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Presentacion

En un pais como Colombia, con altos indices de criminalidad y un conflicto interno
latente, el juzgamiento de conductas violentas y delictivas resulta ser una tarea de alta
complejidad. Sin embargo, yendo un poco mas all4, es posible ver que el juzgar es s6lo
una parte del proceso puesto que también se debe pensar en reparar a quienes han sido
victimas de dichas acciones criminales, lo cual representa un reto mayor en tanto que se
busca reparar lo que es irreparable.

Bajo esas dos premisas, el Proyecto ProFis financiado por el Ministerio Federal
de Relaciones Exteriores de la Republica Federal de Alemania y ejecutado por la
Agencia de Cooperacién Técnica Alemana —GTZ-, considerd oportuno y valioso
acercar a los operadores juridicos a los conceptos de dafio y reparaciéon manejados
en el 4mbito nacional e internacional. Por esta razén y con la finalidad de elaborar el
primer texto juridico sobre el tema, contratamos a cinco expertos en el drea, doctores:
Ariel Eduardo Herndndez Enriquez, ex Consejero de Estado, Seccién Tercera; Mauro
Solarte Portilla, ex Magistrado de la Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacién Penal;
Carlos Alberto Atehorttia Rios, Conjuez de la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
Director Académico del Instituto colombiano de Contratacién Estatal y Servicios
Publicos; Christian Herndndez Guerrero, Profesor Universitario, experto en Derecho
Administrativo, Financiero y Comercial, y Juan Pablo Hinestrosa Vélez, Profesor
Universitario, experto en derecho internacional publico.

El libro que hoy presentamos a los operadores juridicos y a la comunidad académica en
general estd basado en el trabajo presentado por los consultores, el cual fue revisado y
complementado por los integrantes de la linea juridica del Proyecto: Jorge Errandonea,
Alejandro Guerrero, Juan Pablo Cardona y Diego Andrés Gonzalez, coordinados por
la doctora Claudia Lépez Diaz.

Ellibro estd compuesto por cinco capitulos, asaber: en el primero, se establece claramente
las personas naturales que pueden ser considerados victimas individuales o colectivas
dentro del proceso especial de Justicia y Paz, se senalan sus derechos, la forma como
deben acreditarse dentro del proceso y las pruebas que pueden aportar para obtener



la reparacion solicitada. El segundo capitulo trae las nociones fundamentales dentro
de la doctrina y jurisprudencia nacional e internacional de lo que debe entenderse por
dafo indemnizable, su definicién y caracteristicas (antijuridico, cierto y directo). En
tratdndose del dafio causado por la actuacién de los Grupos Armados Organizados al
Margen de la Ley o de sus integrantes, podemos decir que existen dos clases de dafio:
individual y colectivo. El individual se subdivide en danos materiales e inmateriales. Los
primeros, corresponden al dafio emergente y al lucro cesante. Los segundos, al dafio
moral y al dafio en la vida de relacién. En cuanto al dafo colectivo, entendido como
la afectacién a un derecho, un bien juridico o un interés colectivo, se establecen las
diferencias con el dafo individual y plural. Los capitulos tercero y cuarto se refieren
a los aspectos procesales y al régimen probatorio. En ellos se explica el procedimiento
establecido por la Ley de Justicia y Paz que debe seguirse para llevar a cabo el incidente
de reparacién y la forma como debe probarse: el hecho generador del dafo, el dano
efectivamente causado y la relacion de causalidad entre éste y aquel. Por tltimo, tenemos
el capitulo de la “Reparacién del dafio”, que inicia con los fundamentos y componentes
de la reparacién integral, se establecen los sujetos responsables de la reparacién en
Justicia y Paz, los bienes y fuentes que integran el Fondo de Reparacion de Victimas, el
procedimiento para tasar el perjuicio estableciendo las férmulas para el calculo de los
dafos patrimoniales presentes y futuros, materiales e inmateriales. Cada capitulo cierra
con unas conclusiones que resumen los principales temas tratados en cada capitulo.

Esperamos que este nuevo trabajo elaborado por el Proyecto que dirijo sea util a los
Fiscales, Magistrados, Procuradores, Victimas, Defensores, Representantes de Victimas
y, en general, a todas las personas que trabajan en Justicia y Paz y que pueda utilizarse
como herramienta juridica en los préximos incidentes de reparacion.

ANDREAS FORER
Coordinador Proyecto ProFis
Bogotd, agosto de 2010



Preambulo

El proceso penal de justicia y paz

El proceso de Justicia y Paz, reglamentado en la Ley 975 de 25 de julio de 2005, y
enmarcado dentro del concepto de justicia transicional', constituye una politica

' El concepto de justicia transicional hace referencia a una decision de politica criminal segtin la cual, con el fin
de cumplir propésitos superiores dentro de la finalidad de la existencia del Estado, como en este caso es la paz 'y
la convivencia nacional, se hace necesario flexibilizar la justicia, la cual no desaparece sino que temporalmente
toma una dimensién diferente, pero siempre manteniendo su nicleo esencial, pues ella no puede ser eliminada en
forma absoluta y menos en el contexto de un Estado social de derecho. Se recurre entonces al principio segun el
cual los derechos y garantias de los ciudadanos, las comunidades y la sociedad no son absolutos y, en consecuencia,
en un caso especial y después de hacer una ponderacion, estos se limitan en forma razonable y proporcional
con el fin de obtener la realizacién de otros valores que, desde la perspectiva de los individuos, la comunidad
y el mismo Estado, tienen un valor que sin duda es apreciable. En relacién con el contenido y alcance de la
justicia transicional, en la Sentencia C-370 de 2006 la Corte Constitucional expresé lo siguiente: “La comunidad
internacional ha admitido la importancia de alcanzar estos objetivos sociales de Paz, pero ha hecho énfasis en que estas
circunstancias de transicion no pueden conducir a un relajamiento de las obligaciones internacionales de los Estados
en el compromiso universal de respeto a la dignidad y a los devechos humanos. En este contexro, se ha entendido que la
necesidad de celebrar acuerdos politicos de reconciliacion con amplios grupos sociales exige cierta flexibilidad a la hora
de aplicar los principios que dominan el ejercicio de la funcion judicial. Se aceptan con ciertas restricciones amnistias,
indultos, rebajas de penas o mecanismos de administracion judicial mds rapidos que los ordinarios, que propicien
el pronto abandono de las armas o de los atropellos, como mecanismos que facilitan la recuperacion de la armonia
social. La comunidad internacional ha reconocido esta vealidad, admitiendo una forma especial de administracion
de justicia para estas situaciones de trinsito a la paz, a la que ha llamado <justicia transicional» o «justicia de
transicion>, pero no ha cedido en su exigencia de que las violaciones a los derechos fundamentales sean investigadas,
enjuiciadas y reparadas, y los autores de las mismas contribuyan a identificar la verdad de los delitos cometidos y
reciban algiin tipo de sancién”. Més adelante la Corte Constitucional sefiala que en todo caso la Ley de Justicia y
Paz no estd orientada a consagrar una amnistia o un indulto, y dijo al respecto: “Se observa por la Corte que en ella
no se dispone la extincidn de la accion penal en rvelacion con los delitos que puedan ser imputados a miembros de grupos
armados que decidan acogerse a aquella, razdn por la cual resulta claro que el Estado no decidié mediante esta ley
olvidarse de las acciones delictuosas, por lo que en rigor juridico-constitucional la afirmacién segiin la cual dicha ley
concede una amnistia, no es de recibo. Por lo que hace a la supuesta concesién de un indulto, tampoco se encuentra que



criminal a través de la cual se busca que, individual o colectivamente, los miembros
de Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley (GAOML)? abandonen las
armas, se reincorporen a la vida civil, contribuyan positivamente al restablecimiento
de la paz, y que tanto las victimas como la sociedad, que han padecido su lenguaje
de violencia y barbarie, obtengan una reparacion integral, conozcan plenamente la
verdad y obtengan pronta y cumplida justicia®. Dentro del proceso de justicia y paz
no debe perderse de vista el componente “colectivo” que lo caracteriza, puesto que el
mismo se origina en la actuacién de los GAOML, esto es, el sujeto colectivo activo de
la comisién de las conductas punibles que, mds alla de una persona individualmente
considerada, se radica en un grupo de personas que actian como integrantes para la
ejecucion de los fines de verdaderas empresas criminales. Dentro de ese contexto, es

alguna de las normas contenidas en la ley acusada disponga que la pena con la cual culmine un proceso iniciado contra
los miembros de grupos armados ilegales que decidan acogerse a esa ley una vez impuesta por sentencia judicial, deje de
ejecutarse. Si bien es verdad que se le hace objeto de un tratamiento juridico penal menos riguroso que el existente en el
Cédigo Penal, lo cierto es que, aun asi, no desaparece la pena. Esta se impone, pero el procesado puede hacerse acreedor
a un beneficio que podria reducirle la privacion de la libertad por un tiempo, sin que ésta desaparezca. No se dan pues
en el presente caso los presupuestos que definen la amnistia ni el indulto, y por tanto mal podia exigirse al Legislador
que para la expedicion de la ley acusada diera un tramite reservado a ese tipo de figuras juridicas”

* Tal como se deriva del texto del articulo 1° de la Ley 975 de 2005, se entiende por Grupo Armado Organizado
al Margen de la Ley, el grupo de guerrilla o de autodefensas, o una parte significativa e integral de los mismos
como bloques, frentes u otras modalidades de esas organizaciones, de las que trata la Ley 782 de 2002; en el
pardgrafo primero del articulo 8° de esta tltima Ley se prevé que: “De conformidad con las normas del Derecho
Internacional Humanitario, y para los efectos de la presente ley, se entiende por grupo armado al margen de la ley,
aquel que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerza sobre una parte del territorio un control tal que le
permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas”. En este contexto de la Ley es claro que al referirse
a Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley, no se estd haciendo alusion a simples bandas o grupos
urbanos que se constituyen con el fin de cometer delitos comunes, sino de organizaciones armadas con capacidad
operativa suficiente para realizar operaciones militares sostenidas y concertadas en dreas especificas del territorio.
Se trata de grupos que han puesto en juego la paz nacional y la estabilidad del Estado en alguna parte del territorio
nacional y, en consecuencia, requieren de un trato penal especial, diferente de aquél que se aplica a la delincuencia
comun en tiempos ordinarios.

* LaLey 975 de 2005 tiene dos importantes limitantes en su aplicacién que determinan su dmbito de aplicacién:
de un lado, debe tratarse de delitos cometidos por miembros de los GAOML, durante su pertenencia al grupo,
en hechos que deben estar determinados por esa pertenencia, ademds de que, como grupo o como individuo
integrante del mismo, deben cumplir con todos los requisitos que la Ley prevé. De otra parte, existe una
importante restriccién temporal, pues debe tratarse exclusivamente de conductas realizadas con anterioridad al
25 de julio de 2005, fecha en la cual fue promulgada en el Diario Oficial la Ley de Justicia y Paz. Lo anterior
significa que si la conducta no se ¢jecuté por miembros del GAOML, o no se realizé durante el periodo en que
pertenecieron al grupo, o se realizé con posterioridad a la vigencia de la Ley 975 de 2005, la misma, no obstante
poderse ubicar dentro de las demds condiciones de la ley, no puede ser objeto de su aplicacién; lo mismo puede
afirmarse de conductas ocurridas al margen de los motivos de conformacién del grupo o en las que se ha incurrido
con posterioridad a la vigencia de la ley.



explicita la comisién del delito base de “concierto para delinquir”. Del otro costado,
el sujeto pasivo de los ilicitos normalmente también se caracteriza por ese mismo
componente “colectivo”, bien porque los delitos se cometieron frente a grupos de
personas, caso en el cual se trata de victimas plurales, o bien porque los mismos
afectaron derechos, intereses o bienes de caracter colectivo. En la misma forma, los
delitos cometidos no se corresponde con la comisién de conductas individuales o
simples, sino que, por la propia manera de accionar de estos grupos, se caracteriza por
la comisién de un concurso de delitos contra la victima, por medio de los cuales se
afectaron diferentes valores que son objeto de tutela juridica.

El presente trabajo tiene por objeto el andlisis de la reparacién judicial del daio?,
causado a las victimas individuales y colectivas, dentro del contexto del proceso
de Justicia y Paz, teniendo en cuenta que se trata de un proceso especial de cardcter
jurisdiccional, temporal, transicional y alternativo, motivado en la necesidad que tiene
el pais de avanzar en la busqueda de la paz y la reconciliacién nacional, permitiendo
a las personas que integran los GAOML su reincorporacion a la sociedad mediante

* En general, en el proceso de Justicia y Paz la pena alternativa al victimario debe tener como presupuesto
la reparacién integral a las victimas. En relacién con las responsabilidad del condenado, el GAOML al que
pertencce y del Estado la Corte Constitucional, en Sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006, M.P.: Manuel
José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro
Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Herndndez, expresé lo siguiente: “Asi, los primeros obligados a reparar son
los perpetradores de los delitos, en subsidio y en virtud del principio de solidaridad, el grupo especifico al que
pertenezcan los perpetradores. Antes de acudir a recursos del Estado para la reparacion de las victimas, debe
exigirse a los perpetradores de los delitos, 0 al bloque o frente al que pertenecieron, que respondan con su propio
patrimonio por los darios ocasionados a las victimas de los delitos. El Estado ingresa en esta secuencia sélo en un
papel residual para dar una cobertura a los derechos de las victimas, en especial a aquellas que no cuentan con una
decision judicial que fije el monto de la indemnizacion al que tienen derecho (inciso segundo del articulo 42 de la
Ley 975 de 2005) y ante la eventualidad de que los recursos de los perpetradores sean insuficientes”. No obstante
lo anterior, tal como se ha afirmado, no puede dejarse de lado que en estos eventos se estd en presencia de un
proceso penal, en el cual lo determinante es el ejercicio de la funcién punitiva del Estado y, por ello, a pesar
de la importancia de la reparacién de la victima, ésta puede considerar que su interés central en el proceso
es obtener justicia y paz, y en consecuencia puede dejar de lado su derecho a ser reparada, siéndole dable
obtenerlo ante otros jueces nacionales o internacionales o, incluso, renunciar definitivamente a su derecho.
En este sentido la Corte Constitucional, en la Sentencia C-370 de 2006, al hacer referencia al precedente
contenido en la Sentencia C-228 de 2002, expresé lo siguiente: “En la sentencia C-228 de 2002, en la cual la
Corte consolidd un replanteamiento de los derechos de las victimas que ya se venia gestando en la jurisprudencia,
senald que la vision de la parte civil sélo interesada en la reparacion econdmica, debe ser abandonada. La victima
de un deliro o los perjudicados por éste tienen derecho a participar en el proceso penal no sélo para obrener el
resarcimiento pecuniario, sino también para hacer efectivos sus derechos a la verdad y a la justicia. Incluso, puede
intervenir con la tinica finalidad de buscar la verdad y la justicia, sin que se le pueda exigir demostrar un dano
patrimonial o una pretension de esta naturaleza, superando asi una concepcion precaria de los derechos de las
victimas limitada sélo a la reparacion econdmica’.
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la imposicién de penas “alternativas™, menores a las penas ordinarias, a cambio de su
colaboracién con el proceso de Justicia y Paz, uno de cuyos objetivos fundamentales

consiste en que las victimas obtengan la satisfaccion de sus derechos a la Verdad, la

Justicia y la Reparacion®.

En ese sentido, el adecuado cumplimiento de los fines propuestos y el desarrollo de la
politica criminal adoptada por Estado colombiano exige que la justicia transicional deba
velar porque las victimas y la sociedad obtengan la satisfaccion del Derecho a la Verdad',

> La pena alternativa, definida en el articulo 3° de la Ley de Justicia y Paz, entra a sustituir la pena ordinaria que
debe quedar claramente establecida en la sentencia y que podria llegar a imponerse en caso de que el condenado
pierda los beneficios de la pena alternativa, por no ajustar plenamente sus conductas a lo determinado por los
jueces al imponer la condena, en especial por incurrir en la comisién de nuevos delitos. En relacién con el alcance
y contenido de la pena alternativa, la Corte Constitucional en la Sentencia C-370 de 2006, expresé lo siguiente:
“En esencia, la alternatividad penal es un beneficio consistente en suspender la ejecucion de la pena ordinaria
aplicable en virtud de las reglas generales del Cédigo Penal, para que en lugar de cumplir esta pena ordinaria, el
condenado cumpla una pena alternativa menor, de un minimo de S asiosy de un maximo de 8 aros. En la sentencia
condenatoria, primero, se fija la pena ordinaria (la principal y las accesorias), y, sequndo, se reemplaza dicha pena,
cuya ejecucion es suspendida por ministerio de la ley, por la pena alternativa de S a 8 anios, entre otras determinaciones
que han de tomarse en la sentencia. En el concepto de alternatividad penal adoptado en la Ley 975 de 2005 la pena
ordinaria no desaparece, sino que es fijada en la sentencia. Lo que sucede es que el condenado que reina los requisitos
establecidos en dicha ley se beneficia con una pena alternativa inferior que también ha de ser fijada en la sentencia. Es
esta pena alternativa la que efectivamente debe cumplir el condenado’.

¢ El establecimiento de los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién ha sido fruto de un proceso de
consolidacién juridica frente a las graves y masivas violaciones de los derechos humanos, que surgié como
reaccion a tales violaciones, para converger en una triada o tripode cuya concrecién debe ser observada por
todos los Estados con base en las obligaciones consagradas en los instrumentos nacionales e internacionales, y en
decisiones de las Cortes internacionales. Véase, entre otros: CIDH. Informe sobre el proceso de desmovilizacion de
las AUC en Colombia. OEA/Ser.L/V/I1.120 Doc. 60.; Tercer Informe sobre la situacidn de los derechos humanos
en Colombia. OEA/Ser.L/V/11.102 Doc. 9 rev. 1. 26 febrero 1999. Consideracién Final N° 2, CIDH, Caso
Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4. Parrafo 174; Instituto Interamericano de
Derechos Humanos-IIDH. Unién Europea. Fundacion Social. MARTA PAULA GOMEZ MENDEZ y ALEXANDRA
MONTOYA SALAMANCA. Verdad, Justicia y Reparacion. Desafios para la democracia y la convivencia social. Guia
Didactica y Colombia ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Version Pedagdgica; Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Estudio sobre las leyes de amnistia y el papel que desempesian en la
salvaguardiay la promocién de los Derechos Humanos, E/CN.4/Sub.2/1985/16/Ver.1; Informe del Relator Louis
Joinet, Principios para combatir la impunidad, E/CN.4/Sub.2/1996/18; Naciones Unidas, Reflexiones sobre
los principios concernientes al derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacién. Intervencion del sefior Michael
Fruhling, director de la oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
en Colombia. Bogotd, 16 de septiembre de 2003; Promocién y Proteccién de los derechos humanos. Impunidad.
Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la
lucha contra la impunidad. E/CN.4/2005/102/Add.1

7 Véase art. 7° de la Ley 975 de 2005. “Derecho a la verdad. La sociedad, y en especial las victimas, tienen el derecho
inalienable, pleno y efectivo de conocer la verdad sobre los delitos cometidos por grupos armados organizados

al margen de la ley, y sobre el paradero de las victimas de secuestro y desaparicion forzada. Las investigaciones



esto es, el derecho que tienen las victimas y la sociedad a conocer todo lo realmente
sucedido, el origen y las causas de las actuaciones de los GAOML, sus estructuras y
formas de actuar, los motivos que determinaron la comisién de los delitos que se les
imputa, asi como las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se registraron los
hechos que afectan a las victimas o les han generado dafo®

Del mismo modo, las victimas tienen Derecho a la Justicia’, es decir, a que el Estado
adelantelos procesosjudiciales correspondientes, identifique los culpables y lesimponga,

y procesos judiciales a los que se aplique la presente ley deben promover la investigacion de lo sucedido a las

victimas de esas conductas e informar a sus familiares lo pertinente. Los procesos judiciales que se adelanten
a partir de la vigencia de la presente ley no impedirdn que en el futuro puedan aplicarse otros mecanismos no
judiciales de reconstruccién de la verdad”. Véase Corte Constitucional, Sentencia C-516 de 2007, M.P.: Jaime
Cérdoba Trivifio. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto, Rad. 27052, M.P.: Alvaro Orlando
DPérez Pinzén; Auto, Rad. 29472, M.P.: Yesid Ramirez Bastidas y Auto, Rad. 28643, M.P.: Julio Enrique Socha
Salamanca, en donde se trata el derecho a la verdad frente a la extradicién de postulados dentro del Proceso
Especial de Justicia y Paz.

¥ Las victimas deben obtener la satisfaccion de sus derechos a conocer la verdad real y que ésta se corresponda con
la verdad procesal. Al respecto, en la Sentencia C-370 de 2006, la Corte Constitucional expresd: “A este respecto,
no sobra recordar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, intérprete antorizada de las disposiciones
citadas, ha senialado reiteradamente el alcance del derecho a la verdad”. Asi, por ejemplo, en la Sentencia del 22 de
noviembre de 2000 (Reparaciones), dijo esa Corporacién: “Este Tribunal se ha referido en reiteradas ocasiones
al derecho que asiste a los familiares de las victimas de conocer lo que sucedid y saber quiénes fueron los agentes
del Estado responsables de los respectivos hechos. «[L]a investigacién de los hechos y la sancién de las personas
responsables, [...] es una obligacién que corresponde al Estado siempre que haya ocurrido una violacién de los
derechos humanos y esa obligacién debe ser cumplida seriamente y no como una mera formalidad»”. Y mds
adelante senalé: “El derecho que toda persona tiene a la verdad, ha sido desarrollado por el derecho internacional
de los derechos humanos, y, como sostuvo esta Corte en anteriores oportunidades, la posibilidad de los familiares
de la victima de conocer lo sucedido a ésta, y, en su caso, dénde se encuentran sus restos, constituye un medio de
reparacién y, por tanto, una expectativa que el Estado debe satisfacer a los familiares de la victima y a la sociedad
como un todo”. Véase también, entre otros, los casos Veldsquez Rodriguez (fundamento 166), Sentencia del 29 de
julio de 1988 y Barrios Altos (fundamento 43), Sentencia de 14 de marzo de 2001 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, donde la Corte resalta como contrarios a la Convencién Americana aquellos instrumentos
legales desarrollados por los Estados partes que le nieguen a las victimas su derecho a la verdad y a la justicia.

? Véase art. 6° de la Ley 975 de 2005. “Derecho a la justicia. De acuerdo con las disposiciones legales vigentes,
el Estado tiene el deber de realizar una investigacion efectiva que conduzca a la identificacién, captura y sancién
de las personas responsables por delitos cometidos por los miembros de grupos armados al margen de la ley;
asegurar a las victimas de esas conductas el acceso a recursos eficaces que reparen el dafio infligido, y tomar todas
las medidas destinadas a evitar la repeticién de tales violaciones. Las autoridades publicas que intervengan en los
procesos que se tramiten con fundamento en la presente ley deberdn atender, primordialmente, el deber de que
trata este articulo”. Véase Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal, Auto, Rad. 29472,
M.P.: Yesid Ramirez Bastidas. La Corte Suprema de Justicia realiza una ponderacién entre el derecho a la justicia
y los derechos de las victimas, frente a la extradicién de postulados en el Proceso Especial de Justicia y Paz, por ello
se dijo que frente a las violaciones de los derechos humanos el Estado debe garantizar a las victimas
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a través de sentencia, las penas ordinarias a que son acreedores, penas que ceden ante
el beneficio de la alternatividad que suspende la ejecucion de la pena determinada en
la respectiva sentencia, reemplazédndola por una pena alternativa que se concede por la
contribucién del beneficiario a la consecucién de la paz nacional, la colaboracién con
la justicia, la reparacion a las victimas y su adecuada resocializacién, como lo sefala el
articulo 3° de la Ley 975 de 2005, o Ley de Justicia y Paz (LJP).

De esos derechos, corresponde a este estudio el anlisis detallado de s6lo uno de ellos, la
“reparacion del dano™"°, lo que implica detenerse, en el contexto del proceso de Justicia
y Paz, en el examen de asuntos como: el dano individual, que no tiene connotaciones
esencialmente distintas de las del dano resarcible en general; los danos colectivos, que
afectan grupos sociales o colectividades, los mismos se perciben como un elemento
novedoso en materia de reparacion, pues el tipo de derechos, intereses o bienes
tutelados exige consideraciones distintas de las propias del dafio individual, con miras a
las reparaciones que ordinariamente tiene confiadas la justicia penal; el dafo resarcible,
su definicién y alcance, la diferencia entre los conceptos dafio y perjuicio, los elementos
estructurales del dafio, las clases y tipos de dano, la reparacién y la oportunidad procesal

un recurso efectivo que ofrezca resultados o respuestas adecuadas. Dicho en otros términos: s6lo se hace justiciay
se obtiene eficacia del recurso efectivo cuando quienes han sufrido la violacién de los derechos humanos, quienes
han sido victimas de los delitos cometidos por los grupos paramilitares, o sus familiares, obtienen verdad, justicia
y reparacion.

' Véase art. 8° de la Ley 975 de 2005. “Derecho a la reparacién. El derecho de las victimas a la reparacion
comprende las acciones que propendan por la restitucién, indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion, y las
garantfas de no repeticion de las conductas. Restitucion es la realizacion de las acciones que propendan por
regresar a la victima a la situacién anterior a la comisién del delito. La indemnizacién consiste en compensar los
perjuicios causados por el delito. La rehabilitacién consiste en realizar las acciones tendientes a la recuperacién de
las victimas que sufren traumas fisicos y sicolégicos como consecuencia del delito. La satisfaccién o compensacion
moral consiste en realizar las acciones tendientes a restablecer la dignidad de la victima y difundir la verdad sobre
lo sucedido. Las garantias de no repeticién comprenden, entre otras, la desmovilizacién y el desmantelamiento de
los grupos armados al margen de la ley”. “Se entiende por reparacién simbélica toda prestacion realizada a favor
de las victimas o de la comunidad en general que tienda a asegurar la preservacion de la memoria histérica, la no
repeticion de los hechos victimizantes, la aceptacion publica de los hechos, el perdén publico y el restablecimiento
de la dignidad de las victimas. La reparacién colectiva debe orientarse a la reconstruccién sico-social de las
poblaciones afectadas por la violencia. Este mecanismo se prevé de manera especial para las comunidades
afectadas por la ocurrencia de hechos de violencia sistemdtica. Las autoridades judiciales competentes fijardn las
reparaciones individuales, colectivas o simbdlicas que sean del caso, en los términos de esta ley”. Véase Ley 975 de
2005, art. 8°. Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006, MM.PP.: Manuel José Cepeda Espinosa y otros;
Sentencia C-575 de 2006, M.P.: Alvaro Tafur Galvis; Sentencia C-719 de 2006, M.P.: Jaime Aratjo Renteria y
Sentencia C-080 de 2007, M.P.: Rodrigo Escobar Gil. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto,
Rad. 27052, M.P.: Alvaro Orlando Pérez Pinzén; Auto, Rad. 29240, M.P.: Javier Zapata Ortiz y Auto, Rad.
28040, M.P.: Marfa del Rosario Gonzalez de Lemos.
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en que el dafio debe alegarse, probarse y reconocerse en favor de las victimas. Ademds
trataremos sobre los temas comunes relacionados con las vertientes del dafio material,
especificamente el dafio emergente y el lucro cesante, y de los perjuicios inmateriales,
algunas de cuyas especies han sido reconocidas por la jurisprudencia nacional; en este
anélisis se ahondard en lo relativo (i) al dafio de vida de relacién y (ii) al dafio consistente
en la pérdida de oportunidad que se puede causar a las victimas, temas que representan
verdaderos avances en materia de dafo resarcible.

El hilo conductor de todo este estudio estd fundamentado en la cadena: victima-dafo-
reparacion, puesto que, dentro de la misma, resulta necesario acreditar la existencia de
una victima individual o colectiva a quien se le ha ocasionado un dafio antijuridico,
como consecuencia de la actividad de los miembros de un GAOML, para que el mismo
le sea reparado.
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Capitulo |
De las victimas

1. Elnucleo del concepto de victima

En el analisis detallado del proceso de justicia y paz contenido en la Ley 975 de 2005,
una de las primeras preguntas que deben absolver los funcionarios encargados de la
aplicacién de la Ley, en punto de la reparacion del dafio, es la relativa a la determinacion
de ;A quién se debe reparar? La respuesta ldgica a esta pregunta consiste en que se
debe reparar a aquellas personas a quienes se les ha ocasionado el dafio, esto es, a las
victimas. Eso explica porqué, en un estudio como éste, el primer capitulo esté dedicado
a esclarecer cudl es el alcance del término victima® en el contexto de la Ley, y cudl es la
significacién precisa que al mismo debe darse’.

En el proceso especial de justicia y paz el daio causado, sobre todo el dano inmaterial,
adquiere una mayor intensidad del que normalmente pudiera tener, pues se trata de
la comisién de numerosos delitos asociados entre si, con los cuales se causa muertes
individuales y colectivas, el desplazamientos de poblaciones, destruccién de bienes,
desarraigo territorial, torturas, etc., todo lo cual, ademas, hace que la victima deba ser
reparada, no sélo en la persona individualmente considerada, sino ademds su grupo
familiar y atn la colectividad a que ella pertenece; por eso, desde esta perspectiva, no
solo existe una victima individual, sino que también existe una victima colectiva, que
no necesariamente estd condicionada por la afectacién de varias personas o de bienes,

Y “Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos armados organizados al margen

de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para
acuerdos humanitarios’.

* Segun el Diccionario de la Lengua Espanola. Real Academia Espaola. 21* ed., 1992, uno de los significados del
término victima es: “Persona que padece dario por culpa ajena o por causa fortuita’

3 Lo anterior por cuanto ¢l articulo 5° de la Ley incluye una definicién de victima, la cual debe ser preferida a
otras, en los términos del articulo 28 del Cédigo Civil, que debe tomarse en cuenta en la interpretacién general
de las Leyes y en el que se establece: “Las palabras de la ley se entenderin en su sentido natural'y obvio, segin el uso
general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les
dard en estas su significado legal.



pues la muerte de una sola persona o la destruccién de un solo bien puede afectar bienes
juridicos tutelados de carédcter colectivo, que nos colocan en presencia de una “victima
colectiva™.

2. Lavictimay su relacion con el dano

Para obtener la calificacién de victima dentro del proceso de justicia y paz debe tratarse
de una persona que ha recibido un dafo, pero el mismo no puede ser abstracto, general
o indeterminado, sino que por el contrario debe poder precisarse con las caracteristicas
de real, concreto y especifico’.

unque en la doctrina se discute si existe o no diferencia entre el dano vy el perjuicio,
Aung la doct discut t dif tre el dafo y el perj

en este caso, y en lo que atane al dano individual, esa distincién en principio es util,
pues como método de trabajo judicial el operador juridico simplifica su andlisis para la
determinacion de la “reparacion’, si aplica el siguiente esquema de razonamiento en su
actividad:

e Lavictima es quien ha padecido el dafo y en forma directa sufre los perjuicios.

e El dafio ocasionado a la victima es la causa de tres de sus derechos, ntcleo de este
asunto: verdad, justicia y reparacion.

o El perjuicio es ocasionado por el dafo, distincién que, se repite, es més clara en el
caso del dano individual.

e Reparar implica compensar un perjuicio causado; en este contexto sin perjuicio
no hay reparacién, aunque el dano subsista. Por ejemplo, la muerte de una persona
puede no haber generado perjuicios materiales como dafio emergente o lucro
cesante.

e La reparacién que se ordena en la condena puede tener un contenido individual
o colectivo, y puede ser patrimonial, moral o simbdlica, pero siempre referida a la
reparacion del dano.

* En la sentencia de la Corte Constitucional C-516 de 2007 se citd el documento E/CN.4/2005/L.48 de abril 13
de 2005, aprobado por la Comisién de Derechos Humanos de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, mediante Resolucién 2005/35 de abril 19 de 2005, en donde se puede ver
la nocién de victima de acuerdo con el derecho internacional, asi mismo lo ha ratificado la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto Rad. nim. 27484, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzon.

> En relacién con las caracteristicas del dano ver GONZALEZ MEDINA, DIEGO ANDRES. “Apuntes sobre la
reparacion judicial”. En: Reparacion judicial, principio de oportunidad e infancia en la Ley de Justiciay Paz. Bogoté:
GTZ, pp. 17 y ss. Véase también Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006 cuando dijo: “Por su parte, la
Corte Constitucional ha serialado que debe tenerse como victima o perjudicado de un delito penal a la persona que ha
sufrido un dano real, concreto y especifico, cualquiera sea la naturaleza de éste y el delito que lo ocasiond”



e Como la reparacién es integral, la condena no debe limitarse a la indemnizacién
pecuniaria, sino que debe referirse a todos los componentes de la reparacién
(derechos de la victima).

e Los danos individuales o colectivos de que ha sido objeto la victima determinan el
contenido de las reparaciones que deben hacerse en la condena.

e La reparacién integral implica restitucién, indemnizacién, rehabilitacion,
satisfaccion y garantia de no repeticion.

e Ademas de lograr la Reparacién, la condena estd en procura de que la victima
obtenga en la sentencia Verdad y Justicia.

Asi las cosas, la victima constituye uno de los principios sobre el que se edifica el
razonamiento juridico que culmina con la reparacién; si no hay victima el razonamiento
juridico pierde sentido, pues no hay reparacién, y si no hay dano no existe victima; pero
puede existir dafio y no existir el perjuicio o no existir interés o posibilidad de que el
mismo sea reparado, caso en el cual deben quedar a salvo otros intereses de la victima
como son los derechos a la justicia y a la verdad®.

3. El concepto especial de victima en la Ley 975 de 2005

En la Ley de Justicia y Paz la victima adquiere una cualificacién que se cumple
cuando se presentan las circunstancias previstas en el articulo 5°, interpretada en
los términos que lo han hecho la doctrina constitucional y en el contexto del bloque
de constitucionalidad.

Tradicionalmente se ha considerado a la victima como la persona que sufre un
menoscabo en su integridad fisica, psicoldgica, mental, moral, patrimonial o en el
ejercicio de sus derechos individuales o colectivos en virtud de los actos o los hechos de
otros; en otros términos, victima es la persona que sufre un dafio o un perjuicio causado
por otro.

Desde esta perspectiva la victima puede serlo sin que exista la comisién de un hecho
punible y ni siquiera sin que exista culpa o dolo de quien le ocasiona el dafio, y aun, en
algunos eventos, el dano y los perjuicios se ocasionan por culpa o en concurrencia de
culpas de la victima sin que por ese hecho no deba hablarse o utilizarse el concepto de
<« 7’ . » . . . .7 . . <« »

victima’, lo que relativiza dentro de la definicion la existencia de “o#70”, pues entonces
podré afirmarse que victima es quien sufre el dafio o perjuicio.

¢ No debe perderse de vista que, en términos amplios, la verdad y la justicia son formas de reparacién.

De las victimas



Cuando el menoscabo o dafio que se ocasiona a la victima se origina en una conducta
que la ley penal tiene sancionada el concepto adquiere una primera calificacion, y es la de
victima del delito; pero si ademds se dan las circunstancias a que hace referencia la Ley
975 de 2005, la victima no solo deriva su condicién de la comisién de un delito, sino que
adquiere connotaciones propias para los efectos especificos del proceso de Justicia y Paz.

En adelante, en este escrito, las referencias que se hacen a la victima o a las victimas no
corresponden a una alusion general o abstracta al término, y ni siquiera al concepto
de victima en materia penal, sino que debe entenderse por tal a la victima dentro del
contexto de la Ley 975 de 2005.

En efecto, el inciso primero del articulo 5° de la Ley 975, define a la victima como:

(..) la persona que individual o colectivamente haya sufrido dasios directos tales como
lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algin tipo de discapacidad fisica,
pstquica y/o sensorial (visual y/o anditiva), sufrimiento emocional, pérdida financiera
0 menoscabo de sus derechos fundamentales. Los dasios deberin ser consecuencia de
acciones que hayan transgredido la legislacion penal, realizadas por grupos armados
organizados al margen de la ley.

En términos generales, la definicién de victima para los efectos del proceso de Justiciay
Paz nos plantea la existencia de tres elementos esenciales, a saber:

e Debe tratarse de una persona que individual o colectivamente ha sufrido un dafo.

e El dano debe ser consecuencia directa de acciones que hayan transgredido la
legislacion penal.

e Lasacciones delictivas deben haber sido realizadas por miembros o grupos armados
organizados al margen de la ley, durante y con ocasién a su pertenencia a ese
GAOML, es decir, la persona que ocasiona el dafio o el grupo al que ella pertenece
hace parte de un proceso de reincorporacién ala vida civil. Asi las cosas, el miembro
del GAOML, se desmovilizé individual o colectivamente y fue postulado por el
Gobierno Nacional para ser beneficiario de la Ley de Justicia y Paz.

A los tres anteriores requisitos necesariamente debe anadirse un cuarto, que se deriva de
laley, y es que la victima debe acreditarse dentro del proceso de Justicia y Paz y demostrar
en el incidente de reparacion los danos sufridos como consecuencia del actuar delictivo
de uno o varios miembros del GAOML que se desmovilizé y fue postulado por el
Ministro del Interior y de Justicia.

Los mencionados son los elementos estructurales que permiten saber si se estd o no
en presencia de una victima, que debe ser reparada en el contexto concreto de la LJP;



esto equivale a decir que: (i) hay victimas de hechos delictuosos que quedan al margen
de dicha ley y, por consiguiente, de este proceso’; (ii) hay victimas de actividades de
los GAOML que, igualmente, se deben excluir, a) porque las actividades concretas
causantes del dafio no son constitutivas de delitos, b) porque los autores (grupos o
miembros de ellos) no estan dentro de los procesos de reincorporacién a que alude
la ley, ¢) porque, pese a tratarse de conductas delictivas, las mismas se cumplieron en
épocas distintas a las previstas por la LJP (hasta el 25 de julio de 2005), o d) porque, a
pesar de cumplirse todos los requisitos senalados, la victima prefiere reclamar el dafio en
otro proceso civil o administrativo.

Con el fin de precisar cada uno de los términos que integran la definicion legal de
victima, se intentard hacer la exégesis de la definicién contenida en el articulo 5° de la
Ley 975 de 2005, sin que ello implique desconocer que, por los fines que la ley persigue,
es mucho més adecuado recurrir en la hermenéutica a métodos como el teleoldgico, al
cual se acudird en los casos que se encuentre que el texto de la ley no es claro, o que el
tenor literal de las normas requiere que se indague sobre el verdadero alcance de la ley
al momento de aplicarla.

3.1 Lavictima es una persona

Enel contexto delaley todo ser humano, conindependenciade su edad, sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica, puede constituirse en
victima, pues la palabra personas debe entenderse sin condicionamientos diferentes a
los de que se trata de un ser humano, al que debe darse tratamiento igualitario frente a
otros seres del mismo género.

Surgirfa la pregunta si tratindose de la expresion “persona’, este término incluye
exclusivamente a los seres humanos o si, por el contrario, en el mismo habria necesidad
de incluir a las personas juridicas; para absolver la cuestion es util acudir a los fines de la

7 En relacién con eventos de victimas que quedan excluidas del proceso de justicia y paz en el numeral 24 de la

recomendacién de criterios de reparacién y de proporcionalidad restaurativa, la Comisién Nacional de Reparacién

y reconciliacion, dice: “En consecuencia, los criterios del presente documento no se aplicardn a las siguientes victimas,

puesto que no son de la competencia de las autoridades judiciales establecidas en la Ley 975 de 2005:

o "Lasvictimas afectadas por cualquier delito o por actos de un miembro de un GAOML no desmovilizado.

o Lasvictimas afectadas por delitos cometidos por accion u omision de servidores piiblicos.

o "Lasvictimas afectadas por un desmovilizado individual o colectivo beneficiario de las leyes 418 de 1997y 782
de 2002 (de amnistia impropia o indulto).

o "Las victimas afectadas por los actos de un desmovilizado individual o colectivo a quien no se le apliquen los
beneficios de la Ley 418 de 1997y la Ley 782 de 2002, por la naturaleza de la conducta, y rampoco los de la Ley
975 de 2005 por no estar incluido en las listas que el Gobierno Nacional remite a consideracién de la Fiscalia’.
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ley y alos criterios de interpretacion de la misma, pues sila Ley de Justicia y Paz se expide
en un entorno en el cual se pretende establecer una justicia transicional para sancionar
la violacién masiva de derechos humanos, es precisamente en el entorno de este tipo
de derechos dentro de los cuales debe hacerse la interpretacién que nos conduce a
establecer el exacto alcance de la expresion, restringiéndola sélo a las personas naturales
que son quienes individual o colectivamente gozan de este tipo de derechos.

Una primera consideracién que debe hacerse es que si la exégesis de la ley se hace dentro del
contexto de la politica criminal que le sirve de fundamento, el concepto de “persona” que se
incluye en el texto legal quedaria reducida a los seres humanos, pues la ley esta dirigida a la
proteccion de “derechos humanos’, y este tipo de derechos es propio de las personas naturales,
lo cual significaria la exclusién de las personas juridicas como victimas con posibilidades de
comparecer al proceso de justicia y paz asi como, en general, de los centros de imputacion
juridica de cardcter colectivo. Lo anterior, sin embargo, no implica la inexistencia de derechos
colectivos de las personas y la existencia de victimas y dafios colectivos, que corresponden a
un concepto diferente al de persona juridica, como se advertird ms adelante.

Lo que no estd en duda en el contexto de la Ley 975 de 2005 es la existencia de victimas
colectivas, a las cuales se ocasiona un dano colectivo y deben ser reparadas conforme
a la ley, pero se trata de una institucién muy diferente a la de “persona juridica’, pues
mientras a la victima colectiva lo que la caracteriza es el tipo de interés o derecho que
se radica a favor de una colectividad, la persona juridica en realidad es una persona
individual que se constituye por varias personas naturales que crean un nuevo centro de
imputacion juridica, como es el caso de una sociedad.

Enrelaciénconlainclusiéndevictimascolectivascomogruposde personasocolectividades,
la Corte Constitucional en la Sentencia C-575 de 2006, expreso lo siguiente:

(-..) ha de recordarse que el primer inciso del articulo 5 que contiene la definicion de victima
seriala que “Para los efectos de la presente ley se entiende por victima la persona que individual
o colectivamente haya sufrido dasios directos tales como lesiones transitovias o permanentes
que ocasionen algin tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva),
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo de sus derechos fundamentales. Los
darios deberdn ser consecuencia de acciones que hayan transgredido la legislacion penal,
realizadas por grupos armacos organizados al margen de la ley.

En este sentido nada impide entender que cuando la ley se refiere a la victima o a las
victimas estd haciendo igualmente mencion a quienes colectivamente han sufrido un
dario, y en este sentido a grupos o comunidades que han sido afectadas por hechos
delictivos cometidos por las personas vinculadas a grupos armados organizados al

margen de la ley a los que alude la Ley (negrillas fuera del texto).



El parrafo trascrito pudiera interpretarse incluyente de las personas juridicas
como victimas en el proceso de justicia y paz, sin embargo su entendimiento
ha de ser diferente. En efecto, una cosa es que se reconozcan y reparen dafios
colectivos cuya victima serd, sin duda, un grupo de personas, como una
comunidad o una colectividad, y otra que se reconozca a las personas juridicas
como victimas en el proceso de justiciay paz. En efecto, el dano que padece una
persona juridica no es, en principio, un dafio colectivo; es un dano individual,
de ese centro de imputacién juridica como puede serlo el que padece una
persona natural.

Cuando se habla de colectividad o de comunidad como sujeto pasivo (victima) del dafio
colectivo no se estd haciendo alusion a los entes morales que conocemos como personas
juridicas; la persona juridica constituye un solo individuo para lo cual es indiferente
que esté constituida por varias personas; la colectividad, en cambio, es un ente social
sin personeria; es el conjunto organizado de seres humanos cuyos linderos no son, por
regla general, completamente definidos en términos de los miembros (personas fisicas y
eventualmente juridicas) que la componen. La primera es susceptible de ser victima de
un dano individual. La segunda, del dafo colectivo.

Por consiguiente, si bien la ley no introduce distincién entre las personas que
y
pueden fungir como victimas en el proceso de justicia y paz, por la finalidad de
la norma, por los criterios establecidos en el articulo 5° or los lineamientos
y

trazados por la Corte Constitucional (Sentencia C-370 de 2006), ha de concluirse
que el concepto estd restringido a los miembros de la especie humana, es decir, a las
personas naturales®.

8 En clara alusion a la orientacién que debe tener la interpretacion de la Ley 975 de 2005 y su vinculacion
con la proteccién de los derechos humanos, la Corte Constitucional, en Sentencia C-370 de 2006,
expresé lo siguiente: “..Esa obligacion del Estado contenida en la Constitucion de 1991, se encuentra
ademds consagrada en distintos instrumentos internacionales que en materia de derechos humanos integran
el blogue de constitucionalidad (C.P, art. 93), de ahi que cuando el legislador materializa cualquier politica
piiblica encaminada a la solucién del conflicto armado interno, tiene la obligacién de respetar los postulados
constitucionales y los convenios y tratados internacionales vatificados por Colombia que reconocen derechos
humanos y que hacen parte del Derecho Internacional Humanitario o del Derecho Internacional Penal. Los
funcionarios judiciales a su vez, deben tener como criterio interpretativo relevante, la doctrina elaborada por los
organismos internacionales de control de los tratados, como la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se trata de una visidn integral de los
derechos humanos que permitird cumplir con los estindares internacionales en materia de derechos humanos,
Derecho Internacional Humanitario y Derecho Penal Internacional, de los cuales también hacen parte los

principios generales del derecho internacional y la costumbre internacional’.
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El tipo de derecho que se protege, asi como el contexto en el cual se desarrolla el proceso
dejusticiay paz permiten sostener que, en caso de que se llegare a violar derechos propios
de las personas juridicas, ellas podrian hacer las reclamaciones correspondientes ante los
jueces competentes en condiciones normales.

3.2 Queindividual o colectivamente haya sufrido danos

Tal como se ha venido observando, la victima es aquella persona natural que ha sufrido
un dafo, individual o colectivamente; el dafio individual afecta en forma personal a la
victima, se le ocasiona en forma directa, concreta y especifica a ella; por el contrario, el
dafo colectivo es el que afecta un valor juridico tutelado que es propio de los grupos
de personas y no de uno de sus integrantes individualmente considerados. En otros
términos, el dafio colectivo también afecta al individuo, pero en tanto miembro de la
colectividad que es quien lo padece directamente.

Cuando varias personas a la vez padecen danos originados en un mismo hecho, como
ocurrirfa frente a la explosién de un artefacto, pero los dafios son plenamente separables
e individualizables, no se estd en presencia de una victima colectiva, ni de un dano
colectivo, sino de victimas individuales que sufren un dafo plural, que se compone de
varios dafos individuales; para que se pueda predicar la existencia de un dafio colectivo
el bien juridico afectado trasciende lo individual y afecta colectiva e indivisiblemente
a un grupo o a la comunidad, como serfa el caso de la destruccién de una escuela, de
un hospital, de un centro comunitario o cultural, el de una red de servicios publicos
o el hecho de impedir que los ciudadanos participen libremente en la eleccién de sus
autoridades.

En este punto debe observarse una doble dimensién del “dasio colectivo”; en efecto, las
victimas individualmente consideradas se pueden ver afectadas por ese dano, evento en
el cual el mismo revestira naturaleza de dafo individual; sin embargo, su caracteristica
esencial no consiste en afectar un derecho individual o un bien particular objeto de
tutela, sino, por el contrario, un derecho o interés colectivo, como serian, por ejemplo,
los derechos e intereses que, por su naturaleza, se protegen a través de acciones colectivas
bajo la denominacién de acciones populares.

La Corte Constitucional, al analizar los alcances de las acciones populares y de grupo,
su diferencia y afinidades, y de paso definir las destinadas a la proteccion de los intereses
difusos, en la Sentencia C-116 de 2008, expreso lo siguiente:

En punto al objeto de las acciones de grupo, la Corte ha abordado el tema a partir de
la distincion constitucional entre éstas y las acciones populares, haciendo “énfasis en el
cardcter reparatorio de las acciones de grupo, a partir de la constatacion de un dasio



ocasionado, ya sea sobre intereses particulares o colectivos, pero cuyos efectos se radican
en las personas individualmente consideradas™ . En este contexto, ha serialado la
Jurisprudencia que, aun cuando las acciones de grupo y las acciones populares tienen la
misma naturaleza jurz’dim, son acciones colectivas, se dz’:tz'nguen, entre otros aspectos,
en su finalidad y en los derechos e intereses protegidos’

En el caso objeto de anilisis la victima colectiva, es decir, la comunidad o grupo al
que se ha ocasionado un dano colectivo, tiene elementos asimilables a los que se
persiguen mediante la accidén popular, esto por el cardcter colectivo e indivisible del
bien juridico tutelado, lo que hace necesario que el juez, al adoptar las disposiciones
reparatorias, tenga que recurrir a la adopcién de medidas de naturaleza similar,
esto es, a restablecer los derechos o reparar los dafios mediante medidas de caracter
colectivo.

Ademds, en ésta Sentencia C-116 de 2008 se despeja la duda atinente a la reparacion
del dano ocasionado en los intereses difusos’; ellos, a juicio de la Corte Constitucional,
no constituyen en el derecho colombiano una categoria especial frente a los intereses
de grupo y a los derechos e intereses colectivos, sino que son parte de estos tltimos. La
Corte invita mas bien a distinguir entre intereses divisibles e indivisibles: los primeros
generan acciones de grupo, los segundos, acciones populares.

En su actuacién los GAOML incurren en un conjunto de conductas que ocasionan
todo tipo de danos, pues de un lado cometen delitos como la tortura, lesiones personales
u homicidios que, en principio, ocasionan un dafio individual a quien padece el hecho
dafiino (aunque noestamosexcluyendola posibilidad de que, igualmente, estasconductas
puedan originar dafos colectivos), pero ademds incurren en otro tipo de actos como la

? En la Sentencia C-116 de 2008 la Corte Constitucional expresa lo siguiente: “Refiriéndose también al objeto de
las acciones de grupo, la jurisprudencia constitucional ha destacado que la Constitucion del 91 no distingue como st
lo bace la doctrina, entre intereses colectivos e intereses difusos, guedando comprendidos los dos tipos de intereses en el
concepto de «intereses colectivos» (C.P, art. 88). En la Sentencia C-215 de 1999, al tratar el tema de la naturaleza
de las acciones populares y al objeto de su proteccion, la Corte descartd cualquier interpretacion restrictiva a partir de

dicha distincion, e indicd que las acciones populares protegian igualmente intereses difusos e intereses colectivos. En

ese contexto, ha explicado este Tribunal que en el constitucionalismo colombiano, la distincidn importante es entre
intereses o derechos colectivos indivisibles, que «se caracterizan por el hecho de que se proyectan de manera unitaria a
toda una colectividad, sin que una persona pueda ser excluida de su goce por otvas personas>, los cuales son protegidos
a través de las acciones populares; y los llamados derechos o intereses colectivos divisibles ¢ individualizables, que
«hacen referencia a una comunidad de personas mds o menos determinada gracias a las circunstancias comunes en
que se encuentren respecto de un interés que les fue afectado>, cuya proteccion corresponde a las acciones de grupo”
(subrayas fuera de texto).
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destruccién de lugares publicos, centros de educacion, lugares de recreacién y cultura,
redes para la prestacion de servicios o la afectaciéon del medio ambiente y del espacio
publico, el saqueo del Tesoro Publico, el deterioro de la moralidad administrativa y del
correcto ejercicio de la funcién publica, etc., que tiene un valor diferente a los primeros
y cuyo referente no es individual, sino colectivo (lo que tampoco significa que estos
hechos no puedan originar dafos individuales).

De acuerdo con el dafio ocasionado es necesario que los Magistrados de la Sala de Justicia
y Paz del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, en la sentencia, ordenen la
reparacion de los dafos individuales a través de compensaciones con caricter individual,
pero también ordenen compensaciones tendientes a la reparacién del dafo colectivo
a través de disposiciones patrimoniales o la adopcién de medidas sociales y atn de
sanciones simbolicas a favor de las victimas.

3.3 Modalidades del dano en la definicion de victima

Para ser considerada como victima en el proceso de justicia y paz la persona que
alega esta condicion debe acreditar que ella ha sufrido dafios directos, esto es, que
su integridad fisica, psiquica, sensorial, su patrimonio econdémico o cualquiera de sus
derechos fundamentales han tenido un menoscabo o afectacién; no basta entonces con
los dafios indirectos o generales que puede tener toda la sociedad o el Estado en relacién
con los hechos en que han incurrido los GAOML.

En todo caso, para tener la condicién de victima no se requiere que el dafio causado
tenga una determinada configuracidn; la ley enuncia varios tipos de dafio que podrian
padecer las victimas sin que se trate de un listado taxativo, pues la sola expresion
que se utiliza (zales como) abre la puerta a la existencia de modalidades de dafio no
incluidas en la lista legal.

La enunciacién que hace el legislador tiene el mérito de facilitar al operador juridico
la deduccién sobre qué tipo de danos pueden servir para identificar una victima, y el
entendimiento de que no sélo se trata de danos fisicos en la integridad personal de victima,
sino que laley considera otro tipo de dafios como los psicoldgicos, el sufrimiento emocional
y atn la afectacién a otro de tipo de bienes como los financieros o patrimoniales y los
relativos a derechos fundamentales, sin que la alusién a ellos esté excluyendo otros distintos.

3.3.1 Lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algun tipo de

discapacidad

Como se viene afirmando, la victima debe haber padecido un dafio; ese dafio puede
tener multiples origenes, manifestaciones o efectos; en primer lugar, alude la ley



a las lesiones transitorias o permanentes que ocasionen alguna limitacién en la
capacidad; luego para que exista un dafio no se requiere que la lesién o secuela
sea actual o esté presente al momento de proferir el fallo, basta con que la lesién
limitante de la capacidad se hubiera presentado, limitacién que puede ser fisica,
psiquica o sensorial.

a) Lesion fisica

Este tipo de lesiones se presentan cuando la victima ha perdido parte de su cuerpo, bien
por haber sido objeto de la amputacién de sus miembros u dérganos, o porque sin haber
sido amputado esa parte de la anatomia no puede utilizarse de acuerdo con las funciones
que le son naturales; en otros términos, la pérdida de la capacidad fisica puede ser por
pérdida anatémica de una parte del cuerpo o por la pérdida de su capacidad funcional.
El punto se desarrollard posteriormente, cuando se aborde el capitulo del dano, pero
en principio una herida (lesién) es constitutiva de dano con o sin secuelas fisicas o
psicoldgicas.

b) Lesion psiquica

Se registra una lesion psiquica cuando la afectacion hace referencia al comportamiento
de la personas, cuando el trauma causado afecta las emociones, percepciones,
comportamiento o el conocimiento de la victima; este tipo de limitacién de la
capacidad puede o no estar asociada a una lesién fisica, pues en muchos casos la lesion
psiquica se origina en un impacto emocional que le impcdira’. ala persona comportarse
normalmente.

c) Lesion sensorial

Se registra una pérdida de la capacidad sensorial cuando se afecta el funcionamiento
de los 6rganos de los sentidos, como son la vista, el oido, el gusto, el olfato o el tacto;
esta afectacion de los sentidos puede originarse en una lesién fisica o como efecto de
un dafo psicolégico que afecta a la victima. No obstante que la ley sélo hace referencia
al sentido de la vista y al auditivo, debe entenderse que el dafo puede ocasionarse en
cualquiera de los sentidos, pues en este caso los efectos de la disposicion normativa son
puramente enunciativos y no taxativos.

3.3.2 Un sufrimiento emocional
No necesariamente la victima tiene que tener una limitacién o incapacidad

fisica, siquica o sensorial; también el dano ocasionado a la victima puede ser por
“sufrimiento emocional’, que tiene que ver con la alteracién a las emociones que
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normalmente experimentamoslos seres humanosy consiste en la tristeza, laangustia,
el temor, la humillacién, el ultraje, el miedo, que en forma desproporcionada
puede padecer una persona con la ocurrencia de hechos que pueden afectarla, tal
como serfa el asesinato o la violacién de un ser querido, o la intimidacién que se
genera al presenciar hechos de violencia como torturas, malos tratos, vejimenes o
tratamientos similares.

La victima, entonces, no necesariamente debe tener secuelas que la afecten fisica o
psiquicamente; basta que haya estado expuesta a emociones fuertes, malévolas y crueles
que no estd obligada a soportar, y alas que no estan expuestas las personas en condiciones
normales, asi en apariencia no exista un dafio sobre la integridad fisica o psiquica de la
persona que invoca su condicién de victima.

El sufrimiento emocional injusto puede generar efectos posteriores en las condiciones
psiquicas o incluso en las fisicas o patrimoniales de la victima, pero en los términos de
la Ley 975 de 2005 este sufrimiento no necesariamente tiene que causar tales efectos
pues, en si misma, tiene identidad suficiente para ser considerado un dano capaz de
victimizar, en el entendido legal, a una persona.

3.3.3 DPérdida financiera o econdmica

Otro tipo de dafio que puede padecer la victima se refiere a bienes y derechos
financieros o patrimoniales, esto es, la pérdida o deterioro de bienes muebles o
inmuebles que le pertenecen o sobre los cuales tiene o ejerce derechos y que son
objeto de destruccidn, inutilizacién o sustraccién, de modo que se desmejoran sus
condiciones econdmicas, lo que significa que no sélo se considera victima a quien
ha sido afectado en su vida, salud e integridad personal, sino que también puede ser
calificada como tal la persona que se ha afectado en sus derechos econémicos como
la propiedad y similares.

Es que, en la sociedad contemporanea, el patrimonio hace parte integral de los derechos
bésicos de las personas y su afectacion por terceros debe ser reparada a tal punto que
gran parte de la responsabilidad civil patrimonial esté referida a la indemnizacién que
se deriva de dafios ocasionados a esta clase de bienes'’.

' En relacién con el alcance al derecho al patrimonio la Corte Constitucional, en Sentencia T-553 de 1993,
M.P.: Hernando Herrera Vergara, expresd lo siguiente: “...ha de expresarse, como ya lo ha hecho esta Corte, que «el
patrimonio de las personas es un derecho fundamental constitucional porque a falta de él, el hombre no podria cumplir
su cometido de ser social, ya que lo necesita para realizarse como taly ha de contar con él para atender por lo menos las

exigencias econdmicas de supervivencia suyay de su niicleo familiar>".

Dano y reparacion judicial en el ambito de la Ley de Justiciay Paz



3.3.4 Menoscabo de los derechos fundamentales

Finalmente, la ley contiene una férmula general y amplia que hace referencia al
menoscabo de los “derechos fundamentales” que, en este caso, bien podria consistir
en la afectacion de derechos tales como la libertad, la libre locomocién, la integridad
personal, el derecho a no ser torturado, ni a ser objeto de tratos crueles, inhumanos o
degradantes, a la libertad de conciencia y de opinidn, o a la de fundar medios masivos
de comunicacion o, en fin, a ejercer cualquiera de los derechos fundamentales que se
consagran en la Carta Politica.

Se deja en claro que, en el contexto de la Ley 975 de 2005, el concepto de dafio es
muy amplio; en algunos casos el dano sufrido permite la identificacion de los perjuicios
y su directa cuantificacién mds o menos exacta en dinero, pero en muchos otros se
trata de bienes o derechos o intereses cuyo precio en dinero no es facil de apreciar o
definitivamente es imposible hacerlo porque se trata de la afectacién a derechos de
contenido inmaterial.

3.4  Eldaio debe originarse en hechos que representan trasgresion

delaley penal

Debe tenerse en cuenta que, segtin se ha dicho, (i) la persona; (ii) debe haber sido objeto
de un dano directo, determinable y concreto; ademds (iii), el dano debe originarse en
hechos violatorios de la ley penal, lo cual significa que el dano debe tener como fuente
la comisién de una conducta punible con relevancia dentro de la legislacién penal
colombiana, que debe estar plenamente precisado y tipificado.

Si bien para predicar la existencia de una victima dentro del proceso de justiciay paz y
poder dar aplicacién a la reparacion a que hace referencia la Ley 975, es necesario que el
dafio se origine en una violacién a la ley penal, y en consecuencia que no sea producto
de hechos tales como un accidente fortuito, el producto de la accién licita de un tercero
o un hecho del que fue culpable la propia victima, lo cual debe probarse, lo que no
es necesario es que dentro del proceso de justicia y paz se establezca plenamente que
el desmovilizado, objeto de la accién penal, fue directamente quien ocasiond el dano,
pues de conformidad con el inciso segundo del articulo 42, el Tribunal directamente
o por remisién de la Unidad de Fiscalia ordenard la reparacién a cargo del Fondo de
Reparacién, cuando no se haya podido identificar e individualizar al sujeto activo de
la conducta punible pero se compruebe el dafio y el nexo causal con las actividades del

GAOML".

1 Véase Decreto 3391 de 29 de septiembre de 2006, arts. 15-17.

De las victimas



En este sentido, en el inciso 2° del articulo 5° de la Ley 975 de 2005 se establece:

La condicion de victima se adquiere con independencia de que se identifique,
aprehenda, procese o condene al autor de la conducta punible y sin consideracién a la
relacion familiar existente entre el autor y la victima.

Lo trascrito muestra que en cada proceso no sélo se deciden las responsabilidades del
sujeto procesal directamente vinculado, ademds se puede y debe decidir en relaciéon
con las responsabilidades reparatorias del postulado, sino del grupo del que hace o hizo
parte.

Ahorabien, consecuente con lo anterior el dafio no solo debe estar directamente asociado
a una conducta que vulnera la legislacion penal; ademds, esa conducta necesariamente
debe estar vinculada a las actividades desplegadas por el GAOML y por lo tanto debe
haberse realizado “durante y con ocasion” de la pertenencia a ese grupo, lo que genera un
vinculo temporal y otro material, y la relacién debe ser de tal condicién que, dentro del
proceso penal, ha de quedar claramente establecido que la totalidad de los miembros
del grupo, incluido el procesado, incurrieron en el punible de concierto para delinquir
en una condicidn tal, que si ello no se prueba, no se estard en presencia de un proceso
que pueda tenerse como propio de justicia y paz.

En este sentido, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en providencia
del 31 de julio de 2009, con ponencia del Dr. Augusto J. Ibdfiez Guzmén, expresé lo
siguiente':

Emerge de lo anterior, que los objetivos de politica criminal dispuestos en la Ley de
Justicia y Paz atienden a violaciones masivas y sistemdticas de derechos humanos, cuyo
Jjuzgamiento y fallo se centran en la vinculacion al grupo armado ilegal (concierto para
delinquir) y no, como se bha insistido, en conductas punibles individualmente causadas

porque, entonces, su investigacion y juzgamiento seria de competencia de la justicia
ordinaria (vesalta la Sala).

> En el mismo sentido Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Autos de segunda instancia:
29560 de 28 de mayo de 2008. M.P.: Augusto Ibdfiez Guzman. En esta decision la Corte se abstuvo de decretar
la nulidad de la imputacién porque no se habia imputado el delito de concierto para delinquir, pero ordené que
por cuerda paralela se investigard este ilicito y los demds que se habian denunciado por las victimas. Véase También
Rad. 30120 de 23 de julio de 2008, M.P.: Alfredo Gémez Quintero, Rad. 32022, M.P: Sigifredo Espinosa Pérez;
14 de diciembre de 2009, Rad. 32575, M.P.: Maria del Rosario Gonzalez de Lemus; Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, Sala de Justicia y Paz, 07 de diciembre de 2009, Rad. 110016000253200680281. M.P.: Uldi
Teresa Jiménez Lépez, y 25 de enero de 2010, Rad. 110016000253200680077. M.P.: Teresa Jiménez Lépez.



Bajo ese entendido no se discute que, a diferencia de lo que ocurre en los procesos
ordinarios, los fallos que se profieran al amparo de la Ley de Justicia y Paz tienen
una carga argumentativa mayor en lo que corresponde al examen de los fendmenos de
macrocriminalidad y de violaciones sistemdticas y generalizadas de derechos humanos,
atendiendo ademds al marco internacional. Por consiguiente, el funcionario judicial
debe no solo analizar el caso concreto sino contextualizarlo dentro del conflicto,
identificando los patrones de violencia y los demds actores seguramente de rango
superior que también son responsables.

Mas adelante afirma la Sala:

Es claro, que si los destinatarios de la Ley son los miembros de grupos armados ilegales,
las conductas punibles respecto de las cuales se ha de proferir sentencia con miras a la
imposicion de pena alternativa, debievon haberse cometido al interior de la respectiva
organizacion, efecto para el cual el delito de concierto para delinquir se perfila en un
componente obligado en la formulacion de imputacion, la formulacion de cargos y el
fallo, de lo cual adolece esta actuacion. (...).

En todo caso, debe resaltarse que el delito de concierto para delinquir es vital y esencial
dentro del proceso de justicia y paz. Por ello no es factible admitir que un tramite de
esta naturaleza finalice sin la presencia de esa conducta punible, como tampoco puede
concebirse que en la sentencia no se declare la responsabilidad del desmovilizado
dentro de la organizacion al margen de la ley y su ingreso a ella para delinquir. La
labor de la fiscalia y de los demds funcionarios que intervienen en la actuacion estd
orientada a indagar fendmenos propios de la criminalidad organizada.

A partir de estas consideraciones de la Corte Suprema de Justicia se puede deducir
que los afectados siempre serdn victimas de un delito cuyo nucleo central (el
delito base) serd el concierto para delinquir; este serd el lazo comuin que genera
un ligamen entre el procesado y los miembros restantes del grupo, y entre estos
tltimos, a partir del cual se establece entre ellos la obligacién reparatoria solidaria
respecto de la victima. Los demds delitos, incluso el particular causante del dao,
“resultan colaterales” y se derivan de la existencia misma del grupo y tienen como
base el delito de concierto para delinquir.

3.5 Los danos deben ser ocasionados por Grupos Armados Organizados al Margen
de la Ley (GAOML)

Para el reconocimiento de la victima en el proceso de justicia y paz debe tenerse en cuenta
no sélo que el dafo tiene como fuente un ilicito de carécter penal, sino que ese ilicito lo
ocasionaron personas vinculadas a GAOML y durante su vinculacién y con ocasién de
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la pertenencia a esos grupos, lo que determina unas condiciones de modo y tiempo en la
ocurrencia del hecho que ha generado el dano.

No habri lugar a predicar la existencia de victima en el proceso de justicia y paz si
la conducta que ocasiond el dafio ocurrié antes de que el victimario perteneciera
al GAOML; tampoco habré lugar a predicar la existencia de este tipo de victima
si los hechos ocurrieron durante el periodo en que actué en forma ilegal el grupo
armado, pero estos hechos tienen un mévil o interés diferente a los propios del
grupo, lo que significa que el ilicito no se cometié “con ocasién” de la pertenencia
a estos grupos'.

3.6 Otros requisitos legales para el reconocimiento de la condicion de victima en
el proceso de justiciay paz

No obstante que en principio el articulo 5° de la Ley describe los elementos
necesarios que deben tenerse en cuenta para establecer si se estd o no en presencia
de una victima cuya reparacién ha de hacerse en desarrollo del proceso de justicia y
paz, ala que se pueda aplicar la Ley 975 de 2005, en realidad no basta con cumplir
con los requisitos enunciados en el citado articulo, pues una interpretacién
sistemdtica e integral hace necesaria la intervencién de otras disposiciones de la
misma ley; de este modo, es necesario que la reparacién se obtenga dentro de un
proceso de desmovilizacién colectiva o individual de los miembros del GAOML,
la cual ha de estar reconocida por el Gobierno Nacional y, ademds, es menester que
la victima se haga parte en el proceso para reclamar sus derechos, en particular, en
el incidente de reparacién integral, donde debera probar el perjuicio que pretende
que le sea remediado, bien a través de la indemnizacién o de las otras modalidades
de reparacién que se prevén en la ley, salvo que opere en su favor una de las
presunciones que consagra la Ley de Justicia y Paz, evento en cual estard relevado
de la prueba cuya carga se invertira hacia el procesado.

Como se puede advertir de cuanto se ha dicho, al hacer referencia a la “victima” en el
proceso de justiciay paz se hace alusién a un tipo de victima cualificado y no al concepto

3 Al definir su 4mbito de aplicacién en el articulo 2° de la Ley 975 de 2005, se establece una férmula que se
reitera a lo largo de la Ley, esto es, que sélo queden cobijados hechos cometidos “durante y con ocasién de la
pertenencia al grupo”; en efecto, la norma citada establece: “La presente ley regula lo concerniente a la investigacién,
procesamiento, sancidn y beneficios judiciales de las personas vinculadas a grupos armados organizados al margen de
la ley, como autores o participes de hechos delictivos cometidos durante y con ocasién de la pertenencia a esos
grupos, que hubieren decidido desmovilizarse y contribuir decisivamente a la reconciliacion nacional” (negrillas
fuera del texto).
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general, puesto que, en este caso, victima es tanto la persona que concurre al proceso
con fines eminentemente resarcitorios del dafio desde el punto de vista econdémico?,
es decir, quien va tras restituciones, indemnizaciones, compensaciones pecuniarias o
morales, rehabilitaciones” o garantias de no repeticién de las conductas’é, asi como
aquélla que estd interesada, fundamental o incluso Gnicamente, en que el Estado haga
justicia en el caso concreto y en que, en intima ligazén con ella, se procure la verdad real
de lo acontecido?’.

14 Véase art. 8° de la Ley de Justicia y Paz.

> La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-1199 de 2008, M.P.: Nilson Pinilla Pinilla, declaré
inexequible el inciso segundo del articulo 47 de la Ley 975 de 2005 que rezaba: “Los servicios sociales brindados
por el gobicrno a las victimas, de conformidad con las normas y leyes vigentes, hacen parte de la reparacién y de
la rehabilitacién”. Lo anterior, en virtud de que “no puede confundirse la prestacién de los servicios sociales que
el Estado debe brindar de manera permanente a todos los ciudadanos sin atender a su condicién y la atencidn
bumanitaria que se presta en forma temporal a las victimas en situaciones calamitosas, con la reparacién debida
a las victimas de tales delitos, que comprende tanto el deber de procurar que sean los victimarios quienes en primera
instancia reparen a las victimas, como de manera subsidiaria sea el Estado quien deba asumir esa reparacién en caso
de renuencia de los victimarios o insuficiencia de la reparacién brindada por éstos” (negrillas fuera de texto).

!¢ Véase Corte Constitucional, Sentencias C-370 de 2006 y C-516 de 2007, op. cit.

'7 Desde la Sentencia C-293 de 1995, proferida con ocasién de la revisién de constitucionalidad del articulo 45
del Decreto 2700 de 1991 (oportunidad para la constitucién de parte civil en el proceso penal), la Corte dejé
sentada la tesis acerca de la superacion de la concepcion meramente econdmica de la parte civil en el proceso
penal. Esta doctrina fue reiterada en la Sentencia C-163 de 2000, sobre los articulos 47.7 (requisitos de la
demanda de parte civil), 50 (rechazo de la demanda) y 55 parcial (sentencia condenatoria y pronunciamiento
sobre los perjuicios) del Decreto 2700 de 1991. En la Sentencia C-1149 de 2001 sobre los articulos 107, 108.3
y 305 (parcial) de la Ley 522 de 1999 (Cédigo Penal Militar), la Corte extendié la doctrina constitucional
sobre los derechos de las victimas, particularmente a conocer la verdad y a que se haga justicia, a los procesos de
competencia de la justicia penal militar. Siguiendo esta misma tendencia, la Sentencia C-178 de 2002 declaré la
inexequibilidad de los articulos 578 y 579 (parcial) de la Ley 522 de 1999, “por la cual se expide el Cédigo Penal
Militar” En la Sentencia T-1267 de 2001 se reiterd la doctrina sobre la superacion de la concepcién puramente
patrimonial de los derechos de las victimas, y el derecho a la participacién activa en todo el proceso que de tal
concepcidn se deriva. La Sentencia C-228 de 2002 profundiza en la reconceptualizacion de la parte civil a partir
de la Constitucion de 1991, realizando un completo estudio de los derechos de las victimas y los perjudicados
con el delito, senalando que éstos tienen intereses adicionales a la mera reparacion pecuniaria, que es la forma
tradicional en que se ha resarcido a la victima de un delito. Desarrolla los derechos a la verdad y a la justicia ala luz
de los principios de la Constitucién, y del derecho internacional, particularmente del derecho a la tutela judicial
efectiva; se apoya igualmente en una referencia al derecho comparado. En esta decision se declara exequible el
inciso 1° del articulo 137 de la Ley 600 de 2002, en el sentido que la parte civil tiene derecho al resarcimiento, ala
verdad y a la justicia. En la Sentencia C-578 de 2002, revision de la Ley 742 de 2002, “por medio de la cual se crea
el Estaturo de la Corte Penal Internacional’, se destacan la efectividad de los derechos de las victimas y el propésito
de evitar la impunidad, como razones politicas para declarar la exequibilidad de la Ley. En la Sentencia C-805
de 2002, al revisar la constitucionalidad del articulo 392 de la Ley 600 de 2000, la Corte reiterd el alcance de los
derechos de las victimas en sus dimensiones de verdad, justicia y reparacion integral. En la Sentencia C-875 de
2002, al estudiar la constitucionalidad de los articulos 45 (parcial), 48 (parcial) y 137 (parcial) de la Ley 600 de
2000, la Corte reiterd la finalidad de la parte civil en los términos establecidos en la Sentencia C-228 de 2002,
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Lavictima puede concurriral procesodejusticiay paz parahacervaler sus pretensiones
demostrando que los dafos sufridos tienen como origen conductas delictivas

poniendo énfasis en que el interés de las victimas y los perjudicados en participar en el proceso penal trasciende el
campo meramente subjetivo o individual. La Sentencia C-916 de 2002, al efectuar el estudio de constitucionalidad
del articulo 97 (indemnizacién por dafios) de la Ley 599 de 2000, examiné la responsabilidad civil derivada
del hecho punible, con énfasis en las nuevas estrategias que se han desarrollado en el derecho comparado para
garantizar ¢l resarcimiento de los perjuicios que van desde el reconocimiento de la posibilidad de buscar la
reparacion de los danos a través del mismo proceso penal en paises en que no estaba permitido, hasta la creacién
de fondos publicos y sistemas de aseguramiento del riesgo de dafo proveniente de los delitos violentos. En la
Sentencia T-556 de 2002 la Corte reiterd la doctrina de los derechos de las victimas en el proceso, con énfasis en
la posibilidad de acceso a la justicia, y la proteccién de este derecho por via de tutela cuando resulte vulnerado o
amenazado. En la Sentencia C-04 de 2003 la Corte declaré la constitucionalidad condicionada del numeral 3°
(parcial) del articulo 220 de la Ley 600 de 2000, sobre la procedencia de la accién de revisién. En esta sentencia
se pone el énfasis en las obligaciones correlativas de investigacion seria que corresponden al Estado, frente a los
derechos de las victimas no sélo a ser reparadas, sino a saber qué ocurrié y a que se haga justicia, deber que
adquiere particular relevancia cuando se trata de graves violaciones de derechos humanos. En la Sentencia C-451
de 2003, a propdsito del estudio de constitucionalidad del articulo 323 de la Ley 600 de 2000, la Corte declaré
el derecho de las victimas a participar con plenas garantias en la fase de investigacion previa. En la Sentencia
C-570 de 2003 la Corte realizé un estudio sobre las especiales prerrogativas que se derivan de la constitucion de
parte civil dentro del proceso penal, en contraste con la reclamacién mediante acciones de la jurisdiccion civil,
prerrogativas que se derivan del plexo de derechos que a las victimas de los delitos se han reconocido en el dmbito
penal (a saber la verdad, a que se haga justicia y a la reparacién integral). La Sentencia C-775 de 2003 estudié
la constitucionalidad del articulo 21 de la Ley 600 de 2000 sobre restablecimiento del derecho. Reiterando la
doctrina sobre la trilogfa de derechos de que son titulares las victimas: verdad, justicia y reparacién, destacé su
valor como bienes cardinales de una sociedad que persiga un orden justo, y la interdependencia que existe entre
cllos, de manera que ‘%0 es posible lograr la justicia sin la verdad. No es posible llegar a la reparacion sin la justicia’.
En la Sentencia C-899 de 2003 se efectud el estudio de constitucionalidad sobre los articulos 38 (parcial), 42,
48 (parcial), 52 (parcial), 55, 57 (parcial) de la Ley 600 de 2000. En esta sentencia se destacé la relevancia de la
explicita consagracién del derecho de acceso ala administracién dejusticia (229) en la nueva conceptualizacion de
los derechos de las victimas, en particular de su derecho al proceso penal. En la Sentencia T-694 de 2000 la Corte
enfatizé en que los derechos de participacién y de acceso a la administracion de justicia le confieren a la parte civil
derechos y obligaciones similares a las de los demds sujetos procesales, lo cual implica, entre otras cosas, “olicitar
las pruebas que considere conducentes para el esclarecimiento de la verdad o para demostrar la responsabilidad del
sindicado, asi como el derecho a recurrir las decisiones que afecten sus intereses” En las Sentencias C-014 de 2004
y C-114 de 2004, la Corte hizo extensivo el concepto de victima y el alcance constitucional de sus derechos a
los afectados por las faltas disciplinarias. En la Sentencia C-998 de 2004 la Corte ratificé la legitimidad de la
parte civil (art. 205 de la Ley 600 de 2000) para instaurar demanda de casacién contra sentencia absolutoria.
En las Sentencias C-1154 de 2005 (M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa) y C-1177 de 2005, la Corte declaré la
exequibilidad de algunas normas de la Ley 600 de 2000, sobre archivo de diligencias (art. 79), e inadmisién de
denuncia (art. 69), condicionando la constitucionalidad a que tales decisiones fucran notificadas a las victimas
y al denunciante, respectivamente, a fin de preservar sus derechos. En la Sentencia C-591 de 2005 se estudié la
constitucionalidad de varias disposiciones de la Ley 600 de 2004; se destacé en esta sentencia la relevancia de los
derechos de las victimas dentro del modelo procesal con tendencia acusatoria instaurado mediante el A.L. 03 de
2002. En la Sentencia C-979 de 2005, a propdsito de la demanda contra los articulos 78, 192.4, 327, 330y 527



cometidas por un miembro o por un GAOML antes del 25 de julio de 2005, durante
y con ocasién de su pertenencia a ese grupo. La victima de las actividades de los
GAOML también puede reclamar el dafio por fuera de este procedimiento especial,
es decir, puede acudir a otras vias judiciales como el proceso civil (frente al autor o
autores del dafio), o al contencioso administrativo, pero en este caso sélo si pueden

deducirse responsabilidades originadas en actuaciones u omisiones de agentes del
Estado.

Lo anterior permite deducir que existe una buena cantidad de victimas de GAOML
que, a pesar de serlo, no podran ser reparadas dentro de los procesos de la Ley 975; ellas
podrédnacudiralasinstanciasjudiciales ordinarias tanto nacionales como internacionales
a hacer valer sus derechos. En este sentido el proceso que se adelanta en Colombia es
parcial y no integral, como podria esperarse, pues sila victima no comparecié o no pudo
comparecer al proceso, o no pudo probar su condicién de victima, o es victima de un
GAOML pero el grupo no hace parte de un proceso de reincorporacion a la vida civil,
o los hechos que le ocasionaron el dafio fueron causados con posterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 975 de 2005, o en fin, no se encuentra en las condiciones previstas
en la Ley 975 o en las que se pueden derivar de esta ley, dentro de la interpretacion
constitucional de la misma'® no podrd invocar en su favor su aplicacién y deberd recurrir,
si pretende la reparacion, a otras instancias judiciales o atn a instancias administrativas,
seguin sea el caso.

4. Clasificacion de las victimas

Tal como se ha anotado, en estos casos el concepto de victima tiene origen y definicién
legales, y su interpretacion y alcance permite establecer algunas clasificaciones, también
de origen legal o reglamentario y con relevancia juridica; asi, se habla de victima directa
e indirecta, de victima individual y colectiva, de victima ordinaria y victima especial, y
de victima determinada e indeterminada.

dela Ley 906 de 2004, la Corte realizé un pronunciamiento sobre la proteccion de las victimas y los esquemas de
justicia distributiva establecidos en el sistema procesal de tendencia acusatoria. En la Sentencia C-047 de 2006 se
estudié la constitucionalidad de los articulos 176 (parcial) y 177 (parcial) de la Ley 906 de 2004; la Corte reiterd
la doctrina referida a la tensién entre el derecho al #on bis in idem y el debido proceso contenido en las Sentencias
C-04 de 2003 y C-979 de 2005, sefialando que “en los casos de impunidad de violaciones a los derechos humanos
y al Derecho Internacional Humanitario, la bisqueda de un orden justo y los devechos de las victimas desplazan la
proteccion de la seguridad juridica y la garantia del non bis in idem’.

'8 Claro esta dentro del concepto de bloque de constitucionalidad.
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4.1  Victima directay victima indirecta

La clasificacion de las victimas en directas ¢ indirectas toma como referencia la persona
a la cual se ha ocasionado el dafio, pues no obstante que toda victima es perjudicada,
en tanto es ella quien sufre los perjuicios, serd diferente la persona que directamente es
objeto del hecho que ocasiona el dafio, de la persona que, sin recibir el dafio directo,
si sufre perjuicios, por ejemplo porque es evidente su relacién afectiva o econémica
con la que lo recibe directamente. Para ejemplificar, la persona que sufre una lesién
fisica es identificada por la ley como victima directa; sus parientes que pueden sufrir un
perjuicio inmaterial serdn victimas indirectas.

Esvictima directa' la persona que es objeto directo ¢ inmediato del dafio, entendiendo
por tal la limitacién de la capacidad fisica, psiquica o sensorial, del sufrimiento
emocional, de la pérdida financiera o de la afectacion de un derecho fundamental; esto
es, no requiere probar la existencia de otra persona y de sus lazos de parentesco o de
otra naturaleza respecto de ella para acreditar la existencia del dano, el cual se deriva
directamente de la afectacién a su propia personalidad o a su integridad personal o a los
derechos que le son propios. La victima directa es por excelencia la persona que ha sido
afectada por la actuacion de los GAOML y que, como consecuencia de los danos que se
le han causado, resulta afectada en forma directa, especifica y concreta.

Es victima indirecta quien no ha sido sujeto pasivo del dafio mismo, pero si lo es del
perjuicio que se origina en €l; esto es, se trata de personas vinculadas, generalmente por
lineas de parentesco o por relaciones familiares con la victima directa como es el caso del
cényuge o compafiero o compafera permanente, o de los parientes de la victima directa.

Lo que hace que la victima sea directa o indirecta no es el derecho a suceder o heredar
los derechos de la victima directa, sino el origen del perjuicio causado que debe ser
reparado; la victima indirecta ha recibido un perjuicio o dano personal y directo para
ella, como puede ser el “sufrimiento emocional’, pero la diferencia estd en que la victima
directa fue objeto de la actuacién del GAOML en cambio la indirecta es afectada por
“una conducta perpetrada sobre otro’.

Bien que se trate de una victima directa o indirecta, en ambos casos se ha ocasionado un
perjuicio directo que las afecta y que debe ser reparado.

1 Corte Constitucional, Sentencias C-370 de 2006, MM.PP.: Manuel José Cepeda Espinosa y otros; C-454 de
2006, M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio; C-531 de 2006, M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra; C-575 de 2006, M.P.:
Alvaro Tafur Galvis; C-650 de 2006, M.P.: Alvaro Tafur Galvis; C-719 de 2006, M.P.: Jaime Aratijo Renterfa;
C-080 de 2007, M.P.: Rodrigo Escobar Gil, y C-516 de 2007, M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio.



La ley establece una presuncién en relacién con las victimas indirectas al determinar
que se tienen por tales “e/ cdnyuge, comparnero o companera permanente, y familiar
en primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima divecta, cuando a esta
se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida”; sin embargo no sélo son victimas
indirectas aquellas a las cuales hace referencia en forma expresa el articulo 5° de la Ley
975 de 2005, también son victimas indirectas otros parientes que acrediten que se les
ha ocasionado un perjuicio; la diferencia entre estas modalidades de victimas es que
mientras las personas a que hace referencia expresamente la ley gozan de la presuncién
de ser victimas, los demds parientes deben probar el perjuicio causado.

En realidad la ley limita la presuncién a las personas indicadas, y es por ello que se hace
necesario contemplar muchos otros eventos en los cuales existe victima indirecta que
podréd probar esa condicién y, en consecuencia, tener derecho a ser reparada; algunos
de los casos que podrian tomarse en cuenta son los siguientes:

e También es victima indirecta el integrante del mismo grupo familiar que no estd
incluido en los grados de parentesco a que hace referencia el articulo 5° de la Ley
975 de 2005; es el caso de los hermanos, los nietos o los abuelos de la victima
directa; en estos eventos no debe existir duda de que se estd en presencia de victimas
indirectas, aunque les corresponderd probar no s6lo el parentesco sino ademis el
perjuicio material o inmaterial que han sufrido.

e Lavictima indirecta en los casos en que la victima directa no ha sido asesinada o
estuviere desaparecida, sino reducida en su capacidad o restringida su libertad,
como serfa el caso de los parientes de una persona que ha quedado inconsciente, o
limitada sensorialmente en razén de las actuaciones de un GAOML, o en general
que ha sido objeto de la comisién de un delito que ha ocasionado un sufrimiento
emocional a sus familiares.

e La victima indirecta en los casos en que el perjuicio es financiero o patrimonial,
pues se trata de personas que, por ejemplo, sin pertenecer al grupo familiar de la
victima directa dependen econémicamente de ella, y en razén de la muerte o de
las limitaciones que ha sufrido la victima principal no tienen, en adelante, acceso
a facilidades econdmicas que antes tenian y por lo tanto se afectan gravemente en
su condicion patrimonial o en la posibilidad de ejercer derechos fundamentales
como el de tener una vida digna o acceder a servicios como la salud o la educacion.
Visto desde otra perspectiva este tipo de victimas son directas, pues reciben el
dano ellas mismas, sin embargo lo que las hace indirectas es que sobre ellas no han
actuado los GAOML vy los perjuicios que se les causa dependen del dano sobre
otra persona.

Enrelacion conlaampliaciéon del concepto de victima indirectala Corte Constitucional,

en Sentencia C-370 de 2006, expresé lo siguiente:
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6.2.4.2.12. En este sentido, afectaria el devecho a la igualdady los derechos al debido proceso
v de acceso a la administracion de justicia, que el legislador tuviera como perjudicado del
delito sélo a un grupo de familiares y sélo por ciertos delitos, sin atender a gue en muchos casos
el grado de consanguinidad deja de ser el factor mds importante para definir la magnitud
del dasio causado y la muerte o la desaparicion no son los dnicos aspectos relevantes para
identificar a las victimas de grupos armados ilegales (....) (subrayas fuera de texto).

Lo anterior permite deducir una regla que debe aplicarse en los casos concretos,
consistente en aceptar que, ademds de las victimas directas existen las victimas indirectas,
y que estas tltimas se dividen en dos: unas que gozan de presuncién legal y otras, que
siendo victimas reales, deben probar esa condicion en el proceso.

4.2 Victima individual y victima colectiva

Un segundo criterio de clasificacién, diferente del anterior, es el que permite distinguir
entre victimas individuales y victimas colectivas; lo que debe tenerse en cuenta para
esta clasificacién no es el nimero de victimas o personas que se afectan con el dafio o
que sufren perjuicios, sino el tipo de bien juridico tutelado que se ha afectado como
producto de la accién delictiva del GAOML; si varias personas han sufrido danos
originados por el mismo o por varios hechos atribuibles a un GAOML estamos en
presencia de un conjunto de victimas individuales de cardcter plural, donde cada una
debe buscar la reparacién del perjuicio que ha padecido; en cambio, si las personas en
su conjunto hacfan uso de un derecho, de un interés o de un bien juridico colectivo que
se ha afectado con las indicadas acciones delictivas, la victima serd colectiva y como tal
debe tener una reparacién para el dano colectivo sufrido.

La victima individual es la persona o personas que han sufrido dafios personales,
directos e individuales, que afectan su integridad personal, su patrimonio o uno de sus
derechos fundamentales, y en consecuencia deben ser objeto de una reparacién personal
que implica su restitucidn, rehabilitacién, indemnizacidn, satisfaccion y garantia de no
repeticién en forma individual.

La victima colectiva es un conjunto de personas integrantes de una comunidad o de
una colectividad, a la cual se le ha afectado un derecho, un interés o un bien juridico
colectivo, al cual no puede acceder, en adelante, en tanto grupo o colectividad, pues
en razén de los hechos delictivos de los GAOML se ha afectado un bien colectivo de
tal manera que los derechos o facultades que sobre el mismo se ejercian no se podran
disfrutar en el futuro; tal es el caso de un dafio a las redes e infraestructura a través de la
cual se prestan servicios publicos, la destruccién de una escuela, centro de salud o centro
cultural, la destruccién del amoblamiento urbano que se integra al espacio publico o, en
fin, bienes de uso o beneficio colectivo al que se asimilan los anteriores.



Con el fin de facilitar la identificacién de cuédndo se estd en presencia de una
victima colectiva puede utilizarse, como método, el de recurrir, aunque sin limitarse
exclusivamente a ellos, a los derechos colectivos enunciados en forma general en el
articulo 4° de la Ley 472 de 1989, segun la cual son derechos o intereses colectivos los
siguientes™’:

o Elgoce de un ambiente sano.

o Lamoralidad administrativa.

o La existencia del equilibrio ecoldgico y el manejo y aprovechamiento racional de
los recursos naturales.

o La conservacidn de las especies animales y vegetales y la proteccion de dreas de
especial importancia ecoldgica.

o Los intereses de la comunidad relacionados con la preservacion y restauracion del
medio ambiente.

o Elgoce del espacio piblico.

o Lautilizacion y defensa de los bienes de uso piiblico.

o Elpatrimonio piiblico.

o Elpatrimonio cultural de la Nacién.

o Laseguridad y salubridad piiblicas.

o Lalibre competencia econdmica.

o Elacceso a los servicios piiblicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna.

o La prohibicion de la fabricacion, importacion, posesion, uso de armas quimicas,
bioldgicas y nucleares.

o La prohibicidn para la introduccion al territorio nacional de residuos nucleares o
toxicos.

o Laseguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente.

o Los derechos de los consumidores y usuarios.

o Los definidos como tales en la Constitucion, las leyes ordinarias y los tratados de
Derecho Internacional celebrados por Colombia.

Lo importante, para tener en cuenta en este caso, es que las victimas de dafos colectivos
deben tener una reparaciéon de la misma naturaleza, esto es, colectiva?, y el Juez

2 Por citarse a manera de ejemplo, no se incluyen todos los derechos a que hace referencia la Ley, ni con las
condiciones que alli se establecen; sélo se citan algunos que pueden ilustrar la existencia de un derecho
considerado de cardcter colectivo por el legislador.

21 El concepto de colectividad es connatural a la pretensién de la Ley 975 de 2005. Atendiendo a las dificultades
operativas para investigar a las colectividades criminales, la normativa previé situaciones en las que existen
victimas sin victimario, en el entendido de que siguen siendo victimas porque la responsabilidad es atribuible a la
fraccién de la organizacion respectiva. Al respecto ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto,
Rad. 29560, M.P.: Augusto Ibdfiez Guzmén.
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competente en la sentencia debe ordenarla, bien con un contenido econémico,
o, en algunos casos, con la orden de buscar la reconstruccién colectiva del tejido
social, con la imposicién de reparaciones de contenido moral y atn de cardcter
simbdlico?.

La reparacioén colectiva, por haberse afectado un bien de similar naturaleza, podria
ilustrarse con medidas tales como la de ordenar la construccién o la financiacién de la
construccién de un escenario deportivo o para eventos culturales que sustituya otro que
fue destruido como efecto de la accién violenta de los GAOML, o para que compense
la destruccién de un lugar de encuentro publico de cardcter colectivo que era factor
de cohesion social y ha desaparecido como consecuencia de la accién violenta de los

GAOML.
4.3  Victimas con trato ordinario y victimas especiales

Las victimas con trato ordinario son aquellas en las que no concurre una condiciéon
que las vuelva “persona especialmente protegida” a pesar de que ha sido victima de un
GAOML; en este evento la victima puede ejercer los derechos generales que le otorga la
ley, en su condicién general u ordinaria, de victima sin calificativos.

Las victimas en condiciones especiales son aquellas que tienen calidades o
reconocimientos especiales derivados de la ley. En el proceso de justicia y paz se trata
de dos tipos de victimas con calidades especiales, cuya especialidad se origina en
condiciones esencialmente diferentes: “/as victimas que por sus condiciones son personas
especialmente protegidas” y los “miembros de la fuerza piblica” alos cuales el articulo 5°
de la ley les reconoce la condicién de victima.

En el primer grupo tenemos a los nifios y nifas, ancianos, minusvélidos o personas
con limitaciones psiquicas o sensoriales. La ley prevé que los funcionarios encargados
de adelantar actuaciones judiciales dentro del proceso tomen medidas especiales de
proteccidn y tratamiento que les permita hacer valer adecuadamente sus derechos; sin

> En relacién con la reparacién simbélica la H. Corte Constitucional, en la Sentencia C-575 de 2006, expresa lo
siguiente: “Por su parte el articulo octavo luego de serialar que «el devecho de las victimas a la reparacion comprende las
acciones que propendan por la restitucion, indemnizacion, rebabilitacion, satisfaccion; y las garantias de no repeticion
de las conductas» alude a la reparacién simbdlica que define como «toda prestacién realizada a favor de las
victimas o de la comunidad en general que tienda a asegurar la preservacién de la memoria histdrica, la no repeticion
de los hechos victimizantes, la aceptacion piblica de los hechos, el perddn piiblico y el restablecimiento de la dignidad
de las victimas> . Al tiempo que seriala que «La reparacion colectiva debe orientarse a la veconstruccion sicosocial de
las poblaciones afectadas por la violencia. Este mecanismo se prevé de manera especial para las comunidades afectadas

porla ocurrencia de hechos de violencia sistemdtica»’.



embargo la ley no les reconoce un tipo de indemnizacién o de reparacién especial o
diferente a la ordinaria®.

También estarfan dentro de este segundo grupo, los grupos étnicos minoritarios
o los grupos especialmente indefensos o con menor grado de desarrollo, a los que
hace referencia el articulo 49 de la Ley?, al establecer las medidas especiales de tipo
administrativo que deben adoptarse en las zonas mds afectadas por la violencia, sin
distinguir el tipo de personas que viven en ellas. Sin embargo, no se pretende fijar reglas
especiales en relacién con la reparacién que deba adoptarse mediante decision judicial;
s6lo se hace referencia a medidas administrativas en favor de algunas comunidades y de
otro tipo de medidas que, en el proceso judicial, faciliten la participacién de esta clase
de victimas.

4.3.1 Integrantes de la fuerza publica y su condiciéon de victimas®

Los miembros de la fuerza publica fueron incluidos por la ley en condicién de victimas
directas®, y sus familiares en la de victimas indirectas”, cuando se les ha ocasionado un
dafio por miembros de los GAOML, y respecto de ellas se producen efectos similares a
los ya vistos para las demds victimas; lo especial de esta inclusién es que en ella se deben
tener como comprendidos los actos del servicio, esto es, aquellos casos en los que los

» Laclasificacién a que se hace referencia tiene fundamento en disposiciones como las contenidas en los articulos
38,39, 41y 58 delaLey 975 de 2005.

* Diceelarticulo49 dela LJP: “Programas de reparacién Colectiva. El Gobierno, siguiendo las recomendaciones
de la Comision Nacional de Reconciliacién y Reparaciones, deberd implementar un programa institucional de
reparacion colectiva que comprenda acciones directamente orientadas a recuperar la institucionalidad propia
del Estado social de derecho particularmente en las zonas mds afectadas por la violencia; a recuperar y promover
los derechos de los ciudadanos afectados por hechos de violencia, y a reconocer y dignificar a las victimas de la
violencia”

» Véase Ley 975 de 2005, art. 5°. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto, Rad. 29240, M.P.:
Javier Zapata Ortiz, y Auto, Rad. 27484, M.P.: Alvaro Orlando Pérez Pinzén.

% En el inciso 4° del articulo 5° de la Ley 975 de 2005, en relacién con los miembros de la fuerza ptiblica, se
establece lo siguiente: “Igualmente se consideraran como victimas a los miembros de la Fuerza Piblica que hayan
sufrido lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algin tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial
(visual 0 anditiva), o menoscabo de sus derechos fundamentales, como consecuencia de las acciones de algiin integrante
o0 miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley” (subrayas fuera de texto).

¥ El inciso 5° del articulo 5° de la Ley 975 de 2005, en relacidon con las victimas indirectas en el caso de los
miembros de la fuerza publica, establece lo siguiente: “Asimismo, se tendran como victimas al cényuge, compariero
0 compariera permanente y familiares en primer grado de consanguinidad, de los miembros de la fuerza piiblica que
hayan perdido la vida en desarrollo de actos del servicio, en relacién con el mismo, o fuera de él, como consecuencia
de los actos ejecutados por algiin integrante o miembros de los grupos organizados al margen de la ley”. Véase Corte
Constitucional, Sentencias C-370 de 2006, MM.PP.: Manuel José Cepeda Espinosa y otros; C-516 de 2007,
M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio.
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miembros de la fuerza publica fallecen o resultan lesionados en razén del servicio de
seguridad a cargo del Estado®.

Sedebe resaltar que laley, al definir como victima a los miembros de la fuerza publica, no
incluye en forma expresa los danos originados en “sufrimiento emocional’, nilos relativos
a detrimento financiero o econdmico, aunque no existe una razén valida para concluir
que si este tipo de dano llega a presentarse no se pueda alegar, pues lo importante es que
exista un dafo que ocasiona un perjuicio y no propiamente la naturaleza del mismo.

4.4 Victimas determinadas e indeterminadas

Un cuarto criterio atil de clasificacién es el relativo a distinguir entre las victimas
determinadas y las victimas indeterminadas, tomando como criterio de referencia su
plena identificacién o no dentro del proceso; esto tendrd significacién de importancia
al establecer las obligaciones especiales que tiene sobretodo el Ministerio Publico, en
relacién con las victimas indeterminadas®.

La victima determinada es la persona plenamente identificada que, cumpliendo las
condiciones de la ley, comparece al proceso y hace valer sus derechos. Si es identificable
pero no comparece al proceso para los efectos del proceso de justicia y paz, su situacién
es asimilable a la de una victima indeterminada.

La victima indeterminada® corresponde a las personas que existen y que retunen
las condiciones de la ley, pero que por las dificultades que genera su identificacién
como victimas no han concurrido al proceso con el fin de hacer valer sus derechos; su

% La Corte Constitucional, en la Sentencia C-575 de 2006, expresé: “Ahora bien, frente al texto de dichas
disposiciones internacionales —que son los que invocan los demandantes y los diferentes intervinientes— la Corte
constata que ninguna oposicion se configura entre estas y el inciso cuarto del articulo 5° de la Ley 975 de 2005
acusado, pues de las mismas no se desprende una prohibicién para el Estado colombiano de conceder o atribuir el
estatus de victima alos miembros de la fuerza ptiblica en las circunstancias a que alude laley referida. (...) “Zampoco
encuentra la Corte que con ello se vulnere el principio de distincion —entre la sociedad civil y los combatientes— a que se
aludié en la misma Sentencia C-255 de 1995, pues en el presente caso de lo que se trata no es de asimilar a los civiles
con dichos combatientes para someter a los civiles a una situacién de aquellas que precisamente probiben los textos
internacionales citados, sino que se trata es simplemente del otorgamiento a los miembros de la Fuerza Piblica para
efectos de la Ley sub examine del cardcter de victimas. Se trata pues mds bien de una norma interna mds garantista
que las previstas en el ordenamiento internacional’.

# Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto, Rad. 30442, octubre 3 de 2008, M.P.: Alfredo
Gémez Quintero. Procuradurfa General de la Nacion. Circular de 10 de octubre de 2006 del Despacho del
Procurador General de la Nacién; Directiva 008 de 05 de junio de 2007.

3 Vease Fiscalfa General de la Nacién. Unidad Nacional de Fiscalfas para la Justicia y la Paz. Resolucién N°
0-7178. Bogot4, noviembre 28 de 2008.



condicién de indeterminada no hace posible que sus derechos se concreten y mucho
menos que se ordene la reparacion de sus dafios. Una vez estas personas comparecen al
proceso pierden su condicién de indeterminacién y adquieren la condicién ordinaria
de determinada.

Con el fin de brindar adecuada proteccién a las victimas indeterminadas existen dos
cargas especiales, una la tiene la Fiscalia y otra la Procuraduria; la Fiscalia General
de la Nacién debe citar publicamente a las victimas indeterminadas de las conductas
punibles cometidas por los miembros de los GAOML, que el Gobierno Nacional haya
postulado como candidatos al procedimiento y beneficios de la Ley 975 de 2005, para
que ejerzan sus derechos; si no comparecen, el Ministerio Pablico tiene la obligaciéon
especial de garantizar su representacién en el correspondiente proceso.

La garantia que brinda la Procuraduria en esos casos, en relacién con las victimas
indeterminadas de conformidad a lo establecido en el articulo 3° del Decreto 315 de
2007, es s6lo mientras tienen esta condicidn, pues si las victimas comparecen tienen
derecho a acceder en forma personal o a través de apoderado a las diligencias que se
desarrollen en todas las etapas procesales, particularmente al incidente de reparacion
integral.

5. Derechos de las victimas en el proceso de justicia y paz®'

Los articulos 37 a 41 de la Ley 975 de 2005 reconocen un conjunto de derechos de las
victimas, en relacién o frente a la administracién de justicia, con los que se busca que
ellas puedan lograr la reparacién integral mediante el proceso judicial que se adelanta;
los més significativos de esos derechos son los siguientes:

o Acceder a la justicia desde el inicio del correspondiente proceso para conocer la
verdad del hecho que las victimizd™.

31 Véase Corte Constitucional, Sentencias C-516 de 2007, M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio; C-454 de 2006, M.P.:
Jaime Cérdoba Trivino; C-209 de 2007, M.P.: Manuel José¢ Cepeda Espinosa. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Penal, Auto, Rad. 27052, M.P.: Alvaro Orlando Pérez Pinzén; Auto, Rad. 29472, M.P.: Yesid Ramirez
Bastidas; Auto, Rad. 29559, M.P.: Julio Enrique Socha Salamanca; Auto, Rad. 26945, MM.PP.: Yesid Ramirez
Bastidas y Julio Enrique Socha Salamanca. Véase Ley 975 de 2005, arts. 6°, 7° y 8°. Véase Fiscalfa General de la
Nacién. Unidad Nacional de Fiscalfas para la Justicia y la Paz. Bogotd, Memorandos N° 39 y 40, junio 18 de 2008,
y Resolucién N° 0-7178, noviembre 28 de 2008. Véase también Decreto 4760 de 30 de diciembre de 2005, arts.
9°-11; Decreto 3391 de 29 de septiembre de 2006, art. 8% Decreto 315 de 07 de febrero de 2007.

3 Corte Constitucional, Sentencias C-454 de 2006, M.P.: Jaime Cérdoba Trivifo; C-370 de 2006, MM.PP.:
Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa y otros; C-412 de 1993, M.P.: Alejandro Martinez Caballero y T-275 de 1994,
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o Participar durante todo el desarrollo del proceso relacionado con su caso. Ello supone
ser enteradas de manera sencilla y prictica sobre el propdsito y el procedimiento
de la Ley 975 de 2005, formas y momentos de participar en el proceso para el
ejercicio de sus derechos de verdad, justicia y reparacion, comunicindoles con la
debida anticipacion y por el medio mds eficaz la programacion de las actuaciones
procesales relacionadas con su caso®.

o Denunciar, para efectos de reparacién, bienes no entregados por los postulados™.

o Recibir durante todo el procedimiento un trato humano digno.

o La proteccion de su intimidad y garantia de su seguridad, la de sus familiares y
testigos a favor.

o Unapronta e integral reparacion de los dasios sufridos, a cargo del autor o participe
del delito.

o Seroidasy que se les facilite el aporte de pruebas.

o Recibir desde el primer contacto con las autoridades y en los términos establecidos
en el Cédigo de Procedimiento Penal, informacion pertinente para la proteccion
de sus intereses.

o Conocer la verdad de los hechos que conforman las circunstancias del delito del
cual han sido victimas.

o Ser informadas sobre la decision definitiva relativa a la persecucion penal y a
interponer los recursos cuando a ello hubiere lugar.

o Ser asistidas durante el juicio por un abogado de confianza o por la Procuraduria
Judicial,

o Recibir asistencia integm[ para su recuperacion.

o Ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete, en el evento de no
conocer el idioma, o de no poder percibir el lenguaje por los drganos de los sentidos.

o Que se adopten medidas adecuadas y todas las acciones pertinentes para proteger
la seguridad, el bienestar fisico y psicoldgico, y su dignidad humana.

o A que, como excepcion al principio del cavdcter piblico de las audiencias de
Jjuzgamiento, el Tribunal Superior del Distrito Judicial, a fin de protegerla ordene
que una parte del juicio se celebre a puerta cerrada.

M.P.: Alejandro Martinez Caballero. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto, Rad. 27484, M.P.:
Alvaro Orlando Pérez Pinzén, en la cual se aclara la participacion de las victimas en el Proceso Especial de Justicia
y Pazy se sefiala la diferencia entre el derecho que tienen las victimas a ser informadas de los resultados obtenidos
con la investigacion y la posibilidad de interrogar directamente al desmovilizado en la diligencia de versién libre,
en tanto esta facultad atafie al Fiscal delegado.

¥ Véase GTZ, EMBAJADA DE LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA-PROYECTO PROFIS-FISCALIA
GENERAL DE LA NACION. Guia de Procedimientos de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz,
Ley 975 de 2005, Secciéon D, p. D8.

3 Véase Decreto 315 de 2007.



o A que tanto los drganos judiciales como las entidades de apoyo técnico y la
Procuraduria Judicial para la Justicia y la Paz, tengan en cuenta las necesidades
especiales de las mujeres, de las nifias, ninos, personas mayores de edad o con
discapacidad que participen en el proceso.

Las victimas ademds tienen los siguientes derechos frente a algunos funcionarios que
pertenecen a las instituciones, que estan presentes en el proceso de justicia y paz®:

a) Magistrados de Control de Garantias. La victima puede solicitar y obtener
adecuada proteccién para su integridad cuando estd amenazada o se encuentra
ante potenciales riesgos o peligros, sin perjuicio del acceso al programa especial
de proteccién que contempla la asistencia inicial y las medidas de proteccion
inmediata®. Solicitar medidas cautelares sobre los bienes que pertenecen al
desmovilizado 0 al GAOML al que pertenece.

b) Magistrados de Conocimiento de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior
de Bogotd. La victima puede solicitar o promover el incidente de reparacion.

c) Defensoria Publica®. Solicitar y recibir de la Defensoria asistencia para el ejercicio
de sus derechos dentro del marco de la LJP. Ademds puede ser asistida por un
abogado de la Defensoria del Pueblo.

d) Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién (CNRR). La victima
puede recibir orientaciones de la CNRR sobre trdmites para acceder a sus
derechos.

Estos derechos o garantias previstos en la ley deben ser observados y aplicados
por las autoridades que ejercen funciones dentro del proceso judicial, dado que
con ellos no se busca otra cosa que facilitar a la victima que llegue a satisfacer
sus derechos fundamentales que para el caso son obtener la verdad, la justicia y
la reparacién. Luego los derechos enunciados no constituyen un fin en si mismo,
y su real importancia se asocia a la posibilidad de hacer efectivos los derechos
sustanciales a la verdad, justicia y reparacién, que se asocian a ellos, aunque como
medios cumplan una funcién reparatoria.

» Véase en lo que sigue, GTZ, EMBAJADA DE LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA-PROYECTO PROFIS-
F1scaLia GENERAL DE LA NACION. Guia de Procedimientos de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia
y la Paz, Ley 975 de 2005, Seccién D, p. D9.

3¢ Véase Ley 975 de 2005 art. 38. Decreto 3570 de 18 de septiembre de 2007, que crea el Programa de Proteccion
para Victimas y Testigos de la Ley 975 de 2005.

%7 La representacion judicial de victimas por parte de la Defensorfa del Pueblo esté reglada en la Resolucién 1113
de 15 de diciembre de 2006 del Defensor del Pueblo. En cuanto al procedimiento de atencién y victimas, Véase
Resolucion 438 de 25 de mayo de 2007 del Defensor del Pueblo.
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5.1 Derechos sustanciales de las victimas

Como lo hemosvenido repitiendo, los derechos sustanciales de las victimas en el proceso
de justicia y paz son la verdad, la justicia y la reparacién, pero en muchas oportunidades
los dos primeros derechos se concretan en la reparacién integral. La reparacion integral
incluye los derechos a la restitucién, la indemnizacién, la rehabilitacidn, la satisfaccion y
la seguridad de no repeticion, cuyo alcance se puede establecer en estos términos:

5.1.1 Derecho ala restitucion

Su alcance legal esta contenido en el articulo 46 de la Ley 975 de 2005 segtin el cual,
“La restitucion implica la realizacion de los actos que propendan por la devolucion a la
victima a la situacion anterior a la violacidn de sus derechos. Incluye el restablecimiento
de la libertad, el retorno a su lugar de residencia y la devolucion de sus propiedades”. Para
lograrlo, en la decisién judicial se deben incluir todas las medidas necesarias para que la
victima o victimas que comparecen al proceso vuelvan a tener las condiciones que antes
tenian, y para ello debera garantizarse que los bienes de la victima le serin devueltos tal
como lo ordena la ley.

5.1.2 Derecho ala indemnizacién

Desde el punto de vista econdémico o patrimonial la indemnizacién, junto con la
restitucion, es el derecho que tiene un mayor contenido, puesto que para que la
reparacion sea plena este concepto debe incluir la compensacién de todos los perjuicios
materiales ¢ inmateriales de la victima, entre los cuales se incluyen, dentro de los
primeros, (i) el dafio emergente y (ii) el lucro cesante, y dentro de los segundos, (iii)
los perjuicios morales, y (iv) el dafio a la vida de relacién; estos conceptos se desarrollan
a nivel de detalle en los capitulos correspondientes al dafio y a la reparacién del dano.

5.1.3 Derecho ala rehabilitacién

Este derecho, que aparece definido en el articulo 47 de la Ley, consiste en la reparacion
del dafio a la salud fisica y mental de la victima, y por lo tanto en los términos de la
Ley, “...deberd incluir la atencion médica y psicoldgica para las victimas y sus parientes
en primer grado de consanguinidad de conformidad con el Presupuesto del Fondo para la
Reparacion de las Victimas .

3% En relacién con la forma como debe entenderse las aparentes restricciones que se derivan de la lectura simple de

lanorma, la Corte Constitucional en la Sentencia C-370 de 2006, expresd: “Distinta es la posicién frente al articulo
47 de la ley demandada, pues en ese caso la norma atribuye ese acto de reparacion [la atencidn médica y psicoldgical,



No obstante que de la simple lectura de la norma podrian deducirse dos importantes
restricciones que la harfan inconstitucional, dado que, de un lado, limita la reparacion
s6lo a algunos parientes vy, del otro, la condiciona al presupuesto del Fondo para la
Reparacién de las Victimas, en criterio de la Corte Constitucional, expuesto al declarar
exequible el texto de la ley —en forma condicionada—, la misma debe aplicarse bajo el
entendido que sélo hace mencién alos parientes y al Fondo para senalar que las personas
alli mencionadas tienen el derecho a la rehabilitacién sin que ello implique que, en
general, el mismo derecho no deba reconocerse a todas las victimas y, en segundo lugar,
que el hecho de que se mencionen los recursos del Fondo no est limitando el deber
de reparacion que tiene el condenado ni los recursos que debe destinar el Estado a este
proposito.

En consecuencia, lo indicado es que en la sentencia la jurisdiccién penal imponga
obligaciones para la rehabilitacion de la victima a cargo del condenado, de los miembros
del grupo al que el mismo pertenece o pertenecié o, finalmente, del Estado, en el caso
de que la victima requiera de este tipo de reparacién y aparezca probado dentro de las
condiciones ordinarias de la prueba en el proceso. Sin embargo, con el fin de que la
victima pueda ejercer este derecho, la sentencia debe determinar, explicitamente, quién
debe asumir la obligacién o precisar si se trata de una obligacion solidaria.

5.1.4 Derecho ala satisfaccion o compensacion moral y a la garantia de no
repeticion®

Consiste en realizar lasacciones tendientes a restablecer la dignidad de la victima y difundir
la verdad sobre lo sucedido. Como modalidades de reparacion propias del proceso de
justiciay paz, en el articulo 48 de la Ley se hace referencia a un conjunto de prestaciones o
medidas de reparacién que deben declarar los operadores judiciales al momento de emitir
la sentencia condenatoria y que hacen referencia a los siguientes aspectos:

a) Verdady publicidad. La verificacién de los hechos y la difusién publica y completa
de la verdad judicial, en la medida en que no provoque més dafos innecesarios a la
victima, los testigos u otras personas, ni cree un peligro para su seguridad.

al Fondo y lo limita a su presupuesto, de suerte que la eventual carencia de recursos puede afectar la efectividad
del derecho a la reparacién de las victimas, razdn por la cual es necesario un pronunciamiento de este Tribunal
Constitucional, que condicione la exequibilidad de dicha norma a que se entienda que los gastos que demande la
rehabilitacion de las victimas deben ser cubiertos por el condenado, dentro de su deber de reparar integralmente a la
victima o por el Estado a través del Fondo, sin que la carencia de recursos justifique el incumplimiento de ese deber’.
¥ Véase Corte Constitucional, Sentencias C-370 de 2006 y C-516 de 2007.
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b)

g)

Restitucion efectiva. La busqueda de los desaparecidos o de las personas muertas y
la ayuda para identificarlas y volverlas a inhumar, segun las tradiciones familiares y
comunitarias. Esta tarea se encuentra principalmente a cargo de la Unidad Nacional
de Fiscalias para la Justicia y la Paz.

Reputacion. La decisién judicial que restablezca la dignidad y derechos
asociados al buen nombre de la victima y las de sus parientes en primer grado
de consanguinidad.

Reconocimiento. La disculpa, que incluya el reconocimiento publico de los hechos
y la aceptacion de responsabilidades.

Reparaciones simbdlicas. Es toda prestacion realizada a favor de las victimas o
de la comunidad en general que tiende a asegurar la preservacién de la memoria
histérica, la no repeticién de las conductas penales, la aceptacién de los
hechos, el perdén publico y el restablecimiento de la dignidad de las victimas.
Se podrd, por ejemplo, ordenar conmemoraciones, homenajes, construccién
de monumentos, denominar edificios, calles, plazoletas o establecer citedras
sobre derechos humanos en las instituciones educativas con el nombre de las
victimas.

Desmovilizacién y desmantelamiento de los GAOML. Como formas de
garantizar la no repeticién de las conductas delictivas.

Formaci6n de los condenados. La asistencia a cursos de capacitacién en materia de
derechos humanos a los responsables de las violaciones™.

Como se puede observar, se trata de un conjunto de medidas que deben ser adoptadas en

la sentenciay que buscan reivindicar social y moralmente a la victima, y su reintegracién
en forma digna al grupo social al que pertenece; ademds, estén orientadas a hacer
explicita la voluntad de los GAOML y de sus miembros de comprometerse con la pazy
reincorporarse a la vida civil.

6.

Divulgacion de los derechos de las victimas*'

La participacidn de las victimas en el Proceso de la Ley de Justicia y Paz (LJP), depende en
y y

gran medida delas estrategias de difusion que deben desarrollar las instituciones del Estado

para mantener informadas a las victimas sobre sus derechos y formas de participacién.

% Véase Ley de Justicia y Paz, art. 48, num. 8.

“ Enlo que sigue, Véase GTZ, EMBAJADA DE LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA, PROYECTO PROFIS,
FiscaLia GENERAL DE LA NACION. Guia de Procedimientos de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia
y la Paz, Ley 975 de 2005, Seccion D, pp. D9 y ss.



6.1 Edictos emplazatorios a victimas indeterminadas*

El edicto es elaborado por cada Fiscal de Justicia y Paz y remitido a la Direccién General
para que por intermedio de Accidn Social sea publicado®. El edicto debe contener los
siguientes datos: nombres y apellidos del postulado; tipo de documento de identidad
del postulado y numero; alias utilizados por los postulados; Bloque o Frente del cual se
desmovilizé, con la indicaciéon de los demds bloques a los que pertenecié; nimero del
radicado del Proceso y Fiscalia de Justicia y Paz que investiga, y fotografia del postulado.

La Secretarfa de la Unidad Nacional de Fiscalfas para la Justicia y la Paz (UNFJYP) fijar4
el edicto emplazatorio, y ademas realizara los trimites administrativos para garantizar
su publicidad en un diario de amplia circulacién nacional y su radiodifusion.

6.2 Jornadas de atencion a victimas

Es un evento dirigido a las comunidades que se realiza en las zonas donde tuvieron
injerencia los GAOML que se han desmovilizado. Su objetivo es informar a las
victimas sobre el proceso de justicia y paz, y de la manera como ellas pueden acceder
al proceso. Para el desarrollo de estas jornadas es preciso, por parte de los Funcionarios
de la UNFJYP, tener en cuenta el “Protocolo Unico para el Desarrollo de Jornadas de
Atencién a Victimas”. El Fiscal deberd programar con la debida antelacién cada jornada
¢ informar con tiempo a las victimas el dfa y la hora para su celebracion. Ademds deberd
coordinar esta jornada con la Procuraduria General de la Nacidn, la Defensoria del
Pueblo, la CNRR, Accién Social y las personerfas municipales.

Una vez iniciada la jornada se debe en primer lugar informar a los participantes sobre
el procedimiento de la Ley 975 de 2005, los derechos que les asisten a las victimas, las
autoridades encargadas de garantizarlos, los momentos en los cuales pueden participar,
explicacion sobre las formas y documentos para lograr la acreditacion sumaria de la
condicién de victima, en los términos del Decreto 315 de 2007 y la Resolucién 04773
de 2007, instruccién sobre el Programa de Proteccién de Victimas (Decreto 3570 de
2007), informacién sobre el Programa de Reparacién Administrativa (Decreto 1260
de 2008), y explicacién sobre la manera de llenar el Formato de Registro de Hechos
Atribuibles a los GAOML y el Formato Nacional para la Busqueda de Personas
Desaparecidas.

# Véase Fiscalia General de la Nacién. Unidad Nacional de Fiscalfas para la Justicia y la Paz. Memorando N° 007,
marzo 26 de 2007,y N° 11 de abril 16 de 2007.

# Véase Fiscalia General de la Nacién. Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. Memorando N° 10
de febrero 25 de 2005.
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La jornada termina revisando e ingresando al Sistema de Informacién de Justicia y Paz
(SIJYP) 0 al SIRDEC (Sistema de Informacién Red de Desaparecidos y Cadéveres) los
formatos diligenciados y sus anexos.

Si se trata del delito de desaparicion forzada puede también realizarse una jornada de
exhibicién y hallazgo en diligencias de exhumacion.

7. Acreditacion de la condicion de victima

Para que la victima sea tenida como tal en el proceso de justicia y paz, debe comparecer
por sioatravés de su representante o apoderado en el proceso y acreditar procesalmente
su condicién de victima directa o indirecta, con el cumplimiento de las condiciones
ya examinadas en este capitulo; la victima puede comparecer en cualquier estado
del proceso pero, en todo caso, debe haberse incorporado al mismo al momento de
adelantar el incidente de “reparacion integral’, pues es aqui en donde se hacen producir
verdaderos efectos reparatorios a su condicién de victima.

La acreditacién sumaria constituye el momento de apertura de la participacién de las
victimas en las diferentes etapas procesales que contempla la ley. Por su naturaleza
sumaria, esta acreditacién no implica de manera directa la demostracién del dafio ni es
suficiente para que las victimas accedan al derecho de reparaciéon®.

Los derechos de la victima en relacién con la administracion de justicia® se deben hacer valer
en las diferentes etapas e instancias del proceso, y tiene pleno derecho a conocer en detalle la
manera como ha actuado su victimario y las circunstancias y motivos determinantes del dafio
que se le ha causado y, en consecuencia, debe ser tenida como tal en el momento procesal en
que lo solicite; pero, se repite, el momento determinante para obtener la reparacion es en el
incidente de reparacion integral a que hace referencia el articulo 23 de la Ley 975 de 2005.

8. Prueba de la condicion de victima

Sin desconocer la informalidad y flexibilidad que debe tener la prictica de pruebas y
la incorporacién de las mismas al proceso, ademas de la ayuda y colaboracién que la

#“  Véase GTZ, EMBAJADA DE LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA-PROYECTO PROFIS-FIscALiA
GENERAL DE LA NACION. Guia de Procedimientos de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz,
Ley 975 de 2005, Seccién D, p. D24.

% Aparecen detallados en los articulos 37 a 41 de la Ley.



Procuraduria Judicial y la Defensoria del Pueblo para el proceso de justicia y paz debe
brindar a la victimas, es necesario que las mismas, acudiendo a principios de libertad de
prueba, que se reconoce en nuestro ordenamiento juridico, acrediten su condicion de
tales, para lo cual serd necesario probar el dafio causado y, como consecuencia del mismo,
los perjuicios que se han ocasionado; en el caso de victimas indirectas deberdn probar la
existencia de la victima directa y las condiciones de parentesco, para los casos en que se
presume su condicién de victima y, en los demds casos, ademds del parentesco, el vinculo
afectivo o patrimonial que origina el perjuicio cuya reparacién se busca en el proceso.

De todos modos, es claro que debe darse cumplimiento al principio de la necesidad de
la prueba de modo que no bastara con la simple afirmacién de tener la condicién de
victima para obtener la reparacion; es necesaria la prueba del dafio, y es a la victima a
quien le corresponde probarlo.

No obstante, dentro de lo posible, las victimas deben demostrar al Fiscal delegado,
previa y sumariamente, el agravio y la ocurrencia de un dano directo, real, concreto
y especifico, derivado del accionar de los miembros de los GAOML desmovilizados
y cobijados por el marco del proceso. Se deberdn identificar y allegar, en la media
de lo posible, alguno de los siguientes documentos, con el propdsito de demostrar
sumariamente el dafio sufrido*:

e Copia de la denuncia a través de la cual se dio a conocer el hecho generador del
dafo a alguna autoridad judicial, administrativa o de policia.

o Certificacion expedida por autoridad judicial, administrativa, de policia o por el
Ministerio Publico que dé constancia de los hechos que causaron dafio.

e Dependiendo del caso, copia de la providencia judicial mediante la cual se dio
orden de apertura de la investigacion, se impuso medida de aseguramiento o se
profirié resolucién de acusacion o sentencia condenatoria, o copia del registro de
audiencia de imputacién, formulacién de cargos, o individualizacién de la pena y
sentencia, a razén del hecho que caus6 un dafo.

o Certificacion, expedida por autoridad municipal competente, sobre la vecindad o
la residencia respecto del lugar y tiempo en que se presume ocurrieron los hechos
que causaron ¢l dano.

e Certificacion, expedida por autoridad competente, que acredite o demuestre el
parentesco con la victima que sufrié el dafio directo.

En cualquier caso, las victimas deben diligenciar el Formato de Reporte de Hechos
atribuibles al GAOML y/o el Formato de Victimas de Desaparicién Forzada, en los

4 Véase Decreto 315 de 2007, art. 4°.
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cuales deberd escribir su nombre, apellido y nimero de cédula, direccién y teléfono
en donde se les pueda contactar, datos completos de las victimas, las circunstancias de
tiempo (dfa, mes y afio), modo y lugar en que ocurrieron los hechos, si conoce o sabe
quiénes fueron los presuntos autores del hecho (bloque, frente o forma organizativa)
y, en caso de que exista alguna investigacion penal por estos delitos, deberd facilitar el
numero de expediente o la copia de la denuncia, si los conoce o los tiene en su poder.

Posteriormente el Fiscal Delegado de la UNFJYP realiza labores de verificacion y
andlisis de la informacién obtenida. Si como resultado de las labores de verificacién y
andlisis obtiene elementos de juicio sélidos que le permiten establecer la relacién del
hecho reportado por la victima con las actividades del GAOML desmovilizado o de
algunos de sus miembros, hard el reconocimiento sumario de la calidad de victima o
perjudicado mediante orden escrita.

Ademis, si el caso estd judicializado, el Fiscal delegado documentard como minimo
lo siguiente: la autoridad judicial que conoce del caso con indicacién del respectivo
distrito judicial o direccidn seccional; el nombre y datos relevantes de la(s) victima(s),
el resumen del hecho, los presuntos responsables del hecho y sus caracteristicas
morfocromaticas, y demds datos que permitan su individualizacién e identificacién, la
etapa procesal en que se encuentra la actuacion, la existencia o no de un vinculo con un
miembro de un GAOML, los posibles testigos y lugares de ubicacion, y la existencia de
elementos de juicio que permitan inferir que el hecho obedecié a un patrén sistemdtico
y generalizado atribuible a un determinado GAOML.

Pero si el caso no estd judicializado, el Fiscal delegado deberd remitir copia del reporte
ala Direccion Seccional de Fiscalias que corresponda, para que se dé inicio a las labores
de andlisis y verificacion.

Si el Fiscal delegado considera que no existen elementos sélidos que determinen
que la persona solicitante es victima, mediante orden motivada se abstendra de
hacer el reconocimiento sumario y enviara los documentos relacionados al despacho
judicial que conozca del caso, y si el hecho no se ha judicializado el Fiscal delegado
dispondré lo pertinente ante la Direccién Seccional de Fiscalias de la jurisdiccion que
corresponda®’.

El Fiscal debe revocar el reconocimiento sumario si en el desarrollo de la investigacién
establece que el hecho no es competencia de la UNFJYP.

7 Fiscalfa General de la Nacién. Unidad Nacional de Fiscalfas para la Justicia y la Paz. Bogotd, Resolucién N°
0-4773, diciembre 3 de 2007.



9. Definicion de victima segun la jurisprudencia internacional
y los sistemas de justicia transicional

De acuerdo con lo expresado en el presente capitulo, el concepto de victima en derecho
internacional no dista mucho de las definiciones del derecho colombiano.

A su vez, comparando las diferentes legislaciones en contextos de transicion o en la
utilizacién de mecanismos propios de la justicia transicional, se encuentra que en varios
casos se ha circunscrito la definicién de victima a circunstancias de modo, tiempo y
lugar®.

En numerosos contextos, como por c¢jemplo en Sudéfrica® (Promotion of National
Unity and Reconciliation Act of 1995) se menciona que la condicién de victima serd
determinada por una comisién especial (en el caso de ese pais por la propia Comisién
de Verdad y Reconciliacién). Este reenvio a una comisién, u otros sistemas de control
estatal o independiente, no es la regla en todos los sistemas de reparacién aunque es
bastante frecuente®. A su vez, la citada Comisién sudafricana considera como victima a
quien ha sufrido un perjuicio en forma de una lesién fisica o sicoldgica, un sufrimiento
emocional, una pérdida pecuniaria o una sustancial discapacidad, como resultado de
una grave violacioén a los derechos humanos o como resultado de un acto asociado con
objetivos politicos para los cuales la amnistia fue otorgada®. También se hace alusion a
los parientes o los dependientes como victimas®”. En varios casos las leyes de reparacion

® Por ejemplo, las victimas de violaciones a los derechos humanos por los hechos acaecidos entre tal afio y tal
afo en tal lugar. Véase Republica de Argentina, Leyes 23.466, 24.043, 24.321, 24.411. 25.914. Decretos 1228 de
1987,70 de 1991, 205 de 1997 y 403 de 1995; Republica de Chile, Ley 19.123; Republica Federativa del Brasil,
Ley 9.140, Ley 18.596 de 18 de septiembre de 2009 (Uruguay); entre muchas otras. No obstante, las legislaciones
dejaban a criterio de un organismo la determinacién de la condicién de victima, v. gr. Programa de Calificacién
(Chile), Comisién de la Ley 9.140 (Brasil). Sobre ese punto véase BOLiVAR, AURA PATRICIA. “Mecanismos de
reparacion en perspectiva comparada”. En: Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y
exclusidn”. Obra colectiva. Ed. Catalina Diaz, Nelson Camilo Sdnchez, Rodrigo Uprimny Yepes, pp. 106 y ss.

¥ Véase Regulation 1660. Promotion of National Unity and Reconciliation Act, 1995, Act 34/95: Regulations
Regarding Reparation to Victims in: Government Gazette. Republic of South Africa. Regulation Gazzette N°
7821.Vol. 461, Pretoria, November 12,2003, N° 25695. Department of Justice and Constitutional Development.
November 12, 2003.

5 Ademds de los mencionados casos de Chile, Argentina, Uruguay, Brasil, se conocen, entre otros, los de la
Reptiblica de Corea, La ley 7214 del 27 de marzo de 2004; el de Taiwan con E estatuto para la compensacion por
el Incidente del 28 de Febrero de 1947 de 7 de abril de 1995 y la ley para Ley para la compensacion a las victimas de
la Ley Marcial (Estado de sitio) de 28 de mayo de 1998; Rusia: La Ley para la Rehabilitacién de las victimas de la
represion de noviembre de 1991.

5! Promotion of National Unity and Reconciliation Act of 1995. Sec. 1(1) (xix) (a), 1(1) (ix).

52 Ibidem Sec. 1(1) (xix) (c).
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llegan posteriormente a la creacién de una comisién de la verdad, y se apoyan en los
reportes finales —total o parcialmente’- de dichas instancias, para declarar quién
tendréd derecho a las reparaciones™.

De todas formas, de acuerdo a la experiencia comparada, las situaciones son muy
diversasy resulta muy dificil definir categorias para cada uno de los contextos en los que
se llevan a cabo las leyes de reparacion.

Por su parte, las definiciones del derecho internacional tienden a ser omnicomprensivas.

Asi, entonces, 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, de las Naciones Unidas®, define victima como:

Toda persona que haya sufrido danos individual o colectivamente, incluidas
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econdmicas o menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones
que constituyan una violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos
humanos o una violacién grave del Derecho Internacional Humanitario.

Para las Naciones Unidas el concepto de victima comprende también a la familia:

Cuando corrvesponda, y en conformidad con el derecho interno, el término “victima”
también comprenderd a la familia inmediata o las personas a cargo de la victima
directa’y a las personas que hayan sufrido danos al intervenir para prestar asistencia a

victimas en peligro o para impedir la victimizacidn®.

53 Por ejemplo la Ley de Reparacion Integral de Uruguay (Ley 18.596 de 18 de septiembre de 2009) toma en
cuenta las conclusiones de la Comisién para la Paz de 2000 para tener por acreditada la condicién de victima de
los que allf habian sido declarados, sin perjuicio de que la ley abarca a otros grupos de victimas (articulo 9 C).

5% Por cjemplo, en el caso de los programas de reparacién chilenos, o parcialmente de Argentina. Sobre ello,
Véase GUEMBE, MAR{A JOsE. “La experiencia argentina de reparacién econdmica de graves violaciones a los
derechos humanos”. En: Diaz, CATALINA (Ed.). Reparacion para las victimas de la violencia politica. Bogota:
Centro Internacional para la Justicia Transicional, 2008, pp. 19 a 70.

%> A/RES/60/147,16 dediciembre de 2005. En el mismo sentido: Declaracion sobrelos Principios Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder. Resolucion 40/34 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas; Conscjo de Europa, Recomendacién N° R (2006) 8 del Comité de Ministros del Conscjo de
Europa alos Estados Miembros sobre la Asistencia a las Victimas de Delitos; Unién Europea, Decisién Marco del
Consejo de marzo 15 de 2001, relativa al Estatuto de la Victima en el Proceso Penal (2001/220/JAI).

3¢ Thidem.



La Convencién Americana de Derechos Humanos no contempla el concepto de
victima (que sin embargo utiliza la Corte Interamericana de Derechos Humanos —
Corte IDH-; ver infra), sino el de parte lesionada®. Por su parte, el Convenio Europeo
para los Derechos Humanos*® utiliza el concepto de perjudicado. La Corte IDH y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ~-TEDH- manejan el concepto de victima.
En materia de reparaciones la Corte IDH utiliza también el término de beneficiarios.

En el Derecho Internacional Humanitario y en el Derecho Penal Internacional se habla
de victima y causahabiente® para distinguir a la victima y sus familiares.

El articulo 85 del Reglamento de Procedimientos y Pruebas de la CPI define la victima
como: “Las personas naturales que hayan sufrido un darnio como consecuencia de la
comision de algin crimen de la competencia de la Corte™.

Interpretando los citados textos, la jurisprudencia internacional ha hecho extensivo el
concepto de victima tanto a las personas que en el orden interno tendrian la condiciéon
de victimas directas, como a sus familiares.

En efecto, aparte de considerar como victima a quien padece una violacién a sus derechos,
el Comité de Derechos Humanos -DDHH- de las Naciones Unidas considera que los
familiares de las victimas que han sufrido una grave violacién a sus DDHH son también
victimas, por cuanto el dolor padecido constituye un trato cruel, inhumano o degradante,
siendo asi una violacién al derecho a la integridad personal®' consagrado en el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos®. Esta misma posicién la comparte la Corte IDH® y el TEDH®.

En cuanto a la prueba de condicién de victima, el estindar de la Corte Interamericana
es el siguiente, cuando se trata de familiares directos de victimas de graves violaciones a
los derechos humanos:

57 Articulo 63, aprobado en Colombia mediante la Ley 16 de 1972.
> Articulo 41.

> Articulo 73 del Estatuto de la CPI. Aprobado en Colombia mediante el Acto Legislativo 02 de 2001 y la Ley
742 de 2002.

© Adde, SCP, 17/01/2006.

¢ Naciones Unidas. Comité de DDHH. Comunicacién 107/1981, Quinteros V. Uruguay, Parrafo 14.

¢ Articulo 7°, aprobado en Colombia mediante la Ley 74 de 1968

% Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C N° 36. , Parrafo
116. Caso Valle Jaramillo, Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia, Sentencia de 27 de noviembre de 2008,
Pérrafo 119.

¢ Council of Europe, ECHR, Case of Hasan Ilhan v. Turkey, sentence of november 9 of 2004, Pérrafo 107.
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El Tribunal considera que se puede declarar la violacion del derecho a la integridad psiquica
y moral de familiares directos de victimas de ciertas violaciones de derechos humanos
aplicando una presuncion iuris tantum respecto de madpes y pades, hijas e hijos, esposos y
esposas, comparieros y comparieras permanentes (en adelante “familiares directos”), siempre
que ello responda a las circunstancias particulares en el caso, conforme ha sucedido, por
ejemplo, en los casos de algunas masacres, desapariciones forzadas de personas, ejecuciones
extrajudiciales. En el caso de tales familiares divectos, corvesponde al Estado desvirtuar
dicha presuncion. En los demds supuestos, el Tribunal deberd analizar si de la prueba que
consta en el expediente se acredita una violacion del derecho a la integridad personal de la
presunta victima, sea o no familiar de alguna otra victima en el caso®.

Por lo tanto, cuando se trata de familiares directos de graves violaciones a los derechos
humanos se presume la condicién de victima, invirtiendo la carga de la prueba para el
Estado. En los otros casos se deberd demostrar la condicién de victima probando el
dao sufrido por las violaciones.

En sintesis, de acuerdo con el derecho internacional, el término victima se refiere a
todo aquél que ha padecido un perjuicio con ocasion de la violacidon de sus derechos
humanos, perjuicio consistente en una aminoracion fisica, siquica, material o de sus
derechos fundamentales. Los familiares o allegados a las victimas directas pueden
también ser considerados como victimas.

10. Los grupos como victimas en el Derecho Internacional

En relacién con la posibilidad de considerar a los grupos como victimas, no existe una
posicién juridica consolidada en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos®.
No obstante, ciertamente se ha analizado el tema y se han hecho aportes con el fin de

dilucidar esta nueva problemdtica presente en el derecho de danos.

Algunos programas o mecanismos de reparacion hacen mencién a una dimension
colectiva abstracta, como por ejemplo aquellos que se refieren a la sociedad en su
conjunto, al pueblo, o reconocen a un grupo de victimas como una entidad que debe
ser reparada colectivamente?. Igualmente se hace referencia al derecho a la verdad

¢ Caso Valle Jaramillo supra, Pérrafo 119.

¢ Véase SHELTON, D. Remedies in International Human Rights Law, New York. Oxford University Press, 2005,
p. 246.

7 Véase Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién, 1991, Chile. Hace mencién a la necesidad
de preservar la memoria histérica de lo acontecido, pp. XI, XII, XV; Decreto Supremo 355 de 25 de abril de 1990,



como forma de reparacién colectiva para los grupos de victimas y también para
la sociedad en su conjunto®® (permitiendo por ejemplo que se pueda llevar a cabo
la reconciliacién entre distintos grupos)®. Esa misma idea se encuentra recogida
en los instrumentos internacionales’ de derechos humanos y en la jurisprudencia
12, En ese mismo sentido se ha pronunciado la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (Comisiéon IDH) en sus Lineamientos

nacional” e internaciona

que crea la CVR chilena de 1990, léase los considerandos 1 a 8; Informe Comisién Nacional sobre Prisién
Politica y Tortura, Chile, p. 9, noviembre de 2004; Naciones Unidas, Consejo de Seguridad $/25500,
1993, Informe de la Comision de la Verdad de El Salvador. Capitulo V, Recomendaciones, compensacién
moral, p. 186; Informe Final, Comisién de la Verdad sobre los hechos del Palacio de Justicia, Bogotd,
Colombia, 2009, p. 11, Pérrafo 15; Mandate of the Canadian Truth and Reconciliation Commission, 2007,
Goalsl b); Germany, Law creating the Commission of Inquiry om “Working Through the Historyand
the Consequences of the SED Dictatorship”, Act Number 12/2597, de 14 de mayo de 1992, Parrafo 3
de Parte II; véase asimismo Espania, articulo 2 de la ley 52/2007, de 26 de diciembre de 2007, por la que
se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o
violencia durante la guerra civil y la dictadura disponible en: http://www.boe.es/boe/dias/2007/12/27/
pdfs/A53410-53416.pdf: “derecho de todos los ciudadanos a la reparacion moral y a la recuperacién de su
memoria personal y familiar (...)".

% Véase, entre otros, NACIONES UNIDAS, COMISION DE DERECHOS HUMANOS. Estudio sobre el Derecho a
la Verdad. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. E/
CN.4/2006/91, 9 de enero de 2006, Pérrafos 14, 15, 23, 36y 37.

@ Véase por ¢jemplo Informe Comisién Nacional sobre Prision Politica y Tortura, Chile, p. 618, Informe de
la Comisién para la Verdad y la Reconciliacién de Sudafrica, Vol. 5, 1998, pp. 350 y ss.; véase asimismo el caso
de la Investigacién Nacional sobre Generaciones Robadas en Australia, creada el 11 de mayo de 1995; sobre
el tema véase VIJEYARASA, RAMONA. “Enfrentando la Historia de Australia: verdad y reconciliacién para las
generaciones robadas”. En: Revista Sur. N° 7. Ao 4. Red Universitaria de Derechos Humanos, San Pablo, 2007,
pp. 129y ss.

70 Véase Conjunto de principios para la proteccion y la promocién de los Derechos Humanos, para la lucha contra la
impunidad. Op. cit. Bajo el acdpite del derecho a saber, mencionan el derecho a la verdad en lo relativo al derecho
que tiene cada pueblo a conocer su propia historia de violaciones a los derechos humanos (Principio 2), Informe
Jfinal acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (civiles y politicos),
E/CN. 4/Sub. 2/1997/20/Rev.1 2 octubre de 1997, Parrafo 17.

7! Véase Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006.

7> Véase, entre otros, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 136/99, de 22 de
diciembre de 1999, Caso Ignacio Ellacurfa y otros, Parrafo 221, Informe sobre el proceso de desmovilizacién
en Colombia. OEA/Ser.L/V/I1.120 Doc. 60. 13 diciembre 2004, Parrafo 32, Pronunciamiento de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre la aplicacién y el alcance de la Ley de Justicia y
Paz en la Republica de Colombia OEA/Ser/L/V/I1.125, 1° de agosto de 2006, Pirrafo 41, Corte IDH,
Caso La Rochela, supra, Pérrafo 195; Caso Goiburt y otros Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C. N° 153, P4rrafo 135 h), Caso de la Masacre de Pueblo Bello
Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C. N° 140, Parrafo
164 ¢).
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Principales para una Politica Integral de Reparaciones en Colombia”™, y la Comisién
Nacional de Reparacién y Reconciliacion™.

Por otro lado, en la experiencia comparada de la justicia transicional, los programas de
reparacion suelen incluir a grupos y colectivos (determinados y/o determinables) como
victimas. Por ejemplo en Canada los litigios civiles por los abusos cometidos contra los
nifos autctonos en los internados escolares detonaron en un procedimiento alternativo
dearreglo dedisputa, en el cual se incluyé la creacion de una Comision parala Verdad como
medida de reparaciéon”. En esos mismos rubros se encuentran las reparaciones para las
victimas sobrevivientes del régimen nazi, en especial la comunidad judia y todos aquellos
que se vieron obligados a realizar trabajo forzado bajo el nazismo’®. Véase asimismo el caso
de las anulaciones de sentencias del nacional socialismo aleman”, el caso de los japoneses
estadounidenses internados en campos en EE.UU. durante la Segunda Guerra Mundial™®,
o el de las Confort Women coreanas durante la Segunda Guerra Mundial”.

73 Véase Comision IDH, documento OEA/Ser/L/V/I1.131 Doc. 1, de 19 febrero 2008, parrafo 3.

7 Véase CNRR, Recomendacion de criterios de reparacion y de proporcionalidad restaurativa, Bogotd 2007,
parrafos 2, 5, 8,9, 12a, 15, 18, 22 entre otros.

75 Véase KEN-COOPER STEPHENSON. “Reparations for residential Shool Abuses in Canada: litigation, ADR,
and Politics”. En: MAX DU PLESSIS et al. Repairing the Past? International Perspectives, on Reparations for Gross
Human Rights abuses. Intersentia, Amberes, 2007, pp. 359 y ss. Véase también el ofrecimiento de disculpas
publicas del Primer Ministro Stephen Harper, el 11 de junio de 2008, 39th Parliament, 2nd Session, edited
hansard e number 110.

76 Véasc AUTHERS, JOHN. “Making good again: German compensation for forced and slave laborers”. En: DE
GREIFF, PaBLO (Ed.). The Handbook of Reparations. International Center for Transitional Justice, 2006, pp. 420
y ss.; Settlement Agreement, United States District Court, Eastern District of New York, Holocaust Victims
Assets, CV-96-4849, CV-96-6161,CV-97-0461. United States Courthouse, Brooklyn, New York, august 12,
1998; United States, District Court of New Jersey; Alice Burguer and others vs. Degussa A.G. Corporation,
Civil Actions N° 98-3958, 98-5019; United States, District Court of the Eastern District of New York, Evgeny
Guminsky and others vs. Opel AG, Volkswagen AG, Siemens AG and other german companies, Class action,
entre otras.

77 Act to nullify wrongful decisions of the National Socialist criminal law system and sterilization decisions of
Sformer hereditary health courts. Bundesgesetzblate, Part I, 1998-08-31, N° 58, pp. 2501-2504. Provides for the
nullification of court decisions which were made for political, military, racial, and religious reasons, as well as
sterilization decisions under the Act for the prevention of hereditarily ill progeny (14 July 1933). Texto disponible
en alemdn: htep://www.gesctze-im-internet.de/ns-authg/BJNR250110998 html. Para més informacién véase
ERRANDONEA, JORGE. Estudio comparado de la anulacién de sentencias injustas en Espania. Centro Internacional
para la Justicia Transicional, 2008, p. 19.

78 Véase YAMAMOTO, ERIC et al. En: DE GREIFF, PABLO (Ed.). The Handbook of Reparations. International
Center for Transitional Justice, 2006, pp. 269 y 270.

7 Véase Bo JuNG KwoN. “I will be forgotten: legal redress for corean confort women”. En: MAX DU PLESSIS
et al. Repairing the Past? International Perspectives, on Reparations for Gross Human Rights abuses. Op. cit., pp.
413 yss.



Esa alusion a la necesidad de llevar a cabo reparaciones colectivas a sujetos colectivos
no ha sido la regla en todos los contextos de justicia transicional como lo demuestra
el caso de Chile, en donde la falta de perspectiva diferencial en el otorgamiento de las
reparaciones a integrantes de comunidades indigenas ha tenido consecuencias negativas
en las relaciones intragrupo™.

Enelderecho internacional, atn cuando el concepto se encuentra en elaboracion, el mismo
ha tenido desarrollos importantes: por ejemplo, el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del trabajo (OIT®') contemplalaindemnizaciénalascomunidadesindigenas
por los dafos ocasionados cuando se realice una actividad minera en su territorio®.
Igualmente, se contempla la indemnizacién a las comunidades indigenas por cualquier
perjuicio que reciban con ocasién de un traslado o reubicacion®. Ademds, de acuerdo
a la letra del Convenio, los paises que lo ratifiquen estin sometidos a un mecanismo de
supervision sobre la implementacion de las disposiciones del instrumento®.

Los citados principios y directrices sobre los derechos de las victimas de violaciones a
los Derechos Humanos (DDHH) expresan que existe una tendencia contempordnea
de victimizar a los grupos de personas tomados estos como objetivo colectivo®, y en
este sentido los Estados deben procurar el acceso a la justicia de las victimas como grupo

para obtener su reparacién®.

También el Relator de las Naciones Unidas sobre los derechos de las victimas a recibir
una indemnizacién, senala que en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
-DIDH- los grupos son susceptibles de reparacién bajo causales como el dano
ambiental o los dafios a grupos étnicos®.

80 Véase, por ¢jemplo, LIRA, ELISABETH. “The Reparations Policy for Human Rights Violations in Chile”. En:
DEe GREIFF, PaBLO (Ed.). The Handbook of Reparations. International Center for Transitional Justice, New York,
2006, p. 63. Véase también LIRA, ELISABETH y LOVEMAN, BRIAN. Politicas de reparacién. Santiago: LOM
Ediciones, 1990-2004, 2005, pp. 153 y 154.

81 Adoptado el 27 de junio de 1989, y ratificado en Colombia mediante la Ley 21 de 1991.

8 Vease el articulo 15 del Convenio.

8 Véase el articulo 16 del Convenio.

8 Para mds detalles sobre los mecanismos de supervision referirse por ¢jemplo a S. JAMES ANAYA. Indigenous
People in International Law. Oxford University Press, 2004, pp. 217 en adelante.

% A/RES/60/147, Preambulo. Supra.

8 Ibidem, Pérrafo 13.

8 “Son de importancia vital para la vida y el bienestar de las poblaciones indigenas los derechos sobre la tierra y los
derechos relativos a los recursos naturales, asi como a la proteccion del medio ambiente. En el derecho internacional, ya
existente o en_formacidn, relativo a los derechos de las poblaciones indigenas se hace especial hincapié en la proteccion
de esos derechos colectivos (...).
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Al respecto, el Comité de DH, en el caso Ominayak v. Canadd®® considerd para efectos
de la reparacién, la propiedad colectiva de las comunidades indigenas. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el caso Papamichaoulopolos v. Grecia®
reconocié como forma de reparacién a un grupo afectado, la construccién de nuevas
viviendas al establecer que se les debia restituir un drea de tierras con sus construcciones.
A pesar de lo anterior, son los peticionarios los beneficiarios de la reparacién, y estos
se encuentran determinados y personalizados en la correspondiente peticiéon (por lo
tanto no se trata puramente de una reparacioén colectiva). Los dafios ambientales fueron
reconocidos por el TEDH en los casos Ldpez Ostra v. Spain®, Fadeyeva v. Rusia® y
Guerra v. Italia®. Sin embargo las reparaciones otorgadas por el TEDH han tendido a
individualizar a las victimas y no a reparar al grupo como tal.

En el Sistema Interamericano este tipo de reparacién con dimensién colectiva se presenta
cuando una violacién a los Derechos Humanos produce un impacto que transciende la
esfera subjetiva del dano individual para convertirse, por la gravedad de la violacién en
un dafio a la comunidad, producida por su incidencia directa en la misma, por ende, la
reparacion también debe envolver a la comunidad afectada. El mas claro ejemplo se da en

"En el proyecto de declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas se reconoce el derecho a la restitucién o, cuando
ésta no sea posible, a una compensacion justa y equitativa por las tierras y territorios que les hayan sido confiscados,
ocupados, utilizados o daniados sin su consentimiento libre ¢ informado. La compensacion tomard, de preferencia,
la forma de tierras y territorios de calidad, cantidad o condicion juridica por lo menos igual a las que se perdieron.
"En lo que respecta al dasio ambiental, que puede afectar a diversos derechos humanos, en particular el derecho a
la vida y el derecho a un nivel de vida adecuado para la salud y el bienestar, es titil tener presente la Declaracién de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, aprobada el 14 de junio de 1992 por la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. El principio 13 de la Declaracion de Rio, que se basa en gran
medida en el principio 22 de la Declaracion de Estocolmo de la Conférencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano, dice lo siguiente: “Los Estados deberin desarrollar la legislacion nacional relativa a la responsabilidad y la
indemnizacion respecto de las victimas de la contaminacion y otros dasios ambientales. Los Estados deberdn cooperar
asimismo de manera expedita’y mds decidida en la elaboracion de nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad
e indemnizacién por los efectos adversos de los darios ambientales causados por las actividades realizadas dentro de su
jurisdiccion, o bajo su control, en zonas situadas fuera de su jurisdiccion”. VAN BOVEN, T. Estudio relativo al derecho
de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion a las victimas de violaciones flagrantes de los Derechos Humanos y las
libertades fundamentales. ONU, ECOSOC. E/CN.4/Sub.2/1993/8. Parrs. 17 a 20.
8 Naciones Unidas CCPR/C/38/D/167/1984. Chicf Bernard Ominayak and Lubicon Lake Band v. Canada.
% EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Papamichalopoulos v. Greece. October 31 of 1995: punto resolutivo
“The Court Unanimously: Holds that the respondent State is to return to the applicants, within six months, the
land in issue of an area of 104,018 sq. m, including the buildings on it”.
% EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Ldpez Ostra v. Spain, December 9 of 1994.
! EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Fadeyeva v. Rusia, June 9 of 2005.
> EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS Guerra v. Italy, January 17 1998.



el caso Aleboetoe vs. Surinam, donde la Corte IDH determiné como forma de reparacion
social la construccion de una escuela y un puesto de salud a la comunidad afectada®.

A pesar deloanterior, atin silos medios de reparacion pueden ser considerados colectivos,
con efectos colectivos o con una dimensién colectiva®, es importante recordar que
la Corte IDH siempre declara violados derechos de individuos determinados o
determinables, no de colectividades. Como dice CLaUDIO NASH, refiriéndose a las
reparaciones colectivas:

si bien establecieron formas de reparacion que beneficiaban a la comunidad, estas
no se ordenaron en atencion a la naturaleza del colectivo, sino que como formas de
reparacion vinculadas a las victimas individuales (educacion en un caso y memoria
histdrica en el otro)”.

En el contexto del Derecho Penal Internacional encontramos que las Reglas de
Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional (CPI) consideran como

% “En su escrito explica la Comisidn que en la sociedad maroon tradicional, una persona no sélo es miembro de su

grupo familiar sino, también, de su comunidad aldeana y del grupo tribal. Los aldeanos constituyen, segiin ella, una
familia en el sentido amplio, razén por la cual el perjuicio causado a uno de sus miembros constituiria también un
dano a la comunidad, que tendria que ser indemnizado.

"La Corte considera, respecto del argumento que funda la reclamacion de una indemnizacién por daio moral en
la particular estructura social de los saramacas que se habrian perjudicado en general por los asesinatos, que todo
individuo, ademds de ser miembro de su familia y ciudadano de un Estado, pertenece generalmente a comunidades
intermedias. En la prdctica, la obligacion de pagar una indemnizacién moval no se extiende a favor de ellas ni a favor
del Estado en que la victima participaba, los cuales quedan satisfechos con la realizacién del orden juridico. Si en
algiin caso excepcional se ha otorgado una indemnizacion en esta hipdtesis, se ha tratado de una comunidad que ha

sufrido un dano directo (...).

"Ordena al Estado de Suriname igualmente, con cardcter de reparacion, reabrir la escuela (...) en Gujaba y dotarla
de personal docente y administrativo para que funcione permanentemente a partir de 1994 y poner en operacién en
el curso de ese ano el dispensario existente en ese lugar’. Corte 1.D.H., Caso Alocboetoe y otros. Reparaciones (art.
63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C. N°
15. Parrafos. 83 y ss. Véase también Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C. N° 77, Pérrafo 103; Caso Benavides Cevallos
Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de junio de 1998. Serie C. N° 38, Parrafo 48.5.

%% Véase por ejemplo Corte L.D.H., Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C. N° 79, Parrafo 149, o Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C.
N° 146, Pérrafos 120 y 121.

% Véase NasH, CLAUDIO. Las Reparaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Santiago: Centro
de Derechos Humanos, Universidad de Chile, p. 38. Véase asimismo Ruiz CHIRIBOGA, OswaLrpo. “El
derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas y las minorias nacionales: una mirada desde el Sistema
Interamericano”. En: Revista Sur. San Pablo. Red Universitaria de Derechos Humanos, N° 5. Afio 3, 2006, p. 47.
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victimas a organizaciones o instituciones dedicadas a la religion, el arte, la ciencia, la
salud, la cultura, la historia o a cuestiones humanitarias, que sufran dafos en los bienes

que utilizan para prestar estos servicios.

Por lo tanto, la aplicacion de las reparaciones colectivas cobrard gran vigencia en los casos de
violaciones colectivas alos DDHH, en dafos ambientales y en dafios a etnias y comunidades
indigenas, reparaciones que, no obstante, estan en una fase de desarrollo primigenia.

Por tltimo, en atencién a lo expresado, se pueden distinguir varias situaciones que
no deben confundirse: a) el reconocimiento de un dafio a una o varias victimas, b) las
reparaciones que pueden ser colectivas, plurales o grupales.

Dentro dela primera nocién se encuentran los dafios reconocidos a los grupos familiares
de las victimas directas, a los sujetos colectivos (por ejemplo etnias indigenas), a los
derechos colectivos (por ejemplo medioambientales) o a los grupos de individuos
determinables (por ejemplo a las victimas de un tipo particular de violacién). En cuanto
a las reparaciones, estas no siempre coinciden con el caricter individual o colectivo
de la victima. Las sentencias de la Corte IDH son caracteristicas de reparaciones que
adquieren efectos colectivos o una dimensién colectiva, pero con victimas declaradas
que son individuales (y no como un sujeto colectivo).

1. Nocion de victima en el Derecho Internacional

Sistema Sistemadelas  Sistema Europeo Corte Penal
Interamericano de Naciones Unidas de Proteccién a Internacional
Proteccidn a los los DDHH
DDHH
Persona natural, que  Persona natural ~ Persona naturalo Persona que sufra
sufra dafios como que sufradafios  juridica que sufra  un dafio como
consecuencia de como dafios como consecuencia

% CORTE PENAL INTERNACIONAL. Las Reglas de Procedimiento’y Prueba. UN. Doc. PCNICC/2000/1/Add.1 (2000).
“Regla 85: Definicion de victimas: Para los fines del Estatuto y de las Reglas de Procedimiento y Pruebas:

“a. Por «victimas» se entendera las personas naturales que hayan sufrido un dafio como consecuencia de la
comisién de algin crimen de la competencia de la Corte;

“b. Por victimas se podrd entender también las organizaciones o instituciones que hayan sufrido dafos directos
aalguno de sus bienes que esté dedicado a la religion, la instruccién, las artes, las ciencias o la beneficencia y a sus
monumentos histéricos, hospitales y otros lugares y objetos que tengan fines humanitarios”.



Sistema
Interamericano de
Proteccidn a los
DDHH

las violaciones a los
DDHHY".

Las victimas

tienen que estar
determinadas o
determinables®®

Sistema de las
Naciones Unidas

consecuencia
de violaciones a
los DDHH y al
DIH.

Las victimas
tienen que estar
determinadas!®.

Sistema Europeo
de Proteccién a
los DDHH

consecuencia de
violaciones a los
DDHH™!,

Las victimas
tienen que estar
determinadas'®%.

Corte Penal
Internacional

de un delito de
competencia

dela CPI'®y
organizaciones

o instituciones
dedicadasala
religion, el arte, la
ciencia, la salud, la
cultura, la historia
0 a cuestiones
humanitarias, que
sufran dafios en los
bienes que utilizan
para prestar estos
servicios a CPI'*,

Victimas tienen que
estar determinadas'®.

7 CADH. Art. 63.1; Véase Corte IDH. Caso Blake supra Caso Valle Jaramillo supra., Parrafo 119.

% Véase Corte IDH. Caso Bueno Alves Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones'y Costas. Sentencia de 11 de mayo
de 2007. Serie C. N° 164. Las victimas determinables solo son para la aplicacién de las medidas provisionales de
proteccion proferidas por la Corte IDH. Ver al respecto: Diaz VARGAS, ALvARO Y LOPEZ, CLAUDIA ET AL.
Manual de Procedimiento de Justicia y Paz. Bogoté: GTZ, 2009, p. 66 y Resolucién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 24 de noviembre de 2000, Medidas Provisionales solicitadas por la Comision

Interamericana de Derechos Humanos respecto de Colombia, Caso de la Comunidad de Paz de San José de

Apartadd, entre otras.

? Definicién de los Relatores de las Naciones Unidas sobre el derecho de las victimas de graves violaciones a los
DDHH y al DIH (ver supra).

100 Naciones Unidas, Comité de DDHH, caso de los minusvalidos italianos, Observaciones del 10.04.1984.

%1 CEDH. Art. 41.
12 CEDH. Art. 34.

19 Estatuto de la CPL. Art. 73; Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI. Art. 85.

1% Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI. Ibidem.

1 Tbidem.

De las victimas



Conclusiones

Visto en panorama el concepto de victima, es decir, desde la perspectiva del DIH, de
algunas normativas internacionales de justicia transicional, de las reglas generales del
derecho colombiano y de las particulares de la Ley de Justicia y Paz, se puede concluir

que:

e La victima es toda persona, esto es, todo ser humano, que individual o
colectivamente ha recibido un dafio, ocasionado por la actividad ilicita de un grupo
armado organizado al margen de la ley.

e Lavictima acredita su condicién demostrando el dano que se le ha causado y tiene
derecho aser reparada, a que se conozcala verdad y a que se haga justicia con quienes
le han ocasionado el dafio.

e Los derechos sustanciales de la victima son los de obtener verdad, justicia y a ser
reparada, derechos que se asocian y estan vinculados entres si y frente a los cuales
la justicia y la verdad son los sustanciales en el proceso penal, pues la reparacion
puede ser lograda por otros medios y atn la victima o victimas pueden renunciar a
su obtencidn.

e Tanto la victima como el dafio tienen la dimensién individual y colectiva, lo
que no se determina por el nimero de afectados sino por el tipo de bien juridico
tutelado, y ello debe ser asociado con la reparacion del dano que se ha causado;
asi, tienen dimensién individual (por tanto reparacién individual), las lesiones o
muerte que se causa a o0 una o varias personas. Y tiene dimensidn colectiva (por
tanto reparacion colectiva), la afectacién a un derecho colectivo de los individuos
que integran la sociedad como por ejemplo la destruccién de un colegio o de un
hospital que estd al servicio de la comunidad, a través del cual las personas ejercen
sus derechos a la educacién y a la salud.

o Lareparacién a la victima debe estar referida al dano causado y debe ser integral,
concepto que involucra la plenitud de la misma en toda su dimensién, pues no sélo
tiene un contenido econdmico, sino que ademds asociada a que la victima vuelva a
integrarse a la sociedad de que hace parte, su existencia sea dignificada, se conozca
toda la verdad, se haga justicia y tenga la garantia de no repeticién de los dafios que
se le han causado.



Capitulo Il

El dano’

1. Concepto de dano

El tema del dafio es elemento central en este estudio. El dafio constituye el nicleo mismo
del instituto de la responsabilidad patrimonial, pues al menos en sistemas juridicos
como el nuestro, si no existe dano y dafio resarcible, mal puede predicarse la existencia

1

Advertencia introductoria. Inicialmente, y con el propdsito de evitar confusiones posteriores, vale la pena

sefialar que el tratamiento de “e/ dazio” como hecho juridico que desencadena la responsabilidad patrimonial y
otras medidas reparatorias, es comun en las diversas dreas del conocimiento juridico que se ocupan del mismo,
es decir, el derecho civil, el penal en cuanto permita su reclamacién en el mismo proceso, o el contencioso
administrativo en los eventos en que la pretension resarcitoria se formula frente al Estado. Y ello es asi, por cuanto
en nuestro derecho lo que se repara (a través de las diversas medidas que ya se han enunciado y que se seguirdn
tratando a lo largo de este trabajo) es el dano que padecié o sufrié la victima, el cual no tiene porqué variar segtin
sea el dmbito procesal en el que se lo indemnice o el agente respecto del cual se lo reclame; quiere decir lo anterior
que el dafio que sufren las victimas respecto de victimarios que se enmarcan en la normativa de la Ley 975 de
2005 no varfa porque decidan hacer sus reclamaciones por fuera del procedimiento previsto en esta ley o porque,
eventualmente, entiendan que han de hacerlo ante los jueces contencioso administrativos en frente del Estado.
Por esta razén el concepto de dafio asi como sus clases y formas de reparacién son comunes aunque en el tema
de la tasacién pueden variar sobre todo en lo que concierne al dano inmaterial. Por esta razén en este Capitulo
se traerdn conceptos doctrinarios y jurisprudenciales que desde las diversas dreas del derecho se han ocupado del
dafio, y que por lo tanto son aplicables en la Ley 975 de 2005. Adems, ese dafio debe ser antijuridico (art. 90
de la Carta Politica). Cuando se haya de hacer distinciones sobre tratamientos diferentes que le den o le hayan
dado los jueces, oportunamente lo advertiremos. Una cosa adicional: el daiio, el tipo de dano, su cuantia, no
tienen variacién (quizds la Gnica excepcién se refiere al tope del dafio moral fijado por el Cédigo Penal y por la
jurisprudencia del Consejo de Estado en niveles distintos), porque el mismo sea producido por una conducta
punible o por otra conducta irregular aunque no punible o por una conducta licita; esas circunstancias que se
refieren al dolo, a la culpa, a la falla del servicio (culpa del Estado), o la responsabilidad objetiva (sin culpa o
sin falla), tienen que ver con titulos de imputacién del dafio pero no con el dafio mismo o su cuantia; cl dafio
llega hasta donde se lo pruebe en el proceso y esa es la lesion patrimonial o inmaterial que se va a reparar, sin
consideracién, para esos efectos, de su fuente, de su causa que bien puede resultar culpable o no. Por supuesto
que hay consideraciones diferentes que se hacen segtin que se trate de un dano material o de uno inmaterial; en
el primero, la prueba que aporta la victima sobre su existencia y sobre su cuantia ser4, por regla general, el patrén
que orienta la decisién del juez; en el segundo, el asunto es similar: es la prueba de la existencia del dafio inmaterial

y de su intensidad (porque en este caso y por las razones que desarrolla este capitulo, no puede haber cuantia).



de la obligacion reparatoria que se contiene en el instituto de la responsabilidad®. De alli
que en los procedimientos de reparacién de victimas previstos por la Ley 975 de 2005
haya necesidad de tener en claro el o los dafos que han de ser objeto de restitucion,
de indemnizacién o de otras medidas reparatorias. En una sola frase, si no existe dafo
no puede haber reparacion posible; solo se repara el dano que efectivamente sufrié la
victima.

La nocién juridica de dafio se corresponde con la que retiene el lenguaje corriente.
Danar, segtn el Diccionario de la Lengua Espanola, es “causar detrimento, perjuicio,

menoscabo, dolor o molestia” o “maltratar o echar a perder una cosa™.

En sentido similar se enfilan las multiples nociones que ha propuesto la doctrina:
“aminoracion o alteracién de una situacion favorable” (DE CuUPIs)’, “lesion a un
interés juridico” (VAZQUEZ FERREYRA)®, “fodo menoscabo material o moral causado
contraviniendo una norma juridica, que sufre una persona y del cual haya de responder
otra” (SANTOS BRITZ)S, etc.

En sintesis, el dafio es una lesién (destruccién, aminoracién, menoscabo) que sufre
una persona y que recae sobre un bien o sobre un derecho material o inmaterial, en
general sobre un interés legitimo, como tal es un hecho fisico que, para llegar a tener
las caracteristicas propias de un hecho juridico (generar consecuencias en derecho),
debe reunir otras condiciones que lo convierten en “dazio resarcible’, capaz de generar
la responsabilidad de otra persona distinta de la victima, entendiendo por tal la persona
que padece el dafio’.

? TRIGO REPRESAS, FEL1Z A.y LOPEZ DE MESA, MARCELO J. Tratado de la Responsabilidad Civil. T.1. Buenos
Aires: Edit. Fedye, 2004, pp. 393 y ss. Sefalan los indicados autores: “El dario es el primer presupuesto o elemento
de la responsabilidad civil. Es que el problema de la responsabilidad civil recién puede plantearse cuando existe un
dario, ya que sélo en presencia de éste el jurista estari en condiciones de indagar si el mismo fue provocado (nexo
causal) infringiéndose un deber juridico (antijuridicidad) y culpablemente (imputabilidad). A la inversa, si no
hubiera perjuicio alguno (...) resultaria superfluo investigar la existencia o inexistencia de los otros elementos de la
responsabilidad civil.

? Vigésima primera edicién.

4 Véase DE Cupts, ADRIANO. E/ dasio. Teoria General de la responsabilidad civil. Trad. de Angel Martinez
Sarrién. 2* ed. Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1970, p. 23.

’ VAZQUEZ FERREIRA, ROBERTO A. Responsabilidad por dasios (elementos). Buenos Aires. Ed. Depalma, 1993,
p- 174.

¢ SANTOS BRIz, JAIME. La Responsabilidad Civil. Montecorvo, S.A., 1986, p. 135.

7 Para el profesor JAVIER TAMAYO JARAMILLO (De la Responsabilidad Civil. T. V. Bogota: Edit. Temis, 1999,
pp. Sy ss.), “Dario civil indemnizable es el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar
un bien patrimonial o extrapatrimonial. Ese daio es indemnizable cuando en forma ilicita es causado por alguien
diferente de la victima”.



Antes de abordar tales requisitos o condiciones que hacen del dafio (hecho fisico) un
hecho juridico (dafio resarcible), conviene hacer una distincién, debatida en doctrina
pero que resultard atil en el manejo que, de esta institucion reparatoria, han de hacer los
fiscales y jueces en torno de los preceptos contenidos en la Ley 975 de 2005. Se trata de
diferenciar entre el dafo y el perjuicio.

1.1 DanoYy perijuicio

Pese a que en el lenguaje comin, e incluso en el lenguaje juridico, los dos términos se
tomen como sindénimos, existen —sin embargo— entre ellos claras distinciones que no
solamente generan preocupaciones académicas sino consecuencias practicas, como lo
ha subrayado algtin sector de la doctrina nacional® y la jurisprudencia del Consejo de
Estado.

El dafio es la mengua, menoscabo o desaparicion de una cosa’, de un bien' o la lesién
a la integridad fisica o psiquica de una persona o su muerte. Respecto de la integridad
corporal de una persona natural, entonces, lanocién de “dafio” surge evidente: eslalesion
asu integridad psicofisica, como una herida, un golpe, una fractura, etc., o la pérdida de
la vida; respecto de los bienes, es su disminucién, su destruccién, siempre teniendo en
cuenta que los bienes de una persona no son solamente los bienes materiales, de modo
que la afectacién puede ocurrir en esferas tales como la libertad, el buen nombre, la
honra, etc.

El profesor GUIDO ALPA (Nuevo Tratado de la Responsabilidad Civil. 1* ed. en castellano. Lima: Jurista Editores,
2006), para tener claro el concepto de dafio se deben tener en cuenta varias premisas, de las cuales destacamos
estas: “a) La nocidn onroldgica de dario que aqui se acredita es aquélla parte de la doctrina que desmaterializa y
despatrimonializa el dario. Las razones de esta vision son varias, de naturaleza tedrica y politica del derecho. Hoy
en dia «darno>» no es ya, en la conciencia social ni en la praxis jurisprudencial, ni en las propias intervenciones
legislativas, un simple detrimento del patrimonio de la victima del ilicito: dasio es la lesion de un interés protegico
2y se agota en esto. De dicha lesion pum’en derivar, 0 no, consecuencias de cardcter econdmico; ello a’epende del bien
prozegido (por ejemplo la salud, el honor y, en general, los aspectos de la personalidad, no comportan, necesariamente,
un menoscabo patrimonial, en caso de ser lesionados). b) La nocién juridica de daiio se configura en términos de
dario injusto. c) Asi entendido, el dario es, necesariamente, un elemento del ilicito, porque el elemento, en cuanto tal,

»

comporta la lesion de un interés protegido (...)
8 HENAO, JuAN CARLOS. E/ daro. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del
Estado en derecho colombiano y francés. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 76 a
79.

? “Cosa’, segtin el Diccionario de la Lengua Espaiiola, es “todo lo que tiene entidad, ya sea corporal o espiritual,
natural o artificial, real o abstracta’.

' El articulo 653 del Cédigo Civil establece que “los bienes consisten en cosas corporales o incorporales. Corporales
son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una casa, un libro. Incorporales, las que
consisten en meros derechos, como los créditos y las servidumbres activas”.

El dano



Ocurrido el dao (por ejemplo lalesion en la integridad corporal de una persona), puede
originarse el perjuicio (material o inmaterial, dafio emergente o lucro cesante, dao
moral o perjuicio a la vida de relacién, etc., en tratdndose de perjuicios individuales),
que es lo que realmente se repara'.

Ademis de la doctrina, también la jurisprudencia hace la diferencia que anotamos.
En efecto, el Consejo de Estado con mucha frecuencia, después de establecer el hecho
de la muerte o de la lesion fisica de una persona o del menoscabo patrimonial de la
victima, utiliza férmulas como esta: As las cosas, estd demostrado el dano del cual, segiin
lo expresado en la demanda, se derivan los perjuicios cuya indemnizacion se solicita™>.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal®?, se sitta en sentido similar,
como se desprende de parrafos como éste de una de sus sentencias:

6. En primer lugar vale destacar, que el lucro cesante, segiin el articulo 1614 del Cédigo
Civil, consiste en la pérdida de una ganancia legitima o de una utilidad econdmica por
parte de la victima o sus familiares como consecuencia del dario, y que ésta se habria
producido si el evento dariosos no se hubiere verificado. Es, por tanto, lo que se ha dejado
de ganar de no haber sucedido el mentado dasio (subrayas fuera de texto).

1'%, aunque sin referirse expresamente a los términos

También la Corte Constituciona
que hemos venido usando, al hacer la distincién entre victimas y perjudicados con el

delito, marca la diferencia anotada. En efecto, senala:

La Corte precisa que parte civil, victimay perjudicado son conceptos juridicos diferentes.
En efecto, la victima es la persona respecto de la cual se materializa la conducta
tipica mientras que la categoria “periudicado” tiene un alcance mayor en la medida

en que comprende a todos los que han sufrido un dasio, asi no sea patrimonial, como
consecuencia directa de la comision del delito. Obviamente, la victima sufre también

un daso, en ese sentido, es igualmente perjudicado (subrayas fuera de texto).

"' Hay quienes formulan la misma distincién que estamos haciendo bajo la perspectiva de un dafo fuente y
un dano consecuencia, siendo el primero lo que aqui estamos entendiendo por dafio y el segundo lo que
corresponderia al perjuicio. Quizds estos vocablos resulten més descriptivos si se considera que los perjuicios son
consecuencia (dafio consecuencia) del dafio (dafio fuente) en un enlace causal. En otros términos, los perjuicios
(dafio consecuencia) han de ser causados por el daiio (dafio fuente).

12 Hay muchos fallos que podrian citarse, pero baste —para ejemplificar— el de 6 de septiembre de 2001 de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, Expedientes acumulados 13.232y 15.646. C.P.: Alier Eduardo Hernédndez Enriquez.
Véase HERNANDEZ ENRIQUEZ, ALIER y FRANCO GOMEZ, CATALINA. Responsabilidad Extracontractual del
Estado. Andlisis de la Jurisprudencia del Consejo de Estado. Bogoté: Ed. Nueva Juridica, 2007, pp. 404y ss.

13 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia de 27 de octubre de 2008, Expediente 25.782,
M.P.: Jorge Luis Quintero Milanés.

! Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2002, MM.PP.: Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa y Eduardo
Montealegre Lynett.



Desde esta perspectiva, es decir, visto el dafio como producto del delito, la distinciéon
surge con mayor claridad; la victima del delito (lo que normalmente se llama la victima
directa), serd la persona lesionada en su integridad corporal, o la persona fallecida, por
ejemplo. En el primer caso (y eventualmente en el segundo), también serd perjudicada,
en tanto ha debido hacer desembolsos para lograr su curacién, su recuperaciéon o
porque sus ingresos disminuyeron por razén de la incapacidad que le dejé la lesion; los
perjudicados, sin embargo, serdn mas numerosos: son todas las personas que, por razén
del delito cometido, padecen perjuicios de orden material o inmaterial.

La distincién entre dafo y perjuicio adquiere importancia a la hora de adoptar las
decisiones judiciales reparatorias, al menos en lo que concierne con el perjuicio
individual, porque el juzgador ha de encontrar probado (por cualquiera de los medios
de prueba legalmente aceptados), el dafio (v. gr. la muerte o la lesién); pero, ademds,
debe encontrar probados los perjuicios (v. gr. el dafio emergente, el lucro cesante, el
dafio moral o el dafio a la vida de relacién), ast como el enlace causal entre aquél y éstos,
dado que los perjuicios han de ser consecuencia directa del dano.

Al dafio, es decir al dano fuente, se refiere la Ley 975 de 2005 en el articulo 5°, cuando
senala como ‘dasios directos” los padecidos por las victimas y a titulo de ejemplo
(“tales como...”), las lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algtn tipo de
discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial, o menoscabo de sus derechos fundamentales.

En el plano internacional el concepto de dafo opera como consecuencia de la
responsabilidad surgida a través de la comisién de un ilicito internacional'®. Es decir
que el ilicito internacional consiste en la infracciéon de una obligacidon internacional
consagrada en un tratado internacional'® o en la costumbre', en razén de una accién u
omision atribuible a un sujeto'®.

1> En este sentido, el Proyecto de Resolucién de la Asamblea General de la ONU, sobre responsabilidad internacional

de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos senala: “Articulo 1. Todo hecho internacionalmente ilicito del
Estado genera su responsabilidad internacional. Articulo 2. Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando
un comportamiento consistente en una accion u omision: a) Es atribuible al Estado segiin el Derecho Internacional; y b)
Constituye una violacién de una obligacion internacional del Estado” Véase Naciones Unidas, Asamblea General, Informe
dela Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 53° Perfodo de Sesiones, Proyecto de Resolucion
I1, Responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos, de noviembre 26 de 2001, A/56/589, p. 6.
16" Art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Los tratados internacionales son fuente de Derecho
Internacional.

17" Art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. La costumbre internacional es fuente de Derecho
Internacional.

'® Los sujetos de Derecho Internacional son: los Estados, las Organizaciones Internacionales y los individuos. En
este sentido MANUEL DIEZ DE VELASCO expresa: “Los comportamientos de los sujetos del D.I, que se traducen
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En sintesis, el ilicito internacional que configura el dafio es el presupuesto principal
para que opere la responsabilidad internacional de los Estados" en el plano del
Derecho Internacional Publico. En las otras disciplinas el ilicito internacional genera
la responsabilidad de los otros sujetos y la consecuencia de esa responsabilidad es la
reparacion, como lo veremos en otros apartes de este trabajo.

Asi, entonces, la reparacion en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
tiene como génesis la existencia real y cierta de un dafo al igual que en las demas
disciplinas juridicas que se ocupan del tema. Es por eso que en el plano del DIDH
el profesor THEO VAN BOVEN define el dafio como: “(...) lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales™.

Igual definicién tienen los citados Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho
de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos
Humanosy de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer
Recursos y Obtener Reparaciones de las Naciones Unidas®'.

De su lado, el Estatuto de la CPI parte de la existencia del dano como origen de las
reparaciones, aunque no lo define de ninguna manera™.

Se puede afirmar, entonces, que existe un marco comun al indicar que las referencias
al elemento dafo en el DIDH parten del hecho de una disminucién patrimonial
o de una lesién en el ambito afectivo, personal e intimo y de la integridad de la
persona.

en actos en sentido lato (abarcando, pues, toda conducta consistente en una accién o en una omisién),
son susceptibles de ser valorados desde el punto de vista de su conformidad o contrariedad con dicho
ordenamiento juridico: en ese tltimo caso, se habla comtinmente de los actos ilicitos, generadores de ciertas
consecuencias juridicas negativas para el propio sujeto a quien le son atribuibles, de entre las cuales la més
caracteristica junto a otras posibles, como la inoponibilidad o la nulidad del acto es la responsabilidad
internacional”. Véase DIEZ DE VELASCO MANUEL. Instituciones de Derecho Internacional Piblico. T. 1.
Madrid: Editorial Tecnos, 1994, p. 707.

' P1za ROCAFORT, R. Responsabilidad del Estado y Derechos Humanos. San José: UACA, 1989, p. 19y TORRES
AcoSTA, L.A. La reparacién del dario en la practica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Bogots,

1998.
2 VAN BoVeN, T. Estudio relativo al derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion a las victimas
de violaciones flagrantes de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales. ONU, Ecosoc. E/CN.4/
Sub.2/1993/8, p. 9.

2 Op. cit., p. 19.

* Supra, art. 73.



2. Perjuicio individual?, Caracteristicas

Decir que el perjuicio es individual equivale a decir que es personal o, lo que es lo
mismo, que es padecido por una persona en su patrimonio material o inmaterial®®. Es el
perjuicio que sufre un “individuo” y que él mismo reclama como propio, circunstancia
que, por regla general, se hadeducido como indispensable para que el dano sea resarcible.

Para el caso no interesa que se trate de una persona natural o de una colectiva; las dos
son, a estos ojos, individuos que si son perjudicados pueden reclamar la reparacién de
los perjuicios de que son victimas.

Se trata, pues, de un perjuicio identificado no solo por su contenido sino por su titular,
si ese calificativo se puede dar a la victima que es quien lo padece; la persona que sufre
el dafo ha de guardar identidad con la que formula la reclamacién reparatoria, sin
perjuicio —claro esta— de los eventos de sucesion intervivos o por causa de muerte.

Allf adquiere relevancia la distincién entre la victima del delito (lesionado, torturado,
desaparecido, muerto, ctc.) y las victimas del perjuicio (es decir los que sufrieron
perjuicios derivados del delito, como por ejemplo: sus padres, hijos, conyuges, la
misma victima, etc.). Todos ellos —victimas directas del delito y personas que resultan
perjudicadas con ¢él- sufren un dano individual de cardcter personal, que podrin
reclamar en el proceso de justicia y paz, en los términos de la Ley 975 de 2005.

El caricter personal del dafio que, como se deduce de lo dicho consiste en que lo haya
padecido una persona en su patrimonio material o inmaterial, y que sea ella quien haga
la reclamacién para su resarcimiento, tiene enorme trascendencia en relacién con la
legitimacién de quien se presenta como victima en demanda de reparacion; en efecto,
lo que legitima la formulacion de la pretension resarcitoria es la condicion de victima, la
calidad de damnificado, la circunstancia de haber padecido un dano, no los vinculos de

parentesco o similares con la victima directa.

En el articulo 5° de la Ley 975 de 2005 se encuentran dos nociones de “victima’, para
los efectos de la ley: a) la victima directa del delito (inciso primero), y b) victima

» Hay que advertir que, aparte de ese dano, existe el dano colectivo —previsto en la Ley 472 de 1998 que regula
las acciones populares y en los articulos 2359 y 1005 del Cédigo Civil- que reviste naturaleza y caracteristicas
distintas y del cual nos ocuparemos més adelante.

% De allf que, por ejemplo, MANUEL OSORIO en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales (25
ed. Buenos Aires: Heliasta, 1998), senale para el adjetivo “personal’, este significado: “Relativo a una persona.
Privativo de alguien. De ejercicio por uno mismo. Individual”.
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presunta integrada por los miembros del grupo familiar en los restringidos términos
que se precisan en el inciso segundo (cényuge, companero o compafiera permanente,
o familiar en el primer grado de consanguinidad o primero civil de la victima directa,
cuando la misma ha muerto o estd desaparecida). Esta presuncién de victimas es legal,
y por ende si no es atacada su legitimidad no requiere prueba adicional. Sin embargo la
Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad de este articulo 5°, sefialé que
q
dicha presuncion: “...no excluye como victima a otros familiares que hubieren sufrido un
y
dario como consecuencia de cualguier otra conducta violatoria de la ley penal cometida por
Y

miembros de grupos armados al margen de la ley™. Asi las cosas, éstos otros familiares
que no aparecen dentro de la enumeracién y victimas de otros hechos punibles fuera de
a muerte y la desaparicion, de lo inico que se les esta excluyendo es de la presuncién
1 teylad de | q les est luyend del

e la ley, lo cual no impide que puedan demostrar dicha condicion articipar en el
de la ley, 1 | de q dan d trar dich d y
proceso, siempre y cuando concurran en ellos los demds requisitos para obtener la

ebida reparacion.
debida rep

Tampoco se puede olvidar que existe, por mandamiento legal (articulo 7° de la Ley
975 de 2005) una legitimacién de la sociedad para lograr la eficacia de su derecho a la
verdad, razén por la cual puede obtener determinadas reparaciones simbdlicas, ademds
de las reparaciones colectivas de las poblaciones afectadas (articulo 8°). Todo esto para
dejar a salvo, desde ahora, la legitimacién colectiva, vale decir, de las comunidades o de
la sociedad en tanto victimas del obrar delictuoso de los grupos armados organizados
al margen de la ley.

En efecto, por oposicién al dano individual hoy se pregona, como se deduce
de cuanto antecede, la existencia de un dafo o perjuicio colectivo, del cual nos
ocuparemos mds adelante pero que, en principio, seria aquél que no tiene como
titular a un individuo o persona determinados sino que lo padece una colectividad
en su conjunto, de modo tal que no puede ser individualizado por regla general.
En otros términos, y por oposicion a cuanto se acaba de decir, el dafo colectivo
no es personal, en el entendido de que no afecta a un individuo aislado sino a
toda la comunidad a la que pertenece, a la colectividad de la que forma parte. Por
esta razén la Ley 975 de 2005 se refiere a las dos clases de dafio en el articulo 5° al
establecer que se entiende por victima (para los efectos de esa ley), la persona que
individual o colectivamente haya sufrido danos directos.

El perjuicio individual —para ser resarcible— debe, ademds de ser personal en los términos
atrs indicados, reunir otras exigencias: ha de ser antijuridico, cierto y directo.

5 Véase Corte Constitucional, Sentencia C-575 de 2006. M.P.: Alvaro Tafur Galvis.

Danoy reparacion judicial en el &mbito de la Ley de Justicia y Paz



2.1 Antijuridicidad del dano

La Constitucién Politica colombiana de 1991, al consagrar la responsabilidad
patrimonial del Estado en el inciso primero del articulo 90, coloca como fundamento de
tal institucion resarcitoria el dano antijuridico; tal prevision, sin embargo, no significa
que en el plano privado no se deba exigir la antijuridicidad del dano como presupuesto
necesario para que el mismo resulte indemnizable.

Para poder definir lo que debe entenderse por dano antijuridico podemos acudir a la
jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado colombiano, quien —guiado
por la doctrina y la jurisprudencia espafiolas— ha concluido que el dano antijuridico
es aquél que la victima no tiene el deber juridico de soportar; esa férmula permite
establecer, desde este punto de vista, dos clases de danos: a) los dafios antijuridicos que
la victima no tiene obligacion de soportar y son, por lo mismo, indemnizables, y b) los
dafos que no son antijuridicos y que, por consiguiente, no son indemnizables.

Aunque de acuerdo con las caracteristicas de las materias sobre las que versa la Ley de
Justicia y Paz, la mayor parte o la casi totalidad de los perjuicios reclamados resultardn
antijuridicos, no sobra aludir al hecho de que el dafio indemnizable debe atentar contra
un interés legitimo, entendido como aquel interés o bien juridico que se sitta dentro
de la tutela estatal, bien porque expresamente el ordenamiento asi lo consagre o porque
no existe prohibicion juridica alguna para obtenerlo. Se trata, pues, de la supresion
o disminucién de un beneficio licito que aprovechaba a la victima, por lo tanto no
puede generar dano resarcible aquél que resulta del ejercicio de actividades ilegitimas o
prohibidas por el derecho®, por ejemplo los provenientes de actividades delictivas. En
otras palabras, si el dafio no fuese antijuridico, es claro que no es indemnizable y es de
la victima cargar con sus consecuencias. Por esta razén, repetimos, s6lo se indemniza el
dafio no justificado o antijuridico.

Resulta conveniente advertir, en todo caso, que la antijuridicidad del dafio nada tiene
que ver con la antijuridicidad del hecho que lo causa; dafio y causa del dafio son cosas
distintas; el dano puede resultar antijuridico aunque su causa sea licita, como ocurre
en la mayor parte de los casos de responsabilidad objetiva en los cuales el dano se causa
en ¢jercicio de una actividad licita. El analisis de la antijuridicidad del dafio se hace con

% TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA, en la obra ya citada, manifiestan: “un rufidn o tratante de blancas no podria
vilidamente reclamar indemnizacion porque una de estas mujeres firmase un contrato para prostituirse en beneficio
del rufidn y luego lo incumpliera’; o en los clésicos ejemplos de BUSTAMANTE ALSINA, “un contrabandista no
puede reclamar darios y perjuicios a su complice que se niega a reconocerle su participacion en las utilidades del negocio
ilicito.
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independencia de cualquier otro elemento de la responsabilidad (incluida su causa),
circunstancia que permite concluir, como lo ha hecho el Consejo de Estado colombiano,
que el dano antijuridico es aquél que no debe soportar la victima de acuerdo con el
ordenamiento juridico®.

De este modo, el dafo antijuridico se proyecta a través de dos dimensiones impor-
tantes:

a) De un lado, consiste en la violacién de un derecho o de un interés legitimo de la
victima (sea ésta individual o colectiva), derecho que puede estar consagrado en el
ordenamiento interno o en el internacional aplicable en Colombia; si asi no fuere,
simplemente no habrd dano.

b) De otra parte, la causa del dafio puede ser ilicita o no serlo, toda vez que la
causa licita del dafio no excluye, per se, la antijuridicidad de este tltimo. Si la
causa del dafio es antijuridica, antijuridicidad que resulta de la violacién de
normas nacionales o internacionales aplicables en el pafs, el dafio serd siempre
antijuridico, y la victima no tiene deber alguno de soportar la lesién. Aqui
deben situarse los danos provenientes de violaciones a los derechos humanos,
bien que su garantia provenga de una norma nacional o de una internacional, o
de ambas. Este dafio, por consiguiente, serd siempre indemnizable. En cambio
cuando la causa es licita, lo cual equivale a decir que la misma se cumplié
conforme a derecho, subsiste la posibilidad de que el dafio resulte antijuridico

7 Véase Conscjo de Estado, Seccién Tercera, Expediente N° 12555, Sentencia de agosto 12 de 2001, C.P.:
Alier Hernandez Enriquez y Expediente N° 10867, Sentencia de enero 27 de 2000, M.P.: Alier Hernandez.
En esta oportunidad se dijo: “En el concepto de dario antijuridico contenido en el mandamiento constitucional
del articulo 90, pues sobre él —en tanto afecta a la victima— se edifica la responsabilidad del Estado, a condicidn
de que le sea imputable. El dario, en «su sentido natural y obvio>, es un hecho, consistente en «el detrimento,
perjuicio, menoscabo, dolor o molestia causado a alguien», «...en su persona, bienes, libertad, honor,
afectos, creencias, etc. ...» y «...supone la destruccion o disminucion de ventajas o beneficios patrimoniales o
extrapatrimoniales de que goza un individuos. Segiin se ha visto, condicion necesaria para que desencadene la
reparacién es que el dasio sea antijuridico, calificacion que se obtiene de constatar que el ordenamiento juridico
no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dario carezca de «causales de justificacion».
Este punto lo explica asi el profesor GARCLA DE ENTERRIA: «la calificacidn de un perjuicio en justo o injusto
depende de la existencia o no de causas de justificacion (civil) en la accién personal del sujero a quien se impure
el perjuicio. La causa de justificacion ha de ser expresa y concretay consistird siempre en un titulo que legitime el
perjuicio contemplado: por ejemplo la exaccion de un impuesto, el cumplimiento de un contrato, una ejecucion
administrativa o procesal. Fuera de esta hipdtesis, todo perjuicio o detrimento patrimonial imputable a un
sujeto sevd una lesion, un perjuicio injusto». Adviértase como, entendido asi el dano antijuridico frente al
cual la C.P. impone la obligacidn reparatoria a cargo del Estado, si bien puede revestir modalidades diversas
(material, moral, fisioldgico, etc.), constituye una constante, razén por la cual, al tiempo que constituye un
elemento indispensable para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado, se sitiia en la base misma de
la institucidn juridica proveyéndola de fundamento’



o no segun que la victima tuviera o no el deber juridico de soportarlo. Es lo
que se denomina la responsabilidad sin culpa que tiene multiples dmbitos de
aplicacion, como es el caso de la teoria del riesgo. Sobre este punto concreto,
es decir, la consagracion de la responsabilidad objetiva en el derecho civil
colombiano en varios aspectos pero, concretamente, referido al evento de los
danos causados por actividades peligrosas, la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, en Sentencia de 24 de agosto de 2009, Exp. 11001-3103-
038-2001-01054-01, expreso:

Con estas premisas, para la Sala, el régimen de responsabilidad por las actividades
peligrosas es singular y estd sujeto a directrices especificas en su etiologia, ratio
y fundamento. Por su virtud, el fundamento y criterio de imputacidn de la

responsabilidad es el riesgo que el ejercicio de una actividad peligrosa comporta

por el peligro potencial e inminente de causar un dasio a los bienes e intereses

tutelados por el ordenamiento. La culpa no es elemento necesario para estructurar

laresponsabilidad por actividades peligrosas ni para su exoneracidn; no es menester

su demostracion, ni tampoco se presume; el damnificado tiene la carga probatoria
exclusivamente de la actividad peligrosa, el dano y la relacion de causalidad; y, el

autor de la lesion, la del elemento extraiio, o sea, la fuerza mayor o caso fortuito,

la participacidn de un tercero o de la victima que al actuar como causa dnica o

exclusiva del quebranto, desde luego, rompe el nexo causal y determina que no

le es causalmente atribuible, esto es, que no es autor. En contraste, siendo causa

concurrente, pervive el deber juridico de reparar en la medida de su contribucién
al dao. Desde este punto de vista, tal especie de responsabilidad, por regla general,
admite la causa extraria, esto es la probanza de un hecho causal ajeno como la
fuerza mayor o el caso fortuito, la intervencion exclusiva de un tercero o de la
victima, sin perjuicio de las previsiones normativas; por ejemplo, en el transporte
aéreo, la fuerza mayor no es susceptible de desvanecerla (art. 1880 del Cédigo de
Comercio), mis st el hecho exclusivo de un tercero o de la victima (Cas. Civ. de 14
de abril de 2008, Radicacién 2300131030022001-00082-01). (...).
Forzoso es concluir gue, toda persona que en ejercicio de una actividad peligrosa cause

un daso, estd en la imperiosa obligacion de repararlo y solo podrd eximirse probando

la_causa extrana, esto es, demostrando que no es autor, en tanto el dario no pueda

imputarse al ejercicio de su actividad peligrosa ni a su conducta (subrayas fuera de
texto)..

Como se puede observar, en el estadio propio de la responsabilidad civil se admite
—como hace tiempo se viene haciendo también en cuanto atafie a la responsabilidad
del Estado- la responsabilidad objetiva o sin culpa (o sin falla del servicio, en
el caso de los entes publicos), eventos en los cuales surge claro que el dafio serd
antijuridico aunque la causa que lo produce sea licita, no culpable, es decir, no
antijuridica.
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Menester es, por consiguiente, que se haya lesionado un derecho subjetivo de la
victima o, al menos, un interés legitimo suyo® para que el dafo devenga antijuridico
e indemnizable®. Si bien el marco conceptual es un poco distinto®, en tanto se trata
de la responsabilidad patrimonial del Estado que tiene sus connotaciones propias, vale
la pena citar, a titulo de ilustracién, dos casos en los cuales el Consejo de Estado no
encontré acreditada la antijuridicidad del dao.

El primero se refiere ala destruccion de un carro tanque que se destinabaala venta de agua
en el Departamento de la Guajira, evento en el cual el Consejo encontré que el vehiculo
era de nacionalidad venezolana y que el actor no habia realizado los trdmites necesarios
para internarlo en el territorio nacional. De tal circunstancia dedujo que el dafo
reclamado carecia de antijuridicidad y exonerd, por consiguiente, de responsabilidad a
la entidad demandada®’. Aunque la sentencia no lo dice, es claro que la jurisprudencia
estd vinculando la nocién de dafio antijuridico al precepto constitucional del articulo
58, segun el cual ‘e garantizan la propiedad privada y los demds derechos adquiridos
con arreglo a las leyes civiles...” En efecto, solo quienes hayan adquirido sus derechos
conforme a la ley son titulares también de la garantia estatal sobre los mismos y, por
consiguiente, frente a su destruccién o menoscabo atribuibles a la accién u omision del
Estado podran validamente reclamar por su reparacion. Se tratard, en estos casos, de un
dafio antijuridico. No ocurre lo mismo cuando el pretendido derecho que es objeto de
lesion se obtiene contrariando la ley, evento en el cual la garantia estatal desaparece y el
dafio, de producirse, carece de antijuridicidad™.

% Para esclarecer el punto, el profesor TAMAYO JARAMILLO (op. cit.) sefiala que hay una serie de situaciones
juridicas “...que, sin reunir las caracteristicas de los derechos reales o personales, conceden sin embargo a los individuos
lafacultad de disfrutar de todos aquellos beneficios que no han sido prohibidos por el orden juridico. (...) Dentro de estas
sitnaciones juridicas licitas encontramos la de la posibilidad de que los individuos puedan beneficiarse espiritualmente
con la existencia de otras personas o con la ayuda gratuita que alguien les brindaba (...) En conclusion: el dario serd
indemnizable cuando se lesionan las facultades juridicas para exigir o recibir el beneficio que ha sido suprimido”

¥ El profesor TAMAYO JARAMILLO (op. cit., pp. 8 y ss.) explica asi el asunto: “...Ja destruccién o deterioro material
de una cosa o de una situacion constituye davio en sentido fisico, mas no juridico. Para que pueda hablarse de un dasio
en sentido juridico civil, se requiere que esa cosa o situacion estén protegidas por el orden juridico, es decir, que sean
bienes, juridicamente hablando’.

% En el caso del dafio colectivo se permite la proteccidn judicial frente al dafio contingente, es decir la amenaza
de un derecho colectivo; o, lo que es lo mismo, se admite la proteccion frente a un dafio no cierto en el entendido
de que atn no ha ocurrido.

31 Véase Consejo de Estado. Seccidon Tercera. Sentencia de 1° de julio de 2004, Exp. 14.565. “...Asi las cosas, no
cabe duda de que no esti demostrado el origen licito del beneficio perdido como consecuencia del dario cuya reparacion
se reclama, esto es, el cardcter antijuridico del perjuicio sufrido. En efecto, no estd acreditado el devecho del demandante
de ingresar a Colombia y movilizar en el territorio de Maicao, el vehiculo poseido, y mucho menos el de desarvollar, por
medio del mismo, la actividad econdmica de la cual se derivaba el lucro perdido. Por esta razdn, es claro que no se encuentra
probado el primer elemento de la responsabilidad patrimonial del Estado y resulta improcedente su declaracién”

> Véase HERNANDEZ ENRIQUEZ, ALIER y FRANCO GOMEZ, CATALINA. Op. cit., pp. 35y ss.



El segundo de los eventos fallados por el Consejo de Estado se refiere a la negativa a
indemnizar a unos constructores que vieron suspendida la construccién de unos edificios
destinados a vivienda, pese a que habian obtenido la licencia respectiva, porque los
niveles de ruido superaban los aceptables en una zona residencial. EI Consejo concluyé
que los demandantes estaban en la obligacién, por las circunstancias particulares del
proceso, de conocer dicha limitacién®.

2.2 Certeza del dano

Elperjuicioindividualindemnizable debe ser cierto. También hadeserlo el dafio colectivo
solo que, respecto de él, la sola amenaza seria e inminente (o sea el dafio contingente)
también serd un dafo cierto; en todo caso, las lineas que siguen estdn destinadas al dano
individual. La certeza de este perjuicio consiste en que el mismo efectivamente ocurrié
(si al momento de dictar el fallo ya estd consolidado) o efectivamente va a ocurrir (si
tal ocurrencia tendr4 lugar con posterioridad a la sentencia). En todo caso, se excluye
de reparacién el dano simplemente eventual o hipotético, es decir el dano supuesto o
aquél que puede o no ocurrir o que solo remotamente se producird (hecha la salvedad,
anteriormente anotada, en relacién con el dafo colectivo).

Existen muchos pronunciamientos de la jurisprudencia colombiana tanto en materia civil
como en la contencioso administrativa (que, para el caso no tiene porqué ser distinta),
aludiendo al hecho de que el dafio resarcible (cualquiera fuera su naturaleza, clase o tipo)
debe ser un dafio cierto. En efecto, a titulo de ejemplo, la Seccién Tercera del Consejo de
Estado ha expresado que el dano debe ser cierto en términos como éstos*:

La Sala ha dicho, en reiterada jurisprudencia, que para que un dario sea indemnizable
debe ser cierto, es decir que no se trate de meras posibilidades, o de una simple

especulacion®.

También la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia® se ha referido al
tema, como se desprende de este aparte de uno de sus fallos:

* Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 5 de diciembre de 2005, Exp. 12.158.

3% Igual posicion tiene el Derecho Argentino. Al respecto ver: PIZARRO, RAMON DANIEL. “Resarcimiento del
Dafio Moral”. En: Del Dasio. Obra colectiva. Bogota: Editora Juridica de Colombia Ltda., 2001. pp. 122 y ss.;
GORDILLO, AGUSTIN. Op. cit., pp. XIX-15 y ss. Cédigo Civil de la Republica Argentina, art. 1068: “Habri
dario siempre que se cansare a otro algiin perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria, o directamente en las cosas de
su dominio o posesidn, o indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades”.

* Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp. 12555, Sentencia de agosto 12 de 2001, C.P.: Alier Herndndez Enriquez.
3¢ Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto del 4 de marzo de 2009, Exp. 28.516, M.P.:
Augusto José Ibanez Guzmdn.
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Ademds, la constitucion de parte civil estd orientada a la indemnizacién de
perjuicios; es decir, gue con ella se busca gavantizar la reparacidn integral del dasio

sufrido, pero no puede convertirse en una fuente de enriquecimiento sin causa

para quien acude al proceso penal en busca de resarcimiento econdmico. De abi la

necesidad de expresar en qué consiste el dano, cudl es el concepto en virtud del cual

se demanda reparacidn y cudl el nexo de causalidad con la conducta penal que se

investiga (subrayas fuera de texto).

De hecho, el Codigo Penal en su articulo 97 distingue entre los perjuicios materiales y
los morales, e indica la manera en que debe determinarse la indemnizacion por cada
uno de ellos:

- La indemnizacion por los darios materiales sevd fijada de acuerdo con lo gue resulte

probado en el proceso, por tanto, la demanda de parte civil debe consignar con clavidad

cudles son los perjuicios que la conducta punible le ha causado al accionante (dario
emergente y lucro cesante), pues serd con fundamento en dicha pretension que se
desarrolle el debate probatorio. Ast, en el tramite del correspondiente incidente de parte
civil solo sevin admisibles aquellas pruebas que resulten conducentes y pertinentes para
acreditar el monto del perjuicio material que el libelo de demanda ha anunciado

(subrayas fuera del texto).

- Para determinar la indemnizacion por los perjuicios morales, la ley le ha otorgado
al juez la facultad de concretar su monto hasta en una suma equivalente, en moneda
nacional, a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales, acorde con la naturaleza
de la conducta y la magnitud del dasio causado. No se deja entonces al arbitrio del
Jjuez el reconocimiento de la existencia del perjuicio, pues la causacion del dasio moral
debe estar debidamente planteado, de tal suerte que, una vez probado, el funcionario
Jjudicial sélo tendri la posibilidad de fijar su cuantia.

Lo anterior sustenta con mayor fuerza la carga procesal que recae en el actor
para que senale cudles son los perjuicios sufridos y de qué orden, lo que de manera
alguna implica para él la obligacion de senalar la cuantia, pues ello bien puede ser
el fruto de un dictamen pericial o de la prueba que se recaude durante la actuacion
procesal.

Esta exigencia, con todo, no excluye la existencia de un dafo futuro indemnizable como
lo han deducido la doctrina universal y la jurisprudencia de las Cortes colombianas.
La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, ha expresado:

Si bien es cierto, como lo dice el actor, el dario futuro puede ser resarcible, también es
verdad, que sdlo lo es, en la medida en que el dasio objeto de reparacion sea cierto y




esté acreditado en el proceso, asi lo ha expresado la Sala de Casacion Civil de la Corte,
en pronunciamiento que por oportuno al caso precisa recordar: ‘Al respecto la Corte
reitera que el danio objeto de reparacion debe ser cierto, pero no necesariamente debe
ser actual, porgue el daio cierto y futuro, como igualmente se ha sostenido, también
es indemnizable, tal como ocurre con las lesiones o secuelas que afectan la integridad
fisica personal y exigen una atencidn médica o quiriirgica. Estas secuelas o lesiones son
el dasio mismo, por ende cierto. (...)™" (subrayas fuera del texto).

Es claro, sin embargo, que el grado de certeza varia segtin que el dano por el cual se
reclama sea actual (es decir consolidado para la fecha del fallo) o sea futuro; respecto del
primero debe existir prueba suficiente de su ocurrencia (incluso de su cuantia), de modo
que la existencia del dafio no se somete a duda; hacia el futuro, en cambio, el grado de
certidumbre del juez no serd igual, pese a que, como en el caso anterior, debe existir
prueba suficiente de que el dafio va a ocurrir, siguiendo el curso normal de las cosas
(es lo que se denomina “dafio virtual”). Sin embargo, nétese cdmo la certeza, hacia el
futuro, se convierte, méds que en una certeza absoluta, en un alto grado de probabilidad
aunque no desciende a los estadios de una simple posibilidad que estaria generando un
ano eventual no indemnizable. La probabilidad genera dano cierto a ojos del derecho,
d tual d ble. L babilidad g d to a ojos del derech
la posibilidad no. Asi las cosas, el dano futuro no puede llegar a ser catalogado como un
ano eventual, porque en ese evento no tendra la condicién de indemnizable.
d tual q t tendral d de ind bl

Ilustrando lo anterior con un ¢jemplo, podemos decir que cuando muere un menor de
7 anos es eventual la reclamacién de un lucro cesante a partir de conjeturas sobre su
vida profesional. En cambio, cuando el mismo menor sufre una lesién que lo incapacita
completamente para trabajar, hacia el futuro, hay certeza de que dejara de devengar, lo
que podria, sin duda, producir con su fuerza de trabajo. En el primer supuesto no hay
dafo indemnizable, en cambio en el segundo si lo hay.

2.3 Pérdida de oportunidad

La pérdida de oportunidad o pérdida de chance es un dano que puede afectar tanto
la esfera material como la inmaterial de los derechos y bienes juridicos; en efecto, al
menos en la jurisprudencia del Consejo de Estado, se han establecido casos de pérdida
de oportunidades materiales como, por ejemplo, en la frustracién de negocios posibles
o de concursar en procesos de seleccion —v. gr. licitaciones— por un rechazo ilegal de la
entidad licitante, o por la pérdida de oportunidades de supervivencia que tiene relacion
directa con la vida, como bien y derecho inmaterial de la persona humana.

%7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia de 1° de septiembre de 2004, Exp. 19.865, M.P.:
Herman Galan Castellanos.
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Obviamente, para que la pérdida de oportunidad o de chance constituya efectivamente
un dafo resarcible debe ser real y seria; de lo contrario, no existird dafio cierto, pues
podré tratarse de una mera eventualidad.

Un ejemplo que puede ilustrar el asunto y que ocurre con relativa frecuencia en los
procesos contractuales del Estado (pero que también pudiera presentarse en los privados)
y que es factible que pueda presentarse en los casos que se manejan a través de la Ley 975
de 2005, es el siguiente: un oferente en un proceso de seleccién, si cumple los requisitos
establecidos en laleyy en los pliegos de condiciones, adquiere —con la presentacién de su
oferta— ciertas obligaciones y ciertos derechos; entre estos ultimos figura el consistente
en participar del concurso, vale decir, tiene derecho a que su oferta sea evaluada tanto
en relacion con los pliegos establecidos por la entidad como en relacién con las demas
ofertas que se presentan a la seleccion. Con fundamento en tal evaluacion tiene derecho
a obtener una calificacién y a ser clasificado en relacién con las otras ofertas, pero si
desde el comienzo del procedimiento se rechaza su oferta bajo una excusa falsa, por
ejemplo, de que el proponente no retne los requisitos de participacion en el proceso, se
le estd lesionando su derecho a participar en la seleccién y eso constituye la supresion de
una expectativa real, de un chance, de una oportunidad. Nadie podria sostener, z priori,
que irfa a ser beneficiario del contrato, asunto que —de probarse— generaria otro tipo
de dano, pero resulta indudable que se le negé la posibilidad de participar del proceso
mismo de seleccion de contratista. Esa es la pérdida de oportunidad.

JORGE BUSTAMANTE ALSINA™ se refiere asi al tema:

La pérdida de la chance es un dario cierto, no eventual, pues se frustra ciertamente para
otro, una oportunidad que existe como tal, de obtener una ganancia o de evitarse un
perjuicio. La indemnizacion deberd ser de la chace misma y no de la ganancia por lo que
aquella deberd ser apreciada judicialmente segiin el mayor o menor grado de posibilidad
de convertirse en cierta; el valor de la frustracion estard dado por el grado de probabilidad.

El procedimiento de evaluacion es arbitrario y queda librado al poder soberano de los
Jjueces, pero esta incertidumbre no excluye que los tribunales se esfuercen en obtener una
apreciacion lo mds precisa posible considerando la importancia de las chances.

Sin embargo, a la pérdida de oportunidad —por las dificultades que presenta su
reconocimiento— se la relaciona, en determinados casos, con la certeza del dano, y en
otros con el nexo de causalidad.

3% BUSTAMANTE ALSINA, JORGE. “El resarcimiento del dafio compensatorio”, en: De/ Dasio. Obra Colectiva.
Bogotd: Editora Juridica de Colombia, 2001.



De acuerdo con el profesor JuAN CaARLOS HENAOY,

En estos casos el juez debe pronunciarse a partir de supuestos que, segtin el demandante,
se habrian de producir de no haberse interpuesto el hecho danino. El juez debe, por lo
tanto, calificar primero los elementos que le permiten saber si la hipdtesis se habria de
presentar normalmente, justo en razén de que no va a expresarse nunca en la realidad

(p. 159).
Para el profesor TAMAYO JARAMILLO®, en este evento,

(-..) el tnico dasio consiste en no poder disfrutar la posibilidad de ganar una
competencia que, como consecuencia logica, también podia haber perdido. Y, mds
adelante, agrega: (...) el que tiene la posibilidad de ganar algo, dispone de un bien
econdmico que inclusive a veces puede enajenarse, como cuando se vende un derecho
litigioso, 0 un billete de loteria. El valor, desde luego, depende de las probabilidades de
éxito que se tienen con esa oportunidad. El daio consiste no en la pérdida del premio o
de la pretension, sino en la pérdida de la oportunidad de conseguirlos.

De acuerdo con el profesor argentino RAMON DANIEL P1ZARRO*::

Existe pérdida de chance cuando se frustra una oportunidad de obtener un beneficio,
0 de evitar un menoscabo de indoles material o espiritual. Adviértase que lo frustrado
no es el beneficio esperado, sino la mera probabilidad de lograrlo que razonablemente
hubiese tenido el damnificado de no mediar el ilicito. (...)

La doctrina moderna, (...) [admite] el valor econdmico o espiritual que en si mismo
tiene la existencia de un chance, y el caricter danoso que puede generar un menoscabo
derivado de su pérdida o disminucién.

El juicio de valoracion se realiza tomando en cuenta el grado de probabilidad objetiva
existente para que la prosecucion del proceso causal pudiese derivar en un beneficio
econdmico o espiritual, y también las circunstancias particulares del caso concreto.

Vale la pena, con todo, hacer una distincién que puede resultar importante: una cosa
es la existencia del dafio y otra distinta su cuantia; la primera, la existencia —bien que se

¥ HENAO, JuAN CARLOS. E/ Dajio. Ob. cit., p. 159.
“ TAMAYO JARAMILLO, JAVIER. De la Responsabilidad Civil. T. IV. Bogoté. Edit. Temis, 1999, p. 33.

1 P1ZARRO, RAMON DANIEL. “Resarcimiento del Dano Moral’, en: Del Dasio. Obra colectiva. Bogotd: Editora
Juridica de Colombia Ltda., 2001, pp. 585y 586.
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trate de un dano actual o de uno futuro—, debe estar probada en el proceso y es conditio
sine qua non para declarar la responsabilidad patrimonial; la segunda, la cuantia del
dafo, también debe probarse y es condicién de la condena en concreto.

Bajo el esquema de la Ley 975 las dos (existencia y cuantia) deben aparecer probadas en
el expediente por cuanto no hay lugar a condenas iz genere o en abstracto en los procesos

de responsabilidad civil, cosa que si es posible en los que se pretende la responsabilidad
del Estado®.

Por consiguiente, en la reparacion de victimas prevista en la Ley 975 de 2005, el juez
debe encontrar probados en el expediente dos aspectos: (i) la existencia del dafo,
lo cual le permite declarar la responsabilidad civil del condenado, y (ii) la cuantia
del dafio, circunstancia necesaria para poder atender el mandamiento legal de que la
condena debe hacerse en concreto.

La pregunta consiguiente es: ;Qué debe hacer el juez de justicia y paz cuando encuentra
probado el dafio (es decir su existencia) pero carece de prueba de su cuantia?

En principio, el juzgador de justicia y paz debe acudir —para efectos de la integracion
normativa de la Ley 975 de 2005 y en lo que a temas de reparacién concierne— a las
normas civiles; por lo tanto, en este caso, al Cddigo de Procedimiento Civil, como lo
dispone la tltima frase el articulo 2° del Decreto 4760 de diciembre 30 de 2005%.

Es claro que el tema reparatorio contenido en la Ley 975 de 2005 se refiere,
principalmente, a una relaciéon entre particulares, y por lo tanto a relaciones civiles
reguladas por dichas normas. En efecto, los dafios que han de repararse son aquéllos
causados por los delitos cometidos por personas vinculadas a GAOML, lo que indica,
repetimos, que tanto victima como victimario tienen la condicién de particulares.

# Precisa el Cédigo de Procedimiento Civil, en el articulo 307: “...Cuando el juez considere que no existe prueba
suficiente para la condena en concreto, decretard de oficio, por una vez, las pruebas que estime necesarias para tal fin’.
En cambio, el C.C.A. en el articulo 172 regula las condenas en abstracto: “Las condenas al pago de frutos, intereses,
mejoras, perjuicios y otros semejantes, impuestos en anto o sentencia, cuando su cuantia no hubiere sido establecida en
el proceso, se hard en forma genérica, senialando las bases con arreglo a las cuales se hard la liquidacion incidental...”.
# Dice el articulo 2° del Decreto 4760 de 2005: “Marco Interpretativo. La interpretacion y afliccion de las
disposiciones previstas en la Ley 975 de 2005 deberin realizarse de conformidad con las normas constitucionales y
los tratados internacionales ratificados por Colombia. La incorporacion de algunas disposiciones internacionales en
la citada ley, no debe entenderse como la negacion de otras normas internacionales que regulan esta misma materia.
"En lo no previsto de manera especifica por la Ley 975 de 2005 se aplicardn las normas de procedimiento penal contenidas
en la Ley 906 de 2004y, en lo compatible con la estructura del proceso regulado por aquella, lo dispuesto por la Ley 600 de
2000, ast como la Ley 793 de 2002y las normas civiles en lo que corresponda (negrillas fucra de texto).



En estas condiciones, a nuestro juicio, se debe aplicar el articulo 307 del C. de P.C,, el
cual en la parte final del inciso primero dispone: “Cuando el juez considere que no existe
prueba suficiente para la condena en concreto, decretari de oficio, por una vez, las pruebas
que estime necesarias parva tal fin”. Esta férmula legal nos parece preferible a la aplicacion
inmediata del principio de equidad previsto en el articulo 16 de la Ley 446 del 7 de julio
de 1998 que, en todo caso, también podria resultar aplicable.

Obviamente, en el terreno propio de la pérdida de oportunidad, el tema de la
cuantificaciéon del dafio ofrece serias dificultades; el profesor RAMON DANIEL
P1zaRRO* da estas pautas generales:

Una cosa es que sélo se repare la pérdida de oportunidad para alcanzar cierto beneficio
(econdmico o espiritual) y otra, distinta, es que dicha reparacion no deba ser plena.

s Como se determina dicho valor resarcitorio?

Es una cuestion en la que predomina el prudente arbitrio judicial, tanto en materia
de dasio patrimonial cuanto en el dmbito del dasio moral. Por cierto que la voluntad
del juzgador debe sustentarse en elementos de hecho, que le permitan fundamentar y
Justificar su determinacion cualitativa y cuantitativa. De alli que para determinar el
quantum indemnizatorio deba tener en cuenta:

L Cudl habria sido la situacion de la victima si la chance invocada se hubiese realizado.
Se debe tomar en cuenta, para ello, la existencia del grado del dlea.

II. La chance en si misma, valovada en funcion del interés conculcado, del grado de
probabilidad de su produccion y del caricter reversible o irreversible del perjuicio que
provoque su frustracion.

II1. El monto indemnizatorio que hubiese correspondido en caso de haberse concretado
la chance y obtenido el beneficio esperado. Los Jueces deben considerar integralmente
el dlea que afecta la realizacion de la chance perdida: es por ello que la indemnizacion
deberd ser, en principio, menor que la que corresponderia en caso de certeza total del
dario. Lo que no significa que por tratarse de una chance, se manden pagar sumas
irrisorias, que (por lo general) constituyen una burla para el damnificado.

Estos criterios de la doctrina han sido acogidos por el juez colombiano, al menos en
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, de modo que el procedimiento, en la

# Op. cit., p. 588.
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practica, es el siguiente: se hace el calculo del dano pleno, es decir, como si el beneficio
que se buscaba efectivamente se hubiera podido obtener, y a esa cuantia se le asigna un
porcentaje de acuerdo con el andlisis que se haga del caso concreto, por ejemplo, un 20%.

2.4 Danodirecto

Normalmente la doctrina exige, para que el dafo sea indemnizable, que seadirecto; la Ley
975 de 2005 hace otro tanto en el articulo 5°: “Para los efectos de la presente ley se entiende
por victima la persona que individual o colectivamente haya sufrido danos directos..”.

Sin embargo —y pese a la calificacién expresa de la Ley 975 de 2005, lo cierto es que
este requisito hace alusién al nexo de causalidad que debe existir entre el evento danoso
y el dafio; dicho de otra manera, el dafio ha de provenir directamente (ser efecto) del
hecho danoso (que ha de ser su causa), de modo que més que un requisito del dafio
indemnizable, es un elemento de la responsabilidad que se tratard en el momento de
estudiar la imputabilidad del dafio a la cual, tradicionalmente, se le han reconocido dos
esferas de accion: la de imputacion féctica correspondiente al nexo de causalidad entre
el hecho danoso (en este caso el delito) y el dafio, y la de imputacién juridica que relieva
las razones juridicas de la obligacién reparatoria.

3. Presupuestos del dano en el contexto de la Ley 975 de 2005

Los derechos de las victimas —y entre ellos el derecho a la reparacion— deben quedar
garantizados en el desarrollo de un procedimiento que busca unos claros propésitos
politicos: la busqueda de la paz y la reincorporacion a la vida civil de personas que, en
las condiciones descritas en la ley, estaban organizadas al margen de la ley.

De alli que resulte necesario establecer, a partir de las normas de la Ley 975 de 2005, la
naturaleza del dafio indemnizable para determinar su compatibilidad en relacién con el
dafio que compromete, en las reglas generales, la responsabilidad civil de los particulares.
Ello no impide reconocer que, en todo caso, el dafio indemnizable en el marco de la Ley
975 de 2005 debe estar rodeado de ciertas caracteristicas, a saber: a) que los dafios sean
causados por los miembros de los GAOML; y, b) que los dafios sean consecuencia de
acciones u omisiones transgresoras de la ley penal.

En efecto, el sujeto activo del dano, vale decir, sus autores, han de ser los grupos
descritos o sus miembros (la desmovilizacion puede ser individual o colectiva, articulo
9°), siempre que las acciones generadoras del dafio se hayan cometido durante y con
ocasion de la pertenencia a esos grupos (articulo 10) y durante la vigencia de la Ley 975
de 2005, vale decir, hasta el 25 de julio de 2005.



A idéntica conclusién se llega a partir de lo previsto por el inciso primero del articulo
42 dela Ley 975 de 2005, que consagra el deber de reparar a cargo de los miembros de
GAOML, condenados mediante sentencia judicial y, por consiguiente, beneficiados
con las medidas penales benignas que la misma ley consagra, o del inciso segundo que
opera en aquellos eventos en los cuales no se ha podido identificar a la persona concreta
causante del daio pero se logre probar que el mismo fue causado por el GAOML.

Por otra parte, los dafos deben ser consecuencia de la transgresion a la ley penal por
parte del GAOML o de cualquiera de sus miembros. Esta aseveracion, por lo demds,
lejos de constituir una regla especial de la Ley 975 de 2005, es la norma general en cuanto
toca con la indemnizacién de perjuicios en el proceso penal. Asi lo ha reconocido, por
ejemplo, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia: “Adicional a lo
anterior, debe tenerse en cuenta que, conforme a legislacion y jurisprudencia existentes, solo
los danios morales y materiales que sean producto directo e inmediato del hecho atribuido al
condenado, deben ser indemnizados™, y asi lo establece el articulo 2° de la ley®, contexto
dentro del cual no resulta extrano que, en el articulo 5°, exija que “/os darios deberin ser
consecuencia de acciones que hayan transgredido la legislacion penal...”, lo que en otros
términos significa que los danos indemnizables, por los procedimientos propios de
la Ley 975 de 2005, son aquéllos que provienen de (i) la comisién de un delito (ii)
por un GAOML (iii) o por un miembro de un GAOML durante y con ocasién de la
permanencia al GAOML (iv) que queden cubiertos por la Ley 975 de 2005.

Lo anterior debe aclararse en dos sentidos: primero que no significa que otros danos
causados por los indicados grupos o por sus miembros, que queden por fuera del
contexto de la Ley 975 de 2005 no deban ser indemnizados; una conclusion tal serfa
notoriamente injusta y contraria a la ley; lo que ocurre es que la reparacion de tales
dafos ha de buscarse por los procedimientos ordinarios y ante los jueces competentes,
para el caso concreto. Sobre este particular pudiera ser atil recordar que, en términos
del articulo 94 de Cédigo Penal, “/a conducta punible origina obligacion de reparar los
darios materiales y movales causados con ocasion de aguélla”, y para los eventos en que la
conducta pudiera no ser delictuosa, el articulo 2341 del Cédigo Civil prescribe: ‘e/ que
ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dasio a otro, es obligado a la indemnizacién,
sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido’, y,

® Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de 11 de agosto de 2004, Exp. 20139, M.P.:

Mauro Solarte Portilla.
4 “Articulo 2°. Ambito de la ley, interpretacion y aplicacién normativa. La presente ley regula lo concerniente a la
investigacion, procesamiento, sancion y beneficios judiciales de las personas vinculadas a grupos armados organizados
al margen de la ley, como autores o participes de hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia

a esos grupos, que hubieren decidido desmovilizarse y contribuir decisivamente a la reconciliacion nacional (...)".
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segundo, que el concepto de “da70’, en si mismo, no tiene ninguna variacién porque
su reparacion se haya de hacer dentro o fuera de la Ley 975 de 2005. En consecuencia,
y por este segundo aspecto, todo cuanto se ha dicho respecto del dafo en general y,
sobre todo, en relacién con el dafo resarcible y con sus caracteristicas, conserva plena
aplicacién para los reconocimientos que se hayan de hacer en aplicacién de la Ley 975
de 2005. Por lo tanto y en cuanto se refiere al dano individual (el dano colectivo tendrd
un aparte especial en este trabajo), el dano ha de ser antijuridico, personal y cierto, y solo
en tales condiciones el Juzgador de Justicia y Paz podra reconocerlo.

4. Clases y tipos de danos de acuerdo con la legislacion nacional, en
particular con la Ley 975 de 2005 y con la jurisprudencia colombiana

Pretendemos, en este apartado del trabajo, auscultar las clases y tipos de danos que
aparecen consagrados en la legislacion colombiana, con un énfasis particular para la Ley
975 de 2005, o que, sin consagracion legal o con consagracion positiva muy general, han
sido desarrollados por la jurisprudencia patria, en especial la Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia (en sus Salas de Casacién Penal y Civil) y el Consejo de Estado.

4.1 Clases de danos desde el punto de vista de la victima

Para efectos reparatorios la victima o la persona que padece el dafo puede ser individual
o colectiva.

Para el estudio del dano individual se estudiard la tipologia tradicional, teniendo en
cuenta el perjuicio individual. Para el dafio colectivo realizaremos el anélisis del derecho
colectivo o del interés colectivo (Ley 472 de 1998) o del bien juridico colectivo (Cddigo
Penal) afectado, del cual resultard el o los dafios generados a la comunidad con la accién
delincuencial.

4.1.1 Dano individual

De esta clase de dano hemos venido ocupandonos hasta ahora. Es aquél que padece
un individuo®, es decir, una persona, natural o juridica, en su patrimonio material o
inmaterial. Tal y como lo hemos manifestado, para que este dafo sea indemnizable debe
ser antijuridico, personal y cierto.

7 El Diccionario de la Lengua Espafiola trae estas acepciones en relacion con el vocablo individuo: “Que no puede
ser dividido; cada ser organizado, animal o vegetal, respecto de la especie a que pertenece; (...) la propia persona con

abstraccion de las demds....



Se trata del dafio al que hemos estado acostumbrados a referirnos comtnmente, que
surge como consecuencia de la sociedad de riesgos y que afecta los derechos individuales
que tutela el Estado en las Constituciones Politicas y en las leyes.

De este modo, cuando alguno de tales derechos (del individuo) resulta menguado,
menoscabado o eliminado, estamos en presencia de un dano y el individuo que lo
padece o sus sucesores estan legitimados para presentarse ante los jueces (o ante otras
autoridades) a reclamar la necesaria tutela protectora de su bien personal maltratado.
Por esto en la generalidad de los casos se requiere una legitimacién especial para
reclamar por los dafios que se derivan del desconocimiento del derecho individual. Hay
necesidad, en todo caso, de tener interés y demostrarlo en la reclamacién.

Para los dafios individuales la ley, la doctrina y la jurisprudencia nacionales e
internacionales reconocen, de manera uniforme, dos grandes categorias: el dano
material y el inmaterial. Sin embargo, es posible que en el tratamiento en uno u otro
régimen juridico o en uno u otro doctrinante existan diferentes denominaciones a estos
danos individuales, que no afectan para nada el contenido de los mismos™.

a) Dasio material

Es la propia ley (el Cédigo Civil colombiano que es aplicable a los diversos eventos
de responsabilidad civil y patrimonial, incluso la del Estado), la que establece la
indemnizacién de los perjuicios materiales entendidos como la afectacién o el

menoscabo o la eliminacion de bienes o derechos integrantes del patrimonio material

de una persona®.

# La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, anota sobre este particular: “(...) No
sobra recordar que los perjuicios son de dos clases: patrimoniales los unos y extrapatrimoniales los otros. Los
primeros se clasifican en dafio emergente y lucro cesante, y los segundos vienen a ser los morales, entendiendo
por dafio emergente aquel que representa el perjuicio sufrido en la estructura actual del patrimonio del lesionado,
el cual no puede fundarse sino en el acervo probatorio allegado al proceso, para cuyo fin debe tenerse en cuenta
las expensas hechas por causa o con ocasién del evento lesivo, vale decir, el transporte, la asistencia médica y
hospitalaria, el valor de los dafos sufridos por objetos pertenecientes a la victima, etc. El lucro cesante viene a
ser la utilidad, la ganancia que el perjudicado ha dejado de obtener, esto es, el incremento patrimonial que con
bastante probabilidad habria perfilado de no haberse presentado el hecho ilicito que causé el dano. Por su lado, el
dano moral puede interpretarse como la lesién que padece la victima la cual estd concebida como el dolor humano
o sufrimiento que ésta experimenta, y que dada su naturaleza, corresponde al mundo de la sensibilidad espiritual
y mantiene relacién directa con la dignidad del ser humano (...)” (negrillas fuera de texto). Véase Sentencia del 4
de febrero de 2009, Exp. 28.085, M.P.: Yesid Ramirez Bastidas.

¥ El profesor JuAN CARLO HENAO (E/ Dario. Op. cit., pp. 195 y ss.), explica que “..[os perjuicios de orden
material son aquellos que atentan contra bienes o intereses de naturaleza econdmica, es decir medibles o mesurables
en dinero”.
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En laley, en la jurisprudencia y en la doctrina colombianas, el perjuicio material reviste
dos modalidades que han quedado establecidas en el mismo Cédigo Civil: el dano
emergente® y el lucro cesante®.

De acuerdo con el pensamiento del profesor TAMAYO JARAMILLO}, “hay dasio
emergente cuando un bien econdmico (dinero, cosas, servicios) salid o saldrd del patrimonio
de la victima; por el contrario, hay lucro cesante cuando un bien econdmico que debia
ingresar en el curso normal de los acontecimientos, no ingresd ni ingresard en el patrimonio
de la victima’.

En consecuencia, por dafio emergente hay que entender la pérdida de un bien (mueble
o inmueble) o su deterioro que genera una disminucién en su precio, pero también debe
entenderse por tal cualquier desembolso de recursos que deba hacer la victima con el
propésito de superar (total o parcialmente) el dafio ocasionado. El despojo de una finca,
la pérdida de ganados, los costos de reparacién de un vehiculo, el menor valor de esos u
otros bienes generados por el dafio ocasionado, la pérdida de cultivos, etc., seran eventos
constitutivos de dafio emergente.

En cambio el lucro cesante esta constituido por los ingresos, las ganancias, el provecho
que la victima irfa, ciertamente, a obtener y no obtuvo por habérselo impedido el evento
dafoso, los ingresos laborales que no reporta el patrimonio de la victima por causade una
lesién corporal, las ganancias fundadamente esperables de una negociacién frustrada, el
aprovechamiento econdémico que habria generado la explotacién de un bien (v. gr. un
vehiculo o un bien inmueble), explotacion que devino imposible, etc.

Asi lo ha entendido la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, por
ejemplo, en el siguiente aparte®:

1. Establece el Cédigo Civil, articulos 1613y 1614, que la indemnizacion de perjuicios
comprende el darno emergente y el lucro cesante, entendiendo el primero como la

%0 Preceptua el articulo 1613 del Cédigo Civil: “Indemnizacion de perjuicios. La indemnizacién de perjuicios
comprende el dano emergente y el lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse
cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”.

5! Establece el articulo 1614 del Cédigo Civil: “Dafio emergente y lucro cesante. Entiéndese por dasio emergente el
perjuicio 0 la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de
haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia
de no haberse cumplico la obligacién o cumpliéndola imperfectamente, o retardado su cumplimiento’.

52 Op. cit., p. 136.

53 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal.Sentencia de 26 de noviembre de 2001, Exp. 15.243, M.P.:
Nilson Pinilla Pinilla.



pérdida o disminucion patrimonial y las erogaciones causadas; y el segundo, como la
ganancia o provecho dejado de percibir. Ast, la reparacion material tiene como base el
quebranto econdmico sufrido; de ahi que el inciso 2° del articulo 107 del Cédigo Penal
que estaba vigente cuando ocurrievon los hechos, contemplaba dentro de los factores
determinantes para la tasacion prudencial del dario material, la supresion o merma de
la capacidad productiva y los gastos ocasionados, darnos materiales que deben aparecer
comprobados, como ahora refiere expresamente el articulo 97 de la Ley 599 de 2000
(“los dasios materiales deben probarse en el proceso”).

O en este otro’:

Con arreglo a los articulos 1613 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, los
darios materiales estan constituidos por el darno emergente referido a las erogaciones
crematisticas realizadas por el perjudicado para atender las consecuencias del delito; y
el lucro cesante a las ganancias o a lo que deja de percibir el perjudicado a cansa de la
comision del delito.

La lesion psicofisica o la muerte pueden, como es obvio, generar tales perjuicios los que,
en acatamiento del articulo 1613 del Cédigo Civil colombiano®, se deben reparar y
asi lo disponen con frecuencia los jueces colombianos, cualquiera fuera la jurisdiccion
a la que pertenecen (civil, penal, contencioso administrativa, etc.), a través de las dos
modalidades que prevé la ley civil, correspondientes al dafio emergente (ejemplos de
dafo emergente pueden ser los gastos médicos, costos hospitalarios, medicinas, sillas de
ruedas, protesis, etc., o los gastos funerarios, de transporte del cadaver o la pérdida de
bienes materiales muebles o inmuebles o su depreciacion ocurrida por el evento danoso,
etc.), y al lucro cesante, segtin se trate —para lo primero— de una pérdida material o de
un desembolso en dinero, o —para lo segundo- de la ganancia o provecho que deja de
reportar la victima, a términos del articulo 1614 del mismo cédigo (ejemplo de lucro
cesante es la no percepcion de la utilidad esperada en la ejecucion de un contrato, o
la no percepcién de ingresos laborales por la incapacidad fisica para trabajar, o la no
obtencidn de recursos por la explotacion de un bien mueble o inmueble, etc.). El grado
de certeza para los perjuicios materiales es casi absoluto, en la mayoria de los casos, y el
juez, por regla general, no tendrd dudas para su reconocimiento y valoracién®. Eso no

5 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia de 11 de agosto de 2004, Exp. 20.139, M.P.:
Mauro Solarte Portilla.

% Precepttia dicha disposicion: “la indemnizacion de perjuicios comprende el dasio emergente y el lucro cesante, ya
provenga de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento’.

56 Esta posicién es uniforme con el derecho argentino (ZAvALA DE GONZALEZ, MATILDE. Resarcimiento de
daios. Op. cit.) y mexicano (Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, art. 14).
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impide que, sobre todo en actividades complejas, el juez acuda al auxilio de expertos
para la determinacion del dafio y para su cuantificacidn, sobre todo cuando se trata de
dafo futuro en cualquiera de las dos modalidades: dafio emergente o lucro cesante.

Aspecto importante de destacar es que tanto el dafio emergente como el lucro cesante
pueden revestir, desde el punto de vista temporal, las modalidades de presentes o de
futuros. Ya hemos dicho que el momento en el cual se ha de establecer la condiciéon
de actual o de futuro de un dano es el que corresponde a su determinacion, avalto y
reconocimiento. En cuanto nos interesa, ese momento serd el correspondiente al del
fallo. En tales condiciones, mirando hacia el pasado —y en el caso de unalesién psicofisica,
por ejemplo—, hablando del dano emergente, habra costos, desembolsos que la victima
habré tenido que hacer con anterioridad a la sentencia: costos médicos, de cirugfas,
psiquidtricos, de enfermeras, precio de medicamentos, de aparatos ortopédicos, etc.,
frente a los cuales, probablemente, existirdn facturas, recibos, etc., que los acreditan.
Tales perjuicios (desembolsos), sin embargo, no finalizan porque se pronuncie la
sentencia sino que, en muchos casos, se contintan produciendo hacia adelante, en
oportunidades hasta la muerte de la victima (es el caso de las personas que por razén
de las lesiones quedan cuadripléjicas); en efecto, hacia el futuro la victima seguird
necesitando de atencién médica, psiquidtrica, psicoldgica, de medicinas, etc., por un
tiempo que, normalmente, se determina a través de un dictamen médico cientifico, a
partir del cual el juzgador debe hacer los cdlculos respectivos®”.

Otro tanto ocurre con el lucro cesante. Es perfectamente posible que para el
momento del fallo se haya consolidado una parte de esta modalidad del dano
material; el caso més frecuente, aunque no el tnico, es el de los ingresos laborales
que se han dejado de percibir con ocasién del evento dafioso; habrd una parte
de tales ingresos que se dejaron de percibir desde la producciéon del dano hasta
la expedicién de la sentencia; esa circunstancia, sin embargo, se puede extender
hacia el futuro (en un plazo que dependerd de las pruebas que haya en el proceso,
pero que puede llegar hasta la vida probable de la victima), dado que la victima

57 Véase Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de febrero 12 de 2004, Exp. 13952, C.P.: Ramiro
Saavedra Becerra, que reconocié que en los casos de violaciones de derechos humanos se deben indemnizar
los perjuicios originados en los distintos gastos que los afectados debieron realizar por causa de las violaciones,
tales como: costos de ambulancia, hospitalizacidn, tratamientos médicos y quirtirgicos, medicamentos, terapias,
gastos funerarios, incluidos en éstos los servicios inherentes al sepelio (ej.: féretro, velacién, ceremonia religiosa,
cremacion, inhumacién, entre otros). En igual sentido, Véase Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de
19 de julio de 2000, Exp. 11.842, C.P.: Alier Eduardo Herndndez Enriquez, en que se reconocié a favor de una
persona parapléjica, como consecuencia de un accidente de trénsito, los tratamientos médicos, las medicinas, los
aparatos ortopédicos, etc., que se demostrd necesitaba hasta el fin de su vida probable (dafio futuro), asi como los

que hasta ese momento se probaron como causados (dafio actual).



debia continuar beneficidndose con los ingresos producto de su trabajo, y por la
ocurrencia del dafio no lo logra.

De alli que en estos casos el Consejo de Estado, por ejemplo, se refiera a un periodo de
indemnizacién consolidada (para el dafio actual o pasado), y a otro de indemnizaciéon
futura donde calcula la incidencia, hacia el futuro, del dafio en el patrimonio de la victima,
clasificacién que se puede aplicar tanto al dafio emergente como al lucro cesante. Tales
periodos (consolidado y futuro), como se verd en el capitulo correspondiente a la tasacién
del dao, se liquidan bajo férmulas diferentes, circunstancia que se explica porque hacia el
pasado se estd haciendo un pago tardio, y hacia el futuro se estd haciendo un pago anticipado.

De reglas similares se sirve la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia®®,
como se deduce de los siguientes parrafos:

En efecto, en primer lugar, el juzgador estimé que el lucro cesante consolidado se
establece entre el periodo comprendido entre la muerte de la victima y la fecha en que se
dictd el correspondiente fallo de mérito (4 meses). En el presente asunto a los 383 meses
que constituye la expectativa de vida de Torres Figueroa de acuerdo con la Resolucién
0497 del 20 de mayo de 1997 de la entonces Superintendencia Bancaria y sabiendo
que para la época en que ocurrieron los hechos la victima contaba con 44 asos de edad,
se le restaron los citados 4 meses, arrojando como guarismo 379 meses.

Asi mismo, el Tribunal concluyd que los 4 meses “nos arroja un lucro cesante consolidado de
tres millones doscientos ochenta mil ciento ochenta pesos ($3.280.180.00) (...)".

Por manera que para determinar el lucro cesante futuro, el juzgador de segunda
instancia dividid aquella cifra “por los meses liquidados, es decir, cuatro. Lo que nos
daria una suma de ochocientos veinte mil cuarenta y cinco pesos ($820.045.00), como
renta actualizada que se proyecta hasta la duracion de la supervivencia la cual es de
379 meses, pues en el lucro cesante consolidado ya fueron liquidados cuatro meses”.

A continuacion, con base en “la tabla para actualizar el lucro cesante futuro, con la
[formula que ha venido utilizando la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado,
utilizando un interés compuesto anual del 6%, nos da como resultado un factor de
172.82 frente a los 379 meses, lo cual multiplicado por la renta actualizada, arroja
comao resultado ciento cuarenta y un millones setecientos doce mil pesos ($141.712.000.00)
por concepto de lucro cesante futuro actualizado a favor de la conyuge’.

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Penal. Sentencia de 27 de octubre de 2008, Exp. 20779, M.P.:
Julio Enrique Socha Salamanca.
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Por su parte, en lo atinente a los hijos advirtid “que por este concepto, es de anotar que
por sus edades, el monto es diferente, es asi que para el de cinco anios la liguidacion
es de veintinueve millones trescientos once mil ciento seis pesos ($29.311.106.00); y
al de quince anos, le corresponde una liquidacion de ocho millones ochenta y dos mil
novecientos pesos ($8.082.900.00).

“Para efectos indemnizatorios del lucro cesante por la muerte de una persona, existe
presuncion de dependencia de los hijos hasta llegar a la mayoria de edad. En el caso
que se acredite que se estd estudiando o preparindose para ejercer una profesion u
oficio, se tendyd como edad limite para indemnizar los veinticincos anos. En el caso de
Guillermo Alejandyo Torres Medina, con veintidds arios de edad, por no demostrar
estar estudiando al momento de la muerte de su padre, y ademds asegurar estar
trabajando en la fundacién ayuda al deporte, como aparece en declaracion dada por
éste no se le reconocerd la indemnizacion por lucro cesante futuro.

“Por lo anterior, se tiene como monto total por perjuicios materiales la suma de 487
salarios minimos legales mensuales vigentes, y por concepto de perjuicios morales la
suma de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes, que deberd
cancelar a la orden de los perjudicados’

De acuerdo con las anteriores consideraciones realizadas por el Tribunal, se advierte
que los calculos hechos por el sentenciador para concluir en el lucro cesante se ajustan a
las previsiones legales y a las desarrolladas por la doctrina y la jurisprudencia. En tales
condiciones, de la tasacion de los perjuicios la Sala no avizora que se haya infringido
la ley sustancial, de manera indirecta, derivada de la ervada apreciacion de la prueba
y, menos, porque se hubiese omitido un medio de conviccion en el acto de estimacion.

Recuérdese que el interés del 14% se infirid de acuerdo con la tabla del indice del precio
del consumidor, mientras que el 6% se tomd segiin lo preceptuado por el articulo 1617

del Cédigo Civil.
b) Darios inmateriales®

Perjuicios inmateriales son aquéllos que se producen por la lesién o el desconocimiento
de bienes de la misma naturaleza, normalmente pertenecientes a la personalidad de la
victima y carentes, en principio, de valor econémico dado que no estén en el comercio;

> Los danos inmateriales “son aquellos que, existiendo afectacion de la persona humana, producen un impacto
adverso en la esfera emocional, afectiva, sensorial, o espiritual de la misma”. Véase Consejo de Estado. Seccién

Tercera. Sentencia de 12 de septiembre de 2002.



la jurisprudencia nacional entiende que la lesién psicofisica o la muerte constituyen
circunstancias eficientes para producirlos en tanto afectan la integridad corporal (fisica
o psiquica) o el derecho a la vida, pero, claro est4, los ejemplos se pueden multiplicar:
las afectaciones al buen nombre, a la honra, a la tranquilidad, a la libertad, ala salud, ala
intimidad, a la identidad personal, la generacién de temor o de dolor fisico o moral, la
angustia, la tristeza, la desazén, la depresion, el desasosiego, la afectacién del proyecto de
vida, los cambios en la relacién de las personas que hacen mas gravosa su existencia, etc.

El reconocimiento de este tipo de dafios carece de una definicién legal®
el caso de los perjuicios materiales, oriente al juzgador; sin embargo, ello no significa
que no estén incluidos, por el ordenamiento positivo colombiano, dentro del instituto
indemnizatorio como de hace mucho tiempo lo tiene reconocido tanto la jurisdiccion
civil como la contencioso administrativa. Tampoco resultan cuantificables (estdn por
fuera del comercio), y esa circunstancia ha dificultado su reconocimiento en diversas
épocasy en varios sistemas juridicos; la jurisprudencia nacional entiende que, probada la
existenciay la intensidad del dafio inmaterial, la victima tiene derecho a una satisfaccion
econdmica que compense —asi sea parcialmente— la lesion a su derecho.

que, como €n

A términos de la jurisprudencia del Consejo de Estado, referida a las consecuencias del
dafio corporal, el perjuicio moral estd constituido por el dolor fisico® que padece la victima
como consecuencia de la lesion, asi como por la afectacion de sus sentimientos intimos.

Ladenominacién ‘dazio moral”fue, durante mucho tiempo, comprensiva de la totalidad
del dafo inmaterial que pudiera padecer la persona humana a la cual, generalmente, se
restringfa el concepto. Esta situacion varié hace ya algunos aios en el Consejo de Estado,
y muy recientemente en la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia. Hoy
las dos Corporaciones reconocen otros tipos de dafios, a titulo de dafio inmaterial®. No
parece haber ocurrido lo mismo en la Sala de Casacién Penal, en cuanto debe ocuparse
de estos asuntos reparatorios del dafio causado con el delito®.

% De allf que el profesor FERNANDO HINESTROSA, en lucida aclaracién de voto a la sentencia de la Seccién
Tercera de 25 de febrero de 1982, Exp. 1651, se refiriera al dafio moral como a una figura “...relativamente reciente,
discutida y discutible por todos sus aspectos y menesterosa de una precisién conceptual y pragmdtica mayores de las
alcanzadas hasta abora’”.

¢ La inclusién del dolor fisico en el dano moral ha generado algunas criticas de la doctrina que prefieren, para él,
un rubro especial del dano. Ver. McAUSLAND, MaRiA CECILIA. Op. cit., infra.

¢ Ver MCAUSLAND SANCHEZ, MARIA CECILIA. Tipologia y reparacion del dasio patrimonial. Situacién en
Iberoamérica y en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2008, pp. 59y ss.

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia de 11 de agosto de 2004, Exp. 20.139, M.P.:
Mauro Solarte Portilla.
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El tema del dafo inmaterial, en concreto del dafio moral, surgié en nuestra
jurisprudencia en un conocido y reconocido fallo de 21 de julio de 1922, proferido
por la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia®, por medio del cual se
casé parcialmente la sentencia recurrida, entre otras cosas, en cuanto habia negado el
reconocimiento de los perjuicios morales que reclamaba el sefior Villaveces (victima
demandante) porque los restos de su esposa habian sido exhumados de la béveda de la
cual era propietario y enterrados en una fosa comun; de tales hechos dedujo la Corte
que el sefor Villaveces habia padecido un dano moral que debia indemnizarse a la
luz de los articulos 2341 y 2356 del Cédigo Civil, bajo la consideraciéon de que “...
todo derecho lesionado requiere una reparacion a fin de que se conserve la armonia en la
convivencia social..”, y que “..si en muchos casos es dificil determinar el quantum de la
reparacion, esa circunstancia no puede ser dbice para fijarlo aunque sea aproximadamente,
ya que de otro modo habria que concluir que derechos de alta importancia quedaban
desamparados por la leyes civiles...”.

A partir de alli®® el juez colombiano, sobre todo el Consejo de Estado y la Corte
Suprema de Justicia en la Sala de Casacién Civil —Corporaciones que durante un
tiempo compartieron tesis y hoy tienen marcadas diferencias que ultimamente tienden
a reducirse en este punto concreto— fundaron sus decisiones iniciales en la disposicion
legal contenida en el articulo 95 del Cédigo Penal de 1936, a cuya aplicacidn analdgica
se acudid en estos casos, y a cuyos términos,

Cuando no fuere ficil o posible avaluar pecuniariamente el dasio moral ocasionado
por el delito, podvi fijar el juez prudencialmente la indemnizacién que corresponda al
ofendido, hasta la suma de dos mil pesos.

Las reflexiones que condujeron a la aplicacién analdgica de la norma penal partieron
del supuesto segun el cual no existia, en la legislacién civil ni en otra norma aplicable
a la reparacién de los danos civiles o los que se produjeran en materia contencioso
administrativa, una disposiciéon positiva que regulara especificamente el asunto
ataiedero a los perjuicios morales; por esta razdn, y bajo el recurso previsto en el
articulo 8° de la Ley 153 de 1887, se acudié a una disposicién que regulara casos

¢ Con ponencia del Magistrado Tancredo Nanneti.

& Sobre la evolucién del instituto del dafio moral en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia se puede
consultar el excelente ensayo de la profesora MARIA CECILIA MCAUSLAND. Reflexiones sobre el contenido del
daro inmaterial. Bogotd: Universidad Externado de Colombia. En: Estudios de Derecho Civil, Obligaciones y
Contratos. Libro homenaje a FERNANDO HINESTROSA. 40 afios de rectorfa 1963-2003. T. II, pp. 323 a 343.

% El precepto legal dispone: “Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicarin las leyes
que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho’.



semejantes, norma que se encontré —por las cabezas de las dos jurisdicciones— en el
transcrito articulo 95 del Cédigo de Procedimiento Penal de 1936.

Con posterioridad, la Salade Casacién Civil dela Corte Suprema de Justiciaabandonaria
—en 1974- esa estrategia porque, a su juicio, en el articulo 2341¢” del Cédigo Civil se
contemplaba perfectamente la hipétesis del reconocimiento y pago de los perjuicios
morales (comprensivos para entonces, como se dijo, de la totalidad del dafio inmaterial),
de modo que cualquier recurso a la analogia resultaba impracticable.

Otro tanto hizo la Seccién Tercera del Consejo de Estado en el afio 2001, Corporacién
que, ademds, encontrd aplicable, para ese momento, el articulo 16 de la Ley 446 de
1998, a cuyo tenor dice:

Valoracién de Dasios. Dentro de cualquier proceso que surtan ante la administracion
de justicia, la valoracion de danos irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los
principios de reparacion integral y equidad y observard los criterios técnicos actuariales.

De alli que hoy ni la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema ni la Seccién Tercera
del Consejo de Estado recurran a la aplicacién de los articulos correspondientes en la
Ley 599 de 2000 (arts. 94-100) para los necesarios reconocimientos de los perjuicios
inmateriales sufridos por la victimas.

Sin embargo, consideramos que siempre que el dano moral fuese el resultado de un
delito, y en la medida en que las leyes civiles y administrativas no sefialan un tope legal
de indemnizacidn, se debe acudir en esas jurisdicciones a aplicar el articulo 97 del actual
Cédigo Penal, pues es la inica norma que fija topes legales de indemnizacién.

En esta direccion apunta la aclaracion de voto a la sentencia proferida por la Seccién
Tercera del Consejo de Estado®, que se cita a continuacion:

2.2. Ahora bien, al examinarse el contenido y alcance del articulo 97 del Cédigo
Penal vigente (Ley 599 de 2000) se encuentra que, en aquellos eventos en los cuales
el daio antijuridico haya tenido origen en una conducta delictiva, independiente

¢ Sefiala esa disposicion: “Responsabilidad extracontractual. E/ gue ha cometido un delito o culpa, que ha inferido
dario a otro, es obligado a la indemnizacidn, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el
delito cometido’.

¢ Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 6 de septiembre de 2001, Exp. 13232-15646, C.P.: Alier
Eduardo Herndndez Enriquez.

@ Consejo de Estado. Seccién Tercera. Exp. 17.994, C.P.: Enrique Gil Botero.
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al hecho de quién o quiénes sean los autores materiales o coparticipes en la comision
del ilicito, siempre que ese dano resulte imputable al Estado, la valoracion del
perjuicio extrapatrimonial podrd decretarse con base en los baremos de la disposicion
mencionada.

En efecto, el articulo 97 ibidem preceptiia:

Articulo 97. Indemnizacion por danos. En relacion con el danio derivado de la
conducta punible el juez podyd senialar como indemnizacion, una suma equivalente,
en moneda nacional, hasta mil (1.000) salarios minimos legales mensuales.

"Esta tasacion se hard teniendo en cuenta factores como la naturaleza de la conducta y
la magnitud del dario causado.

"Los darios materiales deben probarse en el proceso’.

2.3. Como se aprecia, se torna necesario que la Seccion precise la tesis segiin la cual
el tope mdximo del perjuicio moral, asciende a la suma de 100 salarios minimos
mensuales legales vigentes, por las siguientes razones:

(..) i) La regulacion se refiere, entonces, a los perjuicios de tipo extrapatrimonial, esto
es, el moral o cualquier otro que pueda ser decretado segiin la tipologia del perjuicio
avalada por la Sala (v. gr. perjuicio fisioldgico, daio a la vida de relacion, alteracién a
las condiciones de existencia, etc.).

iii) La norma es facultativa, puesto que no establece el monto serialado de forma
imperativa con el condicionamiento “hasta’, sino que usa la proposicion de habilitacion
“podrd”. En consecuencia, si el juez penal puede decretar una indemnizacion de cada
perjuicio extrapatrimonial hasta de 1.000 salarios minimos mensuales legales, no se
encuentra justificacion alguna para que el Juez de lo Contencioso Administrativo esté
limitado al tope de 100 SMMLV,

()

v) No es aceptable un argumento que pretenda desconocer la posibilidad de aplicar el
referente legal de 1.000 SMMLY; con base en lo significativo de esa suma para efectos
de las condenas patrimoniales del Estado, puesto que es el propio legislador quien
faculto al juez para determinar que sean impuestas condenas por ese monto. Ademds,
con base en el postulado de mayor exigibilidad, no resulta ldgico que si los particulares
pueden ser condenados por ese valor, 1.000 SMMLY; el Estado no pueda serlo a partir
de la acreditacion de un dasio antijuridico que le es imputable, y que, en el plano



fictico, supone la trasgresion de un bien juridico de aquellos a que hace referencia el
ordenamiento penal (v. gr. la desaparicion forzada, el genocidio, la tortura, etc.).

()

vii) No significa lo anterior, que se abogue por una aplicacion analdgica del articulo
97 del Cédigo Penal, a efectos de fijar los estandares indemnizatorios, para la Sala, la
norma sirve de ratio o fundamento de forma directa al principio del arbitrio iuris con
el que cuenta el juez de lo contencioso administrativo para establecer el monto de la
condena, siempre y cuando el dasio tenga origen en una conducta punible.

()

2.5. En esa perspectiva, considero que la postura mayoritaria limita la posibilidad
de aplicacion de un criterio o estandar indemnizatorio contenido en la ley, sin
que exista justificacion alguna que avale ese trato diferencial entre la Jurisdiccion
Ordinaria Penal y la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, mdxime cuando
el dano antijuridico analizado proviene de la comision de un delito, tal y como se
constatd en el caso concreto, donde aquél fue el producto de la materializacion de una
de las mds censurables conductas ilicitas a que hace referencia la legislacion nacional e
internacional, esto es, la desaparicion forzada de personas.

¢) Tipos de dasio inmaterial

Como se dejé anotado antes, en un comienzo el dafio moral se lo entendié como
comprensivo de la totalidad del dano inmaterial; de este modo, cualquier afectacion
a los derechos o bienes propios de la persona se reconocia y reparaba a titulo de dano
moral, pues constituia el tipo tinico de dafio inmaterial.

Posteriormente, como se verd en los parrafos que siguen, primero en el Consejo
de Estado, y luego en la Corte Suprema de Justicia, se ampli6 la tipologfa del dano
inmaterial con lo que hoy se conoce como “dazio a la vida de relacién” (con algunas
variantes en cuanto a la denominacién).

1) Daisio moral”

En general, el perjuicio moral estard constituido por el dolor fisico que padece la victima
como consecuencia de lesion a su integridad corporal, asi como por la afectacion de sus

7 Véase HERNANDEZ ALIER y FRANCO GOMEZ, CATALINA. Op. cit.
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sentimientos intimos que se traduce en la tristeza, la angustia, el temor, la desazén, la
depresién a que se ve expuesta al advertir su estado de postracion, o los defectos en su
integridad corporal que prosiguen a la lesion, o la afectacién de los sentimientos por la
pérdida de un ser querido, o por el dolor que padece el ser que se ama, o por el temor
que le genera la produccion reiterada o imprevista de actos violentos, o por la pérdida
o deterioro de cosas sentimentalmente valiosas para su propietario, o por las pérdidas
econdmicas especialmente importantes, o por la afectacion del derecho a la honra o al
buen nombre que lo exponen al escarnio publico, etc.”".

En todo caso, caracteristica fundamental de este daio es, de una parte, la naturaleza
inmaterial del derecho o del bien afectado, como ya se ha visto, y, ademis, la
circunstancia de que se trata de un dafio que se produce en la esfera intima, espiritual
del ser humano (se trata de un dafio que no ha sido reconocido a favor de personas
juridicas’®), en tanto es capaz de sufrir angustia, tristeza, dolor fisico y permanece
alli, en esa esfera espiritual, es decir no es un dafo que se proyecte a la vida exterior

7! Esta categorfa de dafios también estd reconocida en México y Argentina. Al respecto ver citas anteriores. Sin
embargo en relacién con México, el dafio moral no se aplica para responsabilidad del Estado en los Estados
de Aguascalientes, Baja California, Chiapas, Durango, Hidalgo, Michoacdn, Nuevo Leén y Sinaloa: PRADO
MAILLARD, JosE Luis. “La responsabilidad civil como antecedente de la responsabilidad patrimonial directa y
objetiva del Estado. Experiencia mexicana’. En: Estudios sobre la responsabilidad del Estado en Argentinay México.
Op. cit.

72 “Si bien por regla general la indemnizacién por perjuicios movales va acorde con la afliccion, la pena y el
arbitramiento y la amargura sufridos por la persona como consecuencia del dano recibido, tal gama de sentimientos
angustiosos es inherente al ser humano sensitivamente capaz de recibirlos, de tal forma que la personeria juridica
incapacitada e inhabilitada por su propia naturaleza para experimentar tales sensaciones, queda exenta de pretender
indemnizaciones de indole moral cuando la cansa del dasio, como en el presente caso, es el fallecimiento de uno de
los miembros adscritos de esa persona moral. Se ha considerado que la base del perjuicio moral subjetivo estriba en
la afliccidn, tristeza o angustia nacidas del amor, el afecto, la amistad que sienten los demandantes por la victima,
sentimientos unidos al parentesco, en la mayoria de los casos, permiten presumir el dolor que la desaparicion les
causa y cuya compensacion de dinero se procura. Obviamente los sentimientos de afliccion por la muerte de un ser
querido no pueden predicarse de una persona juridica, asi ésta se encuentre en las especiales condiciones de integracion
y solidaridad que testimonialmente se quieren mostrar respecto de la comunidad demandante en el proceso. La
realidad contintia siendo la misma: de esa persona juridica no puede predicarse el dario moral por cuanto carece
de la capacidad afectiva y sentimental sobre la cual recarga el perjuicio moral, sin que en estos casos haya lugar a
identificar la situacion de la persona juridica con la de sus integrantes, pues para todos los efectos son diferentes. Estos,
bien pudieron ser victimas, individualmente considerados, del perjuicio moral narvado, pero asi no se demanddé. No
se significa lo anterior, segin se advirtié, que las personas juridicas se encuentran totalmente impedidas para acceder
judicialmente a reclamar indemnizacion por perjuicios de orden moral.

De ninguna manera, las consideraciones antecedentes son aplicables para casos como el presente donde el perjuicio
moral va indiscutiblemente ligado con los sentimientos propios del afecto y el amor de un ser humano. Otra cosa
puede ser, cuando el dano moral no presente esa directa y exclusiva comunicacion sentimental, en cuyo caso, bien
puede eventualmente pensarse en indemnizar por tal concepto a las personas juridicas”. Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Sentencia de 20 de agosto de 1993, Exp. 7881, C.P.: Daniel Sudrez Herndndez.



de la persona (criterio que resultard importante para distinguirlo del dafio a la vida
de relacién), sino que permanece dentro de si misma, independientemente de que se
manifieste o no a través de indicios externos de su propia expresion fisica y que, en
muchos casos, permiten percibirlo.

En tal concepcidn coinciden la Corte Supremay el Consejo de Estado, organismos que
conciben el dafio moral como aquél que “...corresponde a la drbita subjetiva, intima o

interna del individuo...””.

A titulo de guia ejemplificativa vale la pena destacar las dimensiones del dafio moral
que, con mayor frecuencia, repara la jurisprudencia contencioso administrativa: de
ellas se destacan, en primer lugar, el dolor fisico que experimenta el ser humano; en
efecto, en el criterio del Consejo de Estado, el dolor fisico debe repararse, pues: “La
Jurisprudencia de la Sala ha indicado que el dolor o dasio moral puede deducirse de la
prueba de la gravedad de la lesion, o puede determinarse a través de prueba directa sobre el
sufrimiento padecido con ocasién de aquella™”.

En segundo lugar, el dano moral comprende el sufrimiento espiritual, la congoja,
la tristeza, la desazén, la depresion que afecta a un ser humano (y sélo a ¢l) como
consecuencia de la lesion (fisica o psiquica) por ¢l sufrida o padecida por personas que
le son queridas por vinculos de afecto, de matrimonio, de parentesco, de familia, etc., o
que sobrevienen por la pérdida del ser amado.

En tercer término, el dafo moral, segtin el Consejo de Estado, comprende aspectos
tales como el miedo que padece la victima en la ocurrencia del evento dafoso: “En
cuanto a la reparacion de los perjuicios que se afirma sufrid John Jairo Capera al ser atacado
injustamente junto con su hermano por parte del Ejército, se considera que hay lugar a
reparacion, pues a pesar de que no sufrid ninguna lesion fisica ni se demostrd que se hayan
afectado sus condiciones siquicas o emocionales si sufrid un perjuicio moral derivado del
temor de padecer un dano, que no estaba obligado a soportar, el cual revistié gravedad,
pues solo el azar impidid que éste perdiera la vida, como le sucedid a su hermano, mientras

los militares disparaban sin ninguna justificacién”, ast como la afectacion espiritual”®

73 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 13 de mayo de 2008, Exp. 11001-3103-006-
1997-09327-01, M.P.: Cesar Julio Valencia Copete y Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias de 10 de
agosto de 2005, Exp. 16205, y de 29 de enero de 2004, Exp. 18273.

7# Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de marzo 1° de 2006, Exp. 17256, supra.

7> Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de mayo 10 de 2001, Exp. 13475, C.P.: Ricardo Hoyos Duque.
¢ Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de enero 27 de 2000, Exp. 10867, C.P.: Alier Herndndez
Enriquez.
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(angustia, desazén, depresion, tristeza) y la afectacién de los sentimientos” (amor,
carifio, compaifa).

Finalmente, el Consejo de Estado ha reconocido el dano moral originado en el perjuicio
sufrido en bienes objeto de afeccién, entendiendo, eso si, que el dafno moral, en todos
los casos, tiene como tnico sujeto pasivo a la persona humana’, lo cual implica que
quedan excluidas de reclamacién las personas morales.

En aras de la claridad, sin embargo, vale la pena anotar que unas veces la doctrina, y en
otras la jurisprudencia aluden a una clasificacién del dano moral claramente superada
en dano moral subjetivo y dafio moral objetivado.

Obviamente, y como se observa de los planteamientos que se han hecho en esta parte
del trabajo, la realidad es que el concepto de dafno moral debe reservarse para aludir a
lo que se denomina como dano moral subjetivo; en cambio, la denominacién de “dafo
moral objetivado” corresponde en verdad a un perjuicio material, en la modalidad de
lucro cesante, siendo que se ha entendido como la pérdida de ingresos motivada en la
dificil situacién animica de la victima.

Miés recientemente, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia explico,
en pleno acuerdo con cuanto aqui se ha dicho:

El dasio moral es subjetivo y va en proporcion directa con la parte afectiva del ser
humano; es decir, el grado de reaccion ante las mismas circunstancias puede acarrear
diferentes estados psicoldgicos dependiendo del sujeto, es posible que a una persona le
ofenda lo que a otra no, por ello la apreciacion econdmica es discrecional del juzgador.
Los derechos que se protegen al implementarse la figura del darno moral son aguéllos

que protegen la paz, la integridad, honorabilidad y la salud mental y espiritual (...)”.
2) Eldasio ala vida de relacion®

Como se dijo atrds, en la actualidad el dafio moral no es el tnico perjuicio inmaterial que
se puede producir como consecuencia del evento dafioso, ni es el tnico que reconocen

77 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de febrero 7 de 2002, Exp. 21266, C.P.: Alier Hernandez
Enriquez.

78 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de marzo 18 de 2004, Exp. 14589, C.P.: Ricardo Hoyos Duque.
En el mismo sentido: Republica de México, Cddigo Civil del Estado de Morelos, art. 1348.

7 Sentencia de 4 de febrero de 2009, citada.

80 Véase HERNANDEZ ALIER y FRANCO GOMEZ, CATALINA. Op. cit.



y ordenan reparar el Consejo de Estado y, mas recientemente, la Corte Suprema de
Justicia.

El primer antecedente que podriamos citar para el reconocimiento del dano a la vida
de relacién lo tenemos en la sentencia de 4 de abril de 1964, en el que la Corte Suprema
de Justicia establecié que una conducta danina podia extender sus efectos ademas de
la esfera econdémica (dafio emergente, lucro cesante) a las relaciones de vida y a los
sentimientos del sujeto. Sin embargo, la mayoria de los tratadistas fija como antecedente
la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Antioquia el 3 de julio de 1992, en la
que se dijo:

La pardlisis de los miembros inferiores que padece el actor lo priva de los placeres
cotidianos de la vida, tales como los de caminar, trotar, montar en bicicleta, bailar,
trepar a un drbol, nadar, desplazarse cémodamente de una ciudad a otra y otras
actividades similares®.

El dafio a la vida de relacién comienza a perfilarse en el Consejo de Estado con el
fallo de la Secciéon Tercera, de 6 de mayo de 1993*, en donde por primera vez esta
Corporacién reconoce, explicitamente, la existencia de un dafo inmaterial, distinto del
moral y dispone su indemnizacién; se lo denominé “perjuicio fisioldgico 0 a la vida de
relacidn”, aunque serfa la primera denominacién (perjuicio fisioldgico), la que contarfa
con fortuna hacia el futuro.

En orden a precisar la novedosa figura, el Consejo expresé que el dafio material impone
una reparacién de la lesién pecuniaria causada al patrimonio de la victima; el moral
busca remediarle las angustias, depresiones y el dolor fisico; el fisioldgico esta referido a
la pérdida de la posibilidad de realizar otras actividades vitales que, aunque no producen
rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia®.

A partir de la fecha indicada se continué indemnizando el perjuicio fisioldgico, para cuyo
reconocimiento fue presupuesto necesario que la victima padeciera de unalesién fisica (i) y

81 Véase GONZALEZ MEDINA, DIEGO ANDRES. “Apuntes sobre la Reparacién Judicial en el marco de la Ley
de Justicia y Paz”. En: Reparacién judicial, principio de oportunidad e infancia en la Ley de Justicia y Paz. Bogota:
GTZ-Embajada de la Republica Federal de Alemania. Ed. Milla Ltda., pp. 65 yss.

8 Exp. 7428.

8 Curiosamente, en el caso concreto el perjuicio fisioldgico quedé vinculado a un perjuicio econdémico, pues dijo
el Consejo que, con la suma de dinero producto de la indemnizacién podria la victima adquirir unassilla de ruedas
sin sofisticaciones y atender el pago de una persona que lo acompanara, lo cual parece identificarse mds con un
perjuicio material en la modalidad de dafio emergente, o de dafio patrimonial familiar. Véase Corte ILD.H., Caso
Bulacio. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C. N° 100.
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que dicha lesion le hubiese dejado, como secuela, una perturbacién funcional (ii); en otros
términos, sdlo la victima directa de una lesién corporal podia aspirar a ser indemnizada
por este perjuicio, siempre que se cumplicran otras condiciones; ello genero criticas que se
recogieron, con el animo de formular precisiones, en la sentencia de la Seccién Tercera, de
25 de septiembre de 1997%, en la cual se analizan los siguientes aspectos:

En primer lugar, se refirié a la denominacién “perjuicio fisioldgico”, la cual, dijo,
corresponde al perjuicio de placer del derecho francés y la atribuy6 a una equivocada
traduccion del perjuicio psicoldgico que es un dano corporal de cardcter objetivo,
en tanto que el primero es un dafio extrapatrimonial distinto del pretium doloris. En
todo caso, advirtié que lo fisiolégico hace alusién a disfunciones orgénicas y que, por
consiguiente, el vocablo no era el adecuado para calificar el desarrollo de actividades
esenciales y placenteras de la vida diaria. Tampoco corresponde, en tanto perjuicio de
placer, al deterioro o destruccién de instrumentos tales como gafas, protesis, sillas de
ruedas, etc., fendmenos que se sittan dentro del dafio material, en la modalidad de
dafio emergente, como no sufre, finalmente, este perjuicio la victima que, sin presentar
anomalia organica, por la depresién que padece, se ve impedida o limitada para realizar
las actividades normales de la vida.

Pese a lo anterior, y es lo segundo, el fallo comentado continta utilizando la locucién
“perjuicio fisioldgico, y a ese titulo indemniza el que, en el caso concreto, padecié el
actor, conducta que siguié asumiendo el Consejo hasta la expedicién de la sentencia de
19 de julio de 2000%, que se pasa a comentar.

En la sentencia mencionada se precisa el alcance de esta clase de dafio inmaterial y
se concluye que, definitivamente, perjuicio fisioldgico y danio a la vida de relacion no
son términos sinénimos, razén por la cual se debe desechar en el futuro la primera
de tales denominaciones, para adoptar exclusivamente la segunda, con un contenido
sustancialmente distinto y mds amplio del que hasta entonces se venia reconociendo
por el Consejo de Estado.

En el sentir del Consejo de Estado la ocurrencia de este tipo de dafo puede surgir
de la lesion corporal, pero también de hechos distintos a ella, siempre que tengan la
virtualidad de provocar una alteracién a la vida de relacién de las personas; tal es el
caso de una acusacién calumniosa o injuriosa, la discusién del derecho al uso del propio

8 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 25 de septiembre de 1997, Exp. 10.421, C.P.: Ricardo Hoyos
Duque.

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 19 de julio de 2000. Exp. 11.842, C.P.: Alier Eduardo
Hernéndez Enriquez



nombre o la utilizacién de éste por otra persona (situacién esta tltima prevista en el
articulo 4° del Decreto 1260 de 1970), o un sufrimiento muy intenso, vale decir, un dafio
moral que, dada su gravedad, modifique el comportamiento social de quien lo padece,
como en los eventos en que la muerte de un ser querido afecta profundamente la vida
familiar y social de una persona. Acepta, incluso, que este perjuicio provenga de una
afectacion al patrimonio cuando el perjuicio material es de tal magnitud que, al margen
del detrimento econdémico, produzca una alteracién importante de las posibilidades
vitales de una persona®. En un sentido que guarda relacién con lo expuesto, la Corte
Interamericana manifiesta:

Es razonable considerar que las violaciones cometidas en contra del seiior Daniel Tibi
alteraron de forma manifiesta su proyecto de vida. Las expectativas de desarrollo
personal, profesionaly familiar, posibles en condiciones normales, fueron interrumpidas
de manera abrupta™'.

Igualmente, para el Consejo de Estado es claro que puede padecer el dasio a la vida de
relacion la victima directa de la lesion fisica pero, ademas de ella, lo pueden sufrir otras
personas que le sean cercanas, por ejemplo por razones de parentesco™; para ilustrar

8 No deja de tener coincidencias el dafio a la vida de relacién reconocido por el Consejo de Estado colombiano,
y el “daio al proyecto de vida” que ha reconocido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la cual
corresponden estas expresiones: “E/ «proyecto de vida» se asocia al concepto de realizacion personal, que a su vez se
sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone (...) Esas
opciones poseen, en si mismas, un alto valor existencial. Por lo tanto, su cancelacidn o menoscabo implican la reduccion
objetiva de la libertad y la pérdida de un valor que no puede ser ajeno a la observacion de esta Corte. 149. En el caso
que se examina, no se trata de un resultado seguro, sino de una situacion probable —no meramente posible— dentro del
natural y previsible desenvolvimiento del sujeto, que resulta interrumpido y contrariado por hechos violatorios de sus
derechos humanos. Estos hechos cambian drdsticamente el curso de la vida, imponen circunstancias nuevas y adversas
y modifican los planes y proyectos que una persona formula a la luz de las condiciones ordinarias en que se desenvuelve
su existencia y de sus propias aptitudes para llevarlos a cabo con probabilidades de éxito. (...) En otros términos,
el «dario al proyecto de vida>, entendido como una expectativa razonable y accesible en el caso concreto, implica
la pérdida o el grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o muy dificilmente
reparable’. Corte LD.H., Caso Loayza Tamayo. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C. N° 42.

8 Corte I.D.H., Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
7 de septiembre de 2004. Serie C. N° 114. P4rrafo 245.

8 En efecto, ha dicho la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil: E/ perjuicio, en los términos de este fallo,
puede ser padecido por la victima directa o por otras personas cercanas, tales como el conyuge, los parientes o amigos,
y hace referencia no sélo a la imposibilidad de gozar de los placeres de la vida, sino que también puede predicarse
de actividades rutinarias, que ya no pueden realizarse, requicren de un esfuerzo excesivo, o suponen determinadas
incomodidades o dificultades. Se trata, pues, de un dasio extrapatrimonial a la vida exterior (en similar sentido, fallos
de 18 de octubre de 2000, Exp. 11948; 25 de enero de 2001, Exp. 11413; 9 de agosto de 2001, Exp. 12998; 23 de
agosto de 2001, Exp. 13745; 2 de mayo de 2002, Exp. 13477; 15 de agosto de 2002, Exp. 14357; 29 de enero de
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esto ultimo, la sentencia menciona el caso de la esposa y los hijos que al perder a su padre
y compaifiero pierden también la posibilidad de continuar gozando de su proteccién, el
apoyo y las ensenanzas que les brindaba, o cuando, dadas sus condiciones profesionales
o de otra indole, se facilitaba para ellos el acceso a ciertos circulos sociales y el
establecimiento de determinadas relaciones que, en su ausencia, devienen imposibles®.
De otro lado, no solamente la lesién psicofisica o la muerte pueden constituirse en
fundamento del dafo a la vida de relacidn; en efecto, la lesién al derecho a la honra o
al buen nombre de una persona son circunstancias que pueden dar origen a este tipo
de perjuicios indemnizables. Se trata, pues, de un “dasio extrapatrimonial a la vida
exterior”, por oposicion al que afecta la vida interior que, siempre, serd dafio moral®'.

2004, Exp. 18273; 14 de abril de 2005, Exp. 13814; 20 de abril de 2005, Exp. 15247; 10 de agosto de 2005, Exp.
16205; 10 de agosto de 2005, Exp. 15775; 1° de marzo de 2006, Exp. 13887; 8 de marzo de 2007, Exp. 15459
y 20 de septiembre de 2007, Exp. 14272, entre otros). Véase Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.
Sentencia de 13 de mayo de 2008, Exp. 11001-3103-006-1997-09327-01, M.P.: Cesar Julio Valencia Copete.

¥ En Sentencia de 15 de agosto de 2002, Exp. 14.357, de la Seccién Tercera, se llegé a la conclusién de que
el hijo péstumo, independientemente de que pueda sufrir un dano moral, fundamentalmente ve alteradas sus
condiciones de existencia, pues lo que pierde es el afecto, el apoyo y la compaifa que habria recibido de su padre.
En sentido que guarda relacién con lo expuesto Véase Corte IDH. Caso Cantoral Huamani. Sentencia de 10 de
julio de 2007. Supra. Pérrafo 180.

% Comentando un tema similar, HECTOR PEDRO IRIBARNE expresa lo siguiente: “Prepararse solo el desayuno a
la manana, lustrarse los zapatos, lavarse la vopa o pintar la casa, pueden ser bienes a los que accedo «gratis>, si tengo
salud, habilidad, ganas y tiempo de lograrlos por mi propio esfuerzo. Pero si mi incapacidad fisica o psiquica me obstan
efectuar alguna de esas tareas, y debo procurarlas en el mercado de trabajo, su «gratuidad> natural se ha de trocar

» «

en indudable «onerosidad»”. “Indemnizacién por lesiones y por incapacidad. Pautas para su cuantificacién”. En:
Responsabilidad por darios en el tercer milenio. Abeledo-Perrot, p. 307.

! Hoy se cuestiona si el dafio a la vida de relacién goza de autonomia conceptual, o si por el contrario es una
especie que ha sido absorbida por el daio biolégico o el dafio ala salud, asi: COMANDE GIOVANNL. Resarcimiento
del dasio a la persona y respuestas institucionales. La perspectiva europea. Bogotd, 2006, p. 78. Otros, al contrario.
afirman: “..Hoy parece prevaleciente, en efecto, la orientacién en el sentido de que el dano a la vida de relacion es
apenas un caso de dano a la salud, sin que constituya una especie autdnoma de dano, resarcible eventualmente junto
con el darno a la salud, sino que constituye solamente un elemento para valorar mejor y cuantificar esta siltima clase de
dano. (...) Hay quienes consideran que una prospectiva semejante, que ve al dasio a la vida de relacion disolverse en
la categoria mds amplia de dasio bioldgico (...) debe ser aprobada. Sin embargo, ella atin despierta cierta perplejidad.
Antes que nada, podria haber perjuicio a la vida de relacion que no provenga de una lesién a la salud, como ocurre
en todos los casos en los cuales el impedimento para conducir una vida social normal y tener relaciones normales
con los demds, se desprende de una lesion al honor, a la reputacion o a otro bien de la personalidad, casos en los que
no es posible ni siquiera remotamente pensar en una lesion a la esfera psicofisica del individuo. En segundo lugar,
el dano bioldgico, desde ese punto de vista, vendria a abarcar tanto las consecuencias meramente personales de la
lesion a la integridad psicofisica, como las consecuencias interpersonales de ella, esto es, aquellas que inciden sobre
la vida de relacion. Es claro que entendido de ese modo el dasio a la vida de relacion viene a estar comprendido en
la amplia categoria del dario a la salud, con base en una acepcion que, a mds de no estar acreditada, también es
discutible. Y, en efecto, no se puede decir seriamente (...) que por dasio bioldgico debe entenderse no sélo la lesion a la
integridad psicofisica, sino también la lesién de la posibilidad de relacionarse con los demas, con prescindencia, en este
#ltimo caso, de cada dafio a la esfera bioldgica del individuo. (...) El daro a la vida de relacion es conceptualmente



Este altimo aspecto adquiere notable importancia para distinguir el dafio moral y el
dafoalavidaderelacion, ambos integrantes del perjuicio inmaterial: en efecto, mientras
—como antes se dijo— el dano moral se produce en la esfera intima de la persona humana
y alli permanece, el dano a la vida de relacién tendra el mismo origen pero, a diferencia
del moral, se proyecta en la vida exterior de la victima dificultdndole su existencia.

La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia® se ha expresado en sentido
similar, y en reciente providencia, encargada no solamente de unificar los criterios de las
dos jurisdicciones, sino, y ademds, de arrojar claridad sobre el asunto, ha considerado:

Como se observa, a diferencia del dario moral, que corresponde a la drbita subjetiva,
intima o interna del individuo, el dario a la vida de relacion constituye una afectacion a
la esfera exterior de la persona, que puede verse alterada, en mayor o menor grado, a cansa
de una lesion infligida a los bienes de la personalidad o a otvo tipo de intereses juridicos, en
desmedyro de lo que la Corte en su momento denomind “actividad social no patrimonial”.

Dicho con otras palabyas, esta especie de perjuicio puede evidenciarse en la disminucién
o deterioro de la calidad de vida de la victima, en la pérdida o dificultad de establecer
contacto o relacionarse con las personas y cosas, en orden a disfrutar de una existencia
corriente, como también en la privacion que padece el afectado para desplegar las
mds elementales conductas que en forma cotidiana o habitual marcan su realidad.
Podria decirse gue quien sufre un dasio a la vida de relacion se ve forzado a llevar una
existencia en condiciones mds complicadas o exigentes que los demds, como quiera gue
debe enfrentar circunstancias y barreras anormales, a causa de las cuales hasta lo mds
simple se puede tornar dificil. Por lo mismo, recalca la Corte, la calidad de vida se ve
reducida, al paso que las posibilidades, opciones, proyectos y aspiraciones desaparecen
definitivamente o su nivel de dificultad aumenta considerablemente. Es asi como de
un momento a otro la victima encontrard injustificadamente en su camino obstdculos,
preocupaciones y vicisitudes que antes no tenia, lo que cierra o entorpece su acceso a la
cultura, al placer, a la comunicacion, al entretenimiento, a la ciencia, al desarrollo y,
en fin, a todo lo que supone una existencia normal, con las correlativas insatisfacciones,
frustraciones y profundo malestar (subrayas fuera de texto).

distinguible del patrimonial y del dasio a la salud, y puede coincidir con uno u otro, o presentarse cuando ambos
estdn ausentes. (...) En suma, no se puede negar que la pérdida de la posibilidad de relacionarse en la vida social
constituye un dao que es autdnomo de los sufrimientos morales que eventualmente pueden presentarse, como de los
darios patrimoniales y de aquellos a la salud” (CRICENTI, GIUSEPPE. I/ danno non patrimoniale. Cedam, Padova,
1999, p. 124). Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia de 13 de mayo de 2008, Exp.
11001-3103-006-1997-09327-01, M.P.: Cesar Julio Valencia Copete.

%2 Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 13 de mayo de 2008, Exp. 11001-3103-
006-1997-09327-01, M.P.: Cesar Julio Valencia Copete.
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Miés adelante, la misma providencia sintetiza el contenido del dafio a la vida de relacién
en estos términos:

S. En este orden de ideas, la Corte, a manera de compendio, puntualiza que
el dano a la vida de relacion se distingue por las siguientes caracteristicas o
particularidades: a) tiene naturaleza extrapatrimonial o inmaterial, en tanto
que incide o se proyecta sobre intereses, derechos o bienes cuya apreciacion es
econdmicamente inasible, por lo que no es dable efectuar una mensura que alcance
a reparar en términos absolutos la intensidad del daro causado; b) adquiere
trascendencia o se refleja sobre la esfera externa del individuo, situacion que
también lo diferencia del perjuicio moral propiamente dicho; c) en las situaciones
de la vida prictica o en el desenvolvimiento que el afectado tiene en el entorno
personal, familiar o social se manifiesta en impedimentos, exigencias, dificultades,
privaciones, vicisitudes, limitaciones o alteraciones, temporales o definitivas, de
mayor o menor grado, que él debe soportar o padecer, las cuales, en todo caso, no
poseen un significado o contenido monetario, productivo o econdmico; d) no sélo
puede tener origen en lesiones o trastornos de tipo fisico, corporal o psiquico, sino
también en la afectacion de otros bienes intangibles de la personalidad o derechos
fundamentales, e incluso en la de otro tipo de intereses legitimos; e) segiin las
circunstancias de cada caso, puede ser sufrido por la victima directa de la lesion
0 por terceros que igualmente resulten afectados, como, verbigracia, el conyuge,
el companero o la compariera permanente, los parientes cercanos o los amigos, o
por aquélla y éstos; ) su reconocimiento persigne una finalidad marcadamente
satisfactoria, enderezada a atemperar, lenificar o aminorar, en cuanto sea factible,
los efectos negativos que de él se derivan; y g) es una nocidn que debe ser entendida
dentro de los precisos limites y perfiles enunciados, como un darno auténomo que
se refleja en la afectacion de la actividad social no patrimonial de la persona,
vista en sentido amplio, sin que pueda pensarse que se trata de una categoria que
absorbe, excluye o descarta el reconocimiento de otras clases de dario —patrimonial
0 extrapatrimonial— que posean alcance y contenido disimil, ni confundirlo con
éstos, como si se tratara de una inaceptable amalgama de conceptos, puesto que una
indebida interpretacion conduciria a que no pudiera cumplirse con la reparacion
integral ordenada por la ley y la equidad, como infortunadamente ha ocurrido
en algunos casos, en franco desmedro de los devechos que en todo momento han de
asistiv a las victimas.

En estas condiciones, hoy se puede afirmar que existe plena coincidencia en cuanto a
los tipos de perjuicios de cardcter inmaterial que reconocen tanto la Corte Suprema
de Justicia (Sala de Casacién Civil) como el Consejo de Estado (Seccién Tercera de lo
Contencioso Administrativo), y que se comprenden en el dafio moral y el dafio ala vida
de relacion.



Hay que advertir, finalmente, que si bien la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en
Sentencias de 15 de agosto y de 18 de octubre de 2007 aludié al perjuicio, de orden
inmaterial, conocido como “alteraciéon de las condiciones de existencia’, es lo cierto
que —como lo anota la profesora MARiA CECILIA MCAUSLAND*~ por su descripcion
y contenido es el mismo dano a la vida de relaciéon que, desde el afio 2000, viene
reconociendo la citada Corporacién.

d) Las lesiones constitutivas de dano en el dmbito de la Ley 975 de 2005

El articulo 5° de la Ley 975 de 2005, al definir lo que ha de entenderse por victima
en el marco de su normativa, sefiala, a titulo de ejemplo (“%ales como...”) una serie de
lesiones que pueden afectar a “la victima directa”, es decir a la persona que resulta
lesionada, como a sus parientes en primer grado de consanguinidad o primero civil o
a su coényuge o compafero(a) permanente (“..Jesiones transitorias o permanentes que
ocasionen algiin tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial [visual y/o aunditiva],
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo de sus derechos fundamentales”).
Disposiciones similares se repiten para los miembros de la fuerza publica que resulten
lesionados por miembros o integrantes de los GAOML.

El articulo 15 de la misma ley, con ocasién de regular “el esclarecimiento de la verdad”
reitera, no siempre en los mismos términos, las lesiones constitutivas de dafo ( “zales
como lesiones fisicas o sicoldgicas, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de derechos fundamentales”).

Por su parte en el articulo 23, que establece el “incidente de reparacién integral” dentro
del procedimiento propio de la Ley 975 de 2005, se senala que dicho trimite incidental
comprende “los dafos causados con la conducta criminal”

Conviene, por consiguiente, repasar cada uno de estos aspectos constitutivos de dano
en los términos de la ley 975 de 2005 para determinar, de una parte, su contenido, y de
otra saber si son excluyentes de otros tipos de dafios de acuerdo con el marco referencial
que hemos construido a partir de la legislacién y la jurisprudencia nacionales, asi como
del derecho internacional.

1) Lesiones transitorias o permanentes

Notese como no es idéntica la concepcion de las lesiones constitutivas de dafio en la
Ley 975 de 2005. En efecto, mientras el articulo 5° exige que tales lesiones (transitorias

% AG-0004-01 y AG00029-01.
% Op. cit., pp. 63 y ss.
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o permanentes, vocablos que exigirfan algun tipo de definicién), “ocasionen algin tipo
de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva)”, el articulo 15 alude
simplemente a “lesiones fisicas o psicoldgicas”

Para que el asunto vaya resultando claro y comprensible, hay que sefalar que quizds no
son las lesiones las que revisten caracteristicas de “transitoriedad o permanencia”; una
lesion fisica o psiquica siempre serd eso: un atentado contra la integridad fisica o psiquica
de una persona; lo que puede resultar transitorio o permanente son sus efectos. Para
dar un ejemplo: una lesién consistente en una herida puede generar una incapacidad
fisica de la victima, la cual puede ser temporal (lo que quiere decir que, con el tiempo
se recupera y readquiere sus facultades plenas) o puede ser permanente (es decir que
deber4 padecerla de por vida); del mismo modo esta incapacidad podrd ser total (lo que
en términos laborales se estima a partir del 50%) o parcial, y a esas condiciones habrd
que sujetar el dafio padecido y, por consiguiente, la reparacion.

Ahora, no parece tener sentido una interpretacion segun la cual las nicas lesiones a la
integridad psicofisica constitutivas de dafio en el marco de la ley sean aquéllas que dejen
algun tipo de discapacidad; es posible que se produzcan lesiones —y muy graves— que,
sin embargo, a la postre no dejan disfunciones o discapacidades corporales; de alli que
resulte mucho mds coherente la disposicion del articulo 15 que habla, simplemente, de
“lesiones fisicas o sicoldgicas’.

Tampoco resulta comprensible que las tinicas discapacidades (discapacitado, segtn el
Diccionario de la Lengua Espafiola, significa minusvalido) sensoriales atendibles sean
la visual o la auditiva, o las dos. Bien puede tratarse de la pérdida del sentido del gusto,
o del tacto, o del olfato, o de cualquier otra funcién corporal.

Por consiguiente, como la expresion legal es simplemente ejemplificativay por eso utiliza
la diccién “tales como”, se podra —sin problemas— utilizar la formulacién genérica del
articulo 15 (“lesiones fisicas o sicoldgicas”) para entender estructurado el dafio reparable
en el marco de la Ley 975 de 2005.

Estas lesiones, como se ha visto, podrin originar danos materiales, inmateriales o
generar pérdida de oportunidades; los primeros, en las modalidades de dafo emergente
y lucro cesante, los segundos, en las de dafio moral y perjuicio a la vida de relacién que
seran, todos, perjuicios reparables en los procedimientos propios de la Ley 975 de 2005.

2) Sufrimiento emocional

El sufrimiento emocional a que alude la Ley 975 de 2005 se puede interpretar, por la
forma como estd redactado el texto legal, de dos maneras: a) como que todo sufrimiento



emocional de las victimas, en los términos que aqui se han descrito, generan dano
reparable, o b) que el sufrimiento emocional reparable es aquél que se produce como
consecuencia de una lesiéon transitoria o permanente.

Por las mismas razones anotadas anteriormente habra que concluir que la interpretacion
debida es la primera, pues no tendria sentido, por ejemplo, la conclusién de que el
sufrimiento emocional derivado de una lesién fisica o psiquica se deba reparar y, en
cambio, se hubiese de excluir el que provenga de causas distintas como el desplazamiento
o el secuestro, etc.

Dicho sufrimiento emocional, en todo caso, corresponde a la modalidad de dano
inmaterial que hemos denominado como el perjuicio moral.

3) Pérdida financiera

Aunque el vocablo “financiero™ tiene un significado restringido y hubiera sido
q g gido 'y

preferible hablar de pérdidas econémicas o de pérdidas materiales, sin duda la ley esta
haciendo alusién a estas tltimas.

En tales condiciones bien puede ocurrir que el dano (pérdida material) obedezca al
hecho de una lesion psicofisica o que sea consecuencia de otra conducta delictiva de los
GAOML o de sus miembros; en ambos casos habra de constatarse la existencia del dafio
emergente (pérdidas patrimoniales o desembolsos de dineros originados por el delito,
causa del dafio) que bien puede ser actual o futuro, y la del lucro cesante en las mismas
modalidades. Naturalmente, y como se dijo atrés, estos dafos materiales pueden a su
vez generar dafios inmateriales que son igualmente reparables.

4) Menoscabo de los derechos fundamentales

Obviamente, y en aplicacién de la regla general, el detrimento a un derecho fundamental
origina dafios resarcibles. A varios de ellos se ha hecho alusién en lineas anteriores; en
todo caso, habra de estarse a lo previsto en el Capitulo I del Titulo II de la Constituciéon
Politica, que tiene un catélogo de derechos fundamentales completado por la Corte
Constitucional y por los Tratados Internacionales. Aqui vale la pena advertir también
que en el articulo 15 de la ley se agrega el calificativo “sustancial” al menoscabo de este
tipo de derechos, agregado que también carece de sentido; una cosa es la existencia del
dafio, como lo hemos venido repitiendo, para lo cual es suficiente que exista el quebranto

> Segun el Diccionario de la Lengua Espanola: “Pertencciente o relativo a la hacienda piblica, a las cuestiones
bancarias y bursdtiles 0 a los grandes negocios mercantiles”.
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o disminucién o detrimento o desaparicién de un derecho o de un interés legitimo de
cualquier naturaleza (constitucional, legal, convencional), y otra cosa es que la intensidad
o gravedad del dafio infligido pueda variar seguin la naturaleza de la infraccion.

Sin embargo, no sobra repetir que la lista que se hace en los articulos comentados de
la Ley 975 de 2005 es unicamente ejemplificativa, como se deduce con claridad de sus
textos. En consecuencia, los dafios que se hayan ocasionado a las victimas determinadas
en la Ley 975 de 2005 por delitos cometidos por los GAOML o por sus miembros,
durante el tiempo de pertenencia a los grupos y con ocasién de ella, serdn reparables
conforme a lo descrito en la primera parte de este capitulo. De alli que el articulo 23 de
la misma ley se refiera a la “reparacién integral de los dafos causados con la conducta
criminal’, texto general en el cual quedan comprendidos la totalidad de los dafos a
que aqui hemos hecho referencia, y de alli también que en los incisos siguientes del
articulo 5° se refieran a la muerte o al desaparecimiento de las personas como fuente de
perjuicios de otras victimas, distintas del lesionado, bien que la victima directa fuera un
particular o un miembro de la fuerza publica.

¢) Relaciones entre el dano material y el inmaterial

Desde un costado distinto del asunto se ha sostenido aqui que dafios inmateriales y danos
materiales son expresiones distintas del dano resarcible, como que los unos vulneran
bienes y derechos que son propios de la personalidad, y los otros bienes y derechos del
patrimonio material de las personas; de alli se desprenden una serie de consecuencias a
la hora de juzgarlos, reconocerlos y ordenar su reparacion, pues mientras los primeros
afectan bienes que no estdn en el comercio y por lo mismo no son cuantificables, los
segundos si lo estén y tienen un precio que se puede establecer con relativa facilidad.

Lo anterior, sin embargo, no impide que entre unos y otros perjuicios (materiales
¢ inmateriales) se pueda producir (y que generalmente se produzca), una mutua
dependencia, en el entendido de que los perjuicios materiales pueden causar perjuicios
inmateriales y estos ultimos pueden también ser causa de los primeros. Asi, y solo a
titulo de ejemplo, una gran pérdida material, el despojo de la casa de habitacién o de
la totalidad de los bienes de una persona puede sumir a la victima o a los miembros
de una familia en una depresién y angustia grandes por la importancia de la pérdida
patrimonial, por el estado de pobreza en que se ven sumidos de forma intempestiva, por
la incertidumbre de su futuro, por el cambio brusco de sus vidas, etc.; lo mismo ocurre
con la pérdida o el deterioro de los denominados “bienes de afeccién” *y, ala inversa, la

% Dispone el articulo 729 del Cédigo Civil: “Cosa principal y accesoria. Si de las dos cosas unidas, la
una es de mucha mds estimacion que la otra, la primera se mirard como lo principal, y la segunda como lo



afectacion moral de una persona puede tener una incidencia importante en el deterioro
de sus ingresos, y con ellos de su patrimonio material.

Es conveniente, pues, que el juzgador logre apreciar el universo completo del dafio
padecido por la victima bajo la reflexién de que cada derecho o cada bien lesionado
constituye, en principio, un dafo indemnizable.

4.1.2 Daio colectivo

Hoy las circunstancias estdn cambiando y ese cambio tiende a consolidarse. Si bien el
individuo conserva su rol social protagdnico, los derechos no pertenecen solo a ¢l, o
si bien le siguen perteneciendo, la pertenencia se intermedia a través de otros entes: la
sociedad en general, colectividades mds restringidas como por ejemplo: la comunidad
de vecinos, los usuarios de los servicios publicos, los consumidores, etc. La situacién ha
llegado a tal punto que el ordenamiento positivo se ha visto en la necesidad de reconocer
y proteger otros derechos, intereses y bienes juridicos distintos de los individuales, que
han sido denominados doctrinal y jurisprudencialmente como “derechos de tercera
generacion” o “derechos, bienes o intereses colectivos™’.

Asilo ha reconocido la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia®, al sostener, por ejemplo:

accesorio. Se mirard como de mds estimacién la cosa que tuviere para su duesio un gran valor de afeccién” (se
subraya).

7 TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA de su parte, manifiestan: “...hoy en dia se acepta sin dificultad la idea de un
daio colectivo, como nocion con entidad propia. Se ha senalado asi, con acierto, que: «en un mundo amenazado
por un riesgo de extincion o de detrimento significativo para la vida, se desdibuja y rectifica la calidad de ‘personal’
0 ‘propia’ de ciertos intereses. Estos no pertenecen al sujeto en sentido cldsico (como algo estrictamente suyo), y si sélo
de un modo diluido, desparramado entre él y muchos otros. Su titularidad se fragmenta entre una cantidad de
indefinidos sujetos particulares, a veces con potencial repercusion en seres todavia inexistentes (el llamado daio a
la vercera generacion’) y saltando, en suma, tiempos y fronteras ...El dasio al medio ambiente extincidn de especies,
alteracion del equilibrio ecoldgico, preservacion de la pureza de la armdsfera, etc.), la amenaza nuclear, los vicios
de los productos de consumo, la publicidad engasiosa o deformante, y tantos otros problemas, atarien por igual a
todos los miembros de la comunidad, o a determinados grupos dentro de ésta, indistinta y no exclusivamente. Los
destinatarios de los peligros no son ya las personas, en forma aislada, sino categorias o clases de sujetos, aunados por
alguna calidad o caracteristica que da trabazén al conjunto. (...) Luego de lo cual se concluye que ‘dasio colectivo es
el que surge a raiz de la lesion a un interés de la misma naturaleza. Y colectivo es la calidad que ‘tiene la virtud de
recoger o reunir, por consiguiente se trata de un factor aglutinante, que permite reconocer un daro que se podria
considerar inico intrinsecamente, en el cual el elemento afectado es de sustancia comunitaria o grupal, y que llega a
los sujetos individuales de rebote e indivisiblemente, por la insercion en el conjunto»”. TRIGO REPRESAS, FELIZ A.
y LOPEZ MESA, MARCELO. Tratado de la responsabilidad civil. T.IV. Buenos Aires: Fondo Editorial de Derecho
Y Economia, 2004, pp. 692 y ss.

% Sentencia de 29 de septiembre de 2006, Exp. 23.687, M.P.: Jorge Luis Quintero Milanés.
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Por tal motivo, se puede concluir que la conducta punible produce daros en dos dmbitos,
asaber: piiblico y privado. El primero afecta el ovden, la tranquilidad y la paz que sufre
la sociedad como consecuencia de la conducta reprochable que condujo a infringir la ley
penal. Y el segundo, es el que recae sobre la victima como resultado del hecho ejecutado
por el infractor del comportamiento tipico, dario privado que origina el derecho a
favor de la victima o de sus herederos para pedir la indemnizacion o resarcimiento de
perjuicios causados por el ilicito.

De abi que se afirme que la conducta punible no solamente da nacimiento a la
accion penal sino que también cuando exista un danio que pueda ser apreciado
pecuniariamente, da origen a la obligacion de repararlo.

El articulo 96 de la Ley 599 de 2000 (antes articulo 105 del Decreto 100 de 1980)
reza que “los danos causados con la infraccion deben ser reparados por los penalmente
responsables, en forma solidaria, y por los que, conforme a la ley sustancial, estin

obligados a responder”.

En la doctrina es usual hacer una distincién referente al dafio colectivo: una cosa es
el dafio colectivamente causado, y otra el dafo colectivamente padecido; el primero
hace referencia a los casos en que el dafio es causado por hechos atribuibles a grupos de
personas en los cuales puede identificarse o no al individuo autor del hecho dafiosoy, por
consiguiente, del dano; es un fenémeno que tiene que ver con la imputacién del dano a
grupos que, de alguna manera, tiene relevancia en el contexto de la Ley 975 de 2005. El
segundo, que por el momento nos interesa, es el dafno que padece una colectividad, una
comunidad, como consecuencia de la lesién o menoscabo de un derecho, de un interés
o de un bien juridico colectivo.

Si como venimos sosteniendo el dafio individual consiste en la lesién a un derecho
subjetivo, o al menos a un interés legitimo del individuo, el dafio colectivo, por
el contrario, tiene que ver con el atentado contra un derecho, interés o bien que
pertenecen ala colectividad, ala comunidad, a la sociedad. El dafio colectivo, por tanto,
también genera un dafo, solo que no es un dano contra el individuo —o al menos no
directamente—, sino contra la sociedad, contra un grupo social determinado”. Este

# El profesor TAMAYO JARAMILLO explica el punto en estos términos: “Concepto de dano colectivo. Segrin
dijimos la accion dariina puede recaer sobre bienes o intereses colectivos, en cuyo caso es la colectividad la legitimada
para cobrar la indemnizacién, de acuerdo con los requisitos previstos en la Ley 472 de 1998. El dario colectivo es
aquél que afecta a una comunidad mds o menos numerosa, al causarse deterioro a los bienes que sin estar en cabeza de
ningin particular, de todas formas benefician la vida en comiin, como cuando se contaminan las aguas de un rio 0 en
general se deteriora el paisaje. (...) Con todo, nada impide que un dasio colectivo genere a su vez, daios individuales



dafo atin no tiene lineas definitorias muy claras, no sélo porque se trata de un cambio
fundamental en la concepcidn juridica de los derechos y de los dafos, sino porque el
avance permanente —y sobre todo precipitado— de la ciencia y de la tecnologia no dan
lugar a pensar sobre las consecuencias dafiosas de las nuevas actividades sociales'®, y de
los nuevos roles que enfrenta el individuo en la sociedad, en el grupo de trabajo, en la
familia, en el barrio, en el club, en la escuela, en el sindicato, pues de lo que se trata es
de cubrir la necesidad que tiene el individuo de realizar sus metas, cristalizar sus suefos,
armar un proyecto de vida, en fin, de hacer efectivos sus derechos'.

Sin embargo —y en aras de la claridad— es menester distinguir, como lo indica el profesor
TAMAYO JARAMILLO'?, entre dafo colectivo y dano plural'®. El dafio colectivo es el

como cuando el rio contaminado impide a los pescadores de la region conseguir su sustento diario. En este caso, son los
pescadores afectados, los legitimados para cobrar su lucro cesante por no poder pescar, mientras que es la comunidad
la legitimada para cobrar la reparacion del dasio colectivo, reparacion que en principio, deberia estar destinada a
descontaminar el rio”.

1 GARRIDO CORDOBERA, LIDIA M. R. Los dasios colectivos. Bogoté: Pontificia Universidad Javeriana, 2009, pp.
57y ss., sostiene: “la evolucidn tecnoldgica del mundo industrializado origina dasios colectivos, con la confrontacion de dos
nebulosas —los agresores y la victimas— amplidndose desmesuradamente para el criterio dlisico y estricto de responsabilidad
civil, pero ubicado el problema en los carriles del moderno derecho de dasios. (....) Asistimos abora al reconocimiento de darios
que antes no eran reparables, con mayor legitimacion activa y mayor legitimacion pasiva, la socializacion de riesgos, la
instauracion de sistemas colectivos de garantias y de prevencion, como respuesta del derecho a las transformaciones tecnoldgicas”.
De sulado, GUIDO ALPA (op. cit., p. 780), expresa: “Ademis de «personal>, el dasio puede también ser «colectivos,
es decir, puede afectar a un grupo. Se trata de una reciente evolucion de la materia, que encuentra su homélogo, en Italia,
en la ya analizada discusion sobre la naturaleza resarcible del dasio por lesion de intereses difusos, o en la naturaleza
resarcible del daio «social», que afecta a la sociedad, y, en general, a entes dotados de personalidad juridica”

El profesor TAMAYO JARAMILLO explica el punto en estos términos: “Concepto de dano colectivo. Segrin dijimos
la accion dasiina puede recaer sobre bienes o intereses colectivos, en cuyo caso, esla colectividad la legitimada para cobrar
la indemnizacion, de acuerdo con los requisitos previstos en la Ley 472 de 1998. El dafio colectivo es aquél que afecta a
una comunidad mds o menos numerosa, al causarse deterioro a los bienes que sin estar en cabeza de ningin particular,
de todas formas benefician la vida en comiin, como cuando se contaminan las aguas de un rio o en general se deteriora
el paisage. (...) Con todo, nada impide que un datio colectivo genere a su vez, daios individuales como cuando el rio
contaminado impide alos pe:mdores de la region conseguir su sustento diario. En este caso, son los pesmdores afé[mdo:,
los legitimados para cobrar su lucro cesante por no poder pescar, mientras que es la comunidad la legitimada para cobrar
la reparacién del dano colectivo, reparacion que en principio, deberia estar destinada a descontaminar el rio”.

1 GARRIDO CORDOBERA, LID14 senala: “Hoy desfilan ante nuestros ojos acontecimientos de tamasia magnitud
tales como la guerra, el problema de la eliminacién de residuos nucleares, la contaminacion del medio ambiente, la
desinformacion del piiblico respecto de ciertos peligros o cualidades de los productos que se adquieren para su uso diario,
etc. (...) estos acontecimientos hacen que debamos replantearnos el panorama de la responsabilidad civil, configurando
el moderno Derecho de Darios, el aspecto preventivo, el problema procesal de acceso a la justicia y, por supuesto, el tema
de la reparacion”. Op. cit., pp. 115y 116.

192 Op. cit., pp. 88 y ss.

% GARRIDO CORDOBERA, LIDIA precisa sobre este particular: “/a diferencia entre el daro individual y el dasio
colectivo compete a la técnica juridica; lo que se plantea es una cuestion de predominio segiin que una lesion dé origen
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que ataca un interés de la comunidad, un interés o un bien colectivo, y por ello genera
un dano de la misma naturaleza sin perjuicio de que, eventualmente, pudiera ocasionar
también danos individuales; el dafio plural es el conjunto de dafos individuales, es
decir, el dano que se produce a varias personas al mismo tiempo; ese conjunto de
personas damnificadas, cada una en su propio interés, cuando la causa es comun y tinica
y si el conjunto estd constituido por veinte personas o mds, genera una accién de grupo.
Sin embargo, en este caso, el perjuicio que se reclama es individual (para cada uno de los
miembros del grupo) sélo que los interesados (victimas) se retinen para formular una
accion colectiva especial que se denomina la accién de grupo, sin perjuicio de que cada
uno de sus componentes pueda ejercer las acciones individuales pertinentes. En cambio,
la tnica que puede reclamar por el dafio colectivo es la comunidad, la colectividad;
jamds este dafio legitima al individuo, en tanto tal, para hacer reclamaciones que lo
favorezcan. Por eso, mientras que la accién de grupo (que persigue el dafio plural)
no excluye —dadas ciertas reglas— el ¢jercicio de acciones individuales con el mismo
propdsito, el dafio colectivo no permite, es excluyente de cualquier accién individual.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia se ha referido también al
tema'™, tomando como punto de partida la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
en estos términos:

(..) Fue a partir de 2002 que se autorizd a la victima a intervenir en el proceso con

finalidades diversas a las estrictamente econdmicas (11), momento a partir del cual
se hizo comiin resaltar que dicha parte o interviniente era titular de un derecho
constitucional fundamental que ademas de garantizar (i) la efectiva reparacion por
el agravio sufrido, asegura (ii) la obligacion estatal de buscar que se conozca la verdad
sobre lo ocurrido, y (1ii) un acceso expedito a la justicia, pues asi se prevé por la propia
Constitucion Politica, la ley penal vigente y los tratados internacionales que hacen
parte del bloque de constitucionalidad .

8. Posteriormente la Corte Constitucional establecié que existen tres tipos de danos
completamente diferenciables, a saber: el dano individual, que afecta derechos
patrimoniales, extrapatrimoniales y fundamentales de un solo individuo identificado

a un dano resarcible en el sentido clisico 0 a un dano colectivo, pues el perjuicio es mds disperso y difuso; pero el hecho

de tener esa caracteristica no implica que no sean concretos y perceptibles juridicamente, sino que su goce se esparce
entre los miembros de un grupo o comunidad. Los daios colectivos inciden sobre una colectividad propiamente dicha
y los sujetos que son darados lo son por constituir parte integrante de una comunidad. Pero el dasio colectivo no surge
de la simple suma de dasios individuales, presenta una antonomia, una entidad grupal, ya que afecta simultinea y
coincidentemente al grupo o a la sociedad que es victima indiscriminada de la lesion”. Op. cit., p. 123.

194 Sentencia de 17 de marzo de 2009, Exp. 30.978, M.P.: Yesid Ramirez Bastidas.



e identificable; el dano de grupo, que afecta a una porcion de individuos o a un grupo
de individuos que forman parte de una comunidad determinada o determinable; y el
danio colectivo, que no afecta directamente a un individuo 0 a un grupo de individuos,
pero si a una comunidad determinada o determinable (negrillas fuera de texto).

La anterior clasificacion resulta itil en cuanto en tratindose de delitos contra la
administracion piblica, como en el sub examine, se configura un dano colectivo dado
que la accion del servidor piblico afectd la finalidad de la funcion piblica consistente
en satisfacer con imparcialidad las necesidades generales de todos los habitantes y, un
dano individual, en el caso especifico de la concusion, la libre autodeterminacion del
ciudadano constrenido, de modo que la reparacion del agravio tiene que consultar los
intereses resarcitorios de la administracion y del particular lesionado.

Por consiguiente, si de sistematizar las diferencias entre el dafio plural y el dafio colectivo
se tratara, se podrian ensayar las siguientes:

a) El dano plural es un conjunto de dafios individuales; en palabras distintas, el
dafo plural es un dafio individual que afecta a varias personas individualmente
consideradas. Se trata, por ejemplo, de un accidente de un bus de transporte publico
que genera muertos y lesionados y, con ellos y a su alrededor, muchos perjudicados;
o de la explosién de una bomba o de un cilindro de gas que deja también una
pluralidad de victimas individuales. En esos casos, y en otros similares, las victimas
diversas —cada una de las cuales sufri6 su propio dafio que puede ser distinto en su
naturaleza (para unos se tratard de lesiones a su integridad corporal, para otros de
menoscabo a bienes patrimoniales, etc.), o en su cuantia—, tienen a su disposicion
diversos mecanismos juridicos de reclamacién. En efecto, bien pueden cada una de
ellas formular su pretension resarcitoria en procesos individuales independientes; o
bien pueden hacer uso de la posibilidad prevista en el articulo 82 del C. de P.C. para
formular conjuntamente sus pretensiones, en lo que se denomina una acumulacion
subjetiva que genera un litisconsorcio facultativo, o, finalmente, bien pueden
unirse, si los damnificados fueran veinte o mds, en una accién de grupo (Ley 472 de
1998), que si bien reviste la naturaleza de una accién colectiva, tiene sin embargo
por objeto la indemnizacién del perjuicio individual. Mas claro atn: el dafo plural
es un dano individual con muchas victimas.

b) Lo que se exige para el dano plural (al menos desde el dngulo de su reclamacion
conjunta) es que tenga una causa comun (accion de grupo) o que se cumplan las
condiciones para la acumulacién subjetiva de pretensiones previstas en el articulo
82del C.de P.C.

c) Las reparaciones, en todo caso, independientemente del mecanismo procesal a
través del cual se formule la peticidn resarcitoria, serdn individuales, dado que lo
que se estd reparando es un perjuicio de la misma naturaleza.

El dano



d) En cambio el dafo colectivo tiene una sola victima directa: la colectividad, la
comunidad. Los individuos sélo resultan perjudicados en tanto pertenecen a ella;
asi como los bienes colectivos favorecen a la colectividad (y a sus integrantes, los
individuos, tnicamente en cuanto ellos forman parte de aquélla), asi también la
lesién a tales bienes sélo los perjudica indirectamente, en cuanto integrantes del
ente colectivo que es el directamente perjudicado.

¢) Poresolareparacion es también colectiva; no favorece adeterminados individuos en
particular; ellos resultan beneficiados como integrantes de la colectividad en tanto
pueden retornar al disfrute del bien colectivo quebrantado o de otro equivalente.

Aqui nos referiremos exclusivamente al dafio colectivo porque, se repite, el dafio plural
o grupal no es sino la sumatoria de dafos individuales. Ademis, la Ley 975 de 2005
se refiere expresamente al dafo colectivo tal y como lo indica la parte final del inciso
segundo del articulo 15, que impone a la Fiscalia la obligacién de investigar, entre otras
cosas, “los dasios que individual o colectivamente haya cansado (el imputado o acusado)
directamente a las victimas....

Buen ejemplo del danio colectivo que puede ser aplicado en los casos de Justicia y
Paz puede ser el dano medioambiental descrito, por ejemplo en el Libro blanco sobre
responsabilidad ambiental, elaborado por la Comisién de las Comunidades Europeas
en el afo 2000, todo ello bajo un régimen de responsabilidad objetiva cuando la
contaminacién se produce por actividades peligrosas, y subjetiva en caso contrario.

Distingue la Comisién entre los danos que denomina “#radicionales” (dafos corporales,
los dafios a la salud o los danos a la propiedad), y otro tipo de dafos consistentes, por
ejemplo, en la contaminacién del aire o del agua, o los danos a la biodiversidad (habitats,
ecosistemas, fauna y flora), a los recursos naturales (que es lo que la Ley 975 de 2005,
entre otras normas internas, estdin denominando dano colectivo), cuya reparacién
consistird en la descontaminacién, restauracion y sustitucion del medio ambiente.

Aparte de la responsabilidad objetiva a través de la cual responderia el contaminador
cuando el dafio se produce por actividades peligrosas (aspecto que, como se ha visto,
tiene suficiente apoyo en el articulo 2356 del Cédigo Civil colombiano'®, y en el

195 C.C., art. 2356: “Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona,
debe ser reparado por ésta.

Son especialmente obligados a esta reparacion:

1. Elquedispara imprudentemente un arma de fuego.

2. El que remueve las lozas de una acequia o cafieria, o las descubre en calles o caminos, sin las precauciones
necesarias para que no caigan los que por allf transiten de dfa o de noche.



desarrollo que le ha dado recientemente la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia), resulta de especial interés para nuestro caso la recomendacién atinente a
la carga probatoria en cuanto tiene que ver con el nexo causal. En efecto, en el Libro
blanco sobre responsabilidad ambiental , se sostiene:

En los litigios ambientales puede ser muy dificil para el demandante y mucho mas fiicil
para el demandado probar los hechos relativos a la existencia (0 a la ausencia) de una
relacion de causa-efecto entre un acto del demandado y el dasio. Por ese motivo diversos
regimenes nacionales de responsabilidad ambiental cuentan con disposiciones destinadas
a reducir la carga de la prueba en favor del demandante por lo que se refiere a la
demostracion de la culpa o la causalidad. El régimen comunitario también podria
prever alguna de estas formas de reduccion de la carga de la prueba tradicional, cuya
definicion especifica se haria en una fase posterior (negrillas fuera de texto).

Noétese co6mo en este punto la reflexion va mucho mas lejos de los avances logrados en
el derecho colombiano en relacién con la inversién de la carga de la prueba. En efecto,
tal inversion se ha hecho, excepcionalmente, en casos de responsabilidad médica en
puntos atinentes a la culpa (en la responsabilidad civil) o a la falla del Estado (tratdndose
de la responsabilidad de este tltimo). Nunca, sin embargo, se ha invertido la carga
probatoria en el punto relativo al nexo causal, ni siquiera en regimenes propios de la
responsabilidad objetiva.

En todo caso, y en cuanto tiene que ver con el dafo colectivo, en el ordenamiento
positivo colombiano existen diversas normas que se refieren al punto y que es necesario
tomar en cuenta para que el andlisis de este especifico tipo de dafio —dentro del marco
dela Ley 975 de 2005- no resulte incompleto.

Para empezar, el articulo 88 de la Carta establece:

La ley regulari las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio y la seguridad piblicas, la
moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econdmica y otros de similar
naturaleza que se definen en ella (...) (negrillas fuera de texro).

Asi mismo, definird los casos de responsabilidad objetiva por el dasio inferido a los
derechos e intereses colectivos (negrillas fuera de texto).

3. “Elobligado ala construccién o reparacién de un acueducto o fuente, que atraviese un camino y lo tiene es

estado de causar dano a los que transitan por el camino”.
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Por su parte, el articulo 89 del mismo Cédigo Superior precisa:

(..) la ley establecerd los demas recursos, las acciones y los procedimientos necesarios
para que puedan propugnar por la integridad del ovden juridico, y por la proteccion
de sus derechos individuales, de grupo o colectivos, frente a la accidn u omision de las
autoridades piiblicas” (negrillas fuera de texro).

Asi mismo, el articulo 95 del Cédigo Penal, en el inciso segundo, establece:

El actor popular tendyd la titularidad de la accion civil cuando se trate de lesion directa
de bienes juridicos colectivos (negrillas fuera de texro).

A su turno, el articulo 4° de la Ley 472 de 1998'° hace un listado de los derechos ¢
intereses colectivos, listado que debe completarse por el mandamiento de la misma
norma, con los definidos como tales por la Constitucién, las leyes ordinarias y los
tratados de derecho internacional celebrados por Colombia (inciso final).

De la normatividad anteriormente transcrita podemos inicialmente concluir tres cosas:
la primera, que la Constitucién se refiere en dos de sus normas (articulos 88 y 89) a
la proteccién de los derechos e intereses colectivos; la segunda, que el Cédigo Penal
no se refiere a “derechos o intereses” sino a “bienes juridicos colectivos’, nocién que
facilmente desborda la primera porque se refiere més a su contenido material que a la
definicién formal de la ley, y la tercera, que el listado de derechos o intereses colectivos
no se agota en el articulo 4° de la Ley 472 de 1998, pues a esa norma hay que agregarle

1% Precisa esa disposicion: “Son derechos e intereses colectivos, entre otros, los relacionados con:

a) El goce de un ambiente sano, de conformidad con lo establecido en la Constitucidn, la ley y las disposiciones
reglamentarias. b) Lamoralidad administrativa. c) Laexistencia del equilibrio ecoldgicoy elmanejoy aprovechamiento
racional de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacidn, restauracion o sustitucion.
La conservacién de las especies animales y vegetales, la proteccion de dreas de especial importancia ecoldgica, de
los ecosistemas situados en zonas fronterizas, asi como de los demds intereses de la comunidad relacionados con la
preservacidn y restanracion del medio ambiente. d) El goce del espacio priblico y la utilizacién y defensa de los bienes
de uso piblico. ¢) La defensa del patrimonio piiblico. f) La defensa del patrimonio cultural de la Nacién. g) La
seguridad y salubridad priblicas. h) El acceso a una infraestructura de servicios que gavantice la salubridad piblica.
i) La libre competencia econdmica. j) El acceso a los servicios piiblicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna.
k) La probibicion de la fabricacién, importacion, posesion, uso de armas quimicas, bioldgicas y nucleares, asi como la
introduccion al territorio nacional de residuos nucleares tdxicos. [) El derecho a la seguridad y prevencién de desastres
previsibles técnicamente. m) La realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes.
n) Los derechos de los consumidores y usuarios.

“Igualmente son derechos e intereses colectivos los definidos como tales en la Constitucion, las leyes ordinarias y los
tratados de derecho internacional celebrados por Colombia™.



los derechos o intereses de la misma naturaleza que estén previstos en la Constitucion,
la ley (la 472 habla de la ordinaria pero no se ve razén para excluir otras categorfas de
leyes) o los tratados internacionales suscritos por Colombia.

De esta manera, el dafio colectivo resultara —sin duday en primer lugar— delalesiéon auno
delos derechos o intereses colectivos enlistados en el articulo 4° de la Ley 472 de 1998'.

En todo caso, lo cierto es que si se repasa la lista de derechos e intereses colectivos
del articulo 88 de la Constitucion y del articulo 4° de la Ley 472 de 1998, varios de
cllos podran afectarse con actividades delictivas de los GAOML o de sus miembros,
eventos en los cuales se habrd producido un dano colectivo que es necesario reparar,
sin perjuicio, se insiste, de que existan otros bienes juridicos colectivos distintos (que el
juez debe analizar a partir de su naturaleza y su destinacién), cuyo quebranto origine,
igualmente, un dafio colectivo reparable.

A simple titulo de ejemplo y por lo que se conoce de la actuacién de los GAOML, se
puede haber afectado el derecho al goce de un ambiente sano (por ¢jemplo por los
atentados contraoleoductos o el hurto de hidrocarburos) y, en general, los casos previstos
en el articulo 79 de la C.P.; la moralidad administrativa (por injerencias indebidas en
la funcién publica, sobre todo en la funcién administrativa del Estado, en sus diversas
expresiones, pero sobre todo en materias como la electoral, o las designaciones de
funcionarios o la contratacién estatal, etc.), los atentados contra el equilibrio ecoldgico,
el aprovechamiento y manejo racional de los recursos naturales (articulo 80 de la C.P),
etc.; la utilizacién y defensa de los bienes de uso publico (caminos, calles, carreteras,
etc.). En fin, si se toma cada uno de los derechos e intereses previstos en la Ley 472
de 1998 se puede encontrar una posibilidad directa, respecto de cada uno de ellos,
de quebranto por estos grupos a través de sus acciones delincuenciales, lo cual, segtin
hemos dicho, sera constitutivo de dafo colectivo.

De otra parte, el Cédigo Penal utiliza un vocablo mas general para referirse alos intereses
protegidos y cuya lesion por la conducta punible genera “perjuicios colectivos™: se trata
de los “bienes juridicos colectivos”, concepto que involucra intereses que bien pueden
no estar en el listado anterior pero que interesan a la comunidad, entendida como la
sociedad toda o como la colectividad en la cual se cometié el delito.

197 Aqui hay una diferencia sustancial con la accién popular preventiva que se propone, fundamentalmente, para
prevenir el dano, es decir la vulneracién del derecho o interés colectivo, o sea que procede frente a la amenaza de
lesién de uno de tales derechos o intereses, que es lo que se conoce como dano contingente. Por eso se habla de
las acciones populares preventivas, lo que no excluye que las existan restitutorias e indemnizatorias, siendo estas

ultimas de naturaleza reparatoria.
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En todo caso debemos decir que los “bienes juridicos colectivos” cuyo quebranto por el
delitogeneralos “perjuicios colectivos” reparablesen el proceso penal nose corresponden,
0 no necesariamente, con los derechos e intereses colectivos cuya proteccion se hace a
través de la accion popular regulada por la Ley 472 de 1998. Esto, sin embargo, no
impide considerar que la lesion a tales derechos e intereses también genera un perjuicio
colectivo; lo que ocurre es que, por fuera de esa categoria legal (derechos e intereses
colectivos), en el 4mbito penal se han tomado en consideracién, para su tutela judicial
adecuada, otros valores con méritos para el ordenamiento juridico que se denominan
los “bienes juridicos colectivos”

Incluso podria pensarse que esta tltima denominacion “bienes juridicos colectivos”resulta
bastante mds amplia que la de “derechos e intereses colectivos” que utiliza la Ley 472 de
1998, cuya interpretacién es mds restrictiva. En efecto, en ella caben bienes materiales
que disfrutala colectividad o que la convocan y la unen, pero también otro tipo de bienes
como las costumbres de la region o de la comunidad especifica o de la etnia o de la tribu,
o sus expresiones culturales y sus tradiciones ancestrales que pueden resultar vulneradas
o destruidas por la accién violenta de los grupos armados al margen de la ley. Piénsese,
por ejemplo, en casos reales de desplazamiento forzado de grupos indigenas que se han
visto obligados a dejar su tierra nativa (con todo lo que ella significa) para transitar hacia
la “civilizacién” de la cual por razones obvias no pueden, con posterioridad, regresar a
su estado anterior.

Ademis, de la propia Ley 472 de 1998 es ficil deducir que la violacién de los “derechos
e intereses colectivos” genera un dafio colectivo indemnizable'®; en efecto, de un lado,
existen las acciones populares “restitutorias” del derecho o del interés colectivo violado,
acciones que —como lo indica su nombre- disponen, siendo posible la restitucién del
derecho que se quebrantd; tal restitucion es una forma de reparacion “in natura” del

perjuicio, que en este caso no es otro que el dafo colectivo.

De otro lado —y el asunto es quizds mas claro—, el articulo 34 de la Ley 472 dispone que
la sentencia que acoja las pretensiones ha de ordenar los mecanismos de proteccion
del derecho o del interés colectivo amenazado y, si el mismo hubiese sido conculcado,
las medidas de restitucion de ser posible; pero ademdas —y siempre bajo esta tltima
hipétesis en que el derecho o el interés colectivo ya sufrié quebranto para el momento
del fallo—, se establece que este ultimo debe “..condenar al pago de perjuicios cuando
se haya causado dario a un derecho o interés colectivo a favor de la entidad piblica no

1% HERNANDEZ ENRIQUEZ, ALIER EDUARDO. “Regulacién de las acciones de grupo formuladas contra

entidades publicas en el derecho colombiano”. En: XXVT Congreso de Derecho Procesal. Bogotd: Universidad
Libre, 2005, pp. 41 y ss.



culpable que los tenga a su cargo”, y la pregunta obvia es: ¢indemnizacién de qué?

¢Cudl es el dano que se estd reparando mediante la accién popular? ;Qué dano
padecid, individualmente, la entidad encargada de la tutela del derecho o del interés
colectivo quebrantado? Es claro, por la propia naturaleza de la accién popular, que
dicha institucion no es camino idéneo desde el punto de vista legal para indemnizar
danos individuales; por otra parte, la entidad que tiene a su cargo el derecho o interés
colectivo no ha buscado reparacién, porque ella misma no ha sufrido dafno. Por
consiguiente, no queda camino distinto de concluir que, en este caso, lo que consagré
laley fue el dano colectivo derivado de la violacién de un derecho o interés de la misma
naturaleza, y por esa razon, para que la indemnizacién beneficie a la comunidad, se
establece que la titular de la misma sera la entidad con atribuciones de tutela de los
derechos o intereses colectivos de que se trate, bajo la condiciéon de que no sea culpable
de su vulneracién.

Las circunstancias, en el marco de la Ley 975 de 2005, sin embargo, serdn distintas. En
efecto, alli se debate el dafio colectivo causado por el delito imputable a los miembros de
los GAOML. A ellos se les deberd condenar a repararlos; por consiguiente, nada impide
que por este procedimiento se dispongan y ordenen las indemnizaciones necesarias, por
la ocurrencia del dafio colectivo, para que las entidades publicas encargadas de su tutela
utilicen esos recursos a los prop6sitos de la restauracion del derecho violado —si ello es
posible— o a la sustitucién del derecho colectivo.

De modo que a la hora de reconocer el derecho colectivo o el interés colectivo o el
bien juridico colectivo, detectar su violacién y apreciar, finalmente, el dafio colectivo
para disponer su reparacion, debera el juzgador sopesar muy bien las circunstancias
particulares del caso, pues si bien ha de tener en cuenta el listado legal (articulo 4° de la
Ley 472), también debe superarlo para encontrar y desentranar la naturaleza colectiva
de los intereses invocados por las victimas y la necesidad de proteccion.

Piénsese, por ejemplo, enel caso del desplazamiento forzado, en el que dolorosamente
una comunidad se ve obligada a desintegrarse, a abandonar, por voluntad ajena, la
tierra que le dio sustento y la acogid, o en un plano menos dramatico, la destruccién
de una escuela, de un colegio, de un campo deportivo, de la infraestructura de
servicios de acueducto o de energia, etc., los atentados contra el medio ambiente,
la salubridad publica, el menoscabo o amenaza del patrimonio publico por
interferencias indebidas de los GAOML en el ejercicio de la funcién publica en los
diversos niveles de la administracion, el quebranto de la moralidad publica ligada o
no al patrimonio publico pero si al ejercicio de la funcién administrativa (articulo
209 de la C.P.), la afectacién de los usuarios por la destruccién de vias o por el
desarrollo de acciones delictivas que hacen especialmente dificil el transito por
ellas, etc.
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EnlaLey de Justiciay Paz los derechos ala paz y ala verdad son derechos que tienen una
doble dimensién: individual de las victimas y colectiva de la sociedad. Sobre este punto
la Corte Constitucional ha sefialado:

44. Desde una perspectiva constitucional, el contenido minimo mencionado de los
derechos a la verdad a la justicia y a la reparacion da lugar a un conjunto de derechos
fundamentales innominados de las victimas y los perjudicados por él y constituye
uno de los contenidos especificos del derecho a la paz. Estos derechos fundamentales se
derivan también de la obligacion del Estado de mantener el monopolio de las armas.
Adicionalmente, se trata de derechos que se encuentran garantizados en los tratados de
derechos humanos y derecho internacional humanitario que no pueden ser suspendidos
en estados de excepcion y, en consecuencia, hacen parte del bloque de constitucionalidad
en sentido estricto, lo que les asigna el cardcter de derechos fundamentales. Finalmente
se trata de derechos colectivos cuyo titular es la sociedad toda, asi como derechos de las

futuras generaciones a una vida sin violencia. En efecto, como se reconoce de manera
undnime, lareduccion de la impunidad —a la que apuntan los devechos acd estudiados—

es probablemente la mds importante garantia para la construccion de una sociedad
democrdtica libre, al menos, de las mds atroces formas de violencia'” (subrayas fuera
de texto).

Entonces, para resumir: los GAOML y sus miembros —en tanto autores o participes de
delitos cometidos durante y con ocasién de su permanencia en tales grupos— pueden
con tales conductas haber producido danos de naturaleza colectiva que también estan
obligados a reparar, no solamente por la norma general del Cédigo Penal (el dano
colectivo causado con el delito) sino, y sobre todo, por las especiales disposiciones de la

Ley 975 de 2005.

Como se ha visto, no es nada extraio en el derecho colombiano que la comisién de un
delito genere, ademds de los dafios individuales, dafios de naturaleza colectiva; asi lo
reconoce nuestro Cddigo Penal de 2000, entre otras normas. De modo que al disponer
su reconocimiento, la Ley 975 de 2005 no estd entronizando una categoria desconocida
en materia de reparacion; la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia,
por ejemplo, se ha referido a la categoria de dafos que se vienen comentando, con estas

palabras:

(-..) en tratandose de delitos contra la administracion piiblica, como en el subexamine, se
configura un dasio colectivo dado gue la accion del servidor piblico afectd la finalidad de




la funcion piblica consistente en satisfacer con imparcialidad las necesidades generales
de todos los habitantes y, un dasno individual, en el caso especifico de la concusion,
la libre autodeterminacion del cindadano constrenido, de modo que la reparacion
del agravio tiene que consultar los intereses resarcitorios de la administracion y del
particular lesionado. (...) Y como la victima, Direccidn Ejecutiva de Administracién
Judicial, expresd por medio de su apoderado que a titulo indemnizatorio resultaba
suficiente una declaracion expresa de arrepentimiento y perddn por parte del procesado,
lo que en efecto ocurrid (...), se entiende plenamente realizada la justicia (...) La
Sala resalta que la Administracién Piblica ordinariamente no puede renunciar a la
reparacion econdmica derivada de algunos delitos, como ocurre por ejemplo cuando
las acciones delictivas genevan menoscabo de su patrimonio, pero en punibles como la
concusion es posible que se satisfagan los derechos de las victimas con manifestaciones
de arrepentimiento y contricion por parte del enjuiciado, resarcimiento simbélico que
cada dia cobra mds fuerza y que genera un positivo y profundo impacto social que
permite realizar algunas de las funciones preventivas que cumple el derecho penal''®
(subrayas fuera de texro).

En suma, el dafio colectivo puede provenir (conforme a la Ley 472) de la amenaza
de violacidn o de la violacién efectiva de un derecho colectivo de un interés colectivo
previstos en el articulo 4° de esa normativa (i), o de la amenaza de violacién o de la
violacién efectiva de un bien juridico colectivo cuya apreciacién (contenido y alcance)
rebasa el marco legal y queda librada a la apreciacién del juez penal y, en este caso, del
juez de justicia y paz (ii). En otras palabras, la amenaza o lesién de derechos o intereses
colectivos (vistos desde la perspectiva de la Ley 472) genera un daio colectivo reparable
en el marco de la Ley 975, pero no sélo ¢l; también queda comprendida dentro del
mismo concepto, para los efectos de esta ultima, la lesién a otros “bienes colectivos”
cuya existencia el juzgador en cada caso debe constatar, asi como su quebranto y la
mejor forma de atender a su reparacion.

Con todo, es conveniente advertir que el reconocimiento de esta clase de danos, en
el marco de la Ley 975 de 2005, estd condicionada, como se dijo en el caso de los
perjuicios individuales, a que los mismos sean consecuencia de una conducta punible
(i) que haya sido cometida por los GAOML (ii) o por sus miembros (iii) durante y
con ocasion de su pertenencia a los mismos (iv), y dentro del término de vigencia
de la ley (v). Lo dicho entonces es aplicable para los casos que se rigen por la Ley de
Justicia y Paz.

Cambiando un poco el ambiente tratado, pero siempre dentro del tema general del
dafo colectivo, vale la pena preguntarse si esta clase especial de daio ha de reunir las
caracteristicas propias del dafo individual, es decir, si ha de ser cierto, actual o futuro,
y antijuridico.
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Y nada indica que el dano colectivo haya de estar exento de cumplir con las anotadas
exigencias; en efecto, el dafio ha de ser cierto (actual o futuro), en el entendido de que
ya se produjo o se producird més adelante; en este ultimo caso estamos hablando de una
amenaza seria, real, inminente de vulneracidn a un derecho o interés colectivo o a un
bien juridico colectivo y, en ese evento, la reparacién consistird en la eliminacién de la
amenaza, la cual, las mas de las veces, originard una obligacién de hacer. Quiere decir
lo anterior que el dano contingente, o sea la amenaza, a condicién de que sea serio e
inminente, para los efectos de la reparacién colectiva resulta suficiente en términos de
dafo cierto.

4.1.3  Valores juridicos tutelados en los dafnos individuales y colectivos

Es claro que tanto el dafo individual como el colectivo tienen, entre otras, esta
caracteristica comun: han de ser antijuridicos o injustificados para resultar reparables, y
para serlo deben quebrantar, desconocer, menoscabar un derecho o un interés legitimo
del individuo (para el caso del perjuicio individual) o de la colectividad (para el caso
del perjuicio colectivo). Obviamente, alli radica buena parte de las diferencias entre
uno y otro perjuicio. El que hemos denominado individual atenta contra derechos o
intereses del individuo, llimense derechos fundamentales, constitucionales, legales,
laborales, o simples intereses legitimos en cuanto la persona tenga derecho a disfrutarlos
sin prohibicién del ordenamiento juridico. De alli que, en principio, sea la persona que
lo padece quien esté legitimada para reclamarlo.

El perjuicio colectivo apunta a garantizar otro tipo de derechos ¢ intereses; los de la
colectividad o de Ia comunidad o de la sociedad, vocablos estos indeterminados, o al
menos no siempre determinados, de modo que su determinacién en muchos eventos se
haré por el juzgador en cada caso concreto con apoyo en la ley, en la Constitucién y en
el derecho internacional.

En el plano internacional la base fundamental de la responsabilidad, como ya lo
habiamos dicho, consiste en el ilicito internacional, que es: “Atribuible al Estado segiin
el derecho internacional; y constituye una violacion de una obligacién internacional del
Estado™".

Por consiguiente, el derecho internacional y las obligaciones contraidas por razén suya
consagran la naturaleza y jerarquia de la obligacién infringida que, en el caso objeto de

1% Sentencia de 17 de marzo de 2009, Exp. 30.978, M.P.: Yesid Ramirez Bastidas.

"1 Naciones Unidas, Proyecto de Resolucién II, Responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente
ilicitos, A/56/589, supra, p. 6.



andlisis, puede referirse alos derechos humanos o al derecho internacional humanitario,

normas que segtin el derecho internacional son de cardcter imperativo correspondiendo

al orden publico internacional o ius cogens''.

En el DIDH la naturaleza antijuridica del dafio en los casos de violacién a los derechos
humanos ha sido precisada por la Corte Interamericana de la siguiente manera:

Esun principio de Derecho internacional, que la jurisprudencia ha considerado “incluso
una concepcion general de derecho’, que toda violacion a una obligacion internacional
que haya producido un danio comporta el deber de repararlo adecuadamente. La
indemnizacion, por su parte, constituye la forma mds usual de hacerlo.

La reparacion del dasio ocasionado por la infraccion de una obligacion internacional
consiste en la plena restitucion (restitutio in integrum) [...]'" (negrillas fuera de
texto).

112 Véase Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 53 (Ratificada en Colombia mediante la

Ley 16 de 1985). Por su parte la CIJ, en su opinidn consultiva, sobre las reservas a la Convencién para la prevencion

y el castigo del crimen del genocidio expresaba que los principios que cobijan esta convencién son obligatorios para

todos los Estados “I.C.J., Advisory Opinion, Reservations to the Convention on the prevention and punishment of
the crime of Genocide, 28.05.51”. De la misma manera esa Corte en la opinién consultiva Sobre ¢/ uso de las armas

nucleares y sus tratados afirma el cardcter dejus cogens del DIH “1.C.J. Advisory Opinion Legality of the threats or use

of nuclear weapons. 08.07.96”. La CIJ ha tenido iguales pronunciamientos en sus casos; Estrecho de Corfti “1.C.J.,

Corfu Channel Case (merits), 09.04.49”, Estados Unidos Vs. Nicaragua, Actividades militares y paramilitares en

Nicaragua “1.C.J., EU. Vs. Nicaragua Case Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Merits),

27.06.86” y en el Caso de La aplicacion de la Convencion contra el Genocidio, Bosnia y Herzegovina Vs. Yugoslavia

“L.C.J., Case concerning application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide

(Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia) (Preliminary Objections). 11. 96.07”. En este mismo sentido, la Corte

en el caso Barcelona Traction, definié a los Derechos Humanos como obligaciones de caracter erga omnes “1.C J.,

Case concerning the Barcelona Traction, light and power company limited (Second phase), 05.02.70”. Esta misma

posicién la comparte la Corte IDH, ver: CORTE IDH. E/ efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982.

Serie A. N° 2. Al respecto ver: HINESTROSA VELEZ, J.P. Introduccion a la responsabilidad internacional de los

particulares en las violaciones a los Derechos Humanos. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005.

W “[..] La indemnizacién por violacién de los derechos humanos encuentra fundamento en instrumentos
internacionales de cardcter universal y regional. El Comité de Derechos Humanos, creado por el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, ha acordado repetidamente, con base en el Protocolo
Facultativo, el pago de indemnizaciones por violaciones de derechos humanos reconocidos en el Pacto (véanse por
ejemplo las comunicaciones 4/1977; 6/1977; 11/1977; 132/1982; 138/1983; 147/1983; 161/1983; 188/1984;
194/1985; etc., Informes del Comité de Derechos Humanos, Naciones Unidas). Lo propio ha hecho la Corte Europea
de Derechos Humanos con base en el articulo 50 de la Convencidn para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales”. Véase CORTE IDH. Caso Veldsquez Rodriguez. Indemnizacion Compensatoria
(art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C. N° 7.
Parrs. 25 y ss.
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Por consiguiente, el dafio es el elemento que da lugar a la reparacién integral o restitutio
in integrum en casos de violaciones a los DDHH, dano que, en el plano internacional,
es también una disminucién, aminoracién o detrimento de las capacidades, fisicas,
mentales, psicoldgicas, patrimoniales y espirituales del ser humano, a partir de lo cual se
estima que debe existir una relacién de proporcionalidad entre la reparacién, la gravedad
de las violaciones y el dafio sufrido"“.

4.14 Compatibilidad o incompatibilidad en la reclamacién de dafios
individuales y colectivos

Los dafios individuales y los colectivos son distintos, segiin se ha visto, por la victima
que los padece, por los derechos e intereses que garantizan, e incluso, las més de las
veces, por la forma en que deben ser reparados unos y otros.

Se hadicho —y se reitera— que el dafio colectivo lo padece la colectividad; eso no significa
que no afecte al mismo tiempo al individuo, porque al lesionar la comunidad perjudica
a cada uno de sus integrantes como es obvio; lo que ocurre es que cada uno de ellos —
individualmente— no puede proceder validamente a su reclamacién porque el dafio no
s6lo lo ha padecido €l; lo han padecido todos; el dafio es de todos, es colectivo y por lo
tanto el correlativo derecho a la reparacién es también de todos (de la colectividad) y no
de cada uno de los individuos, asi todos ellos terminen beneficidindose con las medidas
reparatorias.

Lo anterior para significar que las dos clases de dano (individuales y colectivos) no
pueden ser incompatibles, dado que responden a titulares distintos, a derechos e
intereses distintos y a formas de reparacion diferentes; por eso la Ley 975 de 2005 prevé
que la victima haya sufrido dafos “individual o colectivamente’, y los dos se pueden
reclamar al tiempo porque no pueden chocar; estdn en lineas paralelas que no se tocan.

Sin embargo, eso no significa que no puedan tener relaciones entre si; el dano colectivo
afecta a la comunidad y es de ella reclamarlo, pero el dafo colectivo puede, a su turno,
ser causa de dafos individuales que en ese caso deberd reclamar la persona afectada.
Por ejemplo, un dano al medio ambiente que genera problemas de salubridad (dos

114 Véase VAN BOVEN THEO. Op. cit.; JOINET, L. “La administracién de justicia y los derechos humanos de los

detenidos”. Informe final acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos
(derechos civiles y politicos). ONU, ECOSOC E/CN.4/Sub.2/1996/18; BassioUNI, C. Los derechos civiles y
politicos, en particular las cuestiones velacionadas con: la independencia del poder judicial, la administracién de
Jjusticia, la impunidad. El derecho de restitucién, indemnizacion y rebabilitacion de las victimas de violaciones graves

de los derechos humanos y las libertades fundamenrales. ONU, ECOSOC. E/CN.4/2000/62.



derechos colectivos afectados), en si mismo es un dano colectivo, pero ademds puede
haber producido perjuicios en la salud de x o y personas que resultaron especialmente
afectadas; este segundo es ya un perjuicio individual que deberdn reclamar los afectados,
por ejemplo por costos médicos y hospitalarios, imposibilidad de recibir ingresos por
incapacidad laboral, etc.

5. Los danos reconocidos por la jurisprudencia internacional

En el plano internacional, la distincién y categorizacion de las diferentes clases de danos
opera casi que de manera tinica, en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
y ain con mayor profundidad y desarrollo en el Sistema Interamericano de Proteccién a
los Derechos Humanos'" (es de esperarse que la Jurisprudencia de la CPI en un futuro
contribuya a ampliar los conceptos establecidos en el articulo 73 del estatuto de la CPI).

Antiguamente la Corte IDH hacia la distincién y categorizacién de las diferentes clases
116, asf como la distincién de las diferentes fases procesales que se adelantaban
ante ella, a saber: excepciones preliminares, fondo y reparaciones y costas'"”.

de danos

De acuerdo a las disposiciones de su Reglamento'®, la Corte divide las
reparaciones que ella ordena entre las correspondientes al dafio material e
inmaterial Unicamente'”. Sin embargo, mantiene las diferentes categorias de
dano comprendidas dentro de tales conceptos'®. Quiere lo anterior decir que

15 Véase HINESTROSA VELEZ, ].P. “Valuation of the damages in the jurisprudence of the European Court of
Human Rights and Interamerican Court of Human Rights”. En: Rule of Law and fundamental Rights of Citizens:
The European and American Convention on Human Rights. European Public Law Series, Esperia Publications
Ltd, London, 2008.

!¢ Corte IDH. Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 Noviembre de 2002.
Serie C. N° 96.

"7 Véase FAUNDEZ LEDESMA, H. E/ Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Aspectos
Institucionales y Procesales. San José: IIDH, 2004.

"8 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Aprobado por la Corte en su LXXXV Periodo
Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009.

11 Véase Corte IDH. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C. N° 94, ¢ HINESTROSA VELEZ, |.P. La reparacion a los davios
inmateriales diferentes al dario moral en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. (Una comparacién
del tratamiento del tema en el Comité de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos). Alcald de Henares: Universidad de Alcald, 2005.

120 HINESTROSA VELEZ, ].P. “Andlisis comparativo sobre la tasacién de los dafios en violaciones a los derechos
humanos por parte de las Cortes Interamericana y Europea de Derechos Humanos”. En: European Public Law
Series. Esperia Publications Ltd, London. Op. cit.
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la Corte contempla danos como el lucro cesante, el dafo emergente y el dano
patrimonial familiar como integrantes del dafo material, y dafios como el moral,
el dano al proyecto de vida y la alteracion en las condiciones de existencia como
pertenecientes al dafio inmaterial (ver infra).

5.1 Dano material
En relacién con el dafio material, la Corte Interamericana ha sefialado:

El Tribunal recuerda que el dasio material supone la pérdida de los ingresos que habria
percibido la victima fallecida en su vida probable, los gastos efectuados con motivo de
los hechos y las consecuencias de cardcter pecuniario que tengan un nexo causal directo
con los hechos del caso'™.

En relacién con este aspecto, el TEDH incorpora en la categoria de dafio material tanto
el dafio emergente (que serfa la aminoracién patrimonial directa que es consecuencia
del dafio) como el lucro cesante (la pérdida de los réditos o frutos que generaria en el
futuro el patrimonio si no hubiera sido afectado).

Dentro de esta categoria el TEDH ha reconocido aspectos tales como la pérdida de los
réditos de los pensionados'?, ganancias indebidamente liquidadas'* o perturbaciones
ala propiedad'*, entre otros.

El Comité de DDHH no hace mayores apreciaciones en el tema del dafo material,
aunque si en el inmaterial (ver infra).

5.2 Dano inmaterial

Para el DIDH el dafio inmaterial surge de perjuicios intangibles que producen angustia,
sufrimiento y dolor fisico o metafisico'.

2t Corte IDH. Caso Cantoral Huamani. Sentencia de 10 de julio de 2007. Serie C. N° 166. Pérrafo
166.

122 European Court of Human Rights, Young, James and Webster v. UK, (Article 50), October 18 of 1982, entre
otros.

12 European Court of Human Rights, Pine Valley Development Ltd and others v. Ireland (Article 50), February
9 of 1993, entre otros.

124 European Court of Human Rights, E v. Norway, August 29 of 1990, entre otros.

12 SHELTON D, Remedies in International Human Rights Law, Op Cit., pp. 306 y 307.



PABLO SAAVEDRA ALESSANDRI sostiene que el dafio inmaterial no puede tener
un equivalente pecuniario y sélo puede ser compensable; tal compensacion es fijada
mediante el arbitrio judicial del juez y bajo pardmetros de equidad'®.

Este tipo de dafios y sufrimientos fisicos y sicoldgicos se compensan normalmente en dinero
que adquierc, por este camino, una caracteristica compensatoria, posici(’)n ésta que concuerda
con lo expresado por el profesor VAN BOVEN'*"y por el jurista JuaN CARLOS HENAO'*,

Por su parte, para la Corte IDH el dafio inmaterial puede

comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas directas
y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las personas, otras
perturbaciones que no son susceptibles de medicion pecuniaria, asi como las alteraciones
de condiciones de existencia de la victima o su familia".

De acuerdo con el citado marco referente, la Corte IDH reconoce como dafios
materiales el dano emergente, el lucro cesante y el dafio patrimonial familiar, y como
inmateriales al dafio moral, el dafio al proyecto de vida, al perjuicio fisioldgico y a la
alteracidn a las condiciones de existencia.

5.3 Dano emergente

La Corte IDH considera que el dafo emergente abarca aquellos gastos que los
familiares de las victimas realizaron con ocasion del dano infligido a la victima, es decir,
tramites médicos, mortuorios, desplazamientos, etc. Cabe agregar que la Corte en
sus sentencias reparatorias solo reconoce, por regla general, los gastos efectuados en
tramites frente a las autoridades del respectivo pais'®
gestiones internacionales realizadas ante el SIDH".

, aunque reconoce también las

126 SAAVEDRA ALESSANDRI PABLO. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Las reparaciones ordenadas
y el acatamiento de los Estados. México, D.E, 2004, p. 194.

127 VAN BoVEN, T. Op. cit., P4rrafo 137.
128 HENAO, J.C. Op. cit., p. 231.

2 Corte LD.H., Caso Cantoral Benavides. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C. N° 88, Parrafo 53.

B0 “La Corte estima adecuado que se reintegren a los familiares de las victimas los gastos efectuados para obtener

informaciones acerca de ellas después de su asesinato y los realizados para buscar sus caddveres y efectuar gestiones ante
las autoridades surinamesas. En el caso particular de las victimas Daison y Deede-Manoe Aloeboetoe, la Comisidn
reclama sumas iguales con motivo de los gastos efectuados por cada uno”. Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros V.
Surinam. Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C. N° 15, Pérrafo 79, entre otras;
TORRES ACOSTA, LuisA ALEXANDRA. Op. cit.

B! Corte IDH. Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador. Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de enero de 1999. Serie
C. N° 44, Pérrs. 94 y ss., entre otros.

El dano



5.4 Pérdida de ingresos'*2

Este tipo de dafo material en principio fue denominado lucro cesante'®®

IDH, pero posteriormente lo denominé pérdida de ingresos'>.

por la Corte

La Corte inicialmente solo incluy6 en esta categoria los montos dejados de percibir por

la victima directa!®

, ¥ posteriormente se incluyeron también los ingresos dejados de
percibir por los familiares de la victima a raiz de hechos que atafien directamente a la

violacién de DDHH, tales como la busqueda del desaparecido!™.
5.5 Dano patrimonial familiar

La Corte IDH a partir de los casos Bulacio' y Castillo Piez'* introdujo un nuevo
concepto conocido como dafio patrimonial familiar. En el caso Castillo Pdez la Corte
otorga un matiz netamente material a esta categoria de dafio por la quiebra y quebranto
econdémico que sufri6 la familia de Ernesto Rafael Castillo Pdez'”
desaparicion forzada de éste, y lo denominé daio patrimonial del grupo familiar.

con ocasién de la

En el caso Bulacio la Corte agregé que el danio patrimonial familiar consiste en las
graves aminoraciones al patrimonio acaecidas a raiz de la infraccién alos DDHH de la
victima y sus familiares, tales como desérdenes sicoldgicos o fisicos padecidos por los
familiares de la victima y graves aminoraciones del patrimonio familiar'*; en relacién
con el primer ftem, pareciera tratarse de un dafio inmaterial'*, y si se tomara el primer
aspecto como el determinante de la categoria del dano, la Corte terminaria otorgando
consecuencias materiales a un dafio inmaterial propio como serfa la alteracién a las
condiciones de existencia.

132 Sobre la forma como tasa la Corte este tipo de dafio ver capitulo siguiente.

13 Corte LD.H., Caso Veldsquez Rodriguez. Indemnizacion Compensatoria (art. 63.1 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Supra.

3% Corte LD.H., Caso_Juan Humberto Sanchez. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C. N° 99.

135 Corte LD.H., Caso El Amparo. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 14 de septiembre de 1996. Serie C. N° 28.

3¢ Corte L.D.H., Caso Juan Humberto Sinchez. Sentencia de 7 de junio de 2003. Supra.

7 Corte L.D.H., Caso Bulacio. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C. N° 100.

1% Corte IDH. Caso Castillo Pdez V5. Peril. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie
C.N° 43. Pérrafo 46. Aunque en este caso se denominé dano patrimonial del grupo familiar.

3 [bidem.

140" Ademds del senalado caso Bulacio ver los casos Molina Thiessen y Gutiérrez Soler.

141 Ta forma como lo ha otorgado la Corte se da cuando se estd ante el dafio conocido como la alteracién a las

condiciones de existencia.



Podria tratarse de la proteccion de un bien juridico muy propio de las costumbres
latinoamericanas, como es el apego a la familia, el vinculo familiar que, cuando se
desintegra la familia, se generaria esta especial clase de dafio que la Corte concede en

muy contadas ocasiones'*.

En relacién con el tema de justicia y paz, y a manera de ejemplo, podriamos decir que la
pérdida grave del nicleo familiar de Pedro Pérez, su sefiora e hijos a raiz de hechos violentos
producidos por GAOML daria lugar a la consideracién de esta categoria de dano.

5.6 Dano moral

La Corte IDH entiende el dao moral como el sufrimiento psicolégico que resulta de
la violacién padecida.

Con todo, existe un sector de la doctrina que plantea que parala Corte IDH la existencia
del dano moral da origen a la indemnizacién en el dano material'®.

A su vez, el TEDH ha reconocido el dafio moral por ansiedad'*, confusion,
negligencia'® y humillacién'®, entre otras circunstancias.

El Comité de DDHH de Naciones Unidas, desde sus primeros casos, considerd que el
sufrimiento de los familiares constituye un dafo susceptible de reparacion'®.

5.7 Dano al proyecto de vida

La segunda dimensién que se analiza, dentro de los posibles dafios que pudiera
padecer una victima de violaciones a los DDHH, consiste en la perspectiva objetiva
de su rol dentro del conglomerado social, sus previsibles aspiraciones, expectativas, y
en general la manifestacién de la potestad de poder conducir su vida de acuerdo con
sus propios deseos; prueba del detrimento puede estar constituida por la profesiéon

u oficio y por los estudios realizados'#, todo lo cual se reconoce como el Proyecto

2 Véase Casos Castillo Paez, Bulacio, Molina Thiessen y Wilson Gutierrez Soler, entre otros.
2 TORRES ACOSTA, LUISA ALEXANDRA. Supra.
!4 European Court of Human Rights, Konig v. Germany (Article 50), March 3 of 1980 supra, entre otros.

1% European Court of Human Rights, Young, James and Webster v. UK, (Article 50), October 18 of 1982, supra,
entre otros.

1% European Court of Human Rights Ribitsch v. Osterich, December 4 of 1995, entre otros.
17 Naciones Unidas. Comité de DDHH. Comunicacién 107/1981, Quinteros V. Uruguay, supra.
48 VAN BoveN, T. Op. cit., Pérrafo 137.
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de Vida'®. En este tipo de danos, e/ bien juridico tutelado por el Derecho o el objeto a
tutelar (...) serd la realizacidon ontoldgica, desenvolvimiento o proyeccidn de vida de cada
individuo que por detrimento de la libertad se ve truncado™ . A diferencia del dafo
moral que incide en el aspecto siquico y/o emocional, el dafio al proyecto de vida incide
sobre la libertad del individuo que “desencadena una serie de menoscabos al pleno uso
de la misma en relacion con el desarvollo y desenvolvimiento del ser humano hacia sus
objetivos y aspiraciones de vida'>"”.

De manera similar a lo que ocurre con el dafio biolégico, que se trata mas adelante, el
TEDH subsume el dafio al proyecto de vida dentro del dafno moral y no lo tipifica como
una categoria independiente: en el caso Piney Valley Development y otros v. Irlanda'>* el
TEDH reconocid, como parte del dafio inmaterial, las dificultades que habian tenido
los demandantes para conseguir otros proyectos de negocios, aspecto que incluyé
dentro de la reparacion reconocida'’.

El Tribunal, en el caso Darnell v. Reino Unido"™* determiné que el doctor Darnell habia
sufrido un serio dafo en su carrera profesional por la pérdida de tiempo al no haber
podido practicar la medicina, y por ende ese sufrimiento y el dafio a su proyecto de vida
hicieron parte de la indemnizacién reconocida a titulo de dafio inmaterial.

, en el caso Doustaly v. Francia"®, determind que al haberse presentado una
El TEDH, en el caso Doustaly v. Francia', det q

duracién excesiva en un proceso civil donde se discutian sus honorarios profesionales se
produjo un dafio a la victima que afectd su reputacion profesional, y se indemnizé ese
perjuicio subsumido en el dafio moral.

El Tribunal, en el caso Fuentes Bobo v. Esparia™, considerd que a raiz de su despido de la
Television Espanola (TVE) se produjo a la victima un dafio que es muy dificil deslindar

Y9 “E] denominado «proyecto de vida» atiende a la realizacion integral de la persona afectada, considerando
su vocacin, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente
determinadas expectativas y acceder a ellas”. Corte LD.H., Caso Loayza Tamayo. Reparaciones (art. 63.1
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Op. cit., Parrafo 147.

15" JorGE FraNcIsco CALDERON GAMBOA, Reparacion del daio al proyecto de vida por violaciones a los
derechos humanos, Breviarios Juridicos, Ed. Porrta, México 2005, pagina 27.

5! JORGE FRANCISCO CALDERON GAMBOA, Ibidem.

152 European Court of Human Rights, Pine Valley Development Ltd and others v. Ireland (Article 50), February
9 of 1993.

153 Ibidem. Pérrafo 17.

154 European Court of Human Rights, Darnell v. UK, April 22 of 1993.

15> European Court of Human Rights, Doustaly v. France, April 23 of 1998.

15¢ European Court of Human Rights, Fuentes Bobo v. Spain, February 29 of 2000.



entre el 4rea material y la moral. En el dafio moral el TEDH reconocié que la violaciéon
alos DDHH de la victima irradié la esfera de su actividad profesional en razén de su
notoriedad y prestancia.

En los casos Lustig-Prean y Beckett y Smith y Grady v. Reino Unido'>" los demandantes
eran homosexuales que fueron excluidos de las fuerzas armadas britdnicas por su
condicién sexual, lo cual afectd su deseo de continuar la carrera militar, y por lo tanto
se privé a los demandantes de proseguir en el oficio que habian elegido. Como ya lo
habiamos dicho, el Tribunal reconoce esta afectacién subsumida dentro del dafio moral.

En relacién con el sistema universal de proteccién alos DDHH, el Comité de DDHH
de Naciones Unidas, en el caso Nyekuma Toro Gedumbe v. Congo'®, consideré el despido
injusto de su cargo como una afectacion a la dimensién profesional y laboral del actor.

La indemnizacién al proyecto de vida también fue reconocida por la Corte IDH en
varios de sus fallos; la sentencia paradigmitica y fundadora del reconocimiento al
dano al proyecto de vida es el caso Loayza Tamayo v. Perd'>, donde la Corte IDH
reconoce un matiz tipoldgico a la merma de condiciones de una persona para lograr el
normal desarrollo durante su vida. Sin embargo, no se contempla ninguna cuantia para
la reparacion de ese dano, pues la reparacién del mismo, a juicio de la Corte IDH, lo
constituy6 la misma sentencia'®.

Posteriormente, en el caso Villagrin Morales o Nisios de la Calle,1a Corte IDH, terminé
asimilando el proyecto de vida con el dafio moral y negé la solicitud de la Comisién IDH
para que la suma a reparar por este concepto pasara a los sucesores de las victimas'®".

157 European Court of Human Rights, Lustic-Prean and Beckett; Smith and Grady v. UK (art. 41), July 25 of
2000.

158 Naciones Unidas, Comité de DDHH, Comunicacion 641/1995, Nyekuma Toro Gedumbe v. Congo.

19 Corte LD.H., Caso Loayza Tamayo. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C. N° 42. Op. cit.

10 “La Corte reconoce la existencia de un grave dasio al «proyecto de vida» de Maria Elena Loayza Tamayo,
derivado de la violacion de sus derechos humanos. Sin embargo, la evolucion de la jurisprudencia y la doctrina
hasta la fecha no permite traducir este reconocimiento en términos econdmicos, y por ello el Tribunal se abstiene de
cuantificarlo. Advierte, no obstante, que el acceso mismo de la victima a la jurisdiccion internacional y la emision de la
sentencia correspondiente implican un principio de satisfaccién en este orden de consideraciones”. Ibidem. Parrafo 153.
11 “Los familiares de las victimas y la Comisidn han hecho referencia a diversas clases de darios morales: los sufrimientos
[isicos y psiquicos padecidos por las victimas directas y sus familiares; la pérdida de la vida, considerada ésta como un
valor en st mismo, o como un valor anténomo; la destruccion del proyecto de vida de los jovenes asesinados y de sus
allegados, y los da7ios padecidos por tres de las victimas divectas en razén de su condicién de menores de edad, al haber
sido privadas de las medidas especiales de proteccion que debid procurarles el Estado.
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El siguiente caso, en el cual la Corte reconocié al proyecto de vida como un dafio
independiente y lo repard, fue en el caso Cantoral Benavides v. Peri; su reparacion, sin
embargo, no fue pecuniaria sino que se otorgé una beca de estudios para Luis Alberto
1'%, Lo mismo ocurrié en el caso Valle Jaramillo en donde se otorga una medida
de satisfaccién (una beca) en relacidon con el dano al proyecto de vida de Nelly Valle

Jaramillo y Carlos Fernando Jaramillo Correa, declaradas victimas en el caso'®.

Cantora

Sibien la Corte inicié con la tendencia de reparar el dano al proyecto de vida de manera
no pecuniaria, posteriormente ha subsumido este dano en el dafio inmaterial'®* sin

hacer distinciones o divisiones para reconocer, de nuevo, este tipo de dafio de manera

auténoma'®.

Asi, por ejemplo, en el caso del Instituto de Reeducacion del Menor v. Paraguay'®, la
Corte reparé este dano dentro del dafo inmaterial, aunque reconocié que los hechos
violatorios de los DDHH de los menores atentaban contra su proyecto de vida.

Teniendo en cuenta las distintas facetas del dano al que se viene haciendo referencia aducidas por los
representantes de las victimas y la Comision, en cuanto sea pertinente y responda a las particularidades de
cada caso individual, la Corte fija en equidad el valor de las compensaciones por concepto de dasio moral, que
deben efecruarse a favor de cada una de las victimas directas y de sus familiares inmediatos, en los términos que
se indican en el cuadro que se transcribe mds adelante (supra, Pirrafo 93). La Corte precisa que, al efectuar
esa estimacion del dasio moral, ha tenido también presentes las condiciones generales adversas de abandono
padecidas por los cinco jévenes en las calles, quienes quedaron en situacion de alto riesgo y sin amparo alguno
en cuanto a su futuro”. Corte L.D.H., Caso de los “Nirios de la Calle” (Villagrin Morales y otros). Reparaciones
(art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C.
N°77. Parrs. 89 y 90.

192 Vease Corte IDH, Caso Cantoral Benavides. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C. N° 88. Parrafo 80.

16 Corte I.D.H., Caso Valle Jaramillo y supra, Pérrafo 227 f).

164 Vease Maria CeciLIA M'CAUSLAND SANCHEZ, Tipologia y reparacién del dafo no patrimonial,
Universidad Externado de Colombia, Bogota 2008, pégina 139.

1 A pesar de lo anterior, en la jurisprudencia mas reciente, la Corte IDH identifica el dafio al proyecto de
vida como diferente del dano moral, aunque al momento de determinar las medidas de reparacion, unifica los
rubros. Véase por ejemplo Corte IDH, Caso Masacre de las Dos Erres, Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009, parrafo 284: La Corte advierte que (...) las victimas, manifestaron
sentimientos de rabia, cdlera, enojo, tristeza, inseguridad, desanimo, venganza e impotencia, los cuales han afectado
también a la segunda generacion de las victimas sobrevivientes y los familiares. Aunado a lo anterior, la ausencia de
justicia provocd una pérdida de oportunidades en las victimas sobrevivientes y los familiares provocando un dasio a
su proyecto de vida.

Pérrafo 293: En el caso (...) la Corte estima pertinente fijar, en equidad, una compensacién (...) tomando en cuenta
que: (...) ¢) las afectaciones psicoldgicas y a su proyecto de vida familiar y destierro.

1 7 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C. N° 112.



Hay casos en los cuales es imposible reparar el dafio al proyecto de vida en especie, o iz
natura; asi ocurrié en el caso T7bi v. Ecuador, en el cual la victima manifesté claramente
que se encontraba viviendo en Francia y que no tenia ninguna intencién de retornar al
Ecuador, por lo cual, en este caso, el subrogado pecuniario era la tnica opcién como
reparacion. Si bien la Corte hizo uso de tal opcidn, la reparacién se subsumié en el dano
inmaterial, sin que la Corte IDH hiciera, como lo habia hecho en los primeros casos en
los que reconocié el proyecto de vida, un anélisis sobre el porqué debia o no reconocerse

ese dafio como un tipo auténomo e independiente’?’.

Otro ejemplo de que la Corte IDH no sigue la jurisprudencia del caso Loayza Tamayo
en el reconocimiento de este tipo de dafo se encuentra en el caso de la Cruz Flores v.
Peri'®, en el cual reconoce que Maria Teresa de la Cruz Flores se vi6 imposibilitada de
ejercer su profesiéon médica, incluso en el centro donde se encontraba detenida, pero a
renglén seguido la Corte IDH asimila este padecimiento al dafno moral'®.
Miésrecientemente, la Corte IDH se refirié al proyecto de vidaen un caso de desaparicion
forzada en donde se reconoce que la desaparicion de Rosendo Radilla ha tenido un
impacto traumdtico y diferenciado en la familia como colectivo, debido a la obligada
reestructuracion de roles de cada una de los miembros, con las evidentes afectaciones al
proyecto de vida de cada uno'”. En este caso se vincula el impacto del dafo al proyecto
de vida con el dafio sicolégico al interior del grupo familiar.

Por su lado, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (comision IDH) ha

reconocido este tipo de danos en relacién con el desplazamiento forzado'”'.

5.8  Dano bioldgico, perjuicio fisioldgico o dano fisico

Este tipo de dano aparece definido por PAOLO EMANUELE R0ZO SORDINI de la
siguiente manera:

El dano bioldgico consiste en aquellas situaciones de invalidez fisica, pérdida de
funcionalidad de un drgano, de perturbacion, impotencia sexual, enfermedades

17 Supra, Pérrafo 245.

18 Supra.

19 Ihidem, Parrafo 160.

170 Caso Radilla Pacheco, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre
de 2009, Pirrafo 114.

71 Véase Comision IDH.,, Informe Anual de 2001 OEA/Ser./L/V/I1.114 doc. 5 rev., 16 abril de 2002, capitulo
IV, parrafo 10, e Informe Anual de 2002 OEA/Ser.L/V/IL117 Doc. 1 rev. 1, 7 marzo de 2003, parrafos 33 y 44.
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nerviosas y sicosomdticas, insomnio, tvastornos mentales Y cua[quiem otra lesion,

permanente o no, de la persona en cuanto entidad bioldgica'”.

Algunos incluyen también, dentro de este tipo de dafo, ciertos trastornos siquicos'”; esta
circunstancia puede generar confusiones con el dano moral; sin embargo, para un sector
de la doctrina esa frontera esta claramente definida para evitar equivocaciones, pues una
perturbacion siquica es diferente del sufrimiento y la congoja, propios del dafio moral'”“.

La dimensién fisica como objeto reparable también esta reconocida en las directrices del
profesor VAN BOVEN'", en las cuales se propugna por la reparacion de danos corporalesy
siquicos; esta posicién coincide con las directrices de JOINET'”¢, BASSTIOUNI'" y con los
Principios y Directrices Basicos sobre el derecho de las Victimas de Violaciones manifiestas
de las Normas Internacionales de Derechos humanosy de Violaciones Graves del Derecho
Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones'”.

En desarrollo de una reparacién integral para un ser humano multidimensional, es claro
que el cuerpo, como expresion fisica del ser, tiene un conjunto de érganosy percepciones
para comunicarse y manifestarse con el exterior. Todas ellas son susceptibles de lesion, y
cuando ésta ocurre, de reparacion.

La valoracién de este tipo de dafio adquiere entidad en relacién con violaciones a los DH
de la victima que hayan dejado grandes secuelas; sin embargo su reconocimiento en la
jurisprudencia internacional de DDHH no se ha llevado a cabo y tan solo figura como
anexa, como parte integrante del dafno moral o del dafio inmaterial en los eventos en que
se ha reconocido una grave perturbacion fisica con secuelas en los érganos de las victimas.

Dentro de la jurisprudencia internacional el TEDH ha entendido este dafio como
paralelo al moral'”. Por ejemplo, en el caso, Martins Moreira v. Portugal'™, un caso

172 Rozo SorRDINT, P.E. El dasio bioldgico. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 112.

173 Véase GIANNINI, G. “Questioni giuridische in tema di danno psicologico™ En: Danno biologico e danno
psicologico. Milan: Giuffré, 1990.

174 Ibidem, p. 112. Véase FERNANDEZ SESSAREGO, C. Deslinde conceptual entre “dasio a la persona’, “daio al
proyecto de vida”y “dasio moral’. Lima, 2004, p. 35.

17> VAN BoveN, T. Op. cit., Pérrafo 137.

176 JoNeT, L. Op. cit., p. 22.

177 Bass1ount, C. Op. cit., p. 11.

78 Supra, p. 21.

17 Véase SHELTON, D. Op. cit. y VAN DK, P. y Van Hoor, GJ.H. Op. cit.

1% European Court of Human Rights, Martins Moreira v. Portugal, October 26 of 1988.



en el que se demandé al Estado de Portugal por la violacién al principio del plazo
razonable a raiz de la demora en fallar una demanda judicial por las heridas y secuelas
que le dejé al demandante un accidente automovilistico, el TEDH declaré la violacién
al articulo 6.1 de la Corte Europea de Derechos Humanos —-CEDH-, y al momento de
reconocer la indemnizacién, dentro del rubro correspondiente al dafio moral, incluyé
las perturbaciones a la salud que padecié la victima, indemnizacién que fue conjunta
con los dafios materiales'®!.

Igualmente, en el caso Ldpez Ostra v. Esparia™?, en el cual se demandé al Estado espanol
por los problemas de salud y medioambientales derivados del funcionamiento de una
planta depuradora de residuos en el municipio de Lorca (Murcia) que afectaban a la
demandante y a su hija, al hallar el TEDH responsable al Estado por la violacién al
articulo 8 de la CEDH, reconocié el danio biolégico subsumido dentro del daio moral.
En este caso el TEDH, aparte de reconocer el daio bioldgico subsumido en el moral,
le atribuye un efecto oblicuo, pues el dano no lo sufre la actora directamente sino su
hija. Esta posicion se reitera en el caso Ilban v. Turquia'® ocurrido por la demanda que
se interpone en contra del Estado Turco por la muerte del hermano del demandante,
acaecida con posterioridad a las heridas producidas al momento de la detencion de
aquél.

Enese caso el TEDH declaré laviolacién de los articulos 3y 13 dela CEDH y reconocid
que, a raiz de las torturas padecidas por el hermano del demandante y sus heridas, se
produjo un dafo moral.

La reparacion del dano bioldgico, como adjunto al dafio moral, fue reconocida por el
TEDH en el caso Selmouni v. Francia™*; en esta oportunidad el Estado fue demandado
por los malos tratos recibidos por el demandante al momento de ser detenido por
agentes policiales.

El Tribunal, al declarar la violacién de los articulos 3 y 6.1 de la CEDH, afirmé que el
actor padeci6 un dafio corporal y moral; esta posicion fue reiterada por el TEDH en el
caso Bertkay v. Turquia' donde, al igual que en el caso Selmouni, se demandé por los
malos tratos infligidos por agentes policiales y se declard la violacién de los articulos 3,5

y 13 dela CEDH.

81 Ihidem, Parrafo 67.

182 European Court of Human Rights, Lopez Ostra v. Spain, December 9 of 1994.
'8 European Court of Human Rights, I/han v. Turkey, June 27 of 2000.

184

European Court of Human Rights, Selmouni v. France, July 28 of 1999.
'8 European Court of Human Rights, Berkzay v. Turkey, March 1 of 2001.
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En el caso Z y otros v. Reino Unido™, al evaluar las precarias condiciones a las que fueron
sometidos unos ninos, el Tribunal consideré que dos de los menores habian padecido dafios
fisicos, y un menor distinguido como C sufrié dafios en su ojo, aspectos todos que fueron
reconocidos por el TEDH al momento de otorgar la indemnizacién por el dafo inmaterial'".

El TEDH, en el caso Fadeyeva v. Rusia'®® reconoci6 que, a raiz de una exposicion a la
contaminacién, se padecié un sufrimiento fisico'®, que reparé dentro del concepto de

dano inmaterial®.

Por su parte el Comité de DH, dentro de su metodologia aplicable a las reparaciones'”’,
no ha hecho un rubro aparte para considerar una indemnizacién por el dafio bioldgico.

En este sentido la Corte IDH no ha reconocido, dentro de la categoria de dafio
inmaterial, el dafo bioldgico, pese a que, por ejemplo, en el caso 7ibi v. Ecuador'*
una de las victimas, el sefior Daniel Tibi, habia padecido torturas que le habian dejado
secuelas fisicas y alteraciones en sus érganos; la Corte s6lo reconocié el dano inmaterial

por las pérdidas, sufrimientos y aflicciones que tuvieron las victimas'®.

En otras ocasiones la Corte ha reconocido dentro del dafio inmaterial otra clase de

perturbaciones sin especificar su clase, definicién o contenido'

, pero, como lo dijimos
anteriormente, esta categoria de dafio no ha sido reconocida por la Corte de manera
independiente. Sin embargo, se debe aceptar que, por ejemplo, en el citado caso Tibi, al
comprobar que el sefior Tibi continuaba con padecimientos a raiz de la tortura que sufrié,
195 es decir,

en tanto dafio material. Igual consideracién realizé en el caso Bulacio v. Argentina',

la Corte ordené otorgar una suma por concepto de tratamiento médico futuro

aunque en ese caso la reparacién fue reconocida a los familiares de Walter David Bulacio.

1% European Court of Human Rights, Z and others v. UK, May 10 of 2001.
87 Ibidem, Parrafo 130.

18 European Court of Human Rights, Fadeyeva v. Rusia, June 9 of 2005.
189 Ibidem, Parrafo 138.

190 Ibidem, Parrafo 138.

! Véase FALEH PEREZ, C. El Derecho de las victimas de violaciones de los DH a obtener una reparacion, Andlisis

de la prictica del Comité de DH. Las Palmas, 2003.
2 Supra.
93 Thidem, Parrafo 242.

Y4 Corte ILD.H., Caso Cantoral Benavides. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Supra. Parrafo 53.

195 Supra, Pérrafo 249.

1% Corte I.D.H., Caso Bulacio, Supra, Parrafo 100.
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También la Corte IDH ha ordenado que la reparacién de un padecimiento fisico no se
haga mediante el pago de una suma, sino por la dispensa de un tratamiento médico a cargo
de las instituciones de salud del Estado, circunstancia que ha considerado la Corte IDH
como otra forma de reparacion'”.

Hay que anotar también que la Corte IDH no ha sido uniforme al reconocer este tipo
de reparaciones, pues en algunas ocasiones los gastos médicos futuros los ha incluido
dentro de los dafios materiales'®, y en otras, como lo analizamos, en los inmateriales.

Igualmente la Corte IDH, en el caso Buenos Alves vs. Argentina'”, decidi6 reconocer
el dano fisico padecido por la victima y lo encuadré dentro de una nueva categoria
denominada dafo fisico; no obstante, al momento de decidir sobre la indemnizacién la
Corte subsume el dafo fisico dentro del dafio moral.

A manera de ejemplo, si el sefior Pedro Pérez, su cényuge o alguno de sus hijos sufre
secuelas transitorias o permanentes en alguno de sus 6rganos del cuerpo se darfa lugar
a esa categoria de dano.

5.9 Alteracion a las condiciones de existencia

Si bien el proyecto de vida envuelve la dimensién individual subjetiva de la victima,
la alteracién en las condiciones de existencia tiene relacién con el campo social,
bésicamente con el entorno familiar y cercano del afectado.

CHAPUS define este tipo de dafio como un cambio anormal dentro de la existencia de
la victima, en especial con sus ocupaciones y habitos*®.

Si se atiende a estas nociones el Comité de DDHH no ha realizado muchas

consideraciones sobre esta categoria de dafio, como si lo han hecho los otros sistemas
internacionales de DDHH.

Por ejemplo, esta categoria de dafo es reconocida en el TEDH, bien que subsumida en
el dafio moral e inmaterial: el TEDH hizo mencién a ella en el caso Olsson v. Suecia®?,
caso en el cual, dijo, se habia producido un dano que perturbé la vida familiar:

7 Corte IDH, Caso De la Cruz Flores, Supra, Parrafo 168.
%8 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Reparaciones, Supra, Pérrafo S1.
19 Corte IDH. Bueno Alves. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C. N° 164.

20 CHAPUS, R. Responsabilité publique et responsabilité privée. Les influences reciproques des jurisprudences
administrative et judicial. Paris, 1957, p. 414.

2! European Court of Human Rights, Olsson v. Sweden, March 24 of 1988.
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Se han puesto obstdculos a las entrevistas periddicas y frecuentes con sus niios y se han
reducido al minimo las posibles reuniones de toda la familia. Y esta situacion, con sus
repercusiones perjudiciales en la vida familiar de los demandantes, ha durado siete azios™.

En ese caso el Tribunal trata este punto en la misma categoria de los dafios morales.

En el caso K. A, v. Finlandia*? el Tribunal reconoce la afectacion a la vida familiar como

un elemento susceptible de ser reparado®™.
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El TEDH en el caso Ayder y otros v. Turquia®” repara, dentro del dafio inmaterial, el
hecho de que los demandantes hayan visto destruidas sus casas por parte de las fuerzas

de seguridad turcas y el desplazamiento forzado®™ de que fueron objeto.

Por su parte, la primera vez que la Corte IDH hizo mencién a la alteracién en las
condiciones de existencia fue en el caso Cantoral Benavides, en el cual consideré:

La Corte pasa a considerar aquellos efectos nocivos de los hechos del caso que no tienen
cardcter econdmico o patrimonial y que no pueden ser tasados, por ende, en términos
monetarios. El mencionado dano inmaterial puede comprender tanto los sufrimientos
y las aflicciones causados a las victimas divectas y a sus allegados, el menoscabo de
valores muy significativos para las personas, otvas perturbaciones que no son susceptibles
de medicion pecuniaria, asi como las alteraciones de condiciones de existencia de la
victima o su familia. Es una caracteristica comiin a las distintas expresiones del dasio
inmaterial el que, no siendo posible asigndrseles un preciso equivalente monetario, solo
puedan, paralos fines de lareparacion integral alasvictimas, ser objeto de compensacion,
y ello de dos maneras. En primer lugar, mediante el pago de una cantidad de dinero
0 la entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, que el Tribunal determine en
aplicacion razonable del arbitrio judicialy en términos de equidad. Y, en segundo lugar,
mediante la realizacion de actos u obras de alcance o repercusion piiblicos que tengan
efectos como la recuperacion de la memoria de las victimas, el restablecimiento de su
dignidad, la consolacion de sus deudos o la transmision de un mensaje de reprobacion
oficial a las violaciones de los derechos humanos de que se trata y de compromiso con los
esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir'™ (negrillas fuera de texto).

202 Ibidem, Parrafo 102.

23 European Court of Human Rights, K. A. v. Finland, January 14 of 2003.

24 Thidem, Parrafo 151.

%5 European Court of Human Rights, Ayder and others v. Turkey, January 8 of 2004.
26 Thidem, Parrafo 159.

27 Supra, Pérrafo 53.



Noétese como el planteamiento que realiza la Corte IDH asume una doble
dimensidén para este tipo de dafo, en cuanto lo relaciona con la victima y con sus
familiares.

En el andlisis del dafo a la alteraciéon a las condiciones de existencia la Corte, en varios
de los casos sometidos a su examen, se ha limitado a repetir un parrafo cliché sin hacer
mayores disquisiciones sobre el mismo:

Esta Corte, al igual que otros Tribunales Internacionales, ha senalado
reiteradamente que la sentencia de condena puede constituir per se una forma de
compensacion del dano inmaterial. Sin embargo, por las graves circunstancias del
presente caso, la intensidad de los sufrimientos que los respectivos hechos causaron a
la victima y que de algiin modo produjeron también sufrimientos a sus familiares,
las alteraciones de las condiciones de existencia de la victima y sus familiares y
las demds consecuencias de orden no material o no pecuniario que le acarrearon
a estos ltimos, la Corte estima que debe ordenar el pago de una compensacion
por concepto de dasios inmateriales, conforme a la equidad™® (negrillas fuera de
texto).

No obstante, la Corte parecié cambiar su tendencia e iniciar una exploracion en esa
categorfa de dano, en el caso de la Cruz Flores, evento en el cual dicho organismo
considerd:

En cuanto a las demds victimas, la detencion y proceso contra la sesiora De La Cruz
Floves acarrearon a su madre, Alciva Domitila Floves viuda de De La Cruz; sus
hijos, Danilo y Ana Teresa Blanco De La Cruz; y sus hermanos, Alcira Isabel, Jorge
Alfonso y Celso Fernando De La Cruz Flores, sufrimiento, angustia y dolor, lo cual
ba causado grave alteracion en sus condiciones de existencia® (negrillas y subrayas
fuera de texto).

A manera de ¢jemplo, este dafio no se reconoceria directamente al sefior Pedro Pérez
sino al grupo familiar que altera su vida comunal a raiz de la pérdida o deceso de la
cabeza de la familia.

2% Véase Corte IDH., Caso Cantoral Benavides, Supra, Parrafo 57; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs.
Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, Pérrafo 215; Corte LD.H.,,
Caso Molina Theissen. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 3
de julio de 2004. Serie C. N° 108, Parrafo 66y Caso de las Hermanas Serrano Cruz. Vs. El Salvador, Sentencia de
1° de marzo de 2005, Serie C. N° 120, Parrafo 157, entre otras.

2 Supra, Pérrafo 162.
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6. Otros tipos de danos y su improcedencia (dafios punitivos)

La Corte IDH, y en general los tribunales internacionales de DDHH?", no han

tomado las tipologias de danos propias del common law*", tales como los compensatory

damages**,consequential damages’, exemplary or punitive damages*™, nominal

damages™, severance damages™, special damages* y los statutory damages™'®.

Si bien algunas categorias de danos son similares en el derecho romano-germanico, y
por ende han sido aplicadas por los tribunales internacionales de derechos humanos,
aunque con diferente denominacién o tipologia, existe una tendencia en dichos
tribunales para no aceptar las reparaciones como punitivas; por el contrario, se
pretende que sean compensatorias, y en este sentido se han negado por la Corte IDH

yel TEDH.

En el DIDH no se hace mencién expresa a este tipo de dafios, tal vez porque, como lo
afirma ASDRUBAL AGUIAR:

Lajurisprudenciadela Corte Interamericana, sin embargo, por lo reducida e iniciadora
pero también por querer comprender las limitaciones que acusan las estructuras

210 Vease European Court of Human Rights, Selcuk and Asker v. Turkey, April 24 of 1998, Parrafo 119; Cable and
others, February 18 of 1999, Pérrs. 29-30 y Orhan v. Turkey, June 18 of 2002, Parrs. 448-449.

11 Si se desea profundizar més en este punto, ver HENAO, J.C. Op. cit., p. 45.

12 Compensatory damages are such as will compensate the injured party for the injured sustained. Black’s Law
Dictionary, with pronunciations, 4 ed, Publisher’s Editorial Staff, 1979, St Paul (Minn), p. 352.

13 Such damage, loss or injury and does not flow directly and immediately from the act of the party, but only
from some of the consequences or results of such act. Ibidem.

24 Exemplary damages are damages on an increased scale, awarded to the plaintiff over and above what will barely
compensate him for his property loss, where the wrong done to him was aggravated by circumstances of violence,
oppression, malice, fraud, or wanton and wicked conduct on the part of the defendant, and are intended to
solace the plaintiff for mental anguish, laceration of his feelings, shame, degradation, or other aggravations or
the original wrong, or else to punish the defendant for his evil behavior or to make an example of him, for which
reason they are also called punitive or punitory damages or vindictive damages. Ibidem.Ibidem.

5 Nominal damages are a trifling sum awarded to a plaintiff in an action, where there is no substantial loss
or injury to be compensated, but still the law recognizes a technical invasion of his rights or a breach of the
defendant s duty, or in cases where, although there has been a real injury, the plaintiff s evidence entirely fails to
show its amount. Ibidem.Ibidem.

16 Concepto similar aunque no idéntico del lucro cesante, propio de la escuela romano-germdnica.

17 Those which are the actual, but not the necessary, result of the injury complained of, and which in fact follow
it as a natural and proximate consequence in the particular case, that is, by reason of special circumstances or
conditions. Ibidem, p. 354.

8 En un sentido similar aunque no idéntico a la responsabilidad por el hecho de la Ley.



politicas y juridicas regionales, no ha podido escapar a la hipoteca representada por los
cdnones de la responsabilidad internacional cldsica*™.

La Corte IDH ha hecho referencia expresa a la no inclusién del dafio punitivo:

Los abogados solicitan, igualmente, el pago por el Gobierno de dasios punitivos, como
parte de la indemnizacion, por tratarse en el caso de violaciones extremadamente
graves de los derechos humanos.

La expresion “justa indemnizacion” que utiliza el articulo 63.1 de la Convencion,
por referirse a una parte de la reparacion y dirigirse a la “parte lesionada’, es
compensatoria y no sancionatoria. Aunque algunos tribunales internos, en
particular los angloamericanos, fijan indemnizaciones cuyos valores tienen propdsitos
ejemplarizantes o disuasivos, este principio no es aplicable en el estado actual del

Derecho Internacional [... [*° (negrillas fuera de texto).

Posicion que también comparte el TEDH?*Y, aunque sus consideraciones para negarse
a aceptar esta clase de danos no se presentan con el mismo volumen y densidad de
argumentacion de las que construye la Corte Interamericana; el Comité de DDHH

tampoco ha hecho una mencién muy profusa sobre este aspecto.

Cuadro comparativo danos segun Corte IDH

Categoria  Categoria

. O . Fundamento del dano  Jurisprudencia fundante
principal  secundaria

Daiio Daiio Aminoracién Caso Veldsquez Rodriguez.
material emergente  patrimonial directaa Indemnizacion
consecuencia del dafo.  Compensatoria (art. 63.1
Convencion Americana
sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 21 de julio de
1989. Serie C. N° 7

% AGUIAR, A. Ob. cit., p. 240.

20 “[...] Por todo lo anterior la Corte considera, entonces, que la justa indemnizacion, que la sentencia sobre el fondo
de 29 de julio de 1988 calificé como «compensatoria>, comprende la reparacion a los familiares de la victima de los
darios y perjuicios materiales y morales que sufrieron con motivo de la desaparicion forzada de Manfredo Veldsquez”.
Corte LD.H., Caso Veldsquez Rodriguez. Indemnizacion Compensatoria Supra, Parrs. 37 a 39. Igualmente, Caso
Godinez Cruz. Indemnizacion Compensatoria (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).

Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C. N° 8, P4rrafo 36.

2! European Court of Human Rights, cases: Selcuk and Asker v. Turkey, Supra; Cable and others, Supra'y Orhan

v. Turkey, Supra.
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Categoria

principal
Daiio
material

Dano

material

Dano
inmaterial

Dano
inmaterial

Daio
inmaterial

Categoria
secundaria

Pérdida de

ingresos

Daro
patrimonial
Sfamiliar

Dazio moral

Daiio al
proyecto de
vida

Perjuicio

fisioldgico

Fundamento del dafio

Lucro cesante

Ruptura del ntcleo
familiar: graves
aminoraciones al
patrimonio acaecidas

a rafz de la infraccién
alos DDHH de la
victima y sus familiares,
tales como desérdenes
sicoldgicos o fisicos
padecidos por los
familiares de la victima
y graves aminoraciones
del patrimonio familiar

Sufrimientos, acongojas
de caricter sentimental
o sicoldgico

Previsibles

aspiraciones de la
victima, expectativas

y en general, la
manifestacién de la
potestad de poder
conducir su vida de
acuerdo con sus propios
deseos.

Dano fisico

Jurisprudencia fundante

Caso Veldsquez Rodriguez.
Indemnizacion
Compensatoria (art. 63.1
Convencién Americana
sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 21 de julio de
1989. Serie C. N°7

Caso Castillo Piez.
Reparaciones (art. 63.1
Convencién Americana
sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 27 de
noviembre de 1998. Serie C.
N° 43

Caso Veldsquez Rodriguez.
Indemnizacion
Compensatoria (art. 63.1
Convencién Americana
sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 21 de julio de
1989. Serie C. N°7

Caso Loayza Tamayo.
Reparaciones (art. 63.1
Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos)
Sentencia de 27 de
noviembre de 1998. Serie C.
N° 42

Caso Bueno Alves. Sentencia
de 11 de mayo de 2007. Serie
C.N° 164

Dano y reparacion judicial en el ambito de la Ley de Justicia y Paz



Categoria  Categoria

. O . Fundamento del dano  Jurisprudencia fundante
principal  secundaria

Dano Alteracién ~ Cambio anormal dentro  Caso Cantoral Benavides.
inmaterial 4 /as de la existencia de la Reparaciones (art. 63.1
condiciones  victima, en especial Convenciéon Americana

de existencia con sus ocupacionesy  sobre Derechos Humanos).
habitos, tiene relacion ~ Sentencia de 3 de diciembre
con el campo social, de 2001. Serie C.
bésicamente con el N° 88.
entorno familiar y
cercano del afectado

Conclusiones

Repasando cuanto se aqui se ha dicho en relacién con el dano visto en la perspectiva de la
Ley 975 de 2005, el asunto podria sintetizarse en los siguientes puntos fundamentales:

e El dafo indemnizable producido por los GAOML es fundamentalmente de dos
clases: el individual y el colectivo.

e En tratdndose del dano individual los conceptos de dafio y perjuicio, en la
jurisprudencia nacional, son distintos.

o DPara ser reparable el dafio ha de ser: antijuridico, cierto (en el dafio colectivo la
amenaza se puede considerar dafio cierto), personal (salvo en el dafio colectivo
que bien puede ser despersonalizado), y directo (lo cual hace referencia al nexo de
causalidad, en el entendido de que el dafio ha de ser efecto del evento dafioso (en
este caso el o los delitos que se juzgan en la Ley de Justicia y Paz), y estos tltimos
(evento dafiino) han de constituir su causa.

e El dano individual tiene dos clases fundamentales: los danos materiales y los
inmateriales; los primeros comprenden los correspondientes al dafio emergente y al
lucro cesante; los segundos al dafio moral y al dafio en la vida de relacion.

e Los dafos materiales en cualquiera de sus dos modalidades pueden ser actuales o
futuros, segun que se hayan producido hasta el momento de la sentencia o que se
vayan a producir después de ella. La circunstancia de que el dafio material pueda
sea futuro no le quita certeza; simplemente se la disminuye hasta un grado de dafo
probable; en estos términos el dafio futuro, para ser indemnizable, ha de ser un
dafo cierto.

e Mencién especial merece la pérdida de oportunidad o pérdida de chance que
consiste en cercenar, a la victima, el derecho a participar en un concurso o
competencia para el que reunia los requisitos legales. Esta modalidad de dano se
puede presentar tanto en la esfera material como en la inmaterial.

El dano



El dafio colectivo se distingue, de una parte, del dafo individual, y de otra del
dafo plural. El dafio colectivo consiste en la afectacién a un derecho o un interés
colectivo (instituciones descritas y reguladas en la Ley 472 de 1998) o a un bien
juridico colectivo (instituto introducido en el Cédigo Penal), este tltimo mds
general que los dos primeros; serd el juez de justicia y paz, en cada caso, quien
determine si se estd en presencia de uno de los bienes de esta naturaleza para
deducir, de alli, la existencia o no de un dafo colectivo. El dafo individual, en
cambio, afecta un derecho o un interés del individuo, cualquiera sea la naturaleza
del derecho afectado, es decir, uno constitucional, fundamental, legal, contractual,
etc. De alli surge una segunda diferencia: el dafo colectivo afecta a la colectividad,
a la comunidad (que serd, por consiguiente, la victima del dafio), entidad social
cuyos linderos y alcances dependen también de las concretas circunstancias del
caso que se esté juzgando. El dafo individual afecta al individuo, lo que hace que
este dafio deba ser personal, al contrario del dafio colectivo que normalmente serd
despersonalizado en el entendido de que no lo padece, en concreto, una persona
sino la comunidad toda. Un tercer aspecto definitorio y consecuencial se presenta
en relacién con estas clases de dafo: para la reclamacién del dafo individual estd
legitimada la victima del mismo, es decir, la persona o personas que lo padecen; para
la reclamacién del dafio colectivo, en cambio, solo esta legitimada la comunidad
afectada a través de cualquiera de sus miembros.

El dano colectivo es diferente del dano plural: el primero afecta ala comunidad por
la lesion de cualquiera de sus derechos, intereses o bienes juridicos colectivos; por
consiguiente, el dafio colectivo es mucho mds (desde el punto de vista cualitativo)
que la sumatoria de los dafios individuales. El dafio plural, en cambio, corresponde
a este ultimo concepto: es la suma de danos individuales que, por consiguiente,
bien pueden reclamarse por cada afectado o por algunos de ellos o por todos ellos
mediante férmulas tales como la acumulacién subjetiva de pretensiones o la accion
de grupo, si se cumplen los requisitos legales.

En la Ley de Justicia y Paz se indemniza tanto el dano individual como el colectivo.
Sin embargo, el procedimiento no admite el ¢jercicio de lo que técnicamente
corresponderfa a una accién popular (por la victima colectiva) ni a una accién de
grupo (en el caso del dafio plural).

Los dafos materiales y los inmateriales (modalidades del dafio individual)
corresponden a nociones distintas en cuanto los derechos que se afectan en uno
y otro caso revisten también naturaleza diversa. No obstante, unos y otros pueden
resultar interdependientes en la medida en que un dafio material puede ser la causa
de uno inmaterial y, a la inversa, uno inmaterial puede generar un dano material.
Los dafios inmateriales en su doble modalidad (dafio moral y dano a la vida de
relacién), en tanto afectan bienes propios de la persona en general (dafio a la vida
de relacién) o al ser humano en particular (dafio moral) no pueden ser objeto de
cuantificacién. De alli que su reparacién se haga a través de medidas de satisfaccion a



la victima (que hoy se traducen, segtin las reglas trazadas por nuestra jurisprudencia,
en dinero) que dependen de la aplicacién del prudente arbitrio del juez construido
con fundamento en las pruebas que obren en el proceso. En todo caso, para los
eventos que se someten a conocimiento de los jueces de justicia y paz, el Cédigo
Penal ha establecido un tope de mil (1.000) salarios minimos legales mensuales. En
cambio para la reparacién del dafio moral no se han establecido limites cuantitativos
similares, ni legales ni jurisprudenciales, para el dafo ala vida de relacién que puede
llegar a ser mucho més importante que el dafio moral.

e La necesaria comparacién entre el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y de los sistemas de justicia transicional con el derecho interno, en el
especifico punto de los tipos de dano resarcible, deja como conclusién que los
tipos de dafios consagrados o deducidos por la legislacion o por la jurisprudencia
interna de Colombia comprenden bien los que se reconocen en el dmbito
internacional en sus diversas expresiones. En efecto, la clésica clasificacién entre
dafos materiales e inmateriales, o bien son asumidos con la misma denominacién o
con denominaciones distintas, pero frente a contenidos idénticos o muy similares, y
dentro de tales categorias, en cuanto atane al perjuicio material, el dafo emergente y
el lucro cesante comprenden bien los dafios que adoptan denominaciones similares
o las de dafio patrimonial familiar o la pérdida de ingresos, y en lo atinente a los
inmateriales el dafio moral se conforma con el de la misma denominacién que se
adopta en la esfera internacional y el dafio a la vida de relacién comprende bien
el dano al proyecto de vida o la perturbacién de las condiciones de existencia e,
incluso, el denominado dano biolégico.

e En este punto, por lo tanto, se puede concluir que la aplicacién adecuada de los
conceptos que maneja la jurisprudencia colombiana permiten la realizacién de
lo que en la esfera internacional se entiende por reparacién plena e integral del
perjuicio individual en sus manifestaciones material e inmaterial.

e Menos claro resulta el denominado dafo colectivo, cuya construccién parece mas
avanzada en el derecho interno.
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Capitulo Il
Aspectos procesales

1. Aspectos procesales relevantes (incidente de reparacion integral)
1.1 Aspectos generales. Nocion

Con la aparicién del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) y con
el del sistema acusatorio desaparecié en el proceso penal la figura de la parte civil, sin
embargo no puede entenderse que se ha abandonado a la victima o perjudicado con la
conducta punible, pues en el actual procedimiento penal que rige desde el 1° de enero
de 2005 la victima hace la reclamacion de los perjuicios causados con el accionar del
sujeto agente a través del incidente de reparacién integral y durante todo el proceso
ejerce sus derechos constitucionales a la verdad y justicia'.

La Corte Suprema de Justicia ha contribuido grandemente a desarrollar y consolidar
la nueva concepcién de victima y a precisar el dmbito de sus derechos®. No cabe
duda en cuanto a que los cambios normativos y jurisprudenciales han abandonado

ya completamente aquella concepcién segun la cual la participacién de la victima en
el proceso penal era accesoria y limitada®. Ahora ella es un interviniente que goza de
plenitud de derechos, completamente equiparables a los del procesado.

! GONZALEZ NAVARRO, ANTONIO Luis. La Victima en el Sistema Penal. Bogot: Ed. Leyer, 2007, pp.
595y ss.

% Ver por via de ejemplo estas decisiones: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 18 de
julio de 2007, Exp. 26255, MM.PP.: Jorge Luis Quintero Milanés y Julio Enrique Socha Salamanca; Sentencia
del 29 de octubre de 2008, Exp. 30300, M.P.: Augusto Ibdfiez Guzman; Sentencia del 20 de mayo de 2009, Exp.
30782, M.P.: Jorge Enrique Socha Salamanca.

* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Exp. 28.040, Sentencia del 23 de agosto de 2007, M.P.: Maria
del Rosario Gonzélez de Lemos: “(...) antes de la expedicion de la Ley 906 de 2004, los derechos de las victimas
no ocupaban el sitial privilegiado que hoy dia se les ha atribuido. El interés del proceso penal simplemente giraba
en torno de proveerlas de instrumentos para que lograran un resarcimiento econdmico que, segiin ha quedado visto,
constituye una infima parte del verdadero criterio de reparacion. Actualmente, el cambio es evidente. El legislador
penal de 2004, como nunca antes habia ocurrido, incluyé los derechos de las victimas en el Titulo Preliminar del
Cédigo de Procedimiento Penal (art. 11), con lo cual les adjudicd primacia sobre las demds disposiciones, en tanto las



En la Ley de Justicia y Paz existe este espacio procesal que tiene como finalidad hacer
posible que las pretensiones de reparacién de las victimas se propongan, se intenten
conciliar, se debatan probatoriamente y se decidan al final de la audiencia.

Losservidores publicosqueintervienenenel procesodeben, enacatamientodeese preciso
¢ ineludible mandato legal (art. 15 de la Ley 975 de 2005) asegurar el descubrimiento
de la verdad, piedra angular de todo el proceso, y, claro, los dafios producidos por el
accionar de los grupos armados ilegales hace parte indisoluble de tal verdad. Sin su
esclarecimiento el juicio serfa una verdad a medias, es decir una mentira completa. A
las victimas les cabe también la autorresponsabilidad de contribuir eficazmente a ese
descubrimiento, como un modo de empezar el dificil camino de reconstruir el tejido
social lacerado y de superar el hondo dolor que las aflige.

El objetivo del incidente es el de que se logre, lo més que sea posible, que desaparezcan
los efectos perniciosos que el accionar criminal de las organizaciones armadas ilegales
produjo en los derechos de amplios sectores de la poblacién colombiana.

Elincidente de reparacién integral en la Ley de Justicia y Paz es el escenario procesal por
excelencia para que las victimas concreten sus aspiraciones reparatorias.

Una simple comparacién de las normas reguladoras del incidente en Justicia y Paz, con
las que hacen lo propio en la Ley 906 de 2004, muestra con claridad c6mo aquellas
tuvieron en éstas su inmediata fuente de inspiracién. La concepcién del instituto, su
disefio procesal y atin su misma redaccién no dejan margen de dudas.

No obstante, de entrada se advierte una primera diferencia entre ambos estatutos, y es
su ubicacién en el contexto ritual. Ciertamente, en el Cédigo de Procedimiento Penal
es posible que se le dé curso al incidente, solamente cuando se ha conocido el sentido
del fallo, que obviamente debe ser condenatorio, porque en caso contrario desaparece la
posibilidad advertida en precedencia, por mera sustraccién de materia. En tanto, en la Ley
975 de 2005 dicho trdmite puede abrirse en la misma audiencia de control de legalidad
de la aceptacion de cargos del integrante de un GAOML, postulado por el Gobierno, que
ha decidido desmovilizarse individual o colectivamente, aceptando voluntariamente el

proceso de justicia y paz, confesando integramente no solo su pertenencia a tal grupo sino
la totalidad de los delitos cometidos durante y con ocasion de ella, amén de demostrar su
arrepentimiento a través, principalmente, de la reparacion integral debida a las victimas.

preceptivas alli contenidas tienen rango constitucional. Siguiendo la misma tendencia, la Ley 975 de 2005 también
consagra los derechos de las victimas con cardcter de principio; es decir que, en uno y otro caso, sirven de criterio para
la interpretacion de las demds normas (art. 26 de la Ley 906 de 2004)”.



Conviene que se inicie este capitulo recordando el texto de la norma que regula este
procedimiento especial (articulo 23 dela Ley 975 de 2005), porque a él se hard mencién
reiterada en los espacios siguientes de este trabajo:

Incidente de reparacion integral. En la misma audiencia en que la Sala del Tribunal
Superior de Distrito Judicial correspondiente declare la legalidad de la aceptacion
de cargos previa solicitud expresa de la victima, o del fiscal del caso, o del ministerio
piiblico a instancia de ella, el magistrado ponente abriri inmediatamente el incidente
de reparacion integral de los darios causados con la conducta criminal y convocari a
audiencia piblica dentro de los cinco (S) dias siguientes.

Dicha audiencia se iniciard con la intervencion de la victima o de su representante legal
0 abogado de oficio, para que exprese de manera concreta la reparacion que pretende, e
indique las pruebas que hard valer para fundamentar sus pretensiones.

La Sala examinard la pretension y la rechazard si quien la promueve no es victima
0 no estd acreditado el pago efectivo de los perjuicios y esta fuera la vinica pretension
formulada, decision que podrd ser objeto de impugnacion en los términos de esta

ley.

Admitida la pretension, la Sala la pondyrd en conocimiento del imputado que ha
aceptado los cargos y a continuacion invitard a los intervinientes a conciliar. Si
hubiera acuerdo su contenido lo incorporard a la decision que falla el incidente;
en caso contrario dispondrd la prictica de la prueba ofrecida por las partes,
oird el fundamento de sus respectivas pretensiones y en el mismo acto fallard
el incidente. La decision en uno u otro sentido se incorporard a la sentencia
condenatoria.

Pardgrafo Primero. Exclusivamente para efectos de la conciliacion prevista en este
articulo, la victima, el imputado o su defensor, el fiscal que haya conocido del caso o
el ministerio priblico, podrd solicitar la citacion del Director de la Red de Solidaridad
Social* en su condicidn de ordenador del gasto del Fondo para la Reparacién de las
Victimas.

Pardgrafo Segundo. No podyi negarse la concesion de la pena alternativa en el evento
en que la victima no ejerza su derecho en el incidente de reparacion integral.

* Para lo sucesivo, debe anotarse que la entidad referida cambié de denominacién por disposicion del Decreto
2467 de 2005, y pasd a llamarse Agencia Presidencial para la Accién Social y la Cooperacién Internacional. Para
este trabajo, Accién Social.



Asi las cosas, la audiencia de conocimiento del incidente de reparacion integral® es la
fase subsiguiente a la declaratoria de legalidad de la formulacién y aceptacion de cargos
solicitada por la victima o su representante judicial, o por el Fiscal o Ministerio Pablico
a instancia de aquella, con el propédsito de obtener la reparacién del dano que se le
infligié con el delito cometido por un miembro de un Grupo Armado Organizado al

Margen de la Ley (GAOML), durante y con ocasién a su pertenencia al mismo®.

1.2 Finesy alcances del incidente de reparacion integral

Si el objetivo de la ley de justicia y paz es, no sobra insistir en ello, facilitar los procesos
de paz y la reincorporacién a la sociedad de los ilegales en un contexto que suponga el
respeto absoluto de los derechos de las victimas, especialmente el de la obtencién de
la verdad, de la justicia y de la reparacion de los agravios que se les hubiese causado, se
comprende a cabalidad la razén por la cual el procedimiento que la rige es divergente
del procedimiento penal ordinario.

En efecto, en el procedimiento de la Ley 975 de 2005 no tiene por qué darse en estricto
sentido, y en cuanto respecta a la responsabilidad penal, el régimen contencioso o
de partes, que es connatural al Sistema Penal Acusatorio, ni tampoco la controversia
probatoria plena, llanamente porque se supone que tal posibilidad de confrontacién
procesal y probatoria entre el Estado y los integrantes de los grupos organizados al
margen de la ley ha quedado en buena medida resuelta desde antes, es decir, desde los
acuerdos de paz que llevaron a la desmovilizacién de éstos y a la iniciacién del proceso
de justicia y paz.

Ello es asi, porque si el postulado para merecer la aplicacién de una pena alternativa, muy
inferior a la que le corresponde segtin la preceptiva penal y procedimental aplicable, debe
adquirir los compromisos indispensables de verdad y de reparacion, no se entenderia un
escenario de total confrontacion procesal y probatoria, que de suyo estarfa indicando que de
ser ast, la Ley 975 de 2005 no serfa la llamada a regular tal hipotético caso.

No quiere decir lo anterior, ni mucho menos, que el proceso de justicia y paz se sustente
exclusivamente en la confesion del procesado, pues, al contrario, la fiscalia, el Magistrado

> Las audiencias de conocimiento son todas aquellas audiencias que se adelantan ante las Salas de Justicia y Paz
de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial. Véase Consejo Superior de la Judicatura. Acuerdos N° PSAA06-
3276, enero 19 de 2006; N° PSAA08-4640, marzo 12 de 2008; N° PSAA08-4641, 12 de marzo de 2008

¢ Véase FiscALiA GENERAL DE LA NACION-GTZ-EMBAJADA DE LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA.
Guia de Procedimientos de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz: Ley 975 de 2005. Bogota,
2009., Fase Judicial. Audiencias de Conocimiento, pp. H-15 y ss.



de Control de Garantias y la Sala de Conocimiento tienen el deber de construccién de la
verdad, tarea a la que no es ajeno el Ministerio Pablico. No obstante, es de la naturaleza
de este proceso transicional la confesion y la aceptacion de cargos. Estos requisitos son
de su esencia; si ellos no se cumplen de inmediato deja de aplicarse este instrumento de
justicia transicional y es el procedimiento penal ordinario el llamado a regular el caso.

En muy reciente oportunidad la Corte Suprema de Justicia dijo lo siguiente sobre el tema:

Si de entrada se tiene claro que el procedimiento de justicia y paz solo opera respecto de
los cargos aceptados por el postulado de manera libre, voluntaria, espontinea y con la
asesoria del defensor, evidente surge que la adversarialidad opera en un plano bastante
secundario, aunque, debe resaltarse, ello no comporta que los demds intervinientes,
digase las victimas y el Ministerio Piiblico, se conviertan en convidados de piedra.

No. Como precisamente se trata de perfilar la verdad y la justicia a manera de
bienes valiosos obligados de ofrecer a las victimas, es lo cierto que los hechos deben
ser construidos entre todos los intervinientes, incluidos los magistrados de justicia y
paz, desde luego, tomando como base lo confesado por el postulado y la consecuente
investigacion adelantada por la fiscalia.

Y esa construccion debe realizarse en la audiencia de legalizacion de cargos, en tanto,
no puede olvidarse que por ocasion de su naturaleza sui generis, en el tramite de justicia
y paz no es posible adelantar una audiencia preparatoria, ni un juicio oral y piiblico
en el que se presenten las pruebas de las partes y se controviertan los argumentos
contrarios’ (negrillas fuera de texro).

Se entiende, entonces, que en un proceso regulado por el C.P.P. con la reforma de la Ley
1395 de julio 12 de 2010 se requiere que esté en firme la sentencia condenatoria para
darle curso al Incidente de Reparacién Integral, y que en cambio en el reglamentado
por la Ley 975 de 2005 sea suficiente el control de legalidad de la aceptacién de cargos
(antesala procesal del fallo de condena) para que el aludido trdmite incidental se inicie®.

No obstante, si el incidente de reparacion integral tiene por finalidad que se conozca
con exactitud la reclamacion de reparacion de la victima, resulta evidente concluir que

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Rad. 32.022, Auto de 21 de septiembre de 2009, M.P.:
Sigifredo Espinosa Pérez.

8 La Corte Suprema de Justicia habia sostenido que no era posible dictar sentencia sin que se hubiere decidido antes
el incidente de reparacién integral. No obstante, con posterioridad precisé que podia ocurrir lo contrario, cuando el

fallo condenatorio se producia en segunda instancia, como consecuencia de la revocatoria del de primera. Cfr. Ley
1395 de julio 12 de 2010, articulos 86 - 89.



solo con su concurso, con su explicito querer, puede iniciarse el trdmite incidental.
Eso descarta, por ejemplo, la posibilidad de su iniciacién oficiosa, salvo las precisas
excepciones a las que se hard referencias posteriormente’.

En tal orden de ideas, es facil entender el sentido del articulo 45 de la Ley de Justicia y
Paz, cuando al referirse a la solicitud de reparacion sefala que “las victimas de los grupos
armados al margen de la ley pueden obtener reparacién acudiendo al Tribunal Superior
del Distrito Judicial, en relacién con los hechos que sean de su conocimiento”.

En igual direccién el articulo 23 de la Ley de Justicia y Paz prescribe que el incidente de
reparacion integral se abrird “previa solicitud expresa de la victima o del fiscal del caso, o
del ministerio piiblico a instancia de ella’.

El mismo precepto en su inciso segundo advierte que la correspondiente audiencia,

se iniciard con la intervencion de la victima o de su representante legal 0 abogado de
oficio, para que exprese de manera concreta la forma de reparacion que pretende e
indique las pruebas que hard valer para fundamentar sus pretensiones.

Y luego reglamenta el tramite incidental que incluye la intervencién de la victima en
una posible conciliacidn, su participacion en la actividad probatoria en caso de que
aquella no se logre y, por supuesto, la posibilidad de impugnar las decisiones con las
cuales esté inconforme.

El proceso de justicia y paz por obvias razones debe ser un escenario que garantice
los derechos de las victimas, sobre todo si se considera que en virtud del contexto de
ocurrencia de los gravisimos y sistemdticos delitos cometidos en su contra se encuentran
frecuentemente en situacién de mayor fragilidad.

Quiere decir lo anterior que cuando eso acontece, para que el derecho a la igualdad no
sea una vana férmula retérica, una huera abstraccién, los servidores publicos, jueces,
fiscales, procuradores, defensores publicos, etc., deben propiciar las acciones procesales
compensatorias. Esto para que, llanamente, las victimas de los crimenes cometidos por los
ilegales no vean esfumados sus derechos en el pi¢lago de su propia vulnerabilidad. Es decir
para que no vuelvan a ser ofendidas, esta vez, por un Estado incapaz de romper el cerco
de debilidad en el que estd el damnificado desde que fue injusta y gravemente agredido.

? Elart. 24 de la Ley de Justicia y Paz, que se refiere al contenido de la sentencia, dice que entre otras resoluciones
clla debe contener las obligaciones reparatorias. No obstante, hay que entender que no siempre deben estar
incluidas en ella, sino solamente en el caso de que se hubieran determinado en el incidente de reparacién integral.



Con tal elemental propdsito los ofendidos deben ser individualizados e identificados;
luego ha de darseles proteccion cierta, realizarse concretas y eficaces convocatorias
al proceso, y ofrecerles asesoria y representacién judicial, todo sin las acostumbradas
trabas burocraticas y si con verdadera voluntad de que se cumplan los objetivos de esta

ley.

Lo anotado en los parrafos antecedentes no significa, ni mucho menos, que esos
objetivos se cumplan en detrimento de los derechos del procesado o con afectacién al

debido proceso.

No en vano, pues, la ley y la jurisprudencia han creado las condiciones necesarias de
proteccion de las victimas en el proceso, con claras e ineludibles obligaciones a cargo de
todos los servidores publicos que intervienen en él.

La finalidad es que puedan legitimamente intervenir en el proceso desde sus fases
iniciales para que se realicen sus aspiraciones de conocer en toda su extension,
circunstanciadamente, los hechos en que se produjo su victimizacidon; de que se
demuestre cabalmente la responsabilidad de los autores de tales comportamientos
delictivos y de que se logre la completa reparacion, en la exacta dimensién del término.

Pero lo anterior no significa que un derecho del cual aquellas pueden disponer tenga
que ser reconocido a pesar de ellas mismas, de su decisiéon de no comparecer al incidente
de reparacién integral.

Nadie discute ya que el damnificado puede hacer valer en el proceso sus pretensiones
de verdad y justicia y abandonar en cambio las de reparacion. Esto indica, es casi una
obviedad decirlo, que es un derecho de su libre disposicion. Aun, silo estima, aunque no
eslo deseable, puede renunciar ala totalidad de sus derechos y nadie podria interponerse
en tal albedrio.

Tiene sentido, en consecuencia, que la norma atras referida exija dentro del incidente y
en su inicio la intervencién de la victima “para que exprese de manera concreta la forma
de reparacién que pretende”, y también lo tiene cuando hace posible la terminaciéon
del incidente por la conciliacién entre victimario y victima. Mediante este acuerdo el
lesionado puede renunciar total o parcialmente a sus derechos, aunque hubiesen sido
debidamente acreditados.

Lo anterior quiere decir que al tiempo que se le deben brindar las garantias senaladas
para que sus derechos tengan auténtica vocacion de prosperidad, se necesita de su
efectiva intervencién en el momento de concretar sus anhelos reparatorios, es decir, en
el incidente de reparacion integral.



Sin embargo, puede existir una situacién excepcional en la que se dispense la
intervencién de la victima para la iniciacidn y prosecucion del trimite incidental. Tal
serfa aquella en que habiéndose identificado o determinado con exactitud a la victima'y
ademds acreditado el dano, su comparecencia esté descartada no por voluntad suya, sino
por auténticos motivos de fuerza mayor, o porque las victimas se encuentran presas de
miedo para enfrentarse con el agresor. En estas excepcionales circunstancias no parece
razonable ni justo aplicar estrictamente el articulo 23 de la Ley de Justicia y Paz, porque
constituirfa una nueva ofensa privarla de acceder a la reparacién en el incidente. Por
eso en estos casos le corresponde al Ministerio Publico asumir su tarea protectora de
victimas, llevando la representacion de ellas en el tramite incidental™.

También creemos que hay que considerar aun la posibilidad de otra excepcién para
que la victima no tenga que participar directamente en el incidente de reparacion:
cuando las victimas sean menores de edad, pues el articulo 197 de la Ley 1098 de 2006
(noviembre 8) o Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, establece que “en los procesos
penales en que se juzgue a un adulto por un delito en el cual sea victima un nifio, nifa
o adolescente, el incidente de reparacion integral de perjuicios se iniciara de oficio si los
padres, representantes legales o el defensor de familia no lo hubieren solicitado dentro
de los treinta dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia”. Esta norma reformé en lo
pertinente la Ley 906 de 2004, y no cabe duda que hizo lo propio con la Ley 975 de
2005.

2. Competencias para tasacion de danos individuales y colectivos

La autoridad competente para conocer del incidente de reparacién integral es, por
supuesto, el juez del conocimiento, es decir la Sala de Justicia y Paz que esté adelantando
el juzgamiento. A ella le corresponde abrir el incidente a peticién de quien esté
habilitado para hacerlo, convocar a la correspondiente audiencia, dirigirla, propiciar
la terminacién del incidente por consenso, o de lo contrario abrir el debate probatorio,
rechazar las pretensiones por los expresos motivos senalados en la ley, orientar la
actividad probatoriay decidir el incidente tasando los dafios individuales y/o colectivos.

No obstante, lo que acaba de afirmarse no libera, ni mucho menos, a la Fiscalfa de su
deber de investigar todo lo que concierne a los danos que el delito produjo. Ha de
allanarse el camino probatorio del dafio de tal modo, que cuando se avoque el trimite
del tema reparatorio en el incidente de reparacién integral solo reste una tarea de

1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto de Segunda Instancia Rad. 30442 de 3 de octubre de
2008. M.P. Alfredo Gémez Quintero



cuantificacién. Esta parece ser la tunica hermenéutica razonable, habida cuenta de la
inescindible relacion que existe entre conducta punible y dafio. De ese modo es apenas
natural que cuando el fiscal investigue aquella, haga lo propio con éste.

Algo mas: si la fiscalia no averigua el dafio y por tanto el perjuicio, habra realizado
una deficiente investigacion. El tramite incidental tiene que estar caracterizado por
la eficacia y por la celeridad. Debe ser en esencia un espacio procesal de conclusiones
que se soporten en un trabajo instructivo previo acerca del dafio. Si no es asi, se estarfa
propiciando una indeseable hipertrofia del incidente, contentivo de una investigacién
y un juzgamiento adicionales que puede dar al traste con la totalidad del proceso, pues
la sentencia no se podré proferir mientras no haya concluido el incidente de reparacion.
Es importante insistir en ello: entre mds se favorezca el gigantismo del incidente, més
lejano y dificil se mostraré el final del proceso.

3. Legitimados para intervenir en el incidente

De lo anotado precedentemente puede concluirse que estd legitimado para intervenir el
titular del derecho a la reparacién o victima, directamente o mediante su representante
legal (por ejemplo cuando se trata de un menor de edad o de un interdicto) o por
medio de su apoderado de confianza o de oficio cuando carezca de los recursos para
contratarlo''. Aqui es importante resaltar como la Defensoria del Pueblo, que ha tenido
tradicionalmente la funcién de asistir a los procesados que no quisiesen o no pudiesen
contratar a un defensor de confianza en el proceso de justicia y paz, conserva tal encargo
legal y adquiere otro: el de representar a las victimas cuando no puedan delegar su
representacion judicial en un abogado particular'®.

Como se trata de un incidente referido a la reparacion integral, bueno es puntualizar de
una vez que, teniendo tal naturaleza dicha actuacion procesal, no estd destinada a definir
el objeto mismo del proceso penal. Naturalmente, es de verasimportante que las victimas
propicien este espacio del proceso para hacer valer sus derechos, y concretamente para
presentar sus pretensiones de reparacion. Sin embargo, no es indispensable. Si aquellas
deciden recurrir a la via civil o0 a la de lo contencioso administrativo (si consideran que

" Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006: “En consecuencia, el hecho de que la norma impugnada

establezca explicitamente el derecho de las victimas a tener representacion judicial durante el juicio, no puede
interpretarse como exclusion de ejercer el derecho de postulacion en otras fases del proceso. Tal reconocimiento explicito
del derecho a constituir representante letrado en el juicio, debe entenderse sin perjuicio de que designen representante
Judicial en otvas fases del proceso”.

12 Ley 975 de 2005, art. 34.



hay responsabilidad por accién u omisién de algtin agente estatal) estdn absolutamente
habilitadas para hacerlo, renunciando entonces a procurar la obtencién de la reparacion
en el marco procesal dela Ley de Justiciay Paz. A eso se refiere el pardgrafo 2° del articulo
23 de dicha ley cuando dispone: “No podri negarse la concesion de la pena alternativa
en el evento de que la victima no ejerza su derecho en el incidente de reparacion integral’.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia’® y de los
pronunciamientos de los Magistrados de la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del
Tribunal Superior de Bogotd'*, para promover el incidente de reparacién integral la
victima, o quien la represente, debera cumplir con los siguientes requisitos':

1) Acreditar la condicién de victima ante el Magistrado de Conocimiento mediante
alguno de los siguientes documentos:

o Copia de la denuncia por medio de la cual se puso en conocimiento de alguna
autoridad judicial, administrativa, o de policia el hecho generador del dafio, sin
que sea motivo de rechazo la fecha de presentacion de la noticia criminal. Si no se
hubiera presentado dicha denuncia se podrd acudir para tal efecto a la autoridad
respectiva, si proccdierc.

o Certificacién expedida por la autoridad judicial, administrativa o de policia o porel
Ministerio Publico, que dé cuenta de los hechos que le causaron el dano.

o Copia de la providencia judicial por medio de la cual se ordend la apertura de
la investigacién, impuso medida de aseguramiento, o se profirié resolucién de
acusacién o sentencia condenatoria, o del registro de audiencia de imputacidn,
formulacién de cargos, o individualizacién de pena y sentencia, segun el caso,
relacionada con los hechos por los cuales se sufrié el dafo.

o  Certificacién sobre la vecindad o residencia respecto del lugar y tiempo en que
presuntamente ocurrieron los hechos que produjeron el dafio, la cual debera ser
expedida por la autoridad competente del orden municipal

o Certificacién que acredite o demuestre el parentesco con la victima, en los casos que
se requiera, la que deberd ser expedida por la autoridad correspondiente’®.

2) Demostrar la existencia real, especifica y concreta del dafio.

1> Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto, Rad. 28769 de 11 de diciembre de 2007. M.P.:
Marfa del Rosario Gonzélez de Lemos. En el mismo sentido: Autos de segunda Instancia, Rad. 29642 de 23 de
mayo de 2008, M.P.: Yesid Ramirez Bastidas y 31320 de 12 de marzo de 2009, M.P.: Sigifredo Espinosa Pérez.

' Tribunal Superior de Bogot, Sala de Justicia y Paz, Auto, Rad. 2007001, de octubre 8 de 2007.

5 Véase FiIsCALiA GENERAL DE LA NACION-GTZ-EMBAJADA DE LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA.
Guia de Procedimientos de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz: Ley 975 de 2005. Bogota,
2009. Fase Judicial. Audiencias de Conocimiento, pp. H-16-17.

16 Véase Decreto 315 de 2007, art. 4°.

Danoy reparacion judicial en el &mbito de la Ley de Justicia y Paz



3) Demostrar la relacién causal entre las conductas de los integrantes del GAOMLy el
dafo sufrido. Si bien el articulo 23 de la Ley 975 de 2005 no senala como exigencia
la demostracién de dicho nexo causal, por via jurisprudencial se ha establecido
como requisito indispensable para la procedencia del tramite del incidente de
reparacién “(...) ademds de acreditar el dafio, probar su nexo causal con la actividad
de un grupo armado al margen de la ley que tenga la condiciéon de desmovilizado, es
decir, debe ser beneficiario de la Ley 975 de 2005 (...)""".

4) Acreditar que el o los miembros del GAOML perpetrador del dafio fueron
postulados por el Gobierno Nacional al procedimiento y beneficios de la Ley 975
de 2005, cuando quien promueve el incidente es el Fiscal, a solicitud de la victima.

5) Citar la declaracién judicial o fallo condenatorio producido en la justicia ordinaria,
o la audiencia en que se declare la aceptacién de cargos en el Proceso Especial de la
Ley de Justiciay Paz, “sin que sea necesario que la victima identifique a un individuo
en especial”’®.

En el curso del procedimiento especial al que aluden estas reflexiones la victima tiene
derecho a expresar su propuesta de reparacion, a presentar, recibir y debatir férmulas
conciliatorias, a ofrecer pruebas y a impugnar (cuando lo decidido se integre al fallo) lo
resuelto en la providencia que le pone fin al incidente.

En el otro extremo de la relacién se encuentra el acusado, con todas las facultades que
se desprendan de la naturaleza del trdmite incidental. Es decir, tiene la posibilidad de
ofrecer respuesta a las pretensiones de la victima, contraproponer, y, en caso de que la
conciliacién resulta fallida, oponer sus pruebas a las presentadas por el incidentante.
Cuando esté inconforme con lo resuelto por la Sala podra impugnar la determinacién,
una vez que ¢ésta se haya integrado a la sentencia.

Otra de las personas legitimadas para actuar dentro del incidente es el Director de
Acci6n Social, quien por ministerio de la ley (art. 56, num. 1° de la Ley 975 de 2005)
entre las funciones que tiene que realizar estd la de “liquidar y pagar las indemnizaciones
judiciales de que trata la Ley 975 de 20057".

17 Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto, Rad. 29240 de 21 de abril de 2008, M.P.:
Javier Zapata Ortiz; en el mismo sentido Auto, Rad. 28769 de 11 de diciembre de 2007, M.P.: Maria del Rosario
Gonzilez de Lemos.

'8 Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto, Rad. 29240 de 21 de abril de 2008, M.P.: Javier
Zapata Ortiz.

' Bueno es advertir que la norma original agregaba que tal funcién deberfa cumplirse “dentro de los limites
autorizados en el Presupuesto Nacional’, pero en buena hora la Corte Constitucional declard inexequible este

aparte de la norma, con las siguientes razones:



El articulo 54 de la normatividad en cita dispone en su inciso segundo que el Fondo para
la Reparacion a las Victimas, “estard integrado por los bienes o recursos que a cualquier
titulo se entreguen por las personas o grupos armados organizados ilegales a que se refiere
la presente ley, por recursos provenientes del Presupuesto Nacional y donaciones en dinero
0 en especie, nacionales o extmnjemx”.

Estos son suficientes motivos para que el Director de Accidn Social, en su condicién de
ordenador del gasto del Fondo para la Reparacién de las Victimas, pueda ser citado para
comparecer al incidente, a solicitud de la victima, el imputado o su defensor, el fiscal que
haya conocido del caso o el ministerio publico.

No cabe, en consecuencia, incertidumbre en cuanto a que no siempre deberfa intervenir
en el procedimiento aludido el Director. Ello solo tendria ocurrencia cuando los atras
mencionados estimen que no son suficientes los recursos ofrecidos por el acusado (cabe
aqui el paréntesis para senalar que, conforme lo va indicando la experiencia judicial,
los bienes y recursos en general entregados por los procesados y los grupos ilegales a
los que pertenecian son insuficientes para garantizar la adecuada reparacién de los

“En otras palabras, la norma que se estudia permite que la materializacién de un derecho cierto y reconocido
judicialmente —v.gr. el derecho a recibir una indemnizacion decretada judicialmente en tanto elemento de
la reparacion por los dasios sufridos en virtud de violaciones de los derechos humanos— quede sujeta a una
contingencia posterior, consistente en que existan suficientes recursos dentro del Presupuesto Nacional para
pagarla’.

“6.2.4.3.1.3. En criterio de la Corte, esta limitacion es desproporcionada, y constituye una afectacion excesiva del
derecho de las victimas a la reparacién. Una vez que se ha ordenado, como consecuencia de un proceso judicial
adelantado con las formalidades de la ley, que una persona que ha sido victima de una violacién de sus derechos
humanos tiene derecho a recibir una «determinada suma de dinero en calidad de indemnizacion, se consolida a su
Javor un derecho cierto que no puede estar sujeto a posteriores modificaciones, mucho menos cuando éstas se derivan de
la disponibilidad de recursos en el Presupuesto General de la Nacion. Una vez se haya llegado a una decision judicial
sobre el monto de la indemnizacion a decretar para reparar los dasios sufridos por las victimas, ésta genera un derecho
cierto que no puede ser modificado posteriormente por la Red de Solidaridad Social, en su_funcion de liquidador y
pagador de dichas indemnizaciones>.

76.2.4.3.1.4. Adicionalmente, el deber de reparar recae sobre el responsable del delito que causé el dasio, de tal forma
que el presupuesto general de la nacion no es la tinica fuente de recursos para financiar el pago de las indemnizaciones
Jjudicialmente decretadas. La norma juzgada pareceria eximir al condenado de su deber de reparar en cuanto al
elemento de la indemnizacion.

76.2.4.3.1.5. Lo anterior no significa que la disponibilidad de recursos piiblicos sea irrelevante o que la Comisién
Nacional de Reparacién y Rehabilitacion pierda su facultad de fijar criterios para distribuir los recursos destinados
a la reparacion (articulo 52.6). Lo que sucede es que el derecho cierto no se puede desconocer en virtud de los recursos
disponibles en una determinada vigencia fiscal. Las limitaciones presupuestales justifican medidas de distribucién
equitativas y temporales de los recursos escasos, pero no el desconocimiento del derecho judicialmente reconocido,
sitnacion diferente a aquella en la cual se puede encontrar quien no cuenta a su favor con una providencia judicial
especifica que ya haya definido el monto de la indemnizacion a que tiene derecho’



damnificados. Aunque no debiera ser asi, esa es la tozuda realidad. En consecuencia,
muy escasos o inexistentes serdn los casos en que no tenga que citarse al Director de
Accidn Social).

Una vez citado el Director adquiere la calidad de “parte” en el incidente, y en cuanto
implique disposiciéon de los recursos del Fondo podra participar en el trdmite
conciliatorio y en el debate probatorio, si acaso no resulta préspero.

Como el Fondo puede resultar afectado, serfa absurdo que al ordenador del Gasto
no se le diera la oportunidad de encausar su inconformidad con lo decidido, y en
consecuencia estd legitimado para hacer uso de los medios de impugnacion, en caso de
la apelacién que deberd interponerse, solo para los fines de reparacién, contra el fallo
que debe contener la decision del incidente.

Conviene recordar que la Corte Constitucional establecié un claro orden de afectacion
de recursos, de modo que el Estado solo concurre a la reparacién de modo residual. Asi
se pronuncio:

La observacion del principio de reparacion exige la observancia de un orden en la
afectacion de los recursos que integran el fondo. Asi, los primeros obligados a reparar
son los perpetradores de los delitos, en subsidio y en virtud del principio de solidaridad,
el grupo espectfico al que pertenezcan los perpetradores. Antes de acudir a recursos
del Estado para la reparacion de las victimas, debe exigirse a los perpetradores de
los delitos, 0 al bloque o frente al que pertenecieron, que respondan con su propio
patrimonio por los dasios ocasionados a las victimas de los delitos. El Estado ingresa
en esta secuencia sélo en un papel residual para dar una cobertura a los derechos de
las victimas, en especial a aquellas que no cuentan con una decision judicial que fije el
monto de la indemnizacion al que tienen derecho (inciso segundo del articulo 42 de la
Ley 975 de 2005) y ante la eventualidad de que los recursos de los perpetradores sean
insuficientes™.

Por su parte, el Ministerio Publico estd expresamente habilitado para intervenir en toda
actuacién procesal de Justiciay Paz en defensa del orden juridico, del patrimonio pablico
o de los derechos y garantias fundamentales, todo con sujecién al precepto superior que
se encuentra en el articulo 277 de la Constitucién Nacional. Podrd, entonces, intervenir
para constatar y certificar el cumplimiento del debido proceso.

» Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006, M.P.: Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa, Jaime
Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas
Hernéndez.



Tanto el fiscal como el agente del ministerio publico pueden propiciar la iniciacién
del incidente de reparacién integral, pero siempre cumpliendo la voluntad que en tal
sentido exprese la victima.

La jurisprudencia ha tenido que ocuparse de otra situacién en la que cumple un
importante papel el Ministerio Publico. Se trataba de fijar los alcances de la norma
contenida en el articulo 8° del Decreto 3391 de 2006, que a la letra reza:

Se garantiza la oportunidad de participacion judicial de las victimas desde el inicio
de los procesos que se surtan contra los miembros de los grupos armados organizados al
margen de la ley en el marco de la Ley 975 de 2005, con el fin de que hagan efectivos

dentro de los mismos sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacién.

Para tal efecto, de conformidad con las instrucciones que para salvaguardar la
participacion judicial de las victimas imparta el Procurador General de la Nacidn en
desarrollo del articulo 118 de la Carta Politica, la Unidad de Justicia y Paz de la
Fiscalia General de la Nacion emplazari piiblicamente a las victimas indeterminadas
de las conductas punibles cometidas por los miembros de los grupos armados organizados
al margen de la ley que se encuentren postulados de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 1° del Decreto 2898 de 2006, a fin de que participen y ejerzan sus derechos
dentro de los procesos penales que se adelanten de conformidad con la Ley 975 de
2005. En caso de no comparecencia, el Ministerio Piblico, atendiendo las directrices
impartidas por el Procurador General de la Nacion, garantizard su representacion en
los correspondientes procesos.

La Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia, en providencia del 3 de
octubre de 2008, Exp. 30442, con ponencia del magistrado Alfredo Gémez Quintero,
precisé que la aludida representacion le corresponde a la Procuraduria y que tiene que
ver exclusivamente con las victimas indeterminadas®..

' Dijo la Corte: “El mandato legal da cuenta de dos obligaciones especiales, una a cargo de la Fiscalia y otra a
la Procuraduria; en el primer caso la Fiscalia General de la Nacion debe citar piblicamente a las victimas
indeterminadas de las conductas punibles cometidas por los miembros de los grupos armados organizados al margen
de la ley, que el Gobierno Nacional haya postulado como candidatos al procedimiento y beneficios de la Ley 975 de
2005, para que participen y ejerzan sus derechos.

“Y en el evento que esas victimas no comparezcan, el Ministerio Piblico tiene la obligacion especial de garantizar su
representacion en el corvespondiente proceso. Obviamente la garantia que brinda la Procuraduria en esos casos es en velacidn
con las victimas indeterminadas que no han hecho valer su condicién de tales, de conformidad a lo establecido en el articulo 3°
del Decreto 315 de febrero 7 de 2007. Porque i las victimas comparecen, tienen derecho a acceder en forma personal'y divecta
0 a través de apoderado a las diligencias que se desarrollen en todas las etapas procesales, particularmente a la audiencia
preliminar de formulacién de imputacion, que es el escenario a partir del cual procede la adopcion de medidas cautelares”



Resulta razonable considerar que en la hipétesis aludida, si gracias a la actividad del
ministerio publico la victima indeterminada se convierte en determinada y comparece
al proceso, tiene toda la facultad para desplazar a quien lo estaba representando y actuar
personalmente o mediante apoderado.

Si la indeterminacién subsiste hasta el incidente de reparacién integral, no se ve c6mo
pudiera el ministerio ptblico presentar una propuesta de reparacion individual. La
simple substraccién de material lo impedirfa. Si se ignora quién es la victima tampoco
puede conocerse el dano que se le causé y menos la intensidad de él.

En cambio parece sensato que el ministerio publico, demostrada la existencia de
afectacion a un derecho colectivo, caso para el cual no se requiere la individualizaciéon
de las victimas, pueda representarlas en el incidente en procura de una reparaciéon
colectiva.

4. Prescripciony extincion de la accion

La accidn reparatoria que en este trabajo se estd estudiando tiene como origen y
fundamento la comisién de un hecho delictivo, es decir, que si no se ha resuelto la
responsabilidad penal del procesado, tampoco se puede definir su responsabilidad
indemnizatoria.

De ese modo, mientras esté vigente la accién penal también lo esta la aspiracion de
reparacion de la victima.

El articulo 99 del Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, establece:

Art. 99. Extincion de la accion civil. La accion civil derivada de la conducta punible
se extingue por cualquiera de los modos consagrados en el Cédigo Civil. La muerte del
procesado, el indulto, la amnistia impropia, y, en general las causales de extincion de
la punibilidad que no impliquen disposicion del contenido econdmico de la obligacion,
no extinguen la accion civil”.

Las formas de extinguir las obligaciones son, segtn el art. 1625 del Cédigo Civil:

“Por la solucion o pago efectivo.
"Por la novacion.
"Por la transaccion.
» ..y,
'Por la remision.

RAE N S

"Por la compensacion.



"Por la confusidn.
"Por la pérdida de la cosa que se debe.
"Por la declaracion de nulidad o por la recision.

X %0 N

"Por el evento de la condicion resolutoria.
10. "Por la prescripcion’.

Segun MARTINEZ RAVE, no todas estas causales son aplicables a la accidn civil
que se adelanta en el proceso penal, por sus particularidades. Precisa que no son
aplicables la remision, la confusién, la pérdida de la cosa, la nulidad y la condicién
resolutoria. Si lo son la transaccién, la novacién, la compensacién, la prescripcion
y la conciliacion®.

En este punto conviene hacer referencia a que, segiin normas internacionales que
Colombia estd en el deber de acatar, la accién penal relativa a algunos delitos es, dada su
naturaleza grandemente lesiva, imprescriptible (el genocidio, la desaparicion forzada, la
ejecucion extrajudicial).

Aqui puede encontrarse un punto de fractura entre la legislacion interna y la
internacional, pues no resuelven el punto de la misma manera, y, claro, la solucién
tiene que darse bajo la consideracién de la preeminencia de ésta por mandato superior
referido al bloque de constitucionalidad.

Sobre el tema la Corte Suprema de Justicia, en providencia de 29 de septiembre de
2009, se ha pronunciado del siguiente modo:

Trres son, entonces, las conclusiones que se extraen de lo dicho por la Corte Constitucional:

(i) Acorde con nuestra Carta constitucional en ningin caso puede predicarse
imprescriptibilidad de la pena impuesta; ni siquiera en tratindose de delitos de lesa
humanidad.

(ii) Es perfectamente factible que algunos delitos, particularmente los de lesa
humanidad, gocen de la posibilidad de que su investigacion sea imprescriptible.

(i) Empero, cuando respecto de esos hechos ya existe una persona individualizada y
formalmente vinculada al proceso (no basta con el cumplimiento de una sola condicion,
vale decir, se tienen que conjugar la individualizacion y la formal vinculacion,
para que se repute existente el derecho del procesado) respecto de ella no opera la

imprescriptibilidad.



Es factible, entonces, que un delito de lesa humanidad reporte como tal la condicion
de imprescriptibilidad en su investigacion, pero acerca de personas indeterminadas —
individualizadas y formalmente vinculadas— exija el cumplimiento de los términos
de investigacion y juzgamiento. Debe agregarse, eso st, como lo senald el alto Tribunal
Constitucional que en los casos de delitos permanentes —como la desaparicion forzada—,
ese término prescriptivo no corre hasta que se sepa el destino del desaparecido, porque
de acuerdo con el articulo 84 del Codigo Penal la prescripcion debe contarse “desde la
perpetracion del iltimo acto”.

Desde luego, reitera la Corte que esos fundamentos perfectamente son vdlidos para
atender en el caso concreto la evaluacion de cualquier delito de lesa humanidad y los
efectos que sobre el mismo pueda traer la prescripcion de la accion penal y la pena’.

De lo anotado puede colegirse que mientras esté vigente la acciéon penal, lo estard la
posibilidad de reparacién, ya que ésta es una consecuencia de aquélla.

5. Tramite del incidente de reparacion integral
5.1  Solicitud y citacion al incidente

Como ya se advirti6 anteriormente, el trdamite del incidente de reparacion integral solo
puede iniciarse a solicitud de la victima, del fiscal del caso, o del ministerio publico a
instancias de aquélla.

Esta es ocasion propicia para insistir en que lo que atafne a las aspiraciones de reparacion
de la victima constituye un derecho personalisimo de ella, y del cual puede disponer
seglin su conveniencia; no existe la posibilidad juridica de que la tramitacién se inicie
oficiosamente, o por voluntad auténoma del fiscal o del ministerio ptblico, a menos
que se trate de solicitar la reparacién colectiva. Baste tan solo considerar que si el
perjudicado puede vélida y legitimamente renunciar a la via penal para ser resarcido
y escoger en cambio la civil o la administrativa, nadie y por ninguna razén puede
suplantarlo en ese derecho.

Coincidente con este modo de pensar parecen estar los autores del Manual de
Procedimiento para la Ley de Justicia y Paz, cuando anotan:

Con todo, da la impresion de que el propdsito de las disposiciones precedentes no es otro
que el de facilitar, la ingente medida, la tarea de las victimas en punto de la reparacion,
sin que al parecer exista ninguna posibilidad de que el juez pueda, oficiosamente,
imponer condena alguna por perjuicios. Ello, porque tal como arriba se anotd, la iinica



5.2

via procesal actualmente existente —tanto en el CPP como en la L]P— para conferirle
certeza y concrecion a la pretension indemnizatoria es la del incidente de reparacion
integral, que solo puede ser promovido por la victima o por los respectivos fiscal 0 agente
del Ministerio Piblico, a instancia de ella®.

Oportunidad para realizarlo

El Incidente de Reparaciéon Integral podrd proponerse en la misma Audiencia
en la que la Sala del Tribunal Superior del Distrito Judicial declare la legalidad
de la aceptacion de cargos, cuando se ha identificado plenamente al sujeto activo
responsable de las conductas punibles. En la misma ocasién y una vez presentada la
peticién, la Sala abrird el incidente y convocara a audiencia putblica dentro de los 5
dias siguientes.

Pero resta averiguar si ésta es la unica oportunidad en la que se le es permitido a la
victima dar a conocer su deseo de reparacion y, por consiguiente, propiciar el inicio
del procedimiento especial referido.

Si se revisa la normatividad del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004)
que regula similar instituto, puede constatarse que alli se establece un término
de caducidad de 30 dias después de haber quedado en firme el fallo condenatorio. El
articulo 106 (modificado por el articulo 89 de la Ley 1395/2010) textualmente reza:
Caducidad. La solicitud para la reparacion integral por medio de este procedimiento
especial caduca en treinta (30) dias después de haber de haber quedado en firme el fallo
condenatorio.

En la Ley de Justicia y Paz no existe normatividad equivalente, es decir, una que
sefiale un término a cuyo vencimiento caduque el derecho a las victimas a propiciar
el comienzo del tramite incidental.

Si como ya se dijo, es evidente la Ley 975 de 2005, en lo atinente al incidente de
reparacion integral, tuvo como fuente el Capitulo IV del Titulo II del Cédigo de
Procedimiento Penal, es légico preguntarse si por alguna razén vélida el legislador
de justiciay paz se propuso deliberadamente tomar distancia del modelo inspirador.
Pero por mas que se busque tal recéndito motivo, no se lo encuentra. Al contrario,
una hipétesis semejante resulta de veras absurda amén de inequitativa, pues en tal
caso lo que realmente ocurriria es que habria desaparecido el término de caducidad,
lo cual rifie con una razonable hermenéutica.

En el mismo orden de argumentacidn, cabria preguntarse cual serfa la razén para
tan disimil tratamiento, en notorio perjuicio de las victimas en el marco de la Ley de
Justiciay Paz, y téngase en cuenta que en estos procesos transicionales generalmente

2 Op. cit. VARGAS, ALVARO y L6PEZ, CLAUDIA (Coord.) et al. Manual de Procedimiento de Justicia y Paz. Ob.
cit,, pp. 309y 310.



se trata de hechos tan graves como complejos, con un gran nimero de victimas,
lo que justificaria con mucha mds razén que en el procedimiento ordinario, el
establecimiento del término de caducidad.

En consecuencia, tiene que llegarse a la ineludible conclusién de que se traté de
un claro olvido del legislador que crea un vacio cuya persistencia constituiria una
violacién latente de los derechos de las victimas, razén por la cual hay que sustituirlo
por un contenido procesal razonable.

Por lo tanto, atendiendo la teleologia de la Ley 975 de 2005 (que entre sus
principales objetivos tiene el de la garantia de los derechos de las victimas a la
verdad, la justiciay la reparacién) y por remisién autorizada por ella mismay por sus
normas reglamentarias, creemos que ha de entenderse que el término de caducidad
es el mismo al que se refiere el articulo 106 de la Ley 906 de 2004 (modificado por
elart. 89 delaLey 1395/2010), es decir, el de 30 dias que aqui se contard a partir de
la audiencia de la aceptacién de los cargos.

b) Otro caso merecedor de consideracion es aquel que se refiere a la posibilidad de

reparacion a pesar de que no se ha podido individualizar al sujeto activo del delito
y por lo tanto del dafio.
En efecto, nos referimos a la hipdtesis que trae el articulo 42, inc. 2 de la Ley de
Justicia y Paz, que obliga a abrir el Incidente de Reparacién en cualquier fase del
proceso penal ante los Magistrados de Justicia y Paz, en el evento en que no haya
sido posible individualizar al sujeto activo, pero se tenga certeza sobre el dano
ocasionado y el nexo de causalidad con las actividades del GAOML, pues de
acuerdo con la ley también surge el deber a cargo del Fondo de Reparacién® de
reparar los denominados “(...) dafos anénimos, es decir aquellos respecto de los
cuales no ha sido posible individualizar al sujeto activo (...)">.

En Colombia no son escasos los episodios en los que los supuestos de hecho anotados
se den. Al contrario, en muchos ello debe haber ocurrido, precisamente porque los
patrones delictivos eran los de la irrupcidn de los delincuentes organizados en poblaciones
y caserfos, muchas veces al amparo de las sombras o enmascarados, para cometer toda
clase de gravisimos crimenes. En consecuencia, la imposibilidad de individualizacién del
victimario respecto de un determinado delito no debid ser exética, sino mas bien corriente.

En consecuencia, habria entrafiado una gran injusticia que en los anotados supuestos
se hubiese hecho nugatoria la posibilidad de reparacién. Ello porque, en primer lugar,

* Véase Ley 975 de 2005, art. 42.

» Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006, MM.PP.: Manuel José Cepeda Espinosa,
Jaime Cérdoba Trivino, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés
Vargas Herndndez, numerales 6.2.4.4.10.



tal como ha dicho con insistencia la Corte Suprema de Justicia, lo que le da sentido
y razén de ser al proceso de justicia y paz es la sistematica comision de crimenes por
parte de organizaciones armadas ilegales, en el marco de desmovilizacion colectiva o
individual. De modo que los fenémenos delictivos distintos, aun aquellos relativos al
concurso de personas en el delito que no tengan la particularidad anotada, son extranos
a esta especie de justicia transicional®.

Por el mismo motivo es del todo razonable que la Corte Constitucional (en la ya citada
Sentencia C-370 de 2006) haya establecido que los integrantes del respectivo bloque o
frente al que pertenecia el procesado deben responder solidariamente por los perjuicios
causados por el delito de éste que, por supuesto, es el delito del grupo ilegal. Es més, el
delito del procesado, para los fines de justicia y paz, solo interesa en tanto es delito del
bloque o frente. Si no es asi, sencillamente es el procedimiento ordinario el destinado a
investigar y juzgar el caso.

De lo expuesto hay que concluir que la indeterminacion de la autoria no puede ser 6bice
para que se logre el resarcimiento de los perjuicios, siempre y cuando no exista duda
sobre su existencia y monto, amén de la relacién de causalidad con el accionar del grupo
ilegal que esta recibiendo los beneficios de la ley.

Sobre el tema se ha pronunciado reiteradamente la Corte Suprema de Justicia, como
cuando en el Expediente 29642, el 23 de mayo de 2008, con ponencia de Yesid Ramirez
Bastidas, dijo:

Hatenerse en cuenta que cuando existe un postulado que ha aceptado lavesponsabilidad
de un crimen ejecutado como parte de la estrategia del grupo armado ilegal, bajo
ninguna circunstancia se pueda dar inicio al incidente de reparacion integral en
forma previa a la audiencia de legalizacion de la aceptacion de cargos, y si las victimas
reclaman la apertura del incidente éste debe ser rechazado in limine, sin necesidad de
celebrar una audiencia para declarar su improcedencia.

* En la providencia de segunda instancia de Justicia y Paz del 31 de julio de 2009, Exp. 31539, M.P.: Augusto
Ibédnez Guzman, precisé “En el marco de la regulacion normativa de la Ley 975 de 2005, las actividades
delictivas objeto de atribucion responden a fendmenos propios de la criminalidad organizada, cuya ejecucion y
consumacion se dinamiza en el contexto de la concertacion interna de cada b[aque 0 ﬁem‘a Bajo este presupuesto,
la construccién de la verdad histérica debe tener como punto de partida el esclarecimiento de los motivos por los
cuales se conformé la organizacion ilegal, las cadenas de mando, el modelo delictivo del grupo, la estructura de
poder, las drdenes impartidas, los planes criminales trazados, las acciones delictivas que sus integrantes hicieron
efectivas para el logro sistemdtico de sus objetivos, las razones de la victimizacion y la constatacién de los dasios
individual'y colectivamente causados, con miras a establecer tanto la responsabilidad del grupo armado ilegal como
la del desmovilizado”.



En el sub examine es incierta la determinacion de responsabilidad penal y la misma
no ha sido reconocida individual ni colectivamente por personas que pertenecieron
a las AUC. Hasta el momento no existe informacion que permita inferir que los
delitos por los cuales reclaman las incidentalistas tengan como sujetos responsables a
desmovilizados-postulados...

Es cierto que el pago de la indemnizacion puede ser asumido por el Fondo de Reparacion
en aquellos casos en los que no se individualice al autor material de las conductas
delictivas causantes del agravio, pero en tales situaciones también es imprescindible,
ademds de acreditar el dano, probar su nexo causal con la actividad desplegada por el
grupo armado ilegal que se haya desmovilizado, individual o colectivamente, supuesto
necesario para identificarlo como beneficiario de la Ley 975 de 2005, circunstancias
que como ya se precisd y hasta ahora, no tienen lugar dentro de este expediente...

La Sala resalta que para poder reclamar ante los Tribunales de Justicia y Paz una
indemnizacion o buscar la reparvacion integral de los perjuicios o dafios recibidos
por cuenta del accionar de los grupos armados ilegales es imprescindible (i) que se
identifique o individualice el blogue o frente responsable del agravio, (ii) que exista
relacion causal entre el concierto para delinguir del grupo y el dasio producido, (iii)
que la banda se haya desmovilizado y sus miembros estén postulados a los beneficios
consagrados en la Ley 975 de 2005; y (iv) que se agoten los procedimientos de ley por
parte de la Fiscalia para individualizar al responsable o informe que no lo pudo hacer,
para que sea viable la apertura del incidente de reparacion.

Resta definir entonces cudl es el procedimiento para acceder a la reparacién cuando se
dan los supuestos de hecho a los que se refiere la parte final del articulo 42 de la Ley de
Justicia y Paz.

Se ha planteado la posibilidad de que en tal situacién la peticién de la victima se tramite
directamente en un incidente de reparacion integral “especial’, es decir adelantado
exclusivamente con tal propdsito y al margen de cualquier proceso.

En este trabajo se sostiene que es imprescindible que la peticion referida se tramite
en el proceso que curse contra el grupo (frente o bloque)” o contra un individuo a

77 En este punto conviene resaltar la propuesta de la Corte Suprema de Justicia, cuando en la providencia dictada
dentro del proceso que cursa contra Gian Carlo Gutiérrez el 21 de septiembre de 2009, Rad. 32.022 con ponencia
del magistrado Sigifredo Espinosa Pérez, aludié a la conveniencia de investigar a los bloque o frentes, en los
siguientes términos: “Asz, bajo el reconocimiento de estas realidades, puede pensarse que las acusaciones futuras en

el tramite de justicia y paz se hicieran, en la medida de lo posible, bajo el contexto de un destinatario colectivo de la



él perteneciente. La ley (articulo 42 de la Ley 975 de 2005) alude expresamente a
conductas punibles, a la existencia de un dano y al “nexo causal con las actividades del
Grupo Armado Ilegal Beneficiario por las disposiciones de la presente ley”. Con ello esta
de nuevo destacando que al proceso de justicia y paz no le interesa la criminalidad
individual sino la realizada por los grupos ilegales.

Por otra parte, para el cumplimiento de las finalidades de este especial procedimiento
transicional no basta, ni mucho menos, con averiguar el proceder delictivo individual
del postulado, sino que es preciso ubicarlo en el contexto del plan criminal de la
organizacion criminal. Acaba de citarse a la Corte Suprema de Justicia en su demanda
de construccion de la verdad histérica que incluya los motivos de conformacién del
grupo ilegal, sus cadenas de mando, modelo delictivo, estructura de poder, érdenes
impartidas, planes criminales, razones de la victimizacién, constatacién del dano
individual y colectivo, en fin, la responsabilidad del grupo armado ilegal.

Pues bien: estos claros e ineludibles objetivos no podrian lograrse exclusivamente en
el muy estrecho marco de un incidente de reparacién integral. Bueno es decir con
énfasis que el de justicia y paz no puede ser un procedimiento destinado solamente a la
reparacion. Esta es, obviamente, una de sus principales finalidades, pero siempre unida
a las restantes de verdad y justicia. Pero como ademds la norma alude al nexo causal con
las actividades del Grupo Armado Ilegal, tendrd necesariamente que reconstruirse esa
verdad histérica conforme lo ya advertido, y demostrarse que el delito en particular cuyo
autor no ha podido individualizarse es atribuible a un bloque o frente determinado, que
es un delito del grupo.

Si se procesa al grupo segun recomendacién de la Corte Suprema, con la participacion
de todos los sujetos procesales, tendrd que descubrirse el preciso desarrollo de su plan
criminal, incluido el delito cuya autorfa material permanece en el anonimato.

Siel proceso cursa individualmente es, por supuesto, perfectamente viable que se busque
el resarcimiento cuando aquel se refiera a algun cabecilla, responsable directo como es
de los crimenes cometidos por sus subordinados.

Pero aun es posible intentarlo en el proceso que curse contra cualquier integrante del
grupo perpetrador del delito, en virtud de la propia naturaleza del proceso de Justicia

accidn penal, por ejemplo, a nivel de frente o de bloque, siempre, claro estd, que previamente se hayan individualizado,
a través de su desmovilizacion y respectiva confesion, los miembros de esa agrupacion y se contextualizaren los hechos
como consecuencia del ideario del blogue, permitiendo ast la vinculacion de los comandantes y mandos medios del

. »
mismo .



y Paz, tal como se ha dicho con insistencia a lo largo de este estudio y por razén del

principio de solidaridad.

El supuesto del inciso segundo del articulo 42 de la Ley 975 de 2005 no escapa a la
estructura general de la ley, que ata de modo indisoluble la reparacién al delito. Insistase,
no puede haber proceso de justicia y paz para solo atender pretensiones de reparacion.

Si ello es asi, entonces el tramite incidental, con un disefio procesal destinado a unos
objetivos también concretos, no puede habilitarse improvisadamente para recibir un
contenido no solo superior a su capacidad, sino también extrafio a su esencia. Dicho
de otro modo, el incidente aludido sirve para precisar los perjuicios, pero no para la
construccion de la verdad histérica, empezando por la demostracién del vinculo causal
entre la conducta causante del agravio y el accionar del grupo delictivo. Se crearia de ese
modo un hibrido que la ley ni su desarrollo jurisprudencial toleran.

Asi, pues, la reparacién a la que hace alusion el inciso final del articulo 42 de la Ley
975 de 2005 solo puede lograrse en el tramite incidental del proceso penal que curse
contra el frente o bloque, o contra uno de sus integrantes, siempre que no exista duda en
cuanto al delito cuyo “sujeto activo” no se haya logrado individualizar.

Una breve consideracion final sobre el tema: procesalmente hablando, el incidente
siempre es accesorio y accede a lo principal. No puede existir incidente sin proceso. En
consecuencia, un incidente en el vacio procesal no parece tener mucho sentido.

5.3 Causales de rechazo de la pretension

Preceptua el inciso tercero del articulo 23 de la Ley de Justicia y Paz, que es deber de la
Sala correspondiente examinar la pretensién de la victima, que solo puede ser rechazada
si quien la promueve no es victima o estd acreditado el pago efectivo de los perjuicios y
ésta fuere la tnica pretensién formulada.

En cuanto a lo primero, digase que debe ser ostensible, clara e inequivoca la ausencia
de tal calidad. En caso de duda lo que se hace aconsejable es que se dé inicio al tramite
incidental y que se nieguen las pretensiones de reparacion si quien se presenta como
victima no logra demostrarlo.

Lo que ordinariamente debe ocurrir, de conformidad con lo anotado en pérrafos
precedentes, es que por la actividad de los servidores publicos que intervienen en el
proceso (de modo preponderante por la fiscalia) y de la propia victima, al incidente de
reparacion integral debe arribarse no solo con plena claridad sobre las conductas punibles
por las que se ha acusado al procesado, sino sobre los danos que ellas ocasionaron y



sobre las personas que resultaron perjudicadas con las mismas. En tales condiciones
bastara una solicitud de la victima en la que de modo claro pida la iniciacién del tramite
incidental para que la Sala lo ordene.

Puede ocurrir que un procesado haya confesado un delito determinado por el que
q y q
finalmente se le ha formulado acusacién que ha sido sometida a los controles legales
q gales'y
que solo entonces comparece al proceso alguien con pretensiones de reparacién, siendo
que hasta ese momento procesal no ha sido identificado como victima.

En la hipétesis de que realmente lo sea, siempre quedara la inquietud sobre la existencia
de alguna falencia procesal, aunque la explicacién puede encontrarse llanamente en la
complejidad de los hechos de Justicia y Paz y a sus dificultades investigativas.

De todos modos, en el caso del ejemplo no parece que quede alternativa diferente a que
se destine precisamente la oportunidad procesal del incidente al que aluden estas notas
para que el compareciente demuestre la existencia y cuantia de los danos que dice haber
recibido, en los términos probatorios a los que se hard referencia en el capitulo siguiente.

Insistase, no obstante, en que tal no es un escenario procesal deseable y en que el trdmite
incidental debe ser, en lo posible, de conclusiones, de cuantificaciones.

Si existiese alguna duda, la Sala debe resolverla a favor de la victima, porque todo el
contexto normativo y jurisprudencial en el que ha de desarrollarse el proceso clama
una especial proteccién para las victimas, con quienes no se debe ser exigente en
demasia como para negarle la entrada a la fase procesal, la que estd destinada, ellasi, ala
demostracién de los perjuicios en los términos que se precisardn posteriormente.

En cuanto ala segunda causal de rechazo, es conveniente recordar que el indemnizatorio
es solo uno de los componentes de la reparacién, y que ésta incluye ademds medidas
como las de rehabilitacion y satisfaccion.

En tal orden de raciocinio, es perfectamente posible que el damnificado opte por
reclamar la integridad de la reparacién o solo alguno de los elementos que la integran.

Cuando busca solamente objetivos indemnizatorios, y en efecto se ha producido el pago
efectivo, entonces procede el rechazo de la pretension, porque ya el incidente careceria
en absoluto de sentido.

Esta decision que debe ser debidamente motivada es de suyo importante para su

destinatario, porque llanamente la deja marginada de la posibilidad de ser resarcida por
la via que se comenta. En consecuencia, como no se trata de una decisién que le ponga



fin a la instancia o al incidente, pero que si es completamente determinante para el
afectado, admite el recurso de reposicién y el de apelacion.

Este espacio puede ser propicio para advertir sobre una dificultad mayuscula que puede
presentarse en la tramitacion del proceso de Justiciay Paz, y que tiene, por supuesto, que ver
con las victimas: ; Cuél serfa la conducta procesal a seguir cuando al incidente de reparacion
comparece una persona que se dice victima de un delito cometido por el procesado, pero
que no estd incluido entre los imputados y, por supuesto, tampoco en el pliego de cargos?

Hay que suponer que en el caso del ejemplo el proceso se acomodé a las directrices
trazadas por la Corte Suprema de Justicia en cuanto a que debe procurarse que las
imputaciones y los cargos deben cubrir la totalidad de las conductas delictivas atribuidas
al procesado.

Empero, cuando se trata de hechos tan intrincados y complejos como los ocurridos en
el marco del conflicto y protagonizados por bandas criminales armadas que delinquen
sistemdticamente en amplias zonas del pafs, siempre quedard la posibilidad de que algtin
delito escape a la memoria del procesado o la tarea investigativa de los servidos publicos.

Una propuesta podria ser la de suspender el proceso “mayor”, contentivo de la
generalidad delos cargos y que establece unabuena reconstruccion de laverdad histérica,
mientras se investiga el delito hasta ese momento ignorado y se pone en condiciones de
acumulacién para ser decidido conjuntamente con el primero.

Esta solucién, que en principio consulta la linea jurisprudencial de la Corte Suprema,
tiene el grave inconveniente de la dilacién, que puede tornarse indefinida si se toma en
cuenta la posibilidad de que la situacién del ejemplo se repita, lo cual en la teorfa y atin
en la practica puede ocurrir.

Ante tan dilemdtico tema, desde este trabajo se invita a auscultar la posibilidad de
recurrir a la remisién autorizada por la Ley de Justiciay Paz y aplicar la norma reguladora
del instituto de la acumulacién juridica, articulo 470 de la Ley 600 de 2000, que reza:

Las normas que regulan la dosificacion de la pena, en caso de concurso de conductas
punibles, se aplicarin también cuando los delitos conexos se hubieren fallado
independientemente. Igualmente cuando se hubieran proferido varias sentencias en
diferentes procesos. En estos casos la pena impuesta en la primera decision se tendrd
como parte de la sancién a imponer.

No podrin acumularse penas por delitos cometidos con posterioridad al proferimiento
de sentencia de primera o tinica instancia en cualquiera de los procesos, ni penas ya



ejecutadas, ni las impuestas por delitos cometidos durante el tiempo que la persona
estuviera privada de la libertad.

No sobra anotar que el texto transcrito es del todo coincidente con el contenido en el
articulo 186 de la Ley 906 de 2004.

No se trataria, es casi una obviedad decirlo, de revivir por la puerta falsa las imputaciones
parciales y si de atender las claras directrices trazadas por la Corte Suprema de Justicia, a
las que se ha hecho amplia referencia en otro aparte de este estudio, especialmente en las
providencias de segunda instancia del 31 de julio de 2009 en el proceso que cursa contra
Wilson Salazar Carrascal y 21 de septiembre de este mismo afno en el proceso que se le
sigue a Gian Carlo Gutiérrez.

La medida serfa de veras excepcional y tendria como consecuencia que el proceso de
mayor cobertura no se paralizaria, pudiendo llegar incluso a su fase de ejecucion y a ¢l
para efectos de acumulacion accederia, eventualmente, el nuevo proceso.

5.4  Conciliacion en relacion con la pretension

Lo atinente a la conciliacién estd regulado en la norma (inciso final del articulo 23 de la
Ley de Justicia y Paz) de la siguiente manera:

Admitida la pretension, la Sala la pondri en conocimiento del imputado que ha
aceptado los cargos y a continuacion invitard a los intervinientes a conciliar. Si hubiere
acuerdo su contenido lo incorporari a la decision que falle el incidente; en caso contrario
dispondyd la prictica de las pruebas ofrecidas por las partes, 0ird el fundamento de sus
respectivas pretensiones y en el mismo acto fallard el incidente. La decision en uno u
otro sentido se incorporard a la sentencia condenatoria.

Pardgrafo 1°. Exclusivamente para efectos de la conciliacion prevista en este articulo,
la victima, el imputado o su defensor, el fiscal que haya conocido del caso o el ministerio
piiblico, podrin solicitar la citacion del Director de la Red de Solidaridad Social en su
condicion de ordenador del gasto del Fondo para la Reparacion de las Victimas.

Como la reparacién es un derecho del cual puede disponer su titular, entonces el trdmite
incidental en justicia y paz (y también en la Ley 906 de 2004) incluye la posibilidad de

conciliacion?.

% ConformealaLey 906 de 2004 (art. 103, modificado por la Ley 1395/2010, art. 87), la conciliacién constituye

uno de los mecanismos de justicia restaurativa a través del cual victima y ofensor acuden ante un tercero imparcial



Notese que el pardgrafo 1°, transcrito anteriormente, autoriza la citacién al
ordenador del gasto del Fondo para la Reparacién a las Victimas, a solicitud de
ellas, del imputado o su defensor, del fiscal o del ministerio publico. Obviamente tal
comparecencia no puede tener fines procesales estériles, sino que ella obedece a la
posibilidad de que intervenga activamente en la conciliacién que puede traducirse
en la recepcién de la propuesta, en la formulacién de contrapropuestas y de
férmulas transaccionales y en la posibilidad de llegar a acuerdos que comprometan
los recursos del Fondo.

Téngase en cuenta que la Ley, de entrada, no hace obligatoria la asistencia del
funcionario a todos los incidentes de reparacién integral, sino solamente a aquellos a
los que hubiese sido convocado conforme se ha precisado antecedentemente. De todas
maneras creemos que como los dineros entregados por los desmovilizados postulados
procesados no serdn suficientes, la presencia del Director de Accién Social casi serd
obligatoria en la mayoria de los incidentes en Justicia y Paz.

En la conciliacion el procesado sélo puede comprometer sus propios recursos para
reparar a la victima; no puede comprometer recursos del Fondo de Reparaciones. Asi
las cosas, la conciliacién pondra fin al trdmite cuando el victimario ofrezca reparar con
sus propios bienes, y en esa medida no serd necesario citar al Director de Accidn Social,
ni comprometer recursos estatales.

Pero en todos los demds casos, que serdn la generalidad, segtn lo demostrado por
la préctica judicial, el Director de Accién Social necesariamente tiene que ser
convocado. Si no se procede de esta manera se generarfan circunstancias absurdas
e inequitativas como la del procesado que no ha entregado en absoluto ningtn
bien, porque, por ejemplo, alega que carece de ellos y en la conciliacién acepta con
largueza obligaciones que no las va a cumplir él sino que estardn a cargo del Fondo
de Reparacidn.

En consecuencia, insistase, si no se trata de la hipdtesis aludida previamente (de
suficiencia de los recursos del procesado) la conciliacién sélo es posible si en ella
participa el Director de Accidn Social.

(en este caso Magistrado de Conocimiento de la Sala de Justicia y Paz de Bogot4) a fin de lograr un acuerdo en
que plasman compromisos orientados a superar el conflicto en el que estdn involucrados. El acto de conciliar
consiste en armonizar intereses en principio divergentes, pero que pueden coincidir en un punto determinado,
mientras la convergencia no implique la renuncia de un derecho fundamental en su nicleo esencia. Véase Corte
Constitucional, Sentencia T-197 de 1995, citada por GONZALEZ NAVARRO, ANTONIO. La justicia restanrativa
y el incidente de reparacion en el proceso penal acusatorio. Bogotd: Ed. Leyer, 2009, pp. 93-119.



5.5 Lacargade laprueba

Segun reza el articulo 1757 del Cédigo Civil, incumbe probar las obligaciones o su
extension al que alega aquéllas o ésta. Y, en los términos del articulo 177 del Cédigo
de Procedimiento Civil, aquellas de las partes que alegan en su favor los efectos de una
norma corre con la carga de probar los supuestos de hecho de esa norma.

JAIRO PARRA QUIJANO define la carga de la prueba diciendo que:

Es una nocidn procesal que consiste en una regla de juicio, que le indica a las
partes la autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de
sustento a las normas juridicas cuya aplicacion reclaman aparezcan demostrados
y que, ademds, le indica al juez cémo debe fallar cuando no aparezcan probados
tales hechos®.

En principio, entonces, si quien se considera victima reclama reparacion, tendra
que demostrar (en los términos que serdn precisados en el capitulo siguiente de
este trabajo) que ha sufrido un dafio, su naturaleza y su cuantia. No obstante, en
este procedimiento de justicia transicional el Juez no puede manejar este principio
general de la prueba, ni otros como el de necesidad, conforme a los criterios del
proceso ordinario. En este tendrd que prestar especial atencién alas particularidades
del entorno féctico, a la naturaleza altamente lesiva y sistemdtica de las conductas
investigadas y juzgadas, a las dificultades de aportacion y recaudo de pruebas
derivadas precisamente de tal naturaleza, y sobre todo a los fines que busca la ley
entre los cuales esta el de garantizar los derechos de las victimas a la verdad, a la
justicia y a la reparacion.

Caben aqui dos breves observaciones adicionales: la primera se refiere a que en el proceso
de justicia y paz se requiere una concepcién valorativa de la prueba que igualmente
concuerde con la especial condicién de su temdtica, con los objetivos de la Ley 975 de
2005 y con la interpretacién sistematica con el bloque de constitucionalidad, tal como
se argumentara con posterioridad.

La otra alude a que la carga de la prueba se cumple sin perder de vista otros principios
generales de la prueba, primordialmente para el caso, el de la comunidad de la prueba,
segtin el cual la prueba no pertenece a quien lallevé al proceso, pues una vez que hubiera
ingresado a ¢, de ella pueden servirse los sujetos procesales.

* PARRA QUIJANO, JAIRO. Manual de Derecho Probatorio. 17* ed. Bogota: Ediciones Libreria del Profesional
Ltda., 2009, p. 232.



En el caso concreto no importa si el dafio y su tasacién fueron establecidos gracias a la
actividad de la victima o de la fiscalia o del Ministerio Publico, o del propio procesado,
etc. Lo importante es que tales elementos de conviccién obran en autos para que se les
otorgue las consecuencias juridico-procesales, que no seran otras que las que ordenen
la reparacién. Y téngase en cuenta que la Ley 985 de 2004 consagra, para todos los
servidores publicos que intervienen en el proceso, el deber de procurar la demostraciéon
del dafio y de buscar la reparacion.

5.6 Elcontenido de la reparacion integral y su integracion en la sentencia

La reparacién consiste en tratar de obtener que, a partir del reconocimiento de la
dignidad de la victima y de la demostracién de que se le ha causado agravio por la
comision de hechos delictivos, se borren los efectos nocivos de éstos.

La naturaleza y el monto de la reparacion tiene relacién directa con los danos materiales

/o inmateriales que se hubieran causado, y tienen que ser los justos, es decir, que no
y q y q ) q
pueden empobrecer a la victima ni tampoco enriquecerla®.

La Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién sefala que:

(..) la reparacion, en un sentido amplio es un proceso que incluye todos los componentes
de justicia transicional, es decir, la verdad, la justicia y la no repeticion. Desde una
perspectiva no acotada, la reparacion es entendida como un proceso que busca dignificar
a las victimas mediante medidas que alivien su sufrimiento, compensen las pérdidas
sociales, morales y materiales que han sufrido y restituyan sus derechos cindadanos.
En este sentido, el concepto de reparacion con el que se identifica la Comision asume la
definicion amplia de reparacion que existe en el contexto del Derecho Internacional, en
el cual el término se usa para designar toda aquella medida que puede ser utilizada
para resarcir a las victimas por los diferentes tipos de dano que hubieren sufrido como
consecuencia de ciertos crimenes cometidos con ocasion del conflicto armado®'.

Como yase precisé en el capitulo anterior de este documento, el dano puede ser material
e inmaterial. El primero comprende el dafo emergente y el lucro cesante, y el segundo,

3 PATINO GONZALEZ, MARIA CRISTINA. “El derecho de la vicitima a obtener reparacién. Especial
consideracién a la Ley 975 de 2005”. En: Revista Pensamiento Juridico. N° 17. Noviembre-Diciembre de 2006.
Comentarios sobre la Ley de Justicia y Paz. Bogotd. Universidad Nacional de Colombia, p. 178.

31 CoMISION NACIONAL DE REPARACION Y RECONCILIACION. Recomendacién de criterios de reparacion
y de proporcionalidad restaurativa. Articulo 52.6. Ley 975 de 2005, art. 16. Decreto 3391 de 2006, Bogotd,
2007, p. 19.



que recae sobre bienes y/o derechos no patrimoniales, comprende el dafio moral y el
dafo ala vida de relacion.

En cuanto atafie a las formas de reparar, es precisa la remision a lo expuesto en el
capitulo que trata de la restitucion, la indemnizacidn, la rehabilitacidn, la satisfaccién y
la garantia de no repeticion.

En lo que hace relacién ala integracion de lo decidido en el incidente de reparacion con
la sentencia, digase lo siguiente:

Conforme lo manda el articulo 23 de la Ley de Justicia y Paz en su inciso 4°,

Admitida la pretension, la Sala la pondrd en conocimiento del imputado que
ha aceptado los cargos y a continuacion invitard a los intervinientes a conciliar. Si
hubiere acuerdo su contenido se incorporari a la decision que falla el incidente; en caso
contrario dispondyrd la prictica de la prueba ofrecida por las partes, oird el fundamento
de sus respectivas pretensiones y en el mismo acto fallard el incidente. La decision en
uno u otro sentido se incorporard a la sentencia condenatoria.

Los dos sentidos de la decision a que alude la parte final de la norma transcrita se refieren,
obviamente, al que deviene de la conciliacién por una parte, o al que es producto de
lo probado en el incidente, por la otra. Lo que dice la norma permite concluir que el
tramite incidental, incluyendo el proveido que lo decide, no puede existir de modo
auténomo, sino que solo puede producir efectos juridicos cuando se integra y hace
parte indisoluble con el fallo de condena.

Para decirlo de otro modo, decidido el incidente de reparacién integral, sus
efectos juridicos quedan en suspenso, mientras se dicta sentencia de condena y ésta
adquiera firmeza. Si por cualquier razdn esto tltimo no ocurriese, tampoco podria,
obviamente, cumplirse las decisiones tomadas en la providencia que puso fin al
incidente.

Es precisamente lo que ocurrié con ladecisiéon de la Corte Suprema de Justicia calendada
el 31 de julio de 2009, mediante la cual declaré la nulidad de la sentencia condenatoria
que en primera instancia habia dictado una sala de justicia y paz contra el procesado
Wilson Salazar Carrascal.

Si se sostuviese que el incidente podia transitar por una via procesal absolutamente
auténoma, tendria que admitirse también que deberia hacerse efectiva la reparacién sin
considerar que, como en efecto sucedid, el fallo condenatorio (base y fundamento de la
reparacién) podia sucumbir en segunda instancia.



5.7  Oportunidad para recurrir la decision en relacion con la reparacion

De las razones que acaban de exponerse emerge con nitidez esta otra conclusion: el
interviniente legitimado para impugnar lo relativo a la reparacién solo puede hacerlo
por lavia dela apelacién de la sentencia de primer grado, de la cual hard parte integrante
¢ indisoluble.

Se ha dicho, asi mismo, que otra solucién seria la de consolidar la decision del incidente
de modo separado, con el propdsito de que la integracion al fallo se cumpla cuando lo
relativo a la reparacién no tenga ya posibilidad de controversia. La consecuencia seria
la de que la impugnacién interpuesta contra la providencia decisoria del incidente se
tramite y decida sin esperar a su incorporacién al fallo.

Esta propuesta, que en principio parece ser aconsejable, cuando se estudia con mayor
detenimiento, permite concluir que tiene mayor solidez y resulta de mayor conformidad
con los precisos objetivos del proceso de justicia y paz la primeramente mencionada,
es decir que aquella que condiciona la impugnacién de los decidido en el tramite del
incidente a su previa integracion al fallo.

Como se ha venido sosteniendo en este estudio, la reparacién en la Ley 975 de 2005
tiene como fundamento la responsabilidad penal. Con todo lo transicional y politico de
ella,la mencionada regula un proceso penal. En élla reparacién emerge del delito. Este es
la fuente de aquélla. Por lo tanto, la relativa autonomia que tiene el procedimiento
incidental no puede convertirse en absoluta. Si a la Corte Suprema llega, por la
via de la alzada, solamente lo atiente al trdmite indicado, sencillamente tendria
una visién tan segmentada y distorsionada del caso que en la practica no tendria
elementos de juicio y de prueba para desatar lo recurrido. Sélo con la totalidad de
tales elementos que estin constituidos por toda la actuacién procesal, por todo
lo actuado y determinado, puede haber un pronunciamiento que consulte una
realidad total y no apenas una fraccién de ella.

Por otra parte, desde la celeridad y eficacia procesales hay que advertir que la propuesta de
tramitar separadamente la apelacién sembraria el camino procesal, de suyo complicado,
de nuevos obstéculos, porque la emision del fallo tendria que esperar a que se consolide
el recurso, lo que se traduciria en grande dilacién.

Asi mismo, en la misma hipétesis no tendria sentido —ni mucho ni poco- que
la Corte tenga que examinar doblemente unos mismos hechos: una vez para
determinar la responsabilidad civil y otra para hacer lo mismo con la penal, y lo
peor del caso, hacerlo como si se tratara de realidades distintas, siendo que son
partes inescindibles de un todo.



Finalmente, debe decirse que contra la sentencia condenatoria proferida por la Sala de
Conocimiento de Justicia y Paz que incorpora el incidente de reparacién no es posible
interponer el recurso de reposicién. Unicamente el de apelacién, que se interpone en la
misma audiencia en que se profiera la decisidn, y se concede en el efecto suspensivo ante

la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Contra esta decision de segunda instancia

no procede el recurso de casacion. Contra la sentencia condenatoria también se puede
instaurar ante la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia una accién extraordinaria de
revision, en los términos previstos en el Cédigo de Procedimiento Penal®.

Conclusiones

El objetivo del proceso de justicia y paz en materia de reparacién es que se repare a
quienes lo merecen (solo a ellos) y en la medida merecida (ni mds ni menos).

Para la iniciacién del trdmite incidental es necesaria la expresa peticion de la
victima, excepto cuando no pueda concurrir al proceso por fuerza mayor o cuando
la victima sea un menor.

La Sala que conozca del proceso es la competente para tasar los dafos, sin perjuicio
de la tarea de investigar no solo el delito sino el dafio, que compete a la fiscalia.

El incidente de reparacién integral debe ser de definiciones, de concreciones. La
hipertrofia del incidente puede dar al traste con todo el proceso.

Pese a su gran importancia, el de reparacién integral, como todo incidente, no tiene
por finalidad decidir el objeto del proceso. Es accesorio y accede a lo principal, por
lo mismo no es indispensable. Las victimas pueden prescindir de él y recurrir ala via
civil o a la contenciosa administrativa, segtin el caso.

El Director de Accidn Social solo debe concurrir al incidente cuando sea citado por
el Juez asolicitud de la victima, el imputado o su defensor, el fiscal que haya conocido
del caso o del Ministerio Publico. Esto ocurrird cuando los recursos ofrecidos por
el procesado no son suficientes para efectos reparatorios. Aunque deberfan serlo, la
desafortunada realidad es que no lo son. En consecuencia siempre, o casi siempre,
sera indispensable convocar al Director de Accién Social.

Los organismos de investigaciéon del Estado deben descubrir los bienes ocultos
de los GAOML para propiciar las pertinentes medidas de cautela y la extincion
de dominio. No es justo que la sociedad, de suyo, gravemente damnificada por
este tipo de criminalidad lesivo en grado sumo y ademads sistematico, soporte
inequitativamente la mayor carga de la reparacién, que primordialmente
corresponde a los delincuentes.



e Como existe un inexplicable vacio en la Ley 975 de 2005 sobre el término de la
caducidad, una hermenéutica razonable permite fijarlo en 30 dias, el mismo del
articulo 106 de la Ley 906 de 2004 (modificado por el art. 89 de la Ley 1395 de
2010), al que puede recurrirse por remisién autorizada.

o Enelsupuesto del inciso final del articulo 42 de la Ley de Justicia y Paz (v. gr. que no
se hayalogrado individualizar al sujeto activo del delito, pero si se ha individualizado
el bloque o frente responsable del agravio; sea comprobado el dafio y el nexo causal
con las actividades del GAOML, y ese grupo armado ilegal se haya desmovilizado
y sus miembros estén postulados a los beneficios de la Ley de Justicia y Paz) es
posible la reparacion si se la solicita en cualquier proceso que curse contra alguno
de los miembros del GAOML. No se puede tramitar la pretension en incidente
especial, por fuera del proceso, porque careceria de idoneidad para comprobar las
actividades delictuales del grupo y el nexo causal. Ademis el incidente es siempre
accesorio, que no autosuficiente.

e DPara acreditar la condicién de victima y asi tener acceso al proceso, aun desde sus
mds tempranas etapas, solo se requiere prueba sumaria. Distintas son las exigencias
para la demostracion del dano y su intensidad.

e El rechazo de la pretension por carencia de la condicién de victima solo procede
cuando tal supuesto es palmario. En caso contrario debe darsele curso a la peticion.
Si en las fases anteriores la condicidn de victima ya estd acreditada, bastard una
simple solicitud de iniciacién del trdmite correspondiente.

e Cuando la victima comparece tardiamente (al incidente de reparacién, por
ejemplo) a ejercer sus derechos por un delito que ni siquiera se ha imputado, el
proceso que ha cubierto, en la medida de lo posible, toda la actividad delictual, no
puede paralizarse. Se propone darle aplicacién a la figura de la acumulacién juridica
de penas, siempre que se den los supuestos de la norma (articulo 470 de la Ley 600
de 2000) aplicable por remision.

e Elprocesado en la conciliacién con la victima solo puede comprometer sus propios
recursos y no los fondos de reparacién, integrados también con dineros provenientes
del presupuesto nacional.

e En materia de reparacion el principio de la carga de la prueba debe leerse no del
modo tradicional, sino considerando las particularidades del proceso transicional,
las dificultades de aportaciéon y recaudo de pruebas y el objeto de la ley que
comprende la garantia de los derechos de las victimas.

e Decidido el incidente de reparacién integral sus efectos quedan en suspenso
mientras se dicta sentencia de condena y esta adquiere firmeza. Por lo mismo,
lo resuelto en el incidente solo se puede impugnar a través del fallo, obviamente
cuando aquello se haya incorporado a éste.






Capitulo IV
Régimen probatorio

1. Principio de la necesidad de la prueba

Este principio alude a que los hechos del proceso deben demostrarse mediante prueba
legal, regular y oportunamente allegada. Indica también que estd proscrita la formacién
de la conviccién en el juez con fundamento en el conocimiento privado que de los
hechos tenga. En materia penal, este principio se complementa con el de iz dubio pro
reo, segun el cual frente a la insuficiencia probatoria la duda debe resolverse a favor del
procesado.

El principio de necesidad de prueba parte de un cuerpo encaminado a darle sentido a la
prueba, entre los cuales estdn el de oportunidad, el de pertinencia, el de libertad, el de
publicidad, el de contradiccion, el de la comunidad, el de inmediacién, el de apreciacion
€N conjunto etc.

Tratdndose de sistemas de justicia transicional, y particularmente del proceso regulado
mediante la Ley 975 de 2005, en lo concerniente a la reparacion de las victimas cabe
preguntarse si tales principios y especialmente el de necesidad de la prueba conservan
su vigencia.

El interrogante se justifica si se tiene en cuenta que el escenario indicado se caracteriza
por la compleja urdimbre de graves hechos delictivos cometidos sistemdticamente por
grandes organizaciones armadas que actian ilegalmente. En este contexto, se sostiene
que a las victimas no se les puede exigir los mismos estdndares que a quienes han sido
damnificados en hechos delictivos que deben ser juzgados mediante los procesos
penales ordinarios y que, por supuesto, no participan generalmente de las mentadas
condiciones de aquéllos.

Vilida es la inquietud, porque en la lacerante realidad colombiana la enorme
conmocion social, familiar y personal que produce el actuar delictivo de los GAOML,
el terror que se apodera de las comunidades afectadas, la ausencia institucional, la
frecuente convivencia de los ilegales con la autoridad, el desarraigo forzado, entre otras



circunstancias lamentables, dificultan enormemente la posibilidad de que las victimas
aporten la prueba que requieren para la reparacion.

Sin embargo no parece que las consideraciones (exactas y validas) que acaban de
g q y q

hacerse lleven a desconocer el principio de la necesidad de la prueba, cuando de

justicia y paz se trate. Si asi fuese, podria entenderse que para tomar decisiones

de responsabilidad penal o de reparacién puede prescindirse por completo de la

prueba, o que v. gr. las decisiones judiciales pueden sustentarse en el conocimiento

privado del juez.

Como esto ultimo resultaria de veras absurdo, lo que hay que concluir es que el aqui
y el ahora, el triste y vergonzoso conflicto que soporta el pais, obliga a que toda la
normatividad, incluida naturalmente la atinente a la prueba, sus principios, su practica
y su valoracién sean leidos no en vana abstraccién juridica, sino en clave de tal realidad
y, como ordena la norma transcrita precedentemente, interpretada de conformidad con
las normas constitucionales y los tratados internacionales ratificados por Colombia,
y también de la jurisprudencia nacional y de las Cortes Internacionales, legitimas
intérpretes de dichos tratados.

Cabe, pues, concluir que en los procesos alusivos a la Ley 975 de 2005, rige el principio
de la necesidad de la prueba, solo que tal “necesidad” debe ser desentranada en el
entorno de los hechos por los que alli se procede y con el sentido hermenéutico al que
se ha hecho referencia antes.

Cuando la Corte Constitucional se pronuncié sobre la constitucionalidad de la ley,
mediante la Sentencia C-370 de 2006, no olvido referirse a la necesidad de la prueba:

Las victimas que demuestren haber sufrido un dao real, concreto y especifico, asi como
sus familiares que cumplan los requisitos probatorios correspondientes, pueden hacer
valer sus derechos (...).

2. Lo que debe probarse

Quizéd no sobre advertir que la victima como demandante de reparacién debe
demostrar que es quien ha sufrido un perjuicio con ocasién del dafo causado, y
para completar el ciclo habra de demostrarse la relacién de causalidad existente
entre el perjuicio y la conducta criminal desplegada por el procesado, que a su vez
debe haber ocurrido durante y con ocasién de su pertenencia a un grupo armado
organizado al margen de la ley, que debe haberse desmovilizado como consecuencia
del proceso de paz.



2.1 Lacondicion de victima'

La Corte Constitucional, al decidir acerca del examen de constitucionalidad de la
norma contenida en el articulo 5° de la Ley de Justicia y Paz, preciso:

la Corte Constitucional ha sefialado que debe tenerse como victima o perjudicado
de un delito penal a la persona que ha sufrido un daro real, concreto y especifico,
cualquiera sea la naturaleza de éste y el delito que lo ocasiond. Subraya la Corte que
en las presunciones establecidas en los incisos 2 y S del articulo 5° se incluyen elementos
definitorios referentes a la configuracion de ciertos tipos penales. Asi, en el inciso 2 se
senala que la condicion de familiar victima se concreta cuando a la “victima directa”
‘se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida’. Es decir, que los familiares en el
grado allf sefialado se tendrin como victimas solo en tales supuestos. Esto podria ser
interpretado en el sentido de que los familiares, aun en el primer grado establecido
en la norma, no se consideran victimas si un familiar no fue muerto o desaparecido.
Esta interpretacion seria inconstitucional por limitar de manera excesiva el concepto
de victima a tal punto que excluiria de esa condicion y, por lo tanto, del goce de los
derechos constitucionales propios de las victimas, a los familiares de los secuestrados,
de los que sufrieron graves lesiones, de los torturados, de los desplazados forzosamente,
en fin, a muchos familiares de victimas directas de otros delitos distintos a los que para
su configuracion exigen demostracion de la muerte o desaparicion. Esta exclusion se
revela especialmente gravosa en casos donde tal delito recae sobre familias enteras,
como sucede con el desplazamiento forzado, o donde la victima directa estando viva o
presente ha sufrido un dano psicoldgico tal que se rebiisa a hacer valer para si misma
sus derechos, como podria ocurrir en un caso como la tortura®.

Es oportuno en este punto distinguir entre la acreditacién de la calidad de victima y la
demostracién de tal condicidn con fines de resarcimiento. En el primer caso se trata de
los requisitos probatorios que quien se dice damnificado debe cumplir para tener acceso
al proceso.

No sobra insistir en que tanto normativa como jurisprudencialmente ha quedado
perfectamente claro que las victimas pueden concurrir al proceso de justicia y paz desde
las més tempranas etapas. De ese modo pueden acceder a las salas donde se reciba version
libre al postulado; suministrarle al fiscal informacién que resulte pertinente y conducente

! Véase Capitulo Primero de este escrito.

% Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006, MM.PP.: Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa, Jaime
Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas
Hernandez.



acerca de los hechos por los que se procede, y sobre los bienes y recursos destinados a una
eventual reparacion; entregarle los elementos de prueba que tenga en su poder, etc.’.

Por su parte, el articulo 4° del Decreto 315 de 2007 dice que el dano directo al que se
refiere el articulo 5° de la LJP puede demostrarse mediante alguno de los siguientes
documentos:

a) Copia de la denuncia por medio de la cual se puso en conocimiento de alguna
autoridad judicial, administrativa o de policia el hecho generador del dasno, sin que
sea motivo de rechazo la fecha de presentacion de la noticia criminal. Si no se hubiera
presentado dicha denuncia se podyd acudir para tal efecto a la autoridad respectiva, si
procediere;

b) Certificacion expedida por autoridad judicial, administrativa, de policia o por el
Ministerio Piblico, que dé cuenta de los hechos que le causaron el daro;

¢) Copia de la providencia judicial por medio de la cual se ordend la apertura de la
investigacion, impuso medida de aseguramiento o se profirid resolucion de acusacion
o sentencia condenatoria o del registro de audiencia de imputacion, formulacién de
cargos o individualizacion de pena y sentencia, segiin el caso, relacionada con los hechos
por los cuales se sufrid el dario;

d) Certificacién sobre la vecindad o la residencia respecto del lugar y el tiempo en
que presuntamente ocurrieron los hechos que produjeron el dano, la cual deberd ser
expedida por la autoridad competente del orden municipal;

e ) Certiﬁmcio’n que acredite o demuestre el parentesco con la victima, en los casos que se
requiera, la que deberi ser expedida por la autoridad correspondiente.

Pese a lo que podria entenderse de una lectura que atienda lo meramente literal de la
norma transcrita, es evidente que la documentacion a la que ella alude no puede tener
la suficiencia para la prueba del dafio, sino que es meramente un pasaporte para que asi,
sumariamente, pueda tener acceso a la investigacién en los términos senalados.

Algo completamente distinto ocurre cuando se trata de la prueba necesaria para efectos
de reparacion. Para esto tendrd que demostrar que se le ha irrogado un perjuicio en los
términosdelarticulo 5°delaLey 975 de 2005, y deladecisidon dela Corte Constitucional
que se pronuncié sobre su constitucionalidad.

A mis de lo anterior, conforme se puntualizard en los siguientes parrafos, ha de

demostrar la causacion de un dafo y que ademads este es el efecto de la accién delictiva
de un individuo perteneciente a un GAOML, en el contexto de la Ley 975 de 2005.



2.2 Eldano causado

En el segundo capitulo de este trabajo se hace extensa referencia al tema del dano, a
su concepto, sus caracteristicas y a su tipologia. Sentadas ya esas bases, queda s6lo por
establecer que para que se produzca la orden reparatoria en el proceso de justicia y paz
se requiere demostrar (con los criterios valorativos que ampliamente serdn estudiados
en siguiente capitulo), la existencia de un dano. Este puede ser material, es decir aquel
que puede medirse en términos econémicos y que tradicionalmente comprende el dafio
emergente y el lucro cesante. También puede ser inmaterial, es decir los que producen
una afectacion en el dmbito emocional, afectivo, sensorial o espiritual de la persona,
seglin se precisd anteriormente. Este dafio puede ser moral o de afectacion a la vida de
relacion, conforme se estudi6 en otro capitulo de esta obra. Lo que se debe demostrar
no es sdlo la existencia del dafio con fines reparatorios, sino también su cuantia e
intensidad, segun se trate del dafio material o de uno inmaterial.

2.3 Elnexo de causalidad (causales de exoneracion)

Para que un perjuicio sea reparado por la via de la Ley 975 de 2005 no es suficiente
con la demostracién de su existencia y ni siquiera de su cuantia, es necesario ademas
(aunque no suficiente), que se demuestre que tal perjuicio hasido la consecuencia de una
conducta delictiva realizada con anterioridad al 25 de julio de 2005 de un individuo
integrante de un GAOML, realizada durante y con ocasién de su pertenencia al mismo,
que se ha desmovilizado y que estd postulado para ser beneficiario de los beneficios de
la Ley de Justicia y Paz. Empero no se cumple con esto el requisito del establecimiento
del nexo causal, porque para ello hace falta la constatacion de la desmovilizacion, en los
términos de la ley mencionada.

Claro que es posible la existencia de perjuicios de distinto origen, pero en tal caso no es
la Ley de Justicia y Paz el escenario para pretender su reparacion.

3. (Existe presuncion del perjuicio?

La respuesta a esta pregunta no puede ser absolutamente afirmativa, conforme quedé
examinado cuando se traté del principio de la necesidad de la prueba. La misma Corte

* En reciente decisién la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, invocando las decisiones de la Corte
Constitucional (Sentencia C-1199 de 2008 M.P. Nilson Pinilla Pinilla) y de la propia Sala (Auto de segunda
instancia. Rad. 30999 de 24 de febrero de 2009 M.P. Alfredo Gémez Quintero) considerd que en tratindose
de conductas permanentes realizadas por los desmovilizados postulados y con proceso en justicia y paz que se



Constitucional en la Sentencia C-370 de 2006, que examiné la constitucionalidad
de LJP al tiempo que advertia sobre la necesidad de hacer efectivos los derechos de la
victima, también lo hizo sobre la necesidad de la prueba del perjuicio. Si se admitiera
como valido un criterio semejante todo el procedimiento se tornaria en verdad caético
porque bastaria el mero enunciado de una pretensién por parte de quien se dice
damnificado con el delito, para que automdticamente ella le sea admitida.

En el anterior capitulo se precisé que una de las obligaciones ineludibles de la Fiscalia
en tarea investigativa era la de determinar el dano causado por los procesados y por
los grupos ilegales a los que pertenecia. Cada vez que se establecen las circunstancias
modales, temporales y espaciales del delito, lo propio se estd haciendo también con el
dafio, pues en la naturaleza del delito esté el atentar contra un bien juridico tutelado, por
manera que si no tuviese la conducta esa potencialidad lesiva, con seguridad perderia la
caracteristica de punible.

El articulo 15 de la normatividad que se estd comentando adjudica a los servidores
publicos el compromiso de esclarecer la verdad sobre los hechos objeto de investigacion,
al tiempo que ordena a la Fiscalia la averiguacién de las conductas punibles y sus
circunstancias, amén de las condiciones sociales, familiares ¢ individuales del imputado
y su comportamiento punible anterior.

Con igual claridad le adjudica el deber de investigar “los dasios que individual o
colectivamente haya causado de manera directa (el imputado o acusado) a las victimas....

La misma Ley de Justicia y Paz y las demds normas complementarias asignan al
Ministerio Publico funciones de asistencia, orientacién y representacion, lo que indica

iniciaron y materializaron en la vigencia de la Ley 975 de 2005 (para el caso de estudio: concierto para delinquir
agravado —C.P,, art. 340, inc. 2); utilizacién ilegal de uniformes ¢ insignias (C.P., art. 346) y porte ilegal de armas
y municiones de defensa personal y de uso privativo de las fuerzas armadas (C.P, arts. 365 y 366) y que cesaron
con la desmovilizacién posterior a esta fecha, pueden ser objeto de imputacién en los procesos de justicia y paz y
por ende sus agentes podrén recibir los beneficios de la Ley de Justicia y Paz. En efecto, dijo la Corte: ...Ia norma
que predica que la Ley de Justicia y Paz es aplicable a hechos que hayan tenido ocurrencia antes de la vigencia de
la Ley 975, interpretada de forma concordante con el articulo 26 del Decreto 4760 de 2005, permite dar cabida
a las conductas permanentes que trascienden a la fecha de vigencia de la Ley de Justicia y Paz, y cuya comision
permanente se extiende hasta la desmovilizacién del postulado, siempre y cuando el juez verifique que el
procesado mantiene vigentes los propésitos fundamentales para hacerse merecedor de las penas alternativas
que ofrece el sometimiento a Justicia y Paz: ¢/ cese de hostilidades, el compromiso de abstenerse de cometer conductas
ilicitas, que contribuya de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional con actos orientados a desmantelar
el grupo (que revele las fuentes de financiamiento, los nexos con promotores econdmicos, ideoldgicos) y que
contribuya a la reparacién de victimas (articulo 11 75.)”. Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
Auro de Segunda Instancia, Rad. 33610, M.P.: Alfredo Gémez Quintero (negrillas fuera de texto).



que ya se ha visto que una correcta investigacion de los hechos conllevard, asi mismo, a
la demostracién de los danos.

Aclaradoloanterior, concliyase que sila ocurrencia de un hecho en el que se fundamente
la pretensién de reparacion de la victima puede probarse, entonces debe probarse. La
afirmacién tiene que ser enfética: en el supuesto anotado, la sola consideracién de que
se estd ante un tema de justicia y paz no debe ser motivo de exoneracion del deber de

probar.

Sin embargo, hay situaciones en las que las exigencias jurisprudenciales en materia
g y q g jurisp

probatoria presumen el dafio. Tal ocurre, por ejemplo, frente al dafio inmaterial respecto

de “tratos inhumanos, degradantes y crueles, experimente dolores corporales y profundos

sufrimientos y angustia moral que hace que este tipo de dario no requiera prueba™.

En realidad de lo que se trata es de considerar que frente a tales hechos o frente a la
muerte violenta o desaparicién de un familiar cercano, lo que normalmente sucede es la
ocurrencia de un sufrimiento, de una congoja, de un dolor. No es entonces absurdo sino
perfectamente razonable que en los casos senalados se exonere de la prueba concerniente
al dano inmaterial, advirtiendo eso si que el hecho que le dio origen debe probarse.

La jurisprudencia nacional sobre la misma materia, aunque mds lentamente y con
seguridad impulsada por la internacional, ha tomado similar sendero. Por ejemplo el
Consejo de Estado, afirmé:

Con la simple acreditacion de la relacion de parentesco, asi como con los registros civiles
de nacimiento, se presume que tanto la esposa como el hijo sufrieron un perjuicio de
orden moral, derivado de la pérdida de su padre. En efecto, la simple acreditacion
de tal circunstancia, para los eventos de perjuicios morales reclamados por abuelos,
pades, hijos, hermanos y nietos cuando alguno de estos haya muerto o sufrido una
lesion, a partir del contenido del articulo 42 de la Carta Politica, debe presumirse, que
el peticionario ha sufrido el perjuicio solicitado®.

En otra ocasién aludié extensamente al tema, y ademds precisé las diferencias que
existen entre indicio y prcsuncién:

En cuanto a la prueba del daio moral se refieve, la Sala ha precisado y reiterado lo
siguiente:

> PATINO GONZALEZ, MARIA CRISTINA. Especial consideracion a la Ley 975 de 2005. Op. cit., p. 182.
¢ Consejo de Estado, Seccién Tercera, Exp. 17042, Sentencia del 13 de agosto de 2008, C.P.: Enrique Gil Botero.



“..el juez no estd autorizado para eximir de prueba los hechos alegados por las
partes, como fundamento de sus pretensiones y defensas, salvo que el legislador se
lo imponga. De alli la importancia de establecer claramente la diferencia entre
las presunciones legales y aquéllas que elabora el juez con fundamento en hechos
debidamente probados en el proceso, dando lugar a la construccion de indicios,
medio probatorio regulado por nuestra legislacion procesal civil. Por esta razon, la
doctrina ha precisado que las presunciones no constituyen medios de prueba, dado
que, al ser establecidas por el legislador, implican realmente que determinados
hechos estin exentos de demostracion. También la Corte Suprema de Justicia se
ha referido a este tema, expresando que la estructura légica de la presuncion y el
indicio se identifican, pero se diferencian porque mientras éste debe ser declarado
por el juez, de acuerdo con su criterio personal, relativamente muy libre, aquélla
es establecida por el legislador, en sus lineas generales y abstractas. Al declararse
la existencia de un indicio, se construye una presuncion judicial, aplicando, al
caso concreto, una o varias reglas de la experiencia, segiin el criterio del juez.
Ast, es claro que las presunciones establecidas en la ley deben aplicarse siempre
que aparezca demostrado el hecho antecedente en el cual se fundan. Tratdndose
de indicios, en cambio, la presuncion sevd construida por el juez, en cada caso
concreto, segiin su libre criterio, siempre que existan los elementos necesarios para
aplicar la respectiva regla de la experiencia y no obre en el proceso otra prueba
que permita concluir que se trata de una situacion especial, que se aparta de la
generalidad. (...) Al respecto, debe decirse que si bien la jurisprudencia de esta
Sala ha recurrido tradicionalmente a la elaboracion de presunciones para efectos
de la demostracion del perjuicio moral, en relacion con los parientes cercanos, es
claro que aquéllas se fundan en un hecho probado, esto es, la relacion de parentesco,
de manera que a partir de ella —que constituye el hecho indicador, o el indicio
propiamente dicho, segiin la definicidn contenida en el articulo 248 del Cédigo
de Procedimiento Civil—, y con fundamento en las reglas de la experiencia, se
construye una presuncion, que permite establecer un hecho distinto, esto es, la
existencia de relaciones afectivas y el sufrimiento consecuente por el danio causado
a un pariente, cuando éste no se encuentra probado por otros medios dentro del
proceso. Y tal indicio puede resultar suficiente para la demostracion del perjuicio
moral sufrido, en la mayor parte de los casos; en otros, en cambio, pueden existir
elementos de conviccion en el expediente que impidan la aplicacion llana de la
correspondiente regla de la experiencia. (...) Abhora bien, con respecto al dasio
moral sufrido como consecuencia de la vulneracion a derechos humanos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que dicho dano se presume,
dada la naturaleza misma de las violaciones, asi como el hecho de que es propio
de la naturaleza humana que toda persona sometida a agresiones y vejimenes
experimente un sufrimiento moral. Se ha entendido también, que en la medida
en que las victimas hayan sufrido, sufririn también sus familiares, de alli que la



gravedad e intensidad del sufrimiento causado a las victimas, constituyen criterios
determinantes para valorar el perjuicio sufrido por aquellos™.

Por su parte la Corte Constitucional, al examinar la constitucionalidad del articulo 5°
delaLey 975 de 2005 (Sentencia C-370 de 2006), establecié una verdadera presuncién
legal de dano moral respecto del conyuge, compaiero o familiares cercanos, en los
supuestos del inciso 2° del articulo 5° de la Ley 975 de 2005, en los siguientes términos:

Los demandantes consideran que las disposiciones demandadas establecen una
restriccion al limitar a los parientes en primer grado de consanguinidad el derecho a
ser reconocidos como victimas para los efectos de la Ley que se estudia. Al estudiar las
expresiones demandadas partiendo de todo el inciso en el cual se inscriben, la Corte
encuentra que las mismas establecen una presuncion a favor de los parientes en
primer grado de consanguinidad y primero civil de la victima directa. En efecto,
tales incisos empiezan diciendo que “también se tendrd por victima” o “asimismo”.
La cuestion entonces reside en determinar si tales disposiciones pueden dar lugar a
la exclusion del reconocimiento de la calidad de victimas de otros familiares (como
los hermanos, abuelos o nietos) que hubieren sufrido un dasio como consecuencia
de cualquier conducta violatoria de la ley penal cometida por miembros de grupos
armados ilegales que decidan someterse a la Ley estudiada” (negrillas fuera de texto).

En consecuencia, de acuerdo con la autorizada interpretacion que se estd comentando,
a favor de las personas aludidas en la norma en cita opera una auténtica presuncion
de dafio moral, porque obviamente no puede establecerse una presuncién de dano
material el que siempre requerira de prueba, conforme a lo ya sefialado. La presuncién
es legal (no se ha dicho expresamente que sea de derecho) y por tanto admite prucba
en contrario.

En resumen, en justicia y paz no se ha abolido el principio de necesidad de la prueba,
aunque este debe reinterpretarse de acuerdo con las particularidades, dificultades y
objetivos de tal especie de justicia transicional; no puede admitirse que el dafio en él estd
exento de prueba por presumirse, y a modo de excepcién opera la presuncién de dano
moral respecto de las personas a que alude el inciso 2° del articulo 5° del mencionado
estatuto.

MARfA CRISTINA PATINO GONZALEZ alude que frente al dafo patrimonial la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,



ha considerado en su reciente jurisprudencia que en circunstancias de desplazamiento

forzado es comprensible que las victimas no hayan contado con la posibilidad material
de acopiar las pruebas que puedan en un posterior juicio demostrar el monto de los
perjuicios a que tendrian derecho de ser indemnizadas. En estos supuestos en que las
victimas se ven obligadas a salir abruptamente de sus hogares, llevando consigo solo lo
indispensable y se carezca de elementos que permitan tener una base para calcular la
indemnizacion, el Tribunal fija los montos correspondientes en equidad™.

Un caso similar tendria que ser resuelto en justicia y paz de manera semejante. En efecto,
ninguna norma de derecho positivo impediria proceder de la manera indicada, y menos
si se tiene en cuenta que la Ley 975 de 2005 debe ser interpretada de conformidad con
el bloque de constitucionalidad y teniendo como punto de mira que, insistase en ello,
uno de los objetivos (y no subalterno) es el de garantizar los derechos a la victima a la
verdad, la justicia y la reparacion.

Por supuesto que la solucién no implica que se haga absoluta abstraccién de todo
elemento probatorio, porque en el tema del ejemplo tendria que demostrarse el hecho
mismo del desplazamiento, la relacién de causalidad de éste con el accionar de un

GAOML, y en lo posible los danos sufridos por el desplazado.

En tal entorno el juez tiene que privilegiar el testimonio de los ofendidos, y precisamente
la persuasion racional le da a aquel las herramientas suficientes para que el examen
ponderado de las declaraciones le permita concluir acerca de la veracidad o falacia de
las mismas.

Los patrones de conducta como verdaderos hechos indicadores pueden llevar a
inferencias légicas y por esta via a la construccion de verdaderas pruebas indiciarias,
supuesto eso si, la demostracién debida del hecho indicador. Asi, por ejemplo, la Corte
Suprema de Justicia en reciente oportunidad, sefalé:

Una observacion a la ausencia de registros de la actividad probatoria ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, propone una manera de examinar la prueba,
teniendo en cuenta las particularidades que presentan los casos de graves violaciones
de derechos humanos, que sin descuidar la seguridad juridica y el debido proceso, lo ha
hecho menos formal y mds flexible. (...) Sin duda, la complejidad de la reconstruccion
de los hechos por virtud de la degradacion del conflicto y la barbarie de los métodos

utilizados en la ejecucion de las conductas (descuartizamiento, fosas comunes),



sumado a las dificultades de huella histdrica de muchos hechos, por deficiencias en el
registro civil (nacimientos, defunciones), en los registros notariales y mercantiles, por
los permanentes movimientos de las comunidades desplazadas, entre otvas y tantas
dificultades, obliga a exdmenes de contexto y a la flexibilizacion de los umbrales
probatorios, no solo respecto de la comprobacion del relato del postulado, sino, sobre
todo, del dasio causado, el que deberd acreditarse con medios propios de la justicia
transicional. (...) Por ello, si se ha producido una violacién de los derechos humanos
en el contexto de la Ley de Justicia y Paz, no se puede pasar por alto en el relato de la
confesion del desmovilizado, el grado de ocupacion e influencia en el sector del grupo
al que pertenecia, su capacidad de accion y movilizacion por virtud de su logistica y/o
de la aquiescencia de otros sectores sociales y, desde otro extremo, la incapacidad de
denuncia de las victimas, su desplazamiento o huida y en consecuencia, con mucha

probabilidad, los hechos sin huella que deben reconstruirse’.

En la misma ocasién la Corte Suprema estimé que esa nueva visiéon probatoria en
justicia y paz puede lograrse aprovechando precisamente las posibilidades valorativas
que brinda el sistema de la sana critica'®.

En conclusion, al juzgador le compete, de acuerdo con los principios inspiradores de la
persuasion racional, examinar las particularidades de cada caso, con sus complejidades y
dificultades. Delamano delaley, interpretada conforme al bloque de constitucionalidad,
y orientada por la jurisprudencia nacional e internacional (cuyas diferencias deben
estrecharse cada vez mds) ha de decidir si estima o no probado el dano y su guantum. En
estos casos es cuando mds se requiere ponderacién y ecuanimidad para que el proceso
sea instrumento de justicia y no de mayor inequidad. Si procede con ciego rigorismo
se puede privar de la justa reparacion a quien la merece. Si actta con laxitud perniciosa
puede propiciar el enriquecimiento indebido.

4. Prueba oficiosa

En este trabajo se ha planteado que pese al deber que tiene la fiscalia de identificar y
localizar a las victimas y de investigar —también— los danos individual o colectivamente

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Exp. 31.150, Auto del 12 de mayo de 2009, M.P.: Augusto
Ibéfiez Guzmdn.

10 “Es bueno subrayar que el proceso de valoracion de la prueba es el método a través del cual se evaliian los distintos

elementos de conviccion vilidamente incorporados al proceso para tomar una decision sobre los hechos. Es una
operacion mental que comporta el andlisis razonado de los elementos de conviccion, sujeto a ciertas reglas que lo
organizan. Entre los sistemas tradicionales de valoracién de la prueba, el nuestro adopta el de la sana critica, que



causados con el accionar delictivo de los ilegales y no obstante las precisas obligaciones
de colaboracién que en tal sentido tiene el Ministerio Pablico, lo atinente al incidente
de reparacién es —en cuanto a su iniciacién e impulso— potestad de la victima.

Con estos mismos lineamientosy bajo el entendimiento de que el incidente de reparacion
integral es la manifestacién de un sistema de partes, pues en uno de los extremos de la
relacién procesal se sittiala victimay en el otro el procesado eventualmente acompanado
del Director de la Red de Solidaridad Social (Accién Social), segtin se ha visto con
amplitud en apartes anteriores, cabe concluir que no existe en tal trdmite la posibilidad
de que la Sala ordene pruebas oficiosamente.

En este procedimiento especial el Magistrado adopta el papel de director del mismo y
de sujeto supraparte, que hace las veces de fiel de la balanza.

Téngase en cuenta que, en cuanto atafe a la responsabilidad penal, el proceso de justicia
y paz, es de tan modo especial, que en ¢l no hay propiamente un debate procesal y
probatorio pleno. No existe en efecto un espacio procesal destinado especificamente a
la préctica de pruebas y a su contradiccién. No hay un juicio oral, propiamente tal. Esto
porque, segun se vio, siendo como es éste una especie del género “Justicia Transicional’,
porque tiene un elevado componente politico, porque se produjo como consecuencias
de negociaciones de paz entre el gobierno y los GAOML. Asi, pues, la pugna procesal
y probatoria en lo atinente a la responsabilidad penal estd considerablemente atenuada
desde el mismo momento en que esos grupos decidieron desmovilizarse y acogerse a este
sistema de procesamiento. Si a cambio de ello pueden aspirar a que se les aplique una
muy benigna pena alternativa (cuyo tope no puede ser superado cualquiera sea el ntimero

se caracteriza por la ausencia de reglas abstractas de valoracion probatoria y exige una decision sustentada en los
elementos de conviccion y la consecuente motivacion sobre su mérito probatorio, conforme a las leyes de la ciencia, los
principios de la ldgica y las reglas de la experiencia. (...) Es claro, entonces, que cuando el funcionario de control de
garantias reclama que la confesion esté asistida de otros medios de prueba, estatuye una carga adicional que se opone
n0 solo a los preceptos legales que conforman la Ley de Justicia y Paz, sino al contexto politico, histdrico y axioldgico
que subyace a la misma, donde la valoracion de los contenidos del relato, serd el resultado de los mecanismos racionales
y las facultades analiticas del juzgador. (...) No se trata, como sucede en el sistema de prueba legal o prueba tasada
—propio del sistema inquisitivo—, de un método rigido, utilizado para asignar un valor legalmente determinado a
cada clase de medio probatorio. Se trata, por el contrario, de un método que no predetermina el valor de conviccion
de las distintas piezas probatorias, sino que establece pautas generales, propias del correcto razonamiento humano,
aplicables a todo elemento probatorio. (...) Las reglas de la sana critica permiten examinay, de manera individual,
cada confesion, testimonio o cualquier elemento de prueba, para que sea el funcionario judicial quien realice un juicio
sobre la credibilidad, confiabilidad y valor probatorio, segiin sus particulares caracteristicas. (...) En esta consideracién
individualizada el funcionario debe atender al contenido del elemento de prueba en si, y confrontarlo también con el
resto del contexto histdrico, tanto personal, como del grupo armado del cual hizo parte el desmovilizado que aspira a

obtener los beneficios de la Ley de Justicia y Paz’.



de delitos confesados); si conforme lo precisé la Corte Constitucional al controlar
la exequibilidad de esta ley el postulado debe confesar la totalidad de las conductas
punibles cometidas, so pena de perder los beneficios con la consiguiente expulsion del
proceso y su remision al procedimiento comun en el que recibird la pena prevista en la
ley, facil resulta establecer que por su misma esencia el proceso de justicia y paz no tolera
el pleno enfrentamiento procesal y probatorio acerca de la responsabilidad, al tenor
del que se da en el procedimiento ordinario. Todo esto, por supuesto, sin perjuicio de
la activa participacién de los funcionarios en la inexcusable tarea de construccién de
la verdad histérica que les exige asumir papeles completamente activos y no de meros
receptores de la verdad que buenamente quiera suministrar el procesado.

En cambio, el trdmite incidental de reparacion integral, seguramente por referirse a una
materia sobre la que tanto la victima como el procesado tienen disponibilidad, si tiene
la estructura contenciosa. Ciertamente, aqui hay dos partes con intereses enfrentados;
el trimite solo se inicia con una demanda de reparacién; se necesita que el juez abra
un espacio para que se conozca la pretension de la victima y se intenten conciliar las
posturas antagénicas y expresamente la ley dispone de una oportunidad para la practica
y contradiccién de pruebas.

Debe el juez velar porque la contienda se dé en un plano de equilibrio, garantizando
la igualdad de armas para ambas partes. Siendo asi, si le fuese permitido a aquél
que intervenga en el debate probatorio y como quiere que las pruebas ordenadas
oficiosamente tendrian que ser conducentes, pertinentes y utiles, terminarfa rompiendo
el equilibrio y favoreciendo al perjudicado o al procesado.

Este presupuesto, valido sin duda, tendria —por el propio mandato de la ley procesal
civil- una excepcién que se comentard en el capitulo correspondiente, relativa a la
hipétesis en que, probado el dano (su existencia), no se logre, sin embargo, probar su
cuantfa en el proceso.

5. Presupuestos probatorios para la determinacion del dano

Para la determinacién de dano el juez cuenta con dos herramientas fundamentales.
La primera consiste en el sistema de la persuasion racional que le permite apreciar las
pruebas desde la 16gica, desde la ciencia y desde las particularidades de cada hecho y
cada prueba, segun ya se analizd con anterioridad. En la evaluacién de la prueba de
dafo tendrd que ser el juez especialmente acucioso para entender y desentrafiar hechos
ocurridos en un contexto sumamente dificil y complejo. Ha de comprender que, por
lo mismo, no siempre la prueba serd palmaria; que ha de darle importancia especial
a la prueba indiciaria cuando no se cuente con prueba directa; tendrd que construir



inferencias l6gicas a partir de patrones de comportamiento; recurrir cuantas veces
sea necesario a las presunciones (por ejemplo respecto del dafio moral producido por
ciertos delitos); flexibilizar al maximo la critica probatoria, sin sobrepasar las barreras
que la razonabilidad impone, etc.

La segunda herramienta con la que cuenta el juez es el de la libertad de prueba, segn la
cual aquél no estard atado a la demostracién de un hecho con una determinada prueba.
A este principio se refieren los articulos 237 de la Ley 600 de 2000", y 373 de la Ley
906 de 20042,

Asi, pues, en virtud del principio que aqui se trata, no existen pruebas especificas y
determinadas para un determinado hecho. Obviamente y por su propia naturaleza
ciertos hechos se prueban ordinariamente con determinados medios. Asi, por ejemplo,
la existencia de un cuerpo humano muerto y la causa del deceso se prueban con la partida
de defuncién y con la correspondiente prueba pericial de medicina forense, pero eso no
quiere decir que no pueda hacerse por otros medios cuando aquélla resulta de imposible
practica. Piénsese por ejemplo en el caso de desaparecimiento o destruccion del cadéver.
El hecho del nacimiento y el parentesco se demuestran ordinariamente con la prueba
documental respectiva (actas de registro civil). No obstante, si esos medios probatorios
han sido destruidos cabe probarse el supuesto de hecho por medios distintos, los
testimoniales, por ejemplo.

En otros términos: si es posible la demostracién de un hecho por el medio mas adecuado
y compatible, a ello debe procederse. En caso contrario es posible recurrir a otros medios
probatorios, teniendo como tnicos limites la légica y los derechos humanos.

6. Oportunidad probatoria

Ya se ha hecho extensa referencia a que a la Fiscalia le compete hacer las averiguaciones
acercadelosdanos que el delito hubiera causado. Obviamente de estas evidencias, de estos
elementos probatorios podran servirse las partes en el momento de la determinacion de

' “Art. 237. Los elementos constitutivos de la conducta punible, la responsabilidad del procesado, las causales
de agravacion y atenuacion punitiva, las que excluyan la responsabilidad, la naturaleza y cuantia de los perjuicios,
podran demostrarse con cualquier medio probatorio, a menos que la ley exija prueba especial, respetando siempre
los derecho fundamentales”.

12 “Art. 373. Libertad. Los hechos y circunstancias de interés para la solucion correcta del caso, se podran probar
por cualquiera de los medios establecidos en este cddigo o por cualquier otro medio técnico cientifico, que no
viole los derechos humanos”.



los perjuicios, vale decir en el incidente de reparacion integral, y es este escenario por
excelencia para la prictica de las pruebas pedidas por las partes, siempre que el juez las
estime conducentes, pertinentes y utiles. Todo esto en el supuesto de que el incidente
no se haya terminado por la via de la conciliacién, pues en tal caso ha de prescindirse de
la practica de pruebas.

7. Contradiccion de la prueba

En lo atinente a las pruebas el trdmite incidental del Cédigo de Procedimiento Penal

(Ley 906 de 2004) difiere del establecido en la Ley 975 de 2005.

En efecto, en el primer caso el tramite se inicia con la formulacién oral de las
pretensiones del incidentante y prosigue con el examen por parte del juez de tal
pretension, quien la rechazard si el promotor del incidente no es victima o se ha
acreditado el pago efectivo de los perjuicios y esa fuere su tnica pretensién. Si
la pretensién se admite el juez intentard la conciliacién entre las partes, y de no
lograrse se citard para una nueva audiencia dentro de los ocho dias siguientes con el
fin de crear una nueva oportunidad conciliatoriay para que el declarado penalmente
responsable ofrezca sus propios medios de prueba. En esa nueva audiencia si la
conciliacién fracasa se procederd a la practica de la prueba ofrecida por cada parte
y se oirdn las razones de sus pretensiones.

En cambio en la Ley de Justicia y Paz no hay espacio para una segunda audiencia, y por
lo tanto tampoco es posible una nueva oportunidad conciliatoria.

Ha querido la Ley de Justicia y Paz que el incidente se tramite en un solo acto procesal,
en una sola diligencia. Siempre que ello sea posible asi ha de procederse, porque redunda
en pro de la celeridad que es uno de los objetivos del proceso.

Sin embargo es muy posible y casi seguro que en la mayoria de los casos, en virtud de
la extremada complejidad y dificultad de las pretensiones de las partes y de las pruebas,
tendrd que suspenderse el diligenciamiento, caso en el cual lo recomendable es que
la reanudacién del acto procesal ocurra a la mayor brevedad posible, para que no
resulten afectados principios tan caros al proceso como el de la inmediacién y el de la
concentracion.

Puede ocurrir que el procesado se vea sorprendido con unos medios de prueba
desconocidos, de manera que le resulte en extremo dificil contradecirlos mediante la
critica de aquellos o a través de la presentacién de otros que los refuten. En tal hip6tesis,
la Sala tiene que sopesar juiciosamente las circunstancias particulares del caso, y si es



preciso, en garantia del equilibrio procesal, ordenar la suspensién de la audiencia por
el tiempo justo para que el acusado prepare su réplica. Convendria que desde que se
descarte la posibilidad de conciliacién el Juez exija a las partes la enunciacién de las
pruebas que pretenden presentar, para que el debate se realice en un ambiente de
transparencia y para que no se convierta en una diligencia indefinida. Lo anterior sin
perjuicio de lo indicado al inicio de este parrafo.

En todo caso, la prueba tiene que sufrir el proceso de contradiccion. Si asi no fuese,
simplemente se estarfa violando flagrantemente el debido proceso de producciéon
probatoria. La prueba presentada puede ser controvertida mediante su critica o por
medio de otras pruebas. Piénsese, por ejemplo, en que quiera sustentarse una pretension
de reparacién en prueba falsa. En tal caso se hace nitida la necesidad de contradiccién.

Una segunda diferencia entre las dos normatividades estd en que en el pardgrafo del
articulo 104 del Cédigo de Procedimiento Penal, se dice:

La ausencia injustificada del solicitante a las audiencias de este tramite implicari el
desistimiento de la pretension, el archivo de la solicitud, y la condenatoria en costas.

Si injustificadamente no compareciere el declarvado penalmente responsable se
recibird la prueba ofrecida por los presentes y, con base en ella, se resolverd. Quien no
comparezca, habiendo sido citado en forma debida, quedard vinculado a los resultados
de la decision del incidente.

Una simple lectura de la Ley 975 de 2004 permite concluir que en ella no existe norma
semejante a la transcrita, pero entonces surge obvia la pregunta de: ;Qué hacer frente
a los supuestos fécticos aludidos en el pardgrafo que se estudia, por supuesto, si ello
acontece, en el tramite incidental de justiciay paz? ; Serd que entonces las consecuencias
procesales, por las particularidades de la Ley 975 de 2004, tienen que ser diferentes?

Si, como se ha expuesto con amplitud en antecedentes apartes de este trabajo, en cuanto
atafe al trdmite para la reparacion esta ley tuvo su inequivoco modelo en los articulos
103 y siguientes de la Ley 906 de 2004, y si esta tltima preceptiva quiso resaltar que
este segmento eventual del proceso tuviese las caracteristicas de un sistema de partes,
la conclusién tendria que ser que también en Justicia y Paz la ausencia injustificada del
solicitante a la audiencia ha de ser entendida como un desistimiento a la pretension que
acarrearia al archivo de la solicitud, a menos que se pruebe que hubo fuerza mayor o
caso fortuito.

En igual sentido, si quien se muestra renuente a la comparecencia es el procesado, tendrd
que decidirse solamente con la prueba ofrecida por el incidentante.



8. Tipo de danoy su relacion con la prueba

En el capitulo segundo de este escrito ya hemos tratado ampliamente sobre la tipologia
del dano. Alli se hace referencia al dafio material y a sus componentes dafio emergente
y lucro cesante.

El dano emergente estd constituido por el menoscabo o la destruccion de los bienes del
damnificado ocasionados por la accién delictiva de los GAOML. A titulo de ¢jemplo
pueden consistir en “el valor de los bienes destruidos (total o parcialmente), el valor de
los bienes perdidos (por ser objeto material del ilicito o por tener que abandonarlos)
gastos realizados para tener informacién acerca del paradero de la victima, gastos
generados con ocasién del desplazamiento forzado, dinero invertido en la recuperacién
y exequias del caddver, gastos de rehabilitacién en los supuestos de lesiones personales,

etc. 3,

En lo atinente al lucro cesante hay que recordar brevemente que es el ingreso que el
damnificado dejé de percibir con motivo de la ofensa a sus derechos por medio de los
delitos cometidos por los GAOML.

Sila persona ha muerto como consecuencia de la accién delictiva, el lucro cesante tiene
que calcularse con base en la expectativa de vida de ella misma, en otras de su conyuge
o compaiero (a) permanente, en unas terceras con determinada edad de los hijos,
etc., y los beneficiarios del reconocimiento serdn quienes demuestren su condicion de
damnificados.

El dano inmaterial es aquel que se produce sobre bienes y derechos que no tienen la
naturaleza de patrimoniales, es decir que son mds del ambito espiritual de la persona.
Se divide en dano moral propiamente dicho'* y dafio a la vida de relacién, que incluye
la lesion al proyecto de vida'.

" PATINO GONZALEZ, MARIA CRISTINA. Op. cit., p. 171.
Y “De manera muy general, el daro moral estd compuesto por las aflicciones, sufrimientos, angustia, menoscabo de
valores muy significativos para las personas’y en general por las alteraciones de cardcter no pecuniario en las condiciones
de existencia de la victima o de sus allegados, como son la tristeza, decaimiento, dolor moral, dolor en fechas especiales,
Uanto, temor, depresion, soledad, desintegracion familiar, incertidumbre, sentimiento de inseguridad, y desconfianza”.
Véase PATINO GONZALEZ, MARIA CRISTINA. Ob. cit., p. 172.

15 El dafio a la vida de relacién consiste en la afectacién de la victima en su relacidn con el mundo exterior (cosas
y personas) y, dentro del mismo, se ha considerado como parte integrante el dafio al proyecto de vida que es otra
de las consecuencias nocivas del delito, y consiste en la frustracion de los planes de vida que la victima se habia

propuesto en ¢jercicio del libre desarrollo de la personalidad.



El dafio material puede manifestarse de tan variadas formas que seria absurdo intentar
un patrén probatorio, pues cada caso debe ser examinado en sus particularidades para
que pueda determinarse cuél es la prueba idénea para su demostracion.

Otro tanto puede decirse del dano inmaterial, aunque es este caso pueden tener
importancia mayor los indicios y las presunciones.

Es preciso recalcar que los hechos constitutivos de la pretension reparatoria deben ser
evaluados conforme a los principios orientadores de la persuasion racional y también
que, al amparo del principio de la libertad probatoria, le compete al juez decidir cuél es
la prueba apta para soportar su determinacién.

No obstante lo que acaba de afirmarse, puede decirse que en casos como los delitos
sexuales y las formas delincuenciales generalizadas y sistemdticas, adquiera relevancia
maxima la prueba testimonial. Muchas veces se encontrard que no es posible contar con
el testimonio de terceros, y es entonces cuando el juzgador, armado de los instrumentos
que le proporciona la sana critica, ha de prestar especial atencién a la declaracién de los
propios ofendidos para resolver finalmente si merecen o no credibilidad.

9. Critica de la prueba

En uno de los extremos de los métodos valorativos estd el de la intima conviccién
(propio de los jurados de conciencia), que responde al principio de verdad sabida y
buena fe guardada. Como las decisiones que se toman de acuerdo con ¢l no necesitan
motivacién alguna, nadie sabe las razones por las cuales se le concedié o se le negd
valor a un medio determinado, porqué se absolvié o porqué se condené. Demostrar una
prevaricacién por ejemplo es tarea poco menos que imposible. Alguien dijo que en tales
casos el Magistrado podia decidir bien con la prueba de autos, sin la prueba de autos o
incluso contra la prueba de autos.

En el extremo opuesto se encuentra el sistema de la tarifa legal. En el fondo, este método
entrafia una profunda desconfianza hacia el juez, cuya tarea evaluativa debia estar en lo
posible senalada de modo general y abstracto en la misma ley.

En nuestro medio juridico se encuentra el criterio de la sana critica o de la persuasion
racional hace rato acogido por la legislacién colombiana. De acuerdo con ¢l el juez
debe adquirir el convencimiento, pero de modo razonado, guiado por las reglas de la
légicay de acuerdo con la constancia de los fendmenos fisicos, psiquicos y sociales. En
este sistema, por ejemplo, no existe mas inhabilidad que la que impongan los limites
naturales en materia de prueba testimonial (por imposibilidad fisica por ejemplo, no se



podria recibir testimonio a un recién nacido o a una persona en estado comatoso). Por
lo demds “para apreciar el testimonio, el funcionario tendré en cuenta los principios de
la sana critica y, especialmente lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado
de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepcidn, las circunstancias
de lugar, tiempo y modo en que se percibid, a la personalidad del declarante, a la forma
como hubiere declarado y las singularidades que puedan observarse en el testimonio”,
segtin prescribe el articulo 277 de la Ley 600 de 2000.

Sobre el tema la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

La sana critica fundamento de la debida racionalidad en una acertada dialéctica
probatoria se identifica en sus contenidos materiales con los ejercicios de verificabilidad
por los que transita el conocimiento en su camino hacia la aprehension de la verdad
no absoluta sino concreta y singular, sendero en el que los juzgadores deberin ser
respetuosos de las mdximas genevales de experiencia, leyes de la ldgica o de la ciencia
que al ser correctamente aplicadas permiten efectuar inferencias asertivas, llegar a
conclusiones ldgicas desde luego correctas y otorgar credibilidad a los indistintos medios
de conviccion habida razon de la verosimilitud de los mismos'®

Y la Corte Constitucional:

Elsistera de la sana critica o persuasion racional, en el cual el juzgador debe establecer
por si mismo el valor de las pruebas con base en las reglas de la légica, la ciencia y
la experiencia. Este sistema requiere igualmente una motivacion, consistente en la
expresion de las razones que el juzgador ha tenido para determinar el valor de las
pruebas, con fundamento en las citadas reglas (...).

El sltimo de los sistemas mencionados es el consagrado en los cddigos modernos de
procedimiento, en las varias ramas del Derecho (...) Las reglas de la sana critica son,
ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano. En ellas interfieren las
reglas de la [dgica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas y otras contribuyen
de igual manera a que el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de restigos,
peritos, de inspeccidn judicial, de confesion en los casos en que no es lisa y llana)
con arreglo a la sana razén y a un conocimiento experimental de las cosas. “El juez
que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libve de razonar a voluntad,
discrecionalmente, arbitraviamente. Esta manera de actuar no seria sana critica,
sino libre conviccion. La sana critica es la union de la ldgica y de la experiencia, sin

!¢ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Proceso 30.964, 19 de febrero de 2009. M.P.: Yesid Ramirez
Bastidas.



excesivas abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos
que los fildsofos llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mds certero y
eficaz razonamiento”™.

10. Relacion entre la prueba y la sentencia

La actividad probatoria debe cumplirse conforme a lo senalado precedentemente. Con
la prueba de autos se decidira lo concerniente a la reparacién, como epilogo del tramite
incidental. Tal decisién, ya se dijo, debe incorporarse a la sentencia, de la cual hace parte
indisoluble. Por lo tanto la prueba tiene relacién directa con el fallo, en la medida en
que éste termina conteniéndola.

11. Forma de probar los danos reconocidos por la jurisprudencia
internacional'®

Sobre el particular, la Corte Interamericana ha sostenido que ella tiene la potestad de
valorar libremente la prueba, sin acudir a una tarifa legal para proferir el fallo:

La Corte debe determinar cudles han de ser los criterios de valoracion de las pruebas
aplicables en este caso. Ni la Convencidn ni el Estatuto de la Corte o su Reglamento
tratan esta materia. Sin embargo, la jurisprudencia internacional ha sostenido la
potestad de los tribunales para evaluar libremente las pruebas, aunque ha evitado
siempre suministrar una rigida determinacion del quantum de prueba necesario para

Sfundar el fallo®.
En este mismo sentido:

Este criterio es especialmente vilido en relacidn con los tribunales internacionales
de derechos humanos, los cuales disponen, para efectos de la determinacion de
la responsabilidad internacional de un Estado por violacion de derechos de la
persona, de una amplia flexibilidad en la valoracion de la prueba rendida ante

17 Corte Constitucional, Sentencia C-202 de 8 de marzo de 2005, M.P.: Jaime Aratjo Renterfa.

1% En relacién con la prueba en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ver: VARGAS, ALVARO y
Lorez, Craupia (Coord.) et al. Manual de Procedimiento de Justicia y Paz.. Ob. cit.y GONZALEZ, DIEGO etal.
Reparacién judicial, principio de oportunidad e infancia en la Ley de Justicia y Paz. Ob. cit.

¥ Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C. N° 4.
Pérrafo 127.



ellos sobre los hechos pertinentes, de acuerdo con las reglas de la ldgica y con base
en la experiencia®.

Igual posicién tiene la Corte Internacional de Justicia™ y la CPI*:

Este criterio se aplica tanto para la prueba de los dasios como para la prueba de los
hechos. Recordemos asimismo que la Jurisprudencia internacional ha establecido
situaciones en donde el dano a los familiares directos se presume sin necesidad de
probarlo. En esos casos se invierte la carga de la prueba hacia el Estado.

En este sentido a los Tribunales Internacionales no los cobijan los c6digos nacionales de
los paises, por ende es practicamente imperante en todo el derecho internacional la libre
valoracién de la prueba sin necesidad de acudir a las formalidades del derecho interno
y por tanto existe una presuncion de buena fé que hace que no se necesite de formas de
autenticacién o validacién de las pruebas tales como autenticaciones, certificaciones o
apostillado.

Asi, entonces, la Corte IDH manifestaba que:

Para un tribunal internacional, los criterios de valoracion de la prueba son menos
formales que en los sistemas legales internos. En cuanto al requerimiento de prueba,
esos mismos sistemas reconocen gradaciones diferentes que dependen de la naturaleza,
cardcter y gravedad del litigio™.

Posteriormente la Corte IDH anadié:

La incorporacion de determinados elementos al acervo probatorio debe ser efectuada
prestando particular atencion a las circunstancias del caso concreto y teniendo presentes
los limites trazados por el respeto a la seguridad juridica y al equilibrio procesal de las
partes™.

2 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C. N° 112, Pérrafo 64.

21 IC]J, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of América),
Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, Pérrs. 29-30 y 59-60).

> Reglas de procedimiento y prueba, supra, articulo 63.5.

B Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez V. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Supra, Pérrafo
128.

#  Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C. N° 112, Pérrafo 64.



Por su parte, la CPI dispone que ella aplica la sana critica como criterio de valoracién,
incluyendo la determinacidn y tasacién de los dafos materiales e inmateriales®. En un
futuro se verd cémo la Corte aplicé este criterio para valorar los danos.

Por lo tanto, solo por via de excepcidn se realiza algiin requerimiento formal frente al
aporte de alguna prueba por parte de los tribunales internacionales (como lo veremos
a continuacién).

Concentrandonos en los sistemas internacionales de DDHH, de los cuales hace parte
Colombia, tenemos que tanto para el sistema interamericano® como para el sistema
I*” se pueden aportar pruebas documentales en copia simple, claro estd que

tanto la Corte como el Comité pueden, cuando lo estimen pertinente, solicitar pruebas
de oficio?.

universa

En relacién con el sistema interamericano la forma de valoracion de las pruebas la Corte
IDH la supedita al principio del contradictorio que define la Corte de la siguiente
manera:

Enmateria probatoria rige el principio del contradictorio, en el cual se respeta el derecho
de defensa de las partes, siendo este principio uno de los fundamentos del articulo 44
del Reglamento, en lo que atazie a la oportunidad en que debe ofrecerse la prueba con

el fin de que haya igualdad entre las partes®.

De acuerdo con los referidos Reglamentos, las partes pueden hacer valer al momento
de presentar la demanda o contestarla (segin corresponda)® las pruebas que consideren
pertinentes a sus pretensiones, €s decir testimonios, peritazgos, documentos, entre otros.

» Op. cit., art. 63.

% Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aprobado por la Corte en su XLIX Periodo
Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 25 de noviembre de 2000 y reformado parcialmente por la Corte en su
LXXXII Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 19 al 31 de enero de 2009, art. 46.

¥ Naciones Unidas, Reglamento del Comité de Derechos Humanos, UN. DOC. CCPR/C/3/Rev.6 (2001),
art. 94.

# Reglamento del Comité de Derechos Humanos. Supra, art. 80 y Reglamento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Supra, art. 47.

¥ Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Supra, Pérrafo 63.

30 Al igual que en el derecho interno, esa es la oportunidad procesal para presentar las pruebas: (testimonios,
peritazgos, prucbas documentales, etc.). Solamente se permitira una prueba posterior a ese momento procesal cuando
haya sido superviniente o cuando se comprueba una imposibilidad real y manifiesta de haber allegado la prueba en su
momento procesal oportuno. Al respecto ver los referidos reglamentos del Comité de DDHH y de la Corte IDH.



En relacién con la Corte IDH, tenemos que esta tiene una fase escrita y una fase oral
dentro de su procedimiento, asi, entonces, al momento en que el Presidente de la
Corte IDH profiere el auto de convocatoria a la audiencia publica, la Corte IDH en
aras de la economia procesal ha decidido restringir el nimero de peritos y testigos que
puede escuchar en la audiencia a tan solo 2 6 3 por cada parte, por lo tanto, previamente
a proferir el mencionado auto de convocatoria se pregunta a las partes qué testigos y
peritos se consideran los mas importantes para corroborar las pretensiones de las partes,
y son aquéllos a los que la Corte recibe en la audiencia publica; los demds son recibidos
mediante afiddvit®.

En relacién a la forma segtin la cual la Corte valora los testimonios y peritazgos,
podemos destacar, como lo ha dicho la Corte, que:

En cuanto a las declaraciones testimoniales y periciales rendidas, [...] este
Tribunal los valora en el conjunto del acervo probatorio y los admite en cuanto
correspondan al objeto del interrogatorio propuesto, no hayan sido controvertidas
u objetadas, y no sean contradichas por el resto de la prueba rendida en este

caso’>,

Especial consideracién merece para la Corte los testimonios de las victimas como
elemento de prueba para la determinacién de las reparaciones:

Las declaraciones de los familiares de las presuntas victimas, quienes tienen un interés
directo en este caso, no pueden ser valoradas aisladamente, sino dentro del conjunto
de las pruebas del proceso. En materia tanto de fondo como de reparaciones, las
declaraciones de dichas personas son iitiles en la medida en que pueden proporcionar
mayor informacion sobre las consecuencias de las violaciones que pudieren haber sido
perpetradas™.

Incluso la Corte ha considerado que el testimonio de la victima es ya una forma de

TAN3d
reparacion-.

3 Véase FAUNDEZ LEDESMA, HECTOR. E/ Sistema Interamericano de Proteccidn de los Derechos

humanos. Aspectos institucionales y procesales. San José: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2004.

** Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Supra, art. 50.

3 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparacionesy Costas. Supra, Pérrafo 82.

34 Ibidem, Pérrafo 97.

35 Véase Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros supra, ...



Por otro lado, los indicios y presunciones tienen especial valor al momento de
determinar la responsabilidad del Estado en graves violaciones a los DDHH?, tales
como la desaparicién forzada”.

Acudiendo a la sana critica®® como criterio de valoracién de la prueba, la jurispru-
dencia internacional ha establecido lo siguiente en la forma como se prueban los
danos?®.

En cuanto a los articulos de prensa, la Corte expresé que “podrin ser apreciados cuando
recojan hechos piiblicos y notorios o declaraciones de funcionarios del Estado, o cuando
corroboren aspectos relacionados con el caso™.

11.1 Dano emergente

Tal como lo habiamos visto en el capitulo IV, al ser el dafio emergente una aminoracién
patrimonial directa a consecuencia del dafio, la Corte IDH (es la tnica que dedica
un andlisis jurisprudencial a las categorfas de dano®) utiliza los siguientes medios
probatorios: testimonios, peritajes, indicios, presunciones y pruebas documentales:

Cuando corresponde a la Corte fijar una indemnizacion que tenga como finalidad
compensar el dario material deberd tener en cuenta el acervo probatorio, asi como los
argumentos de las partes™.

Igualmente la Corte expresé:

3¢ Sobre el manejo de la prueba indiciariay de las presunciones como forma de determinacién de la responsabilidad
del Estado ver: GONZALEZ, DIEGO et al. Reparacion judicial, principio de oportunidad e infancia en la Ley de
Justicia y Paz. Op. cit.

37 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C. N° 4.
% Véase Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Supra, Prrafo 99.

¥ Sise desea profundizar més sobre las pruebas en el DIDH ver: VARGAS, ALvaro yLorEz, CLAUDIA (Coord)
ctal. Manual de Procedimiento de Justicia y Paz. Ob. cit.y GONZALEZ, DIEGO ct al. Reparacion judicial, principio
de oportunidad e infancia en la Ley de Justiciay Paz. Ob. cit.

% Corte IDH, Caso Valle Jaramillo, Pérrafo 62, Caso Veldsquez Rodriguez, Parrafo 146; Caso Caso Bayarri V.
Argentina. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de octubre de 2008. Serie C. N°
187, Parrafo 38 y Caso Heliodoro Portugal, Parrafo 79.

# HINESTROSA VELEZ, ].P. “Valuation of the damages in the jurisprudence of the European Court of Human
Rights and Interamerican Court of Human Rights”. En: European Public Law Series, supra.

# Corte IDH. Caso Garcia Prieto y otros Vs. El Salvador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C. N° 168, Pérrafo 174.



Es procedente otorgar una indemnizacion por los gastos en los que las victimas o sus
Jamiliares han incurrido como consecuencia de las violaciones declaradas, siempre
que tales gastos tengan un nexo causal directo con los hechos violatorios y no se trate
de erogaciones realizadas por motivo del acceso a la justicia, ya que estas iltimas se
consideran como “reintegro de costas y gastos”y no como “indemnizaciones™.

Estos medios son los que también valora el TEDH al momento de determinar el dafio
material*.

No obstante, en ausencia de medios probatorios se suele acudir a la equidad para
determinar el monto del dafio®. Esta tendencia de la Corte parte del principio que
algunas victimas de graves violaciones a los derechos humanos no se encuentran en
la misma posicién de igualdad procesal que otro tipo de peticionario ante tribunales
civiles ordinarios (muchas veces por la propia naturaleza del dafio, las victimas no
pueden llegar a reunir las pruebas necesarias para acreditar el dano).

Por otro lado, en algunos casos la Corte ha aplicado la equidad como tnico criterio al
momento de evaluar el dano*.

11.2 Pérdida de ingresos

La Corte IDH la determina de acuerdo con los testimonios, peritajes, indicios,
presunciones y pruebas documentales que demuestren la pérdida de los réditos, en caso
contrario acude al Salario Minimo Legal Vigente o a la canasta bésica alimentaria (ver
capitulo II).

# Corte IDH. Caso Garcia Prieto y otros Vs. El Salvador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Supra, Pérrafo 173.

“ HINESTROSA VELEZ, ].P. “Valuation of the damages in the jurisprudence of the European Court of Human
Rights and Interamerican Court of Human Rights”. En: European Public Law Series, supra.

# Corte LD.H., Caso Neira Alegria y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 19 de septiembre de 1996. Serie C. N° 29, Parrafo 50. Caso Anzualdo Vs. Peri, Pérrafo
210: La Corte tiene presente que la familia Anzualdo no conserva documentos de soporte de los gastos seialados, lo
cual es razonable luego de transcurridos mds de 15 afios desde la desaparicion, por lo que fija en equidad la cantidad
de US$15.000,00 (quince mil délares de los Estados Unidos de América). Esa cantidad deberd ser entregada al sefior
Félix Anzualdo Vicunia, quien la distribuird entre los miembros de su familia, segiin corresponda. Ver también caso
Neptune Vs Haitt, Parrafo 161, Caso Radilla Vs México, Pérrafo 370, o caso Gonzdlez y otras Vi. México, Parrs.
565y 566.

“ Corte LD.H., Caso Gangaram Panday. Sentencia de 21 de enero de 1994. Seric C. N° 16; Caso Genie
Lacayo. Sentencia del 29 de enero de 1997. Serie C. N° 30 y Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni. Supra.



En especial, la Corte determina este dafio acudiendo a una apreciacién prudente de los
danos?.

Igualmente, estos medios son los que también valora el TEDH al momento de

determinar el dano material®.

11.3 Dano patrimonial familiar

Esta categorfa de dafio, que tinicamente es reconocida por la Corte IDH? (ver
capitulo II), se prueba acudiendo a los medios de prueba ya citados y a criterios de

equidad®.
11.4 Darno moral®’

La Corte aplica la equidad en la valoracién de este dafio de acuerdo con los citados
medios probatorios; no obstante, la Corte sostiene que en casos de violaciones a los
DDHH se genera una presuncién de dolor susceptible de reparacién del dano moral:

En el caso particular, el dasio moral infligido a la victima resulta evidente, pues es
propio de la naturaleza humana que toda persona sometida a agresiones y vejimenes
como los que se cometieron contra aquella (detencion ilegal, tratos crueles e inhumanos,
desaparicidn y muerte), experimente un agudo sufrimiento moral. La Corte estima
que no se requieren pruebas parva llegar a la mencionada conclusion®.

Es decir que la presuncién como elemento probatorio tiene un rol fundamental en la

determinacién del dafio moral®?.

47 Corte IDH, Caso Aloeboetoey otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Supra, Pérr.17; en un mismo sentido: Corte IDH, Caso Veldsquez
Rodriguez. Indemnizacién Compensatoria (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 21 de julio de 1989. Supra, Parrafo 46 y véase Corte IDH, Caso Cantoral Benavides. Reparaciones
(art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Supra.

“ HINESTROSA VELEZ, ].P. “Valuation of the damages in the jurisprudence of the European Court of Human
Rights and Interamerican Court of Human Rights”. En: European Public Law Series, supra.

© Ibidem.

>0 Corte IDH, caso Bulacio, supra.

°! La Corte IDH lo incluye dentro de la Categorfa de Dafio Inmaterial.

52 Corte IDH. Caso Castillo Pdez V5. Perii. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie
C.N° 43, Pérrafo 86.

>3 En relacién con el manejo de los indicios y las presunciones en general por parte de la Corte IDH ver:
GONZALEZ, DIEGO et al. Reparacion judicial, principio de oportunidad e infancia en la Ley de Justicia y Paz. Op. cit.



Los indicios, presunciones, testimonios, peritazgos y pruebas documentales los
valora la Corte IDH al momento de probar las otras categorias de dafios inmateriales
reconocidos por la Corte IDH, tales como alteracion a las condiciones de existencia, el
proyecto de vida y el dano biolégico.

Por ultimo quedaria por anotar la consideracién que hace la Corte sobre la valoraciéon
de la prueba al momento de tasar los danos:

En el presente caso, la Corte ha seguido los precedentes mencionados. Para la
indemnizacion del lucro cesante ba efectuado “una apreciacion prudente de los darios”
y para la del dario moral ha recurrido a “los principios de equidad’.

Lasexpresiones ‘apreciacion prudente delos danos”y “principios de equidad”no significan
que la Corte puede actuar discrecionalmente al fijar los montos indemnizatorios. En este
tema, la Corte se ha ajustado en la presente sentencia a métodos seguidos regularmente
por la jurisprudencia y ha actuado con prudencia y razonabilidad™.

Conclusiones

e Cuando se examine la necesidad de la prueba debe considerarse la conmocién
social, familiar y personal que produce el actuar delictivo de los GAOML, el terror
de las victimas, la ausencia institucional, la frecuente connivencia entre autoridades
e ilegales, el desarraigo forzado, entre otras circunstancias que dificultan el aporte
probatorio.

o Laley (incluida la que regula la prueba y su evaluaciéon) no puede ser interpretada
en vana abstraccién, sino en la complejidad del conflicto y de conformidad con las
normas constitucionales, los tratados internacionales ratificados por Colombiay la
jurisprudencia tanto nacional como de las Cortes Internacionales.

e La Corte Constitucional al examinar la constitucionalidad del articulo 5° de la
Ley 795 de 2005 (Sentencia C-370 de 2006) establecié una verdadera presuncion
legal, de dano moral respecto del conyuge, companero o familiares cercanos, en los
supuestos del inciso 2° del articulo 5° de la Ley 975 de 2005.

% Corte LD.H., Caso Alocboctoe y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos

Humanos). Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Supra, Pérr.17; en un mismo sentido: Corte IL.D.H.,
Caso Veldsquez Rodriguez. Indemnizacion Compensatoria (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 21 de julio de 1989. Supra, Parrafo 46 y véase Corte LD.H., Caso Cantoral Benavides.
Reparaciones (art. 63.1 Convencidén Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 3 de diciembre de 2001.
Supra.



n la evaluacién de la prueba del dafo tendra que ser el juez especialmente acucioso
Enl 1 q j

para entender y desentrafiar hechos ocurridos en un contexto sumamente dificil
y complejo. Ha de comprender que, por lo mismo, no siempre la prueba serd
palmaria; que ha de darle importancia especial a la prueba indiciaria cuando no
se cuente con prueba directa; tendrd que construir inferencias légicas a partir de
patrones de comportamiento; recurrir cuantas veces sea necesario a las presunciones
(por ejemplo respecto del dafio moral producido por ciertos delitos); flexibilizar
al méximo la critica probatoria, sin sobrepasar las barreras que la razonabilidad
impone, etc.

El juez cuenta con dos herramientas valiosas: el sistema valorativo de la persuasion
racional y la libertad de prueba. Si los utiliza correctamente se acercara al logro de
los fines de equidad. Si en cambio se procede con ciego rigorismo, se puede privar
de la justa reparacién a quien la merece. En el otro extremo, si se actta con laxitud
perniciosa puede propiciarse un enriquecimiento indebido.

El incidente de reparacién integral adopta el sistema de partes. El juez es sujeto
supraparte, por eso no puede decretar pruebas de oficio. Si lo hace rompe el
equilibrio, ademds no podria controlarse la legalidad del decreto y préctica de
pruebas. No se podria objetarlas por inconducencia o impertinencia. Se excepttia el
caso de demostracion clara del dano pero no de su cuantificacion.

Sien el incidente el procesado se ve sorprendido con pruebas desconocidas el juez,
para garantizar el equilibrio procesal, puede considerar la posibilidad de suspender
la audiencia por el término justo para la réplica.

Es bueno y prudente que desde que se descarte la conciliacion el juez pida a las
partes la enunciacion de las pruebas para garantizar la mayor transparencia.



Capitulo V
Reparacion del dano

1. Reparacion

La consecuencia juridica inmediata de que exista un dafio resarcible (en los términos
anteriormente indicados), siempre que el mismo haya sido debidamente probado por la
victima, es la reparaci(')n correspondiente.

En otros términos, la reparacién es el fenémeno que se produce como reaccion del
derecho al hecho de que una persona le cause dafio a otro, tal como lo prevén los
articulos 2341'y2356* del Cédigo Civil. En justiciay paz se trata de una responsabilidad
extracontractual derivada del delito, de modo que excluiremos para este trabajo
las demas fuentes de las obligaciones previstas en la ley, es decir, el contrato, el cuasi
contrato y el cuasi delito (articulo 1494 del Cédigo Civil).

La Ley 975 se refiere a la reparacién del dafo en los articulos: 1°, 2°, 3°, 6°, 8, 10,
11, 15, 23, 24, 29, 38.3, 42, 43 y 44-55, con contenido diverso, pero siempre con un
mismo sentido: la obligacién de los GAOML y de sus miembros de reparar los danos
individuales y colectivos ocasionados a las victimas con las actividades delictivas
cometidas durante su permanencia y con ocasién de su pertenencia a tales grupos, para
ser beneficiarios de la Ley de Justicia y Paz). Veamos:

e Elarticulo 1° precisa el objeto de la Ley de Justicia y Paz, y consagra la garantia del
derecho que tienen las victimas a la reparacion, ademas de los derechos a la verdad

' “Art. 2341. El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dasio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin
perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el deliro cometido’.

* “Art. 2356. Por regla general todo dario que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser
reparado por ésta. Son especialmente obligados a esta reparacién: 1. El que dispara imprudentemente un arma de
fuego. 2. El que remueve las losas de una acequia o cafieria, o las descubre en calle o camino, sin las precanciones
necesarias para que no caigan los que por alli transiten de dia o de noche. 3. El que obligado a la construccion o
reparacion de un acueducto o fuente, que atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dano a los que transitan

por el camino’.



y a la justicia, como condicién indispensable para la facilitacién de los procesos de
paz y de reincorporacién.

De esa norma inicial surgen, al menos, dos temas que vale la pena dejar planteados:
a) la circunstancia de que la garantia de reparacion de las victimas constituye una
condicién para el cumplimiento de los procesos de paz y de reincorporacién, y b)
la necesidad de precisar que los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién
constituyen tres derechos distintos, con un contenido diverso para cada uno de ellos,
circunstancia que no impide una mutua relacién y entrelazamiento: la reparacion
requiere de verdad y de justicia, lo cual hace que los dos ultimos, finalmente,
también integren la reparacion.

e Elarticulo 2° consagra la norma de interpretacién de la ley y senala que la misma
—como se ha visto en otros apartes de este trabajo— se debe interpretar de acuerdo
con las normas constitucionales y con los tratados internacionales ratificados por
Colombia, de lo cual se deduce que el tema de la reparacion, visto desde la Ley
975 de 2005, habré de entenderse, en punto de la reparacién de los danos, desde la
perspectiva constitucional y del derecho internacional aplicable en Colombia. Esta
disposicion debe ser completada con el Decreto 4760 de 2005, que en la parte final
del articulo 2° agregd la manera de integrar la Ley 975 al establecer que, en lo no
previsto en ella, se aplicard la Ley 906 de 2004, y en lo que fuere compatible, la Ley
600 de 2000, la Ley 793 de 2002 y las normas civiles en lo que corresponda’.

o Elarticulo 3° estd destinado a definir la alternatividad, beneficio que —al tenor del
texto legal— se concede por la contribucién del beneficiario, entre otras cosas, a la
reparacion de las victimas, norma que, al ser declarada exequible condicionalmente
por la Corte Constitucional, ratifico que la colaboracién con la justicia ha de estar
encaminada al goce efectivo de los derechos de las victimas ala verdad, alajusticiaya
la reparacidn, entre otros (Sentencia C-370 de 2006). Por su parte, el Decreto 4760
de 2005, en su articulo 8°, reiterd que el beneficio de la alternatividad “dnicamente
podri concederse” si se encuentra acreditada la reparacién de las victimas, entre
otras exigencias, y ademds dej6 establecido que en la sentencia se incluirdn las
obligaciones de reparacién moral y econdmica a las victimas y la extincién del
dominio de los bienes que se destinardn a la reparacién, mientras que el articulo 4°
enfatiza de nuevo que el proceso de reconciliacién que se deriva de la Ley 975 de
2005 debera promover ‘ez todo caso” el derecho de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacion.

* Asi lo reconoce, por otra parte, la Corte Constitucional en la Sentencia T-1062 de 2002 M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra: “Puesto que es pecuniaria la pretension indemnizatoria, ésta se debe regular conforme a los principios
generales del derecho privado, asi el tramite sea adelantado por un juez penal’, tesis que ha sido acogida por la Sala
de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia (Sentencia de 22 de junio de 2006, Exp. 24.817, M.P.: Alvaro
Orlando Pérez Pinzén).



Estos textos legales y reglamentarios dejan ver con claridad que la reparacién de
las victimas constituye una condicién necesaria para que las personas a quienes tal
normativa estd destinada se puedan acoger a los beneficios que la misma consagra.

e Elarticulo 6°, al definir el derecho a la justicia, consagra —a cargo del Estado— el
deber de asegurar a las victimas de las conductas punibles que quedan cobijadas
por la ley, el acceso @ recursos eficaces que reparen el dasio infligido...”, deber que
ha de ser atendido “primordialmente” por las autoridades que intervengan en los
procesos respectivos.

o Elarticulo 8°se refiere especificamente al “derecho a la reparacion”. Allise establece
el contenido de este derecho y precisa que el mismo comprende “las acciones que
propendan por” la restitucion, la indemnizacidn, la rehabilitacién, la satisfaccién y
las garantias de no repeticion, definiendo cada uno de tales conceptos, y agregando
el contenido de lo que se ha de entender por “reparacion simbilica™ y por “reparacion
colectiva’.

Esta disposicion fue objeto de reglamento (Decreto 3391 de 2006, art. 16) el cual,
luego de reiterar el deber del Estado consagrado legalmente y el contenido del derecho
a la reparacion, extrae la siguiente conclusién: “En consecuencia, el carvdcter integral
de la reparacion no se establecerd en funcion exclusiva de las acciones de naturaleza
econdmica”. Asi mismo, este reglamento establece que la Comisiéon Nacional de
Reparacion y Reconciliacién (CNRR) senalard criterios para los diferentes actos de
reparacion, “en especial” los de cardcter simbdlico y colectivo, criterios que “serdn
considerados” por los jueces al momento de establecer las obligaciones reparatorias.

Esta norma, al menos, genera dos preocupaciones: a) de una parte, el significado que ha
de darse a la disposicién segun la cual la reparacion tiene cardcter de integral pero que
la misma no se establece en funcién exclusiva de acciones de naturaleza econémica; la
visién —para nosotros la correcta— consiste en que la reparacién, ademds de las medidas
econdmicas, comprende otras (las de satisfaccién, las simbdlicas, las de rehabilitacién,
las de garantia de no repeticidn, etc., cuyo contenido no serd siempre econdmico) y que,
todas en conjunto, integran la reparaciéon. Una interpretacion tal parece saludable; la
otra, menos afortunada, serfa que la reparacién econdmica del dano no es plena y hay
que completarla con otras medidas no necesariamente econdmicas; b) de otro lado,
resta por establecer cudl debe ser el alcance de la “consideracién” judicial de los criterios
senalados por la Comisién para la reparacién; una interpretacién que conduzca
a definir la reparacién con base en esos criterios de una manera tal que el juez deba
sujetarse, en sus decisiones, a los mismos, podria amenazar, cuando menos, el principio
de la independencia judicial (articulo 228 de la C.P.).

e Los articulos 10 y 11 contienen normas similares, desde el punto de vista de la
finalidad, al establecer como requisito de elegibilidad, bien que la desmovilizaciéon



fuere individual o colectiva, la entrega de los bienes producto de la actividad ilegal
(articulos 10.2 y 11.5), dado que los mismos estardn destinados a la reparacién de
las victimas. Estas normas se enlazan con la prevista por el articulo 17, segun la
cual en la diligencia de version libre, quienes pretenden quedar beneficiados por la
Ley de Justicia y Paz deben indicar los bienes que se entregan para la mencionada
reparacién (Decreto 3391 de 2006, art. 9°), y con el articulo 18 que impone la
adopcidn de medidas cautelares. También merece mencién aqui el articulo 2° del
Decreto 315 de 2007 que, al desarrollar los derechos de las victimas, les atribuye
el de informar sobre bienes que puedan ser destinados a la reparacién. Estas
disposiciones —como todas las que se refieren ala entrega de bienes, a su naturaleza,
a su afectacion, etc.,— se tratan, en este trabajo, en un aparte separado.

El articulo 15, relativo al esclarecimiento de la verdad, determina que la Unidad
Nacional de Fiscalfa para la Justicia y la Paz (UNFJP) “deberd investigar’, entre
otros asuntos, los dafos causados por los delitos, con miras, como es obvio, a su
debida reparacién.

Como es natural, surge la inquietud de hasta donde se extiende la competencia
de la Fiscalia y desde donde comienza la del juez de justicia y paz, en materia de
reparaciones. De lo que no queda duda es de que la tarea investigativa comprende
los dafos causados, es decir, su existencia; por consiguiente, serd tarea del Fiscal
investigar y establecer los danos individuales (materiales e inmateriales) que produjo
el delito que se juzga, asi como los dafios colectivos que resultan como consecuencia
del mismo en los términos que, en desarrollo de este trabajo, se han visto. Quizas
lo que no es tarea del Fiscal es la tasacion de los mismos (en cuanto se refiere a los
dafos individuales, tarea que se reserva al juez en el incidente que consagra la ley
para esos efectos), lo que no impide que se pronuncie sobre las medidas que estima
adecuadas para la debida reparacion, sobre todo en lo atinente al dafio colectivo
y, en general, a las medidas que no tienen, o al menos no directamente, contenido
econdémico indemnizatorio.

El articulo 23 que introduce el tramite del incidente de reparacion integral, cuyo
contenido e incidencias ya tuvieron un tratamiento especial en el trabajo, en el
Capitulo III al cual remitimos.

El articulo 24 que, al establecer el contenido de la sentencia, prescribe que la misma
incluird las obligaciones de reparacién moral y econdmica de las victimas, asi
como la extincién del dominio de los bienes destinados a ella. Reglamentando esta
disposicion, el articulo 17 del Decreto 3391 de 2006 consagré que la condena se
haré en concreto y los criterios que se deben tener en cuenta para adoptarla.

Este aspecto también sugiere dudas como, por ejemplo, la existencia o no de poderes
oficiosos del juez en cuanto se refiere a la prueba de la cuantia del dafio en los eventos
en que, probado éste, no se tiene prueba de su guantum. Aqui se tomaré partido por
la aplicaciéon del Cédigo de Procedimiento Civil en el sentido de que si al momento



de fallar no existen dudas sobre la existencia del dano, pero se carece de prueba sobre
su cuantia, el juez debe acudir a las pruebas de oficio en orden a establecerla y poder
cumplir el mandamiento legal de proferir un fallo en concreto. Si, incluso de esa manera
no fuera posible establecerla, dadas las circunstancias especiales en las que se mueven
este tipo de procesos, las dificultades probatorias de las victimas (que se deben analizar
en el caso concreto), y la circunstancia de que la existencia del dano aparece probada en
el proceso, se podra acudir a la aplicacién del principio de equidad, como lo prevé el
articulo 16 de la Ley 446 de 1998 para, con fundamento en el prudente criterio del juez,
hacer una tasacién justa del perjuicio.

El concepto de equidad y el de justicia ‘en e/ campo puramente axioldgico, (...) se
confunden hasta identificarse: lo equitativo es justo y lo justo es equitativo. La equidad no
sustituye a la justicia, sino que es la misma justicia™. Sin embargo, los juristas utilizan la
equidad como un principio que tiende a lograr la justicia, en un caso concreto, cuando
la aplicacién estricta de una norma legal (justa, por regla general), “puede conducir a un
resultado irrito, no querido por el legislador, si se aplicara literalmente™. Eso no significa
que se le reste vigencia a la ley o que se la derogue por el mandamiento del juez; quiere
decir que, en la tarea de interpretar la norma legal para aplicarla a un caso concreto, el
juez se aparta de las exigencias positivas literales con el énimo de darle un contenido
que logre el propésito del derecho consistente en hacer justicia; por eso, cominmente
se dice que la equidad ‘es /a justicia del caso concreto”.

Lo anterior sin embargo no puede entenderse como que el juez, con criterios netamente
subjetivos y su propio sentido de justicia se aparte, sin mds y discrecionalmente, del
derecho positivo para introducir sus propias reglas; la equidad tomard siempre como
fuente el derecho positivo (articulo 230 de la C.P.)°.

Sin embargo, es normal encontrar dos mecanismos diferentes con los cuales el juez
puede acudir a la equidad: el primero, y a él se refiere el profesor BREBBIA, tiene que ver

* BREBBIA, ROBERTO H. “La equidad en el derecho de dafios”. En: Responsabilidad por Daios en el Tercer
Milenio. Obra colectiva. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997, pp. 45 y ss.

> BREBBIA, ROBERTO H. Ob. cit., pp. 45 y ss

¢ Como lo sostiene el profesor BREBBIA: “Esta valoracién de la equidad en la aplicacion de la funcién ordenadora,
no debe ser hecha de acuerdo con el sentido particular de justicia del juzgador, sino teniendo en cuenta los valores
objetivos predominantes en el ordenamiento juridico, en su conjunto, que el juez debe aprehender durante ese proceso
de subsuncion del caso a la norma. La decision justa no debe provenir de una inspiracion surgida directamente de su
fuero intimo, sin previo estudio de la normativa aplicable y de las circunstancias del caso. Corresponde que sea una
decision razonada, y la nota de discrecionalidad dentro de la cual funciona la equidad, debe estar inspirada en la
nocién de justicia que deriva de los principios generales del ordenamiento” Véase BREBBI1A, ROBERTO H. Ob. cit.,

pp- 45y ss.



con laaplicacién de la equidad por el juzgador, en tanto “criterio auxiliar” de laactividad
judicial, como lo prevé el articulo 230 constitucional; alli la equidad constituye un
instrumento de interpretacion de la ley. El segundo existe cuando la propia ley hace
una remision expresa a la equidad como principio, evento en el cual adquiere una
funcién integradora del derecho positivo’. Es claro, sin embargo, que en ninguno de
los dos casos su aplicacién ha de responder al puro criterio subjetivo del juzgador, sino
que debe obedecer a la deduccién finalista, previa una interpretacién sistematica de la
norma a aplicar. En todo caso, en este tltimo evento es fuente del derecho, mientras
que en el primero es sélo criterio de interpretacion. En nuestro caso, la remision a la
equidad que hace el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 tiene el caracter de mecanismo
de interpretacién del derecho positivo.

El Consejo de Estado, por ejemplo, en cuanto se refiere a la responsabilidad patrimonial
del Estado y a la liquidacién de los dafios, ha acudido en oportunidades diversas a la
aplicacién del principio de equidad. Destaquemos estos ejemplos:

a) Cuando en el proceso no aparece demostrado un ingreso determinado de la
victima, para el calculo de la base de liquidacion del lucro cesante acude, en algunas
oportunidades, al salario minimo legal establecido normativamente, en otras a una
especie de salario promedio profesional, y en otras al méximo salario que hubiese
percibido una persona en un lapso de tiempo anterior a su muerte®.

b) Incluso, cuando acude al salario minimo legal, por razones de equidad, hace una
comparacién sobre los montos del salario vigente al momento de ocurrir el evento
dafnoso actualizado, con base en ¢l IPC, a la fecha del fallo, y el del salario minimo

legal vigente a esta tltima fecha, y de los dos escoge, para efectos liquidatorios, el

que resulte superior’.

7 Ver, por ejemplo, la Sentencia de la Corte Constitucional SU-837 de 2002 M.P.: Manuel José¢ Cepeda Espinosa,
sobre laudos en equidad. Sostiene la Corte, en algunos apartes: “En el caso de la decisién en equidad, es claro
que las razones de respaldo no requieren ser normativas, a diferencia de lo que sucede con la decision en derecho.
Atin cuando el marco minimo en el que se adopta la decision en equidad esté fijado en la Constitucion y la ley —los
drbitros en equidad deben decidir respetando los derechos y facultades constitucionales, legales y convencionales de las
partes—, el referente para justificar la decision es otro, diferente a las normas juridicas. La decision en equidad ansculta
las circunstancias concretas del conflicto y propugna por la justicia del caso, sin necesidad de basarse en referentes
normativos positivos. En cuanto a su justificacion, la decisién en equidad debe entonces presentar razones para
entenderse motivada. Cuando no existen razones que sustenten la decision en equidad, ésta no puede ser tenida como
ejercicio legitimo de una funcion piblica, al tornarse incontestable y sindnimo de un acto inexpugnable y arbitrario”
# Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencias del 15 de septiembre de 1995, Exp. 8488; 31 de enero de 1997,
Exp. 9849; 2 de octubre de 1997, Exp. 10246; 22 de octubre de 1992, Exp. 6951; 19 de junio de 1997, Exp.
11.875; 29 de noviembre de 2004, Exp. 14774.

* Conscjo de Estado, Seccién Tercera, Sentencias de 19 de julio de 2000, Exp. 11.842; C.P.: Alier Eduardo
Herndndez Enriquez; 8 de marzo de 2007, Exp. 15.739, C.P.: Ramiro Saavedra Becerra.



c) Larazén de la fijacién de topes jurisprudenciales para el dano moral tiene asiento
en este mismo principio, asi como en el principio de igualdad®.

d) Lainversién dela carga de la prueba respecto de la falla del servicio, en cuanto tiene
que ver con la responsabilidad médica oficial, tuvo por fundamento la denominada
teorfa de “las cargas probatorias dindmicas’, fundada en la equidad dados los
elementos cientificos y técnicos que estén comprometidos en el asunto y que hacen
dificil, cuando no imposible, que la victima aporte la prueba correspondiente cuya
carga deberfa soportar en los términos estrictos del articulo 177 del C. de P.C.M.

e) Elaligeramiento de la carga probatoria de la victima, también en lo que toca con la
responsabilidad médica oficial, respecto del nexo de causalidad que, a términos del
Consejo de Estado, se puede acreditar a través de la prueba indiciaria'®
Por su parte, la Corte Suprema de Justicia también acude al principio de equidad
cuando para el demandante es dificil concretar el valor de reparacién que solicita.
En este evento el juez acude a la aplicaciéon de ese principio con el fin de determinar
la cuantificacién del dafio si estd probada su existencia.
Sobre este aspecto ha senalado la Corte Suprema de Justicia'
Con referencia especifica al invocado principio de la equidad, vale la pena recordar,
ademds, con apego a numerosos contenidos doctrinarios, jurisprudenciales y, por

3.

supuesto, normativos, que no obstante las consecuencias inherentes al ejercicio de la
delicada carga probatoria atvis aludida, hay casos en que seria injusto no concretar el
valor de la indemnizacion so pretexto de que a pesar de estar demostrada la existencia
del dano, su cuantificacion no ha sido posible, pues ante esta circunstancia, el juez,
ademds de estar impelido a usar las facultades oficiosas que en materia probatoria
ponen a su alcance las normas procesales, ha de acceder a criterios de equidad que le
impiden soslayar los derechos de las victimas. De ahi que, atendiendo expreso mandato
constitucional (art. 230 de la C. P) y “en guarda del espiritu de equidad que ha de
atemperar siempre la aplicacion judicial del derecho’; al juez no le esté permitido pasar
por alto que ‘el dano en cuestion, aunque futuro, ha de ser resarcido en tanto se muestra
como la prolongacion evidente y directa de un estado de cosas” que, ademas de existir al
momento de producirse la muerte accidental del causante, “es susceptible de evaluacion
en una medida tal que la indemnizacion no sea ocasion de injustificada ganancia para

' Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias de 6 de julio de 2005, Exp. 13.949; C.P.: Alier Eduardo
Herndndez Enriquez; 4 de octubre de 2007, Exp. 16058, M.P.: Enrique Gil Botero.

1 Conscjo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 10 de febrero de 2000, Exp. 11.878, C.P.: Alier Eduardo
Hernéndez Enriquez.

"2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias de 3 de mayo de 1999, Exp. 11.169 y de 7 de octubre de 1999,
Exp. 12.655.

'3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 5 de octubre de 2004, Exp. 6975, M.P.: Pedro
Octavio Munar Cadena.



quienes van a recibirla y comprenda por lo tanto, sin caer desde luego en el prurito
exagerado de exigir exactitud matemdtica rigurosa en la evidencia disponible para
hacer la respectiva estimacion, el valor aproximado del perjuicio sufrido (...) ni mds ni
menos (Sentencia de 7 de octubre de 1999, Exp. 5002).

En efecto, ante la configuracion de excepcionales civcunstancias ficticas que imposibiliten
0 hagan en extremo dificil deducir un equivalente exacto entre el monto de la
indemnizacion y el dano material padecido por las victimas, y por cuanto “dicho monto
no viene a desempenar, en la generalidad de los casos, sino la funcion de satisfacer,
enfrente de los beneficiarios, cierto bienestar que reemplace al que fue arrebatado por
la muerte de una persona’; se colige, siguiendo otros precedentes jurisprudenciales, que
la simple dificultad de tipo probatorio, per se, no puede cervar el paso a la merecida
indemnizacion, pues ‘i ello fuere asi, los perjuicios morales de tan inasible evaluacién no
podrian jamds representarse en cantidades pecuniarias’, lo que, en el entendido de que
“la ley no dice cudl es el criterio adoptable para tales justiprecios’, lleva ineluctablemente a
concluir que “en esta labor es indispensable acudir a las reglas generales del derecho”,
admitiendo que ‘el juez estd dotado de alguna relativa libertad para llegar a conclusiones
que consulten la equidad, siendo, como es, irrealizable a todas luces una justicia de
exactitud matemdtica’, y que, tratdndose de dasios ciertos que se proyectan en el futuro,
“la prestacion de la indemnizacion debe consultar una compensacion equitativa que
ponga a los damnificados en una situacion patrimonial mds o menos equivalente a la
que tenian antes del acontecimiento que les causd el menoscabo” (XLVI, pp. 689y 690).

Y no estd por demds recordar que la equidad se erige en uno de los ms caros criterios
teleoldgicos que debe caracterizar la gestion judicial, no s6lo para interpretar la ley
cual lo disponen los articulos 32 del Cédigo Civil y 8° de la Ley 153 de 1887, sino
para definir tépicos ajenos a la labor hermenéutica propiamente dicha, inclusive de
naturaleza probatoria, pues, v. gr., de conformidad con la Ley 446 de 1998, dentro
de cualquier proceso que se surta ante la administracién de justicia, la valoraciéon de
danos irrogados a las personas, “atendera los principios de reparacion integral y
equidad y observara los criterios técnicos actuariales” (art. 16, se subraya).

En adicién a lo explicado con antelacién, conviene destacar que —con miras a evitar
que su fallo sea blanco de censura por iniquidad- el juez cuenta a su haber con una
multiplicidad de mecanismos, bastante eficaces por cierto. Citase asi, por via de ejemplo,
el deber de decretar pruebas de oficio, cuando ellas sean indispensables o por lo menos
reporten alguna utilidad. En ese orden de ideas, baste con tener presente que en armonia
con el articulo 307 del C. de P. C,, la condena al pago de perjuicios, cuando quiera
que éstos estén plenamente demostrados, “se hara en la sentencia por cantidad y valor
determinados’, pero si el juez considera que no existe prueba suficiente parala condenaen
concreto, ‘decretara de oficio, por una vez, las pruebas que estime necesarias para tal fin”.
Habra ocasiones, claro estd, en que dadas las particularidades excepcionales de un
caso especifico, esa prueba oficiosa no sea indispensable para tasar el lucro cesante,
porque el mismo puede ser deducido acudiendo a otros mecanismos igualmente




admisibles, y habrd otros eventos en que no resulte de mayor utilidad, porque la
informacién perseguida no sea susceptible de obtener de los medios probatorios
cuyo recaudo oficioso pudiera disponer el juzgador, quien en todo caso, se insiste,
siempre va a contar con instrumentos idéneos para propender eficazmente por la
proteccién de los derechos sustanciales de los justiciables.

Asi, a guisa de ejemplo, la Sala memora que la jurisprudencia de esta Corporacion, de
antano ha encontrado en la equidad, atin mucho antes de que la ley aludiere expresamente
a ella, un criterio valiosisimo en orden a dilucidar lo atinente a la cuantificacion del lucro
cesante, presente y futuro, solucion aplicable, inclusive, para el evento en que esa modalidad
de perjuicio material haya derivado de la interrupcion de la asistencia alimentaria a los
reclamantes, cuando quiera que -a diferencia de lo que por lo regular acontece de mediar
una relacion de tipo laboral-, ni la actividad lucrativa, ni su remuneracion se pueden
encuadyar en pardmetros temporales y numeéricos que ofrezcan mayor uniformidad.
Ciertamente, en miltiples ocasiones en que establecida la existencia del dano y su
naturaleza, no es factible precisar su cuantia (como con alguna frecuencia ocurre
tratandose de la indemnizacion por lucro cesante y dasio futuro), la Corte ha acudido
ala equidad, lo cual no quiere decir, ni de lejos, que esta Corporacion se haya permitido
cuantificar tal concepto con soporte en simples suposiciones o fantasias. Muy por el
contrario, en las oportunidades en que ha obrado en estos términos, la Sala ha sido por
demds cautelosa en su labor de verificacion de los elementos de juicio requeridos para
dar por ciertas las bases especificas de los cilculos por ella deducidos.

En ese orden deideas, serecuerda que en sufallo de 12 demarzo de 1937, ante la necesidad
de definir el lucro cesante causado con ocasion de la muerte de una persona que estaba
cesante para la época de su desaparicion, pero que, segiin se acreditd fehacientemente, poco
tiempo antes contaba con un empleo, remunerado a razon de $80.00 mensuales, la Sala
concluyd que no obstante la terminacion de la respectiva relacion laboral, “es prudente
pensar que ella estaba en aptitud o capacidad de devengar un sueldo mensual no menor
de $70.00 (XLV-L, pdg. 361), apreciacion que guarda armonia con la contenida en la
sentencia de 20 de noviembre de 1943, de conformidad con la cual, ‘el que tiene una
profesion u oficio: abogado, médico, agricultor, mecinico, etc., ejerce una actividad
praductz'm cuyos rendimientos actuales se conocen mds o menos exactamente. Muerta
la persona o inutilizada total o parcialmente para seguir trabajando y explotando la
ocupacion en que vivia, la ganancia o utilidad futura de la victima o del lesionado es
susceptible de cilculo y por ende de evaluacion, teniendo por base cierta la utilidad
actual” (LVIL, pp. 238 y ss.).

Por igual, en muchos casos que asi lo han ameritado, para sortear la misma dificultad
de tipo probatorio en torno al quantum del lucro cesante, se ha acudido a similares
patrones, v. gr. al salario minimo. Fue asi como, acudiendo a las pautas someramente
resefiadas, es decir, atendiendo la asistencia econdmica prodigada periddicamente por
el occiso; su efectiva capacidad de produccion econdmica; la posicion social del niicleo
familiar al que pertenece y la vida probable de la victima indirecta, esta Corporacion



ha sostenido que el monto de la indemnizacion serd impuesto, entre otros factores,

atendiendo el valor mensual de la contribucion familiar frustrada, que seri establecido,

“a falta de otra prueba categdrica sobre el particular’; sobre la base del salario minimo

por mensualidades (Sentencia de 10 de marzo de 1994, retomada mds recientemente

el 7 de octubre de 1999, Exp. 5002).

Esmads, en su fallo de 8 de julio de 1964, cuando encontrd que habia de disponerse una

condena por los frutos que dejé de producir un predio rural por hechos atribuibles a la

parte demandada, ante la imposibilidad de acreditar con exactitud su cuantia dadas
las particulares dificultades probatorias que alli se verificaron, la Sala tuvo como tal, el

monto de la utilidad que reportd una cosecha anterior (CVIIL pp. 292, 296).

Lo anterior sin contar con otvos pronunciamientos en que esta misma Corporacion

ha efectuado o corroborado condenas concretas, por lucro cesante, no obstante la

pluricitada dificultad de tipo probatorio, acudiendo, en todos estos eventos, al principio

de la equidad (LVIL, p. 244; XLVI, p. 676; LVIL p.. 771; LVIIL pp. 841 y 842;

LXVIIL p. 496; XCL p. 666; XCVIIL, p. S7; 30 de enero de 1964).

f) En materia de justicia y paz, el recurso a la aplicacién del principio de equidad
resultard particularmente importante dada la condicién de debilidad de las
victimas, por ejemplo, en materia probatoria en relacién con todos los elementos de
la responsabilidad, es decir el dafio y el nexo de causalidad, asi como en lo atinente
ala prueba de la cuantia de los mismos que no siempre resultara ni ficil ni posible
en las gravisimas circunstancias en que los mismos ocurren.

o Elarticulo 29 sefala como exigencia indispensable para acceder a los beneficios
de la alternatividad, que “el condenado haya cumplido las condiciones previstas
en esta ley’, frente a lo cual el articulo 8° del Decreto 4760 de 2005 sefiala que la
pena alternativa sélo procede (“tnicamente podrd concederse”) si se encuentra
acreditada la contribucion del beneficiario a la reparacién de las victimas. Es
necesario, por consiguiente, para que el desmovilizado se haga acreedor a la pena
alternativa que contribuya a la reparacion de las victimas, por ejemplo, con la
entrega de bienes destinados a ese fin, con la clarificacién de la propiedad, con
la revelacién de bienes que estén en poder de terceros, con el hecho de deshacer
los negocios celebrados con el propésito de ocultarlos, con la revelacion de fosas
donde se encuentran los cadaveres, o los sitios donde estan los secuestrados, etc.
Sélo cuando se demuestre ante el juez de ejecucion de penas, en el procedimiento
de justicia y paz que estd en cabeza de los Magistrados de conocimiento, la
insolvencia actual del condenado, el pago previo de la reparacién a la victima no
impedira la concesion del beneficio de la pena alternativa'®.

! Esta interpretacién la hacemos teniendo como base la Sentencia de la Corte Constitucional C-835 de 2005,
que hace relacién al articulo 65, inc. 3 del Cédigo Penal que exige la cancelacién de la multa impuesta para poder

gozar del subrogado penal de suspension condicional de ejecucién de la pena.



o Elarticulo 38.3 que consagra como uno de los derechos de las victimas el de
obtener una reparacién pronta e integral de los dafios sufridos, norma que,
atendiendo lo establecido en la Sentencia C-575 de 2006 es constitucional con
una doble condicidn: a) el condenado responde con su propio patrimonio para
indemnizar a las victimas de su(s) delito(s), y b) responde solidariamente frente
a las victimas de los delitos de otros miembros del grupo.

o El articulo 42 que establece, para los beneficiados con la Ley 975, el deber
general de reparar a las victimas, asi como, en eventos en que no se identifique
al autor del dano, la obligaciéon de reparar a cargo del fondo de reparacion.
Esta norma estd reglamentada por los articulos 15, 16 y 17 del Decreto 3391
de 2006. A partir de alli se debe preguntar el intérprete: ¢Cual es la naturaleza
juridica del Fondo? ;Cudl es la naturaleza juridica de los bienes de que dispone
el Fondo? ¢Cémo debe disponer el juez de dichos bienes a la hora de ordenar
las restituciones e indemnizaciones correspondientes? ; En qué condicién entra
el Fondo, o sea el Estado, en esa labor reparatoria? Estas y otras preguntas se
ensayan a responder en este capitulo, en el aparte correspondiente a los bienes.

o El articulo 43 que establece la obligacién judicial de disponer la reparacion,
norma que pudiera interpretarse en el sentido de que la ley esta atribuyendo al
juez de justicia y paz una competencia oficiosa de reparacion, tal y como existia
en anteriores codigos de procedimiento penal. La respuesta que hemos dado al
asunto, y asi quedo registrado en el capitulo III correspondiente al incidente de
reparacion, es que tales facultades oficiosas no existen y siempre existe la carga
procesal de la victima de reclamar los perjuicios que cree haber padecido y, en
principio, de probarlos.

o Finalmente los articulos 44 a 55, que se refieren a los actos de reparacion, vale
decir: restitucion, indemnizacion, rehabilitacidn y satisfaccién con garantias de
no repeticiéon'; alos programas de reparacion colectiva a cargo de la Comision
Nacional de Reparacion y Reconciliacién (CNRR) creada por la Ley 975 de
2005, asi como la creacién del Fondo de Reparacién de Victimas y la funciéon
de Accién Social. Esos temas serdn tratados en detalle en este capitulo.

Se ha hecho este repaso legal mis o menos detallado, respecto del contenido de la
reparacion en la Ley de Justicia y Paz, porque es necesario, de una parte, trazar el marco

"> En la Sentencia C-454 de 2006 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, la Corte precisé: “El derecho de reparacién,
conforme al derecho internacional contempordneo también presenta una dimensién individual y otra colectiva.
Desde su dimensién individual abarca todos los dafos y perjuicios sufridos por la victima, y comprende la
adopcién de medidas individuales relativas al derecho de (i) restitucién, (ii) indemnizacién, (iii) rehabilitacién,
(iv) satisfaccién y (v) garantia de no repeticién. En su dimensién colectiva, involucra medidas de satisfaccion de
alcance general como laadopcion de medidas encaminadas a restaurar, indemnizar o readaptar los derechos de las
colectividades o comunidades directamente afectadas por las violaciones ocurridas”.



normativo especial de la Ley 975 con el objeto de mirarlo frente al marco general de
la reparacién de dafios establecido en el ordenamiento juridico colombiano y en el
ordenamiento internacional, y deducir la aplicabilidad total o parcial o la no aplicaciéon
de estos ultimos en la Ley de Justicia y Paz, y de otra, mostrar la enorme importancia
(que se desprende del s6lo aspecto cuantitativo de la regulacién legal) que la ley otorga
a la institucion reparatoria para la aplicacion de la pena alternativa.

1.1 Elfundamento de la reparacion

El fundamento de la reparacidn, bajo el esquema trazado por la Ley 975, no puede
ser distinto de la obligacién juridica general segun la cual quien causa un dano queda
en la obligacién de repararlo (neminem laedere). Desde este punto de vista, el asiento
constitucional estard en el articulo 95 de la Constitucidn Politica, ordinal 1°, segtin el
cual Son deberes de la persona y del ciudadano: 1°) respetar los derechos ajenos y no abusar

de los propios (...)".

Asimismo, el art. 250, num. 6, de la Constitucién Politica enlista, entre las atribuciones
de la Fiscalia, la de “Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias
para la asistencia de las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho
y la reparacion integral de los afectados con el delito”*.

A partir de alli los articulos 2341 y 2356 del Cédigo Civil establecen la obligacién
reparatoria ‘para el que ha cometido delito o culpa, que ha inferido dasio a otro...” (2341)
y que “..todo daio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser

reparado por ésta” (2356).

Ya especificamente en el campo penal, el articulo 94 del Cédigo Penal prescribe que “/a
conducta punible origina la obligacion de reparar los darios materiales y morales causados

!¢ Véase Corte Constitucional, Sentencia C-916 de 2002, M.P.: Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa, en la que sefala:
“Tal como lo ha reconocido esta Corporacién, en un Estado social de derecho y en una democracia participativa
(articulo 1, CP), los derechos de las victimas de un delito resultan constitucionalmente relevantes y, por ello, el
constituyente elevd a rango constitucional el concepto de victima, como quiera que el numeral 4 del articulo 250
Superior, sefiala que el Fiscal General de la Nacién debe «velar por la proteccién de las victimas». Ademds, el
numeral 1 de este articulo dice que deberd «tomar las medidas necesarias para hacer efectivos el restablecimiento
delderechoylaindemnizacién delos perjuicios ocasionados por el delito». En desarrollo del articulo 2 dela Carta,
al adelantar las investigaciones y procedimientos necesarios para esclarecer los hechos punibles, las autoridades
judiciales deben propender el goce efectivo de los derechos de todos los residentes en Colombia y la proteccion
de bienes juridicos de particular importancia para la vida en sociedad. Esta Corporacién ha reconocido que dicha
proteccién no se refiere exclusivamente a la reparacién de los danos que le ocasione el delito, sino también a la
proteccion integral de sus derechos ala verdad y a la justicia. Asilo senal esta Corporacién en la Sentencia C-228
de 2002, entre otras razones, para garantizar el principio de la dignidad humana”



con ocasion de aquélla”, y los articulos 95 y 97 del mismo c6digo hacen alusion a los
danos materiales e inmateriales, asi como a los perjuicios colectivos.
]

De modo que el fundamento de la reparacién de los dafios derivados de los delitos
cometidos por los GAOML o por sus miembros, y que estin comprendidos en el
marco de la Ley 975 de 2005, no se encuentra propiamente en dicha ley, dado que,
independientemente de la pena imponible (la ordinaria o la alternativa), del juez que la
imponga, del procedimiento aplicable y de los fines de la misma, es lo cierto que el autor
o autores del delito estdn obligados, por el ordenamiento juridico colombiano, a reparar
los perjuicios causados con su conducta.

En otras palabras, la Ley 975 de 2005 no hace cosa distinta que reiterar la obligacion
de reparar que tienen los autores de los delitos que han de quedar cobijados por
sus normas; quizds, lo que pudiera resultar relativamente nuevo son las formas de
reparacién, algunas de las cuales obedecen a la naturaleza propia del proceso de
justicia y paz.

1.2 Reparacion individual y colectiva

La clasificacién que se hizo del dano resarcible, en individual y colectivo, marca
diferencias en cuanto a la forma, e incluso el momento de la reparacion.

En efecto, los danos individuales —por regla general- se reconocen, calculan y
cuantifican en el momento del fallo, y a partir de alli en la generalidad de los casos se
tendrd un monto cierto de reparacién, al menos, en cuanto al contenido econémico
de la misma.

En cambio la reparacién de los dafios colectivos, salvo que se estime una férmula
indemnizatoria —posible como se ha visto— generar una serie de obligaciones cuyo
cumplimiento puede dilatarse en el tiempo.

En todo caso, y este es el punto a desarrollar, las medidas de reparaciéon del dafio
colectivo han de partir de los esquemas trazados por la Ley 975 de 2005, por los decretos
reglamentarios y por la CNRR.

1.3 Reparacion integral

Por regla general, en el derecho de dafios la reparacion ha de ser plena, al menos la que
se decreta judicialmente; existe una serie de reparaciones precalculadas (reparaciones a
forfait) que normalmente son menores en su cuantia, a la plena reparacién del dano, v.
gr. los accidentes de trabajo, las indemnizaciones por muerte que reconoce la Nacién



a los miembros del la fuerza publica, y en cuanto a las victimas de los GAOML, las
previstas en el Decreto 1290 de 2008, entre otras'’.

Lo que tradicionalmente ha entendido la doctrina y la jurisprudencia por “reparaciéon
integral” es que la misma debe comprender la totalidad de los dafos causados ala victima,
bajo el entendido de que, mediante la reparacién se la debe dejar en el mismo estado en
que ella se encontraba antes de que el dano se produjese; es decir que la obligacién de
reparar se extiende al dafio, a todo el daio pero nada més que al dafio. Desde ese punto
de vista, reparacién integral y plena se han visto como términos sinénimos.

Asi, por ejemplo, el profesor TAMAYO JARAMILLO sefala:

Siempre que la victima lo solicite asi en su demanda, el juez deberi otorgar la total
indemnizacion de los darios que sean ciertos, directos, personales y que hayan causado
la supresion de un beneficio obtenido licitamente por el lesionado™.

De modo similar se pronuncia también el profesor FERNANDO HINESTROSA, con
estas palabras:

Por lo demids, el dasio determina —en nuestro ordenamiento— la medida de la
reparacion. El lema de “se debe indemnizar el dano causado, todo el dario cansado y
nada mds que el dano causado” pone de relieve la naturaleza cierta y exclusivamente
resarcitoria de la accion de responsabilidad. Los punitive damages no tienen cabida en el
derecho colombiano, pese a la indicacion que hace el articulo 107 del Codigo Penal de “la
naturaleza del hecho” como elemento de juicio para fijar el monto de la “indemnizacion”
del llamado “dasio material’, cuando dentro del proceso no existe base suficiente para
fyjarlo, y pudiera agregarse que no obstante que mds o menos explicitamente la doctrina,
quizds siguiendo el sentimiento de las gentes, estima que la condena indemnizatoria
conserva su sabor y su valor punitivo, vindicativo, iniciales, y ese es el tratamiento que le
da en la prictica, sobre todo a la compensacion del dasio moral®.

Las apreciaciones de tan ilustrados juristas sirven para concluir: a) que en nuestro
derecho opera el concepto de la reparacién integral; b) que es extrafia a nuestra tradiciéon

'7 Vale la pena advertir que este decreto, que dice tomar como fuente la Ley 975 de 2005, la cual como se ha visto
propende —fundamentalmente— por la reparacién judicial, introduce un programa de reparacién individual por
via administrativa para las victimas de los GAOML, a cargo de la Agencia Presidencial para la Accién Social
—Accién Social-.

% Op. cit,, p. 189.

' Prélogo al texto E/ Daso de HENAO, JuAN CARLOS. Op. cit.



la aplicacién del dafio punitivo y por ende debe excluirse, y ¢) que la responsabilidad
civil tiene cardcter reparatorio.

De otra parte, el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 prescribe: “Dentro de cualguier
proceso que se surta ante la administracion de justicia, la valoracién de los darios irrogados
a las personas y a las cosas atenderd los principios de reparacion integral y equidad y
observard los criterios técnicos actuariales” (se subraya), norma a partir de la cual no
queda duda de la imperiosa aplicacién del principio de reparacién integral sin que
importe el tipo de proceso de que se trata o la jurisdiccion ante la cual el mismo se
adelante, salvo —claro esta— que la ley dispusiera excepciones que, a nuestro juicio, no

es el caso de la Ley 975.

Asi, entonces, la regla constitucional —articulo 250 numeral 6- y legal —articulo 16
de la Ley 446 de 1998- nos sirven de fundamento para la aplicacién en Colombia
del principio de reparacién integral. Tal cosa significa que a la victima (a través de la
reparacion) se la ha de dejar en idénticas condiciones a las que tenfa con antelacién a la
ocurrencia del evento dafoso.

La aplicacién de ese principio, sin embargo, puede resultar ajustado a sus términos
cuando es posible restituir el bien o el derecho lesionado ala victima; es lo que se conoce
como la reparacién iz natura o restitucion, y la Ley 975 prevé algunos eventos que se

deben detallar.
Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional, en Sentencia C-060 de 2008, senald:

La cancelacion de titulos de propiedad y registros fraudulentamente obtenidos es una
medida eficaz y apropiada para el restablecimiento del derecho y la reparacion integral
de las victimas en un proceso penal.

Sin embargo, ese tipo de reparacién no siempre es posible, y no lo es, a) porque el
bien a restituir no existe, desaparecid, se destruyd, etc., o, b) porque el bien o derecho
lesionado no estd en el comercio, por consiguiente carece de precio y de valor de uso
y, en consecuencia, no es posible cuantificar el dano. Tales hipétesis, en principio, son
aplicables tanto bajo el esquema de un dao individual como de uno colectivo. En efecto
puede ocurrir, por ejemplo, que la casa —de propiedad de la victima— desaparecid, se
incendié, fue destruida, los ganados fueron sacrificados, las cosechas fueron utilizadas,
etc.; en todos estos ejemplos iniciales se trata de bienes con significacion econémica, y
por consiguiente la indemnizacién calculada sobre el justiprecio de los mismos serd la
férmula adecuada a la reparacion integral. Empero, la pérdida de la vida o la mutilaciéon
fisica, o la pérdida de la sanidad mental, o de la funcionalidad fisica o psiquica del ser
humano, etc., son asuntos que no admiten indemnizacion en el sentido estricto del



término, en tanto se trata de la afectacién de bienes que, ellos mismos, carecen de valor
pecuniario y, por consiguiente, su afectacion, su pérdida sigue idéntica caracteristica.

Entodocaso,ycomosehavisto, en el primero de tales eventos se acude alaindemnizacion
por el equivalente monetario, calculando, directamente o a través de peritos, el monto
del dano. En el segundo, tal cosa no es posible y serd menester que, mediante el prudente
arbitrio del juez, se determinen medidas de satisfaccién a favor de las victimas, las cuales
pueden ser econdmicas aunque no solamente econdmicas. Se trata de dos principios
cuyo manejo concreto no siempre resulta fécil: el principio de equidad y el principio del
arbitrium judicis que, como se ha deducido insistentemente, no significa una actuacién
arbitraria del juez, sino que consiste en que éste, con base en los medios probatorios
contenidos en el expediente, de modo razonado, aplique su juicio prudente al caso
concreto; en la medicién correspondiente el juez debe atender, entre otros criterios,
a las cuantias que ¢l mismo y otros jueces, sobre todo los de jerarquias superiores de la
jurisdiccion®, han reconocido en casos similares, de modo tal que si decide apartarse
de los mismos, dicho alejamiento ha de estar precedido de un andlisis serio y suficiente
sobre las circunstancias concretas del caso. Significa lo anterior que, al lado de los ya
mencionados principios, se debe proteger el derecho a la igualdad de las personas, sobre
todo en un asunto en el que la discrecionalidad del juez aparece evidente.

Ya hemos aludido, en otros apartes de este mismo trabajo, a la aplicacién del principio
de equidad en el derecho de danos, tal como lo establece la Ley 446 de 1998, en el
articulo 16; dicho recurso es mas notorio alli donde la competencia del juzgador
reviste caracteristicas de discrecionalidad, y uno de los aspectos que mds sobresale es
precisamente la medicién del dafio inmaterial para darle cuantia y hacer la condena
correspondiente en favor de la victima.

Debe, pues, el juzgador extraer de los medios de prueba (salvo en los eventos en que
la victima estd exenta de la misma), tanto la existencia del dafio inmaterial como su

2 “La armonizacion de los textos legales citados permite inferir que las exigencias para la demostracion y liquidacion

del dano se predican del perjuicio material, dejando al Juez la facultad de fijar los no valorables pecuniariamente que
son los morales de cardcter subjetivado en vazén a que afectan el fuero interno de las victimas o perjudicados, ya que se
traducen en la tristeza, el dolor, la congoja o la afliccion que sienten las personas como consecuencia divecta e inmediata
del deliro, cuyo tinico limite estd determinado por la ley a partir de factores relacionados con la naturaleza de la conducra
y la magnitud del daro causado. De manera que la tasacion del dasio moval subjetivado escapa a toda regulacién por
intermedio de perito, sin que surja la obligacion de su designacion para ese efecto y la necesidad de esperar sus resultados,
pues la determinacion de su monto es un acto atribuido por ministerio de la ley al Juez de manera privativa, como
desde la sentencia del 26 de agosto de 1982 lo ha indicado la Corte. (...). Dicha facultad legal se asienta en el buen
Jjuicio, el prudente criterio y el uso adecuado de la discrecionalidad otorgada al juez, cuyo limite segiin lo advertido estd
constituido por la naturaleza de la conductay la magnirud del dario causado y nada mas”. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Penal, Sentencia de 12 de diciembre de 2005, Exp. 24.011, M.P.: Alfredo Gémez Quintero.



intensidad; lo primero sirve para condenar; lo segundo para condenar en concreto,
es decir para establecer el guantum indemnizatorio, y si bien, como se verd, existen
topes legales (en el Cédigo Penal) o jurisprudenciales (en materia civil y contencioso
administrativa), es claro que de ese monto-tope hacia abajo debe el juez utilizar su
prudente juicio, a partir de las pruebas del proceso, para hacer la estimacidn respectiva.

En el caso de las victimas de la Ley 975 de 2005, el juez estard obligado (articulo 230
de la Constitucién Politica) a aplicar para el caso de los dafios inmateriales el tope legal
establecido en el Cédigo Penal en 1.000 salarios minimos legales mensuales®, pero para
la dosificacion tomara en consideracion la intensidad del dafo, para lo cual son criterios
indicadores el grado parentesco, la cercania afectiva, e incluso la gravedad del delito
cometido. Los dafios materiales, por el contrario, deberan ser probados en el proceso.

Lo cierto es que en los dos tltimos eventos mencionados la aplicaciéon del principio
de reparacién integral se convierte en un ideal a alcanzar mediante la decision
indemnizatoria; en todo caso, la idea motor del asunto ha de ser que por cada dano
sufrido (para lo cual hay que identificar cada derecho lesionado a la victima), se debe
disponer la correspondiente reparacién. Esa formula se entiende comprendida, en el
estadio actual del derecho colombiano, bajo la consideracién de que los perjuicios
materiales revisten las modalidades de dano emergente y lucro cesante y los inmateriales,
las de dafio moral y perjuicio a la vida de relacién. La pérdida de oportunidad, que
también se indemniza, puede tener ocurrencia tanto en el campo material como en el
inmaterial. Aparte queda, claro estd, el dafio colectivo.

De todas formas, la reparacion bajo el esquema de la Ley 975 de 2005 ha de ser plena e
integral, y esa conclusién se deduce de la Ley 975 de 2005 y de los pronunciamientos
12; mds atin, la indemnizacion plena e integral (entendiendo
por plena la reparacién de la totalidad del dano y, por integral, aquélla que no solamente
estd contenida en medidas de cardcter econémico), es una de las condiciones (entre
varias) para la aplicacién de la pena alternativa®.

de la Corte Constituciona

Sobre ese particular vale la pena destacar algunos pronunciamientos de la Corte
Constitucional que pueden resultar esclarecedores:

! Corte Constitucional, Sentencia C-916 de 2002, M.P.: Manuel Jos¢ Cepeda.

2 Véase Corte Constitucional, Sentencias C-916 de 2002; C-227 de 1998; C-370 de 2006, apartes 6.2.4.1.10 y
ss., C-454 de 2006; C-1199 de 2008, entre otras. En la Sentencia C-916 de 2002 la Corte hace un estudio sobre
el derecho a la reparacion integral en el derecho internacional y en el derecho comparado.

# Sin embargo, no habr4 lugar a la reparacién o ella se verd disminuida cuando el dafio se produce por culpa de
la propia victima. Véase Codigo Civil, art. 2357.



Asi, sobre la integralidad de la reparacidn, la Sentencia C-060 de 2008 apunta:

Los derechos de las victimas dentro del proceso penal tienen una importancia cardinal,
y no se agotan en la mera reparacion econdmica del los perjuicios irrogados con la
conducta punible, pues ademds de la reparacion que debe ser integral, se agregan

la posibilidad de conocer la verdad a cerca de los sucedido y que se haga justicia,
sancionando conforme la ley a quien o quienes hayan cometido el delito (subrayas fuera
de texto).

Con un sentido similar, la Sentencia C-916 de 2002, concluye:

3.3. De las caracteristicas de la regulacion de la indemnizacion de perjuicios que
establecen las leyes 599 de 2000 y 600 de 2000, sobresalen tres elementos relevantes
para efectos de la determinacion de la indemnizacion de perjuicios dentro del proceso

penal:

(i) la indemnizacion integral de los daios ocasionados por la conducta punible
incluye tanto los darios materiales como los morales, como quiera que el objetivo de
la reparacion es que, cuando no es posible que las cosas vuelvan al estado anterior
a la ocurrencia del delito se compense a las victimas y perjudicados por los darios

sufridos;

(i) la liquidacidn de los perjuicios ocasionados por el delito se debe hacer de acuerdo
con lo acreditado en el proceso penal, como quiera que la accion civil dentro del proceso
penal depende de que la parte civil muestre la existencia de los danos cuya reparacion
reclama y el monto al que ascienden;

(i1i) cuando no es posible la valoracion de los perjuicios, se acude a criterios, tales como
la magnitud del daio y la naturaleza de la conducta, puesto que el legislador orients
la discrecionalidad del juez penal frente a este tipo de darios, cuyo quantum sélo puede
ser fijado con base en factores subjetivos.

En la Sentencia C-1199 de 2008 senalé:

De otra parte, con apoyo en lo previamente establecido, se insiste en que la reparacion es

un conjunto integral de acciones encaminadas a borrar o desparecer los efectos que sobre
las victimas han dejado los crimenes cometidos, lo que sin duda trasciende la dimension

puramente econdmica, e incluye, como elementos de comparable importancia, otro

tipo de acciones, de efecto tanto individual como colectivo, que restablezcan la salud

la autoestima y la tranquilidad de las victimas y de las comunidades a las que ellas

pertenecen (subrayas fuera de texto).




Por su parte, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia®, fundada en
estas apreciaciones de la Corte Constitucional, expresa un pensamiento similar:

1. Si bien inicialmente la intervencion de la victima o del perjudicado en el tramite
del proceso penal estaba limitada a la obtencién de la reparacion de los perjuicios
materiales 0 morales que se hubiesen generado con la comision de la conducta punible,
con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, acorde con las tendencias del
derecho comparado y el desarrollo de la teoria de los derechos humanos de las victimas,
han conllevado el reconocimiento de que la intervencion de las victimas o perjudicados
con el hecho punible en el proceso penal tiene una nueva perspectiva, la biisqueda de
la verdad, de la justicia y la reparacion econdmica, sélo de esta manera podyi obtener
una proteccion plena de sus derechos, que no se limitan a los meramente patrimoniales,
pues, igualmente, pueden resultar afectados otros, como los derechos a la dignidad, a la
honray al buen nombre, que sélo mediante la obtencion de la verdad histérica pueden
ser vestablecidos.

Cabe advertir que a juicio de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal®,

incluso los derechos a la verdad y a la justicia pueden relativizarse.

De las citas legales, doctrinarias y jurisprudenciales que vienen de hacerse, se puede

deducir:

a) Que el dano causado por el delito (que es el que concretamente nos interesa) ha de
ser reparado integralmente, lo cual significa que se debe reparar la totalidad del dano
el que, segun el esquema que hemos dejado planteado en este trabajo, es un dano
material, inmaterial, colectivo y pérdida de oportunidad. A términos de la Corte
Constitucional y del derecho internacional ha de comprender, fundamentalmente,
tres derechos de la victima: la verdad, la justicia y la reparacién. En todo caso, zo
es posible lograr la justicia sin la verdad. No es posible llegar a la reparacion sin la

Justicia®.

b) Que el dano producto delaactividad delictiva merece indemnizacién plena; por tal
se entiende que los danos cuantificables econémicamente (que, en principio, serdn
los dafios materiales en cualquiera de sus modalidades) se deben reparar, bien a través
de la restitucion de los bienes afectados, que es una especie de restablecimiento del
derecho afectado, o bien mediante el equivalente monetario, es decir, mediante una
indemnizacidn, en el monto exacto a que ascienda la afectacién del derecho de la
victima.

** Sentencia de 29 de septiembre de 2006, Exp. 23.687, M.P.: Jorge Luis Quintero Milanés.
» Sentencia de 1° de julio de 2009, Exp. 30.800, M.P.: Jos¢ Leonidas Bustos Martinez.



Otros derechos no cuantificables econémicamente serdn reparados mediante otros
mecanismos, varios de los cuales aparecen en la lista que hace el articulo 44 de la Ley
975, reparacién que no necesariamente serd de cardcter econdmico.

¢) Que las dos caracteristicas anteriores pueden ser susceptibles de tener limitaciones,
bien en cuanto a la integralidad o bien en cuanto a la plenitud de la reparacion; tales
limitaciones, sin embargo, sélo pueden ser establecidas por el legislador.

1.4 Reparacion individual

Con el enfoque que se acaba de hacer es conveniente discriminar las diversas formas
de reparacién, y para ello es menester recordar la identificacion de los diversos tipos de
dafos que se hiciera en el segundo capitulo de este trabajo, esta vez con el solo propdsito
de determinar, de modo general, es decir sin llegar atin a la tasacién o cuantificacién del
dafio —asunto que se abordara mas adelante—, los mecanismos reparatorios.

De esta manera, lo primero que encontramos, vista la victima que los padece, son los
dafos de tipo individual, que como recordamos son aquéllos que afectan en el caso de
justicia y paz sélo al individuo no a la persona juridica, en sus derechos o intereses de
orden material o inmaterial.

1.4.1 Lareparacién de los perjuicios materiales

Se dijo atréds que los perjuicios materiales, segtin lo previene el Cédigo Civil, son de dos
clases: el dafio emergente y el lucro cesante.

Uno y otro deben ser reparados plenamente, en el entendido de que comprenden todos
los derechos, bienes ¢ intereses afectados con el delito y en la cuantia real del dafo,
segtin se haya probado en el proceso. Obviamente, como se desprende de lo dicho, el
dafo ha de aparecer probado en el proceso, circunstancia ésta que impone una doble

carga al demandante: (i) la alegacién del dafio que reclamay (ii) la prueba del mismo?*.

Enlos casos alos que se refiere la Ley 975 de 2005, el dano emergente estaré constituido,
fundamentalmente, por pérdida o deterioro de muebles o inmuebles, asi como su
reparacion sila hubo; por gastos médicos y servicios hospitalarios de la persona que haya
sido lesionada (sin perjuicio de que, con posterioridad, haya muerto), por los costos de
medicinas, de elementos ortopédicos, por los costos psiquidtricos y psicoldgicos, por
el pago de enfermera, por los costos de transporte de cadéver y de su busqueda, por

2 Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencias de 20 de septiembre de 2006, Exp. 23.687,
M.P:: Jorge Luis Quintero Milanés, y de 26 de noviembre de 2001, Exp. 15.243, M.P.: Nilson Pinilla Pinilla.



los costos de sepelio, por los costos de regreso al sitio de residencia (por ejemplo en
los casos de desplazamiento), por los costos por reclamaciones en casos de despojo de
bienes, si las hubo, por los costos que genera la pérdida del empleo y otros similares. Se
reitera, el dafo emergente puede ser actual o futuro.

A su turno, hacen parte del lucro cesante la no percepcion de: ingresos laborales por
razén de la lesion, la muerte, desplazamiento o amenaza, o de ganancias y utilidades
de bienes muebles o inmuebles que se perdieron o se deterioraron o que debieron
abandonarse por razones similares, o de negocios que se frustraron a ultimo momento,
o de oportunidades que, siendo reales, se perdieron, etc.

En cuanto al dano emergente, sobre todo sobre bienes muebles e inmuebles que se
perdieron porque, por ejemplo, pasaron a poder de otro, serd posible, como se vera
mds adelante, la restitucién. En caso contrario, serd forzosa la indemnizacién por el
equivalente monetario; en cambio, respecto del lucro cesante sélo parece ser de recibo
esta ultima posibilidad, para lo cual ha de atenderse, por ejemplo, en el caso de ingresos
laborales, el tipo de incapacidad que dejé la lesion, que puede ser transitoria (evento
en el cual el lucro cesante se reconocera hasta el final de la incapacidad) o permanente
(evento en el cual hay que reconocer la indemnizacién por el resto de la vida probable
de la victima), y puede ser total (caso en el cual el reconocimiento se debe hacer por el
cien por ciento de los ingresos) o parcial (evento en el que se debe reconocer la suma
correspondiente al porcentaje de incapacidad, teniendo en cuenta que la que supere el
50% se entiende total segun las reglas laborales vigentes en Colombia?’). En cambio, si
el lucro cesante proviene de la pérdida de inmuebles, o de cultivos, o de cosechas, o de
semovientes, etc., habra de probarse la produccién de los mismos, para lo cual se deberd
tener en cuenta las dificultades probatorias que las excepcionales circunstancias que
vive la victima suponen y, por consiguiente, se podra aplicar el principio de equidad.

1.4.2  Los perjuicios inmateriales

Seguin dijimos, comprenden el dano moral y el perjuicio a la vida de relacién, y los dos
se deben probar tanto en cuanto a su existencia como respecto de su intensidad; el
juez debe apreciar, primero, que se sufrieron, y luego cul fue la intensidad o gravedad
de cada uno de ellos; lo primero (la existencia) le permitira al juzgador declarar la
responsabilidad civil asi como el reconocimiento del dafio; lo segundo (la intensidad
del dafio inmaterial) es indispensable para que el juez disponga el guantum del
reconocimiento monetario, si la compensacion se hace de esta manera.



Laley penal ha establecido topes en relacién con el dano moral causado por el delito, topes
que la Corte Constitucional ha encontrado ajustados ala Constitucién y que, por lo tanto,
responden al principio de reparacién integral; no ocurre lo mismo con el dafo ala vidade
relacion, normalmente mucho mds grave que el moral, respecto del cual el juzgador, con
fundamento en lo que le revele el expediente, ha de utilizar su juicio prudente®.

1.4.3 Lapérdida de oportunidad

Puede presentarse respecto de los dafios materiales como de los inmateriales; asi, en
el primer rango, se tendrd por tal la no posibilidad de participar en competencia o
concurso, por ejemplo, de procesos publicos o privados de seleccién contractual, o en
procesos de seleccion de la funcién publica o de entes particulares. En el segundo se ha
encontrado jurisprudencialmente la pérdida de oportunidad “de sobrevivencia’, en los
casos en que el juzgador, a partir del anélisis de la causalidad, llega a la conclusién de
que un paciente habria de morir forzosamente como consecuencia de la enfermedad o
de la dolencia que padece, pero la intervencién médica (u otra, para nuestro caso por
cjemplo la conducta ilicita de un miembro del GAOML contra esa persona), acelera el
proceso del fallecimiento®.

La indemnizacién en estos casos serd de més dificil apreciacion y, por lo general, queda
librada al arbitrio del juzgador con fundamento, como es obvio, en las piezas procesales.

1.5 Modalidades de reparacion

En este apartado se trata de examinar algunas de las modalidades de reparacién
especialmente establecidas por la Ley 975 de 2005, tales como la restitucion, la
indemnizacidn, la rehabilitacion, la satisfaccion, la garantia de no repeticion, aparte
claro est4 (solo por razones metodoldgicas) de las reparaciones colectivas y simbolicas.
El fundamento lo encontramos en los articulos 44, inciso primero, segtin el cual “La
reparacion de las victimas de la que trata la presente ley comporta los deberes de restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion y satisfaccion”, y en el articulo 8° que prevé: “El derecho
de las victimas a la reparacion comprende las acciones que propendan por la restitucion,
indemnizacion, rebabilitacion, satisfaccion 'y las garantias de no repeticion de las conductas’

# Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 19 de julio de 2000, Exp. 11.842, C.P.: Alier Eduardo
Herndndez Enriquez; 19 de julio de 2001, Exp. 13086, C.P.: Alier Eduardo Hernédndez Enriquez y Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 13 de mayo de 2008, Exp. 11001-3103-006-1997-
09327-01, M.P.: César Julio Valencia Copete.

¥ Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2000, Exp. 11.878, C.P.: Alier Eduardo
Hernéndez Enriquez.



1.5.1 Restitucion

Estd previstaen elarticulo 8° dela Ley 975 en estos términos: “Restitucion es larealizacion
de las acciones que propenden por regresar a la victima a la situacion anterior a la comision
del delito”, y el articulo 46, segun el cual, “La restitucion implica la realizacion de los actos
que propendan por la devolucion a la victima a la situacion anterior a la violacién de sus
derechos. Incluye el restablecimiento de la libertad, el retorno a su lugar de residencia y la
devolucion de sus propiedades’.

La Comisiéon Nacional de Reparacién y Reconciliacién, al fijar los criterios para la
reparacion de las victimas y referirse a la restitucion del derecho, la identifica con

el restablecimiento de la situacion a aquella que se tenia antes de la violacion del
derecho. La restitucion implica restablecer a la victima, entre otras situaciones,
el ejercicio y disfrute de las libertades individuales y los derechos humanos, la vida
familiar, el empleo y los bienes perdidos como causa de las violaciones cometidas, asi
como garantizar el regreso al pais o el regreso al lugar de residencia™.

Desde el 4ngulo doctrinario, AURA PATRICIA BOLIVAR indica que

la restitucidn completa (restitutio in integrum) de los derechos afectados consiste en
el restablecimiento de la situacion anterior a la violacion, por medio de medidas que
permitan el restablecimiento de los derechos de la victima, entre otros, la cindadania,
la libertad, la identidad y la restitucion de bienes y propiedades, el retorno al lugar de
origen y la reintegracion a su empleo™'.

Como se dijo, la restitucién es la misma reparacion in natura o restitutio in integrum,
mediante la cual se devuelve a la victima el bien o el derecho frente al cual se produjo
la lesién; por supuesto que para que esta modalidad reparatoria pueda operar es
indispensable que resulte posible la restitucion, porque el bien o el derecho es, en su
propia naturaleza, restituible, porque el bien se conserva, es decir, no ha sido objeto de
destruccion, etc.

La Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacién Penal®*, lo expresa de esta manera:

3 CNRR. Recomendacién de criterios de reparacion y de proporcionalidad restanrativa’. Bogotd, 2007, pp. 80 y ss.
! BOLIVAR, AURA PATRICIA. “Mecanismos de reparacién en perspectiva comparada”. En: Reparar en Colombia:
los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusion”. Obra colectiva. Ed. Catalina Dfaz, Nelson Camilo
Sanchez, Rodrigo Uprimmy Yepes.

32 Sentencia de 20 de abril de 2005, Exp. 16.015, M.P.: Yesid Ramirez Bastidas.



Esto significa que cuando la restitucion del objeto material es posible, es ésta la que
debe hacerse por el procesado, y que solo cuando sea irrealizable, porque el objeto
material ha desaparecido, 0 ha sido destruido, o el imputado no estd en condiciones de
recuperarlo, puede acudirse a la restitucion por equivalencia, que se concreta, segiin lo
establece la norma, en el pago del valor del objeto. En ambos casos (restitucion natural
y por equivalencia), el responsable debe indemnizar al ofendido los perjuicios causados.

Es de precisarse que si el objeto material fue recuperado, o no alcanzé a ser objeto de
apoderamiento como acontece en las tentativas, la reduccién se obtiene si el responsable
indemniza los perjuicios causados con el hecho punible, de acuerdo con la estimacion que de
ellos haga bajo juramento el perjudicado, o la que pericialmente se realice (art. 295 C. P. P.).
La ley senala tres casos de restituciéon®
la restitucion de la libertad, en el caso de los secuestrados; el retorno (la restitucion a)
al lugar de residencia, en el caso de los desplazados, y la devolucion (restitucion) de las

, sin pretensiones de ser limitativa; se refiere a

propiedades, en el caso de despojo por cualquiera de los medios que la imaginacién
delincuencial introduce.

La restitucion de la libertad es ficilmente comprensible; el retorno al lugar de residencia
de la victima serd un poco més complejo porque implica la adopcién de medidas que le
permitan y le garanticen a la victima una estancia tranquila y segura, pero ademds porque
tal medida puede comportar o no la devolucién de bienes segtin haya sido la situacion de
la persona damnificada con antelacién a la ocurrencia del delito que le gener6 el dafo.

Y en relacién con los bienes que el condenado debe devolver a la victima, se presentardn
muchas situaciones dificiles. El juzgador deberd averiguar si estin en poder del
condenado o de un tercero y a qué titulo, para tomar las medidas necesarias en orden
a que se cumpla adecuadamente la restitucion®. Las Comisiones Regionales para la

33 El articulo 44 de la Ley 975 de 2005, al enlistar los “actos de reparacion” senala, en orden a la restitucion los
siguientes: 1) la entrega al Estado de bienes para la reparacion de las victimas, acto frente al cual el articulo 16
del Decreto 4760 de 2005 dispone que “con el fin de proteger los derechos de las victimas y de los terceros de
buena fe y posibilitar el ejercicio oportuno de sus derechos, la Agencia Presidencial para la Accién Social y la
Cooperacion Internacional-Accion Social pondrd de manera permanente en conocimiento publico el listado
de bienes que en desarrollo de la Ley 975 de 2005 le hayan sido entregados para la reparacion de las victimas
y posibilitard su consulta a través de sus oficinas a nivel territorial, asi como de los medios tecnoldgicos de que
disponga”; 2) la colaboracién eficaz para lalocalizacién de personas secuestradas o desaparecidas; 3) la bsqueda
de los desaparecidos.

3% En ese punto se detuvo la Corte Constitucional para declarar la inexequibilidad de la expresion “de ser posible”
del articulo 46 de la Ley 975 de 2005, con que condicionaba la devolucién de las propiedades a la victima. Véase
Sentencia 370 de 2006, aparte 6.2.4.1.23.



Restitucion de Bienes tiene la responsabilidad de propiciar los trimites relacionados
con las reclamaciones sobre la propiedad y tenencia de bienes en el marco de la Ley de
Justicia y Paz®.

El condenado estard en la obligaciéon de entregar los bienes de procedencia ilicita,
al menos inicialmente, y para ello debe deshacer los negocios que los ocultan o para
encontrar los que estdn en poder de terceros; si asi no fuera, se estard incumpliendo
la obligacién de reparar a la victima, y para ello —y el esfuerzo del juzgador ha de ser
grande— en muchas oportunidades serd menester deshacer negocios que conducen a
su ocultamiento, circunstancia que impediria la reparacion restitutoria que exige la ley.

Es claro, ademas, que si los bienes de procedencia ilicita recobrados tenfan su duefio
legitimo (la victima del delito), la restitucién del bien ha de proceder en todos los
casos.

Finalmente, la circunstancia de que se restituya el bien no implica necesariamente
que se haya cumplido con la obligacién de reparacién integral y plena; en efecto, el
atentado contra la libertad de las personas, el desplazamiento de su lugar de residencia,
el despojo de sus bienes, genera —sin dudas— otros dafios materiales e inmateriales
que la sola restitucién no cubre y que es necesario reconocer ¢ indemnizar. Asi, por
ejemplo, la desposesion de un bien inmueble gener6 un lucro cesante, es decir, ingresos
provenientes de su explotacién que su legitimo dueno o poseedor no pudo percibir
mientras tal circunstancia irregular se mantuvo y hasta la devolucién o restituciéon
correspondiente; el secuestrado, de modo similar, no pudo percibir los ingresos que
normalmente recibia y otro tanto ocurrird en el caso del desplazamiento forzado. Ni
qué decir que en todos esos casos es perfectamente posible que se hayan hecho gastos
tendientes a la recuperacion de los indicados derechos, los cuales podran reclamarse a
titulo de dano emergente.

1.5.2 Indemnizacién

LaLey975de 2005, en el articulo 8°, define lo que ha de entenderse por indemnizacidn:
“la indemnizacion consiste en compensar los perjuicios causados por el delito”, definicion
que coincide tanto en el lenguaje comin como en el juridico general, en los cuales se
entiende por tal el resarcimiento de un dafio o perjuicio®. Consiste, por consiguiente,
en el pago de los perjuicios ocasionados con el delito y en relacién con los cuales no

¥ Véase Ley 975 de 2005, arts. 52 y ss.
3¢ OSORIO, MANUEL. Diccionario de la Lengua Espasiola, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales.
Buenos Aires: Edit. Heliasta, 1998.



es posible la restitucion o la reparacion iz natura, siempre que se admita para ellos
compensacion dineraria.

Este concepto engloba tanto los perjuicios materiales como los inmateriales, y en los
primeros el dafio emergente y el lucro cesante, y en los segundos el dano moral y el
perjuicio a la vida de relacién. Eventualmente puede comprender también el dafo
colectivo.

Respecto de los primeros (los materiales) la indemnizacién debe comprender el valor de
las cosas perdidas, el deterioro de las cosas danadas, los desembolsos que tuvo o tendrd
que hacer la victima como consecuencia del dano, asi como los ingresos no percibidos
por la ocurrencia del evento dafioso. Todo ello es valorable porque se trata de derechos,
bienes ¢ intereses materiales que estdn en el comercio, y por lo mismo tienen valor de
uso y valor de cambio, y para hacerlo serd vilido y eficaz cualquiera de los medios de
prueba aceptados en el ordenamiento juridico colombiano.

Respecto de los segundos, que carecen de las caracteristicas anotadas para los
materiales, no es posible estimarlos en dinero, y por ello para resarcirlos se pueden
adoptar medidas diversas entre las cuales una de las més frecuentes consiste en una
satisfaccion monetaria. Para ello, en lo que hace referencia al dano moral, en nuestro
sistema se combinan unos topes: a) unos legales, como es el caso del articulo 97 del
Cédigo Penal que determina un monto méximo de 1.000 salarios minimos legales
mensuales para compensarlo; b) otros jurisprudenciales, como ocurre por ejemplo en
el Consejo de Estado que ha fijado, en los casos en que la reparacién ha de correr a cargo
del Estado, un tope para el dano moral de 100 salarios minimos legales mensuales,
o como sucede en la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, que
peridédicamente incremente los montos por dafo moral en valores absolutos”. La
razén de ser para la fijacién de estos topes es la preservacion del principio de igualdad
de las victimas, de modo que, frente a circunstancias similares, la compensacién sea
también parecida.

En los eventos reparatorios previstos por la Ley 975 de 2005, serd forzoso que el juez
cuantifique el dafio moral tomando en cuenta el monto méximo previsto en el Cédigo
Penal (1.000 SMLM), dado que se trata del perjuicio moral causado por el delito
cometido por los GAOML y sus miembros y, por consiguiente, le estardn vedadas las
férmulas jurisprudenciales del Consejo de Estado o dela Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia, por mandato del articulo 230 constitucional.

37 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencias de 6 de mayo de 1998, Exp. 4972; 30 de junio de
2005, Exp. 00650 y de 12 de mayo de 2000, Exp. 5260.



En cambio, para el caso del dafo a la vida de relacién no se ha cumplido esa tarea, muy
dificil por lo demas, de modo que el monto queda al prudente juicio del juzgador segtin
las circunstancias probadas del caso. Queremos significar que, en este evento, ni la ley ni
la jurisprudencia han sefialado techos cuantitativos para la reparacién. Lo cierto es que
en la mayoria de las veces el dafio a la vida de relacién resulta siendo mucho més grave
(y por lo mismo mds cuantioso) que el dafio moral.

De todas maneras, con topes o sin ellos, el campo para la discrecion del juzgador es
amplio lo cual, sin embargo, no significa que puede fijar el monto de la compensaciéon
sin ninguna consideracién ni andlisis. No. El juez tiene la obligacién, como en todos los
casos, de obtener la prueba del dafio inmaterial y la prueba de la intensidad del mismo
con el propésito de modular el monto dinerario de satisfaccién a la victima. No es igual,
en condiciones normales, por ejemplo y por las solas reglas de la experiencia, el dolor
que produce la muerte de un hijo a la desaparicién de la familia completa; sin duda la
intensidad del dafo en este segundo caso supera notoriamente el primero; o el dolor
serd, sin duda, mds intenso si el hijo es obligado a presenciar el asesinato de su padre,
y mayor aun, si el mismo es objeto de torturas o de tratos infamantes, o si le impiden
disponer del cadéver, etc.

En los eventos de dano colectivo, dado el derecho o interés o bien juridico que ha
sido objeto de lesion, es posible que el mismo pudiera ser objeto de restitucién y
ésta serd la medida aconsejable; por ejemplo, frente a la contaminacién de un rio,
la descontaminacién del mismo en un plazo prudencial; frente a la destruccién
de una escuela o de un campo deportivo, su construccién o reconstruccion,
etc. Con todo, y como hemos dicho, también la ley prevé la posibilidad de la
indemnizacién mediante la fijacién de un monto (en muchas oportunidades seria
aconsejable la prueba por peritos) para la recuperacién del bien o del derecho
afectados; esa suma podria recibirla, como lo prevé el articulo 34 de la Ley 472,
la entidad publica encargada de la tutela del derecho, interés o bien juridico
colectivo correspondiente, y bien puede dedicarse no a la restitucidn, si no es
posible, sino a la sustituciéon de ese bien por otro que resulte igualmente valioso
para la colectividad.

1.5.3 Rehabilitaciéon

Segun la definicién del articulo 8° de la Ley 975 de 2005, “/a rehabilitacion consiste en
realizar acciones tendientes a la recuperacion de las victimas que sufren traumas fisicos y
sicoldgicos como consecuencia del delito”. Y, luego, en términos del articulo 47 de la misma
ley, la rehabilitacién deberd incluir la atencién médica y psicoldgica para las victimas o
sus parientes en primer grado de consanguinidad de conformidad con el presupuesto
del Fondo para la Reparacién de las Victimas.



Rehabilitar es habilitar de nuevo o restituir una persona o cosa a su estado antiguo™, sélo
que en este caso la rehabilitacion se estd refiriendo a la recuperacién del estado fisico y
psicolégico de la persona que ha sufrido desmedro por razén de la accién delincuencial
delos GAOML, por ejemplo, por razén de desplazamientos forzados, del sometimiento
al terror permanente, del asesinato de seres queridos, de la presencia de torturas a que
fueron sometidos sus parientes, de las propias lesiones fisicas o psicoldgicas, o de las
que padecieron los parientes, del estado de violencia general, de la violaciéon masiva de
derechos humanos, etc.

Es por eso que tal rehabilitacién requiere de atencién médica y psicoldgica que, en
cualquier caso, es constitutiva de dafio material en la modalidad de dafio emergente y se
reconoce, en general, sin problemas en las diversas jurisdicciones siempre que aparezca

debidamente probada.
Sobre este tema ha dicho la Corte Constitucional, en la Sentencia C-1199 de 2008:

(..) Larehabilitacion se refiere entonces a las acciones que buscan restablecer la salud de
las victimas, incluyendo tanto los aspectos puramente somdticos, como los relacionados
con su bienestar emocional o su salud mental, aspectos igualmente necesarios para vivir
y desarrollar una existencia digna (...).

El punto no resulta suficientemente claro. Toda rehabilitacién es reparacion, pero no
toda reparacion es rehabilitacion, segun la Corte. La rehabilitacion tiende, de acuerdo
con la sentencia, ala recuperacién de las victimas que sufren traumas fisicos y sicoldgicos
como consecuencia del delito; alli hay un aspecto que merece destacarse: tales acciones
(concepto general) no solamente se refieren a la atencién médica y psicoldgica; esas dos
actividades, a términos de la ley, forman parte de la rehabilitacién pero, por supuesto,
no serdn las Gnicas que buscan eficazmente la rehabilitacién de la victima.

El ya mencionado articulo 47, inc. 2 de la ley precisa que “Los servicios sociales brindados
por el Gobierno a las victimas, de conformidad con las normas y leyes vigentes, hacen parte
de la reparacion y de la rehabilitacion”. Sobre ese tema concreto alusivo a “los servicios
C 1w X . ., e ., , .
sociales” del gobierno y a su relacién con la reparacién (rehabilitacion) de las victimas, la
Corte Constitucional se pronuncié sobre su exequibilidad mediante la Sentencia C-1199
de 2008%, de donde podemos concluir que las acciones que el Estado presta por razén de su

* Diccionario de la Lengua Espariola.

¥ Véase Corte Constitucional, Sentencia C-1199 de 2008, M.P.: Nilson Pinilla Pinilla. Dijo La Corte: “...Ez
relacion con este tema la Corte comienza por reconocer la separacion conceptual existente entre los servicios sociales
del Gobierno, la asistencia humanitaria en caso de desastres (independientemente de su causa) y la reparacion a las



politica social, si bien —en ocasiones— pueden servir para la rehabilitacion de las victimas, su
prestacion no puede confundirse, en este elemento, con su derecho a la reparacion; se trata
de cosas distintas: la una es una politica estatal que se presta en las condiciones previstas
en la ley y los reglamentos, en principio, a todas las personas, o al menos a aquéllas que se
encuentren en los rangos definidos normativamente; la otra es fruto de la produccién de
un dafo que es consecuencia de la comisién de un delito. Por esa razén, la primera no es
constitutiva de responsabilidad patrimonial como si lo es la segunda. Por consiguiente, si
bien las acciones que son fruto de las politicas sociales estatales pueden servir de mecanismo
para la rehabilitacion de las victimas, han de establecerse mecanismos concretos para su
acceso a ellas, de modo que comprendan una verdadera reparacion del dafio.

1.5.4 Satisfaccion o compensacién moral

Consiste, segun lo previene el articulo 8°delaLey 975, en realizar las acciones tendientes,
de un lado, a restablecer la dignidad de la victima, y de otro, a difundir la verdad de lo
sucedido. Son, pues, dos los propdsitos de las medidas de satisfaccion en tanto medidas
reparatorias: el restablecimiento de la dignidad de las victimas y la difusién de la verdad
de lo ocurrido.

Nada tiene que ver, por consiguiente, la compensacién moral que supone la satisfaccién
con el reconocimiento pecuniario por dafio moral como modalidad del dafo inmaterial
de la victima; se trata de cosas distintas y no excluyentes, lo cual significa que la victima
tiene derecho, de un lado, al reconocimiento por dafno moral, y de otro a las medidas
de satisfaccion.

De alli que correspondan a esta forma de reparacion:

a) La declaracién publica que restablezca la dignidad de la victima y de las personas
mis vinculadas con ella (art. 45.2 de la Ley 975).

b) El reconocimiento ptblico de haber causado dafios a las victimas (art. 45.3).

c) Ladeclaracién publica de arrepentimiento (idem).

d) Lasolicitud de perdén dirigida a las victimas (idemz).

e) La difusién publica y completa de la verdad judicial, siempre que no cause dafos
innecesarios a la victima, los terceros u otras personas o les genere riesgos a su

seguridad (art. 49.1. del art. 48 de la Ley 975 de 2005).

victimas de violaciones a los derechos humanos (...)". Para la Corte es evidente que los servicios sociales comunes
que presta el Gobierno, asi sea a personas que hayan sido victimas de los delitos a que se refiere la Ley 975 de 2005,
no corresponden a alguna de las acciones a través de las cuales debe procurarse la reparacion de las consecuencias
nocivas del delito.



f) Ladecision judicial que restablezca la dignidad, reputacién y derechos de la victima
y de sus parientes (art. 49.3).

g) Ladisculpa, que incluya el reconocimiento publico de los hechos y aceptacién de
responsabilidades.

h) Laaplicacién, por érganos judiciales de las sanciones a los responsables (art. 49.5).

i) Lasconmemoraciones, homenajes y reconocimiento a las victimas.

Todas estas medidas, aunque la ley se refiera en ese particular solo a algunas de ellas, y en
cambio aluda a que han de ser adoptadas por las distintas autoridades comprometidas
en el proceso de reconciliacidn, en cuanto a nuestro tema interesa, corresponden
a decisiones adoptadas en el proceso previsto por la ley de justicia y paz. Ademds, la
Comisiéon Nacional de Reconciliacién y Reparaciones puede recomendar a los 6rganos
politicos o de gobierno de los distintos niveles la adopcién de medidas de las previstas
en el literal i) anterior, asunto que, por consiguiente, queda por fuera de la decisiéon
judicial.

1.5.5 Garantia de no repeticion

Consiste en una medida de prevenciéon que juega, por igual, en favor de la victima
individual y en favor de la colectividad; se trata de prevenir la reiteracion de los delitos
que se estan juzgando; de acuerdo con el articulo 8° de la Ley 975, comprende —aunque
no son las tnicas medidas— la desmovilizacion y el desmantelamiento de los GAOML.
O, mejor, esas son medidas que corren por cuenta de los procesados; habra otras que
quedan a cargo del Estado, entre las que se cuentan la investigacién y condena de los
responsables, la recuperacién institucional, la adopcién de medidas legislativas y
administrativas necesarias para la prevencion y la represion del delito, etc.

El articulo 48 de la ley enlista una serie de medidas que, al tiempo, constituyen
mecanismos apropiados para la satisfaccién y para la garantia de no repeticién, de
modo que, ademas de las acciones relacionadas en el acépite anterior, vale la pena
mencionar éstas: la verificacién de los hechos (art. 49.1), labusqueda de las personas
desaparecidas o muertas, la ayuda para su identificacién, su inhumacién segun las
tradiciones familiares y comunitarias (art. 49.2); la prevencién de violaciones de
derechos humanos (art. 49.7), la asistencia de los responsables a cursos de derechos
humanos (art. 49.8).

Luego, el articulo 3° del Decreto 3391 de 2006 prevé, en concreto, medidas tendientes
a garantizar la no repeticién de las actividades delictivas que se juzgan en el marco de la
Ley de Justicia y Paz. Asi, se impone al gobierno nacional la adopcién de acciones con
el propésito de constatar que los reinsertados ajustan su conducta a la ley; paraelloala
policia nacional se le atribuyen labores de monitoreo y seguimiento. Si bien el decreto



reglamentario establece este deber general del gobierno y de la policia, nada impide -y
por el contrario lo encontramos aconsejable— que el juez, en su sentencia, disponga el
cumplimiento de estas y otras acciones que tiendan a garantizar la no repeticion de las
conductas punibles; esas tareas pueden ser de vigilancia, como lo dispone el decreto, de
educacién o pedagdgicas, y de proteccidn a las victimas, entre otras.

1.6  Reparacion colectiva (violaciones masivas a derechos fundamentales)

De acuerdo con el articulo 8° de la Ley 975, la reparacion colectiva debe orientarse a la
reconstruccion psico-social de las poblaciones afectadas por la violencia, sobre todo por
hechos de violencia sistematica.

El articulo 49 de la misma norma establece que el gobierno ha de implementar un
programa nacional de reparacion colectiva, siguiendo las recomendaciones de la
Comisién Nacional de Reconciliacién y Reparaciones, orientado a (i) recuperar la
institucionalidad propia del Estado social de derecho en las zonas afectadas por la
violencia, (ii) recuperar y promover los derechos de las victimas de la violencia y (iii)

dignificarlas.

El articulo 16 del Decreto 3391 de 2006 confia a la Comisién Nacional de Reparacién
y Reconciliacién la formulacién de criterios que han de ser considerados por los jueces.

La “consideracion” de dichos criterios serd, a nuestro juicio, solamente eso: una
especie de ayuda en la decisién final, no una imposiciéon de los mismos que restaria
independencia judicial, principio basilar de nuestro modelo de Estado (art. 228 de la
C.P.) que no puede limitarse, y menos por una disposicion reglamentaria. Del mismo
modo, el juez podré acoger, para efectos de la reparacion colectiva que haya de disponer,
los mecanismos previstos en el plan del gobierno, sélo que mediante orden coercitivade
obligatorio cumplimiento.

Los criterios que ha esbozado la indicada comisién se refieren a las siguientes materias:

a. Criterios referidos al acceso a la justicia, entendiendo que la efectiva garantia de
dicho acceso y desarrollo serio y diligente del proceso de esclarecimiento judicial, son
medidas de reparacion.

b. Criterios referidos a la identificacion de los distintos dasios sufridos por las victimas,
con el fin de favorecer la adopcion ponderada de medidas de reparacion que respondan,
a la vez, ala nocion de reparacion integral.

c. Criterios referidos a la prueba de dichos dasios y de las pretensiones de reparacion
realizadas por las victimas, con el fin de propiciar un marco justo que responda a la
condicion de vulnerabilidad de las victimas, y que favorezca, de manera ajustada



a las disposiciones normativas que protegen sus derechos a la verdad, la justicia y la
reparacidn, sus posibilidades reales de probar los dasios sufridos.

d. Criterios referidos al vinculo entre daios sufridos y medidas de reparacion,
tendientes a propiciar un justo y adecuado equilibrio entre las distintas medidas que
sean ordenadas por la autoridad judicial®.

Notese como la letra d. anterior se refiere a “un justo y adecuado equilibrio” entre las
medidas adoptadas por el juez, el cual de aplicarse y, segtin se ha visto en este trabajo, no
pueden erosionar el principio de reparacion plena e integral de los perjuicios.

Naturalmente, en procesos como el que vive el pais resultan apenas previsibles las
dificultades para la aplicacién del mencionado principio (reparacién plena e integral)
a la hora de resarcir a las victimas; sin embargo, no se puede olvidar que, de una parte,
la reparacién es condicién de la aplicacion de las medidas alternativas que prevé la Ley
de Justicia y Paz y, de otra, que la Ley 975 no consagra limitacién alguna al principio
aludido, de modo que, a juicio nuestro, no es dable al juez restringirlo.

Cosa distinta es que se busquen otros medios no judiciales que propendan por las
reparaciones colectivas adecuadas frente a violaciones masivas de derechos humanos,
tales como comisiones de la verdad a través de las cuales se busquen programas de
reparacién generalizada y justa. En efecto, en los casos de violaciones colectivas y
sistematicas de los derechos humanos, en los que se generan masas de victimas de modo
que las mismas pierden su identidad, su capacidad de decision individual y auténoma
asi como su autoestima, las medidas reparatorias de orden colectivo, a veces las tnicas
posibles, se vuelven dificiles y costosas; sin embargo, los fines plausibles de las normas
de reconciliacién y reinsercién imponen un sacrificio social alli donde los recursos de
los agresores no existen o resultan insuficientes.

Obviamente, la reparacién colectiva es, ante todo, la correspondiente al dano
colectivo segun las nociones que en su momento formulamos; por consiguiente,
y atendiendo al principio de reparacién integral, este dano debe repararse en los
términos en que la ley o la naturaleza del derecho o del interés conculcado lo exija,
lo cual significa que en muchos casos podra ser necesario disponer la restitucion
del derecho afectado (medio ambiente, patrimonio publico, salubridad, etc.),
o la eliminacién de la amenaza que se cierne sobre el mismo, o la indemnizacién
correspondiente a su vulneracién (art. 34 de la Ley 472). Tales danos pueden ser
muy grandes y cuantiosos, y las medidas de reparacién proporcionales; de alli que la



Corte Constitucional, por ejemplo, examinando la constitucionalidad del articulo
97 del Cédigo Penal, para restringir el monto alli previsto (1.000 SMLM) al dano
moral, se hiciera reflexiones como ésta:

En el caso de ciertos darios ambientales y colectivos cuya valoracion implica un cierto

grado de incertidumbre, como ocurre con la valoracion del dano ocasionado por la

destruccion de una especie, o de contaminacion de recursos hidricos como las cuencas,
cuya apreciacion econdmica todavia es objeto de intensos debates, el juez tendria que
apartarse de lo probado en el juicio —en este caso, probablemente a través de un perito—
y por esta via desconocer la obligacion constitucional de reparar integralmente a las
victimas (subrayado fuera de texto).

O como esta otra:

Dada la enorme magnitud que puede llegar a tener un dano ambiental y su impacto
sobre un grupo significativo de personas, si se entendiera que el limite del articulo 97
se aplica a este tipo de perjuicios, el dasio ocasionado a la sociedad y a la comunidad
directamente perjudicada no podria ser reparado a través del proceso penal. En este
evento, la limitacion de la discrecionalidad del juez generaria una carga excesivamente
onerosa que vulnera los derechos de quienes sean afectados con este tipo de danos. El
interés en una compensacion p[emz Y justa seria gravemente resz‘rz'ngido al dar mayor
peso al limite que establece el articulo, que al derecho sustancial que debe ser protegido,
lo cual resulta contrario a la Carta.

1.7 Reparacion simbélica

Segtin el articulo 8° de la Ley 975 de 2005, la reparacién simbdlica comprende las
prestaciones realizadas a favor de la victima (dafio individual) o de la comunidad (dafio
colectivo) que tienda, en general, a asegurar la preservacién de la memoria histérica, la
no repeticién de los hechos victimizantes, la aceptacién publica de los hechos, el perdén
publico y el restablecimiento de la dignidad de las victimas. Se trata, por consiguiente, y
en una primera parte, de deberes que, fundamentalmente, corresponden al Estado como
lo precisa el articulo 56, en cuanto se refiere al deber de memoria, la proteccion de los
archivos (art. 57) y las medidas de acceso a los mismos (art. 58), y en una segunda parte
las medidas simbdlicas coinciden con las de satisfaccién y la garantia de no repeticion.

1.8 Elobligado a reparar
Se trata de determinar quién o quiénes tienen la obligacién de reparar los dafios causados

por los delitos que se juzgan mediante los mecanismos previstos en la Ley de Justicia y
Paz, tema al cual nos hemos referido ya en oportunidades anteriores.



Para introducirlo, sefialemos que, en su orden, estan obligados a reparar:

a) Los miembros de los GAOML, beneficiarios de la ley.

b) Losdemds miembros de dichos grupos que adquieren, por el hecho de pertenecer a
los mismos, una responsabilidad solidaria.

c) ElFondo de Reparacién.

En cada uno de los casos senalados existen particularidades que merecen mencionarse.

1.8.1 Elmiembro delos GAOML condenado en el marco de la Ley 975 de 2005

El primer llamado a reparar el dafo es el miembro del grupo armado que resulte
beneficiado con las disposiciones de la Ley de Justicia y Paz. Asi lo establece el articulo
42 de la Ley 975 de 2005, en el inciso primero*, y lo reglamenta el inciso primero del
articulo 15 del Decreto 3391 de 2006™. Tales previsiones resultan ldgicas si se tiene
en cuenta que, segiin dijimos en otro aparte de este trabajo, el dafio debe ser el efecto
(ha de ser causado) del delito por el cual se ha juzgado a un miembro del GAOML;
eso hace que la causa del dafio sea el delito y, por consiguiente, establecido el autor del
delito queda establecido también el autor del dafio quien estard, en consecuencia, en la
obligacién de repararlo.

Su responsabilidad civil surge de la condena penal porque, se repite, el delito es la causa
del dafio (serd carga de la victima probar el nexo de causalidad adecuada entre el delito
cometido y el dafio reclamado). Se sigue de lo anterior que la responsabilidad civil del
condenado penalmente serd tan subjetiva como la responsabilidad penal; en efecto,
no podré existir condena a la reparacién de perjuicios si, previamente, no ha sido
condenado por la comisién del delito; a su turno, esta tltima condena se hard siempre
a titulo de dolo o culpa, dado que, a términos del articulo 12 del Cédigo Penal, en
ese ambito estd proscrita cualquier forma de responsabilidad objetiva; siendo ello asi,
y siendo también que el hecho dafnoso esta constituido por el delito, resulta légico
deducir que la condena en perjuicios depende del dolo o de la culpa del condenado
por el delito.

Y “Deber general de reparar. Los miembros de los grupos armados que resulten beneficiados con las disposiciones

previstas en esta ley tienen el deber de reparar a las victimas de aquellas conductas punibles por las que fueren

condenados mediante sentencia judicial’.
2 “De la responsabilidad de reparar a la victimas. Son titulares de la obligacién de reparacion a las victimas, los
desmovilizados que sean declarados penalmente responsables mediante sentencia judicial de las conductas punibles
cometidas durante y con ocasién de su pertenencia al grupo armado organizado al margen de la ley, entendiendo por

tal el bloque o frente respectivo, los cuales hayan causado un dasio real, concreto y especifico de las mismas’.



En otros términos, en este escenario la reparacion es solo una de las consecuencias de la
condena penal. Esa afirmacion, claro est4, no significa que el proceso penal constituya el
tinico espacio que tiene la victima para reclamar y obtener la reparacién de los perjuicios.
Tal derecho podré ejercerse, a voluntad de la victima, por las vias civiles normales, si la
reclamacion se hace frente al autor del delito, o por las administrativas contenciosas si se
estima que concurren los elementos propios para configurar la responsabilidad patrimonial
del Estado, de acuerdo con el articulo 90, inciso primero de la Constitucion Politica, o ante
instancias internacionales si se cumplen las exigencias elaboradas por dichos organismos.

Aqui estamos tratando tunicamente de la reparacién del dano en el marco de la Ley de
Justicia y Paz, y de alli la consideracién de que sea el juez del delito el mismo que deba
juzgar la reparacién del dano producido por la conducta punible.

Ahora, la circunstancia de que un miembro de los GAOML resulte condenado
penalmente, y al mismo tiempo beneficiado con las medidas alternas de la Ley 975
no significa que, sin mds, esté obligado a reparar los perjuicios que solicite la victima
individual o colectiva; es indispensable, como es obvio, que se prueben los demas
elementos de la responsabilidad puesto que, hasta alli, con el pronunciamiento de la
sentencia condenatoria penal queda probado sélo uno: el delito, en tanto evento danoso.
Es menester que la victima pruebe el dafo que dice haber padecido, cualquiera fuera su
clase y tipo, y ademds debe acreditar que el dafo reclamado se enlaza causalmente, bajo
los esquemas de la causalidad adecuada, con el delito de manera tal, que éste constituya
la causa adecuada y aquél el efecto.

Esto es lo que se considera dafio directo, y esta es la razén por la cual, en su momento
al tratar el tema del dano, sefalamos que el asunto se relacionaba mas con el nexo de
causalidad que con las caracteristicas del dano indemnizable.

Para que exista causalidad adecuada entre el delito y el dano es menester que el delito
constituya causa id6nea, eficaz para causarlo; por esta razén en el denominado derecho
de dafios se han excluido teorias de causalidad como la equivalencia de las condiciones o
la conditio sine qua non, bien conocidas en las disciplinas penales. Este aserto es aplicable
tanto para el dafio individual en sus diversas modalidades como para el dafio colectivo®.

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia®, puesta en el tema, ha
expresado lo siguiente:

# Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias de S de diciembre de 2006, Exp. 28459, C.P.: Ruth Stella
Correa Palacio; 6 de junio de 2007, Exp. 16064, C.P.: Ramiro Saavedra Becerra.

* Sentencia de 11 de agosto de 2008, Exp. 20.139, M.P.: Mauro Solarte Portilla.



En ese sentido la jurisprudencia de esta Sala ha sido consecuente en seiialar que el dario
“para que sea indemnizable, debe ser cierto, directo y actual'y no basta que se le proyecte
0 alegue como eventual ni mediato’.

“...es importante indicar que no en vano el articulo 104 del Codigo Penal alude a las

personas naturales y juridicas «perjudicadas por el hecho punible>; y el articulo 43 del
Cédigo de Procedimiento penal individualiza la figura en la referencia a las mismas
entidades y al resarcimiento de los dasios y perjuicios individuales y colectivos cansados
por el hecho punible”. El uso de la preposicion “por” con un nombre, un adjetivo o un
verbo en infinitivo expresa ‘causa’, lo cual significa para el caso concreto de ahora, que
los perjuicios deben haberse ocasionado “a causa del hecho punible’, es decir, éste debe
aparecer como el factor determinante, inmediato y directo de los darios. (...)

10. Para poder atribuir una consecuencia a un determinado sujeto se requiere
la existencia de un vinculo directo de causa a efecto entre el dano ocasionado y el
comportamiento del agente. El derecho no impone al responsable del comportamiento
la obligacidn de responder por todos los desarvollos ulteriores al acto que se le imputa,
sino de aquellas consecuencias que derivan directa e inmediatamente del mismo, como
ha sido dicho por la jurisprudencia en los términos citados.

En esta materia, conviene precisarlo, el mismo principio de causalidad que regula
la responsabilidad penal rige también la responsabilidad civil, por lo que resulta
impensable que el autor de un hecho delictuoso que crea un determinado riesgo deba
responder por el resultado que se produce a raiz del surgimiento de otra cadena causal.

Llegar al extremo de considerar todos los perjuicios relacionados de una u otra manera
con el hecho punible, se tornaria una tavea irrealizable y daria pibulo a que se
indemnicen también aquellos colaterales o que dependen directamente de la voluntad
de terceros, de un caso fortuito o de un hecho de la naturaleza.

En materia de responsabilidad civil no se puede perder de norte que se trata de
determinar los perjuicios que de manera directa e inmediata surgen del hecho delictuoso
y que si hay solucidn de continuidad por el rompimiento de la cadena causal, no hay
Iugar a la reclamacion pertinente.

En el caso de los dafos causados y reparables en el marco de la Ley de Justicia y Paz, dadala
naturaleza de los delitos y la necesidad previa de la condena penal, la causalidad delito-dafio
se enlazard como una causalidad por accién dejando relegada la denominada causalidad
por omisién. Empero si, hipotéticamente, llegara a presentarse un evento de omision, el
enlace causal omisiéon-dano también debe analizarse bajo los esquemas de la causalidad
adecuada, en el entendido de que la labor omitida debi6 ser capaz, eficaz para evitar el dafio.



1.8.2 Los miembros del grupo

Se habla, en ocasiones, de responsabilidad del grupo, afirmacién que no resulta
completamente exacta. En efecto, la responsabilidad no es propiamente del grupo que,
ademds de ilegal, en algunas de las hipétesis de la ley (desmovilizacion colectiva) habrd
dejado de existir; lo que se quiere significar, en este evento, es que los miembros del
GAOML (personas fisicas) al que pertenece el individuo condenado penalmente, serdn
solidariamente responsables de la reparacién del dano.

Lo anterior no quiere decir que al dia de hoy el derecho de la responsabilidad civil
no se ocupe de estudiar la denominada “responsabilidad colectiva” o “responsabilidad
grupal’. A juicio de MOSSET ITURRASPE, “La responsabilidad grupal o colectiva es
una nueva especie de esta responsabilidad por el hecho ajeno. En la doctrina francesa
se viene hablando con insistencia de la «declinacién de la responsabilidad individual »,
en beneficio de una «socializacién» o fraccionamiento de responsabilidad que vendria
a recaer en una pluralidad de personas: victima, victimario, asegurador, Estado, fondo,

etcétera™®.

En general, cuando se aborda este tema, se alude a esa clase de danos de autoria
an6nima, causados colectivamente, por grupos de personas de modo tal que resulta
imposible identificar su autor (esta es la hipétesis del art. 42 .2 de la Ley de Justicia
y Paz). Por eso, al momento de concretar el asunto, se alude a los dafios causados por
un grupo de vecinos, o por los participantes en una rifia, o a las colisiones multiples de
automoviles, los grupos profesionales, las barras de equipos deportivos, los productores,
los manifestantes, los huelguistas, etc.

Incluso nuestro Cédigo Civil, en el articulo 2355, trae un buen ejemplo de cuanto aqui
se ha dicho. Expresa la norma en cita:

El dasio causado por una cosa que cae o se arroja de la parte superior de un edificio,
es_imputable a todas las personas que habitan la misma parte del edificio, y la
indemnizacion se dividird entre todas ellas, a menos que se pruebe que el hecho se
debe a culpa o mala intencion de alguna persona exclusivamente, en cuyo caso serd
responsable ésta sola (subrayas fuera de texro).

De modo que, para el caso de los danos causados por los GAOML o por sus miembros
integrados a este proceso de justicia y paz, bien pudiera teorizarse sobre el particular

* MOSSET ITURRASPE, JORGE. “Responsabilidad por danos”. T. VI. En: Responsabilidad Colectiva. Rubinzal-
Culzoni Editores, p. 13.



para llegar a conclusiones como la responsabilidad de la totalidad de los miembros del
grupo respecto de los dafos causados a las victimas; sin embargo, de la Ley 975 de 2005
y del examen de constitucionalidad hecho sobre la misma por la Corte Constitucional,
se extraen reglas precisas y claras que hacen indtiles otras disquisiciones.

En efecto, el asunto estd regulado en el inciso segundo del articulo 42 de la ley, que dice:

Igualmente, cuando no se hayalogrado individualizar al sujeto activo pero se compruebe
el dasio y el nexo causal con las actividades del grupo armado ilegal beneficiario por las
disposiciones de la presente ley, el Tribunal divectamente o por remision de la Unidad
de Fiscalia, ordenari la reparacion a cargo del Fondo de Reparacidn.

A su turno, el articulo 15 del Decreto 3391 de 2006, en el inciso segundo, dispone:

Subsidiariamente, y en virtud del principio de solidaridad, quienes judicialmente
hayan sido calificados como integrantes del bloque o frente al que se impute causalmente
el hecho constitutivo del dasio, responden civilmente por los dasios ocasionados a las
victimas por otros miembros del mismo. Para que surjalaresponsabilidad solidaria, serd
necesario que se establezca el dasio real, concreto y especifico; la relacion de causalidad
con la actividad del grupo armado y se haya definido judicialmente la pertenencia de los
desmovilizados al bloque o frente correspondiente, aunque no medie la determinacion
de responsabilidad penal individual. La respectiva sentencia proferida por la Sala del
Tribunal Superior de Distrito Judicial establecerd la reparacion a la que se encuentren

obligados los responsables.

En este punto, y para la adecuada comprension de este tipo de responsabilidad, conviene
acudir a lo que sobre este particular han dejado establecido, de una parte, la Corte
Constitucional, y de otra la Corte Suprema de Justicia.

El primero de los mencionados cuerpos judiciales, en la Sentencia C-370 de 2006,
precisé sobre este particular:

6.2.4.4.7. Lo anterior conduce a senialar que para la ley bajo examen resulta
particularmente relevante la causalidad existente entre los hechos punibles
Jjudicializados y la actividad de los grupos armados especificos que después de
haberse organizado para cometer delitos decidan desmovilizarse. Esta relacidn
entre la actividad de los individuos que se desmovilizan y su pertenencia al grupo
especifico_dentro del cual delinquieron, genera un nexo de causalidad entre la
actividad del grupo especifico y los dasios ocasionados individual o colectivamente por
ese grupo especifico dentro del cual realizaron las actividades delictivas. Si bien la
responsabilidad penal continiia siendo individual la responsabilidad civil devivada




del hecho punible admite el elemento de la solidaridad, no solamente entre los

penalmente responsables sino respecto de quienes por decision judicial hayan sido

calificados como miembros del grupo armado especifico, entendido como el frente o
bloque al que se impute causalmente el hecho constitutivo del dasio, en virtud de la

relacion de causalidad que se estructura entre las conductas delictivas que generan el
dano y la actividad en concreto de ese grupo especifico que actiia al margen de la ley al
cual pertenecieron los desmovilizados. Todos los hechos punibles sometidos al dmbito
de la Ley 975/05 exigen que su perpetracion se produzca durante y con ocasion de la
pertenencia de los individuos desmovilizados a los grupos armados, lo que fundamenta
la responsabilidad civil del grupo especifico al amparo del cual se cometieron los delitos
Jjuzgados por parte de miembros de un grupo armado determinado, calificados como
tales judicialmente.
6.2.4.4.8. Aunque estas precisiones sobre el dmbito de la responsabilidad civil

se_efectiian espectficamente respecto de los hechos que caen bajo el dmbito de la

Ley 975/05, y en atencion a sus especificidades y particularidades, no es extrarno
a la tradicion juridica colombiana la solidaridad en la responsabilidad civil

derivada del hecho punible, o su ampliacion a personas distintas a los penalmente
responsables. Asi conforme a esta tradicion los danos causados con la infraccion
deben ser reparados por los penalmente responsables, en forma solidaria, y por los
que conforme a la ley sustancial, estin obligados a responder. De acuerdo con esta
concepcion de la responsabilidad estin obligados a reparar los dasios derivados
de una conducta punible (i) los penalmente responsables; (ii) los que de acuerdo
con la ley sustancial deben responder por los hechos cometidos por otros, es decir
los conocidos como terceros civilmente responsables, y (iii) los que se enriquecen
ilicitamente con el delito.

6.2.4.4.9. (...) En el caso de la Ley 975/05 se trata de conductas delictivas y de grupos
ilegales armados, lo cual explica que la propia ley haya establecido mecanismos de
responsabilidad colectiva para efectos de la reparacion (articulo 42 de la Ley 975 de
2005).

6.2.4.4.10. Para la Corte es claro que si los beneficios que establece la ley son para
el grupo especifico, o para sus miembros en vazdén a la pertenencia al bloque o frente
correspondiente, éste debe tener correlativas responsabilidades de orden patrimonial,
incluso al margen de la determinacion de responsabilidades de indole penal, siempre
y cuando se establezca el dario y la relacion de causalidad con la actividad del grupo
especifico y se haya definido judicialmente la pertenencia del desmovilizado al frente o
bloque corvespondiente. Los dasios andnimos, es decir aquellos respecto de los cuales no
ha sido posible individualizar al sujeto activo, no pueden quedar exentos de reparacion;
comprobado el dano y el nexo causal con las actividades del bloque o frente armado
ilegal cuyos miembros judicialmente identificados sean beneficiarios de las disposiciones
de la ley, tales miembros deben responder a través de los mecanismos fijados en la ley
(subrayas fuera de texro).



Como se puede observar, ademds de la responsabilidad individual del condenado a reparar
los danos causados con su delito, surge la responsabilidad solidaria de los demés miembros
del grupo respecto de dicha obligacion reparatoria. Ahora bien, la solidaridad en el campo
civil, como es sabido, reviste naturaleza excepcional, y por lo mismo solo podré tener por
fuente el contrato, el testamento o la ley. En este caso la fuente es legal, es decir la Ley 975
bajo la interpretacion de constitucionalidad que ha hecho la Corte Constitucional®.

La pregunta que en seguida se impone es la relativa a saber si la responsabilidad civil
solidaria de los miembros del grupo respecto de la obligacién de reparar los danos que
padeci6 la victima puede excluir, a términos del inciso segundo del articulo 42 de la Ley
975, la necesidad de una condena penal. Sélo si la respuesta es positiva se puede pensar
en un régimen de responsabilidad objetiva de los miembros del grupo, tema que serd
innecesario si la respuesta es negativa.

Para efectos de abordar el tema, es menester acudir a las conclusiones de la providencia
de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia de 31 de julio de 2009, en
la cual se declaré la nulidad de la actuacién a partir de la formulacién de cargos; de la
misma vale la pena destacar afirmaciones como éstas:

6. En conclusion:

a) La sentencia que dentro de un proceso de justicia y paz se profiera debe identificar la
actuacion del desmovilizado al interior del grupo armado y del frente al que pertenecia,
sus actividades, la estructura de poder interna, el modelo delictivo de ese grupo, las
drdenes impartidas y los planes criminales trazados, para contextualizar los delitos por
los que se condena dentro del ataque generalizado y sistemdtico a la poblacion civil,
tal como se precisard al momento de analizar la normativa aplicable a esta materia.

% DE ANGEL YAGUEZ, RicARDO. Tratado de Responsabilidad Civil. Madrid: Civitas, 1993. Sobre este tema
el mencionado autor expresa lo siguiente: “Distinto del caso de la produccion de un dasio por varios agentes que
implica cooperacion necesaria en la comision del acto ilicito, es aquél en que el miembro tinico de un grupo es el que
causa el dano a la victima. Dicho en otras palabras, se sabe que la accion danosa procede con sequridad de uno de
los miembros de una colectividad mds o menos numerosa, pero se ignora cudl de esos miembros ha sido el autor del
resultado lesivo” (p. 864). Y paginas mas adelante, refiriéndose a la solucién, anota: “Queda en pie, desde luego, el
problema arduo de esta solucion —la relacion de causalidad—, pues es evidente que del actuar rodos peligrosamente no
deriva de forma directa el dasio que con seguridad solo uno produjo. Pero no encontramos mayor dificultad para que
el requisito del nexo causal pueda ser objeto de una laxa interpretacion —o incluso de una genuina presuncion—, pues
formulas juridicas tanto 0 mds atrevidas que ésta ya vienen siendo puestas en juego por los tribunales de los paises cuyo
derecho estd mds firmemente arraigado en la doctrina de la culpa. En pro de este artificio dogmitico jugarian razones
de innegable fundamento juridico o socioldgico: injusticia de atribuir al perjudicado la prueba diabélica acerca de
quién fue el autor efectivo o directo; absurdo a que conduce la circunstancia de que si el autor directo es conocido haya
lugar a resarcimiento y de que en cambio no lo haya cuando con muy fundada verosimilitud cualquiera de varios haya
podido ser el agente del datio, etcétera” (p. 877).



b) No es posible dictar sentencia sin que al postulado se le hayan formulado cargos por
el delito de concierto para delinquir, pues aquella debe proferirse en primer lugar por
esta conducta, en tanto que las demds son consecuencia de ésta.

¢) Las imputaciones parciales aceptadas dentro del proceso de justicia y paz, no pueden
convertiyse en pricticageneralizada, y cuando a ellas hayalugar, las actuaciones adelantadas
en forma paralela y separada, deben fusionarse en el acto de formulacion de cargos.

Como se deduce de lo transcrito de las dos Cortes, la Constitucional y la Suprema
de Justicia, (i) existe responsabilidad civil solidaria entre los miembros del grupo al
cual pertenecié el desmovilizado que es objeto de condena, lo cual significa que el
cumplimiento de la obligacion reparatoria puede ser reclamada por las victimas de uno
solo de los miembros del grupo, del condenado, o de todos sus integrantes, a su eleccion;
(ii) dicha responsabilidad solidaria se funda en el delito, sobre todo en el “delito base”
de toda la conducta criminal que consiste en el concierto para delinquir, del cual se
derivan las conductas punibles especificas.

De lo dicho resulta que no es posible hablar de responsabilidad objetiva de los miembros
del grupo en el evento que se analiza por cuanto, siempre, la condena en perjuicios
tendrd como fundamento la conducta punible del procesado y del grupo, conducta
punible que, al menos, serd el concierto para delinquir.

A partir de dicha constatacién (y de la condena penal consiguiente), a términos del
articulo 42 de la Ley de Justicia y Paz, se examinard la prueba del dafo y de su relaciéon
causal con las actividades del grupo armado ilegal, teniendo en cuenta, como en el caso
anterior, que la victima ha de probar el dafio y el nexo de causalidad que lo ata con la
actividad criminal del grupo.

1.8.3 ElEstado

Ha de hacerse una advertencia inicial: el proceso previsto en la Ley de Justicia y Paz es
un proceso penal, naturaleza que no se ve afectada por el hecho de que se proponga
unos concretos fines politicos; en tanto proceso penal, pretende la investigacién y
sancién de determinados delitos, frente a determinados autores en aras de su reinsercién
a la sociedad y del logro de la paz; para ello, cumplidos ciertos requisitos, se prevé que
las sanciones penales resulten mas favorables que las previstas en el derecho comun
u ordinario; la indemnizacién del dafio (presupuesto de la pena alternativa) es una
consecuencia de la comision del delito siempre que, entre uno y otro, exista relacién de
causalidad adecuada. Por consiguiente, los directamente obligados a reparar son, de una
parte el procesado, y de otra, como se ha visto, los miembros del grupo que, en razén
a un delito comun (el concierto para delinquir), contraen, respecto de la victima, una
obligacién solidaria.



En ese contexto, como puede notarse, no se estd discutiendo la responsabilidad del
Estado; si tal discusion estuviese comprometida en el proceso de justicia y paz serfa
menester preservar —para el Estado— el derecho de defensa y las garantias del debido
proceso con el propésito de que el juez, en este caso el juez penal, al final del proceso,
decidiera sobre este tipo de responsabilidad publica.

Laresponsabilidad patrimonial del Estado que hade sujetarsealos pardmetrosdelarticulo
90, inciso primero, de la Constitucién Politica (dafio antijuridico e imputabilidad del
dafo), debe debatirse y resolverse ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
bien que provenga de la accién o de la omisién de las autoridades.

Del mismo modo, subsiste la posibilidad de que la responsabilidad del Estado se debata
y se deduzca ante instancias internacionales de derechos humanos. Este es un derecho
de las victimas cuyo contenido y alcances escapan a los linderos de este trabajo que se
refiere, exclusivamente, a la reparacién del dano en el contexto de la Ley 975 de 2005,
es decir aquélla que proviene de la comision del delito y que se atribuye a sus autores:
condenado y miembros del grupo armado ilegal.

Con base en los anteriores planteamientos, la pregunta que sobreviene es la siguiente:
¢A qué titulo participa el Estado en el proceso reparador?

Esta preguntala hacemos porque en cinco normas de la Ley de Justiciay Paz se desprende
que el Estado reparard a las victimas.

En efecto, el articulo 54 de la ley crea el Fondo para la Reparacién de las Victimas
(FRV) como una cuenta especial, sin personeria juridica, cuyo ordenador del gasto es el
Director de Accién Social y cuyo funcionamiento (ejecucién de los recursos) se sujeta
al derecho privado.

Asi mismo, el paragrafo 1° del articulo 23 establece que, “exclusivamente’, para los
efectos de la conciliacion prevista en el incidente de reparacion integral, la victima, el
imputado o su defensor, el fiscal o el Ministerio Publico pueden solicitar la citacién del
ordenador del gasto del indicado fondo.

Y el inciso segundo del articulo 42 establece que si no se logra individualizar el sujeto
activo, pero si se prueba el dafo y el nexo causal con las actividades del grupo ilegal
beneficiario, el juez ordenard la reparacion a cargo del Fondo.

Por otra parte, los numerales 56.1 y 56.3 del articulo 55 de la Ley 975 de 2005
determinan entre las funciones de la Red de Solidaridad Social (hoy Accién Social) a



través del Fondo, entre otras, las de liquidar y pagar las indemnizaciones judiciales de
que trata la ley y adelantar otras acciones de reparacion cuando a ello haya lugar.

De las indicadas prescripciones legales surge la pregunta inicial: siendo el fondo un
organismo publico, sin personeria juridica, encargado de reparar y de indemnizar de
acuerdo con las érdenes que le imparta el juez, que debe comparecer al proceso en la
audiencia de conciliacién si se le imparte esa orden y si, de otro lado, en el proceso de
justicia y paz —segun hemos visto— no se discute la responsabilidad del Estado, ;A qué
titulo participa en el proceso?

Escuchemos a la Corte Constitucional, en la Sentencia C-370 de 2006:

6.2.4.4.11. El articulo 54, bajo examen establece que el fondo para la reparacion de
las victimas estavd integrado por todos los bienes o recursos que a cualquier titulo se
entreguen por las personas o grupos armados organizados ilegales a que se refiere la
ley, por recursos provenientes del presupuesto nacional y por donaciones en dinero o
especie, nacionales o extranjeras. La satisfaccion del principio de reparacion exige la

observancia de un ovden en la afectacion de los recursos que integran el fondo. Asi, los
primeros obligados a reparar son los perpetradores de los delitos, en subsidio y en virtud
del principio de solidaridad, el grupo especifico al que pertenezcan los perpetradores.
Antes de acudir a recursos del Estado para la reparacion de las victimas, debe exigirse a
los perpetradores de los delitos, 0 al blogue o frente al que pertenecieron, gue respondan

con_su_propio patrimonio por los danos ocasionados a las victimas de los delitos. E[

Estado ingresa en esta secuencia sélo en un papel residual para dar una cobertura a

los derechos de las victimas, en especial a aquellas que no cuentan con una decision
judicial que fije el monto de la indemnizacion al que tienen derecho (inciso segundo
del articulo 42 de la Ley 975 de 2005) y ante la eventualidad de gue los recursos de los
perpetradores sean insuficientes.

6.2.4.4.11. No obstante, si bien el articulo 54, inciso segundo, seriala que el Fondo
para la Reparacion se nutre de “los bienes o recursos que a cualquier titulo se

entreguen por las personas o grupos armados organizados ilegales a que se refiere la
presente ley’, no senala a qué titulo responden los miembros del grupo especifico, es
decir, del blogue o frente dentro del cual realizaron actividades delictivas. Tampoco
indica en qué situacion se encuentran las victimas de cada frente o bloque en punto
a la indemnizacion de los perjuicios que tales grupos especificos le ocasionaron. De tal
manera que dicho articulo establece un mecanismo de reparacion colectiva, sin indicar
aspectos esenciales de la responsabilidad en que dicha reparacion colectiva encuentra
fundamento. Esto crea una ambigiiedad sobre las bases y los alcances de dicha
responsabilidad, a tal punto que se podria concluir que las victimas solo tienen derecho
a la reparacion en la medida en que el perpetrador especifico del delito que les ocasiond
el dasio cuente con recursos suficientes para pagar la correspondiente indemnizacion, lo



cual seria una afectacion desproporcionada de dicho derecho que quedaria librado a la
disponibilidad de recursos de cada individuo perpetrador del delito. Esa interpretacion
es manifiestamente inconstitucional en el contexto de la desmovilizacion de grupos
armados al margen de la ley estimulada por beneficios penales. Por eso, es necesario
condicionar la exequibilidad de la norma, sin impedir que el Fondo de Reparacion
sea alimentado por recursos del presupuesto nacional y por donaciones, habida cuenta
del goce efectivo del derecho a la reparacion de las victimas que podria verse seriamente
disminuido si el Fondo de Reparacion fuera integrado exclusivamente con bienes o
recursos de los integrantes de cada frente o bloque armado ilegal (subrayas fuera de texto).

Por consiguiente, a términos de la sentencia de constitucionalidad, el Estado en el marco
delos procesos de justicia y paz no interviene en tanto “responsable” del dano, como aqui
lo venimos sosteniendo. Su intervencidn reparadora se hace, de modo residual y a un
doble titulo: (i) cuando la victima no cuenta con una decisién judicial que fije el monto
de la indemnizacién, y (ii) cuando los recursos de los perpetradores sean insuficientes.

Aunque respecto de la primera hipétesis la Corte Constitucional ha sefialado como
ejemplo el inciso segundo del articulo 42, cuyo examen realizamos lineas atrds, en todo
caso lo cierto es que el Estado interviene a reparar el dafio no como “responsable” del
mismo, sino como una especie de garante de la reparacién debida a la victima en tanto
la misma es indispensable para el logro adecuado de los fines politicos y socialmente
deseables que han impulsado el procedimiento y los beneficios previstos por la ley.

2. Sujetos responsables segun la jurisprudencia internacional
y los sistemas de justicia transicional

Por lo general, el que debe responder patrimonialmente por las violaciones a los
derechos humanos cometidas durante los periodos de facto es el propio Estado, en la
medida que suelen ser los agentes del Estado los autores principales de los crimenes. Esa
concepcion corresponde con los principios generales de la responsabilidad del Estado

de derecho publico.

En este mismo sentido, el DIDH parte del supuesto segun el cual el responsable prima
Jacie, es el Estado”, pues como se encuentra consagrado en el PIDCP de la ONU*:

¥ Véase NIKKEN, PEDRO. EI/ concepto de Derechos Humanos. San José de Costa Rica. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1994. Disponible en http://www.iidh.ed.cr/documentos/HerrPed/
pedagogicasespecializado/el concepto de derechos humanos.htm

# Ratificado en Colombia mediante la Ley 74 de 1968.



Articulo 2°. 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio
y estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinin politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas
para dictar las disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto 'y que no estuviesen
ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caricter (negrillas fuera de
texto).

Igualmente la Convencién Americana de Derechos Humanos ~-CADH- expresa, en
relacién con los obligados, lo siguiente:

Articulo 1. Obligacion de respetar los derechos. 1. Los Estados Partes en esta
Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
y agarantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social (negrillas fuera del texro).

Esta idea se encuentra también en el Convenio Europeo de Derechos Humanos —
CEDH-:

Articulo 1) Las altas partes contratantes reconocen a toda persona dependiente de
su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el titulo primero de la presente
Convencion.

Por tltimo la Carta de Banjul, de la Organizacién de las Naciones Africanas, senala:

Articulo 1.- Los Estados Miembros de la Organizacion de la Unidad Africana
Parte en la presente Carta reconocerdn los derechos, deberes y libertades venerados
en esta Carta y se obligan a adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter para
hacerlos efectivos (negrillas fuera de texto).

Por lo tanto, segun los tratados de DIDH, los obligados son los Estados, y por ello sélo

los Estados serdn responsables. Aunque hay posiciones divergentes que permiten afirmar
q y g q
que hoy en dia los particulares también pueden ser responsables por las violaciones a



los DDHH?®, sin embargo la teorfa cldsica y original dispone que son los Estados los
responsables.

La cuestion es diferente en el DIH y en el Derecho Penal Internacional ~-DPI-, pues
seguin tales normativas los responsables son los individuos o las partes de un conflicto*’,
independientemente de su condicién de funcionario piblico®’, miembro de un grupo
armado®” o de un particular®, aunque esta competencia se predica solo para cierta clase
de crimenes internacionales.

Sobre el particular, el estatuto de la CPI expresa:

Art. 1. Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional (“La Corte”). La
Corte serd una institucion permanente, estard facultada para ejercer su jurisdiccion
sobre personas respecto de los crimenes mds graves de cavicter complementario de las
Jjurisdicciones penales nacionales...

En especial, el Estatuto de la CPI establece de forma expresa la responsabilidad penal
internacional de las personas naturales:

¥ La emergencia de las obligaciones erga omnes en relacion con los Derechos Humanos, ademds desmitifica uno
de los cinones de la doctrina clisica, segin el cual el Derecho Internacional de los Derechos Humanos obligaba
sélo a los Estados, mientras que el Derecho Internacional Humanitario extendia sus obligaciones en determinadas
circunstancias también a los particulares (v. gr, grupos armados, guerrilleros, entre otros). Esto ya no es cierto;
afortunadamente, ya superamos la vision compartimentalizada del pasado y hoy constatamos las aproximaciones o
convergencias entre las 3 grandes vertientes de proteccién internacional de la persona humana, el DIDH el DIH y
el Derecho Internacional de los Refisgiados” CANCADO TRINDADE, ANTONIO, “Aproximaciones y convergencias
entre el Derecho Internacional Humanitario, el Derecho Internacional de los Refugiados y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos” En: Estudios especializados sobre Derechos Humanos, T. 1. San José:
IIDH, 1996, Véase ANDREW CLAPHAM, Human Rights Obligations of Non-State Actors, Oxford University
Press, Nueva York, 2006..

0 “Articulo 29. I1I. Responsabilidades. La Parte contendiente en cuyo dmbito se encuentren las personas protegidas
serd responsable del trato que les den sus agentes, sin perjuicio de las responsabilidades individuales en que pueda
incurrirse. Convenio de Ginebra Sobre la Proteccién de las Personas Civiles en Tiempos de Guerra (Convenio
IV) Tit. 3. Estatuto y Trato de las Personas Protegidas. Sec. 1. Disposiciones Comunes a los Territorios de las
Partes Contendientes y a los Territorios. Articulo 29. ITI. Responsabilidades. Ratificado en Colombia mediante
la Ley 5* de 1960.

5! Véase International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, Appeals Chamber, Erdemovic (17-96-22).
52 Véase International Criminal Court. ICC-01/04-01/06. Case The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo.

53 Esta cuestion ya habfa sido definida con mucha anterioridad por parte del TPIN, en sus casos Krupp y
Streicher, pues segtin el Principio 1 del TPIN: “Toda persona que cometa un acto que constituya delito de derecho
internacional es responsable del mismo y estd sujeta a sancion”. Al respecto ver: “The Nuremberg Trials”. Vol. 1. En:
Avalon Project, disponible en http://www.Yale.edu/lawweb/avalon, e HINESTROSA VELEZ, ].P. Introduccién a la
responsabilidad internacional de los particulares en las violaciones a los Derechos Humanos. Ob. cit.



Art. 25. Responsabilidad Penal Individual. De conformidad con el presente Estatuto,
la Corte tendyd competencia respecto de las personas naturales

Quien cometaun crimen dela competenciade la Corteserd responsableindividualmente
y podrd ser penado de conformidad con el presente estatuto™.

Se verd en este capitulo que, en materia de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, una vez declarada la responsabilidad internacional de un Estado, surge la
obligacion de reparar a cargo de ese mismo Estado.

En cuanto a la responsabilidad por acciones individuales, escenarios que corresponden
por ejemplo al Derecho Penal Internacional, la obligacién principal de reparar, a cargo
de un individuo, no surge como consecuencia de un ilicito internacional por parte
de un Estado (aunque también puede haber ese tipo de responsabilidad involucrada,
aunque en esa situacién serd un Tribunal de otra naturaleza el que debera declararlo).

Este tltimo aspecto es esencial en la medida que el procedimiento especial de Justicia
y Paz, y en particular el incidente de reparacién, tienen caracteristicas similares a la
obligacién de reparar por responsabilidad penal individual.

2.1 Responsabilidad internacional del Estado y de las personas:
formas de imputacion y atribucion de responsabilidad

Como ya se habia dicho en el capitulo anterior, la responsabilidad internacional se
predica cuando se ha cometido un ilicito internacional, ilicito que segin la rama de
derecho internacional que se analice tiene diferentes caracteristicas en cuanto a su
forma de imputacién y atribucién de responsabilidad.

VicToR RODRIGUEZ indica que, mediante una sentencia de un tribunal internacional,
se logra concretar la responsabilidad:

Los Tribunales internacionales en general, tienen como parte de su competencia poner
término a los conflictos que se les presenten por parte de los sujetos con capacidad legal
para accionar ante ellos mediante la emision de una sentencia o fallo.

En Derecho Internacional, esa sentencia busca establecer la responsabilidad internacional
de los sujetos de Derecho Internacional por la comision de un ilicito internacional (...)%.

>4 Tbidem.
> RODRIGUEZ. Ob. cit,, p. 129.



MANUEL DIEZ DE VELASCO se refiere ala responsabilidad internacional de la siguiente
manera:

Los comportamientos de los sujetos del D.I., que se traducen en actos en sentido lato
(abarcando, pues, toda conducta consistente en una accion o en una omisidn), son
susceptibles de ser valorados desde el punto de vista de su conformidad o contrariedad
con dicho ordenamiento juridico: en ese tiltimo caso, se habla comiinmente de los actos
ilicitos, generadores de ciertas consecuencias juridicas negativas para el propio sujeto a
quien le son atribuibles, de entre las cuales la mds caracteristica junto a otras posibles,
como la inoponibilidad o la nulidad del acto es la responsabilidad internacional.

La CPJ, en el caso de los fosfatos de Marruecos, denotaba la existencia de responsabilidad
internacional cuando se imputaba el dafio a un Estado:

En todo supuesto de un acto imputable a un Estado y contrario a los derechos
convencionales de otro, la responsabilidad internacional se establece directamente en
el plano de las relaciones de dichos Estados™.

Es claro, entonces, que existe responsabilidad internacional cuando se vulneran normas

internacionales, mds atn si las mismas tienen cardcter de normas imperativas (izs

cogens)™.

5¢ DIEZ DE VELASCO, M. Instituciones de Derecho Internacional Piblico. Madrid: Tecnos, 2002, p. 707.
57 CPJ. The Phosphates in Morocco case, Serie A/B, n. 74, p. 28.

58 Sobre el origen de este concepto, la CPJ en el caso Chinn expresaba: “...n0 podia imaginar que la Sociedad de

Naciones hubiera comenzado los trabajos de codificacién del Derecho Internacional si no fisere posible crear este campo
un ius cogens, de tal modo que todo acto efectuado en contravencion con una obligacion imperativa es nulo de pleno
derecho”. CPJ, Oscar Chinn Case, Serie A/B, N° 63.

Ciertas normas de los tratados de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y en general de los Derechos
Humanos, son parte integrante de ese orden publico internacional. Encontramos abundantes referencias en la
jurisprudencia (ver capitulo anterior).

De otra parte, VERDROSS afirma que: Desde la entrada en vigor de la Carta de la ONU, figuran dentro del izxs
cogens, todos los tratados que violan los derechos fundamentales, y asi mismo los que se oponen a la prohibicion
del uso de la fuerza. VERDROSS, A. Derecho Internacional Priblico. Madrid: Aguilar, 1978, p. 113.

Por ultimo, CARRILLO SALCEDO expresa que: “El extraordinario desarrollo normativo de las disposiciones
de la Carta de las Naciones Unidas en materia de Derechos Humanos, tanto a través de Declaraciones de la
Asamblea General como de convenios internacionales, junto con el desarrollo normativo ignalmente extraordinario
experimentado por el Derecho Internacional Humanitario (Convenciones de Ginebra y Protocolos Adicionales de
1977), confirman plenamente que la aceptacién general de la nocion juridica de la dignidad intrinseca de todo ser
humano ha contribuido a hacer de los principios generales relativos a los Derechos Humanos fundamentales una
de las normas imperativas de Derecho Internacional’. CARRILLO SALCEDO, J.A. Curso de Derecho Internacional
Priblico. Madrid: Tecnos, 1996, p. 107.



Dentro de ese concepto estan comprendidas tanto la responsabilidad internacional por
el riesgo (ver: Convencién de Lugano sobre responsabilidad por actividades peligrosas
para el medio ambiente®”) como la responsabilidad por la culpa (ver: Naciones Unidas,
Convencion contra el Genocidio y la Convencién contra el Apartheid).

Hay algunos autores que agregan otros tipos de responsabilidad en el derecho
internacional, asi por ejemplo, ASDRUBAL AGUIAR menciona la responsabilidad por
el riesgo, la culpa y el ilicito internacional®. Sin embargo, todo indica que tanto la
responsabilidad por culpa como la responsabilidad por el ilicito internacional convergen
en un solo tipo de responsabilidad, que serd la responsabilidad por culpa.

Quedan asi planteadas en el plano internacional la responsabilidad por culpa y la ya
mencionada responsabilidad por el riesgo®.

En este sentido, el proyecto de resolucion de la Asamblea General de la ONU, sobre
responsabilidad internacional de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos,
senalaba:

Articulo 1. Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad
internacional.

Articulo 2. Hay hecho internacionalmenteilicito del Estado cuando un comportamiento
consistente en una accién a (sic) omision: Es atribuible al Estado segin el derecho
internacional; y constituye una violacion de una obligacion internacional del Estado®.

%> Convention on Civil Liability for Damage Resulting from Activities Dangerous to the Environment, Lugano, 12
June 1993, Council of Europe. Igualmente, se encuentran casos en el derecho internacional en los cuales se ha
decretado la responsabilidad del Estado por el riesgo, tal como 1.C.]., case concerning the Gabcikovo-Nagymaros
project (Hungary/Slovakia). September 25 1997, asi como el Convenio de Paris de julio 29 de 1970 sobre el uso
pacifico de la energfa nuclear; Convenio de Cartagena de marzo 24 de 1983 sobre contaminacién de navios y por
inmersion y el Convenio de Londres de mayo 29 de 1972 sobre danos ocasionados por objetos espaciales, entre
otros.

% AGUIAR, A. “La responsabilidad del Estado por violacién de derechos humanos”. En: Estudios Bdsicos de
Derechos humanos 1. San José: IIDH, 1994, pp. 124-125.

¢ En cuanto a la responsabilidad por el riesgo, ver Ldpez Ostra vs., Espasia (supra), del TEDH en el cual se

evalud la responsabilidad del Estado en violacién al derecho a la intimidad por la contaminacién ambiental en
lugares cercanos a la residencia de una familia, Ldpez Ostra v. Spain, (December 9 of 1994) y Corte IDH, Caso
de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Supra, donde se analizé la responsabilidad de Nicaragua por
conceder tierras de los indigenas Mayagna para la explotacién minera, entre otros.

© Naciones Unidas, Asamblea General, Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor
realizada en su 53° Periodo de Sesiones, Proyecto de Resolucion II, Responsabilidad de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos, de noviembre 26 de 2001, A/56/589 p. 6.



Dentro del émbito del DIDH existe un marco normativo, doctrinario y jurisprudencial
que ha sentado los lineamientos para una reparacién adecuada; tal reparacién tiene una
doble via o dimensidn, pues por un lado esta la obligacién de respeto y garantia, y por
el otro, el deber de reparar.

Por lo tanto, la conjuncién de estos dos factores genera la reparacién. Asi, por ejemplo,
la doctrina denota que en el DIDH la responsabilidad opera cuando se incumple con la
obligacion de garantia de cumplimiento de los DDHH®.

2.2 Obligacion de respeto y garantia

Esta obligacién aparece consagrada en los articulos 2 y 3 del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos que expresa:

Articulo 2. 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
respetar y a gavantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otva condicion social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de otro caricter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto 'y que no estuviesen ya garantizados
por disposiciones legislativas o de otro cardcter.

Se estd estableciendo alli para el Estado ratificante una obligacion de garantia y respeto
alos derechos consagrados en el tratado internacional.

En aplicacién de estos postulados, el Comité de DDHH® determind la responsabilidad
del Estado parte en el caso Moriana Herndndez v. Uruguay, que es el primer caso

¢ Véase TORRES ACOSTA, L. La reparacion del dasio en la prictica de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Supra, p. 4. Igualmente, HINESTROSA VELEZ, |.D. La reparacién a los dasios inmateriales diferentes al
dario moral en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Una comparacion del tratamiento del tema en el
Comité de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos). Alcald de Henares: Universidad de Alcald, Supra.

¢ En relacién con los procedimientos y tramites en el Comité de DH ver: VILLAN DURAN, C. Curso de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Madrid: Trotta, 2002. Nowaxk, M. UN. Covenant on Civil and Political
Rights. CCPR Commentary (Kehl/Strasbourg/Arlington), 2005.



decidido por dicho Comité. En esa oportunidad se introdujo la tesis segun la cual existe
una obligacién de cumplimiento de las disposiciones del PIDCP, y cuando se encuentra
una violacién del Pacto surge el deber de adoptar inmediatamente medidas para hacer
cesar la violacién y reparar el dafio causado a la victima®.

La obligacién internacional bajo la cual se determina la responsabilidad internacional
del Estado por violacién a los DDHH estd, al igual que en el sistema universal,
consagrada en la CADH®:

Articulo 1. Obligacién de respetar los derechos. 1. Los Estados Partes en esta
Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de otro caricter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados
por disposiciones legislativas o de otro cardcter.

En interpretacién de la CADH, la Corte IDH manifesto:

El articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacion de los Derechos
humanos reconocidos por la Convencidn puede ser atribuida a un Estado Parte. En
efecto, dicho articulo pone a cargo de los Estados Partes los deberes fundamentales
de respeto y de garantia, de tal modo que todo menoscabo a los Derechos humanos
reconocidos en la Convencion que pueda ser atribuido, segiin lasreglas del Derecho
internacional, a la accion u omision de cualquier autoridad piblica, constituye
un hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los términos
previstos por la misma Convencion® (negrillas fuera del texto).
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Naciones Unidas, Comité de DH, Comunicacién 5/1977, Moriana Herndndez Valenti v. Uruguay.
Igualmente, FALEH PEREZ, C. El derecho de las victimas de violaciones de los derechos humanos a obtener una
reparacion. Andlisis de la practica del Comité de Derechos Humanos. Las Palmas, 2004.

¢ En relacién con los procedimientos y tramites de la Corte IDH, ver: FAUNDEZ LEDESMA, H. E/ Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos. Aspectos institucionales y procesales. Supra. BUERGENTHAL,
T.; SHELTON, D. y NORRIS, L. Protecting Human Rights in the Americas. Selected Problems, Arlington, 1990 y
BUERGENTHAL, T. International Human Rights, St. Paul Mnn, 1995.

¢ Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez, supra, Pérrafo 164.



Por consiguiente, existe tanto en el sistema universal como en los sistemas regionalcs
de proteccién a los DDHH, un marco normativo que determina una obligacién y un
vinculo obligacional. Asi, entonces, la violacién a una norma de DDHH por parte del
Estado determina su responsabilidad frente al dafio que el Estado causé a ese ciudadano,
pues la responsabilidad en el DIDH tiende a ser objetiva®.

En aplicacién de ese precepto, una vez determinada la violacién de los DDHH
consagrada en el respectivo tratado internacional, y deducida la responsabilidad del
Estado por su accién u omision, surge inmediatamente el deber de reparar, como lo
veremos posteriormente.

Por su parte, en el Derecho Internacional Humanitario (DIH) y en el Derecho Penal
Intrnaqcional (DPI) la imputacién de responsabilidad se predica, como lo habiamos
visto anteriormente, solo frente a ciertas categorias de crimenes internacionales y de
acuerdo con ciertos requisitos®.

2.3. Latasacion del dano a nivel internacional y en los sistemas
de justicia transicional

Sobre este aspecto en el derecho comparado, generalmente cuando se trata de
programas administrativos, se utilizan topes o baremos previamente establecidos como
limite maximo del valor aindemnizar’®. En esos mismos contextos, cuando se llevaban a

8 “La responsabilidad internacional por violaciones de los Derechos Humanos responde, en todo caso, a la

imputabilidad que se le atribuye al Estado por actos de sus agentes y en ejercicio de sus funciones. Ello por cuanto
opera la teoria objetiva de la responsabilidad, la cual no toma en cuenta eximentes en funcién de dolo o negligencia
en la conducta del agente, aspecto reservado a la responsabilidad subjetiva que es materia del Derecho Interno’.
RoDpRriGUEZ, V. Op. cit., p. 133.

© “Quien a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste 0 no penalmente responsable; b)
Ordene, proponga o induzca la comision de ese crimen, ya sea consumado o en grado de tentativa; c) Con el propdsito
de facilitar la comision de ese crimen, sea cémplice o encubridor o colabore de algiin modo en la comision o la tentativa
de comisién del crimen, incluso suministrando los medios para su comision; d) Contribuya de algiin otro modo en la
comisién o tentativa de comision del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comiin. La contribucidn
deberi ser intencionaly se hard: i) Con el propdsito de llevar a cabo la actividad o propésito delictivo del grupo, cuando
una u otro entrasie la comision de un crimen de la competencia de la Corte; 0 ii) A sabiendas de que el grupo tiene
la intencién de cometer el crimen; e) Respecto del crimen de genocidio, haga una instigacion directa y piblica a que
se cometa; ) Intente cometer ese crimen mediante actos que supongan un paso importante para su ejecucién, aunque
el crimen no se consume debido a circunstancias ajenas a su voluntad. Sin embargo, quien desista de la comision del
crimen o impida de otra forma que se consuma no podr ser penado de conformidad con el presente Estatuto por la
tentativa si renunciare integra y voluntariamente al propdsito delictivo”. Articulo 25.3 del Estatuto de la CPL

70 Véase, entre otras, Republica de Argentina, Leyes 23.466, 24.043, 24.321, 24.411. 25.914. Decretos 1228 de
1987,70 de 1991, 205 de 1997 y 403 de 1995; Republica de Chile, Ley 19.123; Republica Federativa del Brasil,



cabo procesos ante la justicia ordinaria, los fallos no tenfan siempre en cuenta las sumas
otorgadas a nivel administrativo’’.

2.4 Lareparacion por violaciones masivas de los derechos fundamentales

En sistemas de justicia transicional se contempla generalmente la reparacién a un
numero importante de victimas de violaciones graves a los derechos humanos con
un numero importante de perpetradores’. En este sentido, al ser las reparaciones un
aspecto tan complejo en razdn de la cantidad de victimas, la férmula mas eficiente es la
reparacion por la via administrativa’ de preferencia a la reparacion judicial en ciertos
contextos especificos de transicién, en donde el nimero de victimas supera ampliamente
las capacidades de la justicia nacional.

Un procedimiento similar al administrativo se ha intentado disenar en algunas ocasiones
en el derecho internacional para la reparacién por violaciones masivas a los DDHH".

2.5 Latasacion en el Derecho Internacional

Elarticulo41 dela CEDH consagra, como elemento de juicio del TEDH, la tasacién en
equidad”, mientras que el articulo 63 de la CADH otorga ala Corte IDH un mandato
mds amplio a nivel de reparaciones. Por su parte, el Comité de DDHH no tuvo en
principio un mandato contenido en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos sobre este

Ley 9.140, Sudafrica Regulation 1660. Promotion of National Unity and Reconciliation Act, 1995, Act 34/95:
Regulations Regarding Reparation to Victims in: Government Gazette. Republic of South Africa. Regulation
Gazzette N° 7821. Vol. 461, Pretoria, November 12,2003, N° 25695. Department of Justice and Constitutional
Development. November 12, 2003. Supra. Véase, Ley 18.596 de 18 de septiembre de 2009 (Uruguay), el
Estatuto para la Compensacién por el Incidente del 28 de febrero de 1947 de 7 de abril de 1995 y la Ley para
la compensacién a las victimas de la Ley Marcial (Estado de sitio) de 28 de mayo de 1998, Checoslovaquia, Ley
119/1990 de Rehabilitacion Judicial (de Rehabilitacién de las Victimas por motivos politicos) del 23 de abril de
1990.

I Véase por ejemplo LirA, ELISABETH. Op. cit,, pp. 86 a 89.

72 Véase FREEMAN, MARK. Necessary Evils. Amnesties and the Search for Justice. New York: Cambridge University
Press, 2009, p. 18; BICKFORD, Louis. “Transitional Justice”. En: The Encyclopedia of Genocide and Crimes
Against Humanity. USA: Macmillan Reference, 2004, pp. 1045-1047. VARGAS, ALVARO y LO6PEZ, CLAUDIA
(Coord.) et al. Manual de Procedimiento de Justicia y Paz. Bogotd: GTZ, 2009. Op. cit., pp. 19 y ss.

73 Véase OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS.
Instrumentos del Estado de Derecho para Sociedades que han salido de un conflicto. Reparaciones, HR/PUB/08/1,
2008, p. 30.

7% Véase http://www.unce.ch. Al respecto ver: VAN HOUTTE, HANs et al. “The United Nations Compensation
Commission”. En: The Handbook of Reparations. Op. cit., pp. 321 a 389.

75 European Court of Human Rights, Case of 'KONIG v. Germany (Article 50), Supra, Pérrafo 19.



punto, no obstante, como lo hemos visto en el presente escrito, la jurisprudencia del
Comité ha incluido el tema de las reparaciones™, igual a lo que ocurre en el Sistema
Africano de Proteccién alos DDHH”.

Asi entonces, el TEDH, desde sus primeras sentencias, descartd cualquier cardcter
subsidiario de las reparaciones que deberian otorgar los Estados™.

Igual posicion tuvo desde un principio la Corte IDH”, aunque, como ya lo hemos
dicho, la reparacién de ambas Convenciones difieren en el criterio de tasacion.

Ahora, si bien el TEDH tiene como criterio principal la tasaciéon en equidad, esto no
es un impedimento para que el Tribunal considere ciertos requisitos para que proceda a
tasar el danos; asi, entonces, para el TEDH la violacién a la CEDH genera la existencia
del dano®, y ademads debe existir un vinculo de causalidad entre la situacién juridica
infringida y los dafos padecidos®; igual posicién tiene la Corte IDH, en relacién con
el primer item®, a pesar que para algunos casos el daio se presume a favor de familiares

7¢ PEREZ C., FALEH. El derecho de las victimas de violaciones de los Derechos Humanos a obtener una reparacion.
Andlisis de la prictica del Comité de Derechos Humanos. Supra, e HINESTROSA VELEZ, J.P. La reparacion a los
daios inmateriales diferentes al dasio morval en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Una comparacién
del tratamiento del tema en el Comité de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos). Op. cit.

77 Véase Carta de Banjul y African Commission on Human and Peoples Rights, 155/96 The Social and Economic
Rights Action Center and the Center for Economic and Social Rights / Nigeria, 2001.

78 Véase Echr Cases of de Wilde, Ooms and Versyp (“Vagrancy”) v. Belgium (Article 50), Supra, Parrafo 20.

7 “Ninguna parte de este articulo hace mencion ni condiciona las disposiciones de la Corte a la eficacia de los

instrumentos de reparacion existentes en el devecho interno del Estado Parte responsable de la infraccion, de manera
que aquélla no se establece en funcion de los defectos, imperfecciones o insuficiencias del derecho nacional, sino con
independencia del mismo.

"Esto implica que la Corte, para fijar la indemnizacion correspondiente, debe fundarse en la Convencion Americana
y en los principios de Derecho internacional aplicables a la materia”. Corte LD.H., Caso Veldsquez Rodriguez.
Indemnizacion Compensatoria (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 21 de
julio de 1989. Serie C. N°7, Parrs. 30y 31.

8 Véase European Court of Human Rights, Engel v. Austria, June 8 of 1976, Parrafo 109; Cases of de Wilde, Ooms
and Versyp (“Vagrancy”) v. Belgium (article S0), Supra, Parrafo 23 y Ringensein v. Austria (article 50), sentence of
June 22 of 1972, Pérrafo 21, Supra, entre otros.

81 Véase European Court of Human Rights, Case Of Van Droogenbroeck v. Belgium (article 50), sentence of April
25 0f 1983, Parrs 11y 12.

82 Véase Corte LD.H., Caso de los “Nisios de la Calle” (Villagrin Morales y otros). Reparaciones (art. 63.1
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de mayo de 2001. Supra, Parrafo 62; Caso
Cantoral Benavides. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 3
de diciembre de 2001. Supra, Pérrafo 40 y Caso Cesti Hurtado. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Sentencia de 31 de mayo de 2001. Serie C. N° 78, P4rr.35, entre otros.



de victimas de graves violaciones a los derechos humanos®. Asi mismo, para la Corte
las reparaciones otorgadas guardan relacién con las violaciones a la CADH®, y al
referirse al dafio material (ver izf7a) la Corte ha establecido que el mismo debe basarse
en elementos probatorios que permitan determinarlo como un perjuicio cierto®, en
caso contrario acude a la equidad (ver infra).

En este sentido la Corte, en relacidon con el dafo material (antigcuamente hablé de
g
dafo emergente y lucro cesante “después de pérdida de ingresos™®, ademas del dafio
g y g
patrimonial familiar®, se refiere a los siguientes aspectos:

2.6 Lucro cesante o pérdida de ingresos

Se calcula con los ingresos laborales que hubiera obtenido la victima en su vida laboral
probable (si ha sido asesinada o ha sufrido una desaparicién forzada).

En los casos en los cuales la victima no ha sido asesinada o desaparecida este rubro se
reconocerd, en cuanto las lesiones que hubiesen disminuido su capacidad laboral, asi
como otras sumas dejadas de percibir por la misma causa desde el momento en que se
produjo el dano.

Se calcula teniendo como base el salario devengado, prestaciones legales y extralegales, y
otros beneficios econémicos que pudiera percibir la victima con referencia a su relacion
laboral al momento de producirse el hecho ilicito internacional, hasta la fecha de su
jubilacién laboral, y de alli en adelante se tendréd en cuenta la pensién, hasta el momento

8 Corte IDH, Caso Valle Jaramillo Supra, Parrafo 119, Caso Blake Vi. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24
de enero de 1998. Serie C. N° 36, Parrafo 114; Caso Heliodoro Portugal, Supra, Pérrafo 163, y Caso Cantoral
Huamani'y Garcia Santa Cruz, Supra, Pérrafo 112, Caso de la Masacre de Mapiripdn, Supra, Parrafo 146y Caso
de las Masacres de Ituango, Supra, Pérrafo 262.

8 Corte IDH. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio de 2004. Supra, pérrafo 190; Caso
19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C. N° 109, Pérrafo 223; Caso Herrera Ulloa. Sentencia de
2 de julio de 2004. Serie C. N° 107, Parrafo 194, entre otros.

8 Véase Corte IDH, Caso de la “Masacre de Mapiripin” Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie C. N° 134,
Pérrafo 276; Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie
C. N° 112, Pérrafo 288 y Caso Molina Theissen. Sentencia de 4 de mayo de 2004. Serie C. N° 106, Pérrafo 57,
entre otros.

8 Véase Corte LD.H., Caso Sudrez Rosero. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 20 de enero de 1999. Serie C. N° 44. Para hoy volver a hablar de lucro cesante, ver: Corte
IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
12 de agosto de 2008. Serie C. N° 186.

¥ Véase Corte I.D.H., Caso Bulacio. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Supra.



de la muerte natural, teniendo como marco la expectativa probable de vida en cada
pais®.

Tal posicion juridica quedd establecida por la Corte IDH desde el primer caso sometido
a su juzgamiento:

Sin embargo es preciso tener en cuenta que el cilculo del lucro cesante debe hacerse
considerando dos situaciones distintas. Cuando el destinatario de la indemnizacion
es la victima afectada de incapacidad total y absoluta, la indemnizacion debe
comprender todo lo que dejé de percibir con los ajustes correspondientes segiin su
expectativa probable de vida. En este supuesto, el tinico ingreso para la victima es lo
que habria recibido como importe de ese lucro cesante y que ya no percibira.

Si los beneficiarios de la indemnizacion son los familiares, la cuestion se plantea en
términos distintos. Los familiares tienen, en principio, la posibilidad actual o futura de
trabajar o tener ingresos por si mismos. Los hijos, a los que debe garantizarse la posibilidad
de estudiar hasta una edad que puede estimarse en los veinticinco anos, podrian, por
ejemplo, trabajar a partir de ese momento. No es procedente, entonces, en estos casos

atenerse a criterios Vz:gz'dos, mds propios de la situacion descrita en el pa’rmfo anterior,

sino hacer una apreciacion prudente de los darios, vistas las circunstancias de cada caso®.

Silavictimaestuviese desempleadaal momento en que se produjo el dano, o sisuscondiciones
econdmicas y laborales son tan limitadas que no permiten obtener mensualmente el salario
minimo del pais respectivo, se toma como base de liquidacién el salario minimo legal o la
canasta basica alimentaria, segtin sea la cifra mayor en cualquiera de estos dos casos™. A esta

88 “Con base en una estimacion prudente de los ingresos posibles de la victima durante el resto de su vida probable y en

el hecho de que en este caso la indemnizacion estd destinada exclusivamente a los familiares de Manfredo Veldsquez
mencionados en el proceso, la Corte fija el lucro cesante en quinientos mil lempiras, que se pagardin a la cényugey a los
hijos de Manfredo Veldsquez en la forma que después se precisard”. Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Veldsquez Rodriguez, Sentencia de Reparaciones, 21 de julio de 1989, Pérrs 47 a 49; Caso Godinez Cruz.
Sentencia de Reparaciones. 21 de julio de 1989; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Alocboetoe.
Sentencia de Reparaciones. 10 de Septiembre de 1993, entre otras.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez, Sentencia de Reparaciones, 21 de
julio de 1989, Parrs. 47 a 49; igualmente, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Godinez Cruz.
Sentencia de Reparaciones. 21 de julio de 1989; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Aloeboeroe.

Sentencia de Reparaciones. 10 de Septiembre de 1993, entre otras.

N “La Corte basé sus calculos tomando como salario base un monto no menor al costo de la canasta alimentaria
bdsica por ser una cantidad superior al salario bisico rural al momento de los hechos”. Corte IDH, Caso El Amparo.
Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 14 de septiembre de

1996. Serie C. N° 28, Parrafo 28.



suma la Corte ha optado por deducir un 25% al total del monto por concepto de los gastos
personales que la victima hubiere realizado si se encontrare con vida’".

En este sentido la Corte IDH ha expresado:

Con base en la informacion recibida y los cilculos efectuados por el actuario designado
ad effectum, la Corte calculd que la indemnizacion que corresponde otorgar a cada una
de las victimas o sus familias, se basa en la edad que tenian aquéllas al momento de la
muerte y los anos que les faltaban para llegar a la edad en que se calcula la cifra de la
expectativa normal de vida en Venezuela o el tiempo que permanecieron sin trabajar
en el caso de los dos sobrevivientes. La Corte basé sus cdlculos tomando como salario
base un monto no menor al costo de la canasta alimentaria bisica por ser una cantidad
superior al salario bdsico rural al momento de los hechos. Una vez efectuado dicho
cdlculo, se le aplicd una deduccion del 25% por gastos personales, como lo ha hecho en
otros casos. A ese monto se le sumaron los intereses corrientes desde la fecha de los hechos
hasta el presente™.

2.7 Dano emergente

En relacién con el dafio emergente la Corte lo tasa de acuerdo con los gastos que las
victimas o sus familiares realizaron con ocasion del dano infligido a la victima, es decir
tramites médicos, mortuorios, desplazamientos, etc.”.

Por otro lado la Corte, cuando los Estados han reparado previamente a las victimas
conforme a su derecho interno, en virtud de la responsabilidad civil extracontractual
del Estado, ha optado por descontar, en sus propias medidas de reparacion, lo que ya se
ha pagado en aplicacion del derecho de cada pais®. Incluso la Corte, en aplicacién del

1 Véase Corte IDH, Caso El Amparo, Sentencia de Reparaciones, Supra, Parrafo 28. Igualmente, Caso
Caballero Delgado y Santana. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C. N° 31 y Caso Garrido y Baigorria. Reparaciones (art. 63.1
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C. N° 39,
entre otras.

°> Véase, Corte IDH Caso El Amparo. Sentencia de Reparaciones, Supra, Pérrafo 28.
% “La Corte estima adecuado que se reintegren a los familiares de las victimas los gastos efectuados para obtener
informaciones acerca de ellas después de su asesinato y los realizados para buscar sus caddveres y efectuar gestiones ante
las autoridades surinamesas. En el caso particular de las victimas Daison y Deede-Manoe Aloeboetoe, la Comisidn
reclama sumas iguales con motivo de los gastos efectuados por cada uno”. Corte IDH, Caso Aleboetoe, Sentencia de
Reparaciones, Parrafo 79, entre otras.

% Véase Corte IDH, Caso de la Masacre de Mapiripin. Supra, Parrafo 269; Caso de las Masacres de Iruango.
Sentencia de 1° de julio de 2006. Serie C. N° 148, Parrs. 363 y 364.



principio pro-homine”, ha manifestado que cuando la reparacion en derecho interno
es mayor a la decretada por la Corte, no se puede descontar la diferencia’, posicién
que significa que el Estado al momento de pagar la indemnizacién decretada por la
Corte puede descontar lo ya pagado en el derecho interno, mas no puede solicitar la

devolucidn de la diferencia”.

También la Corte ha acudido a un nuevo criterio para tasar el dafno material,
que consiste en decretar la convocatoria de un tribunal de arbitramento para
tasar los perjuicios econdmicos derivados de la aprehension y depésito de bienes
incautados®s.

La razén de esta determinacion es la complejidad del asunto en el cual se solicitaba
la tasacion del dano, asi como el hecho de estar en discusion criterios técnicos ajenos
a la Corte; la misma, sin embargo, puede constituir un mecanismo para que las
indemnizaciones sean mds objetivas que las resultantes de la aplicacion de los criterios
actuales”. Vale la pena anotar que el Estado de Ecuador objet6 la facultad de la Corte
para decretar en derecho interno la realizacién de un tribunal de arbitramento'®,

cuestién que fue rechazada por la Corte''.

Por ultimo, para tasar el dafo patrimonial familiar la Corte aplica el principio de
equidad'”* que, como lo vimos, también emplea el TEDH.

En relacién con el dafio inmaterial, todos los Tribunales Internacionales acuden a la
equidad; sin embargo, los criterios para la Corte IDH divergen al momento de tasar
los danos inmateriales de acuerdo con las pruebas aportadas, tal como lo veremos en el
presente escrito.

% Véase Corte LD.H., Caso Bimaca Veldsquez. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C. N° 70; Caso
Myrna Mack Chang. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C. N° 101, y La Colegiacién Obligatoria de
Periodistas (arts. 13y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del
13 de noviembre de 1985. Serie A. N° S, entre otras.

% Véase Caso de las Masacres de Ituango. Supra, Prrafo 376y Caso de la Masacre de La Rochela. Sentencia de 11
de mayo de 2007. Serie C. N° 163, Pérrafo 250.
°7 Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela.. Supra. Parrafo 250.

% Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo liviguez. Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C. N° 170, Parrs. 228 y ss.

% Ibidem.

100 Véase Comunicado de Prensa, CIDH_CP-14/08 ESPANOL.

% Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo fﬁz;guez V. Ecuador. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2008. Serie C. N° 188.

192 Corte I.D.H., Caso Bulacio. Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Supra.



En relacién con el DIH, las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI'* disponen
que los magistrados al momento de tasar la reparacién tendrn en cuenta la magnitud
del perjuicio padecido y la situacién personal, familiar o social de quien solicita la
reparaciéon'™.

2.8 Equidad, apreciacion prudente de los danos y satisfaccion equitativa como
criterios de tasacion

La equidad es un concepto que tiene muchas acepciones y definiciones. Por solo resaltar
alguna, podemos anotar que la equidad tiene atribuidas cualidades de lo justo'® y
correcto'*; LUMIA, por ejemplo, la definfa como el juicio atemperado y conveniente que
laley otorga al juez para dar balance a situaciones'”” que por sus especificas condiciones
podrian pecar de injustas; es la aplicacion de la justicia sobre la legalidad'®.

En materiade reparaciones podemos anotar que laequidad hace relacién conlabusqueda
de un equilibrio de dos posiciones antagénicas en un caso particular y concreto'”.

2.9  Aplicacion de la equidad en las reparaciones del TEDH y de la Corte IDH

En principio, el criterio de equidad solo puede ser aplicado por el TEDH, pues el
mandato consagrado en el referido articulo 41 asi lo dispone; por ende, el TEDH
empled este criterio desde sus primeros casos (ver supra)''®.

Sin embargo, la Corte IDH también ha acudido a esta figura; la primera ocasién

en que lo hizo fue en el caso Gangaram Panday v. Surinam''; posteriormente

19 Supra.
104 Art. 175.
195 Véase Black ‘s Law Dictionary, p. 484.

106 UNAM, INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexicano, 8* ed. México, D.E.:
Editorial Porrua, 1995, p. 1293.

17 LuMIA, GIUSEPPE. Principios de teoria e ideologia del derecho. Madrid: Edit. Debate, 1993, p. 75.

1% HENAO, JUAN CARLOS. Le dommage (tesis doctoral). Paris: Universidad Paris II. Noviembre de 2007, p. 682.
1 GuaYACAN ORTIZ, JuAN CARLOS. “El rol de la prueba judicial cuando se liquida el monto de una
indemnizacién con base en la equidad”. En: XXIX Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Medellin:
Universidad Libre, p. 493. En este mismo sentido ver: HENAO, JuAN CARLOS. Le dommage. Ob. cit.;
HoustoN R.EV y BUCKLEY R.A. Law of Torss. Sweet & Maxwell Ed. London, 1987, p. 14, y MELO DA
S1LvA, WILSON. O dano moral e sua reparagao, edigao Revista Forense, Rio de Janeiro, 1955, p. 424.

1% European Court of Human Rights, Case of Konig v. Germany (article 50), Supra; Cases of de Wilde, Ooms and
Versyp (“Vagrancy”) v. Belgium (article 50), Supra'y Ringensein v. Austria (article 50) Supra, entre otros.

" Véase Corte LD.H., Caso Gangaram Panday. Sentencia de 21 de enero de 1994. Serie C. N° 16.



fue el caso Genie Lacayo v. Nicaragua''* como también en el caso Mayagna v.
Nicaragua'®.

Por otro lado la Corte IDH, desde un principio, acudié a la equidad como forma de
tasacion del dafio moral''*y del dafo patrimonial familiar'":

En el presente caso, la Corte ha seguido los precedentes mencionados. Para la
indemnizacion del lucro cesante ha efectuado “una apreciacion prudente de los darios”
y para la del dario moral ha recurrido a “los principios de equidad’.

Las expresiones “apreciacion prudente de los danos” y “principios de equidad”
no significan que la Corte puede actuar discrecionalmente al fijar los montos
indemnizatorios. En este tema, la Corte se ha ajustado en la presente sentencia a
métodos seguidos regularmente por la jurisprudencia y ha actuado con prudencia y

razonabilidad al haber verificado in situ, a través de su Secretaria adjunta, las cifras

que sirvieron de base a sus calculos'.

Cabe agregar que los desplazamientos 77 situ, como elemento de prueba para determinar
las reparaciones por violaciones alos DDHH no volvieron a ser aplicados por la Corte
después del caso Aleboetoe (ver supra).

12 Veéase Corte IDH, Caso Genie Lacayo. Sentencia del 29 de enero de 1997. Serie C. N° 30.

13 Véase Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Excepciones Preliminares. Sentencia
de 1° de febrero de 2000. Serie C. N° 66.

"4 “En lo que se refiere al dasio moral, la Corte declara que éste es resarcible segiin el Derecho internacional

9y, en particular, en los casos de violacion de los derechos humanos. Su liquidacidn debe ajustarse a los
principios de la equidad”. Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez. Indemnizacién Compensatoria (art. 63.1
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C. N° 7,
Parrafo 27.

15 Véase Corte IDH, Caso Bulacio. Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Supra; Caso Molina Theissen.
Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 3 de julio de
2004. Supra 'y Caso Tibi. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Supra, entre otros. Hay que anotar que
el dano patrimonial familiar es un dano de la categorfa material, que segin lo expresado en pdrrafos
anteriores tenfa, a juicio de la Corte, criterios objetivos de tasacién tal como lo habiamos anotado

anteriormente.

16 Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos

Humanos). Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Supra, Parrafo 17. En un mismo sentido: Corte IDH,
Caso Veldsquez Rodriguez. Indemnizacion Compensatoria (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 21 de julio de 1989. Supra, Parrafo 46 y véase Corte IDH, Caso Cantoral Benavides.
Reparaciones (art. 63.1 Convencidén Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 3 de diciembre de 2001.
Supra.



2.10 Ejemplos de la utilizacion de la equidad como forma de tasar el dafo
en la jurisprudencia de los tribunales internacionales

LuMia, autor que ya habiamos citado, precisa que la equidad no es el mero arbitrio'"”
cuya aplicacién conduciria a un abuso de los poderes que tiene el juez''.

Asi, entonces, la aplicacion de la equidad en materia de reparaciones pretende alejar,
en cuanto resulte posible, la aplicacion de criterios subjetivos en la tasacion del
dano. Ademds no se puede prescindir del elemento probatorio y del principio de
congruencia'” para determinar una adecuada tasacién, pues a danos iguales deben
corresponder formas y montos de reparacién similares'*, mecanismo este que pretende
garantizar la seguridad juridica'?'.

Sin embargo la Corte, al analizar, por ejemplo, algunos casos de periodistas condenados
penalmente por publicar articulos contra personajes publicos, ha determinado lo
siguiente: en el caso Herrera Ulloa v. Costa Rica'?, la Corte tasé el dano inmaterial

en U$20.000'* y, en cambio, en un caso de circunstancias similares, fallado tan solo

124)

2 meses después (caso Ricardo Canese v. Paraguay'*) la Corte tasé el mismo dafo en

U$35.0000 sin motivar el porqué de la diferencia entre uno y otro valor.

Igualmente, en el caso del Estado colombiano, que ha recibido varias sentencias
condenatorias de la Corte por la comisién de masacres, la tasacién ha variado en gran

"7 LuMIA, GIUSEPPE. Principios de Teoria e Ideologia del Derecho. Op. Cit., p. 75.

"8 UNAM, INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexicano. Op. cit., p. 1293.
' Véase BOVINO, ALBERTO. Principio de la congruencia, derecho de defensa y calificacién juridica. Doctrina de la
Corte Interamericana. Articulo disponible en: http://www.pensamientopenal.com.ar/49humanos.pdf.

120 GUAYACAN ORTI1z, JuAN CARLOS. “El rol de la prueba judicial cuando se liquida el monto de una
indemnizacién con base en la equidad”. Ob. cit., p. 497. En este mismo sentido ver: HENAO, JUAN CARLOS. Le
dommage. Ob. cit; HousToN, R.EV. y BUCKLEY, R.A. Law of Torts, Sweet & Maxwell, Ob. cit. y ATTYAH, P.S.
The Damages Lottery. Oxford: Hart Publishing, 1997, pp. 138 y ss.

2l GUAYACAN ORTIZ, JUAN CaRLOS. “El rol de la prueba judicial cuando se liquida el monto de una
indemnizacién con base en la equidad”. Op. cit., p. 49; CORTES, EDGAR. “El dafio patrimonial derivado de las
lesiones a la integridad psicofisica. Notas sobre la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.
En: Revista de Derecho Privado. N° 12-13. Bogota: Universidad Externado de Colombia, p. 310 y M'CAUSLAND,
Maria CeCILIA. Tipologiay reparacion del dario no patrimonial. Situacion en Iberoaméricay en la Jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2008.

122 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004. Supra.

12 Sobre las monedas referentes para decretar la tasacién de los daios, ver el tlltimo numeral del presente capitulo.
124 Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2004. Serie C.N° 111.



medida. Asi, el daio material (que incluso tiene pruebas més objetivas para su calculo)
en el caso 19 Comerciantes' fluctué entre los U$55.000 y los U$57.000 por victima;
en el caso de la Masacre de Mapiripin' el mismo dafo oscilé entre U$350.000 y los
U$35.000 por victima; en el caso de las masacres de Ituango'”’, el valor fluctta entre los
U$81.000 y los U$1.500.

En el mismo sentido, en el caso 19 Comerciantes' ese tipo de dafo se tasé en U$80.000
parala victimay el cdnyuge, U$50.000 para los padres ¢ hijos de las victimas y U$8.500
para los hermanos. En el caso de la Masacre de Mapiripin'®, el dano inmaterial para
las victimas se tasé por el mismo valor, salvedad hecha de los conyuges para quienes la
Corte modificé el valor correspondiente a U$50.000, sin explicacion alguna.

La tasacién varfaain masen el caso de las Masacres de Ituango', cuando la Corte dispuso
el valor en U$30.000 para las victimas, U$10.000 para ascendientes o descendientes y
U$1.500 para los hermanos, sin que en esta ocasién tampoco se argumentara el porqué
del cambio de los valores en relacién con casos precedentes y sin que exista, entre ellos,
muchos anos de diferencia. Esta situacién vuelve a variar en el caso mds reciente de la
Masacre de La Rochela™, donde la reparacién por dafo inmaterial vuelve a ascender
a U$100.000 por victima, U$70.000 para cényuges, ascendientes y descendientes y
U$15.000 para los hermanos de las victimas; tampoco se motiva la razén del nuevo
incremento de los montos de reparacién.

Por anotar un tercer ejemplo de los muchos que pudieran citarse, en el caso de
las desapariciones forzadas en épocas de dictadura, la Corte en el caso Goiburii v.
Paraguay'?, tasé el dano inmaterial en U$50.000 para la victima, U$35.000'* para
cényuges, U$28.000"** para ascendientes o descendientes y U$10.000 para hermanos.

12 Corte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentenciade S de julio de 2004.

126 Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripdn Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de
septiembre de 2005.

127 Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1° de julio de 2006.

128 Supra.

12 Supra.

B0 Supra.

B Corte IDH. Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de
de mayo de 2007. Supra.

32 Corte IDH. Caso Goiburii y otros Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre
de 2006. Serie C. N° 153.

13 Entre U$35.000 y U$30.000.
13 Entre U$28.000 y U$25.000.



A su vez, en el caso Heliodoro Portugal v. Panamd'>: U$66.000 para la victima, y
U$40.000 para cényuge e hijo', sin que se exprese la razon de las variaciones de estos
valores.

En el mismo sentido el TEDH, en casos en los cuales ha encontrado violaciones al
articulo 5 de la CEDH, por transgresién del plazo razonable en la prision preventiva,
realizé la siguiente operacién:

En el caso Gergogieva v. Bulgaria'’, el TEDH tas6 el dano moral en 3.000 euros,
mientras que por la misma situacién tasé el dano moral en 4.000 euros en el caso
Garriguenc v. Francia'®, siendo ambos casos fallados en hechos que guardan similitud,

decididos por la misma Sala y con tan solo una semana de diferencia.

Igualmente, en casos de tortura y agresiones por parte de agentes de policia al momento
deladetencion, el TEDH tasé el dafio moral por laviolacién del articulo 3 dela CADH
en 15.000 euros en el caso Kemal Kahraman v. Turquia'® y en 4.000 euros en el caso
Tvanov v. Bulgaria'®.

Por colocar otro ejemplo mas, en los casos en los cuales se ha demandado ante el TEDH
por violacién a la garantia del plazo razonable en procesos contencioso administrativos
en los cuales se impugnan licencias de obras, el TEDH tasé el dafio moral en 2.700
euros en el caso Tarimei v. Turquia*®' y en 7.500 euros en el caso Dalesio v. Italia®.
En esta tltima situacion, pese a la similitud de los hechos y habiendo sido fallados el
mismo dia y por la misma Sala, no se motiva el porqué de la diferencia de los valores
reconocidos.

'3 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de agosto de 2008.

13¢ U$60.000 para la hija en razén del impulso de ésta al caso.

137 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 5°). Caso Georgieva contra Bulgaria. Sentencia de 3 julio
2008.

138 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 5¢). Caso Garriguenc contra Francia. Sentencia de 10 julio
2008.

1% Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 22). Caso Kemal Kahraman contra Turquia. Sentencia de
22 julio 2008.

1% Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 52). Caso Boyko Ivanov contra Bulgaria. Sentencia de 22
julio 2008.

141 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 22). Caso Tarimci contra Turquia. Sentencia de 14 octubre

2008.

' Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 22). Caso DAlessio contra Italia. Sentencia de 14 octubre
2008.



De lo expuesto podemos ver que existen valores muy disimiles al momento de tasar los
dafios por parte de los Tribunales Internacionales de Derechos Humanos, situacion que
se hace mds notoria cuando se fallan casos similares en los hechos o en las violaciones
y que difieren en muy cortos perfodos de tiempo, pese a lo cual los valores reconocidos
no guardan similitud.

2.11 Reparacion del dano individual y del dafo colectivo en el contexto
internacional

La reparacion, en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene como
génesis la existencia real y cierta de un dano.

Sobre este punto, P1zA ROCAFORT expresa lo siguiente:

Para que exista responsabilidad patrimonial, tanto en el derecho interno como en el
internacional, tiene que existir primero un dasio o lesidn resarcible (para ello, los darios

deben revestir ciertas caracteristicas)™®.

De acuerdo conlo expresado en el presente capitulo, dentro del imbito del DIDH existe
un marco normativo, doctrinario y jurisprudencial que ha sentado los lineamientos para
una reparacion adecuada; tal reparacién tiene una doble via o dimensidn, pues por un
lado est4 la obligacién de respeto y por el otro el deber de garantizar los derechos'.
Cuando se declara la responsabilidad internacional del Estado en haber violado
obligaciones de garantizar o de respetar, surge una tercera obligaciéon que corresponde a
la obligacién o deber de reparar.

2.12 Deber de reparar
En relacién con este aspecto, el articulo 41'* de la CEDH, manifiesta:

Articulo 41. Satisfaccion equitativa. Si el Tribunal declara que ha habido violacién
del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante

143 P1zA ROCAFORT, R. Responsabilidad del Estado y Derechos Humanos. San José, 1989, p. 19.

144 Véase, entro otros, articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 2.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Véase asimismo, DULITZKY, ARIEL. “Alcance de las obligaciones
internacionales de los Derechos Humanos”. En: MARTIN, CLAUDIA et al. Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Doctrina Juridica Contempordnea. México, 2004, pp. 85 y 86; MEDINA, CECILIA et al. Sistema
Interamericano de Derechos Humanos: Introduccion a sus mecanismos de proteccion. Santiago: Centro de Derechos
Humanos, Universidad de Chile, 2007, pp. 19 y ss.

% Antiguo articulo 50 de la CEDH.



solo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacion, el
Tribunal concederi a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa.

En desarrollo y aplicacién de estos postulados'*, el TEDH, en el caso Irlanda vs. Reino
Unido, determiné que el estudio de la reparacién solicitada debe hacerse a peticién de
parte y no motu proprio™”.

Por otro lado, el articulo 63 de la CADH, expresa:

Articulo 63. 1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos
en esta Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente, que se
reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion
de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.

En aplicacién del marco normativo interamericano, la Corte IDH ha precisado que la
reparacion es consecuencia directa del dafo:

Tal como lo ha seialado la Corte, el articulo 63.1 de la Convencion Americana refleja una
norma consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho
Internacional contemporineo sobre la responsabilidad de los Estados. De esta manera, al
producirse un hecho ilicito imputable a un Estado, surge de inmediato la responsabilidad
internacional de éste por la violacion de la norma internacional de que se trata, con el
consecuente deber de reparacion y de hacer cesar las consecuencias de la violacion™®.

En sentido similar, el TEDH sefialaba que el antiguo articulo 50 de la CEDH que
consagraba la responsabilidad provenia de una regla ya clésica del derecho internacional
estatuida en tratados como el tratado Germano Suizo de Arbitramento y Conciliacion
de 1921, entre otros'®.

En resumen, una vez establecida la responsabilidad del Estado, surge la obligacién de reparar.

146 En relacién con los procedimientos y trémites del TEDH ver: VaN D1jk, P.y VAN HooF, G.J.H. Theory and
practice of the European Convention on Human Rights. Kluwer, Strasbourg, 1984; CARRILLO SALCEDO, J.A. E/
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Ob. cit. y CANCADO TRINDADE, A.y CALFISCH, L. Les Conventions
Americaine et Europeene des Droits de L' Homme et le Droit International General. Ob. cit.

147 European Court of Human Rights, Ireland v. UK. Case, January 18 of 1975.

1% Corte IDH, Caso Ceasar, Pérrafo 121.

9 Echr, Cases of de Wilde, Ooms and Versyp (“Vagrancy”) V. Belgium (article 50), Judgment. 10 March 1972,
Pérrafo 15.



¢De dénde surge la obligaciéon de reparar? Segin ASDRUBAL AGUIAR, el deber de
reparar los dafos proviene de una consideracién axiomdtica comun al Derecho Interno
e Internacional®®,

El Derecho Internacional en sus diversas manifestaciones no ha sido ajeno a este
planteamiento. En efecto, en el célebre caso de la Fébrica de Chorzow, la CPJ establecié
como principio internacional la obligacion de reparar:

(-..) the essential principle contained in the actual notion of an illegal act, a principle
which seems to be established by international practice and in particular by the
decisions of arbitral tribunals is that reparation must, as far as possible, wipe out all
the consequences of the illegal act and reestablish the situation which would, in all
probability, have existed if that act had not been committed"'.

Aspecto que inici6 su planteamiento en el caso Wimbledon'?, donde se conecté la
responsabilidad al deber de reparar el dafo causado. La CIJ también expresd lo siguiente
en el caso estrecho de Corfu:

(..) is answered in the affirmative, it follows from the establishment of responsibility

that compensation is due'>>.

Dando lugar al establecimiento de la reparacién, como consecuencia légica de la
imputacién del dano y la declaratoria de responsabilidad. MANUEL DIEZ DE VELASCO
nos sefiala la forma como opera esa consecuencia:

Las consecuencias de todo acto ilicito internacional que origina una relacion de

responsabilidad asi configurada, se traducen en términos generales en una obligacion

de reparar a cargo del Estado al que el acto es atribuible™*.

150 AGUIAR, A. Derechos humanos y responsabilidad del Estado. Caracas, 1997, p. 35.

51 CPJ. The Factory at Chorzow, Serie A.N° 17, p. 47. “El principio esencial contenido en la nocidn actual del iliciro
internacional, un principio que parece establecido en la costumbre internacional y particularmente en las decisiones de
los tribunales de arbitramentos internacionales; que la reparacion debe ser lo mds cercano posible a remover todas las
consecuencias del ilicito internacional y restablecer la situacién que con toda probabilidad habria existido si ral ilicito
no se hubiese cometido” (traduccién libre).

152 CPJ. The S.S. Wimbledon, Serie A.N° 1, pp. 30y 33.

53 1C]J. Supra, pp. 23-24. “Seresponde de manera afirmativa, y como paso seguido de la declaracion de responsabilidad,
surge el deber de reparar” (traduccién libre).

15* D1EZ DE VELASCO, M. Op. cit., p. 709.



Entonces se tiene que, una vez establecida la responsabilidad, surge la obligacién de
reparary otorgar una satisfaccion ala victima, obligacién que en muchos casos propende
por una restitutio in integrum'> o full compensation, y cuando la misma no es posible,
sobrevendrd la indemnizacién.

Asi, entonces, como lo hemos venido manifestando, la obligacién de reparar se funda

en la comisién de un ilicito internacional’*.

Y en desarrollo de este principio, la Corte IDH manifestaba:

Todo acto humano es causa de muchas consecuencias, préximas unas y otras remotas.
Un viejo aforismo dice en este sentido: causa cause est causa causati. Piénsese en la
imagen de una piedra que se arroja a un lago y que va produciendo en las aguas circulos
concéntricos cada vez mds lejanos y menos perceptibles. Asi, cada acto humano produce
efectos remotos y lejanos.

Obligar al autor de un hecho ilicito a borrar todas las consecuencias que su acto causd

es enteramente imposible porque su accion tuvo efectos que se multiplicaron de modo

inconmensurable'™ .

Es por todo esto y en aplicacion del interés superior de la victima'®®, que las férmulas
reparatorias empleadas por el TEDH y la Corte IDH, han respondido en parte a los
retos que la situacién de vulnerabilidad de las victimas de violaciones a los DH les
planteaba.

155 Si bien la Corte IDH maneja indistintamente el concepto de reszizutio in integrum como una restitucion iz
natura, y como una reparacion integral, para efectos de la utilizacién de la Corte, restitucion iz natura es mis
apropiado, pues en su jurisprudencia reciente la Corte considera que: La reparacion del dafio requiere, siempre
que sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), que consiste en el restablecimiento de la situacién
anterior. Corte LD.H., Caso Ceasar. Sentencia de 11 de marzo de 2005. Serie C. N° 123, Parrafo 122; Caso
Tibi. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C. N° 114, Parrafo 224 y Caso 19 Comerciantes. Sentencia
de 5 de julio de 2004. Seric C. N° 109, Pérrafo 221. Al respecto ver: HINESTROSA VELEZ, J.P. Introduccion
a la responsabilidad internacional de los particulares en las violaciones a los Derechos Humanos. Bogota, 2005 y
TORRES AcOsTA, L.A. Op. cit,, p. 64.

156 TORRES ACOSTA, L.A. Op. cit,, p. 8.

57 Corte IDH. Cuaso Alochoetoe y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C. N° 15, Pérrafo 48.

158 Véase OEA, Consejo Permanente, Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos. Documento de soporte

técnico de la misién de Colombia en la sesién de la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos “Didlogo sobre el
funcionamiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos entre los Estados Miembros y los miembros
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y los jueces de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos”. OEA/Ser.G CP/CAJP/INF. 50/07. 24 mayo 2007 Washington D.C.



En esta situacidn se encontrd la Corte IDH en el caso Aleboetoe vs Surinam', donde
por primera vez tuvo un caso de ejecuciones extrajudiciales masivas en la comunidad
cimarrona grupo étnico de Surinam.

Ante la gravedad del caso y su incidencia en una comunidad afectada por las ejecuciones
y la ausencia de presencia del Estado'®, la Corte encontré que era imposible borrar
las consecuencias dafinas de la violacién'®, y por consiguiente ordend una reparacion
acorde con la CADH, que inclufa al conglomerado social y daba mejores calidades
de vida a la poblacién afectada; por lo tanto, como parte de la reparacién se obligé al
Estado a dotar y reabrir la escuela de la comunidad y el centro de salud®.

Paralelamente, aunque afios mis tarde, el TEDH, en el caso Papamichaloupolos vs.
Grecia'®, modificé su forma de reparacién y la realizé de una forma clara y directa.

Como en pocas veces lo ha hecho, en Papamichaloupolos, el TEDH determina que,
dado el extenso periodo de tiempo transcurrido desde la expropiacion de los inmuebles
de los afectados (1967) y la fecha de la sentencia, era imposible retornar a las personas a
que vivan del sustento que tenfan en el momento en el que se produjo la expropiacién,
por ser en la actualidad una base naval'®. Sin embargo, las férmulas reparatorias
utilizadas por el TEDH no incluyeron mecanismos de reparacion no pecuniaria como
las empleadas por la Corte IDH desde el caso Aloeboetoe. Asi, entonces, la realidad
modificé la forma de reparar para propender por una restitutio in integrum.

Por su parte y en relacién con el Sistema Interamericano, la Corte IDH ha indicado:

Por no ser posible la “restitutio in integrum” en caso de violacion del derecho a la vida,
resulta necesario buscar formas sustitutivas de reparacion en _favor de los familiares y
dependientes de las victimas, como la indemnizacion pecuniaria. Esta indemnizacion
se refiere primeramente a los perjuicios sufridos y como esta Corte ha expresado
anteriormente, éstos comprenden tanto el dasio material como el moral'®.

159 Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos

Humanos). Supra.

10" Ademds por el abandono del Estado.

11 Thidem, Parrafo 48.

12 Ibidem, Pérrafo 96.

16 European Court of Human Rights Case Papamichaloupolos (article 50), October 31 of 1995. Supra.
164 Ibidem, Parrafo 37.

16 Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C. N° 15, Pérrafo 47.



En desarrollo de esa tesis juridica, la Corte mas recientemente expreso:

La reparacion del dasio ocasionado por la infraccion de una obligacion internacional
requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), la cual
consiste en el restablecimiento de la situacion anterior a la violacion. De no ser esto
posible, como en el presente caso, cabe al tribunal internacional determinar una serie
de medidas para que, ademds de garantizar el respeto de los derechos conculcados, se
reparen las consecuencias que produjeron las infracciones y se establezca el pago de una
indemnizacion como compensacion por los dazios ocasionados. La obligacion de reparar,
que se regula en todos los aspectos (alcance, naturaleza, modalidades y determinacion
de los beneficiarios) por el Derecho Internacional, no puede ser modificada o incumplida

por el Estado obligado, invocando disposiciones de su derecho interno™.

2.13 ;Qué incluye la reparacion?

En este sentido es menester, nuevamente, recurrir los Principios y Directrices
Biésicos 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:

Formas de reparacion

19. La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la situacion
anterior a la violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos
0 la violacion grave del derecho internacional humanitario. La restitucion comprende,
segiin corrvesponda, el rvestablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos
humanos, la identidad, la vida familiar y la cindadania, el regreso a su lugar de

residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucion de sus bienes.

20. La indemnizacion ha de concederse, de forma apropiada y proporcional a la
gravedad de la violacion y a las civcunstancias de cada caso, por todos los perjuicios
econdmicamente evaluables que sean consecuencia de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos o de violaciones graves del derecho
internacional humanitario, tales como los siguientes:

21. La rehabilitacion ha de incluir la atencion médica y psicoldgica, asi como servicios
Jjuridicos y sociales.



22. La satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente y procedente, la totalidad o
parte de las medidas siguientes:

a) Medidas eficaces para conseguir que no contintien las violaciones;

b) La verificacion de los hechos y la revelacion piblica y completa de la verdad, en
la medida en que esa revelacion no provoque mds darios o amenace la seguridad
y los intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han
intervenido para ayudar a la victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones;

¢) La bisqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nisios
secuestrados y de los caddveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos,
identificarlos y volver a inhumarlos segiin el deseo explicito o presunto de la victima o
las prdcticas culturales de su familia y comunidad;

d) Una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacion
y los derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella;

¢) Una disculpa priblica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacion de
responsabilidades;

1) La aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las
violaciones;

g ) Conmemoraciones ¥ loomemzjes a las victimas;

h) La inclusién de una exposicion precisa de las violaciones ocurridas en la enserianza
de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional
bhumanitario, asi como en el material didictico a todos los niveles'®.

Para la Corte IDH el término reparaciéon comprende:

Las medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas.
Su naturaleza y su monto dependen del dasio ocasionado en los planos tanto material
como inmaterial. Las reparaciones no pueden implicar ni enviguecimiento ni

empobrecimiento para la victima o sus sucesores'®.

1¢7 Véase Naciones Unidas, Resolucién 60/147. Supra., Parrs. 19 a 22.
168 Vease Corte IDH, Caso Ceasar, Supra, Pérrafo 123.



Por ultimo, los Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de las
Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de
Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario, a interponer recursos y
obtener reparaciones, establecen que la reparacién debe ser adecuada, efectiva y répida. Su
objetivo es promover la justicia y ha de ser proporcional al dano sufrido. En ese mismo
sentido, es importante destacar que el derecho internacional ha marcado una diferencia
entre la reparacion integral que se da en los procesos de reparacion judicial'®, y la reparacion
justay equitativa de los programas de reparaciéon administrativa. De acuerdo alos principios
y directrices, las reparaciones de tipo administrativas se guian por otros principios que las
judiciales. Ya no se trata de una restitucion integral, se habla mis bien de una reparacién justa
y adecuada'”® que Gntegra un «margen de apreciacion> que autoriza las desviaciones del
«principio de borrar todas las consecuencias [que sin embargo] sigue siendo el principal
principio (...). En las especiales circunstancias con que se enfrentan los programas masivos, el
doble requisito de proporcionar «una reparacion justa y adecuada» sustituye a ese criterio™ .

La reparaciéon como elemento complejo es un concepto que también contempla el
DIH'?y el DPI; en efecto, el estatuto de la CPI menciona:

19 Ademds ese tipo de reparaciones se dan, independientemente de la generalidad o de la masividad de

la violacién a ciertos derechos. Funcionan por lo general cuando la violacién a los derechos humanos o a los
derechos fundamentales es excepcional. Véase DE GREIFF, PABLO. “Justice and reparations”. En: The Handbook
of Reparations. Edited by PaABLO DE GREIFF. Ed. ICT] and Oxford Press University, 2006, p. 451.

170" Principios y directrices bésicos 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. A/RES/60/147. Naciones Unidas, Resolucién 60/147 aprobada por
la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005, Principios 11y 18:

“L1. Entre los recursos contra las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y las
violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario figuran los siguientes derechos de la victima, conforme a lo
previsto en el derecho internacional: (...) b) Reparacién adecuada, efectiva y rapida del dario sufrido (...)"

“18. 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 Derecho 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’

71 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Instrumentos del Estado
de Derecho para Sociedades que han salido de un conflicto. Op. cit., p. 30. Véase también RomBOUTS, HEIDY,
SARDARO, PIETRO y VANDEGINSTE, STEF. “The Right to Reparation for Victims of Gross and Systematic Viola
tions of Human Rights”. En: Ouz of the Ashes: Reparation for Victims of Gross and Systematic Human Rights
Violations, K. De Feyter y otros, eds. (Amberes, Intersentia, 2006), pp. 345 a 500.

172 Véase Articulo 91. Responsabilidad. La Parte en conflicto que violare las disposiciones de los Convenios o del
presente Protocolo estard obligada a indemnizar si hubiere lugar a ello. Sevd responsable de todos los actos cometidos
por las personas que formen parte de sus fuerzas armadas”. Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949 (Protocolo I). Tit. 5. Ejecucién de los Convenios y del Presente Protocolo. Sec. 2 .Represién
de las Infracciones de los Convenios o del Presente Protocolo. Articulo 91. Responsabilidad. Ratificado en
Colombia mediante la Ley 11 de 1992.



Art. 73. Reparacion a las victimas. 1. La Corte establecerd principios aplicables a
la reparacion incluidas la restitucion, la indemnizacion y la rebabilitacion, que ha
de otorgarse a las victimas o a sus causababientes. Sobre esta base, la Corte, previa
solicitud o de oficio en circunstancias excepcionales, podvd determinar en su decision el
alcance y la magnitud de los daios, pérdidas o perjuicios causados a las victimas o sus
causahabientes, indicando los principios en que se funda.

2. La Corte podrd dictar directamente una decision contra el condenado en la que
indique la reparacion adecuada que ha de otorgarse a las victimas, incluidas la
restitucion, la indemnizacion y la rehabilitacion.

2.13.1 Larestitucion como forma de reparacion a la luz de la jurisprudencia
internacional y el derecho comparado en contextos de transicién o de
utilizacion de mecanismos de justicia transicional

En el derecho comparado en contextos de mecanismos de justicia transicional, a pesar
de la diversidad de las medidas de restitucién, encontramos el mismo tipo de medidas

que se ajusta al estdndar de Naciones Unidas referenciado #p supra'”. Asi, entonces,

174

tenemos como formas de reparacién la devolucién de tierras'”, el regreso al lugar

de residencia'” y la devolucién de los bienes'”, o la anulacidén de sentencias injustas
dictadas en periodos autoritarios'”’, entre otras.

173 Véase Naciones Unidas, Resolucién 60/147, Supra, Principio 18.

174 Republica de Chile, Ley 19.123; Véase LirA, EL1ZABETH. “The Reparations Policy for Human Rights
Violations in Chile en The Handbook of Reparations”. Supra; Reptiblica de Malawi, Reglamento del Tribunal
Nacional de Compensaciones (1997), Véase CAMMACK, DIANA. Reparations in Malawi En: DE GREIFF, PABLO
(Ed.). The Handbook of Reparations. International Center for Transitional Justice, New York, 2006.

!> Repuiblica de Chile, Ley 19.123; Véase LirA, EL1ZABETH. “The Reparations Policy for Human Rights
Violations in Chile en The Handbook of Reparations”. Supra.

176 Reptiblica de Malawi, Reglamento del Tribunal Nacional de Compensaciones (1997), Véase CAMMACK
D1aNA. “Reparations in Malawi en The Handbook of Reparations”. Supra.

177 En este caso nos encontrarfamos frente a medidas que también pueden ser vistas como una reparacién de
satisfaccién. Véase por ejemplo los perdones a los soldados fusilados durante la Primera Guerra Mundial (Grear
War Act 2000, del 14 de septiembre de 2000, Nueva Zelanda; Armed Forces Act 2006, Ch52, s359. Pardons for
servicemen executed for disciplinary offences, Reino Unido); Ordenanza del 20 de noviembre de 1943, Francia;
El Decreto Legislativo Luogotenenziale N° 159 del 27 de julio de 1944 (DLL 159) y DLL 316 del 5 de octubre
de 1944 en Italia; Luxemburgo, Arrété grand-ducal du 21 avril 1948; las Leyes alemanas de 1992 y 1994 para
la rectificacion de las injusticias del SED. Véase para més informacién NEIL J. Kr11Z, Transitional Justice: How
Emerging Democracies Reckon with Formers Regimes, Vol. IT. United States Institute of Peace Press, Washington,
D.C. 1995, Instrumento legal referenciado y traducido al inglés, pp. 718 y ss.; en junio de 1998 el Parlamento
aleman aprueba una ley para anular las sentencias injustas emanadas del sistema penal del nacional socialismo y las
sentencias de esterilizacién forzada de los Tribunales de Salud, Act to nullify wrongful decisions of the National



En desarrollo de ese concepto, el DIDH ha incluido como medidas de restitucion las
mismas a las que haciamos referencia, es decir:

e Remover la perturbacién al derecho que habia sido infringido (v. gr. el derecho a
libertad de expresién'”™®);
e Laidentidad"”;

e Lavida familiar'

e Laciudadania';

o Elregreso al lugar de residencia®;
e Lapuestaen libertad'®;

e La restitucién de tierras'®;

e  Elreintegro al empleo'®, y

Socialist criminal law system and sterilization decisions of former hereditary health courts. Bundesgesetzblatt,
Part I, 1998-08-31, N° 58, pp. 2501-2504; Lituania Law On Rehabilitation Of Persons Repressed For Resistance
To The Occupying Regime de 2 de mayo de 1990 entre otros. Para mds detalles sobre el derecho comparado en
material de anulacién de sentencias injustas como medidas de reparacién. Véase ERRANDONEA, JORGE. Estudio
comparado de la anulacion de sentencias injustas en Espania. Op. cit.

178 Véase Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto
de 2004. Serie C. N° 111, entre otros.

17 Véase Corte IDH. Caso de las Nisias Yean y Bosico Vs. Repiiblica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C. N° 130, entre otros.

18 Véase Naciones Unidas, Comité de DDHH, Comunicacién 1069/2002, Ali Agsar Bathyikari v. Australia,
entre otros.

181 Véase Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein V5. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de
2001. Serie C. N° 74, entre otros.

'8 En algunos casos la Corte dispuso que el Estado debia garantizar las medidas de seguridad para que los
desplazados a rafz de una masacre pudieran regresar a su lugar de origen, Corte IDH,. Caso de la Masacre de
Mapiripin Supra, Parrafos 311.vy 313; Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C. N° 140, Pérrafo 275; Caso de las Masacres de Ituango Vs.
Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1° de julio de 2006. Serie C. N°
148, P4rrafo 404. También se dispuso este tipo de medidas para personas que se encuentran en el exterior exiladas
Caso Valle Jaramillo Supra, Parrafo 227g.

18 Véase por ejemplo Corte IDH., Caso Loaza Tamayo, Fondo, Supra Parrafo 84y punto resolutivo 5, Parrafo
18 Se ordené en algunos casos sobre comunidades indigenas la identificacidn y la entrega gratuita de
territorios ancestrales a las comunidades. Véase por ejemplo Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C. N° 125,
Pérrafo 215. En esas situaciones el Estado se encuentra obligado a suministrar bienes y servicios basicos a la
comunidad Yakye (P4rrafo 221).

'8 Se ordend reintegrar al Poder Judicial a los seriores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha Contrerasy a la
seriora Ana Maria Ruggeri Cova, si éstos ast lo desean, en un cargo que tenga las remuneraciones, beneficios sociales
y rango equiparables a los que les corresponderia el dia hoy si no hubieran sido destituidos. Corte IDH, Caso Apitz
Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) V5. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparacionesy Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C. N° 182, Pérrafo 246.



e Ladevolucién de los bienes!'®.

e Dejar sin efectos sentencias a nivel interno que violen las garantias judiciales
consagradas en la CADH".

Este concepto tendra desarrollo en el émbito del DIH y del DPI, cuando la CPI y el
Fondo Fiduciario a favor de las victimas'®® apliquen los preceptos contenidos en su
Estatuto y en el Reglamento de Procedimientos y Pruebas de la CPI que establece
la posibilidad de que la victima pida la restitucion de bienes, propiedades u objetos
tangibles'®.

2.13.2 Larehabilitacién como forma de reparacion a la luz de la jurisprudencia
internacional y el derecho comparado

Enelderechoylaexperienciacomparada tenemos ejemplos de medidas de rehabilitacion

como formas de reparacién a través de la atencién médica a las victimas, asi como la

asistencia sicolégica'”.

En desarrollo de ese concepto, el DIDH ha incluido como medidas de rehabilitacién
las mismas a las que haciamos referencia, es decir:

o Tratamientos médicos y sicoldgicos™".

1% Vease Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Excepciones
Preliminares. Sentencia de 1° de febrero de 2000. Serie C. N° 66, entre otros.

187 Véase Corte IDH, Caso Cantoral Benavides Vs. Perti. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C. N°
69, Pérrafo 77 y punto resolutivo 4.

1% Articulo 79 del Estatuto de la CPI: Por decisién de la Asamblea de los Estados Partes se establecerd un fondo
fiduciario en beneficio de las victimas de crimenes de la competencia de la Corte y de sus familias.

18 Ve¢ase CORTE PENAL INTERNACIONAL. Las Reglas de Procedimiento y Prueba. UN. Doc.PCNICC/2000/1/
Add.1 (2000). Regla 94.

1% Véase entre otros Republica de Chile, Ley 19.123, Articulo 28; Republica Oriental de Uruguay, ley 18.596
“Reparanse integralmente a las victimas de la actuacion ilegitima del Estado en el perfodo comprendido entre el
13 de junio de 1968 y el 28 de febrero de 19857, Articulo 10.

! En la mayorfa de las sentencias se ordena al Estado disponer tratamientos médicos y sicologicos a victimas
y familiares de victimas declarados en la Sentencia. Véase sobre este punto Corte IDH, Caso 19 Comerciantes,
Supra, Parrafos 275-280; Caso Mapiripan, Supra, Parrafo 312; Caso La Rochela, Supra, Parrafos 298 y ss. y
punto resolutivo 11; Caso Pueblo Bello, Supra, Pérrafo 274; Caso Ituango, Supra, Parrafos 402 y 403; Caso
Goiburd, Parrafo 176; Caso Valle Jaramillo, Supra, Parrafo 227.¢; Caso Heliodoro Portugal, Supra, Pérrafo 256;
Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008.
Serie C. N° 191, Pérrafos 166y ss.; Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perit. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C. N° 160, Parrafos 448 y ss.; Caso Kawas Ferndndez Vs. Honduras.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de 2009 Serie C. N° 196, Parrafo 209.



e Servicios sociales'?2.
e Servicios juridicos.

e Servicios educativos'®.

También este concepto tendrd desarrollo en el émbito del DIH y del DPI, cuando la
CPl y el Fondo Fiduciario a favor de las victimas apliquen los preceptos contenidos en
su Estatuto y en el Reglamento de Procedimientos y Pruebas de la CPI que establece la

posibilidad de que la victima pida la rehabilitacién que considere procedente*.

2.13.3 Lasatisfaccion como forma de reparacién a la luz de la jurisprudencia
internacional y el derecho comparado

Se encuentran este tipo de medidas en varios contextos de transicién o de utilizacion
de mecanismos de justicia transicional para la resolucién de legados de violaciones a los
derechos humanos del pasado como por ejemplo la solicitud publica de excusas y de
reconocimientos de responsabilidad, las conmemoraciones en honor de las victimas,
la construccién de monumentos o de espacios dedicados a la memoria. Recordemos,
asimismo, como lo indican los principios y directrices de Naciones Unidas'”, que los
procesos judiciales o los mecanismos de realizacion del derecho a la verdad constituyen
formas de satisfaccién.

Igualmente, en la jurisprudencia de la Corte IDH encontramos como formas de
satisfaccion la busqueda de personas desaparecidas'®, las investigaciones y sanciones a

12 En algunos casos la Corte IDH ha ordenado medidas relativas a la insercién laboral de las victimas y familiares
que cumplan la idoneidad para los cargos Caso La Rochela, Supra, Parrafo 277.111.2, medida producto de un
acuerdo entre el Estado y las victimas. En ocasiones se puede ordenar la creacién de fondos de desarrollos
comunitarios Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 8 de febrero de 2006. Serie C. N° 145, Parrafos 213-215, Yakye, 205 y 206, 218 (en este
caso es para la compra de tierras ancestrales).

19 Becas de estudio a familiares de victimas y a victimas directas, para educacién técnica secundaria y superior.
Caso Valle Jaramillo, SupraPérrafo 227.f, caso La Rochela, Supra Parrafo 277.111.1.(Medida producto de un
acuerdo entre el Estado y las victimas).

194 Ve¢ase CORTE PENAL INTERNACIONAL. Las Reglas de Procedimientoy Prueba, UN.DOC.PCNICC/2000/1/
Add.1 (2000). Regla 94.

1 Naciones Unidas, Resolucién 60/147. Op. cit., Parrafo 22.

1% Véase Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana Vs. Colombia. Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de enero de 1997. Serie C. N° 3, entre otros. Entregas de restos de victimas a sus familiares Castro Castro
contra Perti, Pérrafos 443 y 444. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C. N° 124, P4rrafo 208, o asegurar las
condiciones para que los restos de victimas sean trasladados y entregados, Plan Sdnchez contra Guatemala,
Parrafos 187 y ss.



198 (esas medidas son rubricadas como

199)

los responsables'” y los homenajes a las victimas
medidas de satisfaccion y también como garantias de no repeticiéon'”), el restablecimiento
del buen nombre®®, disculpas publicas®, el reconocimiento de responsabilidad®® (y
desagravio ademds de su divulgacién), la publicacién de sentencias®®, entre muchas otras.

7 Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripdn Supra, entre otros.

1% La Corte dispone frecuentemente la construccién de monumentos. Véase entre otros Corte IDH, Caso Goiburi,
Supra, Parrafo 177; Caso Pueblo Bello, Supra, Parrafo 278; Caso Mapiripin, Supra, Pérrafo 315 (en Mapiripin); Caso
19 Comerciantes, Supra, Parrafos 272y 273; Caso Moiwana, Supra, Pirrafo 218; Caso Kawas uras, Supra, Parrafo 206,
y la instalacién de placas conmemorativas, Caso Valle Jaramillo, Supra, Parrafo 227.c.2, en el Caso Ituango, Supra,
Pérrafo 408, se dispone la instalacién de una placa en un lugar publico apropiado en cada uno de los corregimientos
de La Granja y El Aro, con el propdsito de que las nuevas generaciones conozcan acerca de los hechos que dieron lugar al
presente caso. En el Caso La Rochela, Supra, Parrafo 277. Se dispuso la instalacién de una placa conmemorativa en el
Palacio de Justicia de la ciudad de San Gil, la presentacién de una galerfa de fotograffas de las victimas en el mismo lugar.
Se dispuso igualmente la instalacién de una placa conmemorativa en Bogota (complejo judicial de Paloquemao). Se
puede ordenar publicaciones especiales sobre los hechos de los casos en la Corte, por ejemplo en el Caso La Rochela,
Supra, Parrafo 277.17, fue una medida producto de un acuerdo entre el Estado y las victimas; asimismo se dan casos en
que se crean becas de estudio a la memoria de victimas declaradas, caso Valle Jaramillo, Supra Pérrafo 227¢.3; Caso La
Rochela, Supra, Pérrafo 277.1.6; el nombramiento de calles, parques o edificios a la memoria de las victimas como en el
caso Portugal, Supra, Parrafos 250-253, o en el caso Kawas, Supra, Parrafo 209, en donde se ordend rotular un parque
nacional a la memoria de victimas ambientalistas. Véase también caso La Rochela, Supra, Parrafo 277.1.8.

19 Muchas veces se puede decir que cuamplen ambas funciones. Podriamos agregar que son medidas que impactan
también directamente sobre el derecho ala verdad y sobre la llamada memoria histérica. Ver por ejemplo Caso La
Rochela, Supra, Titulo de la Parte C) del Capitulo IX, o en el Caso de Pueblo Bello, Supra, Titulo de la Parte D)
del Capitulo XI, Caso Mapiripdn, Titulo de la Parte D) del Capitulo XIV, Caso Izuango Supra, Titulo de la Parte
D) del Capitulo XVI, Caso Goiburii Supra, Titulo de la Parte D) del Capitulo XII. Caso Valle Jaramillo, Supra,
Titulo de la Parte C) del Capitulo XIII.

20 En otras situaciones se pidié al Estado que saneara el buen nombre de la victima borrdndolo de los registros
publicos que atestigiien antecedentes penales, Corte IDH, Caso Bayarri, Supra, Parrafo 180.

21 Corte IDH, Caso Itnango, Supra, Pérrafo 405; Caso Valle Jaramillo, Supra, Parrafo 227.c.1; Caso Moiwana,
Supra, Parrafos 216-217. Esta medida es vista como un componente de medidas de no repeticién por la Corte
IDH. Por lo general las disculpas publicas deben ser llevadas a cabo en un lugar determinado, por una alta
autoridad y con amplia difusion pablica. Caso Pueblo Bello, Supra, Pérrafo 277. Caso Mapiripdn, Supra, Pérrafo
314. Algunas sentencias mencionan especificamente que este punto se encuentra ligado con aspectos de la
memoria histérica de las victimas del caso. Caso Valle Jaramillo, Supra, Parrafo 227.c

22 Corte IDH, Caso Ticona, Supra, Pérrafos 161y 162; Caso Mapiripdn, Supra, Pérrafo 314; Caso ltuango,
Supra, Parrafo 405; Caso Portugal, Supra, Pérrafo 249; Caso Castro Castro, Supra, Parrafo 445; Caso Masacre
Plan de Sénchez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 29 de abril de 2004. Serie C. N° 105, Parrafo 188.

25 En general en casi todas las sentencias la Corte considera que la propia sentencia constituye per se una forma de
reparacién. Usualmente se mandan publicar las sentencias de la Corte (las partes més relevantes sefialadas en las
propias sentencias) en el Diario Oficial y en otro periddico de circulacién nacional, Véase Caso La Rochela, Parrafo
282; Caso Pueblo Bello, Parrafo 279; Caso Mapiripdn, Pirrafo 318. En algunas sentencias es inclusive una de las
unicas medidas de reparacién que se establecen en contra del Estado ademds de las medidas compensatorias. Ver
por ¢jemplo Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de enero de 2009. Serie C. N° 195 y Caso Rios y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C. N° 194.



garantias de no repeticiéon®®.

De modo similar a los anteriores eventos, en el dmbito del DIH y del DPI se habra de
producir el desarrollo del término satisfaccién, cuando la CPI y el Fondo Fiduciario a
favor de las victimas® apliquen en su jurisprudencia los citados preceptos contenidos
en su Estatuto y en el Reglamento de Procedimientos y Pruebas.

2.13.4 La garantia de no repeticion, como forma de reparacion a la luz

de la jurisprudencia internacional y el derecho comparado

Para el DIDH, la garantia de no repeticién incluye las siguientes medidas:

a) El ejercicio de un control efectivo de las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas
y de seguridad;

b) La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las normas
internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad;

¢) El fortalecimiento de la independencia del poder judicial;

d) La proteccién de los profesionales del devecho, la salud y la asistencia sanitaria, la
informacidn y otros sectores conexos, asi como de los defensores de los derechos humanos;
¢) La educacion, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la sociedad
respecto de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y la
capacitacion en esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, ast
como de las fuerzas armadas y de seguridad;

f) La promocion de la observancia de los cédigos de conducta y de las normas éticas,
en particular las normas internacionales, por los funcionarios piblicos, inclusive el
personal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos penitenciarios, los medios de
informacion, la salud, la psicologia, los servicios sociales y las fuerzas armadas, ademds
del personal de empresas comerciales;

¢) La promocién de mecanismos destinados a prevenir y vigilar los conflictos sociales;
h) La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves del derecho
humanitario o las permitan®>.

En la experiencia comparada asi como en la jurisprudencia internacional se ha percibido
la consecucién del derecho a la verdad y del derecho a la justicia como verdaderas

6

24 Articulo 79 del Estatuto de la CPI: Por decision de la Asamblea de los Estados Partes se establecerd un fondo
fiduciario en beneficio de las victimas de crimenes de la competencia de la Corte y de sus familias.

205 Véase NACIONES UNIDAS. Op. cit. Resolucion 60/147, Pérrafo 23.

26 Véase Reporte de la Comision Chilena para la Verdad y la Reconciliacién, 1993; Naciones Unidas, Conscjo
de Seguridad $/25500, 1993, Informe de la Comision de la Verdad de El Salvador. Capitulo V, Recomendaciones,
compensacién moral; Informe de la Comisién para la Verdad y la Reconciliacién de Sudéfrica, Vol. 5, 1998, entre otros.



En materia de garantias de no repeticion la Corte IDH ha ordenado reformas legales e

institucionales como la obligacién de adecuar el derecho interno al derecho internacional®”,

el fortalecimiento de 6rganos internos de proteccion a los derechos humanos™®, la remocion
de los obstéculos legales para la persecucion penal como las leyes de amnistia®”, en algunas
sentencias se ordend cambiar practicas administrativas institucionales para que impacten
sobre la proteccion efectiva a los derechos humanos™”, se le ordené al Estado la adopcidn
de medidas legislativas o de reformas necesarias para establecer un recurso judicial para la
decisién de alguno de los érganos del Estado®!, y en ciertos casos la Corte ordend la creacion
de un mecanismo de supervision del cumplimiento de su sentencia™?. Por otro lado, la
Corte también ordené medidas de caricter educativo como garantia de no repeticiéon®?.
Finalmente, en algunas oportunidades la Corte ha dispuesto medidas especiales de
proteccion a poblaciones o grupos de poblacién que puedan encontrarse en riesgo por

diversas circunstancias®* (victimas, familiares, testigos y operadores judiciales®).

Mencién aparte merecen las reparaciones de tipo transformadoras que recientemente
ha reconocido la Corte IDH en su sentencia Gonzdlez y otras contra México. Se

27 Véase Corte IDH, Caso Goiburii, Supra, Pérrafo 179, Caso Heliodoro Portugal, Supra, Parrafo 257-259.

208 Véase Corte IDH, Caso Ticona, Supra, Parrafos 170 y ss. Se ordend el fortalecimiento del funcionamiento del
Consejo Interinstitucional para el Esclarecimiento de Desapariciones Forzadas.

29 Véase Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C. N° 154. Punto Resolutivo 5y 6: El Estado debe asegurarse
que el Decreto Ley N° 2.191 no siga representando un obstéculo para la continuacién de las investigaciones.

210 Véase Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sinchez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 29 de abril de 2004
Serie C. N° 105, Supra, Parrafo 189. Se ordena crear un registro administrativo de detenidos para que se pueda
tener un mejor control de la legalidad de las detenciones. Caso Moiwana, Supra, Pérrafos 209-211, se ordena la
creacion de mecanismos efectivos de delimitacion de las tierras.

2 Véase Corte IDH, Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C. N° 127, Pérrafos 254, 255, 258 y 259.

212 Vease Corte IDH, Caso Mapiripdn, Supra, Parrafo 311. Este tipo de disposiciones se encuentran ligadas con
todas las otras medidas de reparacion.

23 En varios casos se dispuso la creacién de capacitaciones en derechos humanos y Derecho Internacional
Humanitario a las fuerzas armadas y la policia de los Estados declarados responsables, o a las fuerzas de seguridad
en general, Pérrafos 451-454. Bayarri contra Argentina, Supra, Pérrafo 182, Ituango, Supra, Pérrafo 409, Caso
Mapiripdn, Parrafos 316 y 317, Caso La Rochela, Supra, Pirrafo 303 y punto resolutivo 12. Goiburd, Supra,
Pérrafo 178. También se menciona en algunas sentencias la necesidad de crear la Cétedra sobre Derechos
Humanos en las escuelas de administracién Pablica. Caso La Rochela, Supra, Parrafo 277.1.5. Medida producto
de un acuerdo entre el Estado y las victimas; en otras oportunidades la Corte ha ordenado la organizacion
de campanas nacionales de sensibilizacién y concientizacién sobre la labor de grupos en defensa de valores
fundamentales. Kawas contra Honduras, Supra, Pérrafo 214. Campaia sobre la labor de los medioambientalistas.
214 Vease Corte IDH Ituango, Supra, Pérrafo 400, Caso Mapiripin, Supra, Parrafo 299, Caso Pueblo Bello, Supra,
Parrafo 268.c).

15 Véase Corte IDH Caso La Rochela, Supra, Pérrafos 296 y 297 punto resolutivo 10.



puede sostener que ese tipo de medidas pretende erigirse como una garantia de

no repeticién y como una forma de restitucién, en un légica de reparacion in

integrum*'®.

De acuerdo a esta idea, en contextos de justicia transicional o de violaciones graves
y generalizadas a los derechos humanos, la reparacién no solamente comporta la
obligacién de restitucién en estricto sentido, es decir retrotraer a la victima al estado
anterior al perjuicio, ademds se deberdn implementar programas que permitan erradicar
las causas econdmicas y sociales que propiciaron las violaciones™”.

Por ultimo, resta por verse, en el ambito del DIH y del DPI, el desarrollo del término
garantia de no repeticién, cuando la CPI y el Fondo Fiduciario a favor de las victimas®'®
apliquen en su jurisprudencia los citados preceptos contenidos en su Estatuto y en el
Reglamento de Procedimientos y Pruebas.

2.13.5 Elderecho ala justicia como forma de reparacién

Se ha hecho referencia en el cuerpo de este escrito que el derecho a la justicia constituye

también una forma de reparacién (medida de satisfaccién) para las victimas de graves

violaciones a los derechos humanos?*°.

El derecho a la justicia implica en conjuncién con el debido proceso y las garantias
judiciales, el derecho de obtener una decision judicial dentro de un plazo razonable, y

26 “La Corte recuerda que el concepro de «reparacién integral» (restitutio in integrum,) implica el restablecimiento

de la situacién anterior y la eliminacion de los efectos que la violacién produjo, asi como una indemnizacién como
compensacién por los darios causados. Sin embargo, teniendo en cuenta la situacion de discriminacion estructural en la
que se enmarcan los hechos ocurridos en el presente caso (... ), las reparaciones deben tener una vocacion transformadora
de dicha situacidn, de tal forma que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En este
sentido, no es admisible una restitucion a la misma situacion estructural de violencia y discriminacién. Del mismo
modo, la Corte recuerda que la naturaleza 'y monto de la reparacién ordenada dependen del dasio ocasionado en los
planos tanto material como inmaterial. Las reparaciones no pueden implicar ni enviquecimiento ni empobrecimiento
para la victima o sus familiares, y deben guardar relacion directa con las violaciones declaradas. Una o mds medidas
pueden reparar un dasio especifico sin que éstas se consideren una doble reparacion” Caso Gonzdilez y Otras V5.
Meéxico, sentencia de 16 de noviembre de 2009, Parrafo 450.

27 Sobre las reparaciones transformadoras, Diaz GOMEZ, CATALINA; SANCHEZ, NELSON CAMILO y
UPRIMNY YEPES, RODRIGO. Reparar en Colombia: Los dilemas en contexto de conflicto, pobreza y exclusion.
ICT]J, DeJusticia y Unién Europea, 2009, p. 34.

8 Articulo 79 del Estatuto de la CPI: Por decision de la Asamblea de los Estados Partes se establecerd un fondo
fiduciario en beneficio de las victimas de crimenes de la competencia de la Corte y de sus familias.

29 Véase entre otros, Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucién 60/147 de Naciones Unidas. Op. cit.,
Pérrafo 22.



que el recurso ejercido sea eficaz y expedito. Esto de manera independiente a que el
resultado final del proceso sea o no favorable a los peticionarios®'.

De acuerdo con lo expuesto, el derecho a la justicia como forma de reparacién implica
que se pueda procesar a los responsables, que no existan amnistias o indultos prima
facie, y que el juez o funcionario que investigue lo haga con la debida diligencia, es decir
abarcando el contexto general del caso, explorando todas las hipétesis facticas posibles
y comprendiendo las hipétesis planteadas por otros sustentos probatorios2.

En relacién con lo anterior, el estindar general sobre la necesidad de la persecucién
g
penal para la realizacion del derecho a la justicia es el siguiente:

la inadmisibilidad de las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion
y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad, que pretendan impedir la
investigacion y, en su caso, la sancion de los responsables de las violaciones graves de
los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o

arbitrariasylas desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos

inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos™.

20 “De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8.1 de la Convencidn, en la determinacion de los derechosy obligaciones
de las personas, de orden penal, civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter, se deben observar «las debidas
garantias» que aseguren, segin el procedimiento de que se trate, el derecho al debido proceso”. Corte IDH. Caso
Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C. N° 127. Pérrafo 148. Igualmente: “Los recursos efectivos que los
Estados deben ofrecer conforme al articulo 25 de la Convencidn Americana, deben ser sustanciados de conformidad
con las reglas del debido proceso legal (articulo 8 de la Convencidn), rodo ello dentro de la obligacién general a cargo
de los mismos Estados de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencidn a toda
persona que se encuentre bajo su jurisdiccion”. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa. Sentencia de 17
de junio de 2005. Serie C. N° 125. Pérrafo 62. También: E/ articulo 8(1) dispone que toda persona tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, 0 para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”.
CIDH, informe 23/02, caso 11.517. Diniz Benito da Silva v. Brasil. Parrafo 38.

21 “E[ Tribunal considera que una demora tan prolongada constituye per se una violacion de las garantias judiciales,
que dificilmente podria ser justificada por el Estado”. Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana. Sentencia de 15
de junio de 2005. Serie C. N° 124, Parrafo 160; “La Corte considera que una demora prolongada, como la que se ha
dado en este caso, constituye en principio, por si misma, una violacién de las garantias judiciales”. Corte IDH, Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C. N° 125. Pérrafo 86; Corte IDH, Caso
Ricardo Canese. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C. N° 111. Parrafos 149-151. En este mismo sentido,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Baggeza, sentencia de 25 de junio de 1987.

22 Véase Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela V. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
11 de de mayo de 2007. Serie C. N° 163, parrafos 193 a 198.

23 Véase Caso La Rochela, Supra, Pérrafo 294, Caso Barrios Altos, Supra, Pérrafo 41. En el mismo sentido véase
Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos,



En ese sentido, los Estados deben remover todos los obsticulos de iure y de facto para
llevar a cabo las investigaciones?**. Esto tltimo implica que las graves violaciones a los
derechos humanos son imprescriptibles™, que

el principio de cosa juzgada implica la intangibilidad de una sentencia sélo cuando se
llega a éstarespetdndose el debido proceso de acuerdo alajurisprudencia de este Tribunal
en la materia. Por otro lado, si aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan permitir
la determinacion de los responsables de esas graves violaciones a los derechos humanos
pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si existe una sentencia absolutoria
en calidad de cosa juzgada™. Son inadmisibles ‘el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancidn de los responsables
de las violaciones graves de los derechos humanos™, y que “la respuesta que el Estado
atribuye a la conducta ilicita del autor de la transgresion debe ser proporcional al
bien juridico afectado y a la culpabilidad con la que actud el autor, por lo que se debe

establecer en funcion de la diversa naturaleza y gravedad de los hechos™*.
2.13.6 Elderecho alaverdad como forma de reparacion

El derecho a conocer la verdad constituye uno de los pilares fundamentales de
la justicia transicional. El informe del Consejo de Seguridad sobre Justicia de

El Salvador, CCPR/CO/78/SLV(2003). Pirrafo 6, Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos,
Chile, CCPR/C/79/Add.104 (1999). Pérrafo 7, Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos,
Uruguay, CCPR/C/79/Add.90 (1998). Parrafo C, Observacién General N° 20, Comentarios generales
adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, Articulo 7, Prohibicién de la tortura u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, HRI/GEN/1/Rev.7 at 173 (1992), Pérrafo 15, Comisién IDH, informe
sobre el proceso de desmovilizacion, Supra, Pérrafo 34.

24 Véase Corte IDH, Caso Pueblo Bello, Supra, Parrafo 268. Caso Mapiripin, Supra, Pirrafo 299. Caso Iruango,
Supra, Pérrafo 400. Caso Valle Jaramillo, Supra, Parrafo 232.

2 Véase Corte IDH, Caso Almonacid, Supra Parrafo 153, Caso Barrios Altos, Supra, Parrafo 41, Caso de los
Hermanos Gomez Paquiyauri, Supra, Pérrafo 233; Caso 19 Comerciantes, Supra, Pérrafo 262; Caso Molina
Theissen, Supra, Pérrafo 84, Caso Trujillo Oroza, Supra, Pérrafo 106; Caso del Caracazo Vs. Venezuela. Fondo.
Sentencia de 11 de noviembre de 1999. Serie C No. 58, Pérrafo 119; Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa
Cruz, Supra, Pérrafo 190; Caso La Cantuta, Supra, Parrafo 152; Caso de las Hermanas Servano Cruz, Supra,
Pérrafo 172; Caso Carpio Nicolle y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre 2004. Serie C No. 117, Pérrafo 130, y Caso Myrna Mack Chang, Supra, Parrafo 276.

26 Véase Corte IDH, Caso La Rochela, Supra, Pérrafo 197.

27 Véase Corte IDH, Caso Barrios Altos, Supra, Parrafo 41.

28 Véase Corte IDH Caso La Rochela, Supra, Pérrafo 196 y en el mismo sentido, Caso Vargas Areco Vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C. N° 155, Parrafo 108. Caso
Raxcac6 Reyes Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie
C. N° 133, Pérrafos 70 y 133. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C. N° 94, Parrafo 102.



Transicion?®

menciona que en el marco de procesos de transicion en sociedades que
se encuentran en conflicto o en postconflicto se deben fomentar los mecanismos para
facilitar el conocimiento de la verdad. En este caso el reporte se refiere especificamente
a las Comisiones de la Verdad* y a los mecanismos de investigacién de antecedentes
en la administracién publica, en los cuales hay que mantener informada a la opinién

publica®' y que funcionaria como una garantia de no-repeticién®?.

El derecho a la verdad aparecié en los instrumentos y la jurisprudencia internacional
como un derecho que asistia a los familiares de las victimas de desapariciones forzadas a
saber el paradero y lo ocurrido con sus seres queridos®. En la actualidad podemos decir
de forma general que el derecho a la verdad se refiere a:

e Las causas mediatas e inmediatas que dan origen a las violaciones a los derechos
humanos?*.

e Lascircunstancias en que se perpetraron esas violaciones a los derechos humanos™”.

#? CONSEJO DE SEGURIDAD DE NACIONES UNIDAS, E/ Estado de derecho y la justicia de transicién en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos, S/2004/616, 3 de agosto de 2004, Parrafo 50.

#0 CONSEJO DE SEGURIDAD DE NACIONES UNIDAS. E/ Estado de derecho y la justicia de transicion en las
sociedades que sufren o han sufrido conflicros. Op. cit., Pdrrafos 50y 51.

#! CONSEJO DE SEGURIDAD DE NACIONES UNIDAS. E/ Estado de derecho y la justicia de transicién en las
sociedades que sufren 0 han sufrido conflictos. Op. cit., Parrafos 52 y 53.

22 A ese propdsito Véase la Carta Democrética Interamericana aprobada por la Asamblea General de la OEA el
11 de septiembre de 2001 en el Vigésimo Octavo Periodo Extraordinario de Sesiones celebrado en Lima, Peru,
articulos 4 y 6; Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, adoptada mediante Resolucién de la
Asamblea General de las Naciones Unidas 58/4 de 31 de octubre de 2003, articulos 10 y 13; Resolucion AG/
RES. 2252 (XXXVI-O/06). Véase también Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Claude Reyes y
otros Vs. Chile, sentencia de 19 de septiembre de 2006, Serie C-151. Parrs. 85 a 87.

3 Primer Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, E/CN.4/1435, para.
187: the Additional Protocol I to the Geneva Convention of 12 August 1949 has recognized “the rights of families
to know the fate of their relatives” and this right of relatives to be informed of the whereabouts and fate of missing or
disappeared family members bas been reflected in resolutions of United Nations bodies.

24 Estudio sobre el Derecho a la Verdad. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos. Op. cit., Pdrrafo 38. Oficina de Naciones Unidas en Viena, Centro de Desarrollo Social y
Asuntos Humanitarios, Manual sobre la prevencion e investigacion eficaces de las ejecuciones extralegales, arbitrarias
o sumarias, ST/CSDHA/12, Naciones Unidas Viena 1991. Protocolo III, B) d).

5 Estudio sobre el Derecho a la Verdad. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos. Op. cit., Pdrrafo 38. Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
Caso 11.481, Monscnor Oscar Arnulfo Romero y Galddmez, N° 37/00, de 13 de abril de 2000, Parrafo 148.
Véase también Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Caso 10.488, Ignacio Ellacuria,
Op. cit., P4rrafo 221, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Goiburii., Supra, Parrafo 164. Manual
sobre la prevencion e investigacion eficaces de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, ST/CSDHA/12,
Naciones Unidas, Viena 1991. Protocolo I11, B) d).



o Los progresos y resultados de las investigaciones™®.

e Lasuertey el paradero de las victimas cuando se trata de desapariciones forzadas o
de ejecuciones extrajudiciales™’.
e Laidentidad de los autores y/o de los responsables®®.

Se ha reconocido que el derecho a la verdad se compone de dos dimensiones: la
individual y la colectiva®’. Algunos autores mencionan tres dimensiones: el derecho
de las victimas a saber, el derecho a la verdad de la sociedad en su conjunto y el
deber de memoria o de recordar*®, basiéndose en las definiciones y clasificaciones de
los principios actualizados contra la impunidad™®. Por otro lado, en los comentarios
sobre el conjunto de principios, LOUIS JOINET, aclara que el derecho a la verdad se
compone de dos dimensiones, y que en realidad el deber de memoria consiste en una
obligacién correlativa del Estado con respecto al derecho a la verdad colectiva®®.
La clasificacién que aqui se propone sigue la linea de ese comentario del Relator
Especial, y considera el derecho a la verdad en su dimensién dual, a la cual les
corresponden obligaciones correlativas del Estado como lo son el deber de memoria
o el deber de recordar.

26 Estudio sobre el Derecho a la Verdad. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos. Op. cit., Pérrafo 38.
=7 Ibidem.
8 Estudio sobre el Derecho a la Verdad. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos. Op. cit., Parrafo 38. Manual sobre la prevencidn y la investigacion eficaces de las ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias, ST/CSDHA/12, Naciones Unidas, Viena, 1991. Protocolo II1, B) f). Véase
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ticona Vs. Bolivia. Op. cit., Parrafo 81.
2 Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Op. cit., Parrafo
17. Véase JorRDI BONET PEREZ et al. Impunidad, devechos humanos y justicia transicional. Bilbao: Universidad
de Deusto, 2009, pp. 44 y 45; BOTERO, CATALINA et al. “Estdndares internacionales y procesos de transicion
en Colombia”. En: RETTBERG, ANGELA (Ed. y Comp.). Entre el perdén y el paredén. Preguntas y dilemas de la
Justicia transicional. Bogotd: Universidad de los Andes, Bogota, 2005, pp. 40 y 41; AMBOS, KAl ct al. Justicia de
Transicién. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2009, pp. 40 y 42.
20 Vease BERNAL, CAMILO. Seguimiento a politicas piiblicas en materia de desmovilizacion y reinsercidn, derecho
a la verdad, memoria histérica y proteccion de archivos. T. 1. Bogota: Procuraduria General de la Nacién, USAID,
p-28.
H Conjunto de principios para la proteccién y la promocidn de los Derechos Humanos, para la lucha contra
la impunidad. Op. cit. Bajo el acdpite del derecho a saber, mencionan el derecho a la verdad en lo relativo
al derecho que tiene cada pueblo a conocer su propia historia de violaciones a los derechos humanos
(Principio 2), en segundo lugar, se refieren al derecho de las victimas a saber la verdad acerca de las
circunstancias en que se cometieron las violaciones (Principio 4), y finalmente, habrfa un tercer aspecto o
elemento representado por el deber de memoria o deber de recordar, que tienen los pueblos de la historia
de su opresién (Principio 3).
22 Informe final acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (civiles y
politicos), E/CN. 4/Sub. 2/1997/20/Rev.1 2 octubre de 1997, Parrafo 17.



La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado que el derecho alaverdad

23 En ese caso, el

constituye una forma de reparacién para la victima y sus familiares
derecho alaverdad estarfa relacionado con el articulo 63.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos**. En ese mismo sentido, el Principio 22 de los Principios
de Naciones Unidas sobre Reparaciones*”, establece que la satisfaccion (como medida
de reparacion) “ha de incluir, cuando sea pertinente y procedente (...) b) La verificacién
de los hechos y la revelacion piblica y completa de la verdad (...)” Encontramos esta
misma referencia en el Estudio sobre derecho a la verdad de la Comisién de Derechos
Humanos de Naciones Unidas**. Sobre ese punto resulta interesante resaltar que si
bien el derecho a la verdad puede estar relacionado con una medida de reparacién, no
adopta la naturaleza de la misma, puesto que la misma es renunciable mientras que el
Estado no puede renunciar a su obligaciéon de investigar*””. La tnica excepcién que
se podria evaluar para lo anterior serfa en los casos en que la revelacion de la verdad
provoque mds da7io 0 amenace la seguridad e intereses de las victimas, de sus familiares
de los testigos o de personas que han intervenido para ayudar a la victima o impedir que se
produzcan nuevas violaciones™.

El derecho a la verdad ha sido también relacionado y percibido como una garantia de
no repeticién tanto por la jurisprudencia como por instrumentos internacionales. Se
ha hecho referencia al derecho a la verdad como garantia de no repeticién cuando se
menciond el informe sobre el Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades
que sufren o han sufrido conflictos (Parrafo 52). Asimismo, la Corte IDH ha declarado
que el derecho ala verdad constituye un medio importante de contribuir a evitar que se
repitan hechos similares™.

5 Caso Goiburi.y otros Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie
C. N° 153, Parrafo 164, Caso 19 Comerciantes contra Colombia. Pérrafo 186.%** Articulo 63.1. “Cuando decida
que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte dispondr4 que se garantice
al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondré asimismo, si ello fuera procedente, que se
reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago
de una justa indemnizacion a la parte lesionada”

5 Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas. Op. cit.

6 Estudio sobre el Derecho a la Verdad. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos. Op. cit., Prrafo 42.

7 MEDINA QUIROGA, CECILIA. La Convencidn Americana: Teoriay Jurisprudencia. Vida, Integridad personal,
libertad personal, debido proceso y recurso judicial. San José, 2003, p. 114.

5 Naciones Unidas, Resolucidon 60/147. Principios y directrices bdsicos 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. Op. cit., Principio
22.b.

9 Corte IDH. Caso Goiburi., Supra, Pérrafo 164.



2.14 Las consecuencias de desconocer los estandares internacionales

Por ultimo, podriamos decir que el desconocimiento de estos postulados (en materia de
reparacion en este caso) implicarfa, como ya ha ocurrido anteriormente, comprometer
la responsabilidad internacional del Estado colombiano®’, més atun cuando la Corte
Interamericana ha sefialado los preceptos que debe cumplir el proceso de justicia y paz en
Colombia®!, responsabilidad que se predica por la falta al deber de respeto o de garantia del
Estado™? manifestada por la actuacién de cualquiera de los érganos del poder publico™>.

En ese mismo sentido, y desde la 6ptica de la reparacion judicial, se debe mencionar
que los estdndares en materia de reparacion establecedidos en la esfera internacional
(via instrumentos de hard law, de soft law, o jurisprudenciales), por érganos de derecho
internacional de los derechos humanos, comprometen la responsabilidad de un Estado,
un poco a la manera de un proceso contencioso admnistrativo a nivel nacional y no la
de un individuo en particular.

Es sin embargo relevante subrayar que las légicas imperantes en la aplicacién de las
reparaciones a cargo de un individuo, o al cabo de un proceso en el cual se determina
la responsabilidad individual (procesos civiles o penales), no son las mismas que
las que se aplican a la hora de determinar la responsabilidad del Estado (procesos
contenciosos administrativos, demandas civiles contra el Estado, procesos ante 6rganos
internacionales de derechos humanos).

En el caso delos procesos seguidos en el marco dela Ley 975, el sujeto obligado a reparar
(de forma principal) no es el Estado, es un individuo que debe responder a través de un
mecanismo de justicia restaurativa como consecuencia de su actuar ilicito?*. Este tipo de
reparacion dispuesta por via judicial, en la cual no se ha determinado el actuar ilicito del
Estado como fuente de la obligacion de reparar, se encuentra mds cercano a los procesos
establecidos en el marco de la Corte Penal Internacional, y por lo tanto los estindares de
la jurisprudencia de los 6rganos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
requieren ser adaptados a las caracteristicas especiales del proceso de Justicia y Paz.

En cuanto a la categorizacién de las medidas de reparacion que se ha desarrollado
en este texto, la misma no estd circunscrita a un tipo de reparacién (administrativa o

20 Véase Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela, Op. Cit.,

B Thidem.

»2 P1za ROCAFORT, R. Responsabilidad del Estado y Derechos Humanos. Supra.
23 Thidem.

254 Veéase por ejemplo CNRR, Recomendacion de criterios de reparacion y de proporcionalidad restanrativa, Op Cit.
por cjemp ¥ P



judicial). Se trata mds bien de un set de herramientas que se encuentra a disposicién
del Estado o del operador judicial para ser usadas (de forma complementaria y cuando
corresponda) en la reparacion a victimas de graves violaciones a los derechos humanos,
independientemente de los objetivos generales (administrativos) o particulares
(procesos judiciales) del sujeto obligado a reparar (Estado o individuo) o de los
principios que guifan la reparacién (integral o justa y equitativa).

Esto ultimo no implica que cada uno de los rubros de todas las categorias deban ser
siempre utilizadas por un tribunal o por el Estado; en cada situacién correspondera llevar
a cabo una u otra combinacién de las categorias de las reparaciones segtin corresponda a
la naturaleza de los objetivos, del procedimiento (judicial o administrativo), del sujeto
obligado a reparar y de los derechos violados. De todos modos, es importante tener en
consideracién que, en su dimension sustantiva y de acuerdo al derecho y jurisprudencia
internacional, existen distintas categorias de reparacién que deben ser complementarias
entre si para lograr una integralidad interna®> (o coherencia interna) de las medidas
de reparacién (la restitucion, la compensacion o indemnizacién, la rehabilitacion, la
satisfaccion y las garantias de no repeticion).

3. Los bienes
3.1 Fuentes de recursos destinadas a la reparacion de las victimas

La efectividad de la reparacion a las victimas plantea una serie de interrogantes en
relacién con diversos aspectos atinentes a los bienes y recursos a ella destinados. Y es que
de acuerdo con la normatividad vigente, los bienes y recursos que respaldan el derecho a
la reparacion de las victimas provienen de distintas fuentes y confluyen en un solo lugar,
todo en orden a que sean atendidos los pagos que se realicen para el cumplimiento de la
sentencia judicial ejecutoriada correspondiente. Esa circunstancia, como es de esperar,
genera dudas acerca de las implicaciones que puede acarrear la situacién juridica de
algunos de los bienes y recursos tratdindose de los distintos sujetos involucrados, con
mayor razén cuando es precisamente a través de aquellos que el Estado garantiza, en
buena parte, el derecho a la reparacién de las victimas®®.

»5 Se refiere a la complementariedad y coherencia entre todas las medidas de reparacién. Véase PABLO DE

GREIFF. Op. cit., p. 467. La coherencia externa o integralidad externa hace alusion al aspecto holistico de la
Justicia Transicional, y por lo tanto a la coherencia o complementariedad entre las medidas de reparacion y otras
medidas de justicia transicional.

6 El primer inciso del articulo 8° de la Ley 975 de 2005 consagra algunas de las acciones de reparacion,
indicando que “El derecho de las victimas a la reparacion comprende las acciones que propendan por la restitucién,
indemnizacion, rebabilitacion, satisfaccion y las garantias de no repeticion de las conductas...”



Dentro de ese contexto, el articulo 54 de la Ley 975 de 2005*7 creé el Fondo para la
Reparacién de las Victimas [en adelante FRV o el Fondo] como el instrumento a través
del cual se efectiviza el pago de las acciones de reparacién judicialmente decretadas en el
marco delaley. ELFRV no constituye una fuente auténoma de bienes y recursos, y por el
contrario, los bienes y recursos que lo integran son entregados a aquél en cumplimiento
de los requisitos y deberes establecidos por la Ley 975 de 2005 para que sea dicho
Fondo, a través de la Agencia Presidencial para la Accién Social y la Cooperaciéon
Internacional®® [en adelante Accion Social], quien (1) los administre™” hasta tanto la
Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Distrito Judicial /en adelante SJPTSD]]
profiera sentencia judicial en la que establezca cudles pueden destinarse a la reparacion
de las victimas, y con cargo a los mismos (2) liquide y cancele los pagos que deban
realizarse para dar cumplimiento a las acciones de reparacién decretadas en la sentencia
judicial ejecutoriada®.

Desde ya es importante advertir que el hecho de que determinados bienes o recursos
se destinen al FRV no implica ineludiblemente que la titularidad del derecho de

A su turno prescribe el articulo 16 del Decreto 3391 de 2006: “Las victimas de los delitos cometidos por los miembros

de los grupos armados organizados al margen de la ley a quienes se aplique la Ley 975 de 2005, tienen derecho a la
reparacion del dario mﬁido. La reparacion mmprmde las acciones que pmpendan por la restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y las garantias de no repeticion, y podrd tener cardcter individual, colectiva o simbdlica,
segiin lo establecido en la Ley 975 de 2005. En consecuencia, el cardcter integral de la reparacion no se establecerd en
Sfuncion exclusiva de las acciones de naturaleza econdmica’

7 Establece el primer inciso del articulo 54 de la Ley 975 de 2005: “Créase el Fondo para la Reparacion de las
Victimas, como una cuenta especial sin personeria juridica, cuyo ordenador del gasto serd el Director de la Red de
Solidaridad Social. Los recursos del Fondo se ejecutardn conforme a las reglas del derecho privado...”.

% De acuerdo con el articulo 2° del Decreto 2467 de 2005: “La Agencia Presidencial para la Accién Social y la
Cooperacién Internacional, Accion Social, es un establecimiento piiblico, del orden nacional, dotado de personeria
juridica, autonomia administrativay patrimonio propio, adscrito al Departamento Administrativo de la Presidencia
de la Repiiblica”.

5% Establece ¢l articulo 56.2 [que corresponde al articulo 55] de la Ley 975 de 2005 como una de las funciones
del FRV, la de Administrar el Fondo para la reparacion de victimas”. A su turno, prescribe el primer inciso del
articulo 17 del Decreto 4760 de 2005: “El Fondo para la Reparacién de las Victimas creado por el articulo 54 de
la Ley 975 de 2005 es una cuenta especial sin personeria juridica, adscrita a la Agencia Presidencial para la Accion
Social y la Cooperacién Internacional-Accion Social que funcionard con su estructura y serd administrada por el Alto
Consejero Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion Internacional, quien serd el ordenador del gasto...”

20 Establece ¢l articulo 56.1 [que corresponde al articulo 55] de la Ley 975 de 2005 como una de las funciones
del FRV, la de “Liguidar y pagar las indemnizaciones judiciales de que trata la presente ley”. A su turno prescribe el
articulo 18 del Decreto 3391 de 2006: “..De conformidad con el articulo SS de la Ley 975 de 2005, por intermedio
del Fondo para la Reparacidn de Victimas, se pagarin las indemnizaciones establecidas mediante sentencia judicial
por la Sala competente del Tribunal Superior de Distrito Judicial, a favor de las victimas de las conductas punibles
cometidas por los miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley durante y con ocasion de su
pertenencia al mismo. Existiendo la sentencia judicial ejecutoriada, el pago de la indemnizacion deberd realizarse...”.



dominio sobre aquellos corresponda al Estado ni tampoco que exista un traspaso de dicha
titularidad a éste; de hecho una conclusion de ese talante sélo podria ser asumida, (1)
si la fuente de los bienes y recursos es el Presupuesto General de la Nacién o han sido
transferidos al Fondo por virtud de contratos o convenios de donacion, (2) si, no obstante
que la titularidad del derecho de dominio sobre esos bienes o recursos corresponda a otro
organismo distinto del Estado, por virtud de la institucion de la “extincién de dominio”

dichos derechos hayan sido, valga la redundancia, extinguidos a favor de éste*®’.

Sin perjuicio de que mds adelante se ahonde en las apreciaciones precedentes, debe
advertirse que éstas resultan de singular relevancia puesto que, dependiendo de la fuente
del bien o recurso, de una parte las reglas que gobiernan su aportacién, administracion,
liquidacién y pago pueden tener alcances distintos, y de otro lado, no obstante que el
cumplimiento de la medida de reparacién con cargo a dichos bienes o recursos se haga
a través del Estado, ello no implica que en todos los casos el Estado ostente derechos
sobre los mismos.

3.2 Justificacion para la existencia de distintas fuentes del FRV

De acuerdo con el articulo 54 de la Ley 975 de 2005, el FRV esta nutrido por distintas
fuentes, a saber: (1) bienes o recursos que a cualquier titulo se entreguen por el miembro
o el Grupo Armado Organizado al Margen dela Ley [en adelante GAOML], (2) recursos
provenientes del Presupuesto General de la Nacion [en adelante PGN]y (3) donaciones
en dinero o en especie, nacionales o extranjeras®. Esa confluencia de distintas fuentes
en la integracién del FRV no es fortuita y debe su consagracion a la observancia de los
principios que gobiernan la responsabilidad civil derivada de los delitos cometidos por
los miembros del GAOML y al papel que juega el Estado en la garantia del derecho de

las victimas a la reparacién.

La Corte Constitucional, refiriéndose a los titulares de la obligacion de reparacién y por
contera a los recursos que integran el FRV, indic6 que:

Si bien la responsabilidad penal continiia siendo individual, la responsabilidad civil
derivada del hecho punible admite el elemento de la solidaridad, no solamente

261 Establece el articulo 1° de la Ley 793 de 2002: “La extincidn de dominio es la pérdida de este derecho a favor del
Estado, sin contra prestacion ni compensacion de naturaleza alguna para su titular. Esta accién es anténoma en los
términos de la presente ley’.

22 Establece el segundo inciso del articulo 54 de la Ley 975 de 2005: “..El Fondo estard integrado por todos
los bienes o recursos que a cualquier titulo se entreguen por las personas o grupos armados organizados ilegales a
que se refiere la presente ley, por recursos provenientes del presupuesto nacional y donaciones en dinero o en especie,

nacionales o extranjeras...”.



entre los penalmente responsables sino respecto de quienes por decision judicial
hayan sido calificados como miembros del grupo armado especifico, entendido como
elfrente o bloque al que se impute causalmente el hecho constitutivo del dao, en virtud
de la relacion de causalidad que se estructura entre las conductas delictivas que generan
el dasio y la actividad en concreto de ese grupo especifico que actiia al margen de la ley
al cual pertenecieron los desmovilizados (...) Antes de acudir a recursos del estado para
la reparacion de las victimas, debe exigirse a los perpetradores de los delitos, 0 al blogue
o frente al que pertenecieron, que respondan con su propio patrimonio por los daros
ocasionados a las victimas de los delitos. El Estado ingresa en esta secuencia sélo en
un papelresidual para dar una cobertura a los derechos de las victimas, en especial a
aquellas que no cuentan con una decision judicial que fije el monto de la indemnizacion
al que tienen derecho (inciso segundo del articulo 42 de la Ley 975 de 2005) y ante la
eventualidad de que los recursos de los perpetradores sean insuficientes (...) es necesario
condicionar la exequibilidad de la norma, sin impedir que el Fondo de Reparacion
sea alimentado por recursos del presupuesto nacional y por donaciones, habida
cuenta del goce efectivo del derecho a la reparacion de las victimas que podria verse
seriamente disminuido si el Fondo de Reparacion fuera integrado exclusivamente
con bienes o recursos de los integrantes de cada frente o bloque armado ilegal’®

(negrillas fuera del texto).

Evidentemente, el deber de reparacién predicable de los miembros del GAOML
tiene una ineludible relacién con sus obligaciones de entregar los bienes producto de
la actividad ilegal al FRV, y de sufragar el pago de las condenas judiciales impuestas a
dichos miembros con su propio patrimonio, por intermedio del mismo Fondo. As,
la existencia del deber de reparacion justifica que la Ley 975 de 2005 haya establecido
ciertas reglas, unas que condicionan el acceso a los beneficios establecidos por aquélla®*
y otras que afectan el patrimonio licito de los miembros del GAOML para garantizar el

correlativo derecho de las victimas a la reparacién.

En la Sentencia C-370 de 2006 la Corte sustenté también el deber de reparar —y
consecuentemente la afectacién de los bienes correspondientes al FRV- por parte de los
miembros del GAOML desmovilizados, aun cuando no se lograra identificar al sujeto
activo del hecho delictivo que ocasioné dafios. Dijo dicha Corporacién que:

263 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006, Exp. D-6032. MM.PP.: Manuel José Cepeda
Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y
Clara Inés Vargas Hernandez.

¢4 En relacion con las condiciones que deben reunir los miembros de GAOML desmovilizados para acceder alos
beneficios de la Ley 975 de 2005, establecen respectivamente los articulos 10.2 y 11.5 de ésta, entre otros: “Que
se entreguen los bienes producto de la actividad ilegal”y “Que entregue los bienes producto de la actividad ilegal, para
que se repare a la victima’.



Parala Cortees claro quesi los beneficios que establece la ley son para el grupo especifico, 0 para
sus miembros en razdn a la pertenencia al bloque o frente correspondiente, éste debe tener
correlativas responsabilidades de ovden patrimonial, incluso al margen de la determinacion
de responsabilidades de indole penal, siempre y cuando se establezca el dasio y la relacion
de causalidad con la actividad del grupo especifico y se haya definido judicialmente la
pertenencia del desmovilizado al frente o bloque corvespondiente. Los danos andnimos,
es decir aquellos respecto de los cuales no ha sido posible individualizar al sujeto
activo, no pueden quedar exentos de reparacion; comprobado el daio y el nexo causal
con las actividades del bloque o frente armado ilegal cuyos miembros judicialmente
identificados sean beneficiarios de las disposiciones de la ley, tales miembros deben
responder a través de los mecanismos fijados en la ley™ (negrillas fuera del texto).

Sin perjuicio de las reflexiones que en este mismo texto se realizan en torno al
titulo juridico bajo el cual responden los distintos sujetos, en orden a garantizar
el derecho a la reparacién de las victimas, es preciso indicar que la integracién
del FRV deriva precisamente de los deberes que respecto de dicha garantia
competen tanto a los miembros de los GAOML desmovilizados como al Estado
mismo. Las consideraciones de la Corte Constitucional en la sentencia en cita
vinieron a ser recogidas por los articulos 15 y 18 del Decreto 3391 de 2006, que
reglamentaron el deber general de reparacién de los miembros del GAOML** y

%5 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006, Exp. D-6032. MM.PP.: Manuel Jos¢ Cepeda
Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y
Clara Inés Vargas Hernandez.

266 Establece el articulo 42 de la Ley 975 de 2005: “Los miembros de los grupos armados que resulten beneficiados
con las disposiciones previstas en esta ley tienen el deber de reparar a las victimas de aquellas conductas punibles por
las que fueron condenados mediante sentencia judicial.

“Igualmente, cuando no se haya logrado individualizar al sujeto activo pero se compruebe el dasio y el nexo causal con
las actividades del Grupo Armado Ilegal Beneficiario por las disposiciones de la presente ley, el Tribunal directamente
0 por remisién de la Unidad de Fiscalia, ordenard la reparacion a cargo del Fondo de Reparacion”.

A su turno, prescribe el articulo 15 del Decreto 3391 de 2006: “So titulares de la obligacién de reparacion a las victimas,
los desmovilizados que sean declarados penalmente responsables mediante sentencia judicial de las conductas punibles
cometidas durante'y con ocasién de su pertenencia al grupo armado organizado al margen de la ley, entendiendo por tal el
blogue o frente respectivo, las cuales hayan causado un dasio real, concreto y espectfico a las mismas.

Subsidiariamente, y en virtud del principio de solidaridad, quienes judicialmente hayan sido calificados como
integrantes del bloque o frente al que se impute causalmente el hecho constitutivo del daio, responden civilmente
por los darios ocasionados a las victimas por otros miembros del mismo. Para que surja la responsabilidad solidaria,
serd necesario que se establezca el dano real, concrero y espectfico; la relacion de causalidad con la actividad del grupo
armado y se haya definido judicialmente la pertenencia de los desmovilizados al bloque o frente correspondiente,
aunque no medie la determinacién de responsabilidad penal individual.

"La respectiva sentencia proferida por la Sala del Tribunal Superior de Distrito Judicial establecerd la reparacion a la
que se encuentren obligados los responsables”.



la destinacidn residual a los recursos del PGN para dar cobertura a los derechos

de las victimas?®’.

3.3 Fuentesyrubros que integran el FRV

El articulo 18 del Decreto 3391 de 2008 reglamenté los componentes del FRY,
refiriéndose a los rubros que integran el mismo de acuerdo con la fuente de la que
proviene el bien o recurso respectivo. Los rubros del FRV integran una masa de bienes
y recursos, lo cual no significa que los mismos constituyan en estricto sentido una
unidad de caja para que sean atendidos los pagos que se realicen con el propésito de
dar cumplimiento a la sentencia judicial ejecutoriada correspondiente, puesto que,
conforme a lo establecido por la misma disposicién, existe un orden escalonado de
afectacién de dichos rubros.

Asilas cosas, elhecho de que se trate de uno u otro rubro determina el orden de afectacion
de los bienes o recursos que correspondan al mismo, esto es, en qué momento pueden
verse afectados dichos bienes y recursos para efectos del cumplimiento de los pagos a
que haya lugar. Téngase presente ademds que, dependiendo de si la desmovilizacion es
colectiva o individual, en cada caso el orden de afectacién y los rubros que se afecten
difieren.

Dentro de ese contexto, los bienes y recursos que integran el FRV sélo pueden
ser liquidados y pagados por Accién Social —entidad que tiene la competencia de
administrarlos— exclusivamente para dar cumplimiento a la sentencia que se profiera
y esté ejecutoriada como resultado del procedimiento de la Ley 975 de 2005%%. Ello
implica que solamente la sentencia judicial puede ordenar a Accién Social, a través de
instrucciones especificas, la disposicién final de los bienes y recursos, bien que éstos
se destinen o no a la reparacién®”. Excepcionalmente Accidn Social podria ordenar

267 Prescribe el articulo 18 del Decreto 3391 de 2006: Ante la eventualidad de que los recursos de los desmovilizados

colectiva o individualmente de los grupos armados organizados al margen de la ley sean insuficientes, los recursos

asignados del Presupuesto General de la Nacion se destinardn, de manera residual, a dar una cobertura a los derechos
de las victimas, en especial mediante la realizacion de otras acciones de reparacion no decretadas judicialmente,
orientadas a reconocer y dignificar a las victimas de las zonas mds afectadas por la violencia de los grupos armados
organizados al margen dela ley, sin que ello implique la asuncion de responsabilidad subsidiaria por parte del Estado’.
265 Ello no impide que Accién Social, de acuerdo con lo prescrito por el inciso tercero del articulo 17 del Decreto
4760 de 2005, siempre que tenga en cuenta el favorecimiento de los derechos de las victimas, pueda “..contratar total
o parcialmente el manejo de los recursos y bienes que ingresen al fondo, mediante encargo fiduciario, contratos o fondos de
fiducia, contratos de administracion, mandato, arrendamiento y demds negocios juridicos que sean necesarios...”.

¢ No obstante, el Acuerdo 18 de 2006 proferido por Accién Social “por el cual se adopta el reglamento interno
del fondo para la reparacion de las victimas, de acuerdo con lo establecido en el articulo 17 del Decreto 4760 de



su enajenacion o disposicion sin que se haya proferido una sentencia judicial, en firme

hipétesis que estd sometida al cumplimiento de requisitos especificos™”.

3.4 Bienes o recursos entregados por las personas o GAOML a que se refiere la
Ley 975 de 2005

De acuerdo con el articulo 54 de la Ley 975 de 2005 la primera fuente del FRV
corresponde a todos los bienes y recursos que a cualquier titulo se entreguen por
los miembros 0 GAOML. La entrega a cualquier titulo no implica transferencia de
titularidad respecto de dichos bienes y recursos al FRV, puesto que, de conformidad
con el procedimiento de la Ley 975 de 2005, es posible que los miembros o GAOML
entreguen al Fondo bienes o recursos sobre los cuales no ostenten derecho alguno.

De ahi que el articulo 18 del Decreto 3391 de 2006 haya distinguido, en relacién con
esta primera fuente, varios tipos de rubros, bien que (1) los bienes y recursos se entreguen
por los miembros 0 GAOML en cumplimiento de uno los requisitos establecidos por
los articulos 10 y 11 de la Ley 975 de 2005 para el acceso de aquéllos a los beneficios
de la ley, es decir, los bienes y recursos que sean producto de la actividad ilegal, o bien
que (2) los bienes y recursos pertenezcan al patrimonio licito de dichos miembros y
respecto de los cuales se haya dictado una medida cautelar o sean entregados por éstos
para atender el pago de las acciones de reparacién judicialmente decretadas en el marco
de la misma ley.

Obsérvese que en uno y otro caso las consideraciones en torno a los derechos que los
miembros 0 GAOML ostentan sobre los bienes y recursos tendrdn que ser distintas,
puesto que, en el primero, a diferencia del segundo, no obstante la entrega, no existe un
derecho consolidado —aun cuando pudiera ser aparente— que sea objeto de proteccion

2005, en su articulo 15 establece que “Por regla general los bienes muebles e inmuebles que ingresen al Fondo para
la Reparacién de las Victimas, no se podrin enajenar. Accién Social, podrd enajenar los bienes del Fondo para la
reparacion, a través de operadores expertos, en el siguiente caso excepcional:

"Cuando se trate de bienes fungibles o consumibles que puedan perecer en corto plazo o de bienes muebles que por
sus caracteristicas especiales permitan prever que sufrivin una pérdida de valor significativa mientras se profiere la
sentencia, se dejard constancia expresa de ello y podrin enajenarse de manera dirvecta sin importar la cuantia...

7Si se trata de bienes muebles no fungibles y que amenacen deterioro se podrd celebrar de manera directa contrato de
almacenamiento con cualquier ente especializado para ello...”.

770 Establece el paragrafo 1 del articulo 13 de la Ley 1151 de 2007, que adiciond el articulo 54 de la Ley 975
de 2005: “Siz perjuicio de las causales de inexistencia del acto o contrato a que se refiere el articulo 898 del Cédigo
de Comercio, la administradora de bienes incautados, o con extincion de dominio o comiso, o entregados para la
reparacion de las victimas, podrd ordenar su enajenacion o disposicion cuando su naturaleza, uso o destino amenace

deterioro o se imposibilite su administracion”.



por parte del ordenamiento juridico. En este punto son de recibo las consideraciones de
la Corte Constitucional, quien expresé que

el ordenamiento juridico sélo protege los derechos adquiridos de manera licita, es decir, a
través de una cualquiera de las formas de adquirir el dominio y reguladas por la ley civil:
la ocupacion, la accesion, la tradicion, la sucesion por causa de muerte y la prescripcion y
siempre que en los actos juridicos que los formalizan concurvan los presupuestos exigidos
por ella. Ese reconocimiento y esa proteccion no se extienden a quien adquiere el dominio
por medios ilicitos. Quien asi procede nunca logra consolidar el derecho de propiedad y
menos puede pretender para si la proteccion que suministra el ordenamiento juridico.
De alli que el dominio que llegue a ejercer es sélo un derecho aparente, portador de un
vicio originario que lo torna incapaz de consolidarse, no susceptible de saneamiento y

que habilita al Estado a desvirtuarlo en cualquier momento™'.

Ademis, el articulo 18 del Decreto 3391 de 2006 reglamenté*” un tercer rubro que
comprende los bienes vinculados a investigaciones penales y acciones de extinciéon
de dominio en curso al momento de la desvinculacién de los miembros o GAOML,
categoria ésta dentro de la cual estarfan comprendidos los mismos bienes y recursos de
los rubros antes senalados, pero limitados precisamente a aquellos que se encuentren
vinculados en la forma prescrita por el literal ¢) del numeral 1 del citado articulo 18.

3.5 Bienes que sean producto de la actividad ilegal del GAOML, segun se trate
de desmovilizados colectivos o individuales

Lo primero que debe indicarse es que la entrega de los bienes que sean producto de
la actividad ilegal no supone un traspaso al FRV de derechos sobre aquellos, puesto
que, conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, respecto de dichos
bienes nunca se consolidé un derecho que pueda ser objeto de proteccién por parte del
ordenamiento juridico. En ese sentido, son importantes, ya en el contexto de la Ley 975
de 2005, las reflexiones de esa Corporacién, indicando:

En estas circunstancias no parece necesavio que en esta etapa [refiriéndose al
cumplimiento de los requisitos de los articulos 10.2 y 11.5 de la Ley 975 de 2005] la

! Corte Constitucional, Sentencia C-740 de 28 de agosto de 2003, M.P.: Jaime Cérdoba Trivifo.

72 Establece el primer inciso del pardgrafo del articulo 54 dela Ley 975 de 2005: “Los bienes a que hacen referencia
los articulos 10 y 11, se entregarin directamente al Fondo para la Reparacién de las Victimas creado por esta ley.
Iqual procedimiento se observard respecto de los bienes vinculados a investigaciones penales y acciones de extincion
del derecho de dominio en curso al momento de la desmovilizacion, siempre que la conducta se haya realizado con
ocasion de su pertenencia al grupo organizado al margen de la ley y con anterioridad a la vigencia de la presente ley”.



persona entregue parte de su patrimonio licito, pues al menos técnicamente, no existe
atin un titulo para dicho traslado. Ciertamente, los bienes de procedencia ilicita no
le pertenecen y, por lo tanto, la entrega no supone un traslado de propiedad sino
una devolucion a su verdadero propietario —mediante la restitucion del bien—
0 al Estado. Sin embargo, su patrimonio licito le pertenecerd hasta tanto no exista
una condena judicial que le ordene la entrega. En cambio, los bienes producto de
la actividad ilegal, todos ellos sin excepcion, deben ser entregados como condicion
previa para acceder a los beneficios que establece la Ley 975/05°7.

Dentro de ese contexto, antes de la sentencia judicial de la SJPTSD], no existe un titulo
de traslado de derechos respecto de los bienes entregados por los miembros o GAOML,
que sean producto de la actividad ilegal; de hecho sera precisamente esa sentencia la
que determine si existen victimas que ostenten derechos directos sobre aquéllos”*, o
si cumplidos los presupuestos correspondientes se extingan los derechos que recaen
respecto de los mismos.

En el marco de los requisitos de elegibilidad para la desmovilizacién colectiva o
individual, los articulos 10 [10.2] y 11 [11.5] de la Ley 975 de 2005 establecen como
una de las exigencias para acceder a los beneficios de la ley, la entrega de los bienes
producto de la actividad ilegal*”. Esa entrega puede verificar el cumplimiento de dicho

73 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006, Exp. D-6032, MM.PP.: Manuel José¢ Cepeda
Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y
Clara Inés Vargas Hernandez.

774 Hay que recordar que el articulo 46 de la Ley 975 de 2005 garantiza la restitucion a la victima, estableciendo
que “La restitucion implica la realizacion de los actos que propendan por la devolucién a la victima a la situacion
anterior a la violacion de sus derechos. Incluye el restablecimiento de la libertad, el retorno a su lugar de residencia
y la devolucién de sus propiedades”. Dentro de ese marco el inciso primero del articulo 14 del Decreto 4760 de
2005 prescribié que “Cuando la victima considere que fue despojada ilicitamente de su dominio, posesion, usufructo
0 de cualquier otro derecho real o precario sobre un bien, como consecuencia de una conducta punible cometida por
los miembros del grupo armado organizado al margen de la ley que se hayan acogido al procedimiento establecido
por la Ley 975 de 2005, y pretenda la restitucion del mismo, podri presentar su pretension en el incidente de
reparacién integral, cuyo tramite, decision y efectividad se regirin por lo dispuesto en la citada ley...” (negrillas
fuera del texto).

*75 El ordenamiento juridico no establece un tinico momento concreto en el que deba surtirse dicha entrega, y por
el contrario, se encuentran varias normas dispersas en el procedimiento que se refieren a ella. Asi, por ejemplo,
conforme al inciso segundo del articulo 17 de la Ley 975 de 2005, en la rendicién de la version libre ante el fiscal
delegado para el proceso de desmovilizacién, el miembro o miembros del GAOML “.indicarin los bienes que
se entregan para la reparacion a las victimas...”; en relacion con los requisitos que deben reunir los miembros de
GAOML desmovilizados para acceder a los beneficios de la Ley 975 de 2005, sin aludir a un momento concreto,
establecen respectivamente los articulos 10.2 y 11.5 de ésta, entre otros: “Que se entreguen los bienes producto de la
actividad ilegal”y “Que entregue los bienes producto de la actividad ilegal, para que se repare a la victima™; en cl nivel
reglamentario, los dos pardgrafos 1 de los articulos 5 y 17 prescriben respectivamente: “Para los efectos previstos



requisito por parte de los desmovilizados, razén por la cual su no acreditacién puede
acarrear como resultado que éstos no accedan los beneficios de la Ley 975 de 2005,
seguin lo determine la SJPTSD] al momento de la sentencia.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia ha sefalado que

(..) el ofrecimiento de bienes debe ser un acto de plena responsabilidad, lleva a que
el postulado asuma todas las consecuencias que se puedan derivar de la entrega de
bienes que no puedan ingresar finalmente al Fondo para la Reparacidn de Victimas,
porque se encuentren sometidos a otros gravimenes o limitaciones a la propiedad
(hipoteca, prenda, suspension del poder dispositivo, embargo, secuestro, afectacion
de inenajenabilidad, comiso, etc.), se trate de bienes baldios o sean reclamados
exitosamente por terceros de buena fe, por ejemplo, supuestos en los cuales el postulado
asume la consecuencia de la expulsion de los beneficios que le ofrece la Ley de Justicia
y Paz por haberse resistido a brindar una confesion completa y veraz , y porque con
tal conducta estd demostrando renuencia a la entrega de sus bienes con el propdsito de
indemnizar a las victimas, amén de la posible responsabilidad por el delito de fraude
procesal”.

Es importante reiterar que la verificacién del cumplimiento del requisito que se
comenta, entre otros,

(..) corresponderd a las autoridades judiciales... En todo caso, la Sala del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de que tratala Ley 975 de 2005 es la instancia competente
para conceder los beneficios consagrados en la citada ley, exclusivamente a quienes
cumplan las exigencias previstas en los articulos 1, 3, 10, 11, 24, 29, 42, 44 y demis
contempladas en la misma®”.

Se advierte lo anterior, puesto que respecto del requisito de la entrega de los bienes
producto de la actividad ilegal no se exige que la misma tenga lugar en una etapa

en los articulos 10 y 11 de la Ley 975 de 20085, cuando la entrega de bienes se realice con anterioridad a la diligencia
de version libre 0 a la audiencia de formulacion de imputacion de que trata el articulo 18 de la Ley 975 de 2005...”
y “..los actos preprocesales de restitucion de bienes directamente a las victimas y los de bienes ilicitos con destino a la
reparacion de las victimas, que hayan sido entregados al Fondo para la Reparacién de Victimas con anterioridad a la
diligencia de version libre 0 a la audiencia de formulacion de imputacion”

%76 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto de 8 de septiembre de 2008, Exp. 30360, M.P.: Yesid
Ramirez Bastidas. Providencia reiterada por Auto de la misma Corporacién y Sala de 31 de julio de 2009, Exp.
31539, M.P.: Augusto J. Ibdfiez Guzmén. En el mismo sentido, Auto de 24 de marzo de 2010, Exp. 33257, M.P.:
Javier Zapata Ortiz.

77 Inciso sexto del articulo 3° del Decreto 4760 de 2005.



concreta del procedimiento de la Ley 975 de 2005, aun cuando es claro que el requisito
si debe encontrarse cumplido para el momento de la sentencia, en el que la SJPTSDJ
procedaalaverificacién correspondiente para efectos de determinar si los miembros del
GAOML pueden o no acceder a los beneficios de la ley.

Y es que respecto de los bienes producto de la actividad ilegal, habrd algunos respecto
de los cuales los miembros 0 GAOML no puedan entregar de forma inmediata al
momento de la desmovilizacién respectiva, porque se imposibilita su entrega debido a
un sinnimero de circunstancias que justificadamente lo impiden. De ahi que el inciso
tercero del articulo 14 del Decreto 3391 de 2006, considerando esa situacion, prescriba
que

(..) Cuando los bienes de origen ilicito de los miembros del grupo armado al margen
de la ley no figuren formalmente a nombre de los mismos o no se encuentren en
su poder, éstos deberin realizar los actos dispositivos necesarios para deshacer la
simulacion y proceder a su entrega con destino a la reparacion de las victimas.

De esta manera, sélo es la entrega efectiva la que verifica la acreditacién del requisito que
se comenta, por lo que no serdn suficientes las meras manifestaciones escritas indicando
su cumplimiento por parte de los desmovilizados. De ahi que los incisos primero y
tercero del pardgrafo 1 del articulo 3° del Decreto 4760 de 2005 indiquen que

Si durante la desmovilizacion colectiva o individual, los miembros del grupo armado
organizado al margen de la ley realizan actos de cumplimientos de los requisitos
previstos en los numerales 10.2, 10.3 6 10.6 del articulo 10y 11.5 del articulo 11 de
la citada ley, se levantard un Acta suscrita por quien certifica la desmovilizacién”
y “El Acta, junto con los demds medios probatorios establecidos en la ley, servirin
para verificar el cumplimiento de tales requisitos.

Mucho menos serd suficiente la sola manifestacion escrita que hacen los desmovilizados
colectiva o individualmente, bajo la gravedad de juramento, en lo que atane a la entrega
de bienes producto de la actividad ilegal, de su compromiso de cumplimiento de los
requisitos correspondientes previstos en los articulos 10.2 y 11.5 de la Ley 975 de
2005778,

78 Elinciso tercero del articulo 3° del Decreto 4760 de 2005 establece que respecto de lalista de postulados “..serd
necesario que los desmovilizados hayan manifestado previamente y por escrito ante el Alto Comisionado para la Paz
0 al Ministro de Defensa, segiin se trate de desmovilizados colectiva o individualmente, su voluntad de ser postulados
para acogerse al procedimiento y beneficios previstos por la Ley 975 de 2005 y declaren bajo la gravedad del juramentro
su compromiso de cumplimiento de los requisitos previstos en los articulos 10y 11 de ésta, segiin corresponda’



Del mismo modo, la entrega de los bienes comprendidos en el rubro que se estudia
debe comprender todos los declarados por el miembro del GAOML al momento en
que rinde version libre, pues serd respecto de éstos que se evaltie el cumplimiento de
uno de los requisitos pertinentes para el acceso a los beneficios de la Ley 975 de 2005.
En este aparte resulta de singular trascendencia lo dicho por la Corte Constitucional,
que expreso6

(...) también cabe esperar que los beneficiarios de la ley actiien de buena fe
para restituir la propiedad a quienes fueron despojados de ella y compensar
econdmicamente los danos causados por su actuacion ilegal. Asi, la persona que
busca el beneficio de laley, debe declarar la totalidad de los bienes que puede aportar
para reparar a quienes han sufrido por su causa... Al respecto no sobra recordar que
el derecho, en un Estado democrdtico, tiene ya incorporados mecanismos que sirven
simultdneamente para evitar el fraude a la ley de quienes oculten sus bienes sin exigir
lo imposible. Son reglas bisicas que guian la actividad del juez pero cuya ambigua
consagracion en la ley bajo estudio genera importantes dudas de constitucionalidad.
Ciertamente, tal y como lo serialan los demandantes, algunos intervinientes y el
Procurador, las cldusulas parcialmente demandadas pueden ser interpretadas
de forma tal que al desmovilizado no se le exige esfuerzo alguno para deshacer
los negocios que le han permitido ocultar su patrimonio o para encontrar bienes de
procedencia ilicita que tiene claramente identificados pero que no se encuentran
en su poder. Este comportamiento no honra en absoluto la obligacion de reparar
que la Constitucion, las normas civiles y los tratados internacionales exigen®”

(negrillas fuera del texto).

Las consideraciones jurisprudenciales precedentes fueron plasmadas en el Decreto
3391 de 2006, a través de disposiciones en las que se exige a los desmovilizados el deber
de declarar todos los bienes producto de la actividad ilegal®®.

No obstante que se presuma la buena fe por parte del miembro del GAOML,
respecto a la declaracién de que los bienes producto de la actividad ilegal comprende
exclusivamente los que se especifican en ella y no otros, la normatividad establece

79 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006, Exp. D-6032, MM.PP.: Manuel José Cepeda
Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y
Clara Inés Vargas Hernandez.

20 El inciso primero del articulo 9° del Decreto 3391 de 2006 prescribe: “Para efectos de lo dispuesto en el articulo
S°del Decreto 4760 de 2005, en la version libre de que trata el articulo 17 de la Ley 975 de 2005... el postulado...
indicard la totalidad de los bienes de origen ilicito, los cuales deberin ser entregados para reparar a las victimas, sin
perjuicio de las medidas cantelares y de las obligaciones con cargo a su patrimonio licito que proceden en virtud de la
declaratoria judicial de responsabilidad a que haya lugar”.



mecanismos que pueden contribuir a respaldar dicha declaracién o a desvirtuarla,
situacion que determinara el cumplimiento o no del requisito que se comenta por parte
del desmovilizado. Asi, por ejemplo, el Decreto 3391 de 2006 establece mecanismos
de informacién coordinados entre las autoridades publicas competentes dirigidos a
auscultar la existencia de bienes inmuebles rurales y urbanos que hayan sido objeto de
despojo®!, 0 a determinar la existencia, ubicacién y estados de los bienes cuya titularidad
real o aparente corresponda a miembros del GAOML?®, asi como también consagra la

posibilidad de que sean las propias victimas quienes cuestionen si existen bienes que no

se encuentran comprendidos en la declaracion™®.

Lo hasta aqui dicho permitird establecer si la entrega que realice el miembro o
GAOML de los bienes que sean producto de la actividad ilegal cumple o no con los
presupuestos del requisito establecido en la Ley 975 de 2005. Dentro de ese marco,
los bienes que sean producto de la actividad ilegal del GAOML deben ser, por regla
general, entregados directamente al FRV para que sea éste quien los administre y
atienda las instrucciones que determine en la sentencia la SJPTSD]J para la reparaciéon
de las victimas. De forma excepcional y antes de la sentencia, dichos bienes pueden ser
entregados provisionalmente a la victima, atendidos ciertos presupuestos™.

#1 Los incisos primero y segundo del articulo 4° del Decreto 3391 de 2006 prescriben sobre el particular: “Coz

el fin de propender por la restitucion a las victimas de conformidad con lo dispuesto para el efecto por la Ley 975 de
2005, las entidades estatales competentes deberan adoptar las medidas necesarias para disponer de la informacion
sobre los bienes inmuebles rurales y urbanos que han sido objeto del despojo realizado por miembros de los grupos
armados organizados al margen de la ley.

"Para tal fin, la Superintendencia de Notariado y Registro deberd coordinar e implementar un sistema que permita
la interrelacion de notariado, catastro y registro, y cuente con la informacion pertinente del IGAC, Incoder y demds
instituciones relacionadas. Las inscripciones en los registros de instrumentos piiblicos derivadas de la declaratoria de
inminencia de riesgo de desplazamiento o de desplazamiento forzado en concordancia con las normas legales que
rigen el tema, formardn parte de este sistema de informacion”.

2 El tltimo inciso del articulo 15 del Decreto 4760 advierte: “...Ezn todo caso la Fiscalia General de la Nacién
deberd adelantar las investigaciones y cruces de informacién que sean conducentes para determinar la existencia,
ubicacién y estado de rodos los bienes cuya titularidad real o aparente corresponda a miembros de los grupos armados
organizados al margen de la ley y podri solicitar al magistrado de control de garantias la adopcion de medidas
cautelares sobre los mismos”.

23 El inciso segundo del articulo 14 del Decreto 3391 de 2006 prescribe: “...Las victimas tendrin derecho a
denunciar los bienes no entregados, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 14 del Decreto 4760 de 2005. En el
evento que el bien no haya sido previamente enlistado y entregado con destino a la reparacién de la victima, o cuando
existiendo prueba de ral despojo tampoco se produzca la entrega efectiva del bien, la autoridad judicial procederd a
compulsar copias para que se inicien los procesos penales a que haya lugar de conformidad con las normas vigentes al
momento de la realizacion de la conducta, y decretard la extincion de dominio respectiva con destino a la reparacién
de las correspondientes victimas’.

24 El inciso segundo del literal a) del numeral 1 del articulo 18 del Decreto 3391 de 2006 prescribe: “Estos
bienes [los que son producto de la actividad ilegal] se entregarin directamente al Fondo, salvo los casos en que



Esimportante indicar que nada asegura que el desmovilizado declare y entregue todoslos
bienes que sean producto de la actividad ilegal; de hecho, la normatividad reglamentaria
no se refiere explicitamente a si los bienes no declarados ni entregados de esa estirpe
integran o no el FRV. En consecuencia, de acuerdo con las normas reglamentarias, los
bienes que presuntamente son producto de laactividad ilegal y que no fueron declarados
no podrian integrar el FRYV, salvo que hagan parte de los bienes o recursos licitos sobre
los cuales recaigan medidas cautelares, caso en cual los mismos corresponderian a ese
rubro. Es mds, hasta tanto la SJPTSD]J determine lo contrario —analisis que tendrd que
realizar al momento de dictar sentencia—, los bienes del miembro del GAOML que no
han sido entregados al FRV se presume que son de su patrimonio licito.

Para los bienes que entregue u ofrezca el postulado en la versién y que tengan el caracter
de ilegal, la Corte Suprema de Justicia ha aceptado que, al igual que los bienes licitos,
sean susceptibles de decretarse sobre ellos mediadas cautelares de suspensién del poder
dispositivo, embargo, secuestro, etc. Los derechos que tengan terceros sobre estos
bienes pueden sustentarse en una audiencia preliminar de levantamiento de la medida
cautelar ante el Magistrado con funciones de Control de Garantias cuya decisién puede
ser apelada.

La Sala Penal ha manifestado en una de estas apelaciones que los derechos de los terceros
deberdn esperar hasta el tramite del incidente de reparacion, pues ese es el momento
en el que pueden hacer valer sus derechos ya que la Corte da plena credibilidad al
versionado cuando pone a disposicion bienes que no le pertenecen aplicando a su favor
la presuncién de veracidad, establecida en el inciso tercero del articulo 513 del Cédigo
de Procedimiento Civil*®.

En palabras de la Corte:

el magistrado que ejerza el control de garantias, a solicitud de la Fiscalia, del Ministerio Piiblico o de la Victima,
entregue en provisionalidad el bien a la victima hasta que se resuelva sobre el mismo en la sentencia, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 15 del Decreto 4760 de 2005 en aras de garantizar el devecho a la restitucion...”.
A su turno el tercer inciso del articulo 15 del Decreto 4760 de 2005 establece que: “..Siz embargo, en aras de
garantizar el derecho a la restitucion, el magistrado que ejerza el control de garantias, a solicitud de la Fiscalia, del
Ministerio Piiblico o de la Victima, podrd entregar en provisionalidad el bien a la victima hasta que se resuelva sobre
el mismo en la sentencia...”.

Finalmente, de conformidad con el tltimo inciso del articulo 16 del Acuerdo N° 18 de 2006, “...cuando se
entregue el bien en provisionalidad a la victima, ésta se hard directamente por el Magistrado de Control de Garantias
por solicitud de la Fiscalta, el Ministerio Piblico o la misma victima’.

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de 23 de agosto de 2007, Exp. 28040, M.P.: Marfa del
Rosario Gonzalez de Lemos. Esta presuncién de veracidad también fue invocada en los Autos de 8 de septiembre
de 2008, Exp. 30360, M.P.: Yesid Ramirez Bastidas y Auto de 24 de marzo de 2010, Exp. 33257, M.P.: Javier
Zapata Ortiz.



El ofrecimiento de bienes expresado por el postulado debe ser entendido como una
extension de la diligencia de version libre, ella resulta creible y constituye prueba
sumaria de los actos de dominio y posesion que ejerce sobre los inmuebles
relacionados en el presente asunto, sin que resulte relevante que los inmuebles

aparezcan documentalmente como de propiedad de otras personas™.

Lo anterior, en tanto el ofrecimiento de bienes debe ser un acto de plena
responsabilidad, lleva a que el postulado asuma todas las consecuencias que se
puedan derivar de la entrega de bienes que no puedan ingresar finalmente al Fondo
para la Repamcz’o’n de Victimas, porque se encuentren sometidos a otros gmm’menes
0 limitaciones a la propiedad (hipoteca, prenda, suspension del poder dispositivo,
embargo, secuestro, afectacion de inenajenabilidad, comiso, etc.), se trate de bienes
baldios o sean reclamados exitosamente por terceros de buena fe, por ejemplo, supuestos
en los cuales el postulado asume la consecuencia de la expulsion de los beneficios que le
ofrece la Ley de Justicia y Paz por haberse resistido a brindar una confesién completa y
veraz®’, y porque con tal conducta estd demostrando renuencia a la entrega de sus bienes
con el propdsito de indemnizar a las victimas®™®, amén de la posible responsabilidad

por el delito de fraude procesal (...).

A tono con las anterioves precisiones surge evidente seiialar que no le asiste razén
al recurrente al considerar que no son procedentes las medidas de embargo y
secuestro de la posesion y mejoras de predios carentes de titulacion, ofrecidos por
los desmovilizados, respecto de los cuales los anteriores poseedores fueron forzados
a vender por un precio irrisorio, o sin contraprestacion alguna, como en los casos
relacionados para los bienes N° 1, 2, 3 y 21, pues de conformidad con el articulo 5°
y 8°de la Ley 975 de 2005, y articulo 14 del Decreto 4760 de 2005 esta situacion se
encuentra prevista y protegidas tales personas, frente al menoscabo de su patrimonio
al ser consideradas como victimas directas por pérdida financiera, quienes en tal
calidad deben recurrir a través del incidente de reparacion integral previsto en la
Ley 975 de 2005, para que sean sujetos de reparacion con acciones tendientes a la
restitucion a través de actividades inclinadas a regresar a la victima a la situacion
anterior a la comision del delito, indemnizacion o compensacion de los perjuicios

26 Caso en el cual la Fiscalia General de la Nacidn tiene la obligacién de determinar la responsabilidad penal que
(por delitos tales como testaferrato, enriquecimiento ilicito, lavado de activos, falsedad documental, etc.) pueda
recacr en tales personas.

#7 El articulo 17 de la Ley 975 de 2005 fue declarado exequible mediante Sentencia C-370 de 2006 de la Corte
Constitucional, en el entendido que la version libre debe ser completa y veraz.

% Tal comportamiento desvirtiia el objeto de la Ley 975 de 2005 y constituye un grave incumplimiento de los
requisitos de elegibilidad previstos en los articulos 10-10.2'y 11-11.5.



causados con él, rehabilitacion, satisfaccion y garantia de no repeticion, segin el
caso, (... (negrillas fuera de texto).

3.6 Bienes o recursos licitos sobre los cuales se haya decretado medida cautelar
o se entreguen para atender las reparaciones economicas decretadas
mediante sentencia proferida por la Sala del Tribunal Superior de Distrito
Judicial correspondiente, por parte de los desmovilizados del bloque o frente
penalmente condenados o por los demas desmovilizados que pertenecian al
mismo cuando haya lugar a que se configure responsabilidad civil solidaria,
de conformidad con lo previsto en el Decreto 3391 de 2006

Este segundo rubro permite delimitar las diferencias conceptuales entre los bienes
entregados por los miembros de los GAOML, que son producto de la actividad ilegal,
y por oposicién, los demds bienes y recursos que no siendo producto de dicha actividad
conforman su patrimonio licito. Son de recibo en este acépite las mismas reflexiones de
la Corte Constitucional en torno a esa distincién; principalmente resulta importante
resaltar que para que pueda ser afectado el patrimonio licito de los miembros de los
GAOML es necesario que exista una decisién judicial que ordene su entrega, bien
sea de forma provisional o definitiva. En ambos casos, los bienes y recursos afectados
respectivos pasan a integrar el FRV*.

Por ello serd el patrimonio licito de los miembros de los GAOML el que sea objeto de
este rubro del FRYV, cuyos bienes y recursos s6lo podran ser recaudados efectivamente
por dicho Fondo en virtud de determinadas decisiones judiciales al interior del
procedimiento de la Ley 975 de 2005. No sobra aclarar que la entrega de los bienes
de procedencia licita de los desmovilizados no constituye un requisito para que éstos
accedan a los beneficios de esa ley.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de 24 de marzo de 2010, Exp. 33257, M.P.: Javier
Zapata Ortiz.

#* De ahi que, en relacién con los bienes y recursos objeto de medidas cautelares, el inciso tercero del articulo
15 del Decreto 4760 de 2005 prescriba que “...Los bienes sobre los que se adopten medidas cautelares quedardn
de inmediato a disposicion de Accién Social-Fondo para la Reparacion de Victimas el cual tendri a cargo la
administracién de los mismos que sevd provisional hasta tanto se profiera la sentencia de extincion de dominio a su
Jfavor...’, y respecto de los bienes y recursos que son entregados por los miembros de los GAOML, establece el
articulo 18 del Decreto 3391 de 2006: “..De conformidad con el articulo SS de la Ley 975 de 2005, por intermedio
del Fondo para la Reparacion de las Victimas, se pagarin las indemnizaciones establecidas mediante sentencia
Jjudicial por la Sala competente del Tribunal Superior de Distrito Judicial, a favor de las victimas de las conductas
punibles cometidas por los miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley durante y con ocasién de
su pertenencia al mismo...”. Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto, Exp. 30442 de 3 de
octubre de 2008, M.P.: Alfredo Gémez Quintero.



En este punto es preciso distinguir la situacién de (1) los bienes y recursos licitos que son
objeto de medidas cautelares y (2) los bienes y recursos licitos que se entregan por parte
los desmovilizados para dar cumplimiento a las acciones de reparacion decretadas en la
sentencia definitiva por parte de la SJPTSD]. Ambas hipétesis se predican dependiendo
deltipo de desmovilizacién de que se trate™’, puesto que en ladesmovilizacion individual
el patrimonio licito afectado serd el del miembro del GAOML individualmente
desmovilizado, a través de las medidas cautelares que se decreten por el Magistrado
con funciones de Control de Garantias en una audiencia preliminar, o motu propio
por medio de la entrega que directamente aquel efectte para dar cumplimiento a las
acciones de reparacién correspondientes; en la desmovilizacion colectiva se tienen en
cuenta los patrimonios licitos de todos los miembros desmovilizados colectivamente.

Traténdose de las medidas cautelares decretadas en el marco de la Ley 975 de 2005, la
Corte Constitucional refiriéndose a aquellas que puede dictar el Magistrado de Control
de Garantias en la audiencia preliminar®* indicé:

(-..) si los beneficiarios de la ley deben responder con su propio patrimonio por los dasios
producidos, lo cierto es que no existe ninguna razon para impedir que las medidas
cautelares puedan recaer sobre sus bienes licitos. En efecto, esta prohibicion lo que hace
es disminuir la efectividad de la accion estatal encaminada al logro de la reparacion

integral de las victimas™”.

En el pronunciamiento en cita la Corte admite que en el marco de la Ley 975 de 2005
pueden recaer medidas cautelares sobre el patrimonio licito de los desmovilizados,
cuestiéon que plantearia una primera inquietud que ya se abordé algunas lineas atras,
referida a si esas mismas medidas se extienden o no a los bienes que sean producto de
la actividad ilegal del GAOML. Lo primero que debe recordarse es que para que los
miembros del GAOML puedan acceder a los beneficios de la Ley 975 de 2005, deben
declarar y entregar todos los bienes que sean producto de la actividad ilegal.

Sin perjuicio de lo anterior, que los bienes o recursos sean producto de la actividad
ilegal es una cuestién que sélo tendra que ser dirimida en la sentencia definitiva de la
SJPTSD], cuando se deban hacer también las respectivas consideraciones en torno a

#! Recuérdese que los articulos 10y 11 de la Ley 975 de 2005 se refieren respectivamente a la desmovilizacion

colectiva e individual.
#2 Articulos 13y 18 de la Ley 975 de 2005.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006, Exp. D-6032, MM.PP.: Manuel José¢ Cepeda
Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y
Clara Inés Vargas Hernandez.



si aquellos pueden o no ser objeto de restitucion directa a las victimas que acrediten
los derechos correspondientes, o si se encuentran reunidos los presupuestos de la

institucion de extincién de dominio, para con cargo a dichos bienes o recursos ordenar

4, razén por la cual, con anterioridad a la sentencia, el patrimonio

295
y

el pago pertinente
del miembro del GAOML que no haya sido entregado al FRV se presume licito

puede ser objeto de medidas cautelares®®.

En punto de los bienes o recursos producto de la actividad ilegal y de la posibilidad
de que éstos sean o no objeto de medidas cautelares, la Corte Suprema de Justicia ha
senalado que:

(..) un aspecto como el que a través de esta sequnda instancia se debate, relacionado
con la imposicion de medidas cautelares que cobijen a los bienes ofrecidos para la
reparacion de las victimas, es claro que estd en estrecha vinculacion con los derechos
de las victimas a obtener una reparacion integral, especialmente en lo que toca con la
restitucion, a fin de que las cosas regresen a su estado original previo al de la violacion,
y al de recibir una indemnizacion que compense econdmicamente el dario causado.
Lo anterior, porque sélo a través de la imposicion de tales medidas sobre los bienes
ofrecidos se logra el cometido de garantizar que salgan de la esfera de disponibilidad
del desmovilizado, para lo cual no es suficiente, en sentido contrario a lo que senala
el Procurador Judicial en su intervencion, con entregarlos para su administracion
al Fondo para la Reparacion de la Victimas creado en el articulo 54 de la Ley 975,
sobre lo cual mas adelante se profundizard®” (negrillas fuera de texto).

Ha advertido también la misma Corporacién que

4 Establece el articulo 24 de la Ley 975 de 2005: “De acuerdo con los criterios establecidos en la ley, en la sentencia
condenatoria se fijardn la pena principal y las accesorias. Adicionalmente se incluirin la pena alternativa prevista
en la presente ley, los compromisos de comportamiento por el término que disponga el Tribunal, las obligaciones
de reparacion moral y econdmica a las victimas y la extincion del dominio de los bienes que se destinarin a la
reparacion....

5 Se reiteran en este punto las consideraciones en torno a los mecanismos de informacién coordinados entre las
autoridades puiblicas competentes y los cuestionamientos que realicen las victimas en relacion con los bienes no
declarados por los miembros de los GAOML.

6 Prescribe el inciso primero del articulo 15 del Decreto 4760 de 2005: “Una vez indicados los bienes ilicitos,
la Fiscalia Delegada, en Audiencia Preliminar, solicitard la adopcion de medidas cautelares sobre los mismos, las
cuales serdn adoptadas de manera inmediata por el magistrado que ejerza el control de garantias y comprenderin
entre otvas la suspension del poder dispositivo, el embargo y el secuestro de los bienes, de dinero en depdsito en
el sistema financiero, de titulos valores, y de los rendimientos de los anteriores, lo mismo que la orden de no
pagarlos cuando fuere imposible su aprehension fisica..”.

»7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de 23 de agosto de 2006, Exp. 28040, M.P.: Maria
del Rosario Gonzélez de Lemos.



como bien lo adujo la representante de las victimas a cargo de la Defensoria Piblica de
Medellin el iltimo inciso del articulo 15 del Decreto 4760 de 2005, las medidas cautelares
proceden frente a los “bienes cuya titularidad real o aparente corresponda a los grupos
organizados al margen de la ley’, tanto asi que la Fiscalia no puede sustraerse a adelantar
las investigaciones y cruces de informacion que sean conducentes para determinar su
existencia, ubicacion y estado. Al respecto, opera una presuncion de veracidad frente a
lo manifestado por el denunciante de los bienes, como lo establece el inciso tercero del
referido articulo S13 del estatuto procesal civil, cuando seniala que “simultineamente
con el mandamiento ejecutivo, el juez decretard, si fueren procedentes, los embargos y
secuestros de los bienes que el ejecutante denuncie como de propiedad del ejecutado, bajo
Jjuramento que se entiende prestado con la prestacion del escrito’.

En ese orden de ideas, entiende la Corte que, como tinica forma de salvaguardar los
derechos de las victimas a los que se ha aludido en precedencia, es necesario otorgar
credibilidad a la manifestacion unilateral del desmovilizado de resarcir el dasio
causado a las victimas a través de esos bienes, sobre los cuales ejerce actos de dominio.
Por lo mismo, no debe olvidarse que, en todo caso, estas medidas son de cardcter
provisional y, dado el caso, estarin a salvo los derechos de terceros de buena fe,
paralo cual deberdn acreditar algiin derecho real sobre los bienes objeto de las medidas
cautelares que aqui se decretan.

Esa naturaleza provisional de las medidas se diferencia claramente de la pretension
de restitucion a expensa de las victimas, cuyo cardcter es definitivo, por lo que resulta
atinado el siguiente criterio:

7. El “bien entregado” supone su licitud y saneamiento a cargo del victimario; el “bien
restituido” supone la existencia de mejor titulo por parte de la victima; y el bien ilicito
no puede ser objeto de “entrega’, ni de “restitucion”® (negrillas fuera de texro).

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de 23 de agosto de 2006, Exp. 28040, M.P.: Maria
del Rosario Gonzélez de Lemos. Dijo dicha Corporacion que “De ese modo, no es dable pregonar la supuesta
semejanza entre las dos figuras, maxime cuando la regulacion especial de las medidas cautelares en la Ley 906 de
2004 no deja duda alguna en cuanto a que su decreto procede de manera concomitante o posterior a la formulacion
de la imputacion, nunca con antelacion, segiin se desprende expresamente del articulo 92, al serialar que: «<Eljuez de
control de garantias, en la andiencia de formulacion de la imputacion o con posterioridad a ella, a peticion del fiscal o
de las victimas podrd decretar sobre bienes del imputado o del acusado las medidas cantelares necesarias para proteger
el devecho a la indemnizacion de los perjuicios cansados con el delito>.

"Esta disposicién cobra gran importancia dadas las evidentes similitudes que exhibe la fase judicial del proceso
instaurado con la Ley 975 y el acusatorio de la Ley 906 de 2004, ademds de que podria acudirse a la figura de
complementariedad contemplada en el 62 del primer ordenamiento, segiin la cual «paralo no dispuesto en la presente
ley se aplicard la Ley 782y el Cédigo de Procedimiento Penal»’.



En ese sentido, es claro entonces que aun cuando en el presente acapite hemos hecho
referencia a las medidas cautelares que pueden recaer sobre el patrimonio licito del
miembro o GAOML desmovilizado, nadaimpide que esas mismas medidas se prediquen
también respecto de los bienes o recursos entregados por éstos, que sean producto de la
actividad ilegal. Ahora, que las medidas cautelares recaigan sobre ambos tipos de bienes
o recursos (patrimonio licito y bienes y recursos producto de la actividad ilegal)*”

significa que éstos correspondan al mismo rubro dentro de la conformacién del FRV,

, NO

ni mucho menos que el orden de afectacion de los recursos provenientes de uno y otro
rubro sea igual, conforme se explicard més adelante.

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia ha hecho hincapié en que “E/ decreto de las
medidas cautelares sobre los bienes no se suple con la facultad de disposicion otorgada
legalmente al Fondo parala Reparacién delas Victimas”, queriendo indicar que en aquellas
hipétesis cuando el miembro o GAOML entrega al FRV bienes o recursos sin que se
hayan decretado sobre éstos medidas cautelares, esa circunstancia, por supuesto que no
puede significar que se releva a las autoridades competentes de la necesidad de decretar
las medidas cautelares que correspondan. Es que la mera entrega de bienes o recursos
y el hecho consecuente de que los mismos se encuentren en el FRV no asegura que
aquéllos financien, al momento de la sentencia de la SJPTSD], el pago de las acciones
de reparacién judicialmente decretadas, puesto que diversas circunstancias pueden
oponerse a dicho propésito. De ahi que se diga que las medidas cautelares tienen la
entidad para asegurar los derechos de las victimas y que se justifique lo expresado por la
Corte Suprema de Justicia en el sentido de que:

(...) para garantizar que los bienes cumplan con su objetivo de reparar el dasio
ocasionado a las victimas las medidas cautelares permiten su exclusion del comercio
0 la suspension de su disposicion, lo cual es del resorte exclusivo y excluyente de los
funcionarios judiciales, al cabo que el Fondo cumple una funcion bisicamente de
administracion en procura del buen manejo de los recursos, despojada del cardcter
coactivo de las medidas cautelares’®

De igual manera, la misma Corporacién advirti6 en otra oportunidad que:

No tiene razon el recurrente al reclamar que las medidas cautelares se impongan
después de haberse producido la entrega material del inmueble al Fondo de Reparacion

#9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de 24 de marzo de 2010, Exp. 33257, M.P.: Javier
Zapata Ortiz.

3% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de 3 de octubre de 2008, Exp. 30442, M.P.: Alfredo
Gomez Quintero.



de las Victimas, porque el secuestro 'y embargo siempre son previos a cualquier acto
que sobre bienes ejecute el Fondo. Ello es asi porque solamente en la medida en que se
tiene un titulo juridico para disponer del bien, asi sea provisionalmente y mientras se
dicta sentencia, el Estado se blinda frente a demandas de responsabilidad patrimonial
ejercitadas por terceras personas... con la entrega al Fondo de un bien inmueble se
estaria produciendo materialmente el secuestro del mismo, siendo que lo procedente
es que en primer lugar se decrete el embargo y luego se proceda al correspondiente
registro®® (negrillas fuera de texto).

En cuanto al régimen de las medidas cautelares en el contexto de la Ley 975 de 2005, los
articulos 18 de la misma ley y 15 del Decreto 4760 de 2005 establecen reglas especiales
relativas a la oportunidad y competencia para su decreto®®.

La Corte Suprema de Justicia, en relacion con la oportunidad en que deben decretarse
las medidas cautelares, indicé inicialmente que:

la imposicion de medidas cautelares sobre bienes solo es posible en el marco de la
audiencia de formulacion de la imputacion o, cuando menos, luego de que tal
acto ya se ha realizado, esto es, la determinacion sobre bienes, de acuerdo con la
estructura de la Ley 975, es ulterior al acto de de formulacion de imputacion, ya sea en

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de 8 de septiembre de 2008, Exp. 30360, M.P.: Yesid
Ramirez Bastidas. Providencia reiterada por Auto de la misma Corporacién y Sala de 31 de julio de 2009, Exp.
31539, M.P.: Augusto J. Ibdfiez Guzmdn.

302 El segundo inciso del articulo 18 de la Ley 975 de 2007 prescribe que: “En esta audiencia, el fiscal hard la
imputacion fictica de los cargos investigados y solicitard al magistrado disponer la detencidn preventiva del imputado
en el centro de reclusion que corresponda, segiin lo dispuesto en la presente ley. Igualmente solicitard la adopcidn de
las medidas cautelares sobre los bienes para efectos de la reparacion a las victimas...”. A su turno, el primer inciso
del articulo 15 del Decreto 4760 de 2005 establece: “Una vez indicados los bienes ilicitos, la Fiscalia Delegada,
en Audiencia Preliminar, solicitard la adopcién de medidas cantelares sobre los mismos, las cuales seran adoptadas
de manera inmediata por el magistrado que ejerza el control de garantias...” En el mismo sentido el inciso
primero del pardgrafo 1 del mismo decreto estatuye: “Tratdndose de entrega de bienes [como consecuencia de la
desmovilizacién colectiva o individuall, za/ situacion se pondyi en conocimiento inmediato de la Fiscalia General
de la Nacidon con el fin de que se adopten las medidas cautelares del caso y se dejen a disposicion del Fondo para la
Reparacién de las Victimas, de conformidad con lo dispuesto en el presente decrero”.

Parecerfa que las disposiciones transcritas limitaran las medidas cautelares a los bienes ilicitos o producto de
la actividad ilegal, pero es necesario tener en cuenta que para el momento que fue expedido el Decreto atin no
habfa sido proferida la Sentencia C-370 de 2006 de la Corte Constitucional, en el que ésta indicé que no se
encontraban prohibidas las medidas cautelares sobre el patrimonio licito de los desmovilizados. De ahi que, luego
de proferida dicha sentencia, el segundo inciso del articulo 9° del Decreto 3391 de 2006 haya prescrito: “..e/
postulado... indicard la rotalidad de los bienes de origen ilicito, los cuales deberdn ser entregados para reparar a las
victimas, sin perjuicio de las medidas cautelares y de las obligaciones con cargo a su patrimonio licito que proceden en
virtud de la declaratoria judicial de responsabilidad a que haya lugar...”.



la misma aundiencia preliminar o en una posterior (...) En lo que respecta al segundo
planteamiento, secundado por el representante de la Fiscalia durante su intervencion
en la audiencia de argumentacion oral, segiin el cual el articulo 15 del Decreto
Reglamentario 4760 de 2005 al referirse a las medidas cautelares no las condiciona a
un acto previo de formulacion de imputacion, es claro que, con esa postura, pierde de
vista que la preceptiva simplemente desarrolla el procedimiento de medidas cautelares
pero, sin oponerse a la estructura procesal prevista en el articulo 18 de la normativa
reglamentada que, sin temor a equivocos, exige formulacion de imputacion previa
a esa determinacion, lo cual tampoco podia hacer, dado su cardcter reglamentario
respecto de la ley en cita®® (negrillas fuera de texto).

No obstante, con posterioridad la misma Corporacién recogié la posicion precedente,
sefalando que si bien en el articulo 18 dela Ley 975 de 2005 “..[a imposicion de medidas
cautelares sobre los bienes ofrecidos por el desmovilizado presupone la imputacién de los
cargos objeto de averiguacion por parte de la Fiscalia”, debe tenerse en cuenta que en el
marco de los procesos de justicia y paz “..las medidas cautelares patrimoniales... tienen
una finalidad bifronte, de un lado buscan asegurar la reparvacion de las victimas como
principio fundamental acorde con los estandares internacionales y de otra estan ligadas a
la eficacia del proceso mismo”, de ahi que

(...) las medidas cautelares que buscan poner fuera del comercio los bienes
entregados por los desmovilizados que se someten al procedimiento de la Ley de
Justicia y Paz, a juicio de la Sala son procedentes atin en los eventos como el que
ahora se examina donde no se ba formulado la imputacion, porque afectando de
esa manera los bienes ofertados se evita que el postulado o terceras personas en el
futuro dispongan de ellos, cosa que no sucede si solamente se entregan los bienes
para proteccion, administracion y conservacion al Fondo para la Reparacion de
las Victimas, medida esta tiltima que ciertamente no extrae del comercio los bienes ni
suspende el poder de disposicion de los titulares de la propiedad™* (negrillas fuera de
texto).

Para la Corte Suprema de Justicia sostener otra posicién contraria, ademds de ser
excesivamente literal, pondria en peligro los derechos de las victimas.

Haber hecho las distinciones anotadas llevé consecuentemente al Tribunal a preguntarse

3% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de 23 de agosto de 2006, Exp. 28040, M.P.: Maria
del Rosario Gonzéilez de Lemos.

304 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de 3 de octubre de 2008, Exp. 30442, M.P.: Alfredo
Gomez Quintero.



(..) si las medidas cantelares que se decretan, antes de la imputacion, respecto de los
bienes voluntariamente ofrecidos por el desmovilizado en el curso de la version libre
para cumplir con la obligacion de reparar a las victimas en el exclusivo dmbito de
Justicia y Paz, vulnera el debido proceso y por esa via la presuncion de inocencia o el

derecho de defensa.

En ese punto, concluyd la Corte Suprema advirtiendo que la afectacién de los bienes a

través de las medidas cautelares

(..) puede llevarse a cabo antes de la audiencia de imputacion, desde luego bajo dos
condiciones: que el desmovilizado esté rindiendo la version libre en la cual haya
confesado delitos que a futuro puedan ser cobijados por la pena alternativa y ademas,
que tales bienes hayan sido ofrecidos voluntariamente por el desmovilizado con
miras a la reparacion. Se precisa aqui que la solucion se estd planteando a nivel del
ofrecimiento del desmovilizado, porque es éste el caso del que se ocupa la Sala, pero una
formula similar de comportamiento procesal tendri cabida frente ala denuncia de
bienes que llegaren a ofrecer las victimas, el Ministerio Piblico o la Fiscalia, dado
que serdn (en ese hipotético evento) semejantes las razones derecho que podrin
ofrecerse, asi como idéntico serd el derecho a proteger. En efecto, no se viola el debido
proceso cuando antes de la formulacion de imputacion se decreta el embargo y secuestro
0 la suspension del poder dispositivo de los bienes entregados por el desmovilizado, si
con ello se persigue precisamente garantizar la finalidad primordial del proceso: la
reparacion (...) resultard ajustada a derecho la decision de un Magistrado de Control de
Garantias cuando accede a decretar medidas cautelares respecto de unos bienes ofrecidos
voluntariamente por el postulado a quien no se ha formulado la imputacion, a fin de
que con ellos se cumpla el fin primordial de la reparacion, pues en tales circunstancias,
la imputacion que se echa de menos debe agotarse si es que el desmovilizado aspira a la
pena alternativa®™ (negrillas fuera de texro).

Ese cambio de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia frente a la oportunidad
del decreto de las medidas cautelares fue expuesto por aquella, més adelante, al anotar
que

(-..) inicialmente se sostuvo que conforme al articulo 18 de la Ley de Justicia y Paz sélo
era posible en el marco de la audiencia de formulacion de la imputacién o, cuando
menos, luego de que tal acto ya se hubiese realizado... No obstante, aplicando un criterio
de ponderacion, precisé que constituye un error mayisculo aceptar que las medidas

3% Ibidem. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de 3 de octubre de 2008, Exp. 30442, M.P.:
Alfredo Gémez Quintero.



cautelares solo se pueden imponer cuando el desmovilizado culmine su version libre y
luego de que se efectiie el programa metodoldgico por parte de la Fiscalia para iniciar la
investigacion, porque con ello se abriria la posibilidad para que bienes afectables sean
objeto de disposicion o enajenacion que complicarian la reparacion... la Sala anuncié
la necesidad de ampliar el alcance de la jurisprudencia —contenida en el radicado
28040- en el sentido que la afectacion de bienes puede llevarse a cabo antes de
la audiencia de imputacion bajo dos condiciones: (i) que el desmovilizado esté
rindiendo la version libre en la cual haya confesado delitos que a futuro puedan
ser cobijados por la pena alternativa y (ii) que tales bienes hayan sido ofrecidos
voluntariamente por el desmovilizado con miras a la reparacion. Una formula
similar de comportamiento procesal tendrd cabida frente a la denuncia de bienes
que llegaren a ofrecer las victimas, el Ministerio Pitblico o la Fiscalia, dado que
serdn (en ese hipotético evento) semejantes las razones derecho que podran ofrecerse,
asi como idéntico serd el derecho a proteger’®.

Tratandose del rubro correspondiente a los bienes o recursos licitos que se entreguen al
FRV por parte de los miembros del GAOML, para atender las reparaciones econdmicas
decretadas mediante sentencia proferida por la SJPTSD], es preciso indicar que dichos
bienes o recursos deben ser entregados una vez exista sentencia condenatoria en firme
que ponga fin al procedimiento de la Ley 975 de 2005. El literal c) del numeral 1) del
articulo 18 del Decreto 3391 de 2006 parece partir de la base segtin la cual pueden
existir bienes del patrimonio licito de los miembros del GAOML que no habiendo sido
afectados con medidas cautelares, serdn entregados voluntariamente por esos miembros.

De acuerdo con la estructura del FRV, lo que se pretende es que en el marco del
procedimiento de la Ley 975 de 2005°” sea el Fondo y no los miembros del GAOML,
quien tenga contacto directo con las victimas para efecto de las liquidaciones y pagos que
se realicen en orden a atender el cumplimento de las medidas de reparacién decretadas
en la sentencia. De esa manera el Fondo, en cuanto a la reparacién atafie, se convierte en
un intermediario entre los desmovilizados declarados penal y civilmente responsables
y las victimas acreditadas. Esa pareceria ser la razén para que el Decreto 3391 de 2006

3% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de 31 de julio de 2009, Exp. 31539, M.P.: Augusto
J. Ibafez Guzman.

37 No debe olvidarse que pueden haberse presentado actos de reparacién con anterioridad al inicio del
procedimiento de la Ley 975 de 2005, puesto que segun lo senalan el inciso primero del pardgrafo 1 del articulo
17 del Decreto 3391 de 2006, Ademds de los bienes entregados de conformidad con el pardgrafo 1° del articulo 5°
del presente decreto, también serdn tenidos en cuenta como parte de la reparacion al momento de proferir la sentencia
respectiva, los actos preprocesales de restitucion de bienes directamente a las victimas y los de bienes ilicitos con
destino a la reparacion de las victimas, que hayan sido entregados al Fondo para la Reparacién de Victimas con
anterioridad a la diligencia de version libre 0 a la andiencia de formulacion de imputacion’



incluyera como uno de los rubros integrantes del Fondo, los bienes y recursos que en
cumplimiento de la sentencia respectiva debieran entregar dichos miembros.

3.7 Bienes vinculados a investigaciones penales y acciones de extincion del
derecho de dominio en curso al momento de la desmovilizacion siempre
que la conducta se haya realizado con ocasion de su pertenencia al grupo
organizado al margen de la ley y con anterioridad a la vigencia de la Ley
975 de 2005

Tratandose de los bienes vinculados a investigaciones penales en curso es preciso advertir
que es perfectamente factible que de manera simultédnea, respecto de los desmovilizados,
puedan estar adelantandose procesos penales por las autoridades judiciales competentes,
en los que se investigue la comisién de delitos que cumplan con las condiciones de
haber sido realizados ‘con ocasion de su pertenencia al grupo organizado al margen de la
ley y con anterioridad a la vigencia de la Ley 975 de 2005™%
predicable de las investigaciones penales en curso, respecto de las que los bienes a éstas
vinculados integrarian otro de los rubros del FRV, va de la mano con la posibilidad
que existe de acumular al procedimiento de la Ley 975 de 2005, procesos sometidos al
conocimiento de la jurisdiccién penal ordinaria, que se encuentran en curso, por hechos
delictivos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia del desmovilizado a un

GAOML?.

. Dicho condicionamiento,

En este punto la Corte Suprema de Justicia ha indicado que:

En relacion con los hechos que pueden ser objeto del tratamiento especial consagrado
en Ley 975 de 2005, se han identificado... los que estin siendo investigados por
otra jurisdiccion, que se acumulan a este trimite especial, de conformidad con los
articulos 20 y 22 de la Ley, y 11 del Decreto 3391 de 2006. En este evento, una vez
se imponga medida de aseguramiento por el Magistrado de control de garantias, se
suspende el proceso ordinario, se incluyen en la formulacion de cargos y, finalmente,
una vez se acepte el escrito de acusacion por la Sala de conocimiento, se acumulan al
diligenciamiento propio de la justicia transicional. Agregd en la misma providencia

3% Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto de 13 de mayo de 2010, Exp. 33610, M.P.:
Alfredo Gémez Quintero, en el que la Corte aplica el articulo 26 del Decreto 4760 de 2005 y acepta que para los
delitos permanentes la vigencia de la Ley 975 se puede prolongar mis alld del 25 de julio de 2005. La vigencia de
la ley para esta clase de delitos puede ir hasta el momento de la desmovilizacién individual o colectiva.

3 El inciso primero del articulo 20 de la Ley 975 de 2005 establece que: “Para los efectos procesales de la presente
ley, se acumulardn los procesos que se hallen en curso por hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de la
pertenencia del desmovilizado a un grupo armado organizado al margen de laley...”.



que “...la acumulacion de procesos... tiene lugar una vez declarada la legalidad de
la aceptacion de los cargos por la Sala del Tribunal Superior de Distrito Judicial,
y que esa figura es distinta a la de la suspension de los procesos que estén a cargo de
otras autoridades, por conductas cometidas por el imputado durante o con ocasion de
su pertenencia al grupo armado ilegal. En concreto, la suspension es una medida de
cardcter provisional que compete al magistrado de control de garantias y tiene como
objeto permitir a la fiscalia ahondar sobre ese vinculo a fin de poder imputarlas en
la andiencia de formulacién y aceptacion de cargos —si no han sido admitidas por el
desmovilizado en la version libre—. La acumulacion, en cambio, es definitivay compete
al funcionario de conocimiento™".

Ahora bien, no existe claridad en cuanto a qué alcance tiene la expresion “vinculados”, si
la misma se refiere al hecho de que en los procesos penales que se acumulan existen bienes

311 o a bienes del desmovilizado

sobre los cuales han sido decretadas medidas cautelares
investigado que han sido referenciados durante la investigacion, etc. En estricto sentido,
deberia tratarse de lo primero puesto que, en tal caso, los bienes tendrian una especie de
“vinculacidn” al proceso, y como consecuencia de la acumulacién podrian integrarse al
FRV junto con los bienes que dentro del procedimiento de la Ley 975 de 2005 han sido
también objeto de medidas cautelares (especificamente los bienes y recursos que hacen

parte del rubro precedente).

En lo que toca con la accién de extinciéon de dominio, la norma reglamentaria pareceria
partir de la base de que, en el marco de dicha accidn, es posible determinar que “/a
conducta se haya realizado con ocasion de su pertenencia (la del desmovilizado respecto
del cual se ejerce la accidn de extincion) al grupo organizado al margen de la ley y con
anterioridad a la vigencia de la Ley 975 de 2005. La Corte Constitucional, al revisar
la constitucionalidad de la Ley 793 de 2002, hizo hincapié en los caracteres directo y
auténomo, entre otros, de la accién de extincién de dominio respecto de la comisién de
delitos, senalando que

De ello se infiere que la pretension del constituyente no fue la de circunscribir la
extincién de dominio a la comision de delitos, ni mucho menos restringir la aplicacién

310 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de 31 de julio de 2009, Exp. 31539, M.P.: Augusto

J. Ibdfiez Guzmén.

311 Sin perjuicio de la Ley 975 de 2005 y sus decretos reglamentarios, las disposiciones penales que se refieren
a las medidas cautelares respecto del imputado o acusado estin contenidas, de una parte, en los articulos 60 y
siguientes de la Ley 600 de 2000, y en relacion con el tercero civilmente responsable por el articulo 72 de la misma
ley. De otro lado, en los articulos 92 y siguientes de la Ley 906 de 2004. A lo anterior hay que agregar las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil para cuestiones como el perfeccionamiento de dichas medidas, entre otros.



del régimen consagrado en la legislacion penal. Lo que hizo fue consagrar un
mecanismo constitucional que conduce a desvirtuar legitimidad de los bienes,
indistintamente de que la ilegitimidad del titulo sea 0 no penalmente relevante.
Desde luego, es el legislador el habilitado para desarrollar las causales de extincion de
dominio de manera compatible con las necesidades de cada época. En tal contexto, si
bien hasta este momento ha supeditado tal desarrollo a la comision de comportamientos
tipificados como conductas punibles, indistintamente de que por ellos haya o no lugar a
una declaratoria de responsabilidad penal, es claro que ello no agota las posibilidades
de adecuacion de nuevas causales, desde luego, siempre que no se desconozcan los limites
constitucionales...Es una accion auténoma e independiente tanto del ius puniendi
del Estado como del derecho civil. Lo primero, porque no es una pena que se impone
por la comision de una conducta punible sino que procede independientemente del
Jjuicio de culpabilidad de que sea susceptible el afectado. Y lo segundo, porque es una
accion que no estd motivada por intereses patrz'mom'a[ex sino por intereses superiores
del Estado. Es decir, la extincion del dominio ilicitamente adquirido no es un instituto
que se circunscribe a la drbita patrimonial del particular afectado con su ejercicio, pues,
lejos de ello, se trata de una institucion asistida por un legitimo interés piiblico.

Es una accion directa porque su procedencia estd supeditada tinicamente a la
demostracion de uno de los supuestos consagrados por el constituyente: enriquecimiento
ilicito, perjuicio del Tesoro Piblico o grave deterioro de la moral social. (...) la
improcedencia de la prejudicialidad en materia de extincion de dominio es consecuente
con la autonomia e independencia de esa accion (negrillas fuera de texro).

Si bien es conveniente, para el FRV, encontrarse financiado con la mayor cantidad de
recursos posible, en este caso los bienes de los desmovilizados respecto de los cuales se
encuentran en curso acciones de extincién de dominio, la aportacién de dichos bienes
al Fondo no deberia ser consecuencia de un anélisis centrado en la conducta punible de
esos desmovilizados, maxime cuando la Corte Constitucional ha sido clara en desligar
la ilegitimidad del titulo de un bien respecto de la conducta punible eventualmente
involucrada. Distinto serfa, cuestiéon que no lo establecen los decretos reglamentarios
de la Ley 975 de 2005, que luego de extinguidos los bienes de los desmovilizados, la
entidad que en el marco de la Ley 793 de 2002 administra los bienes y recursos objeto
de la extincién, tuviera la obligacion legal de entregarlos al FRV?", como sucedia por

2 Corte Constitucional, Sentencia C-740 de 28 de agosto de 2003, Exp. D-4449, M.P.: Jaime C6rdoba Trivino.
313 El paragrafo del articulo 12 de la Ley 793 de 2002 establece: “El Fondo para la Rehabilitacion, Inversién
Social y Lucha contra el Crimen Organizado es una cuenta especial sin personeria juridica administrada por
la Direccién Nacional de Estupefacientes, de acuerdo con las politicas trazadas por el Consejo Nacional de
Estupefacientes.



ejemplo en tratindose de los predios rurales objeto de extincién de dominio por virtud
laLey 1152 de 2007,

Téngase también presente que, a diferencia de las investigaciones penales, respecto de la
accion de extincion de dominio no existe una norma expresa en el procedimiento de la
Ley 975 de 2005, que permita acumular aquélla a éste. Se hace esta advertencia puesto
que tratindose del rubro que se estudia en el presente acépite, si bien estructuralmente
la Ley 975 de 2005 si permite expresamente que las investigaciones penales, en curso al
momento de la desmovilizacién, en contra del miembro del GAOML, por las conductas
realizadas con ocasién de su pertenencia a éste y que sean anteriores a la vigencia de dicha
ley, sean acumuladas al procedimiento de justicia y paz, no sucede lo mismo con las
acciones de extincién de dominio, razén por la cual si no existe una norma que permita
la acumulacién de estas acciones a dicho procedimiento, incluir los bienes objeto de las
acciones de extincién de dominio en curso podria no tener una justificacién suficiente.

En efecto, si bien respecto de los bienes vinculados a las investigaciones penales y las
acciones de extincion de dominio en curso, bajo ciertos presupuestos, se establece
que pasardn a formar parte del FRYV, ello por obvias razones redunda favorablemente
en la financiaciéon del Fondo y en la consecuente mayor posibilidad que tendran las
victimas de ser reparadas. No obstante, el efecto de trasladar dichos bienes vinculados a
investigaciones penalesyaccionesde extinciéon dominioal FRV tendriaqueiren conexion
estrecha conlaacumulacién deaquéllasal procedimientodelaLey 975 de 2005, de forma
tal que la SJPTSD] (que juzgard no sélo los hechos investigados ab initio en el marco
del procedimiento de justicia y paz sino también los hechos de investigaciones penales
acumuladas a ese procedimiento) pueda ordenar en la sentencia el pago de las acciones
de reparacion decretadas con cargo a los bienes y recursos del FRV (que pueden tener
origen no s6lo en las entregas, investigaciones y demds actuaciones realizadas al interior
del marco del procedimiento de la Ley 975 de 2005, sino también en la vinculacién que
tengan los bienes a investigaciones penales acumuladas a ese procedimiento). Unay otra
cosa deberian guardar entonces una necesaria relacién, porque de lo que se trata es que
los recursos y bienes que integran el FRV financien exclusivamente el cumplimiento
de las acciones de reparacién decretadas en la sentencia de la SJPTSD, y si no existe la
norma que permita la acumulacién para el caso de las acciones de extincién de dominio
en curso, la SJPTSD no tendria competencia para hacer declaraciones en relacién con

"Los bienes y recursos objeto de extincion de dominio ingresardn al Fondo para la Rebabilitacién, Inversion, Social
y lucha contra el Crimen Organizado y serdn asignados por el Consejo Nacional de Estupefacientes, para fines de
inversién social, seguridad y lucha contra la delincuencia organizada’

314 Por la cual se dicta el Estatuto de Desarrollo Rural, se reforma el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural,
INCODER, y se dictan otras disposiciones.



los bienes vinculados a dichas acciones, precisamente porque respecto de éstos, el inico
competente serfa el juez penal de conocimiento a que se refiere la Ley 793 de 2002.

El tema entonces deberia guardar una mayor consonancia normativa en materia de las
acciones de extincién de dominio, y lo deseable habria sido que si existe una norma —
reglamentaria— que establece la posibilidad que los bienes vinculados a las acciones de
extincién de dominio en curso, bajo ciertos presupuestos, pasan a formar parte del FRV,
también existiera una norma —esta vez de rango legal— que hiciera lo propio frente a la
posibilidad de que dichas acciones sean acumuladas al procedimiento que se tramita en el
marco de la Ley 975 de 2005. Discutible resulta si un decreto reglamentario puede o no
entrar a determinar la acumulacién de las acciones de extincién de dominio puesto que,
tal y como sucede con la acumulacion de investigaciones penales, el tema serfa propio de la
regulacion de una ley. No obstante, lo que si podria ensayarse es un decreto reglamentario
en el marco delaLey 793 de 2002, para que una vez declarada la extincién de dominio por
el funcionario competente, dichos bienes sean trasladados al FRV.

3.8 Recursos asignados en el Presupuesto General de la Nacion

Se trata de los recursos que para el FRV anualmente se autorizan en la Ley de
Apropiaciones respecto de Accién Social, todo de conformidad con el articulo 346
de la Constitucién Politica®>. Asi, por ejemplo, de conformidad con la Ley 1260 de
2008%¢y el Decreto 4841 de 2008°", dentro de los gastos de funcionamiento de dicho
establecimiento publico fueron apropiados para el FRV $54.340.000.000.

3.9 Donaciones en dinero o en especie, nacionales o extranjeras

Toda ayuda en dinero o en especie se traducird en la suscripciéon de un contrato o
convenio de donacién, cuyo régimen variard dependiendo del tipo de entidad donante
y en algunos casos del porcentaje de la donacion.

315 El articulo 346 de la Constitucion Politica establece: “El Gobierno formulard anualmente el presupuesto de
rentasy ley de apropiaciones que deberd corvesponder al plan nacional de desarrollo y lo presentard al Congreso dentro
de los primeros diez dias de cada legislatura.

"En la ley de apropiaciones no podrd incluirse partida alguna que no corresponda a un crédito judicialmente
reconocido, 0 a un gasto decretado conforme a ley anterior, 0 a uno propuesto por el gobierno para atender debidamente
el funcionamiento de las ramas del poder piiblico, o al servicio de la deuda, o destinado a dar cumplimiento al Plan
Nacional de Desarrollo”.

316 Por la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y ley de apropiaciones para la vigencia fiscal
del 1° de enero al 31 de diciembre de 2009.

317 Por el cual se liquida el Presupuesto General de la Nacién para la vigencia fiscal de 2009, se detallan las
apropiaciones y se clasifican y definen los gastos.



En este punto es importante sefialar que dado que, segun el primer inciso del articulo 54
delaLey 975 de 2005 los recursos del FRV se ejecutan conforme a las reglas del derecho
privado, es posible que los reglamentos o normas que gobiernan el funcionamiento
de algunas entidades extranjeras —tales como organismos de cooperacién, asistencia
o ayuda internacional, organismos multilaterales de crédito, entes gubernamentales
extranjeros, etc.— condicionen la donacién a la verificacién de requisitos especiales y
casuisticos para la afectacion de los recursos donados en relacién con el cumplimiento
de las medidas de reparacién que se decreten en la sentencia, razén por la cual Acciéon
Social como entidad liquidadora y pagadora, deberd atender esos lineamientos.

3.10 Todos los frutos y rendimientos de los bienes provenientes
de la administracion de los mismos por parte del Estado

No obstante que el articulo 18 del Decreto 3391 de 2006 no se refirié a este rubro
especifico, el articulo 7° del Acuerdo 018 de 2006*'% si lo incluy6 como tal. En este punto
adquiere particular relevancia una anotacién que ya se hizo en este texto, referida a que
la circunstancia de que un bien o recurso se encuentre integrando el FRV no significa
ineludiblemente que el Estado ostente derecho o titularidad alguna sobre el mismo.

Asi, por ejemplo, nada justificaria que, respecto de bienes que se administren por el
FRV y que puedan ser objeto de restitucion a sus legitimos propietarios, el Estado
decida reservar sin mas y para si mismo los frutos y rendimientos producidos por un
bien especifico mientras estuvo bajo su administracién. Otra cosa es que el Estado
con cargo a los recursos del Fondo pueda asumir los gastos que demande su funcién
de administracién, cuestiéon que si se encuentra autorizada por la ley*”. Ejemplo de
gastos de administracién pueden ser los mencionados por algunas de las disposiciones
reglamentarias, como los gastos de notificacion®.

% Por el cual se adopta el Reglamento Interno del Fondo para la Reparacién de las Victimas, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 17 del Decreto 4760 de 2005.

317 Establece el paragrafo 2 del articulo 13 de la Ley 1151 de 2007, que adiciond el articulo 54 de la Ley 975 de
2005: “La Direccién Nacional de Estupefacientes, con cargo a los recursos del Fondo para la Rehabilitacion, Inversion
Social y Lucha Contra el Crimen Organizado, Frisco, y la Agencia presidencial para la Accion Social'y la Cooperacion
Internacional-Accidn Social, con cargo a los recursos del Fondo para la Reparacion de las Victimas, podrin efectuar los
gastos que sean necesarios para la proteccion, administracion, conservacion y mantenimiento de los bienes a su cargo”
A su turno, ¢l inciso cuarto del articulo 17 del Decreto 3391 de 2006 prescribe que “..Los gastos necesarios para
la administracion de los bienes y recursos del Fondo y para su adecuado aunamiento seran sufragados con cargo a
los rendimientos financieros de los bienes y recursos que conformen su patrimonio, y en los eventos en que no sean
suficientes, podyd atenderlos con cargo al rubro de Presupuesto General de la Nacion”.

320 Elinciso tercero del articulo 8° del Decreto 3391 de 2006 prescribe que .. Losgastos que generen los edictos emplazatorios
y los demds gastos de notificacion, se haran con cargo a los recursos del Fondo para la Reparacién de las Victimas...”



3.11 Los demas recursos que se le asignen a cualquier titulo

También se trata de un rubro establecido en el articulo 7° del Acuerdo 018 de 2006
y no en el articulo 18 del Decreto 3391 de 2006; ejemplos especificos de bienes que
son objeto de dicho rubro son, por ejemplo, los predios rurales cuyo dominio ha sido
extinguido y que dependiendo de la configuracion de ciertos requisitos se destinan al
FRV hasta el momento en que la Comisién Nacional de Reconciliacién y Reparaciéon

(en adelante CNRR) lo determine.

Los incisos pertinentes del articulo 133 de la Ley 1152 de 2007 establecen, dentro de
ese contexto:

Desde el momento en que queden a su disposicién los bienes rurales que en desarrollo
de la accion de extincion judicial del dominio regulada en la Ley 793 de 2002,
sean incorporados a su inventario de manera definitiva, la Direccion Nacional de
Estupefacientes procederd a dar aviso inmediato a la Unidad Nacional de Tierras
Rurales para que emita su concepto sobre la caracterizada vocacion a la produccion
agropecuaria, forestal o pesquera de los inmuebles respectivos o de otra utilizacion
productiva, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha del aviso. La Unidad
Nacional de Tierras destinard prioritariamente dichos bienes al Fondo Nacional
[sic] de Reparacién de Victimas creado en la Ley 975 de 2006 para efectos del
Programa Nacional de Reparacion...

Pardgrafo. Cuando la Comision Nacional de Reconciliacion y Reparacion certifique
que ha cesado la necesidad de abastecer el Fondo de Reparacion de Victimas, los
inmuebles de que trata este articulo serin trasladados directamente al Incoder.

3.12 Elorden de afectacion de los rubros del FRV

La pluralidad de fuente de financiacién (discriminadas a través de rubros) de los pagos
que demande el cumplimiento de las acciones de reparacién decretadas en la sentencia,
conforme al mismo articulo 18 del Decreto 3391 de 2006, opera bajo un esquema
escalonado de afectacion, segtin el cual:

(..) los primeros obligados a reparar son los perpetradores de los delitos, en subsidio
y en virtud del principio de solidaridad, el grupo especifico al que pertenezcan los
perpetradores. Antes de acudir a recursos del estado para la reparacién de las
victimas, debe exigirse a los perpetradores de los delitos, 0 al bloque o frente al que
pertenecieron, que respondan con su propio patrimonio por los danos ocasionados a
las victimas de los delitos. El Estado ingresa en esta secuencia sélo en un papel residual
para dar una cobertura a los derechos de las victimas, en especial a aquellas que no



cuentan con una decision judicial que fije el monto de la indemnizacion al que tienen
derecho (inciso sequndo del articulo 42 de la Ley 975 de 2005) y ante la eventualidad
de que los recursos de los perpetradores sean insuficientes’™ (negrillas fuera de texto).

No obstante la claridad anterior, el articulo 18 del Decreto 3391 de 2006 plantea
respecto de la primera fuente que integra el FRV, un manejo diferenciado. En efecto,
dependiendo de si la desmovilizacién es colectiva o individual, los rubros que se afectan
antes de acudir a los recursos del Estado, son distintos.

Grafico No. 1

21 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006, Exp. D-6032, M.P.: Manuel José¢ Cepeda
Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y
Clara Inés Vargas Hernandez.



En el caso de la desmovilizacidn colectiva, a diferencia de la desmovilizacién individual,
la norma reglamentaria establece una mayor garantia en la financiacién del pago que
implique el cumplimiento de las acciones de reparacién decretadas en la sentencia,
puesto que la misma estard respaldada por todos los bienes y recursos entregados a
cualquier titulo por el GAOML™

Bajo dicho esquema y sin perjuicio de que el tema sea tratado con detalle en otros
acdpites, es importante recordar que, respecto del autor del hecho daiino, se predica
una responsabilidad penal y civil, y en relacién con los demas miembros desmovilizados
colectivamente, la responsabilidad civil solidaria. La misma suerte se predica, conforme
lo ha manifestado la Corte Constitucional, cuando el dafio no obstante ser anénimo,

puede ser atribuible al GAOML desmovilizado colectivamente®>.

Posteriormente, para ambos tipos de desmovilizacién, cuando los recursos
correspondientes resultaran insuficientes, de forma residual “...[os recursos asignados del
Presupuesto General de la Nacion se destinarin... a dar una cobertura a los derechos de las
victimas”.

No obstante, el numeral quinto del articulo 18 del Decreto 3391 de 2006 sugiere que
dicha cobertura se predique en especial

através delarealizacion de otras acciones de reparacion no decretadas judicialmente,
orientadas a reconocer y dignificar a las victimas de las zonas mds afectadas por la
violencia de los grupos armados organizados al margen de la ley, sin que ello implique
la asuncion de responsabilidad subsidiaria por parte del Estado.

Hay que indicar también que la participacién del Estado no s6lo se limita al
cumplimiento de las medidas decretadas mediante sentencia judicial orientadas a la

32 De conformidad con el pardgrafo del articulo 14 del Decreto 3391 de 2006, “...Para los efectos previstos
en el numeral 10.2 del articulo 10 de la Ley 975 de 2005, la entrega de bienes de origen ilicito realizada por el
miembro representante o cualquiera de los desmovilizados que pertenecian al grupo organizado al margen de la ley
desmovilizado, se entenderd efectuada en nombre del respectivo grupo”

323 No sobra reiterar que “..si bien es cierto que el pago de la indemnizacion puede ser asumido por el Fondo
de Reparacién de las Victimas en aquellos casos en los que no se individualice al autor material de las conductas
delictivas causantes del agravio, circunstancia invocada por la apoderada de los demandantes, la verdad es que en
tales situaciones también es imprescindible, ademds de acreditar el dano, probar su nexo causal con la actividad de
un grupo armado al margen de la ley que tenga la condicion de desmovilizado, esto es, beneficiario de la Ley 975 de
2005, circunstancias que como ya se precisé no tienen lugar dentro de este expediente...”. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Penal, Auto de 12 de marzo de 2009, Exp. 31320, M.P.: Sigifredo Espinosa Pérez. En el mismo
sentido. Auto de 11 de diciembre de 2007, Exp. 28769, M.P.: Maria del Rosario Gonzélez de Lemos.



reparacion de las victimas, caso en el cual son de recibo las consideraciones previas en
torno a la composicién y orden de afectacién de los rubros del FRV, sino que también
se extiende a la concesidn, via administrativa, de medidas de reparacién individuales a
favor de las victimas, de acuerdo con los términos del Decreto 1290 de 20083%.

Eneste ultimo caso el valor dela reparacion individual que se reconoce viaadministrativa,
si el mismo es susceptible de valoraciéon econdmica, debe ser deducido del valor que
judicialmente se decrete en la sentencia de la SJPTSD], cuando el orden de afectacion

de los rubros alcance los recursos del Estado®®.

Es importante finalmente tener presente, en cuanto al orden de afectaciéon de los
rubros constitutivos del FRV, que conforme lo ha indicado la Corte Constitucional, las
indemnizaciones judicialmente decretadas constituyen derechos ciertos®* respecto de
las victimas, frente a quienes no es de recibo que se arguyan limitaciones presupuestales
para justificar la imposibilidad de pago™”.

324 Establece el articulo 1° del Decreto 1290 de 2008: “Créase un Programa de Reparacién Individual por via

Administrativa para las Victimas de los Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley, el cual estard a cargo
de la Agencia Presidencial para la Accion Social y la Cooperacién Internacional-Accion Social. Este programa
tiene por objeto conceder un conjunto de medidas de reparaciones individuales a favor de las personas que con
anterioridad a la expedicién del presente decreto hubieren sufrido violacién en sus derechos fundamentales por
accidn de los grupos armados organizados al margen de la ley a los que se refiere el inciso 2° del articulo 1° de la
Ley 975 de 2005

32 Elarticulo 12 del Decreto 1290 de 2008 indica que: “Ez caso que el Estado ingrese en la secuencia de reparacion
en un papel subsidiario o residual para dar cobertura a los derechos de las victimas, el Fondo para la Reparacién de las
Victimas deducird del valor decretado judicialmente, llevado a su valor actual, la reparacion que hubiere otorgado en
virtud del presente programa y que fuere susceptible de valoracion econdmica’

326 En la Sentencia C-370 de 2006 sostuvo la Corte Constitucional que: “Una vez se haya llegado a una decision
judicial sobre el monto de la indemnizacion a decretar para reparar los daios suffidos por las victimas, ésta genera
un derecho cierto que no puede ser modificado posteriormente por la Red de Solidaridad Social, en su funcion de
liguidadory pagador de dichas indemnizaciones’

327 En relacién con el primer inciso del articulo 44 de la Ley 975 de 2005 que establece que “La rebabilitacion
deberd incluir la atencidn médica y psicoldgica para las victimas o sus parientes en primer grado de consanguinidad
de conformidad con el Presupuesto del Fondo para la Reparacion de Victimas”, la Corte Constitucional en la

«

Sentencia C-370 de 2006 indicd que ¢l contenido del mismo “..zo constituye una limiracién del alcance de la
rehabilitacion en casos concretos, sino una disposicion de tipo general destinada a armonizar la nocion de victima
consagrada en el articulo 47 con el alcance del presupuesto del Fondo para la Reparacién de las Victimas; de tal
manera, al momento de establecer el referido presupuesto, las antoridades competentes han de tener en cuenta
necesariamente el alcance de la presuncion plasmada en el articulo 47 de la Ley 975/05 sobre quiénes tienen la
condicidn de victima y, por ende, prima facie pueden acceder al derecho a la rehabilitacién... Lo anterior no excluye
que otras victimas de grupos armados al margen de la ley, como pueden ser en algunos eventos los desplazados de
ciertas zonas del pats, puedan invocar y demostrar su condicion de tales para efectos de exigir rehabilitacidn, de ser

ella pertinente en el caso concreto”.



3.13 Naturaleza del FRV y la naturaleza de los bienes y recursos que lo integran

Preciso resulta distinguir que una cosa es la naturaleza del FRV y otra la naturaleza de los
bienes y recursos que, constituidos a través de los distintos tipos de rubros explicados,
integran aquél. En el primer caso hacemos referencia a qué clase de entidad, organismo
u otro es el FRV dentro de la estructura de la administracién puablica, mientras que en
el segundo nos centramos en determinar la naturaleza publica o privada de sus recursos
integrantes. Valga anotar desde ya que la naturaleza del FRV no influye en la naturaleza
de todos los bienes y recursos constitutivos del mismo.

En cuanto a la naturaleza del FRYV, éste fue creado por el articulo 54 de la Ley 975
de 2005 ‘como una cuenta especial sin personeria juridica”, a su turno el articulo 17 del
Decreto 4760 de 2005 agreg6 que dicha cuenta estd “adscrita a la Agencia Presidencial
para la Accion Social y la Cooperacidn Internacional-Accidn Social que funcionard con su
estructura y sevd administrada por el Alto Consejero Presidencial para la Accidn Social y la
Cooperacién Internacional, quien serd el ordenador del gasto...”

En relacién con los Fondos Especiales, con o sin personerfa juridica, a que se refiere
nuestro ordenamiento juridico no existen reglas generales en relaciéon con su regulacion,
raz6n por la cual el andlisis de cada fondo tendrd que hacerse teniendo en cuenta la ley
que lo creay el decreto que lo reglamente. Por ello, en el presente caso pueden hacerse
algunas consideraciones en torno a las normas que regulan y reglamentan el FRV,
especificamente el articulo 54 de la Ley 975 de 2007 y el articulo 17 del Decreto 4760
de 2005.

Que el FRV no tenga personeria juridica implica que el Fondo, pese a que pueda contar
con una estructura o planta, no le es juridicamente dable, por si mismo, ser sujeto
de derechos y obligaciones, de ahi que el articulo 17 del Decreto 4760 de 2005 lo
haya adscrito a Accién Social, establecimiento éste que administra el Fondo y que es
responsable por el manejo y destino de los recursos que lo integran.

Que el FRV sea una cuenta especial no tiene relacién alguna con que el Fondo esté o
no catalogado como un organismo o entidad a las que se refiere el articulo 39 de la Ley
489 de 1998°%, de hecho los andlisis que caben en torno a las cuentas especiales no tiene

328

En relacién con la Integracion de la Administracién Puablica, establece el articulo 39 de la Ley 489 de
1998 que “La Administracién Piblica se integra por los organismos que conforman la Rama Ejecutiva del
Poder Piblico y por todos los demds organismos y entidades de naturaleza piblica que de manera permanente
tienen a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones administrativas o la prestacién de servicios piiblicos
del Estado colombiano.



lugar en el terreno de la estructura del Estado sino en el del manejo del Presupuesto

General de la Nacion®.

En ese sentido, en relacién con los Fondos especiales y sin personeria juridica, senala el
articulo 27 de la Ley 225 de 1995, compilado en el articulo 30 del Estatuto Orgénico
del Presupuesto mediante el Decreto 111 de 1996, que “Constituyen fondos especiales
en el orden nacional, los ingresos definidos en la ley para la prestacion de un servicio
piiblico especifico, asi como los pertenecientes a_fondos sin personeria juridica creados por

el legislador”.
La Corte Constitucional, al analizar la exequibilidad del articulo transcrito, indicé:
q

Como se aprecia, de acuerdo con el Estatuto Orgdnico del Presupuesto los
fondos especiales no son contribuciones parafiscales ni ingresos corrientes en
cuanto corresponden a una categoria propia en la clasificacion de las rentas
estatales.

12. Asi mismo, los fondos especiales constituyen una de las excepciones al principio
de unidad de caja, principio definido de la siguiente manera en el articulo 16 del
Decreto 111 de 1996: “Con el recando de todas las rentas y recursos de capital se
atenderd el pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto General
de la Nacion”. Entonces, si los fondos especiales constituyen una excepcion al principio
de unidad de caja, su determinacion y recando se efectuard de acuerdo con las decisiones
que para cada caso adopte el legislador.

13. La norma demandada, articulo 30 del Decreto 111 de 1996, se refiere a dos de
las modalidades de fondos especiales, aunque no especifica en ninguna de ellas el tipo
de ingresos que las constituyen: 1) los ingresos definidos en la ley para la prestacidn de
un servicio piblico especifico, y 2) los ingresos pertenecientes a fondos sin personeria
Juridica creados por el legislador.

"La Presidencia de la Repiiblica, los ministerios y los departamentos administrativos, en lo nacional, son los
organismos principales de la Administracién.

"Asi mismo, los ministerios, los departamentos administrativos y las superintendencias constituyen el Sector Central
de la Administracién Piblica Nacional. Los organismos y entidades adscritos o vinculados a un Ministerio o un
Departamento Administrativo que gocen de personeria juridica, antonomia administrativa y patrimonio propio o
capital independiente conforman el Sector Descentralizado de la Administracion Piblica Nacional y cumplen sus
Jfunciones en los términos que sesiale la ley (...)".

32 Establece el literal a) articulo 11 del Estatuto Organico de Presupuesto, compilado por el Decreto 111 de 1996,
que: “El Presupuesto General de la Nacidn se compone de las siguientes partes: a) El Presupuesto de Rentas contendrd
la estimacion de los ingresos corrientes de la Nacidn; de las contribuciones parafiscales cuando sean administradas
por un drgano que haga parte del presupuesto, de los fondos especiales, de los recursos de capital y de los ingresos de los

»

establecimientos piiblicos del orden nacional (_..)



El articulo demandado no crea, menciona ni afecta algiin impuesto en particular sino
que se limita a senalar genéricamente qué es lo que constituye un fondo especial, sin
especificar la naturaleza de tales ingresos. En este orden de ideas, el articulo 30 del
Decreto 111 de 1996 no consagra ni afecta renta tributaria alguna, circunstancia que, de
acuerdo con lajurisprudencia de esta Corporacion, excluye la posibilidad de vulneracion del
articulo 359 de la Carta Politica en cuanto una norma legal no incurre en la prohibicion
de rentas nacionales de destinacion especifica si no contiene ella una renta determinada,
de cardcter tributario... Con todo, se precisa que la declaratoria de constitucionalidad
del articulo 30 del Decreto 111 de 1996 no faculta al legislador ordinario, cuando
defina los ingresos de los fondos especiales, para afectar cualquier tipo de rentas, por
cuanto el desarvollo legislativo de esta norma orgdnica del presupuesto estd naturalmente
subordinada a los preceptos constitucionales™ (negrillas fuera del texto).

A su turno, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha indicado que:

El articulo 11 del Decreto 111 de 1996 incluye como componente del presupuesto
general de la Nacion, en el presupuesto de rentas, los fondos especiales, y el 37 de la Ley
42 de 1993 dispone que el presupuesto general del sector piiblico estd conformado por la
consolidacion de los Presupuestos General de la Nacidn y de las entidades descentralizadas
territorialmente o por servicios, de los particulares o entidades que manejen fondos de
la Nacidn, pero sélo con relacion a dichos fondos y de los fondos sin personeria juridica
denominados especiales o cuenta creados por la ley o con autorizacion de ésta. Los fondos
especiales y los sin personeria juridica se administran en la forma que establezca la
disposicion legal que los crea. Dichos fondos, de manera general, no son un patrimonio
auténomo del organismo o entidad piiblica al cual estin adscritos, por cuanto son
una cuenta de aquel o aquella instituida para cumplir el objetivo especifico al cual
se destinan los recursos que ingresen al fondo respectivo; en forma excepcional pueden
Ulegar a constituir patrimonios auténomos™ (negrillas fuera del texto).

En otra oportunidad la Seccién Primera del Consejo de Estado habia senalado:

El propio Estatuto Orgdnico del Presupuesto, a través de las normas citadas, otorga un
tratamiento a las contribuciones parafiscales diferente al dado a los fondos especiales, pues
mientras las primeras son definidas como gravimenes que afectan a un determinado
grupo y que se utilizan para beneficio del mismo, los segundos estdan representados por
ingresos que se afectan a la prestacion de un servicio piiblico especifico, asi como por

330 Corte Constitucional, Sentencia C-009 de 23 de enero de 2002, Exp. D-3594, M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio.

31 Consejo de Estado, Sala de Consulta, Concepto de 23 de mayo de 2002, Exp. 1423, C.P.: César Hoyos
Salazar.



los fondos sin personeria juridica, sin que juegue en estos casos la idea de gravamen
de un determinado sectory del beneficio correlativo para el mismo. Se trata, entonces,
de dos conceptos diferentes, que no pueden, como lo hace el demandante, asimilarse, para
efectos de sustraer los ingresos pertenecientes a fondos sin personeria juridica creados por
el legislador del control de las autoridades presupuestales, lo que si acaece en el evento de
las contribuciones parafiscales, cuyo ingreso al Presupuesto es formal, pues el tratamiento
Jjuridico que le otorga el Estatuto se caracteriza precisamente por un fuerte grado de
autonomia en su control y manejo’> (negrillas fuera del texto).

Revisados los pronunciamientos jurisprudenciales, es claro que desde el punto de vista
presupuestal el FRV es un Fondo sin personeria juridica creado por la Ley 975 de 2005,
cuyos ingresos (fuentes) que lo conforman fueron definidos por la misma ley para la
prestacion de un servicio publico y cuya naturaleza no es la de un impuesto. El hecho de
que se trate de un Fondo-cuenta (cuenta especial) no implica otra cosa que el manejo
presupuestal separado que debe procurar Accién Social en la ejecucion de una parte
de sus propios recursos, y de otro lado de los bienes y recursos de la cuenta especial
FRV. Dicho de otra manera, los recursos del Presupuesto General de la Nacién que le
sean asignados a Accién Social en cada vigencia presupuestal, no tienen unidad de caja
con los recursos del FRYV, por lo que a aquélla no le es juridicamente dable atender sus
propios gastos de inversién y funcionamiento con recursos del Fondo, maxime cuando
estos recursos tienen una destinacién especifica: la reparacion de las victimas.

En cuanto toca con la naturaleza de los bienes y recursos constitutivos del FRV, lo
primero que debe advertirse es que de los bienes y recursos que con cargo a dicho
Fondo se utilicen para atender los pagos que demande el cumplimiento de la sentencia
judicial ejecutoriada, proferida por la SJPTSD, son sélo recursos publicos aquellos
que sean de la Nacién. Recuérdese que no todos los bienes y recursos constitutivos
del FRV, organizados a través de rubros, le pertenecen a la Nacién, de hecho algunos
corresponden al patrimonio licito del miembro del GAOML, otros son producto de su
actividad ilegal, otros pertenecen a terceros, etc.

Seran recursos publicos no sélo aquellos que provengan del Presupuesto General de la
Nacién y de las donaciones que se hagan al Gobierno, en dinero o en especie, nacionales
o extranjeras, sino también aquellos bienes y recursos (provengan del patrimonio licito
del miembro al GAOML o que sean producto de su actividad ilegal) respecto de los
cuales se haya declarado la extincién de dominio a favor de la Nacién. En el primer
caso, naturalmente, los recursos son publicos porque provienen de los ingresos de la

32 Consejo de Estado, Seccidon Primera, Sentencia de 16 de septiembre de 1999, Exp. 5155, C.P.: Manuel
Santiago Urueta Ayola.



Nacién®®, y en el segundo, porque pese a que puede suceder que los bienes y recursos
pertenezcan licitamente al miembro del GAOML o que sean producto de su actividad
ilegal (sin que el ordenamiento juridico en tal caso proteja su derecho de propiedad),
por virtud de uno de los efectos de la sentencia de la SJPTSD —consagrado en el articulo
24 de la Ley 975 de 2005-, se extingue cualquier derecho de dominio existente sobre
los mismos y surge un nuevo derecho de dominio a favor de la Nacion.

Lo anterior excluye por supuesto los bienes y recursos que no sean de la Nacién, aun
cuando los mismos se encuentren en el FRV, o aun cuando el Fondo los administre,
o aun cuando sobre aquéllos se hayan dictado medidas cautelares sin que se haya
extinguido su dominio. En estos casos los recursos no son publicos, sino privados,
lo cual no significa que la SJPTSDJ no pueda acceder a los mismos para atender el
cumplimiento de las medidas de reparacion decretadas en la sentencia. En esta hip6tesis,
desde luego, formalmente el FRV realizard los pagos correspondientes con cargo a los
bienes y recursos de los miembros del GAOML.

Evidentemente, salvo el caso de los recursos del Presupuesto General de la Nacién, un
bien o recurso que integra el FRV no puede ser calificado como publico si no es porque
existe una sentencia que extingue el derecho de dominio sobre el mismo a favor de
la Nacién. Mientras eso no suceda el bien, aun cuando pueda ser objeto de medidas
cautelares, le pertenecerd al miembro del GAOML o a terceros®.

33 Precisando que para el caso de las donaciones, de acuerdo con los articulos 33 y 31 del Estatuto Orgénico
del Presupuesto “Los recursos de asistencia o cooperacién internacional de cardcter no reembolsable, hacen parte del
presupuesto de rentas del Presupuesto General de la Nacidn y se incorporarin al mismo como donaciones de capital
mediante decreto del Gobierno previa certificacion de su recaundo expedida por el drgano receptor. Su ejecucion se
realizard de conformidad con lo estipulado en los convenios o acuerdos internacionales que los originen y estardn
sometidos a la vigilancia de la Contraloria General de la Repiblica. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico
informard de estas operaciones a las Comisiones Econdmicas del Congreso” (ver Sentencia C-023 de 1996), y “Los
recursos de capital comprenderdn: Los recursos del balance, los recursos del crédito interno y externo con vencimiento
mayor a un afno de acuerdo con los cupos antorizados por el Congreso de la Repiiblica, los rendimientos financieros,
el diferencial cambiario originado por la monetizacion de los desembolsos del crédito externo y de las inversiones en
moneda extranjera, las donaciones, el excedente financiero de los establecimientos piblicos del orden nacional, y de
las empresas industriales y comerciales del Estado del orden nacional y de las sociedades de economia mixta con el
régimen de aquellas sin perjuicio de la autonomia que la Constitucion y la Ley les otorga, y las utilidades del Banco
de la Repiiblica, descontadas las reservas de estabilizacion cambiaria y monetaria.

"Pardgrafo. Las rentas e ingresos ocasionales deberdn incluirse como tales dentro de los correspondientes grupos y sub-
grupos de que trata este articulo” (ver Sentencia C-892 de 2002).

334 Respecto a los terceros de buena fe que tienen sobre el bien ofrecido por el desmovilizado o versionado, la
Corte ha sefalado que el momento procesal para hacer valer sus derechos es el incidente de reparacion donde se
podra constituir como victima directa. Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de 24 de
marzo de 2010, Exp. 33257, M.P.: Javier Zapata Ortiz.



Subsiste un interrogante y es qué pasa con aquellos bienes y recursos que entrega el
GAOML que son producto de su actividad ilegal, respecto de los cuales ningtin tercero
reclama y acredita derechos y que no configuran ninguna de las causales de extinciéon
de dominio. En tal caso, habria que entrar a estudiar, dependiendo del tipo de bien, la
procedibilidad o no de un procedimiento de expropiacion, cuestiéon que excede ya el
propdsito del presente texto.

3.14 Extincion de dominio
3.14.1 Los bienes objeto de extincién

De conformidad con el articulo 24 de la Ley 975 de 2005, “De acuerdo con los criterios
establecidos en la ley, en la sentencia condenatoria... se incluivin... la extincion del
dominio de los bienes que se destinardn a la reparacion”. Esta norma plantea interrogantes
tales como, si todos los bienes y recursos que integran el FRV, que tienen un orden de
afectacion para el pago de indemnizaciones, deben o no ser objeto de extincién y, en caso
positivo, bajo qué reglas o procedimiento la SJPTSD]J debe decretar dicha extincién.

Es preciso advertir que aun cuando la Ley 975 de 2005 se refiere de forma escueta a
los bienes y recursos que integran el FRV; el concepto “bienes” debe entenderse de
acuerdo con la definicién del Cédigo Civil**, que establece que “Los bienes consisten
en cosas corporales o incorporales. Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser
percibidas por los sentidos, como una casa, un libvo. Incorporales, las que consisten en meros
derechos, como los créditos y las servidumbres activas™*. Esta delimitacién conceptual es
importante puesto que permite determinar respecto de qué bienes puede predicarse la
eventual declaratoria de extincién de dominio.

Dentro de ese contexto y sin diferir de lo anterior, el articulo 3° de la Ley 793 de 2002
entiende por bienes sujetos a extincién de dominio:

(..) todos los que sean susceptibles de valoracidn econdmica, muebles o inmuebles,
tangibles o intangibles, o aquellos sobre los cuales pueda recaer derecho de
propiedad. Igualmente, se entenderd por tales todos los frutos y rendimientos de
los mismos (...).

3% Elarticulo 28 del Cédigo Civil establece, en relacién con la interpretacion de las leyes, que “Las palabras de la
ley se entenderin en su sentido naturaly obvio, segiin el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador
las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dari en éstas su significado legal” (negrillas fuera de
texto).

3% Articulo 653 del Cédigo Civil.



Asi las cosas, serdn estos bienes los tnicos que en el marco de la Ley 975 de 2005 pueden
ser objeto extincién de dominio, cumplidos los presupuestos que se revisardn enseguida.

Aun cuando en la Ley 975 de 2005 no existe una remisién expresa®” ala Ley 793 de
2002 en relacién con la aplicacion de las reglas atinentes a la extincién de dominio,
teniendo en cuenta que dicha institucién se encuentra plenamente regulada por la
Ley 793 de 2002%%, es ésta y no otra la norma que, dentro de ciertos pardmetros,
debe ser aplicada®®’ en el marco del procedimiento de la Ley 975 de 2005 para
efecto de la extincién del dominio de los bienes y recursos integrantes del FRV, que
corresponda.

Seadvierte que la aplicacion dela Ley 793 de 2002 debe hacerse dentro de determinados
limites, puesto que de observarse dicha norma sin ningn reparo, podria pensarse que al
finalizar el procedimiento delaLey 975 de 2005 con la sentencia ejecutoriada respectiva,
debe darse inicio a un nuevo procedimiento, independiente del anterior, consagrado en
laLey 793 de 2002. Una interpretaciéon como la precedente, ademds de ir en desmedro
de los derechos de las victimas, inutilizaria la efectividad del procedimiento de la Ley
975 de 2005, haciéndolo depender de un procedimiento posterior.

Por ese motivo, y aprovechando ademads el hecho de que las autoridades involucradas
en la accién de extincién de dominio tienen similares connotaciones en cuanto a su

337 Sin perjuicio de lo discutible que puedan resultar las integraciones normativas que se hagan respecto de unaley
a través de un decreto, hay que advertir que el inciso segundo del articulo 2° del Decreto 4760 de 2005 establece
que. “En lo no previsto de manera especifica por la Ley 975 de 2005 se aplicardn las normas de procedimiento penal
contenidas en la Ley 906 de 2004y, en lo compatible con la estructura del proceso regulado por aquella, lo dispuesto
por la Ley 600 de 2000, asi como la Ley 793 de 2002 y las normas civiles en lo que corresponda’

33 Ello sin perjuicio de que existan otras normas distintas que también se refieran a la extincién de dominio, para
casos particulares. Asi, por ejemplo, el articulo 144 de la Ley 1152 de 2007 establecia antes de ser declarada la
Ley inexequible por la Corte Constitucional (Sentencia C-175 de 2009, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva) que,

«

por regla general, a favor de la Nacidn la extincidn del derecho de dominio “..sobre los predios rurales en los cuales
se dejare de ejercer posesion en la forma establecida en el articulo 131 de esta ley durante tres (3) arios continuos,
salvo fuerza mayor o caso fortuiro, o cuando los propietarios violen las disposiciones sobre conservacidn, mejoramiento
y utilizacion racional de los recursos naturales renovables y las de preservacion y restauracion del ambiente...”.
Asimismo, el articulo 82 del Decreto 2811 de 1974 indica que “El dominio privado de las aguas se extingue por
ministerio de la ley por no utilizarlas durante tres aros continuos a partir de la vigencia de este Cédigo, salvo fuerza
mayor”. Finalmente, el articulo 942 del Cédigo Civil prescribe que “Las servidumbres se extinguen... Por haberse
dejado de gozar durante veinte asios. En las servidumbres discontinuas corre el tiempo desde que han dejado de

gozarse; en las continuas, desde que se haya ejecutado un acto contrario a la servidumbre’.

33 Precisamente, el articulo 8° de la Ley 153 de 1887 establece que “Cuando no hay ley exactamente aplicable
al caso controvertido, se aplicarin las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina
constitucional y las reglas generales de derecho’ Teniendo en cuenta que en el presente caso sf existe ley “exactamente

aplicable”, no tendria por qué observarse otra norma distinta fundamentada en la analogfa.



naturaleza®*yespecialidad, respecto de lasautoridades que involucrael procedimiento
de la Ley 975 de 2005, la aplicacién de las normas de Ley 793 de 2002 debe hacerse
siempre y cuando no se genere una incompatibilidad dentro del procedimiento de
aquélla, conforme se explicard més adelante. Ahora bien, ello no obsta -y seria lo
deseable- para que el Gobierno a través de un decreto reglamentario establezca
reglas especificas que armonicen la aplicacién de la Ley 793 de 2002 dentro
del contexto de la Ley 975 de 2005, alternativa ésta que, en caso de acudirse a
la misma, debe asignar las funciones correspondientes a la Fiscalia General de la
Naci6n, respetando las competencias que tienen el Magistrado de Garantias y la
SJPTSD]J, sin crear etapas distintas de las ya consagradas en el procedimiento de
justiciay paz.

Considerando entonces que la Ley 793 de 2002 que regula a plenitud la accién
de extincion de dominio, aquélla define la extincién de dominio como “la pérdida
de este derecho (refiriéndose al dominio) a favor del Estado, sin contra prestacion ni
compensacion de naturaleza alguna para su titular...”. Esta aproximacién permite excluir
todos aquellos bienes y recursos que integran del FRV respecto de los cuales el Estado
ostenta la titularidad del dominio, especificamente los recursos del Presupuesto General
de la Nacion y los bienes en dinero o en especie que le han sido donados. De forma tal
que, en principio, sélo podran ser potencialmente objeto de extincién aquellos bienes
y recursos cuya titularidad del derecho de dominio se encuentre en cabeza de un sujeto
distinto del Estado y que configuren los presupuestos establecidos en las causales de
extincién de la Ley 793 de 2004.

Esa situacién conlleva centrarnos en dos especificos rubros que integran el FRV: (1) los
bienes entregados por los miembros o GAOML que son producto de la actividad ilegal,
y (2) los bienes licitos sobre los cuales han recaido medidas cautelares o que han sido
entregados por aquellos para atender las acciones de reparacién decretadas mediante la
sentencia.

30 De acuerdo con el articulo 5° de la Ley 793 de 2002, “La accidn deberi ser iniciada de oficio por la Fiscalia
General de la Nacion...”; agrega el primer inciso del articulo 11 de la ley, refiriéndose a la competencia que,
“Conocerd de la accién el Fiscal General de la Nacidn, directamente, 0 a través de los fiscales delegados ante los jueces
competentes para dictar la sentencia de extincién de dominio. De acuerdo con sus atribuciones constitucionales y
legales, el Fiscal podrd conformar unidades especiales de extincion de dominio’”.

En el mismo sentido, el segundo inciso del articulo 11 establece que “Corresponde a los jueces penales del
circuito especializados, del lugar en donde se encuentren ubicados los bienes, proferir la sentencia que declare
la extincidn de dominio. Si se hubieren encontrado bienes en distintos distritos judiciales, serd competente el
Jjuez, determinado por reparto, de aquel distrito que cuente con el mayor niimero de jueces penales del circuito
especializados. La aparicidn de bienes en otros lugares, posterior a la resolucidn de inicio de la investigacidn, no
alterard la competencia’



3.14.2 Bienes entregados por los miembros 0 GAOML que son producto
de la actividad ilegal

Deacuerdo con las reflexiones de la Corte Constitucional relativas a los bienes y recursos
que son producto de la actividad ilegal del GAOML, esto es, los bienes y recursos cuya
adquisicién ha sido objeto de actividades ilicitas,

En relacion con la declaratoria de extincion de dominio por no satisfacerse la
exigencia relacionada con la licitud del titulo que lo origina, hay que indicar que
ello es asi en cuanto el ordenamiento juridico sélo protege los derechos adquiridos de
manera licita, es decir, a través de una cualquiera de las formas de adquirir el dominio
y reguladas por la ley civil: la ocupacion, la accesion, la tradicion, la sucesion por cansa
de muerte y la prescripcion y siempre que en los actos juridicos que los formalizan
concurran los presupuestos exigidos por ella. Ese reconocimiento y esa proteccién no
se extienden a quien adquiere el dominio por medios ilicitos. Quien asi procede
nunca logra consolidar el derecho de propiedad y menos puede pretender para s
la proteccion que suministra el ordenamiento juridico. De all que el dominio que
llegue a ejercer es sélo un derecho aparente, portador de un vicio originario que lo
torna incapaz de consolidarse, no susceptible de saneamiento y que habilita al Estado
a desvirtuarlo en cualquier momento... (negrillas fuera del texro).

No obstante que en relacién con el bien que se entrega por el miembro o GAOML
desmovilizado al FRV pueda existir una situacién de adquisicién, posesién o tenencia®®!
de parte de aquéllos, el hecho de que dicha situacion haya sido el resultado de actividades

ilicitas®?, y de que por este motivo consolide un derecho de dominio apenas aparente
yaeq

341 La Corte Suprema de Justicia ha indicado sobre el particular: “Como se sabe, en relacion con las cosas puede

encontrarse la persona en una de estas tres posiciones, cuyas consecuencias juridicas varian en cada caso y confiere a su
titular derechos subjetivos distintos: la primera, denominada tenencia, en que simplemente se ejerce poder externo y
material sobre el bien (C.C., art. 775); la segunda —posesion—, en la que a ese poder material se une el comportarse
respecto del bien como si fuese dueio (C.C., art. 762) y la tercera —propiedad— en que se tiene efectivamente un
derecho in re, con exclusion de todas las demads personas y que autoriza a su titular para usar, gozar y disponer del
bien dentro del marco que le seriala la ley obviamente, dando cumplimiento a la funcién que a ese derecho corresponde
(C.C,, art. 669)” (Sentencia citada por Jairo Lépez Morales en Jurisprudencia civil de la Corte Suprema, primer
semestre de 1980”. Bogota: Ediciones Lex Ltda., 1980, pp. 125 y ss.).

32 El pardgrafo 2 del articulo 2° de la Ley 793 de 2002 establece: “Las actividades ilicitas a las que se refiere
el presente articulo son:

”1. El deliro de enriquecimiento ilicito.

"2. Las conductas cometidas, en perjuicio del Tesoro Piblico, y que correspondan a los delitos de peculado,
interés ilicito en la celebracidn de contratos, de contratos celebrados sin requisitos legales, emision ilegal de
moneda o de efectos o valores equiparados a moneda; ejercicio ilicito de actividades monopolisticas o de arbitrio
rentistico; hurto sobre efectos y enseres destinados a seguridad y defensa nacionales; delitos contra el patrimonio



en cabeza del miembro o GAOML desmovilizado, implica que el vicio de ilicitud nunca
consolidé derecho alguno sobre el bien entregado.

Teniendo en cuenta lo anterior, la entrega de bienes que sean producto de la actividad
ilegal, a cargo del miembro o GAOML y a favor del FRV, no supone transferencia de
derecho alguno, puesto que a nadie le es dable transferir derechos que no posee, y en este
caso, se reitera, el miembro o GAOML no ostenta derechos sobre los bienes que entrega.

Lo anterior no puede significar tampoco que respecto de dichos bienes, el Estado adquiere

sobre ellos la titularidad del derecho de dominio, por virtud exclusiva de la entrega®.

En este punto es prudente analizar si sobre los bienes que el miembro o GAOML
entrega, en las condiciones antedichas, existen terceros que puedan alegar derechos,
puesto que de presentarse esa situacion y siempre que se acrediten ciertos presupuestos,
de conformidad con las normas del procedimiento de la Ley 975 de 2005 y sus
normas reglamentarias**, ast como las del procedimiento de la accién de extincién de
dominio®®, tendrdn que garantizarse esos derechos.

que recaigan sobre bienes del Estado; utilizacién indebida de informacién privilegiada; utilizacién de
asuntos sometidos a secreto o reserva.

73. Las que impliquen grave deterioro de la moral social. Para los fines de esta norma, se entiende que son actividades
que causan deterioro a la moral social, las que atenten contra la salud priblica, el orden econdmico y social, los recursos
naturales y el medio ambiente, seguridad piblica, administracién piblica, el régimen constitucional y legal, el
SECUESITO, SECUEstY0 extoTSivo, extoTsion y proxenetismo’.

3% Se advierte lo anterior puesto que no serfa dable argiiir que el Estado adquiere estos bienes —que son producto
de la actividad ilegal del miembro o GAOML desmovilizado y que éstos entregan directamente al FRV-, por
virtud de la ocupacién, modo (originario y singular) éste de adquisicién del dominio respecto del cual el articulo
685 del Cédigo Civil prescribe: “Por la ocupacion se adquiere el dominio de las cosas que no pertenecen a nadie, y
cuya adquisicion no es probibida por las leyes o por el derecho internacional...”.

34 No sobra volver a recordar que el articulo 46 de la Ley 975 de 2005 garantiza la restitucién a la victima,
estableciendo: “La restitucion implica la realizacion de los actos que propendan por la devolucion a la victima a la
situacion anterior a la violacion de sus devechos. Incluye el vestablecimiento de la libertad, el retorno a su lugar de
residencia y la devolucién de sus propiedades”. Dentro de ese marco el inciso primero del articulo 14 del Decreto
4760 de 2005 prescribié que “Cuando la victima considere que fue despojada ilicitamente de su dominio, posesion,
usufructo o de cualguier otro derecho real o precario sobre un bien, como consecuencia de una conducta punible cometida
por los miembros del grupo armado organizado al margen de la ley que se hayan acogido al procedimiento establecido por
la Ley 975 de 2005, y pretenda la restitucion del mismo, podri presentar su pretensién en el incidente de reparacion
integral, cuyo tramite, decision y efectividad se regirin por lo dispuesto en la citada ley...” (negrillas fuera de texto).

% Establece el inciso primero del articulo 1° de la Ley 793 de 2002: “La accidn de extincion de dominio de que
trata la presente ley es de naturaleza jurisdiccional, de cardcter veal y de contenido patrimonial, y procederd sobre
cualquier derecho real, principal o accesorio, independientemente de quien los tenga en su poder, 0 los haya adquirido
y sobre los bienes comprometidos. Esta accion es distinta e independiente de cualquier otra de naturaleza penal que
se haya iniciado simultineamente, o de la que se haya desprendido, o en la que tuviera origen, sin perjuicio de los
terceros de buena fe exentos de culpa...”.



Precisamente este tipo de andlisis es deseable que sea realizado por la SJPTSD] con
ocasién de la declaratoria de extincion de dominio de los bienes que han sido entregados
por el miembro o GAOML en las condiciones anotadas.

Dentro del contexto de la extincién de dominio téngase presente que, no por el
hecho de que los bienes que éstos entregan al FRV sean producto de la actividad
ilegal, ello significa que respecto de los mismos su dominio deba ser inexorablemente

346, puesto que para llegar a esa conclusion

declarado extinguido a favor del Estado
es necesario que, previamente, se encuentren configuradas las causales establecidas
por la Ley 793 de 2002. Dicho de otro modo, la circunstancia de que el miembro
o GAOML entregue bienes que sean producto de la actividad ilegal no deriva
necesariamente en la declaratoria de extincién de dominio, puesto que pueden
presentarse hipdtesis en las que, no obstante las condiciones de ilegalidad de los
bienes, existan terceros con derechos sobre éstos, derechos que si cumplen ciertos
presupuestos deberdn serles garantizados, peor atn, que sin que existan o presenten
en el procedimiento de justicia y paz dichos terceros, no se configure ninguna
causal de extincién de dominio, caso en el cual tendra que entrar a analizarse la
procedencia o no de alternativas juridicas que ya desbordan el objeto del presente

texto, como la expropiacién de los bienes.

Del mismo modo, la circunstancia de que respecto de los bienes entregados por el
miembro o GAOML, que sean producto de la actividad ilegal, se declare extinguido
su dominio a favor del Estado, cuando: (1) no existan terceros con derechos
sobre los mismos que el ordenamiento proteja y (2) se encuentren configuradas
las causales de la Ley 793 de 2002, no significa tampoco que la extincién esté
limitada exclusivamente a dichos bienes entregados en las condiciones consabidas,
puesto que, conforme se explicard, las causales de extincién de dominio no estdn
circunscritas sélo a los bienes que se encuentren involucrados o que sean producto

de la actividad ilegal.

346 La Corte Constitucional ha expresado que: “Es cierto que, como el articulo 1° lo establece, se declara
la extincidn del dominio, en los casos previstos por la Carta, en favor del Estado, pero ello, si bien no fue
expresamente contemplado por la Constitucion, no la vulnera, puesto que, de una parte, algin destino ril
habrian de tener los bienes cuyo dominio se declara extinguido y, de otra, estd de por medio la prevalencia
del interés general, preservada por el articulo 1° de la Carta Politica. Es natural, entonces, que sea el Estado
el beneficiario inicial de la sentencia que decreta la extincidn del dominio, recibiendo fisica y juridicamente
los bienes respectivos, toda vez que ha sido la sociedad, que él representa, la perjudicada por los actos ilicitos
o0 inmorales que dieron lugar al aumento patrimonial o al enriquecimiento irregular de quien figuraba
como propietario...” (Corte Constitucional, Sentencia C-374 de 1997, M.P.: José Gregorio Herndndez
Galindo).



3.14.3 Bienes licitos sobre los cuales han recaido medidas cautelares o que han
sido entregados por los miembros del GAOML para atender las acciones
de reparacién decretadas mediante la sentencia

Considerando que el miembro o GAOML haya entregado o se haya obligado a entregar
todos los bienes que son producto de la actividad ilegal, respecto de todos los demas
bienes no entregados, éstos conformarian, en principio, el patrimonio licito del miembro
desmovilizado. No obstante, en la préctica podria suceder que no se entreguen todos los
bienes declarados, razén por la cual es labor de la Fiscalia General de la Nacidn, a través
de la Unidad Nacional de Fiscalfa para la Justicia y la Paz*, investigar si existen bienes
distintos a los declarados que sean producto de la actividad ilegal, respecto de los cuales
tendrdn que decretarse las medidas cautelares respectivas®*® y ser entregados al FRV; sin
perjuicio claro de que el miembro o GAOML desmovilizado no acceda a los beneficios
de la Ley 975 de 2005. En este ultimo caso es preciso remitirnos a las consideraciones
dela Corte Suprema de Justicia en torno a la oportunidad a partir de la cual es posible el
decreto de medidas cautelares, a las que se hizo alusién algunos pérrafos atrs.

Salvo lo anterior, los bienes del desmovilizado que si constituyan su patrimonio licito
pueden ser objeto de medidas cautelares, o ser entregados por los propios miembros
del GAOML para atender las acciones de reparacion decretadas mediante la sentencia.
La practica puede mostrar que es mds factible y conveniente lo primero, es decir, que
no deban las autoridades competentes, en el marco del procedimiento de la Ley 975 de
2005, esperar a que exista una sentencia de la SJPTSD]J que obligue a los miembros del
GAOML a entregar los bienes de su patrimonio licito para asumir las indemnizaciones a
que haya lugar, sino que antes del fallo correspondiente se decreten las medidas cautelares
que sean del caso en orden a garantizar que, al finalizar el procedimiento de justicia y
paz, existirdn recursos que respalden dichas indemnizaciones, cuando se profiera fallo

37 El articulo 33 de la Ley 975 de 2005 prescribe: “Créase la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la
Paz, delegada ante los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, con competencia nacional e integrada en la forma
que se seniala en la presente ley. Esta unidad serd la responsable de adelantar las diligencias que por razdn de su
competencia, le corresponden a la Fiscalia General de la Nacion, en los procedimientos establecidos en la presente
ley. La Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz tendyi el apoyo permanente de una unidad especial de
policia judicial, conformada por miembros de las autoridades que corvesponda, con dedicacion exclusiva, permanente
y con competencia en todo el territorio nacional...”. A su turno, los articulos 1° y 3° de la Resolucion 3461 de 13 de
septiembre de 2005, proferida por el Fiscal General de la Nacion, establecen en lo pertinente, respectivamente,
“Conformar la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz, adscrita al Despacho del Fiscal General de la
Nacidn...” y “Los asuntos que debe conocer la Unidad de Fiscalas para la Justicia y la Paz, son los senialados en el
articulo 16 de la Ley 975 de 2005,

3% Hay que indicar que, conforme al articulo 92 de la Ley 906 de 2004, ¢l Juez de Garantias puede decretar las
medidas cautelares “necesarias para proteger el devecho a la indemnizacion de los perjuicios cansados con el delito”



condenando al miembro(s) del GAOML, responsable(s) directo(s) del hecho delictivo
dafioso, y a los demds miembros de éste, que sean responsables civiles de forma solidaria
(quienes de acuerdo con lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia también serfan
responsables penales en relacion con el tipo penal del concierto para delinquir).

Es preciso advertir que respecto de ese patrimonio licito, bien que los bienes sean
objeto de medidas cautelares o que se entreguen por los propios miembros o GAOML
desmovilizado, puede ser declarada la extincién de dominio si se configuran las causales
establecidas por la Ley 793 de 2002, y es que la circunstancia de que se trate de bienes
que conforman el patrimonio licito del miembro o GAOML desmovilizado no impide
que respecto de los mismos puedan configurarse dichas causales, porque, debe reiterarse,
la institucién de la extincién de dominio no estd destinada solamente a los bienes que
son producto de la actividad ilegal, de acuerdo con lo que se explicard enseguida.

Ademis, el hecho de que respecto del patrimonio licito de los miembros o GAOML sea
declarada la extincién de dominio, conlleva que éste se extinga o pierda para aquéllos
y surja el mismo a favor del Estado. Con todo, en el evento de que no se encuentran
configuradas las causales de la Ley 793 de 2002, la declaratoria de extincién de dominio
no serfa juridicamente procedente, cuestion que, si bien impediria que el dominio de
dichos bienes se extinga respecto de los miembros o GAOML, no imposibilita que a
través de las normas generales®” que regulan los procedimientos atinentes a las medidas
cautelares y, dependiendo de los bienes sobre el que las mismas recaigan, éstos puedan
ser entregados o liquidados a favor de las victimas.

3.14.4 Causales de extincion de dominio

Tratandose de las causales que dan lugar a la extincién de dominio, ha indicado la Corte
Constitucional que:

% El articulo 62 de la Ley 975 de 2005 prescribe que “Para todo lo no dispuesto en la presente ley se aplicard la
Ley 782 de 2002 y el Cédigo de Procedimiento Penal’”. A su turno, el articulo 25 y el inciso tercero del articulo 92
de la Ley 906 de 2004 senalan respectivamente: “Tntegracién. En materias que no estén expresamente reguladas
en este cddigo o demads disposiciones complementarias, son aplicables las del Cédigo de Procedimiento Civil y las de
otros ordenamientos procesales cuando no se opongan a la naturaleza del procedimiento penal’, y “...El embargo y
secuestro de los bienes se ordenard en cuantia suficiente para garantizar el pago de los perjuicios que se hubieren
ocasionado, previa caucion que se debe prestar de acuerdo al régimen establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil,
salvo que la solicitud sea formulada por el fiscal o que exista motivo fundado para eximir de ella al peticionante. El
juez, una vez decretado el embargo y secuestro, designard secuestre y adelantard el tramite posterior conforme a las
normas que regulan la materia en el Cédigo de Procedimiento Civil...”. Por su parte, el articulo 72 de la Ley 600 de
2000 establece que “El embargo y secuestro de bienes del tercero civilmente se podrd solicitar una vez ejecuroriada la
resolucién de acusacion. En lo demds, se seguirdn las normas consagradas en el procedimiento civil”.



El constituyente de 1991 no se limitd a suministrar un marco normativo a aquellas
hipdtesis de extincion de dominio por ilegitimidad del titulo que hasta entonces habian
sido consagradas en la ley. Si se hubiese limitado a ello, no hubiese hecho nada nuevo
ya que ese efecto habia sido desarrollado legalmente desde hacia varios anos en algunos
dmbitos especificos. En lugar de eso, lo que hizo fue consagrar de manera directa una
institucion que permite el ejercicio de la extincion de dominio a partir de un espectro
mucho mds amplio que la sola comision de delitos. Esta es la verdadera novedad, en esa
materia, de la Constitucion Politica de 1991. Lo que ésta hace es extender el dmbito
de procedencia de la accion a una cobertura mucho mds amplia que la comision de
conductas penales, pues la accion procede cuando el dominio se ha adquirido por actos
de enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Piiblico o con grave deterioro de la
moral social y ello es asi con independencia de la adecuacion o no de tales hechos a un

tipo penal”>*

Conforme a las causales establecidas por el articulo 2° de la Ley 793 de 2002, que dan
lugar a que se declare extinguido el dominio de los bienes, mediante sentencia judicial,
se pueden presentar las siguientes:

1. Cuando exista incremento patrimonial injustificado, en cualquier tiempo, sin que se
explique el origen licito del mismo.

2. El bien o los bienes de que se trate provengan directa o indirectamente de una
actividad ilicita.

3. Los bienes de que se trate hayan sido utilizados como medio o instrumento para la
comision de actividades ilicitas, sean destinadas a éstas, o correspondan al objeto del
delito.

4. Los bienes o recursos de que se trate provengan de la enajenacion o permuta de otros
que tengan su origen, directa o indirectamente, en actividades ilicitas, 0 que hayan sido
destinados a actividades ilicitas o sean producto, efecto, instrumento u objeto del ilicito.
S. Los bienes o recursos de que se trate hubieren sido afectados dentro de un proceso
penal y que el origen de tales bienes, su utilizacion o destinacion ilicita no hayan sido
objeto de investigacion o habiéndolo sido, no se hubiese tomado sobre ellos una decision
definitiva por cualquier causa.

6. Los derechos de que se trate recaigan sobre bienes de procedencia licita, pero que
hayan sido utilizados o destinados a ocultar o mezclar bienes de ilicita procedencia.

Se exceptitan de lo dispuesto en el presente numeral, exclusivamente, los casos de titulos
que se negocian en centrales de depdsito de valoves, debidamente acreditadas ante
la autoridad competente, siempre y cuando los intermediarios que actiien en ellas,



cumplan con las obligaciones de informar operaciones sospechosas en materia de lavado
de activos, de conformidad con las normas vigentes.

7. Cuando en cualquier circunstancia no se justifique el origen del bien perseguido en
el proceso.

No es del caso entrar a analizar caso a caso las distintas causales de la extincién de
dominio, no obstante lo cual algunos pardmetros para su configuracién y aplicaciéon han
sido ya esgrimidos por la Corte Constitucional®'. De acuerdo con esa Corporacion, en
esta enumeraciéon de causales de extincidn de dominio no todas se fundamentan en la
ilegitimidad del titulo de quien se dice titular del derecho de dominio sobre un bien®?,
en algunas de aquéllas, el titulo puede ser perfectamente legitimo, pero el propietario
del bien puede estar incumpliendo sus obligaciones en torno a la funcién social y
ecoldgica de la propiedad privada. Sobre ese particular, dicha Corporacién indicé que:

En relacion con la extincion de dominio por incumplimiento de la funcion social y
ecoldgicade lapropiedad privada, hay que decir que el punto de partida parala accion
estatal no estd determinado por la adquisicion sélo aparente del derecho en razén
de lailegitimidad implicita en el titulo, pues se estd ante un derecho legitimamente
adquirido y por lo mismo protegido por la Constitucion y la ley. Lo que ocurre en
este caso es que el derecho de propiedad, en el contexto primero de un Estado social
y luego de un Estado constitucional, impone obligaciones al propietario. Este tiene
una facultad de disposicion sobre sus bienes. No obstante, esta facultad tiene limites
impuestos por la Constitucion misma, limites que se orientan a que tales bienes sean
aprovechados econémicamente no sélo en beneficio del propietario, sino también
de la sociedad de la que hace parte y a que ese provecho se logre sin ignorar el deber
de preservar y restaurar los recursos naturales renovables. Ese es el sentido de la
propiedad en cuanto funcion social y ecoldgica. De alli que cuando el propietario,
pese a baber adquirido justamente su derecho, se desentiende de la obligacion
que le asiste de proyectar sus bienes a la produccion de riqueza social y del deber
de preservar y restaurar los recursos naturales renovables, incumpla una carga
legitima impuesta por el Estado y que éste, de manera justificada, opte por declarar
la extincion de ese derecho... De ello se infiere que la pretension del constituyente no
fue la de circunscribir la extincion de dominio a la comision de delitos, ni mucho menos
restringir la aplicacion del régimen consagrado en la legislacion penal. Lo que hizo fue
consagrar un mecanismo constitucional que conduce a desvirtuar legitimidad de

! Corte Constitucional, Sentencia C-740 de 28 de agosto de 2003, Exp. D-4449, M.P.: Jaime Cérdoba Trivino.

2 Recuérdese que en el caso de los titulos ilegitimos, éstos generan sélo una relacién de hecho entre el aparente

titular y los bienes, lo cual no es objeto de proteccién por el ordenamiento juridico y que, en consecuencia, puede
ser extinguida por el Estado.



los bienes, indistintamente de que la ilegitimidad del titulo sea o no penalmente
relevante. Desde luego, es el legislador el habilitado para desarrollar las causales de
extincion de dominio de manera compatible con las necesidades de cada época. En
tal contexto, si bien hasta este momento ha supeditado tal desarrollo a la comision
de comportamientos tipificados como conductas punibles, indistintamente de que por
ellos haya o no lugar a una declaratoria de responsabilidad penal, es claro que ello no
agota las posibilidades de adecuacion de nuevas causales, desde luego, siempre que no
se desconozcan los limites constitucionales... Es una accion (la de reparacion directa)
directa porque su procedencia estd supeditada vinicamente a la demostracion de uno
de los supuestos consagrados por el constituyente: enviquecimiento ilicito, perjuicio del
Tesoro priblico o grave deterioro de la moral social. Finalmente, es una accion que estd
estrechamente relacionada con el régimen constitucional del derecho de propiedad, ya
que a través de ella el constituyente establecio el efecto sobreviniente a la adquisicion,
solo aparente, de ese derecho por titulos ilegitimos. Esto es asi, al punto que consagra
varias fuentes para la accion de extincion de dominio y todas ellas remiten a un
titulo ilicito. Entre ellas estd el enviguecimiento ilicito, prescripcion que resulta muy
relevante, pues bien se sabe que el dmbito de lo ilicito es mucho mds amplio que el
dmbito de lo punible y en razon de ello, ya desde la Carta la accion de extincion de
dominio se desliga de la comision de conductas punibles y se consolida como una
institucion que desborda el marco del poder punitivo del Estado y que se relaciona
estrechamente con el régimen del derecho de propiedad®™ (negrillas fuera del texto).

Ya se ha advertido que no es objeto del presente texto entrar a analizar como se configura
cada una de las causales, aun cuando si resulta importante advertir que, conforme lo ha
indicado la Corte Constitucional, la ilicitud del dominio se relaciona con el régimen
de derecho de propiedad, por lo que la misma no puede ser consecuencia inexorable de
la perpetracién de conductas punibles ni tampoco estd limitada a la ilegitimidad del
titulo, al punto que se amplia més alld, comprendiendo las obligaciones del titular del
dominio en relacién con la funcién social y ecoldgica de la propiedad privada.

Es importante indicar que en todo caso el paragrafo 2 del articulo 2° de la Ley 793 de
2004, para aquellas causales que se refieren o incluyen la denominacién “actividades
ilicitas” —que no delitos— consagra respecto de la misma su propio entendimiento™*.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-740 de 28 de agosto de 2003, Exp. D-4449, M.P.: Jaime Cérdoba Trivino.
354 En efecto, sefiala el pardgrafo 2 indicado que “Las actividades ilicitas a las que se refiere el presente articulo son:
”1. El delito de enviquecimiento ilicito.

2. Las conductas cometidas, en perjuicio del Tesoro Piblico, y que correspondan a los delitos de peculado, interés
ilicito en la celebracion de contratos, de contratos celebrados sin requisitos legales, emision ilegal de moneda o de efectos

0 valores equiparados a moneda; ejercicio ilicito de actividades monopolisticas o de arbitrio rentistico; hurto sobre



3.14.5 Procedimiento

En el caso de la accién de extincién de dominio de la Ley 793 de 2002, el articulo 11
de ¢ésta atribuyd la competencia para conocer de ella al Fiscal General de la Nacidn,
directamente o a través de los fiscales delegados ante los jueces competentes para dictar
la sentencia de extinciéon de dominio, y la competencia para proferir dicha sentenciaalos
jueces penales del circuito especializados, del lugar en donde se encuentren ubicados los
bienes*. Asimismo, los articulos 12 y 13 de la misma ley se refirieron al procedimiento
de extincién de dominio, que pueden esquematizarse asi:

Grafico No. 2

efectos y enseres destinados a seguridad y defensa nacionales; delitos contra el patrimonio que recaigan sobre bienes
del Estado; utilizacion indebida de informacidn privilegiada; utilizacion de asuntos sometidos a secreto o reserva.

”3. Las que impliquen grave deterioro de la moral social. Para los fines de esta norma, se entiende que son actividades
que causan deterioro a la moral social, las que atenten contra la salud piblica, el orden econdmico y social, los recursos
naturales y el medio ambiente, seguridad piblica, administracién piblica, el régimen constitucional y legal, el
Secuestro, secuestro extorsivo, extorsion y proxenetismo’.

35 El articulo 11 de la Ley 793 de 2002 prescribe: “Conocerd de la accion el Fiscal General de la Nacién,
directamente, o a través de los fiscales delegados ante los jueces competentes para dictar la sentencia de extincion de



La Ley 975 de 2005 no fue clara respecto a c6mo operaria la extincién de dominio
puesto que, conforme se ha indicado, aquélla se limité a establecer en su articulo 24
que “De acuerdo con los criterios establecidos en la ley, en la sentencia condenatoria... se
incluirdn... la extincién de dominio de los bienes que se destinarin a la reparacion’™",
punto en el que surge la pregunta de si la SJPTSD]J debe proceder o no a extinguir el
dominio de los bienes, o si la competencia estd radicada exclusivamente en los jueces
penales del circuito especializados, dependiendo de las circunstancias especiales de los

bienes.

La Corte Constitucional, en relacién con la potestad que tiene el legislador para
configurar distintos aspectos de la accién de extincién de dominio, ha manifestado que:

(..)ladecision legislativade atribuir el conocimiento dela accidn de extincion de dominio
a funcionarios de la justicia penal y no a otros, la justicia civil, por ejemplo, no tiene
la virtualidad de mutar el cavicter que a esa institucion le imprimid el constituyente.
De un lado, porque en la Carta no existe probibicion alguna en ese sentido, ni
indica tampoco el dmbito de la jurisdiccion que ha de conocer de la institucién. De
otro, tal decision legislativa es consecuente con la sujecion que se hizo de las cansales
de viabilidad de la accion a conductas constitutivas de tipos penales. Finalmente, lo
dnico que la Carta impone en relacion con la accion de extincion de dominio es una
reserva judicial para su declaracion y este mandato no se irvespeta con la radicacion de
la competencia en jueces que hacen parte de la jurisdiccion penal... La Corte advierte
que el legislador estd legitimado para desarrollar la accion de extincion de dominio

dominio. De acuerdo con sus atribuciones constitucionales y legales, el Fiscal podra conformar unidades

especiales de extincién de dominio.

"Corresponde a los jueces penales del circuito especializados, del lugar en donde se encuentren ubicados los bienes,
proferir la sentencia que declare la extincion de dominio. Si se hubieren encontrado bienes en distintos distritos
Judiciales, serd competente el juez, determinado por reparto, de aquel distrito que cuente con el mayor niimero de
jueces penales del circuito especializados. La aparicion de bienes en otros lugares, posterior a la resolucion de inicio de
la investigacién, no alterard la competencia’.

3¢ La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia no ha hecho atin un pronunciamiento en relacién con las
implicaciones de la extincién de dominio dentro del procedimiento de la Ley 975 de 2005. De hecho, en la
Sentencia de 31 de julio de 2009, M.P.: Augusto J. Ibdfiez Guzmén, dicha Corporacién se limitd a reiterar lo
indicado por el articulo 24 de aquélla, indicando que “..zo se podri dictar sentencia sin que se haya agotado la
actuacion correspondiente al delito de concierto para delinquir. El legislador, en la Ley de Justicia y Paz (articulo
24), previd que la sentencia condenatoria, ademads de contener la pena principal y las accesorias, debe incluir la pena
alternativa, los compromisos de comportamiento del desmovilizado, las obligaciones de reparacion moraly econdmica
a las victimas y la extincion del dominio de los bienes que serdn destinados a la reparacion, beneficios supeditados a
su desmovilizacion y, por ende, a la sancion por su pertenencia al grupo, de donde surge que esa conducta punible —
concierto para delinquir— es un elemento sustancial del proceso de justicia paz y, por ende, requisito sine qua non para
la imposicién de la pena alternativa’



en todo aquello que no fue previsto expresamente por el constituyente. De alli que
pueda definir tal autonomia en el sentido de independencia, concepto que luego
desarrolla expresamente en el articulo 4°, para significar que sus presupuestos, la
asignacion de competencias y los procedimientos son diferentes de otras acciones,
tanto de la accion penal —entendida como ejercicio de ius puniendi— como de otras
formas de extincion de dominio. Tales determinaciones hacen parte de su dmbito de
configuracion normativa y son legitimas en tanto no contrarien el Texto Superior’™

(negrillas fuera de texto).

El aparte precedente resulta importante si se considera que no habria un impedimento
juridico para que, en el marco de la Ley 975 de 2005, el legislador pueda atribuir a la
SJPTSD] la competencia para extinguir el dominio de los bienes licitos e ilicitos de los
miembros de los GAOML, siempre que se configuren las causales establecidas para el
efecto, causales que estdn consagradas en el articulo 34 de la Constitucién Politica y
que son desarrolladas por el articulo 2° de la Ley 793 de 2002. Asimismo, el hecho de
que la accién de extincién de dominio haya sido regulada por la Ley 793 de 2002 con
una pretension integral, no impide que la Ley 975 haya hecho lo propio (regular) para
un caso particular: los bienes de los miembros de los GAOML dentro del marco del
nuevo procedimiento de justicia y paz. Con todo, se reitera una idea expresada algunas
lineas atras, segtin la cual nada obsta para que el Gobierno, a través de un decreto
reglamentario, establezca reglas especificas que armonicen la aplicacion de la Ley 793
de 2002 dentro del contexto de la Ley 975 de 2005.

Naturalmente y sin perjuicio de la necesidad de reglamentacién, por ahora surgen
dudas en relacién con la aplicacién y compaginacion de las normas de la Ley 793 de
2002 dentro del procedimiento de justicia y paz de la Ley 975 de 2005, puesto que esta
tltima sdlo se refirié al deber que tenfa la SJPTSDJ de incluir la extincién de dominio
en la sentencia respectiva, sin indicar cémo se concreta la extincién dentro de dicho
procedimiento®, las funciones y competencias que la misma involucra previo a la
decision judicial, entre otros.

No obstante, la coincidencia entre las funciones que se ejercen al interior de cada
uno de los procedimientos establecidos tanto en la Ley 793 de 2002 como en la Ley
975 de 2005, sugiere que en la primera puedan encontrarse pardmetros guias para su
aplicacién en el marco de la segunda. En efecto, la configuracién de las autoridades y

»7 Corte Constitucional, Sentencia C-740 de 28 de agosto de 2003, Exp. D-4449, M.P.: Jaime C6rdoba Trivino.

358 Elarticulo 65 de la Ley 975 de 2005 establece: “El Gobierno Nacional, el Consejo Superior de la Judicatura y la
Fiscalia General de la Nacién apropiarin los recursos suficientes indispensables para la debiday oportuna aplicacion
de la ley de extincién de dominio’.



funciones que involucra el procedimiento de la Ley 793 de 2002 comprende a la Fiscalia
General de la Nacién y a los jueces penales del circuito especializados, autoridades
cuyas funciones, y mas concretamente la naturaleza de éstas, coincide con la de las
funciones de las autoridades competentes dentro del procedimiento de la Ley 975 de
2005, especificamente: la Fiscalia General de la Nacién a través de Unidad Nacional de
Fiscalia para la Justicia y la Paz, los jueces de garantia y la SJPTSD].

Asilas cosas, la confluencia de autoridades de estirpe penal dentro de los procedimientos
de la Ley 975 de 2005 (Fiscalia General de la Nacién y SJPTSD]) y de la Ley 793 de
2002 (Fiscal General de la Nacién o fiscales delegados y Jueces Penales del Circuito
Especializados®?), permite que las funciones que les competen a unasy otras autoridades
puedan ser compatibles y adaptables dentro del primer procedimiento. Desde luego que
la competencia para extinguir el dominio de los bienes, en el caso de la Ley de Justicia
y Paz esta consagrada expresamente en el articulo 24 de la Ley 975 de 2005; restaria
auscultar cémo se amoldan las funciones de la Fiscalia General de la Nacién dentro del
procedimiento establecido en ésta, tendientes a la extincién del dominio.

Y es que conforme puede verificarse en el esquema del procedimiento de la Ley 793 de
2002, existen facultades a cargo de la Fiscalia General de la Nacién, como el decreto por
parte de dicha entidad de medidas cautelares, que en el contexto del procedimiento de
laLey 975 de 2005 s6lo podrian ser procedentes hasta antes de cualquier actuacién ante
el Magistrado de Control de Garantias, pues una vez éste participe en el procedimiento
de justicia y paz, las medidas cautelares sélo podran ser decretadas por éste a solicitud
de la Fiscalia. Del mismo modo, la decision de la Fiscalia en relacion con la procedencia
o improcedencia de la declaracién de extinciéon de dominio, dentro del contexto de
la Ley 975 de 2005, tendria que ser enviada a la SJPTSD], antes de ser proferida la
sentencia a que se refiere el articulo 24 de ésta, para que las partes involucradas puedan
controvertirla, y luego se dicte sentencia en la que, entre otras cosas, se resuelvan los
puntos atinentes a la extincion de dominio.

La Corte Constitucional, haciendo una breve referencia a la constitucionalidad del
procedimiento de la Ley 793 de 2002, indicé:

(-..) la configuracidn legal del proceso de extincion de dominio consagra una estructura
de la que hacen parte tres etapas: Una fase inicial que se surte ante la Fiscalia, en
la que se promueve una investigacion parva identificar bienes sobre los que podria
iniciarse la accion de extincion de dominio y en la que puede haber lugar a



medidas cautelares; una segunda fase, que se inicia con la decision de la Fiscalia de
perseguir bienes determinados y que culmina con la decision sobre la procedencia
o0 improcedencia de la extincion de dominio y la remision de lo actuado al juez
competente y una iltima fase, que se surte ante el juez de conocimiento, y en la que
hay lugar a un traslado a los intervinientes para que controviertan la decision de la
Fiscalia General y a la emision de la sentencia declarando la extincion de dominio
0 absteniéndose de hacerlo... De esa estructura bisica se infiere que la Fiscalia General
inicia la actuacion, vincula a las personas afectadas, practica pruebas, surte un traslado
y toma una decision: Declara la procedencia o improcedencia de la extincion de
dominio. Luego de esta determinacion, la actuacion pasa a los jueces de conocimiento y
éstos, después de un traslado, dictan sentencia. De acuerdo con esto, la accion la ejerce
la Fiscalia General y lo hace contra las personas afectadas y el Ministerio Piiblico
interviene en cumplimiento de su funcion constitucional de defensa del orden juridico,
del patrimonio priblico o de los derechos y garantias fundamentales® (negrillas fuera
de texto).

Ello implica que, para efectos del procedimiento, las funciones que tiene la Fiscalia
General de la Nacién en el marco de la acciéon de extinciéon de dominio de la Ley 793
de 2002, no son incompatibles ni rifien con las funciones que esa misma autoridad
desempena dentro del procedimiento de la Ley 975 de 2005. Cuestion distinta, y que
no es objeto de este estudio, es cdmo, desde el momento de la desmovilizacién, debe
proceder la Fiscalia General de la Nacién en la investigacion orientada a determinar si
se configuran o no las causales de extincién de dominio.

4. Tasacion del perjuicio

Conocidas las dificultades en torno a la definicién y comprensién del perjuicio su
tasacion, que guarda estrecha relacién con ¢él, comparte esas mismas dificultades. Desde
luego que lo ideal seria que la reparacién del perjuicio conlleve, luego de su tasacion,
que la victima efectivamente pueda encontrarse en las mismas condiciones en las que se
encontrabaantes de acaccido aquél. No obstante la notoria dificultad —derivadaen buena
parte de la naturaleza de los distintos intereses juridicamente protegidos e involucrados
en la causacion de danos— que surge de la pretension de que sea a través de la reparacion
—y particularmente de la tasacién que viene en realidad a concretar la indemnizacién
del perjuicio—, que se borren todos los efectos que el dafio le ha producido a la victima,
para la jurisprudencia y la doctrina es claro que respecto de ciertos perjuicios si existen



ardmetros objetivos para cuantificarlos®! y calcular su duracién (métodos, férmulas,
] y

etc.), que permiten, de alguna forma, satisfactoria para la victima, que la estela que haya

dejado o dejard el perjuicio desaparezca.

Desde ya es importante indicar que si bien la tasacién del perjuicio, en los eventos en
los que la misma sea posible, constituye una premisa fundamental para que la victima
sea, al menos econdémica o pecuniariamente, reparada, ello no obsta para que el juez,
separdndose de la cuantia y duracién objetivas del perjuicio irrogado, no reconozca
las mismas en los montos que acredite la victima, justificando su proceder, entre
otras razones, en la aplicacién de principios como los de equidad, proporcionalidad y
razonabilidad®?, o en circunstancias que le permitan inferir que la victima contribuy6 en
la causacion del dano®?. Adviértase que no se estd diciendo que el juez no reconozca la
existencia del perjuicio®
que acredite el demandante podrén llegar a no ser consideradas completamente por
parte de aquél. En tales eventos, no es que el juez niegue la cuantia y duracién del
perjuicio, simplemente que el acatamiento de esas razones le impone el deber de
valorar el perjuicio sin tener que considerar, al momento de decretar la indemnizacién
correspondiente, exclusivamente la cuantia y duracién acreditadas.

%, sino que la cuantificacién y célculo de duracién del perjuicio

Se hace esta aseveracidon por cuanto la tasacién del perjuicio no supone necesariamente
el reconocimiento del mismo, por parte del juez, en toda su cuantia y duracidn,
reconocimiento que dependera de factores disimiles, tal como se anuncia.

3¢ De acuerdo con la doctrina, “Cuantificar o valorar un daio a indemnizar supone la expresion del mismo en
términos dinerarios. Cuantificar es traducir en una suma dineraria el menoscabo que una persona determinada ha
sufrido a consecuencia de un hecho antijuridico. La obligacién de indemnizar consiste en una deuda iliquida, que
debe ser transformada en liquida por el juez, para poder ser reparada. Para ello habrd que llevar a cabo dos tipos de
operaciones: a) determinar qué dasios se han producido efectivamente; y b) valorarlos, ponderarlos o cuantificarlos.
Cuantificacion y dao son conceptos inseparables, dado que un dano que no se pudiera cuantificar o determinar
en sus alcances y extension es un dasio no indemnizable. La posibilidad de cuantificacion es un requisito esencial
para la resarcibilidad del daso..” TRIGO REPRESAS, FELIX A. y LOPEZ MESA, MARCELO ]. Tratado de la
Responsabilidad Civil. T. V. Buenos Aires: Fondo Editorial de Derecho y Economia, 2006, pp. 12y ss.

362 Establece el articulo 16 de la Ley 446 de 1998: “Articulo 16. Valoracién de darios. Dentro de cualquier proceso
que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dasios ivrogados a las personas y a las cosas, atenderd
los principios de reparacion integral'y equidad y observard los criterios técnicos actuariales”.

3¢ En este tltimo evento, por supuesto, el tema del reconocimiento de perjuicios estard alejado de los principios

en la valoracién de aquéllos y se centrard en la imputabilidad del dafio, parcialmente a la victima.

364 La existencia del perjuicio es un presupuesto parala condena, conforme lo haindicado la Sala de Casacién Penal

dela Corte Suprema de Justicia: “..La condena al pago de perjuicios materiales procede cuando se haya acreditado la
existencia de dario ocasionado con la infraccién para de esta manera restablecer los derechos que resultaron vulnerados.
Ast entonces corresponde a la parte civil demostrar la causacion de un dasio realy no eventual, que sea exigible por esta
via”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia de 10 de febrero de 1998, Exp. 12.286, M.P.:
Carlos Eduardo Mejia Escobar.



En este punto son de recibo las consideraciones que se hacen en este mismo escrito
en relacién con el alcance de uno de los principios de la valoracién del perjuicio: la
reparacion integral, no sélo porque sin perjuicio de la tasacién del dafo la reparaciéon
que en definitiva reconozca el juez a favor de la victima involucra también el analisis
de distintos aspectos, tales como la valoracién de principios que protejan al mismo
agente del dafio de una indemnizacién desproporcionada o irrazonable, e inclusive la
verificacion de si la victima tuvo alguna incidencia en la causacién del dafio que reclama,
caso este tltimo en el que la tasacién del perjuicio tampoco puede atender la reparacion
integral. Alrededor de esta ultima idea la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que

Si bien es cierto que no existen criterios fijos e intangibles para llegar a la tasacion del
dario cuando éste es consecuencia de culpas concurrentes, lo que también es claro es que
éste no puede ser el resultado de antojadizas y arbitrarias deducciones, sino efecto de un
prudente juicio, extranio al capricho y voluntarismo del juzgador, porque como antes se
anotd, y lo ha sefialado la Corte, esa es una cuestion fictica “que debe fijar el fallador
de acuerdo con las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso (articulo 174
del Cédigo de Procedimiento Civil), para luego, sobre la base de hechos comprobacos
a satisfaccion y no en gracia de meros artificios en no pocas veces fruto de soluciones
dogmiticas preconcebidas, determinan de modo matematico las proporciones en que
debe efectuarse la division y de consiguiente, mitigar las prestaciones de reparacion en el
sentido y cuantia que proceda, cometido en el que ha de prevalecer ante todo la virtud
de la prudencia y en cuyo desarrollo es en donde se hacen actuales, adquiriendo la
plenitud de su vigencia, los poderes de ejercicio discrecional que a los jueces de instancia

les reconoce la doctrina jurisprudencial rememorada en el parrafo precedente...”®.

En relacién con el alcance del principio de reparacion integral del dano, algtn sector de
la doctrina nacional®® ha senalado que:

Como lo reconocid la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 23 de agosto de 2007, en el nuevo contexto del proceso penal la reparacion
econdmica no es lo tinico que mitiga el danio ocasionado por el hecho punible, pues
existen otros derechos como el de informacion, participacion y proteccion, encaminados
a evitar un segundo proceso de victimizacion por razdn del mismo delito, enfoque éste
con el que se abandona el sentido meramente retributivo de la pena. En este contexto,

365 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 21 de febrero de 2002, Exp. 6063, M.P.: José
Fernando Ramirez Gémez.

3% SOLARTE RODRIGUEZ, ARTURO. E/ principio de reparacién integral del dario en el derecho contemporineo.
Tendencias de la responsabilidad civil en el siglo XXI. Coleccién Jornadas N° 1. Bogotd: Pontificia Universidad
Javeriana/Biblioteca Juridica Diké, pp. 121y ss.



la victima o perjudicado por un delito no solo tiene derecho a la reparacion econdmica
de los perjuicios que se le hayan causado, sino que, ademas, tiene derecho a que a través
del proceso penal se establezca la verdad y se haga justicia, esto iiltimo entendido como
el derecho que tienen las victimas a que no haya impunidad.

Particularmente, en el contexto de la Ley 975 de 2005, agregé que:

(..) el concepto de reparacion integral aplicable en materia penal o en el entorno de
los procesos de paz, no es coincidente con el que sobre él se tiene en el derecho de la
responsabilidad civil, toda vez que en éste se parte de un esquema de justicia retributiva,
mientras que en aquéllos la reparacion es un elemento mds dentro de un contexto de
Jjusticia restaurativa o de justicia transicional, sin que lo anterior signifique que no
exista influencia reciproca entre las concepciones existentes en los diversos campos del

derecho*"

Sin perjuicio de las reflexiones precedentes y de las que se hicieron en el presente texto
en torno a la reparacion integral, en este acdpite se aborda la reparacién econdémica o
pecuniaria de la victima, cuestién que permitird centrarnos en la mecénica o método
paralatasacion delos perjuicios materiales e inmateriales en sus distintas modalidades®.
Debe insistirse también, en este acdpite, que los métodos de tasacion del perjuicio que
se expondran, hacen alusién a la reparacién estrictamente econdmica o pecuniaria,
cuestiéon que no excluye otro tipo de reparacién en las que pueden no ser aplicables

dichos métodos.

En la reparacién econdémica del perjuicio su tasacion parte de la forzosa premisa que
aquél ha sido acreditado en su existencia, cuantia y duraciéon®®. Si eventualmente se
presenta un reconocimiento parcial de la cuantia del dano, por parte de la autoridad
jurisdiccional competente, es un tema que no guarda relacion con la tasacion sino con
aspectos distintos a la misma, conforme se ha advertido.

37 SOLARTE RODRIGUEZ, ARTURO. Ob. cit.

365 La Corte Constitucional ha indicado que “...si bien la indemnizacion de dasios es sélo uno de los elementos
de la reparacion a la victima y que el restablecimiento de sus derechos supone mais que la mera indemnizacion,
en todo caso la Carta protege especialmente el derecho de las victimas a la reparacion de los darios ocasionados por la
conducta punible”. Sentencia C-916 de 2002, M.P.: Manuel José¢ Cepeda Espinosa.

3¢ La Corte Suprema de Justicia ha expresado en este aspecto que: “En otras palabras, toca al demandante darse
a la tarea, exigente por antonomasia, de procurar establecer, por su propia iniciativa y con la mayor aproximacion
que sea factible segin las circunstancias del caso, ranto los elementos de hecho que producen el menoscabo
patrimonial del cual se queja como su magnitud, siendo entendido que las deficiencias probatorias en estos aspectos
de ordinario terminarin gravitando en contra de aquél con arreglo al art. 177 del C. de PC” (Sentencia de 4 de
marzo de 1998, Exp. 4921.



Por supuesto que dependiendo del tipo de dano infligido, serdn por excelencia los
patrimoniales los que permitan, con mayor rigor, exigir que se acredite la existencia,
cuantia y duracién del dafio, puesto que tratindose de los extrapatrimoniales, aun
cuando no su existencia, su cuantia y duracién si pueden ser de imposible probanza. Por
esa razén los pardmetros objetivos en la valoracion de los dafios se predican con mayor
ahinco respecto de los patrimoniales, en los que dada la naturaleza de los intereses
juridicamente protegidos éstos permiten, sin la dificultad que ostentan hasta ahora los
extrapatrimoniales, ser objeto de mediciones objetivamente comprobables.

Dentro de ese contexto, jurisprudencial y doctrinalmente es pacifica la tesis segin la
cual la reparacién econdmica o pecuniaria del dafo puede definirse a través de dos
formas especificas, cuya concreciéon dependerd de lo que solicite la victima dentro del
incidente de reparacién y del anélisis de los principios de valoracién del perjuicio que
realice el juez, al momento de dictar sentencia, para decretar una u otra de dichas formas
de reparacion. Se trata entonces de que el perjuicio se repare, bien sea reintegrando el
objeto dafado en las mismas condiciones en que éste se encontraba previo ala causacion
del dafio o reemplazandolo con otro de similares caracteristicas, o bien sea a través de la
entrega de un equivalente econémico.

Estas formas de reparacién, y por contera el método de tasacién que cada una involucra,
no necesariamente son exclusivas de uno u otro tipo de perjuicio, por lo que no es
conveniente establecer reglas absolutas en torno a la relacion entre la naturaleza y tipo
de perjuicio y la forma y/o método de su reparacion (que permitiri definir la cuantia y
duracidn del perjuicio), sino hacer el anlisis que corresponda caso por caso. Es por ello
que, dejando a salvo que dependiendo de la naturaleza y el tipo de perjuicio una u otra

No obstante lo anterior, también agregé dicha Corporacién en la mismo oportunidad que “Con referencia
especifica al invocado principio de la equidad, vale la pena recordar, ademds, con apego a numerosos contenidos
doctrinarios, jurisprudencialesy, por supuesto, normativos, que no obstante las consecuencias inherentes al ejercicio de
la delicada carga probatoria atvis aludida, hay casos en que seria injusto no concretar el valor de la indemnizacién so
pretexto de que a pesar de estar demostrada la existencia del dano, su cuantificacién no ha sido posible, pues ante esta
circunstancia, el juez, ademds de estar impelido a usar las facultades oficiosas que en materia probatoria ponen a su
alcance las normas procesales, ha de acceder a criterios de equidad que le impiden soslayar los derechos de las victimas.
De ahi que, atendiendo expreso mandato constitucional (art. 230 de la C.P) y «en guarda del espiritu de equidad
que ha de atemperar siempre la aplicacion judicial del derecho>, al juez no le esté permitido pasar por alto que «el
dario en cuestion, aunque futuro, ha de ser resarcido en tanto se muestra como la prolongacidn evidente y directa de un
estado de cosas> que, ademds de existir al momento de producirse la muerte accidental del cansante, «es susceptible
de evaluacion en una medida tal que la indemnizacion no sea ocasion de injustificada ganancia para quienes van
a recibirla y comprenda por lo tanto, sin caer desde luego en el prurito exagerado de exigir exactitud matematica
rigurosa en la evidencia disponible para hacer la respectiva estimacion, el valor aproximado del perjuicio sufrido ...ni
mds ni menos>»” (Sentencia de 7 de octubre de 1999, Exp. 5002). Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, Sentencia de 5 de octubre de 2004, Exp. 6975, M.P.: Pedro Octavio Munar Cadena.



forma de reparacion econdmica pueda ser distinta, los danos irrogados a las personas y
alas cosas pueden involucrar, en principio, formas de reparacién comunes.

Precisamente, aludiendo a la situacién que se comenta, la doctrina ha manifestado que:

En la prictica, la reparacion natural o in natura se da muy pocas veces, aunque es
factible especialmente cuando se trata de danos a las cosas. Es factible analizar
la posibilidad de utilizarla en casos concretos y seria tedricamente preferible a la
compensacion dinevaria o no dineraria, en casos de responsabilidad contractual y
de darios a las cosas. Pero no es posible aplicarla si se trata de darios a las personas.
La reparacion in natura, puede darse en la responsabilidad contractual y referida a
los bienes, pues cuando se dana un bien puede entregarse el mismo bien, reparado y
colocarlo en las mismas condiciones de servicio que tenia antes de los hechos daoso o
entregar uno igual, al menos productivamente, al que se dand>""

Sin que se dejen de considerar las varias denominaciones utilizadas para aludir a los dos
tipos de reparacién econdémica®, lo cierto es que la cuantificacién sugiere en uno y otro
evento reflexiones distintas. De ahi que si la reparaciéon econdémica supone por ejemplo
la reintegracién del bien objeto del dano, claro estd una vez restaurado, la cuantia
se confundirfa con el bien mismo, puesto que en tal hipdtesis no serd indemnizado
equivalente econémico alguno sino, se reitera, el mismo bien. Pricticamente ésta,
que seria una verdadera o genuina reparacién, cumpliria con el cometido de volver las
cosas al estado en que se encontraban si no se hubiera presentado el hecho dafioso. En
dicho evento, al igual que lo sucede cuando se repara con un bien de caracteristicas
similares, no hay lugar a una cuantificacién propiamente dicha, puesto que, salvo
algunas excepciones, se trata de una forma perfecta de reparar y satisfacer a la victima en
su 6rbita patrimonial. Dentro de este marco resultan valiosas las consideraciones de la
doctrina civilista nacional, que ha establecido que:

Cuando la cosa danada puede ser restaurada, la victima tendyd derecho a que se le
pague el valor de la reparacion, cualquiera sea su precio, siempre y cuando tal peticion
no constituye un abuso del devecho o un simple capricho del demandante. Asi, si en un

70 MARTINEZ RAVE, GILBERTO y MARTINEZ TAMAYO, CATALINA. Responsabilidad Civil Extracontractual.
112 ed. Bogot4: Edit. Temis, 2003.

71 En la doctrina nacional se utilizan denominaciones tales como reparacién en forma especifica o en especie y
reparacién por equivalente (JAVIER TAMAYO JARAMILLO), reparacion iz natura y por equivalente pecuniario
(ARTURO SOLARTE RODRIGUEZ), natural y por equivalencia dineraria o indemnizacién (GILBERTO
MARTINEZ RAVE y CATALINA MARTINEZ TaMAYO). En la doctrina fordnea, algunos aluden a las mismas
como reparacién integral por via directa ¢ indirecta (FELIX A. TRIGO REPRESAS y MARCELO J. LOPEZ MESA).



momento dado fuera mds econdmico entregar un objeto de las mismas calidades que
el darnado, el juez deberia adoptar esta solucion, salvo que el demandante pruebe un
vinculo afectivo o econdmico adicional importante que justifique la reparacion en vez
del reemplazo, aunque esa reparacion sea mucho mds costosa (...) Por otro lado, cuando
la cosa ha sido destruida totalmente y debe procederse a su reemplazo, la cuantificacion
del dario emergente puede plantearse desde diferentes dngulos: si el objeto dariado solo
tiene un valor econdmico y no afectivo para la victima, el monto reparable debe ser
igual al valor que comercialmente tenga el mismo bien en el mercado. Tratdndose de
bienes depreciados por el uso (vetustez) y que solo puedan conseguirse completamente
nuevos en el comercio, hay que distinguir: si la victima tenia el bien para la venta, serd
el precio comercial del bien usado lo que deba pagarse, pues de haber sido vendido, ese
seria el precio recibido por el demandante. Si, por el contrario, el damnificado usaba
el bien y no tenia como fin inmediato enajenarlo, la indemnizacion deberd liguidarse
sobre la base de lo que valga un objeto de reemplazo, asi haya que comprarlo nuevo,
puesto que la victima simplemente exige que se le deje en las mismas condiciones en que

se hallaba, es decir, que pueda seguir usindolo®*

La tasacion del dafio se presenta entonces, con mayor propiedad, cuando hablamos de la
reparacion en equivalente pecuniario, caso en el cual, dada la naturaleza conmensurable
del bien con que se repara, existen parametros objetivos para determinar cémo y en qué
medida se puede indemnizar. En ese contexto, advierte la doctrina que

(..) ante la imposibilidad fictica de conceder la reparacién en especie, ¢l dinero
es una medida de cambio que hace posible la adquisicion de bienes o servicios mds o
menos similares a los que se vieron afectados con la accion dasnina. En efecto, salvo
rarisimas excepciones, lo hecho al producirse el daio ya no puede deshacerse; asi sucede
por ejemplo, en la destruccion de una pintura famosa, la produccion de un perjuicio
moral, etc. Es entonces cuando el dinero ocupa un lugar prominente como forma de
reparacion (...) Abora, si el reemplazo solo puede hacerse mediante un bien de inferior
calidady precio, la liquidacion se hard teniendo en cuenta lo que valia el bien daiado,
ya que de todas maneras el patrimonio de la victima debe quedar idéntico a como
estaba antes de la accion danosa. En ese caso el perjudicado tiene derecho a que se le
pague el valor de la cosa destruida, poco importa que la de reemplazo sea mds barata.
Y si se paga en especie, el actor puede reclamar la diferencia entre el bien danado y el de
reemplazo® (negrillas fuera de texto).

Otro sector de la doctrina afirma que

72 TAMAYO JARAMILLO, JAVIER. Tratado de Responsabilidad Civil. 2* ed. T. I1. Bogota: Legis, 2007, p. 837.
373 TAMAYO JARAMILLO, JAVIER. Tratado de Responsabilidad Civil. 2* ed. T. I1. Bogota: Legis, 2007, p. 680.



La reparacion por equivalencia puede ser en dinero o en otro bien u objeto. Por eso la
doctrina la ha dividido en equivalencia dineraria, cuando se indemniza con dinero y
equivalencia no dineraria, cuando se indemniza con otro bien que lo reemplaza o que
compensa totalmente el dario™™*.

5. Cuantificaciony calculo de los perjuicios patrimoniales

Aun cuando se sabe que estructuralmente el perjuicio patrimonial se subdivide en las
375, “dano emergente” y “lucro cesante”, no son conocidas las
distintas variables que inciden en la cuantificacién (valor o monto del perjuicio) y el
célculo de la duracién (zempo durante el cual se sufrid y/o sufrird el perjuicio) de aquél®™.
Y es que cada uno presenta sus propias peculiaridades, que son determinantes en la
tasacion de los perjuicios que se reclamen y que se reconozcan en la sentencia. No sobra
senalar que la doctrina extranjera ha reconocido que

dos consabidas vertientes

No existe, en consecuencia, posibilidad de anticipar qué es un dano, ni qué
extension tiene en todos los casos, ni quién debe repararlo. Existen normas abiertas
0 principios generales, que deben aplicarse a los supuestos bajo juzgamiento pero,
en el fondo, quien debe soportar el dano, cudl es el limite de la reparacion, cudl
es su extension resarcible, quiénes son los legitimados para reclamar y a quiénes
puede serle reclamado, son extremos de hecho que en cada caso debe determinar
el juez de la causa...No se duda en el devecho argentino y comparado sobre que —
segtin unos legitimamente y de hecho, conforme el parecer de otros— los jueces son
soberanos en la labor de deteyminacion de la cuantia del resarcimiento debido al

acreedor 0 al dasiado en cada caso concreto®”.

74 MARTINEZ RAVE, GILBERTO y MARTINEZ TAMAYO, CATALINA. Responsabilidad Civil Extracontractual.
112 ed. Bogoté: Edit. Temis, 2003.

75 Vertientes que la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia ha explicado asi: “Con arreglo a los
articulos 1613 y siguientes del Cédigo Civil, los darios materiales estin constituidos por el dasio emergente referido a
las erogaciones crematisticas realizadas por el perjudicado para atender las consecuencias del delito; y el lucro cesanre
a las ganancias o a lo que deja de percibir el perjudicado a causa de la comisién del delito”. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, Sentencia de 11 de agosto de 2004, Exp. 20.139, M.P.: Mauro Solarte Portilla.

376 Por razones pedagégicas se subdivide entre la cuantificacién del perjuicio y el célculo de su duracién dentro de
un mismo género que es la tasacién del perjuicio, dejando a salvo que algunos incluyen distintos elementos como
determinantes del monto indemnizatorio, como por ejemplo, sexo, edad, resto probable de vida ttil, educacion,
profesion u oficio, ingresos al momento del dafio, probabilidad de ascensos y ahorros, aptitud para el trabajo,
nivel de vida y condicién social, etc.

77 TR1GO REPRESAS, FELIX A. y LOPEZ MESA, MARCELO J. Tratado de la Responsabilidad Civil. T.IV. Buenos
Aires: Fondo Editorial de Derecho y Economia, 2004, pp. 692y ss.



En el mismo sentido que

No es posible formular una norma general para establecer el montante de las
indemnizaciones, analizando las diversas sentencias que el Tribunal Supremo ha
dictado; pues se encuentran grandes variaciones, segiin las circunstancias, los tiempos,
378,

las condiciones del ofensor y del ofendido, etc.

En cuanto toca con la cuantificacién del perjuicio patrimonial, la misma dependeré de
las distintas circunstancias que rodean el cardcter mesurable del bien, cosa o interés®”
que se afectd con la conducta del agente dafino. En ese sentido, no existe una tnica
forma o método matemidtico que determine la cuantia del perjuicio, puesto que las
condiciones de cada bien, cosa o interés afectado, hacen que la cuantificacién del
mismo presente peculiaridades infinitas, y es que, dejando a salvo las consideraciones
en torno a la reparacién iz natura o en especie, desde el punto de vista patrimonial®®
la reparacion con el valor del bien, ingreso no percibido, gasto realizado, etc., algunas
veces corresponde o no con su propio valor nominal (bien si se trate o no de una economia
inflacionaria), otras el mismo depende de las condiciones especificas de la victima
(cuando por ejemplo la condicion profesional de la victima se ve disminuida y afecta su

nivel de ingresos), etc.

Traténdose de la duracién del perjuicio patrimonial, conforme se verificard a

continuacién, existen férmulas financieras que en laactualidad utilizala jurisprudencia
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para el cdlculo correspondiente®®' —una vez el perjuicio ha sido cuantificado—, y que

8 BORRELL MACIA, ANTONIO. Responsabilidades derivadas de culpa extracontractual civil. Madrid: Bosch,
Casa Editorial, 2003, p. 269.
7 Interés entendido como un interés juridico tutelado por el ordenamiento juridico y no interés como los réditos

que pueda producir un capital.
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«

“...1) Directo, cuando

se destruyen cosas del patrimonio de otro o en la posesion del mismo; e 2) Indirecto: cuando el mal es hecho a la

Un sector de la doctrina extranjera distingue dentro de los danos patrimoniales:

persona se lo llama indirecto, porque la integridad de la persona no es «patrimonial> (la persona no es una cosa),
simplemente lo no directo del dano reside en que en la mutacion fisica hecha a la persona, la herida por ejemplo, puede
significar una pérdida patrimonial indirecta para ésta, por no poder trabajar (lucro cesante); por tener que efectuar
erogaciones extraordinarias en remedios, curaciones, placas radiogrdficas y honorarios médicos y de internacion, et.
(dano emergente); pero ello tiene que ocurrir necesariamente porque si no, no hay dasio” TRIGO REPRESAS, FELIX
A.y L6PEZ MESA, MARCELO ]. Tratado de la Responsabilidad Civil. T. IV, Buenos Aires: Fondo Editorial de
Derecho y Economia, 2004, p. 691.

31 La utilizacién de las férmulas constituye un criterio orientador de las Altas Cortes en aplicacién de lo
establecido por el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, que establece que la valoracién de danos irrogados a las

personas y a las cosas “..atenderd los principios de reparacion integral y equidad y observard los criterios técnicos
actuariales”. Por lo demds, la doctrina ha indicado, en relacidn con las ayudas matemdticas, en la valoracién de

algunos tipos de dafios, que “En otras palabras, en esta materia —como en la mayoria— debe entenderse que lo



son las mismas para ambas vertientes del dano patrimonial, lo cual no obsta para
que se utilicen tantas férmulas como hipétesis se presenten, precisamente porque
las circunstancias que rodean éstas pueden ser disimiles. Asi las cosas y dejando a
salvo otras circunstancias, reparese por ejemplo en el hecho de que cuando se trata
de un perjuicio que por concepto de dano emergente o lucro cesante, en relaciéon
con la victima del dafo, el deudor de la reparacién pecuniaria debe (por perjuicios
que pueden haberse concretado antes de la fecha de la sentencia y/o que se concretan
0 perduran hasta la fecha de la sentencia misma, de forma periddica o instantdnea) o
deberd sufragar (perjuicios que, después de la fecha de la sentencia, se concretarin en
el futuro de forma periddica o instantinea), las operaciones matemdticas y férmulas
financieras que se realicen sobre dicho perjuicio, en el primer caso pueden conducir
a la actualizacion o indexacion de la(s) suma(s) que lo concrete(n) y/o al cdlculo de
los intereses a que haya lugar, mientras que en el segundo, la(s) suma(s) no tendrd(n)
que actualizarse o indexarse, siempre y cuando se tome su valor presente al momento
de la sentencia o liquidacidn, pero si que calcularse los intereses que corresponda
descontarse.

Hay que advertir que la actualizacién o indexacién no es una premisa absoluta
en todos los casos, puesto que para las hipétesis en que ella se podria aplicar,
especificamente para los perjuicios que se concretan antes de la sentencia, o antes
de laliquidacién de los mismos —en tales eventos es un hecho notorio en economias
inflacionarias, que la(s) suma(s) de dinero que se debe(n) desde un punto de tiempo
en el pasado, no tienen idéntico valor en el presente®® - la actualizacién o indexacién
depende de si el interés que se va a calcular la incluye o no. De esta manera, cuando
en las férmulas financieras, en las variables correspondientes, se utilizan intereses
que incluyen la actualizacién o indexacién del dinero, naturalmente que no serd

importante es el problema concreto a solucionar, siendo subalternas o accesorias las herramientas creadas para operar
sobre ese problema. El predominio de los hechos concretos por sobre las construcciones alambicadas levantadas sobre
ellos es, en esta materia, todavia mds intenso y evidente que en otras. Es por ello, por ejemplo, que la estimacion
en términos matemdticos de una minusvalia fisica posee, por su propia naturaleza, cardcter relativo y resulta itil,
funa’ammmlmentt‘, como pauta de orientacion pmdmdﬂl... seria absurdo pretmder que la inmpﬂm’ﬂd se traduzca
por si misma en precisos guarismos econdmicos; o sea, en suma, que los porcentuales de incapacidad que estiman los
médicos no constituyen mds que una pauta de orientacién prudencial, de valor relativo, que debe tenerse en cuenta
conjuntamente con las demds referente a las victimas, con su edad, actividad que realizaba, grupo familiar, etc.”.
TRIGO REPRESAS, FELIX A. y LOPEZ MESA, MARCELO ]. Tratado de la Responsabilidad Civil. T. IV. Buenos
Aires: Fondo Editorial de Derecho y Economia, 2004, pp. 701y 768.

32 E] profesor JAVIER TAMAYO indica en este punto que “Estamos de acuerdo con la mayoria de autores y
tribunales que consideran como un hecho notorio la desvalorizacion de la moneda, lo que significa que no es un
requisito indispensable en el proceso la demostracion de esa circunstancia para que la indexacion sea aplicada de
manera oficiosa o a peticion de parte”. TAMAYO JARAMILLO, JAVIER. Tratado de Responsabilidad Civil. 2° ed. T.
II. Bogota: Legis, 2007, p. 727.
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necesario volver a realizarla’®, so pena de enriquecer a la victima demandante a

costa del causante del dano.

Dejando a salvo que puedan existir distintas formas de actualizar una suma de dinero,
y de que en casos concretos las mismas puedan resultar mas exactas a la hora de
determinar el valor en el futuro de una suma en el pasado, dado que estas cuestiones no
son el objeto central del texto, se acudira simplemente a la forma de actualizacién que
utilizan nuestras Cortes, especificamente la que se fundamenta en el Indice de Precios
al Consumidor.

En el Grafico 3 se ilustran las férmulas financieras a que se hace mencién, no sin antes
advertir que, en relacién con sus variables, se transcriben las denominaciones estindar
que utilizala doctrina especializada®®?, aun cuando puedan diferir de las denominaciones
que nuestras Cortes y doctrina juridica utilizan, corresponden a los mismos conceptos
en definitiva.

3% Muy ilustrativas desde el punto de vista pedagdgico son las consideraciones del profesor JAVIER TAMAYO en
su obra en cita, quien indica: “Desde el punto de vista lucrativo, el dinero produce una tasa de interés fijo que, segiin
el articulo 1617 del Cédigo Civil, es de 6% anual. Esa es la utilidad que genera un capital. En una economia no
inﬂa[ionﬂria esa tasa de interés no debiera produ[ir mayores oscilaciones. Por el contrario, yes lo que corre actualmente
en la mayoria de los paises, las tasas de interds aumentan al ritmo de la inflacion; por ello vemos grandes diferencias
entre el interés legal y el corriente y comercial, bancario o extrabancario. En el fondo, estos tiltimos contienen no solo
el interés lucrativo o puro, sino también el equivalente de la pérdida del valor adquisitivo del capital... De alli se
desprende que el interés lucrativo o puro es compatible con la indexacion, pues ambos cumplen funciones distintas;
como ya dijimos, el primero es la utilidad del dinero, en tanto que la segunda busca mantener su valor de cambio...
En cambio, cuando el juez condena a intereses superiores a los puros o lucrativos (comerciales, corrientes, bancarios,
extrabancarios, etc.), adicionalmente no podyd indexar el capital si ya la tasa de interés aplicada contiene no sélo el
interés lucrativo o puro, sino también el equivalente a la desvalorizacion de la moneda; por eso mismo, cuando el
capital ya ha sido indexado, sélo podri concederse un interés lucrativo o puro, que normalmente es de 6% anual’.

384 Tomadas de CALDERON ACEVEDO, SERGIO. Operaciones de Tesoreria. 1* ed. Bogota: Colegio de Estudios
Superiores de Administracién-CESA, 2006, pp. 31y 57. CORREDORES ASOCIADOS S.A. COMISIONISTAS DE
BovLsA. Manual para el Cilculo de Rentabilidades. 8* ed. Bogotéd, 1999, pp. 204 y ss.



Grafico No. 3

5.1  Formulas para el calculo del dano patrimonial pasado

Dependiendo de si el perjuicio consiste en una suma tnica o en sumas periédicas, la
férmula para el cilculo de la extensién y monto del perjuicio en cada caso es distinta.
Dentro de ese mismo contexto, hay que reiterar también que dado que se trata de un dafio
patrimonial pasado, la(s) suma(s) que concrete(n) los perjuicio(s), antes de aplicarsele(s)

3% En virtud del articulo 19 de la Ley 794 de 2003, que modificé el articulo 191 del Cédigo de Procedimiento
Civil, “Todos los indicadores econdmicos nacionales se consideran hechos notorios”.

El Indice de Precios al Consumidor “..es un indicador que mide la variacién de precios de una canasta de bienes
y servicios representativos del consumo de los hogares del pais. Los resultados son analizados por grupos, subgrupos
y dlases de gastos, gastos bisicos y niveles de ingreso. Esto para cada cindad que hace parte del marco geogrifico de
la investigacion y para el agregado de ciudades, 0 nacional, se inicia el ejercicio a partir de los gastos basicos locales
como base de calculo de los gastos bdsicos nacionales, después el proceso es también el de agregacion de componentes
hasta llegar al total nacional’. [http://www.dane.gov.co/files/preguntas_frecuentes.pdf] (Ver también Ley 242
de 1995).



la férmula correspondiente, s6lo debe(n) ser actualizada(s) o traida(s) a valor presente (a/
momento de la sentencia o liquidacién), cuando se utiliza el interés legal, de otra forma, esto
es, si se utiliza un interés corriente, aquélla(s) no debe(n) actualizarse.

Es por ello que, para los casos de responsabilidad extracontractual, hoy en dia la
jurisprudencia antes de aplicar las férmulas 1 ¢ 2, actualiza o trae a valor presente
dicha(s) suma tinica o periddica (teniendo en cuenta el Indice de Precios al Consumidor-
IPC*), sobre la base de que el interés que aplica en dichas férmulas es el legal, esto es,
un interés que no incluye la actualizacién o indexacién del dinero. Este primer paso
mecdnicamente implica tomar el valor que se va a actualizar y multiplicarlo por el valor
que resulte de dividir el IPC del mes en el que se hace la liquidacién de perjuicios entre
el IPC del mes en el que se produjo el dano. En ese sentido, en la jurisprudencia de
nuestras Cortes se puede observar el calculo de esta primera operacién con algunas
denominaciones como las siguientes (fodas ellas tendientes a actualizar el dasio
patrimonial en sus vertientes de lucro cesante o dasio emergente):

RadLCM 6 VAt = Rhx _ Indice final 6 IPC(f) 6 IPCt
Indice inicial 6 IPC (i) 6 IPCt-1

Desde una perspectiva general, las denominaciones anteriores corresponden:

Valor a Actualizar = Valor pasado x IPC del momento en que ocurrié el dafio
IPC del momento del fallo o liquidacién

Los IPC que componen la férmula pueden ser consultados en la pagina web del
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, y a modo de ilustracién se
transcribe el cuadro “Indice-Serie de Empalme Anual 1994-2009™%.

Luego delaactualizacién dela(s) suma(s) en las que consiste el perjuicio, el paso siguiente
es el cdlculo de los intereses que ella(s) produjo(eron) hasta el mes de la sentencia o la
liquidacion. En este punto y para los efectos de dicho célculo, se ha distinguido entre si
el perjuicio consiste en una suma tinica o en sumas periédicas, puesto que dependiendo
de si es lo primero o lo segundo, las férmulas que se utilizan por nuestras Cortes son las
identificadas con los N° (1) y (2), respectivamente.
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5.2 Sumafija

Tratandose del dafio patrimonial pasado por sumas unicas, se ha venido utilizando la
siguiente férmula financiera (1):

F = Px(1+ip)"
En donde,

F: Valor a calcular y que incluye los intereses, con el que se indemnizara el perjuicio
patrimonial consistente en una suma unica.

P: Suma actualizada conforme a la operacién matematica en la que se utilizaron los
IPC’s y que no incluye intereses.

ip: Tasa periddica [mensual/anual®*’] de interés expresada como fraccién decimal. En

la jurisprudencia de las Cortes, esta tasa corresponde al interés legal.
El Consejo de Estado toma este valor como 0.004867, que corresponde a la tasa
mensual del interés puro o legal para férmula compuesta, y que conforme lo indica
la profesora Aida Patricia Herndndez Silva, se obtiene asi: (1+1)"'?— 1, donde i es
la tasa anual de interés legal (6% o 0,06).

n: Numero de perfodos [mensual/anual] durante los cuales se causa el interés.
Especificamente sera el periodo que corra entre el momento en que se produjo el
dano y el de la liquidacién del perjuicio.

1: Constante financiera.

Ensintesis, estaférmulafinancieracalculaelvalor,almomentodelasentenciaoliquidacion
de los perjuicios, de una suma (que puede ser o no previamente actualizada dependiendo del
interés que se vaya a utilizar en la formula), durante n periodos determinados (mensual/
anual) en los que se genera un interés periédico (mensual/anual). En materia financiera
esta formula es utilizada para calcular el interés compuesto®®.

5.3  Sumas periddicas

Respecto del dano patrimonial pasado por sumas periddicas, se ha utilizado la siguiente
férmula financiera (2):

3%7 El criterio anual o mensual que se utilice en las férmulas respecto del interés [ip] debe ser el mismo en relacién
con el numero de periodos /7.

3 Por contraposicién al interés simple que e caracteriza porque la retribucion econdmica y causada no se
reinvierte”, en el interés compuesto “..los intereses generados son reinvertidos en el momento de ser recibidos o
causados, colocandolos a su vez a devengar intereses adicionales” CORREDORES ASOCIADOS S.A. COMISIONISTAS

DE BOLSA. Manual para el cdlculo de rentabilidades. 8* ed. Bogotd, 1999, pp. 6y ss.



F: Valor a calcular y que incluye los intereses, con el que se indemnizara el perjuicio
patrimonial consistente en sumas periédicas.

R: Suma actualizada conforme a la operacién matematica en la que se utilizaron los
IPC’s y que no incluye intereses.

ip: Tasa periddica (mensual/anual) de interés expresada como fraccion decimal. En la
jurisprudencia de las Cortes, esta tasa corresponde al interés legal.

El Consejo de Estado toma este valor como 0.004867, resultante de la operaciéon
que se indicé algunas lineas atrés.

n: Nuamero de periodos (mensual/anual) durante los cuales se causa el interés.
Especificamente sera el periodo que corra entre el momento en que se produjo el
dafo y el de la liquidacién del perjuicio.

1: Constante financiera.

5.4 Formulas para el calculo del dafo patrimonial futuro

Sin perjuicio de reiterar lo ya dicho, a diferencia de las férmulas para el calculo del
dafo patrimonial pasado, en el dafio patrimonial futuro no procede la actualizacién o
indexacién, en tanto en cuanto se tome el valor presente del perjuicio, al momento de la
sentencia o liquidacién. En estos casos, entonces, lo que se busca a través de las férmulas
aplicables es traer al valor presente de la sentencia o liquidacién el valor de un perjuicio
que tendria que pagarse en el futuro, descontando los intereses correspondientes. Por
lo anterior, las férmulas no incluyen intereses que sumen a favor de la victima sino por
el contrario, los intereses que se calculan en las férmulas se descuentan, cuestién que se
justifica en que no es lo mismo y favorece a la victima, recibir la indemnizacién de forma

anticipada a recibirla en el futuro por escalonamientos o en un tnico momento®”.

Aun cuando nuestras Cortes sélo han utilizado la férmula (4) para indemnizar el dafio
patrimonial futuro, cuando éste consiste en sumas periédicas, nada impediria en teoria,
que lajurisprudencia aceptarala procedencia de la férmula (3), que en materia financiera

3% De acuerdo con el profesor JAVIER TAMAYO “...si bien es verdad que el responsable puede ser obligado a
pagar anticipadamente un capital equivalente al lucro cesante futuro, también es cierto que el demandado tiene
derecho a que el indemnizado le pague el costo financiero genevado por el hecho de anticipar el pago de ese capital.
El razonamiento es simple: si el responsable sélo pagara la indemnizacion a medida que el perjuicio permaneciera,
podria mientras tanto colocar el capital a producir un interés que, inclusive, le serviria para ir pagando mensualmente
la indemnizacion. Este planteamiento ha hecho, pues, que en todo los pagos de un capital anticipado se descuente
previamente ¢l costo del interés puro o lucrativo” TAMAYO JARAMILLO, JAVIER. Tratado de Responsabilidad Civil.
2*ed. T. II. Bogoté: Legis, 2007, p. 944.



se utiliza para “..determinar el valor presente (P), no conocido, que sea equivalente a un
valor futuro (F) dado™, por contraposicion a la primera que se predica en el marco de
la “..equivalencia entre la sevie uniforme de pagos sucesivos y la suma actual, descontando los

rendimientos que se producen...”™".

En este acdpite haremos referencia exclusivamente a la férmula (4) que es la
comtnmente utilizada por las Cortes colombianas para calcular el dafio patrimonial
futuro cuantificado, concretamente:

(1+ip)"-1
ipx (1 +ip)"

P: Valor a calcular y que incluye los intereses que se descuentan, con el que se
indemnizara el perjuicio patrimonial consistente en sumas periédicas.

R: Suma peridédica que se toma en su valor presente al momento de la sentencia o
liquidacién.

ip: Tasa periddica (mensual/anual) de interés expresada como fracciéon decimal. En la
jurisprudencia de las Cortes, esta tasa corresponde al interés legal.

El Consejo de Estado toma este valor como 0.004867, resultante de la operacion
que se indicé algunas lineas atrés.

n: Nuamero de perfodos (mensual/anual) durante los cuales se causa el interés.
Especificamente serd el periodo que corra desde el momento de la sentencia o
liquidacién hasta un punto especifico en el futuro que dependera de la victima de
que se trate.

1: Constante financiera.

5.5 Mecanica de las formulas

Las férmulas precedentes (1), (2) y (4) vienen siendo utilizadas en la actualidad®? por
las Cortes colombianas, més especificamente las que actualizan el dano patrimonial

30 CORREDORES ASOCIADOS S.A. COMISIONISTAS DE BOLSA. Manual para el cilculo de rentabilidades. 8*
ed. Bogotd, 1999, p. 17.

¥ CORREDORES ASOCIADOS S.A. COMISIONISTAS DE BOLSA. Manual para el calculo de rentabilidades. 8
ed. Bogotd, 1999, p. 19.

32 De acuerdo con la doctrina nacional, para el caso del dafio patrimonial futuro, .. Anteriormente se multiplicaba el
producto anual por los arios de supervivencia. Pero esa operacion eva injusta e inequitativa para el responsable porque pagaria
de contado y en forma anticipada sumas que el perjudicado iria a recibir mensualmente y por periodos vencidos. Por eso
la jurisprudencia aceptd la aplicacion de algunas operaciones matemdticas financievas que permiten descontar los intereses
que esas sumas pagadas de contado y anticipadamente deben producir” Tomado de PRECIADO AGUDELO, DARfoO.
Indemnizacion de perjuicios. 3* ed. T. IL. Bogota: Ediciones Librerfa del Profesional Leda., 2004, pp. 542 y ss.



pasado o consolidado (es decir, el que ya ha sido sufrido por la victima) al valor presente
que tiene al momento de la sentencia y la que trae el dafio patrimonial futuro (es decir,
el que no ha sido todavia sufrido por la victima) al valor del momento (presente) de la
sentencia. En el caso del dano patrimonial pasado, las férmulas se utilizan actualizando
previamente las sumas que se acrediten y/o reconociendo sobre las mismas un interés
técnico del 6% anual, y, tratindose del dafio patrimonial futuro se descuentan el mismo
interés.

Ahora bien, varios de esos elementos de las férmulas, mds concretamente las variables,
requieren establecer previamente los valores que correspondan en cada evento, y es
que dichos valores dependerdn del caso especifico de que se trate, y, dependiendo de
la férmula, tendrdn que tenerse en cuenta aspectos como: de qué victima se trata, cual
es el dano por ella sufrido y cudl su cuantia, cuindo ella sufrié y/o hasta cudndo sufrird
el dano, entre otros. Simese a lo anterior que cada una de las férmulas serd aplicable
dependiendo de si efectivamente la victima sufrié el dano(s) al que corresponde(n)
la(s) férmula(s), de esta forma, lo obvio es que sélo se cuantifiquen los danos pasados y
futuros, si la victima efectivamente los sufri6 y los seguird sufriendo.

i. ¢:De qué victima se trata y cudl es el dafio por ella sufrido?

Resulta de singular importancia este primer interrogante, ya que, conforme lo ha dicho
la Corte Suprema de Justicia,

(-..) Respecto de los darios materiales propiamente dichos, en casos como el que ahora se
estudia, se ha expuesto también que para efectos de determinar su resarcibilidad debe
tenerse en cuenta qm’én ﬁw la victima. Q_ue si ésta eva persona que al ocurriv su muerte
no tenia actividad productiva de la cual se beneficiaran también los que reclaman la
indemnizacion, por razén de su edad, enfermedad o de incapacidad fisica o mental,
sus deudos o parientes proximos no reciben perjuicio econdmico con su fallecimiento.
Si el muerto no tenia capacidad productiva al morir, pues a nadie ayudaba y a nadie
perjudicd con su muerte®.

En ese sentido y desde una aproximacion inicial, que en relacién con la victima la conducta
delictiva del agente dafiino (GAOML) le ocasione a aquella la muerte o lesiones, es lo
primero que debe ser considerado por quien cuantifique y calcule el perjuicio patrimonial,

3% Providencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, cuya doctrina fue acogida por el Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 29 de abril de 1980, C.P. Jorge Valencia Arango. Providencias, ambas,
citadas en PRECIADO AGUDELO, DARIO. Indemnizacion de perjuicios. 3* ed. T. I1. Bogota: Ediciones Libreria
del Profesional Ltda., 2004, pp. 129 y ss.



dado que las reflexiones no serdn idénticas cuando la victima fallece como consecuencia
del hecho danioso, caso en el cual, a la victima misma no podria serle reconocida
indemnizacién alguna por la natural circunstancia de que se encuentra muerta [sin
perjuicio de aquellas hip6tesis cuando la victima no muere instantdneamente sino después
de un periodo determinado, tiempo durante el cual incurre directa o indirectamente, a
causa del hecho daiino, en gastos, los que sélo podran ser reconocidos a la victima occisa
a través de quienes tengan derechos sobre la sucesion de aquellal; y cuando la victima
sufre lesiones como consecuencia de dicho hecho, evento en el que ala victima puede serle
reconocido el dafio patrimonial que acredite en el proceso.

En segundo lugar, las dos circunstancias, la muerte o lesiones ocasionadas a la victima,
tendrdn que considerarse respecto de terceras personas distintas de la victima misma,
puesto que éstas —quienes también son calificadas como victimas— pueden haber sufrido
perjuicios patrimoniales, que, si se encuentran acreditados deben serles reconocidos. En
relacidn con esta ultima hipétesis, ha indicado la Corte Suprema de Justicia que

(-..) en cuanto concierne a los perjuicios materiales ocasionados a terceros por la muerte
0 invalidez accidentales de una persona, se admite que estd legitimado para demandar
el resarcimiento correspondiente quien, por tener una relacion juridica con la victima
sufre una lesion en el derecho nacido de este vinculo. Lo cual quiere decir que, para

reclamar en el caso dicho la indemnizacion de perjuicios materiales, se requiere probar

la lesion de un derecho surgido de una relacion de interés con la victima ™.

5.6  Dano patrimonial de la victima cuando ésta muere o sufrio lesiones

Cuando el analisis de la cuantificacion y cdlculo del dafo patrimonial se centra en la
victima occisa, por regla general no es dable reconocer suma alguna respecto de ésta,
puesto que quien pudiera reclamar el dafo —que serfa la victima misma*’— muere a
causa de la conducta delictiva del GAOML.

¥4 Providencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, cuya doctrina fue acogida por el Conscjo de
Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de abril de 1980, C.P. Jorge Valencia Arango. Providencias, ambas,
citadas en PRECIADO AGUDELO, DARIO. Indemnizacion de perjuicios. 3* ed. T. I1. Bogota: Ediciones Librerfa
del Profesional Ltda., 2004, pp. 129 y ss.

% Sin consideracién a que el perjuicio de la victima indirecta se trate por separado, la doctrina ha indicado sobre
este punto que “La determinacion del valor de la vida humana no se hace en consideracion al titular de esa vida que ha
Jfallecido sino en consideracion a quienes lo sobreviven porque son éstos los que, en sus patrimonios sufririn las consecuencias
econdmicas que pudo haber provocado la desaparicion del occiso y es por ello que ejercen su accion <iure proprios. Toda vez
que no es posible valuar la vida de la victima, el rubro «valor vida> intenta resarcir el dario que la supresién de la vida
genera indirectamente en otro sujeto, es decir sobre las consecuencias que sobre otvos patvimonios puede causar la extincion de
actividad del difunto”. TRIGO REPRESAS, FELIX A. y LOPEZ MESA, MARCELO J. Tiatado de la Responsabilidad Civil.
T.IV. Buenos Aires: Fondo Editorial de Derecho y Economia, 2004, p. 705.



Lo anterior, como se advirtid, no se opone a que las personas con derechos sobre la sucesion
de la victima puedan reclamar en representacion de ésta los perjuicios patrimoniales
que la victima sufrié directa o indirectamente como consecuencia del hecho dafino.
Esto ultimo se presenta, por ejemplo, cuando el hecho dafino no conduce a la muerte
fulminante e inmediata de la victima, y durante el periodo en que ésta sobrevive antes de
su fallecimiento, incurre en gastos (dafio patrimonial consolidado por suma fija) o deja de
percibir los ingresos que venia percibiendo periédicamente antes de que acaeciera el hecho
dafino (dafio patrimonial pasado o consolidado por sumas periddicas). Las férmulas que
en este evento se utilizarfan serfan las que antes identificamos con los niimeros (1) y (2).
De otra parte, cuando la cuantificacién y célculo del dafio patrimonial se predica de la
victima que sufrid lesiones pero que no muere como efecto del hecho delictivo, pueden
distinguirse varias hipdtesis, que concretan las distintas vertientes del dafio patrimonial,
bien porque como consecuencia de dicho hecho, la victima asumié gastos y/o tendra
que incurrir en ellos en el futuro (dano patrimonial en sus vertientes de dafio emergente
pasado y futuro), bien porque dejé de percibir ingresos o porque la condicién fisica
(incapacidad) en que lo postrd el hecho delictivo del agente daiino, no le permitird
percibir ninguno o los mismos ingresos [dafio patrimonial en sus vertientes de lucro
cesante pasado y futuro], entre otras.

En lo que atafe a la incapacidad, la cuantia del perjuicio patrimonial implica para el
juez, evaluar cémo incide la misma en la aptitud de la victima para seguir trabajando.
De ahi que la doctrina indique que

En supuestos de incapacidad parcial y permanente, la victima es acreedora, por la
mengua de su capacidad laboral, a una reparacion que tedricamente le compense el
menor ingreso, aun cuando contintie trabajando en el mismo lugar o en otro, pues su

aptitud laboral se encuentra disminuida™”.

La aplicacién de las férmulas que corresponda en cada una de las vertientes del dano
patrimonial dependera ademds, de si se trata de sumas tnicas o periédicas.

Respecto a la configuracién del dafio emergente futuro ha sostenido el Consejo de
Estado que

Cuando se alega la existencia de un dasio emergente futuro, eljuez debe constatar que se trate
de un perjuicio que, si bien no se ha consolidado atin, proviene de una situacion dariosa
que ya existe al momento de decidir, por lo cual en estos eventos, el demandante soporta

3% TR1GO REPRESAS, FELIX A.y LOPEZ MESA, MARCELO J. Tratado de la Responsabilidad Civil. T.1V. Buenos
Aires: Fondo Editorial de Derecho y Economia, 2004, p. 767.



la carga de acreditar ese dario presente y al juez, le corvesponde analizar la proyeccion
del mismo en el tiempo, es decir, establecer si el perjuicio causado, se extenderd hacia
el futuro. Eso es lo que cabe esperar en eventos en los que la victima ha sufrido lesiones
que requerirdn de curaciones y tratamientos mds o menos largos, que le impediran cumplir
con sus labores cotidianas y con su atencion personal, lo que hard necesaria la ayuda de
una tercera persona para ello y le hard incurrir ademds en otros gastos, por concepto de
tales curaciones y tratamientos, lo que légicamente prolongard el daro mids alld de las
consecuencias inmediatas de la lesion o herida propiamente dicha. Es claro, entonces, que
no sélo goza de certeza el dasio que ya se ha producido al momento de dictar sentencia, por
las pérdidas y disminuciones patrimoniales y extra patrimoniales que ya sufrié la victima,
sino que también puede serlo un perjuicio futuro, respecto del cual hay un alto grado de
probabilidad de que se va a producir; caso en la cual, debe haber certeza en el juzgador,
respecto de las circunstancias y condiciones actuales, que davin lugar a ese perjuicio
futuro. Se hace énfasis en el alto grado de probabilidad que debe existir respecto del futuro
perjuicio, porque si no tiene esta COnnotacion, pasard a sev apends un perjuicio eventual, es
decir hipotético, que puede o no darse, es decir que ya no ofreceri la certeza necesaria para
admitirlo como un daio cierto, que dé lugar a su reparacion®” (negrillas fuera de texto).

El dano emergente futuro no es lo mismo que el lucro cesante, punto en el que el mismo
Consejo de Estado ha indicado que

El dano emergente supone, por tanto, una pérdida sufrida, con la consiguiente necesidad
para el afectado de efectuar un desembolso si lo que quiere es recuperar aquello que se ha
perdido. El dasio emergente conlleva que algiin bien econdmico salié o saldyd del patrimonio
de la victima. Cosa distinta es que el dario emergente pueda ser tanto presente como futuro,
dependiendo del momento en que se haga su valoracion. De este modo, el reconocimiento
y pago que la parte actora solicita de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir
desde el momento en que se produce la suspension del demandante en el ejercicio de sus
funciones, no puede catalogarse como una modalidad del dasio emergente, sino de lucro
cesante. Este tiltimo corvesponde, entonces, a la ganancia frustrada, a todo bien econdmico
que, si los acontecimientos hubieran seguido su curso normal, habria ingresado ya o lo haria
en el futuro, al patrimonio de la victima. Esto illtimo es lo que ocurre con el no pago de los
salarios 'y prestaciones mientvas se prolongo’ la detencion preventiva. De manera que, por
tratarse este extremo de un asunto que toca con el rubro del lucro cesante, serd abordado
inmediatamente después de cuantificar el davio emergente®® (negrillas fuera de texro).

¥7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 26 de noviembre de 2006, Exp. 13.615, C.P.: Ramiro
Saavedra Becerra.

3% Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 4 de diciembre de 2006, Exp. 13.168, C.P.: Mauricio
Fajardo Gémez.



En uno de los casos estudiados por el Consejo de Estado, se indemnizé el dafo
emergente futuro, por sumas periédicas, indicando

Conforme con el dictamen médico y las cotizaciones allegadas al proceso, cuyo
contenido no fue controvertido ni objetado por la entidad piblica demandada, se
encuentra acreditado en el plenario. el perjuicio sufrido por la victima por concepto
de dario emergente, el cual comprende las consultas, los medicamentos, tratamientos y
atencidon especializada que requiere Luis Eduardo Mejia durante su vida probable, la
cual atendiendo a que en la actualidad cuenta con 33 anos, se calcula en 43.38 arios
(520.56 meses), atendiendo a lo dispuesto en la Resolucion 0497 de 20 de mayo de
1997, expedida por la Superintendencia Bancaria, se procede a efectuar la liquidacion
correspondiente, para lo cual se tendri en cuenta el costo de cada uno de aquéllos, su
valor actualizado a la fecha de esta providencia y la proporcion de su valor por meses.
Posteriormente se actualizard el monto de la condena desde la fecha de esta sentencia,
hasta la vida probable de la victima, toda vez que en el dictamen médico se indicé
que los -tratamientos, medicamentos, consulta y atencion especializada se le debia
proporcionar al paciente de por vida, atendiendo a la lesion sufrida. No se reconocerdn
perjuicios por este concepto con anterioridad, toda vez que no aparecen acreditados, es

decir que sélo se pagardn bajo la modalidad de dario emergente futuro®.

5.7 Dano patrimonial de personas distintas de la victima cuando ésta muere

Cuando el dafio patrimonial se predica de las victimas indirectas, se pueden distinguir
dos hipétesis, bien que éstas hayan tenido que asumir gastos como consecuencia de la
muerte de la victima directa, o bien porque era dependientes econémicamente de la
victima que muere.

En el primer evento, los gastos en que incurrieron las victimas indirectas, constituyen
un dafio patrimonial resarcible, especificamente: un dafio emergente pasado, cuya
cuantificacion exigird acreditar el monto del mismo, su actualizacién o indexacién para
el momento de la sentencia o liquidacién y los intereses sobre las sumas que concreten
dicho dafio. Lo anterior supondrd acudir a las férmulas (1) y (2) dependiendo de si se
cumplen los presupuestos de cada una.

De acuerdo conla Corte Suprema de Justicia, el calculo de este dafio patrimonial supone

¥ Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 21 de septiembre de 2005, Exp. 25.102, C.P.: German
Rodriguez Villamizar.

0 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 15 de abril de 2009, Exp. 08001-3103-005-
1995-10351-01, M.P.: César Julio Valencia Copete.



(...) el dario emergente (...) se condenard a su satisfaccion con actualizacion de esas sumas
mediante el sistema de indice de precios al consumidor (...) mds intereses del 6% anual desde
la ejecutoria de esta sentencia y hasta que el pago se realice™ (negrillas fuera de texto).

Lo dicho no se opone a que pueda existir un dafio emergente futuro a cargo de las
victimas indirectas.

Enelsegundo evento, el delarelacion de dependenciaeconémica, los ingresos que las victimas
indirectas dejan de percibir por virtud de esa relacién constituyen un dafio patrimonial
resarcible, concretamente: un lucro cesante cuya extension dependerd de la victima indirecta
de que se trate. Las férmulas que deberén utilizarse en dicho evento, ademas de atender a si
se trata de un lucro cesante pasado o futuro, deberdn considerar también si son sumas tnicas
o periddicas. Se reitera en este punto, que hasta la fecha, en cuanto a dafo patrimonial futuro
se trata, la jurisprudencia de las Cortes ha hecho uso exclusivamente de la férmula (4), sin
entrar a estudiar si la misma opera respecto de sumas tinicas o periddicas.

De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia:

El lucro cesante pasado resultard de multiplicar el valor del monto indemnizable por el
factor que en la tabla adoptada de conformidad con las decisiones arriba referenciadas, le
corvesponde al niimero de meses transcurridos entre la cansacion del dasio y la liquidacion™".

La utilizacién de la(s) férmula(s) para calcular el dafio material por concepto de lucro
cesante consolidado, puede verificarse en reciente jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia®?, en la que se alude a las siguientes:

VA = LCMx Sn

VA:  Valor actual del lucro cesante consolidado/pasado total, con intereses del 6%
anual

LCM: Lucro cesante mensual actualizado

Sn: Valor acumulado de la renta periddica de un peso que se paga “n” veces a una
tasa de interés “i” por periodo

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 5 de octubre de 2004, Exp. 6975, M.P.: Pedro
Octavio Munar Cadena.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 15 de abril de 2009, Exp. 08001-3103-
005-1995-10351-01, M.P.: Cesar Julio Valencia Copete. Esa providencia reitera las férmulas utilizadas en las
sentencias, de la misma Corporacién y Sala, 071 de 7 de octubre de 1999, Exp. 5002, 150 de 5 de octubre de
2004, Exp. 6975y 021 de 6 de marzo de 2006, Exp. 7368.



IPCt
LCM [o VAt]*® = ————
[0 VAC] IPCt-1
IPCt: Indice de precios al consumidor para el momento de la sentencia [IPC final]
IPCt-1: Indice de precios al consumidor para el momento en que sucedieron los hechos

[IPC inicial]

1+i)"-1
i

Sn =

i: Tasade interés técnico por periodo que equivale 2 0.005
n: Numero de meses transcurridos
1: Constante matematica

Conforme lo advierte la propia Corte Suprema de Justicia, el resultado de la operaciéon
para obtener Sn***
basta identificar el nimero de meses transcurridos desde el hecho dafioso hasta el dia

viene indicado en tablas financieras y para llegar a él, por practicidad,

de la liquidacién y hallar en dichas tablas el factor que corresponde a esa cifra. En ese
sentido, esa misma corporacién ha manifestado que

En orden a desarrollar la formula, concretamente respecto del factor Sn, la Corte,
para la contabilizacion del tiempo transcurrido entre la ocurrencia del hecho daroso
y el presente, toma en cuenta como punto (...) fecha de la muerte del causante, y como

5 Adn cuando la Corte Suprema de Justicia en algunos fallos en los que calcula el LCM lo denomina VAt, no
puede confundirse ésta con la de VA. Tanto LCM como VAt se refieren al lucro cesante mensual actualizado y
VA al valor actual total del lucro cesante consolidado, que incluye el anterior. Asi se puede verificar en la sentencia
de dicha corporacién de 24 de abril de 2009, Exp. 23417-31-03-001-2001-00055-01, M.P.: César Julio Valencia
Copete.

4 Conforme lo indica el Profesor JAVIER TAMAYO JARAMILLO, “Para facilitar la aplicacion de la férmula se han
elaborado unas tablas que convencionalmente denominaremos tabla niimero 2, que contienen los valores de Sn para
diferentes tasas de interés y valores de n (meses transcurridos) (...) En la columna 1 (n) aparece el niimero de meses
por liguidar. En las siguientes, las diferentes tasas de interés anual y su equivalente mensual, tasas de interés que van
desde el 6% hasta el 40% anual. En cada columna, al frente del niimero de meses que se va a liquidar, aparece un
Jactor. Ast, para un interés del 21% anual y una liquidacién de 10 meses encontramos el factor 10.7521 (columna
10). (Hemos desechado las dos dltimas cifras). La operacion consiste en multiplicar el valor mensual por el factor
correspondiente”. TAMAYO JARAMILLO, JAVIER. Tratado de Responsabilidad Civil. 2* ed. T. II. Bogoté: Legis,
2007, pp. 872y ss.

Coincidiendo con lo anterior, la Corte Suprema de Justicia indicd: “..e/ resultado de la operacion viene indicado
en las tablas financieras seiialadas y para llegar a él basta identificar el nimero de meses transcurridos desde el hecho
darioso hasta el dia de la liquidacién y ballar el factor que corresponde en ellas a esa cifra” Sala de Casacién Civil,
Sentencia de 15 de abril de 2009, Exp. 08001-3103-005-1995-10351-01, M.P.: César Julio Valencia Copete.



extremos finales, para la viuda, por ser menor que su consorte, la de la fecha
probable de defuncion de este tiltimo, haciendo caso omiso de su efectiva ocurrencia,
y frente a los demds demandantes, el dia en que cumplieron sus 25 anos de edad,

que ya sobrevino™®

En el calculo del dano patrimonial en su vertiente lucro cesante, respecto de las victimas
indirectas, lo primero que debe acreditarse es el monto de los ingresos [actualizado o
indexado]*® de la victima que muere, monto al cual es preciso adicionar un porcentaje
atituloo por concepto de prestaciones sociales, porcentaje que segliin el criterio vigente
es del 25%, que cubre lo relativo al margen de ingresos que la persona debia percibir por
concepto de prestaciones sociales. Este porcentaje es el maximo que se ha reconocido
jurisprudencialmente y se aplica por supuesto, sin perjuicio de que se puedan acreditar
prestaciones mayores, como en el caso de las prestaciones convencionales.

A continuacidn, una vez establecido el monto total de los ingresos de la victima, lo
siguiente es tomar un porcentaje de los mismos para cuantificar y calcular el dano
patrimonial de cada una de las victimas indirectas, y es que no todo los ingresos de la
victima que muere se toman para indemnizar a dichas victimas indirectas, puesto que
se ha deducido que un porcentaje de los ingresos se destinaban para atender los gastos
personales propios del occiso.

En ese sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado por ejemplo, parte de la base de
que el ingreso neto sobre el cual las victimas indirectas recibian ingresos por virtud de
una relacién de dependencia econdmica con la victima occisa, corresponde al 75% del
ingreso bruto. Ha sefalado, en efecto, dicha Corporacién que

(-..) lo que las reglas de la experiencia indican, es que el mayor porcentaje de sus
ingresos fuera dedicado a la alimentacion, vestido y educacion de sus...hijos...por lo
cual se considera apropiado calcular los perjuicios con base en el 75% de tales ingresos,
asumiendo que el resto eva destinado por la victima para sus propios gastos; la cantidad
resultante deberd ser actualizada y los perjuicios reconocidos hasta la fecha en que los

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 5 de octubre de 2004, Exp. 6975, M.P.: Pedro
Octavio Munar Cadena.

406 En aquellos casos cuando se toma el salario minimo legal mensual vigente, ha indicado la Corte Suprema
de Justicia que: “...respecto de la cual no es del caso ordenar el reajuste monetario desde la fecha de la causacion del
dario, como se reclamé al sustentar el recurso de «<apelacion, puesto que al tomar como base para calcularla, el salario
minimo legal mensual vigente, este trae “implicita la pérdida del poder adquisitivo del peso>, como se anotd”. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 30 de junio de 2005, Exp. 68001-3103-095-1998-
00650-01, M.P.: Jaime Alberto Arrubla Paucar.



menores cumplieron la mayoria de edad, puesto que ese es el momento a partir del
cual las personas asumen la responsabilidad de su propia manutencion, a no ser que se

pruebe que continuaron estudiando y sus padres siguieron corriendo con sus gastos*”.

Precisese que en tales casos no es que el juez reduzca la cuantia del dafio acreditado, sino
que sencillamente reconoce el dafio personal sufrido por cada victima, descontando
el valor que el occiso destinaba para si mismo. En ese sentido, ha afirmado la Corte
Suprema de Justicia que

En cuanto al porcentaje que de sus ingresos el occiso podia destinar a su propio
sostenimiento, bien puede acudir la Corte, como en otras oportunidades, a un 25%
de sus ingresos, que corvesponde al propuesto por los peritos y en lo que atarie a la
vida probable de los demandantes, asi como la que hubiera podido gozar el seror
Diaz Sinchez de no haber tenido ocurrencia el accidente aéreo que culmind con los
resultados ya conocidos, habrd de tenerse en cuenta la Resolucidn 1439 de 1972 (que
en copia obra de fls 61 a 65), vigente para la fecha del 6bito del mencionado. Ademds, se
estimard que la viuda seria beneficiaria de ese apoyo por el término de vida probable de
su esposo y que sus hijos recibirian tal ayuda econdmica hasta la edad limite de 25 anos,
época que razonablemente se asume como la de culminacion de sus estudios superiores,
todo esto de conformidad con las directrices admitidas por esta misma Corporacion en
asunto similar (sent. de 18 de octubre de 2001, exp. 4504)*.

Establecido el ingreso neto de la victima, se hace una distribucion del ingreso entre las
victimas indirectas, punto en el cual, la jurisprudencia ha establecido distintas pautas y
criterios dentro de hipétesis divergentes:

e Demanda del Cényuge Supérstite o Companero Permanente Supérstite Sin Hijos.
En este evento se debe descontar del monto de ingresos netos el 50%, descuento
que obedece a que en esta hip6tesis el porcentaje del 50% corresponde al destinado
por la victima para si misma y el otro 50% el destinado al conyuge supérstite que es
la victima indirecta.

e Demanda del Cényuge Supérstite o Companero Permanente Supérstite e Hijos.
En este evento, el 50% de los ingresos netos de la victima occisa es del conyuge
supérstite y el otro 50% es para los hijos dividido por partes iguales dependiendo
del nimero de hijos que tuvieran relacién de dependencia econémica.

“7 Conscjo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 12 de febrero de 2004, Exp. 13.952, C.P.: Ramiro Saavedra
Becerra.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 5 de octubre de 2004, Exp. 6975, M.P.: Pedro
Octavio Munar Cadena.



Determinado el quantum de la indemnizacién por cada victima indirecta, lo que
sigue es determinar la extension del perjuicio, es decir, hasta cuindo sufre cada
victima el perjuicio patrimonial. Esta tarea lleva a que deba en cada caso, hacerse
una relacién de victimas en la que se indique la siguiente informacién:

Nombre de la victima indirecta

Fecha de nacimiento de la victima indirecta

Fecha de la muerte de la victima occisa

Fecha hasta la cual debe indemnizérsele a la victima indirecta [bien porque es
su expectativa méxima de vida en el caso del cényuge supérstite o bien porque se
cumple la méxima edad hasta la cual la jurisprudencia ha reconocido perjuicios por
relacién de dependencia econémica en el caso de los hijos]

Indemnizacién consolidada [entre la fecha de la ocurrencia del dafio y la fecha de
la sentencia o la liquidacion]

Indemnizacién futura [entre la fecha de la sentencia o liquidacién y la fecha hasta
la que debe deba indemnizarse a la victima indirecta]

La informacion previa, llevard en cada caso de las victimas indirecta, a determinar:

En el caso del Cényuge Supérstite o Companero Permanente Supérstite, su
indemnizacidn se extendera hasta el limite o méximo de vida probable mas baja de
los dos cédnyuges o companeros.

En el caso de los Hijos la indemnizacién se extenderd hasta que alcance los
veinticinco (25) afios, o si se trata de un hijo incapaz absolutamente, ird hasta la
muerte de la victima directa.

En el caso de los Padres, cuando la victima indirecta son los Hijos y se acredita la
relacién de dependencia, la indemnizacién se extendera hasta que el hijo hubiese
alcanzado los veinticinco (25) anos, salvo que no obstante esa edad, los padres estén
en condiciones de senilidad que hubieren conllevado que la ayuda econémica por
parte del Hijo se extendiera hasta el limite o maximo de vida probable mas bajo
entre el Hijo y los padres.

Una vez determinadas las variables para la aplicacion de las férmulas del dano

patrimonial en su vertiente lucro cesante, tendrd que determinarse respecto de cada

una cudles se aplican, porque por ejemplo en la mayoria de casos, respecto de la conyuge
se presenta una reclamacién que da lugar al lucro cesante pasado y futuro [salvo por
supuesto que la conyuge o companero supérstite también muera antes de la sentencia,
caso en el cual sélo se le indemnizara el lucro cesante pasado a quienes tengan derecho
sobre su sucesidn], mientras en el caso de los hijos, se presentan reclamaciones que para
el momento de la sentencia dan lugar s6lo al lucro cesante pasado [ porque sucede que ya

han alcanzado los 25 afos, edad hasta la que tendrian dependencia econémica respecto



dela victima occisa]. En definitiva, no es posible hacer reglas absolutas generales, porque
cada caso presenta sus particularidades.

Conforme se indic6 atrés, el calculo de la duracién del perjuicio en la victima indirecta
depende de hasta cudndo la misma habria recibido el ingreso de la victima occisa, punto
en el cual, conforme se ha advertido, la jurisprudencia ha entrado a distinguir de qué
victima indirecta se trata, y particularmente, para el caso de los conyuges o cuando existe
dependencia absoluta, el periodo de la indemnizacién depende del menor limite de vida
probable de entre la victima directa y la indirecta, razén por la cual, es preciso acudir
a las tablas de mortalidad aprobadas por la hoy Superintendencia Financiera mediante
la Resolucion 1112 del 29 de junio de 20074, que en uno de sus considerandos indica

Que con base en un estudio inicial de FASECOLDA presentado mediante
comunicacién 2006045263-000-000 del 23 de agosto de 2006, esta Superintendencia
ha elaborado nuevas tablas de mortalidad de los asegurados, discriminadas por sexo,

tomando la experiencia obtenida por las entidades que comercializan el seguro de vida
individual en Colombia en el periodo 1998-2003.

A continuacién, prescribe la citada Resolucion:

Articulo Primero: Para establecer los parimetros de mortalidad en los planes de
sequros de vida, se adoptan las siguientes tablas de mortalidad:

19 “Por la cual se adoptan las Tablas Colombianas de Mortalidad de los Asegurados por Sexos. Experiencia 1998-
2003..”. Con anterioridad a esta Resolucién se aplicaban las tablas aprobadas por la Resolucién 497 de 20 de
mayo de 1997 proferida por la otrora Superintendencia Bancaria.






x  Edad Actuarial

l(x) Indica el niimero de sobrevivientes a la edad x tomando un grupo inicial supuesto

de 100.000 personas de edad 20 arios.

d(x) Indica el niimero esperado de personas que fallecen a la edad x, sin alcanzar la

edadx+1.  d(x)=[(x)-l(x+1)

q(x) Indica la probabilidad de fallecer a la edad x, sin alcanzar la edad x+1.
a(c)=d(e)i(x)

e°(x) Vida media Completa. Anios esperados de vida de una persona de edad x,

antes de morir.






Dentro de ese contexto, en relacién con las férmulas del dafio patrimonial, en su
vertiente lucro cesante, pasado y futuro [férmulas (2) y (4)], el Consejo de Estado a la
hora de calcular el lucro cesante consolidado ha indicado:

Paracefectosde establecer el lucro cesante consolidado a quetiene derecho el demandante...
habrd lugar a actualizar el valor del salario devengado por él, al momento de los hechos
que dieron origen a este proceso, a efectos de traer a valor presente dichas sumas de dinero
), por consiguiente, reconocer frente a las mismas la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda. Una vez actualizado dicho valor, se deberi aplicar un incremento del
25% corvespondiente a prestaciones sociales, a efectos de establecer el ingreso base de
liquidacion a partir del cual se debe liguidar el lucro cesante consolidado, dejado de
percibir por el demandante principal en el proceso de la referencia. De otra parte, vale
la pena resaltar que la Sala se abstendrd de descontar el 25% de gastos personales,



como quiera que el perjuicio material fue solicitado por el perjudicado directo, por tal
razon, no habrd lugar a liquidar perjuicio material alguno en cabeza de los restantes
demandantes. Determinado el ingreso base de liquidacion, se despejard la formula
empleada jurisprudencialmente para la verificacion del monto del perjuicio consistente

al lucro cesante consolidado*.

Asi las cosas, las férmulas utilizadas para el cdlculo del lucro cesante consolidado en la

411

jurisdiccion contencioso-administrativa®!’, son las siguientes:

Ra = Rh x _indice final o IPC (f)
indice inicial o IPC (i)

Ra: Renta actualizada
Rh: Renta histdrica

Dependiendo de si estin involucradas prestaciones sociales a Ra se le suma el 25% de su
valor antes de continuar con la siguiente férmula:

1+ -1
i

S = Ra x

S:  Suma buscada de la indemnizacién debida o consolidada

i: Tasade interés puro o técnico que equivale a 0.004867
Nutmero de meses que comprende el periodo indemnizable

1: Constante matematica

En relacién con la férmula aplicable al dano patrimonial en su vertiente lucro cesante
futuro, en palabras de la Corte Suprema de Justicia:

(-..) para establecer el monto de la indemnizacion (...) correspondiente al lucro cesante
futuro, la formula utilizada en el procedimiento elegido, tiene como bases, de una
parte, el monto indemnizable actualizado y, de otra, la deduccion de los intereses
por el anticipo de capital, obtenido a su vez mediante otra cuyo resultado reflejan las
tablas financieras ya nombradas, expresindolo mediante un indice fijado en exacta
correspondencia con el niimero de meses de duracion del perjuicio reflejado en esa
unidad de tiempo, prescindiendo para ello de las unidades decimales, mediante la

410 Conscjo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 23 de abril de 2008, Exp. 17.534, C.P.: Enrique Gil Botero.

1 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 13 de mayo de 2009, Exp. 17.061, C.P.: Ramiro Saavedra
Becerra.



aproximacion o reduccion a la unidad entera mds cercana. La multiplicacion de los
dos indicados factores (monto indemnizable por el indice referido de deduccion de
intereses del 6% anual, por el anticipo de capital) arroja el monto buscado™.
La férmula utilizada por la Corte Suprema de Justicia*?
futuro es la siguiente:

para calcular el lucro cesante

1+i)"-1

S - R x (—)
i(1+i)n

S: Valor presente, es decir la suma que ha de pagarse a la fecha como anticipo de los
perjuicios futuros

R: Ingreso/salario revaluado

i: Interés legal del 6% anual 0 0,005% mensual

n: Nuamero de meses a liquidar

Sin perjuicio de la utilizacién de otras denominaciones por la misma corporacién®'

para referirse a la formula precedente, resulta importante insistir en que en la misma,

412 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 18 de octubre de 2005, Exp. 14.491, M.P.:
Pedro Octavio Munar Cadena. En otra oportunidad la misma Corporacién indicé que ¢/ valor del lucro cesante
mensual actualizado se multiplicard por el factor que en la tabla financiera utilizada a la sazdn, expresa el resultado
de la aplicacion de la formula que permite establecer el valor actual de una suma que se paga n veces bacia el futuro
con un descuento del 6% anual”’ Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 6 de marzo de
2006 Exp. 7368, M.P.: Jaime Alberto Arrubla Paucar.

43 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 6 de septiembre de 2004 Exp. 7576, M.P.:
Manuel Isidro Ardila Veldsquez.

414 Por ejemplo, en otra oportunidad, la Corte Suprema de Justicia para el cdlculo del lucro cesante futuro, indicé
que: “Con ese propdsito, el valor del lucro cesante mensual actualizado se multiplicard por el factor que en la tabla
Sfinanciera utilizada a la sazdn, expresa el resultado de la aplicacion de la formula que permite establecer el valor
actual de una suma que se paga n veces hacia el futuro con un descuento del 6% annal.

La antedicha formula, es la siguiente:

(1+i) -1
i(1+i)

An =

donde An corresponde, como se anotd, al valor actual de la antedicha sumas i al interés legal del 6% anual que debe
deducirse por el valor anticipado, y n al niimero de meses que abarca el periodo indemnizable. (...).

VAT — IPCt
IPCt-1



el interés legal del 6% anual (i) debe deducirse por el valor anticipado, y n al nimero
de meses que abarca el periodo indemnizable, periodo que como se sabe, dependera de
quién sea la victima que reclama el lucro cesante futuro.

Finalmente, es importante indicar que la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia también se ha referido a las férmulas utilizadas por la Sala de Casacién Civil
de la misma corporacién y por el Consejo de Estado, sefialando que

A continuacion, con base en “la tabla para actualizar el lucro cesante futuro, con la
formula que ha venido utilizando la Corte Suprema de justicia y el Consejo de Estado,
utilizando un interés compuesto anual del 6%, nos da como resultado un factor de
172.82 frente a los 379 meses, lo cual multiplicado por la renta actualizada, arroja
como resultado ciento cuarenta y un millones setecientos doce mil pesos ($141.712.000.
00) por concepto de lucro cesante futuro (...)*".

6. Dano inmaterial
6.1 Dano moral

Teniendo en cuenta el cardcter inconmensurable del dafio moral, lo mismo que sucede
con todo dafo de estirpe extrapatrimonial, su cuantia no puede estar fundada en
pardmetros objetivos verificables, lo cual no significa que su cuantificacién sea arbitraria.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia ha indicado:

En torno al perjuicio moral es de recordar que su indemnizacion no obedece a un
criterio compensatorio, desde luego que la vida humana es inconmensurable, sino
a uno satisfactorio, destinado a mitigar en lo posible la enorme pena que en el fondo
queda ante la ausencia de un ser amado, razén por la cual en su apreciacion han de
considerarse el dolor de quien lo sufre, la intensidad de su congoja, la cercania con
el ser perdido, entre otvas cosas, para, con cimiento en la equidad, arribar al mds
Justo valor, distante por lo general de la matemdtica exactitud con que se escruta
el dano material. Aciidese entonces al denominado arbitrium judicis en virtud

En ella, VAT corresponde al valor actualizado; IPCt, al dltimo indice de precios al consumidor certificado por el
DANE, ¢ IPC-1, al sefialado indice en septiembre de 1992”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
Sentencia de 6 de marzo de 2006, Exp. 7368, M.P.: Jaime Alberto Arrubla Paucar.

#5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia de 27 de octubre de 2008, Exp. 25.782, MM.PP.:
Jorge Luis Quintero Milanés y José Leonidas Bustos Martinez.



de la imposibilidad de entregar su tasacion a peritos, arbitrio que, es evidente, no
corresponde con la idea de lo antojadizo, sino, contrariamente, con la de lo racional y

lo ponderado™ (negrillas fuera de texto).
En otra oportunidad, la misma corporacién senalé:

(..) en razdn de ser la cuantia del dario moral un asunto que queda reservado al justo
criterio del fallador, y como quiera que no se trata en este evento mds que de mitigar
el dolor que sufre el demandante a consecuencia del hecho darioso, y no en estricto
sentido de una reparacion propiamente dicha, no tendria sentido acudir a patrones
(correccidn monetaria, oro, upac, délar, wvr) cuya utilidad prictica consiste con mayor
0 menor eficacia en mantener en el tiempo la tasacion del dano, en servir de correctivo
de la desvalorizacion de la moneda nacional, que con el paso del tiempo pierde su poder
adquisitivo 'y por tanto hace irrisoria una suma fijada en pesos, a modo de indemnizacion
por equivalente... Lo anterior quiere decir entonces que a pesar de que el quantum del
dano moral sea indeterminable, si éste aparece como cierto en los autos debe ser asi
reconocido y el juez debe propender por su reparacién o mitigacion, en cuyo cometido
resulta deseable —atendidos los fines paliativos y no resarcitorios de la indemnizacion por
dario moral— que no se utilicen patrones de indexacion, sin que su uso vulnere de manera
directa normas sustanciales*” (negrillas fuera de texto).

Sin perjuicio de las consideraciones que caben en torno al arbitrium judicis, en relacién con el
maximo reconocimiento que a la fecha ha hecho la Corte Suprema de Justicia, por concepto
de perjuicio moral, el mismo se verifica en una de sus tltimas providencias, segun la cual

resulta patente que el actor sufrid un perjuicio moral y, por ende, su indemnizacion
se tasard en la suma de cuarenta millones de pesos ($40.000.000.00) m/cte., pero
como la apreciacion del daio aqui estd sujeta a una reduccion del 30% el demandado
sélo serd condenado a pagar, por tal concepto, la suma de veintiocho millones de pesos
($28.000.000.00) m/cte.*'® (negrillas fuera de texto).

No obstante, es preciso tener en cuenta que en materia penal, el articulo 97 del Cédigo
Penal, establece un tope méximo por concepto de dafio moral, limite respecto del cual
ha indicado la Sala de Casacién Penal del mismo tribunal que

416 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 15 de abril de 2009 Exp. 08001-3103-005-
1995-10351-01, M.P.: Cesar Julio Valencia Copete.

417 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 17 de agosto de 2001, Exp. 6492, M.P.: Jorge
Santos Ballesteros.

#8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 20 de enero de 2009, Exp. 170013103005
1993 00215 01, M.P.: Pedro Octavio Munar Cadena.



Para determinar la indemnizacién por los perjuicios morales, la ley le ha otorgado
al juez la facultad de concretar su monto hasta en una suma equivalente, en moneda
nacional, a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales, acorde con la naturaleza
de la conducta y la magnitud del dasio causado. No se deja entonces al arbitrio del
Jjuez el reconocimiento de la existencia del perjuicio, pues la causacion del dasio moral
debe estar debidamente planteado, de tal suerte que, una vez probado, el funcionario

Jjudicial sélo tendyd la posibilidad de fijar su cuantia*”.

En otra oportunidad la misma Sala habia advertido que

De manera que la tasacion del dano moral subjetivado escapa a toda regulacion por
intermedio de perito, sin que surja la obligacion de su designacion para ese efecto y
la necesidad de esperar sus resultados, pues la determinacion de su monto es un acto
atribuido por ministerio de la ley al Juez de manera privativa (...)*.

A su turno el Consejo de Estado ha anotado sobre el dano moral que

Conforme a lo expresado en sentencia del seis de septiembre de 2001, esta Sala ha
abandonado el criterio segiin el cual se consideraba procedente la aplicacion analdgica
del articulo 106 del Cédigo Penal de 1980, para establecer el valor de la condena por
concepto de perjuicio moral; ha precisado, por el contrario, que la valoracion de dicho
perjuicio debe ser hecha por el juzgador en cada caso segiin su prudente juicio, y ha
sugerido la imposicion de condenas por la suma de dinero equivalente a cien salarios
minimos legales mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor grado

(mayor grado que se ha limitado para los casos de muerte)**.

Abora bien, la simple acreditacion del parentesco, para los eventos de perjuicios
morales reclamados por abuelos, padres, hijos, hermanos y Netos cuando alguno
de estos haya muerto o sufrido una lesion, a partir del contenido del articulo 42
de la Carta Politica, debe presumirse, que el peticionario ha padecido el perjuicio

solicitado*™

49 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia de 4 de marzo de 2009, Exp. 28.516, M.P.:
Augusto José Ibanez Guzmdn.

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia de 12 de diciembre de 2005, Exp. 24.01, M.P.:
Alfredo Gémez Quintero.

41 Conscjo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 23 de abril de 2008, Exp. 17.534, C.P.: Enrique Gil
Botero.

22 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 23 de abril de 2008, Exp. 17.534, C.P.: Enrique Gil
Botero.



6.2 Dano alavida de relacion
La Corte Suprema de Justicia indicé que:

Sobre las particularidades del daio en cuestion, puntualizé los siguientes aspectos:
a) su naturaleza es de carvdcter extrapatrimonial, ya que incide o se proyecta sobre
intereses, derechos o bienes cuya apreciacion es inasible, porque no es posible realizar
una tasacion que repare en términos absolutos su intensidad; b) se proyecta sobre la
esfera externa del individuo; c) en el desenvolvimiento de la victima en su entorno
personal, familiar o social se revela en los impedimentos, exigencias, dificultades,
privaciones, vicisitudes, limitaciones o alteraciones, temporales o definitivas que debe
soportar y que no son de contenido econdmico; d) puede originarse tanto en lesiones
de tipo fisico, corporal o psiquico, como en la afectacion de otros bienes intangibles de
la personalidad o derechos fundamentales; e) recae en la victima directa de la lesion
0 en los terceros que también resulten afectados, segiin los pormenores de cada caso,
por ejemplo, el conyuge, compariero (a) permanente, parientes cercanos, amigos; ) su
indemnizacion estd enderezada a suavizar en cuanto sea posible, las consecuencias
negativas del mismo; g) es un dasio autdénomo reflejado ‘en la afectacion de la vida
social no patrimonial de la persona’, sin que comprenda, excluya o descarte otra especie
de dasio material e inmaterial de alcance y contenido disimil, como tampoco puede
confundirse con ellos.

De igual modo, clarificé que el dario a la vida de relacion y el moral son distintos,
habida cuenta que el primero se refleja sobre la esfera externa del individuo, es decir,
tiene que ver con las afectaciones que inciden en forma negativa en su vida exterior,
concretamente, alrededor de su actividad social no patrimonial, mientras que el
segundo recae sobe la parte afectiva o interior de la persona, al generar sensaciones de
afliccion, congoja, desilusion, tristeza, pesas, etc.

7.3.2. Si las cosas son de ese modo, resulta claro que relativamente al dasio en
cuestion solo resta examinar si el mismo le fue irrogado al actor, y de ser asi proceder
a su tasacion, acudiendo al arbitrium judicis; por supuesto, que en esa tarea se
atenderdn las condiciones de la lesion y las secuelas que hubiere producido en los
dmbitos personal, familiar y social de la victima (...)

(...) estd acreditada la existencia del perjuicio extrapatrimonial padecido por la
victima en su vida exterior, el que, a buen seguro, seguird incidiendo negativamente
en ella; por consiguiente, se impone acudiendo al arbitrium judicis tasarlo en noventa
millones de pesos ($90.000.000.00) m/cte., cantidad que se reducird en un 30%, dada
la incidencia que tuvo su comportamiento en la produccion de aquel. Por tanto, esa
condena ascenderd a sesenta y tres millones de pesos ($63.000.000.00) m/cte., la que



muy probablemente por la magnitud del dario apenas serd un paliativo al mismo™

(negrillas fuera de texto).

Vale la pena anotar, por consiguiente, que en la Corte Suprema de Justicia existe un
tinico pronunciamiento favorable al reconocimiento del dafio a la vida de relacién,
reconocimiento que, como se ha visto, se hace en valores absolutos que no pretende
constituirse en una suma tope de este tipo de dafio inmaterial.

Tampoco el Consejo de Estado ha intentado fijar este limite techo a la indemnizacién
del dafo a la vida de relacién.

Sin embargo, si se puede afirmar que, para esta ultima Corporacidn, esta categoria de
dafo reviste, las més de las veces, una importancia cuantitativa mucho mayor que el
dafo moral lo que estd significando que la consideracién judicial sobre la gravedad
e intensidad del dano a la vida de relacién pesa mas fuerte que el moral. En efecto,
en las épocas en que el dafno moral se reconocia en gramos de oro, se habia previsto
que, cuando el mismo revestia su mayor intensidad, la suma tope seria la equivalente
al precio de 1.000 gramos de ese metal; en tanto que, para el dafio a la vida de relaciéon
se llegd a reconocer cifras equivalentes a 4.000 gramos de oro, vale decir, cifras cuatro
veces superiores a las que sirvieron para reparar el primero.

Conclusiones
De cuanto se ha dicho, se puede sintetizar lo siguiente:

e La reparacién del dafio comprende, a su vez, la justicia y la verdad; sin embargo
tales conceptos guardan, a su vez, independencia e interrelacién; cada uno tiene
un contenido distinto (asi estin concebidos en la Ley 975), pero al mismo tiempo
cada uno puede contener los otros dos; de alli que el concepto de reparacion traiga
anejos los de justicia y de verdad. Este criterio ha de resultar de importancia a la
hora de evaluar la legitimacion de las victimas para participar activamente en el
proceso de justicia y paz, pues en tanto unas preferirdn la reparacién econémica,
otras verdn como insuficiente tal reparacién sin verdad vy justicia, y unas terceras
correran sdlo tras estos ultimos valores. En todo caso la reparacion, para ser integral,
debe comprender las medidas econémicas que logren subsanar plenamente el
dafio, pero ademds exige que se adopten medidas que hagan eficaz la verdad y la

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 20 de enero de 2009, Exp. 170013103005
1993 00215 01, M.P.: Pedro Octavio Munar Cadena.



justicia, para lo cual resultan necesarias las investigaciones oficiales adecuadas, las
comisiones de la verdad como complementarias de la administracién de justicia, el
reconocimiento publico de la comision de los delitos, el arrepentimiento, también
publico, por dichas conductas, la recuperacién de la dignidad de las victimas asi
como de su integridad fisica y psicoldgica, las garantias de no repeticién de las
conductas que son objeto de reproche en el proceso, etc. Por supuesto que, al
lado de estas medidas, es menester adoptar las que fuesen necesarias en orden a
prevenir la amenaza de los derechos, intereses y bienes colectivos, a su restitucién
si fueron efectivamente quebrantados, a una indemnizacién adecuada si resultare
procedente, 0 a cualquier otra medida de dar, hacer o no hacer que el juez (paraello
goza de amplia discrecionalidad) estime necesaria para superar el dafio colectivo
ocasionado con la conducta delictuosa de los GAOML.

e Hay dos principios, constitucionales y legales, que orientan la reparacién, y por
consiguiente la tasacién del perjuicio: el de reparacién integral y el de equidad
(Constitucién Politica y Ley 446 de 1998). Por el primero, la reparacion debe
procurar que la victima quede en una situacion igual (o al menos lo més aproximada
posible) a la que tenfa con antelacién a la ocurrencia del dano. Para ello se debe
tener en cuenta que, por cada derecho lesionado existe un dafo resarcible, y s6lo en
la medida en que se reparen la totalidad de los dafios, la reparacién habra cumplido
la meta de la integralidad. Sin embargo, la reparacion integral también dice relacion
con su plenitud, en el sentido de que (al menos para los dafios cuantificables) se
debe reparar el dafio, todo el dafio y nada més que el dafo; por consiguiente, la
reparacion integral adquiere significado en la medida en que permita cubrir la
totalidad de los danos causados y que lo haga plenamente para cada uno de ellos.
Por el segundo, se debe procurar la justicia del caso concreto més alld de la fria
aplicacién del texto legal, de modo que en casos extremos, como los que se manejan
en justicia y paz, se debe tomar en consideracion la dificultad probatoria que
padecen las victimas por las propias circunstancias, esencialmente graves, en que
ocurrieron los hechos que dan origen a los danos, lo cual permite dar una especial
relevancia a la prueba indiciaria, e incluso a las presunciones judiciales; esto debe
resultar aplicable también para los eventos en que existe una tarifa legal probatoria
como es el caso del parentesco o la prueba del dominio o de otros derechos reales
sobre bienes inmuebles. Seguramente que la prueba de los ingresos que han de
servir de fundamento al cilculo del lucro cesante se dificulte en las zonas rurales
en donde, fundamentalmente, ocurrieron los gravisimos hechos de los cuales el
pais hace esfuerzos por salir; para casos como esos la jurisprudencia ha consolidado
tesis como las que permiten acudir al salario minimo legal para superar la dificultad
probatoria, etc.

e La reparacién del dafo individual requiere partir de la distincién entre dafios
materiales ¢ inmateriales. En cuanto a los primeros se reconocerdn, como todo
dafio, a la victima que los haya padecido, la cual ha de hacer un especial esfuerzo



probatorio para acreditarlos, sin perjuicio de que se apliquen medidas aconsejadas
por la equidad, como se ha visto. La restitucion y la indemnizacion son las medidas
que mejor se acomodan para superar esta clase de dafos. Si tratindose de la
indemnizacién se presentare el caso, bien para el dafio emergente o para el lucro
cesante, de que existen dafios actuales (consolidados para el momento del fallo) y
futuros (posteriores a ¢él), los procedimientos y las férmulas liquidatorias variardn
por cuanto no es igual pagar una suma con retardo en el tiempo que hacerlo por
adelantado. Tales férmulas y modalidades se han explicado con suficiencia en este
capitulo.

e Lareparacién del dafo inmaterial, en cambio, se aleja —por la propia naturaleza del
perjuicio— de la posibilidad de medidas restitutorias o indemnizatorias; por ello, si
bien se acude al dinero como medida general de satisfaccién del dano inmaterial, la
cuantia que decrete el juez no corresponderd a un valor real, de imposible célculo del
dafo padecido. Por eso, en tratdndose del dafio moral causado por el delito (como
es el caso del que ha de ordenar reparar el juez de justicia y paz), la propia ley penal
se ha encargado de fijar un tope de 1.000 salarios minimos legales mensuales; con
esa cifra maxima deberd el juez, dependiendo de la intensidad del dano moral que
encuentre acreditada en el proceso, dosificar la cuantia de la reparacién. No existe,
en cambio, una situacion similar (fijacion de topes legales o jurisprudenciales) para
el dano a la vida de relacién, que es la otra modalidad que puede revestir el dano
inmaterial a tono con nuestra jurisprudencia. En tales circunstancias, acudiendo a
casos similares fallados por la Corte Suprema de Justicia o por el Consejo de Estado,
el juez —en cada caso— deberd adoptar la medida pecuniaria adecuada.

e La reparacién de la pérdida de oportunidad también estd librada a una decisiéon
discrecional (no arbitraria) del juez quien, con fundamento en las pruebas que
revele el proceso, ha de hacer el célculo correspondiente.

e Los otros dafios, sobre todo los colectivos, pueden adoptar, dependiendo del
caso, las medidas que se han descrito para el dafo individual como la restitucion
(los derechos, intereses y bienes colectivos pueden ser objeto de la misma), la
indemnizacién o la compensacion, pero ademds la Ley 975, de la mano del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (cuyas intervenciones se han descrito
ampliamente), ha establecido otras como las de satisfaccidn, las simbdlicas, las de
rehabilitacién, las de difusién de la verdad, las de restablecimiento de dignidad de
las victimas, las de difusion de la verdad y preservacion de la memoria histérica,
las de reconstruccién sico-social de las comunidades, las que garantizan la no
repeticion de las conductas victimizantes, etc.

e Sin embargo, entre las medidas de reparacion econdmica y las que carecen de
ese contenido, tendientes fundamentalmente a reparar la afectaciéon colectiva
generada por la conducta delictiva causada por el delito, existe una diferencia
fundamental: las primeras se sujetan a la peticién de la victima, en cuanto a los
perjuicios reclamados y a su cuantia (lo que determina la aplicacién del principio



de congruencia del fallo), de modo tal que lo no pedido o lo no pedido a plenitud
no se repara (fallos extra y ultra petita), en cambio las segundas dependen del mejor
criterio del juzgador sin sujecién a tales principios que operan severamente en el
nivel individual de la reparacion.

e También se deben hacer precisiones en cuanto al obligado a reparar: en principio,
tiene la indicada obligacién el agente de las conductas criminales que se ha
beneficiado con la Ley de Justicia y Paz, quien debe cumplirla con sus propios
bienes licitos e ilicitos; luego, y en segundo lugar y de manera solidaria, los demas
integrantes del GAOML sometido a la ley, y finalmente el Estado a través del
Fondo para la Reparacién de las Victimas, quien no aparece en el proceso como
responsable de la reparacion sino como una especie de garante, por mandato legal,
de la misma.

e En cuanto se refiere a los bienes que segtin la ley han de destinarse a la reparacién de
las victimas: ¢ Por qué es importante hacer un andlisis de la situacion juridica de los
mismos? Eléxito dela Ley 975 supone, en buena parte, la existencia de un sistema de
financiacién para el cumplimiento de las sentencias proferidas por la SJPTSDJ. Bajo
esa primera dptica no importa tanto quién o la fuente que financia el cumplimiento
de las sentencias [la Nacién o los GAOML o ambos], sino que el sistema de
financiacién cuente con mecanismos efectivos para la reparacién de las victimas.
Que sean mecanismos efectivos para la reparacién implica que administrativa
y judicialmente se adopten todas las medidas necesarias para intentar que cada

fuente de financiacién tenga un respaldo patrimonial suficiente, permanente y
limitado a la vigencia de la Ley 975 [la Ley garantiza este cometido a través de la
entrega de bienes y la prictica de medidas cautelares, entre otvas]; implica también
que, frente a la eventual escasez o agotamiento de una de las fuentes de financiacion,
el sistema permita que, subsidiariamente, sea posible acudir a los recursos de una
fuente distinta [la Ley garantiza este cometido a través del escalonamiento de recursos,
primero afectando el patrimonio de los miembros del GAOML y sélo después el de la
Nacién].

e ;Cuiles son los bienes comprendidos en el contexto de la Ley 975 de 20052 Son los
bienes destinados a dar cumplimiento a las acciones de reparacién que involucren
un componente pecuniario, acciones que son decretadas en el marco de la sentencia
definitiva de la SJPTSD]J y que, en la prictica, se concretardn principalmente en
3 medidas expresamente establecidas por la Ley 975: medidas de restitucién de
derechos, indemnizacién compensatoria y rehabilitacion fisica o sicoldgica.
Cuando hablemos de acciones que no involucren un componente econémico, el
tema de los bienes puede perder relevancia porque, en tales casos, los mismos no
seran necesarios para el cumplimiento de la accién de reparacion respectiva.

En cuanto a qué bienes especificos pueden ser destinados a financiar las acciones de
reparacién que involucren un componente econémico, decretadas por la sentencia
proferida por la SJPTSD], se trata en principio de los bienes sobre los cuales los



sujetos que, en el marco de la Ley 975 de 2005, se encuentren obligados a reparar a
las victimas que ostenten la titularidad de derechos reales, principalmente derechos
de dominio o propiedad [pero que no excluye otro tipo de derechos reales, como la
herencia, el usufructo, la prenda, la hipoteca]. Lo anterior, en el caso concreto, se
traduce en que (1) miembros del GAOML responden con su propio patrimonio
[por supuesto el patrimonio licito] y (2) la Nacién, con un fundamento de
imputabilidad distinto al del GAOML cumple su obligacién con el Presupuesto
General de la Nacién.

Existe otro tipo de bienes que originariamente no pertenecen licitamente a los
miembros del GAOML y que tampoco pertenecen a la Nacién. Son los bienes
que entregan o se comprometen a entregar los miembros de dicho grupo y que son
producto de su actividad ilegal. Es respecto de este tipo de bienes, principalmente,
que surgen las dudas en torno a cudl es el manejo que se les debe dar al ser proferida
la sentencia de la SJPTSD].

¢De qué depende que los bienes de los GAOML puedan destinarse a la reparacion
de las victimas? La respuesta, naturalmente, dependera de las circunstancias que se
susciten en torno al bien que ha sido entregado por los miembros de un GAOML
y que es producto de su actividad ilegal. En efecto, sobre dicho bien, puede suceder
que un tercero de buena fe exenta de culpa [calificacion que dependeri de que se
cumplan los presupuestos indicados por la Corte Constitucional en la Sentencia C-740
de 2003 ], ostente derechos reales y los acredite, caso en el cual dicho bien no podria
ser sino restituido a ese tercero [que podria considerarse una victima directa], y por
ningtin motivo destinarse a la reparacion de una victima distinta.

Ahora, si nadie reclama derecho alguno sobre ese bien, para que el juez pueda
disponer de ¢l en favor de la reparacién de las victimas debe haber adoptado una
decision previa respecto de su titularidad, particularmente nos estamos refiriendo
a la decisién de extincidn del dominio del bien. En ese sentido, sélo en tanto se
extinga el dominio del bien que ha sido entregado por el miembro del GAOML
y que sea producto de su actividad ilegal, y el dominio se radique en cabeza de la
Nacién, dicho bien puede tener la aptitud de llegar a reparar a las victimas. Mientras
eso sucede, no serfa posible disponer de dicho bien puesto que la nacién no podria
disponer de un derecho que no posee.

¢Cdémo opera la institucién de la extinciéon de dominio dentro del procedimiento
de la Ley 975 de 20052 En relacidn con este interrogante el verdadero enfoque del
estudio ha de dirigirse a establecer cudl debe ser el debido proceso para la extincién
de dominio en el marco del procedimiento de dicha ley, o si acaso tendria la
SJPTSD] que, una vez proferida la sentencia, iniciar un procedimiento distinto de
la accién de extincién de dominio.

Si bien el articulo 24 de la Ley 795 se refiere a la obligacién que tiene la SJPTSDJ
de incluir en la sentencia definitiva, entre otras cosas, la extincién de dominio, pero
no indica en qué casos o por cudles causales procede la misma, o si el mero hecho



de tratarse de un bien entregado por el miembro del GAOML, producto de su
actividad ilegal y de no existir un tercero con buena fe exenta de culpa que ostente
derechos sobre el mismo, es suficiente para extinguir su dominio a favor del Estado.
En el ordenamiento juridico existe una norma que regula la extincién de dominio,
la Ley 793 de 2002, que consagra un procedimiento auténomo para dicha accién.
Pero ¢se debe aplicar el procedimiento consagrado por esa norma con posterioridad
al momento en que se profiere la sentencia? Ello no pareceria ser lo més conveniente
y atentarfa contra el espiritu teleoldgico de la Ley 975, pues no tendria sentido
tramitar un procedimiento con todo el desgaste que ello implica, para que, s6lo una
vez finalizado, se pudiese entrar a estudiar la suerte de los bienes con los cuales se va
a financiar la sentencia en un proceso distinto.

Lo anterior no significa que no resulte ajustado al ordenamiento juridico aplicar
las normas del procedimiento de extincién de dominio previsto por la Ley 793
de 2002 a la Ley 975 de 2005; es que ello no es suficiente. En efecto, si bien el
articulo 8° de la Ley 153 de 1887 establece que, frente a la inexistencia de una ley
aplicable al caso controvertido, se deberan aplicar las leyes que regulen casos o
materias semejantes, el hecho que exista una ley que regule el tema de la extincién
de dominio no significa necesariamente que el procedimiento de la Ley 793 de
2002 se ajuste sin ninguna dificultad al procedimiento de justicia y paz. De ahi
que no obstante que en el procedimiento de ambas normas haya una coincidencia
de sujetos [interviene la Fiscalia General de la Nacion y los jueces, en uno y otro
caso, con funcionarios judiciales especializados] las etapas de cada procedimiento
son distintas, aunque no absolutamente incompatibles. Por esa razén, en el texto
se exploran las posibilidades de aplicacién del procedimiento de la Ley 793 de
2002, al procedimiento de la Ley 975 de 2005, sin que ello signifique que, en el
procedimiento de justicia y paz, se agreguen nuevas etapas no contempladas por
éste o el ¢jercicio de funciones no contempladas en él. De ser viable esa alternativa,
no le puede corresponder al juez determinar qué aplica y qué no de la Ley 793, por
el riesgo que tendria de llegar a modificar aspectos de la ley, razén por la cual es
necesario que el Gobierno Nacional, con base en los pardmetros propios de la Ley
975, reglamente [sin modificar su estructura bdsica procedimental] la manera como
se aplicaria el procedimiento de la Ley 793 de 2002.
Una vez extinguido el dominio de un bien, su titularidad reposard en cabeza del
Estado, es decir, el Estado se convierte en titular del derecho de dominio sobre dicho
bien. Esto es importante porque el bien entregado por los miembros del GAOML,
que eran producto de su actividad ilegal, muta su naturaleza y se transforma en un
recurso publico que, como tal, forma parte del Presupuesto General de la Nacién.
No obstante, segtin lo que establece el decreto, estos bienes tienen un orden de
afectacion inicial.

o ;Para qué el Fondo de Reparacion de Victimas? La Ley 975 de 2005 y el Decreto
4760 de 2005 establecen que se trata de un Fondo-cuenta sin personeria juridica.



Que el FRV carezca de personeria juridica implica que el Fondo, pese a que pueda
contar con una estructura o planta, no pueda juridicamente y por si mismo ser
sujeto de derechos y obligaciones; de ahi que el articulo 17 del Decreto 4760 de
2005 adscriba el Fondo a Accién Social, establecimiento éste que lo administra y
que es responsable por el manejo y destino de los recursos que lo integran.

Que el FRV sea una cuenta especial no tiene relacion alguna con que el Fondo esté
o no catalogado como un organismo o entidad a las que se refiere el articulo 39 de la
Ley 489 de 1998%*; de hecho los andlisis que caben en torno a las cuentas especiales
no tienen lugar en el terreno de la estructura del Estado, sino en el del manejo
del Presupuesto General de la Nacién. Los recursos del Presupuesto General de
la Nacién que le sean asignados a Accién Social en cada vigencia presupuestal
no tienen unidad de caja con los recursos del FRV, por lo que a aquélla no le es
juridicamente dable atender sus propios gastos de inversién y funcionamiento
con recursos del Fondo, mixime cuando estos recursos tienen una destinacién
especifica: la reparacion de las victimas.

Asilas cosas, el FRV constituye una herramienta que las autoridades responsables del
procedimiento de la Ley 975 de 2005 [Fiscalia General de la Nacion y algunos jueces
de la Repiiblica], utilizan para, de alguna forma, dejar en custodia y administracion
de Accién Social los bienes y recursos a que se refiere la ley.

El hecho de que un bien o recurso se encuentre en el FRV no necesariamente significa
que el mismo sea de naturaleza publica, puesto que, conforme lo ordena el ordenamiento
juridico, dicho Fondo administra no sélo bienes originariamente publicos /cormzo los del
Presupuesto General de la Nacion y las donaciones], sino que también administra bienes
entregados por los miembros de GAOML producto de su actividad ilegal y respecto de
los cuales no se ha tomado decision alguna en relacién con su titularidad, o bienes del
patrimonio de aquéllos, en relacién con los que han sido decretadas medidas cautelares.
En ambos casos, obsérvese, estamos en presencia de bienes que no le pertenecen a la
Nacién y que pueden ser administrados por dicho Fondo.

Por esa razon, es decir, por el hecho de que no todos los bienes que conforman el
FRV son de naturaleza publica, no es posible disponer de dichos bienes, y sélo hasta
el momento de la sentencia se podré tener certeza sobre qué hacer con los mismos.
Por supuesto, para el caso de los bienes a los que se les extingue el dominio, éstos
pasan a hacer parte del Presupuesto General de la Nacion, mientras que en el caso de
los bienes del patrimonio licito del miembro del GAOML que han sido objeto de
medidas cautelares, los mismos siguen lo que establece el Cédigo de Procedimiento
Civil, que tiende en algunos casos al remate y martillo de los bienes respectivos,
para que con sus resultas se financie la reparacién de las victimas.
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De los derechos que se discuten en el Proceso de Justiciay Paz, corresponde a este estudio el analisis
detallado de sélo uno de ellos, la “reparacion del dafio”, lo que implica detenerse, en el contexto del
proceso de Justiciay Paz, en el examen de asuntos como: el dano individual, el dano colectivo y el dano
resarcible.

El primero no tiene connotaciones esencialmente distintas a las del dano resarcible en general.
El segundo, afecta grupos sociales o colectividades, y se percibe como un elemento novedoso en
materia de reparacion, pues el tipo de derechos, intereses o bienes tutelados, exige consideraciones
distintas de las propias del dano individual, con miras a las reparaciones que ordinariamente tiene
confiadas la justicia penal. En tercer lugar, se abordaran la definicion y alcance del dafno resarcible, la
diferencia entre los conceptos dano y perjuicio, los elementos estructurales del dano, las clases y tipos
de dano, lareparaciony la oportunidad procesal en que el dano debe alegarse, probarse y reconocerse
en favor de las victimas.

Adicionalmente, se trataran los temas comunes relacionados con las vertientes del dafio material,
especificamente el dafio emergente y el lucro cesante, y de los perjuicios inmateriales, algunas de
cuyas especies han sido reconocidas por la jurisprudencia nacional. En este andlisis se ahondara en lo
relativo (i) al dafio de vida de relacion; y (ii) al dafio consistente en la pérdida de oportunidad que se
puede causar a las victimas; temas que representan verdaderos avances en materia de dafo resarcible.
El hilo conductor de todo este estudio esta fundamentado en la cadena: victima - dano - reparacion,
puesto que, dentro de la misma, resulta necesario acreditar la existencia de una victima individual o
colectiva a quien se le ha ocasionado un dano antijuridico, como consecuencia de la actividad de los
miembros de un GAOML, para que el mismo le seareparado.
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