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“Si he de escoger entre la verdad y la justicia, escojo la justicia”

Theodore Roosevelt
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RESUMEN

La Justicia Transicional se presenta como una salida garantista de derechos
fundamentales a las situaciones de guerra, conflicto o autoritarismo en un pais.
Tales procesos alternativos se desarrollan partiendo del deber de garantia que
tienen los Estados, a la luz de tratados y convenios internacionales vinculantes
y en contraposicién a las leyes de indulto o amnistia. De este modo, las
victimas se convierten por primera vez en el eje central del propédsito pacifista
del Estado, quien prevé todas las medidas disponibles para asegurarle a la
victima el derecho a la verdad, la justicia y la reparacion. Este trabajo, presenta
una radiografia general de los elementos esenciales de la justicia para la
transicion, y los desarrolla a partir del analisis y entendimiento que de ellos ha
formulado la comunidad internacional, aterrizandola al contenido de los
postulados que Colombia se ha propuesto desarrollar en la denominada Ley de
Justicia y Paz. La segunda parte del documento, contiene el analisis de una
situacion factica que representa un suceso de violacion de derechos humanos,
que involucra la responsabilidad del Estado, a fin de presentar si por lo menos
para el caso de las victimas de la Masacre de La Rochela, se podran
desarrollar los conceptos de la justicia alternativa, que en el primer capitulo de
trato de definir. Todo lo anterior, con el propdsito de generar unas conclusiones
sobre el cumplimiento de los fines y de las obligaciones del Estado, en materia

de garantizar y proteger los derechos humanos.

Xii



INTRODUCCION

Parte del debate nacional se centra en encontrar soluciones alternativas a la
confrontacién armada que el pais vive desde hace mas de seis décadas. La
longevidad y violencia que lo caracteriza, ademas del numero de actores que
en él han intervenido, la responsabilidad que el Estado ha tenido que asumir
como consecuencia de su accién y omision en hechos violentos y que atacan la
integridad fisica, la vida y la libertad de cada colombiano hacen de estos temas
indispensables, para proporcionar herramientas que representen paz y

reconciliacién nacional.

La amnistia y el indulto, mecanismos innumerables veces utilizados, no son
hoy una salida positivamente aceptada y ademas viable a la luz de los
compromisos que los Estados han asumido en materia de derechos humanos.
El derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacion se esgrime como el eje
cardinal de todos los procesos de desarme y desmovilizacion de grupos
insurgentes o de autodefensa, que sin distincion deben ser protegidos y

respetados.

Es lo anterior el marco de referencia bajo el cual éste trabajo pretende
desarrollarse. A partir de la doctrina internacional, de la jurisprudencia de cortes
internacionales de derechos humanos, de los tratados y acuerdos
internacionales, de la legislacion nacional y la jurisprudencia nacional, ademas
de los casos y hechos analizados, se estructuran toda una serie de elementos
que desarrollan la denominada Justicia Transicional, tema que sera abordado
en la primera parte de éste trabajo, en donde se pretende esbozar los
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componentes, elementos esenciales y caracteristicas de cada uno de los

derechos en los cuales se fundamentan los procesos alternativos de justicia.

Asi se analiza el derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacion teniendo en
cuenta los estandares internacionales para la aplicacion de justicia, para el

esclarecimiento de los hechos y para la reparacién de las victimas.

Con la intencion de no caer en la retdrica poco analitica, se ha decidido
analizar el caso de la Masacre de La Rochela, donde se pretende aterrizar
cada uno de los elementos que fue desarrollado en la primera parte, a partir de
un analisis casuistico y comparativo. Inicialmente se presentan los hechos
probados de la Masacre y a partir de ellos se empieza a desarrollar cada uno
de los componentes de la justicia transicional, con el propdsito de analizar si
por lo menos para el caso de las victimas de ésta masacre el Estado cumplio
con sus compromisos internacionales en materia de derechos humanos y
aplico a través de medidas politicas, administrativas o judiciales los estandares
internacionales fijados para la materia, de acuerdo con las necesidades que el

caso le impuso.

Finalmente, se hacen algunas conclusiones relacionadas con el tema, que sera
desarrollado utilizando todas las herramientas necesarias para presentar la

situacion de manera comprensible y util.

Los derechos humanos son un componente esencial del derecho internacional
publico que cobran importancia, pues nace conciencia sobre su inherencia a la
vida humana. El compromiso debe ir mas alla de un simple estandar
internacional, pues se trata de garantizar vida digna a las personas, sin
distincion y se trata, para aquellos paises que como Colombia padecen de la
violencia incesante de todos los frentes, de alcanzar la reconciliacion nacional y

permitir por alguna vez, el desarrollo en armonia de la sociedad.
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1. JUSTICIA TRANSICIONAL

1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Entre los afos de 1980 - 1990 como respuesta a los cambios politicos que
enfrentaba América Latina y Europa Oriental, activistas de derechos humanos y
grupos menos radicales que aquellos que ostentaban el poder, plantearon
diferentes estrategias para hacer frente a los abusos sistematicos de los
regimenes anteriores, sin que ello significara sacrificar la transicidén politica que
para la época acaecia en varios de esos Estados. De alli deriva el concepto de
“Justicia Transicional” entendida como una disciplina multidisciplinaria, que
abarca no solo aspectos politicos, historicos y sociolégicos sino también
judiciales, y acompafa los procesos denominados “transiciones a la

democracia”.

La justicia transicional se presenta como una respuesta a las violaciones
sistematicas o generalizadas de derechos humanos cuyo objetivo primordial es
el reconocimiento de las victimas, la promocion de la reconciliacion para la paz
y el fortalecimiento de la democracia, a través del compromiso estatal para la

concrecion del derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacion.

Esta forma de justicia se adapta a las sociedades en procesos radicales de
transformacion social, por lo cual contiene un relevante elemento sociolégico
que asigna particular importancia a la historia y a la verdad. Su materializacion
requiere, sin lugar a dudas, la voluntad politica y la aceptacion social, puesto
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que el elemento que se empatrona como primordial es la reconciliacion

nacional.

Por lo anterior, la implementacién de esta clase de politicas publicas, acarrea
grandes dificultades practicas, puesto que no todos los Gobiernos estan
dispuestos a reconocer la responsabilidad del Estado en violaciones a los
derechos humanos por su accién u omision, ya que con ello de alguna manera
se pone en riesgo la legitimidad de las instituciones estatales e incluso puede

verse perjudicada la estabilidad de los Gobiernos.

A partir de las experiencias de varios paises la doctrina a dado en concluir que
la justicia transicional se desarrolla a partir de los siguientes componentes

fundamentales’, sin embargo, sobre ellos se profundizara mas adelante:

e Derecho a la justicia: a través de la implementacién de acciones
penales, que permitan después de una investigacion judicial encontrar e
individualizar a los responsables de las violaciones de derechos

humanos.

e Derecho a la verdad: a través de las comisiones de la verdad, oficiales
0 no, se configuran instrumentos para la investigacion y recopilacion de
informacion de los hechos cometidos, convirtiéndose asi no solo en un
instrumento de importancia para las determinaciones de
responsabilidades individuales en materia penal, sino también como un
factor para la construccion de la memoria histérica del pais. Con
frecuencia las comisiones de la verdad, formulan recomendaciones para

remediar los abusos y prevenir su repeticion.

1 Informacién tomada de la pagina web del Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ, por sus siglas en
inglés. http://www.ictj.org/es/tjl. Para mas informacién consulte: Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2002, de
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.
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o Construccion de la memoria histérica: se trata de una
conmemoracion de esfuerzos a través de la construccién de
museos 0 monumentos publicos que preserven la memoria de las
victimas y aumenten la conciencia moral sobre los abusos del

pasado, a fin de garantizar con ello la no repeticion de los hechos.

e Derecho a la reparaciéon: se compone de iniciativas del Estado que
deben ser auspiciadas por los victimarios y eventualmente por el Estado
mismo, que buscan la reparacién material y moral de los dafos
causados por los abusos en contra de los derechos humanos. Son una
combinacion de beneficios morales y simbdlicos a las victimas, que
pueden incluir compensaciones econémicas o peticiones de perdon

publicas.

o Reformas institucionales: nada se haria si las instituciones del
Estado que permitieron los abusos se mantuvieran integras, tanto
en su funcionamiento como en sus funcionarios. Es por tal motivo
que se esgrime la importancia de transformar las instituciones
estatales responsables de los abusos, para prevenir la repeticion

de los hechos y la corrupcion.

Se ha dicho que la justicia transicional es novedosa y versatil, motivo por el
cual los anteriores componentes no son exclusivos o taxativos y pueden, de
acuerdo con las circunstancias particulares del caso y de la sociedad,
desarrollarse otros componentes, que a la postre contribuyen al fortalecimiento
de la justicia para la transicion como una institucién juridica propia del derecho

internacional publico.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, (en adelante Corte IDH)
cuando se pronunciaba sobre las obligaciones internacionales de los Estados
en materia de DDHH, explicaba que las medidas que éstos adopten varian de

acuerdo con las caracteristicas particulares del conflicto:

“No es posible hacer una enumeracion detallada de esas medidas, que
varian segun el derecho de que se trate y segun las condiciones propias
de cada Estado Parte?”.

Sin embargo, es necesario que estos componentes sean entendidos como un
conjunto integral y que sean desarrollados los avances de manera holistica,
puesto que una sola de las medidas no es efectiva cuando no se combina con
los demas. La sola persecucién judicial de los responsables, no garantiza la
reparacion de las victimas ni el derecho a la verdad y si puede ser vista como
una persecucion politica de grupos antigobiernistas; por su parte la
implementaciéon de medidas aisladas que avancen en materia de verdad,
puede ser entendida como simple locuacidad. De otro lado, medidas de
reparacion, sin consideracion a los demas derechos, podria llegar a ser
cuestionada como una forma de comprar el silencio de las victimas y ademas
poco aportaria a la reconstruccion de la memoria histérica y nacional.
Finalmente, la reforma de las instituciones estatales amenaza con su ineficacia,
si la reconciliacién nacional, el esclarecimiento de los hechos y la sancién de
los responsables no recibieron en el proceso, igual importancia y

consideracions.

2 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia del 29 de julio de 1988. parr. 174.

3 Informacion tomada de la pagina web del Centro Internacional para la Justicia Transicional, por sus siglas en
inglés, ICTJ. http://www.ictj.org/es/tj/
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1.2. OBJETIVO DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

e Fortalecimiento de la Democracia, de las instituciones del Estado y

la consecucién de la paz.

Una politica publica que considere la relevancia del derecho a la verdad, la
justicia y la reparacioén, incluya reformas importantes a las instituciones del
Estado como una alternativa para solucionar un conflicto, confrontacion
armada, gobierno dictatorial o autoritario, y garantice la no repeticion de los
hechos que constituyen violaciones a los derechos humanos, busca y esta
orientada al fortalecimiento de la democracia y la paz de un pais. En este
sentido, la participacion activa de la sociedad, las victimas, los victimarios y el
Estado mismo hace que la justicia para la transicion sea efectiva en el
cumplimiento de su cometido, pues cada uno de ellos desempeifa un papel

transcendental no solo en el conflicto, sino también en su solucion.

Aunque no seran abordados en este trabajo el papel de la mujer, los nifios y
nifas y otros grupos vulnerables dentro del conflicto, debe decirse que su
participacion interviene de manera importante el objetivo del proceso
transicional. Su trascendencia deriva de la sensibilidad que genera una
agresion a estos grupos y analizarlos detenidamente ayuda a desarrollar y
entender las distintas lesiones que puede sufrir una mujer, los nifos y las nifas
y los demas grupos vulnerables en el desarrollo del conflicto. Considerar la
participacion de tales sujetos en el conflicto, puede dar una denominacion al
mismo, toda vez que existen factores de discriminacién determinantes de las
razones del conflicto y por ejemplo, la violencia ejercida contra la mujer tiene
consecuencias considerables en el tema de la reparacidon y secuelas, pues un

ataque a la mujer durante el conflicto, trasciende las barreras generacionales.
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Bajo la perspectiva de superar conflictos armados, dictaduras militares o
regimenes de exclusion racial en las ultimas décadas, la comunidad
internacional ha desarrollado modelos de justicia que permiten avanzar hacia la

paz, la democracia y la igualdad sin caer en la impunidad.

1.3. CONTEXTO INTERNACIONAL

Como se ha dicho antes, la justicia transicional es un tema incipiente pero de
acelerado desarrollo. Cada dia y como consecuencia de la relevancia que toma
el derecho internacional de los derechos humanos, a partir de la ratificacién de
un considerable numero de tratados internacionales para la proteccion de
derechos humanos y garantias fundamentales?®, asi como la influencia que
tienen organismos como Naciones Unidas, la Organizacion de Estados
Americanos y todas las Cortes Internaciones para la investigacién, juzgamiento
y sancién de delitos graves cometidos en contra de la poblacion civil, amplian y
diversifican el concepto de justicia transicional, para resaltar el mismo como

una institucion juridica importante y propia del derecho internacional publico.

Una parte considerable de la base juridica de la justicia transicional se
encuentra en la decisiéon de la Corte IDH en 1988 en el caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras, en el cual se estableci6 que los Estados tienen cuatro
obligaciones fundamentales en el ambito de los derechos humanos.

Textualmente la Corte lo explica asi:

“El Estado esta en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las
violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los

medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del

4 Un compendio de instrumentos juridicos internacionales puede ser consultado en el Anexo 1, de éste trabajo.
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ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de
imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una

adecuada reparacion®.”

1.3.1. Obligaciones Internacionales de los Estados en materia de

Derechos Humanos

Son varios los instrumentos que contienen obligaciones internacionales para
los Estados; existen algunos de caracter general y otros para temas mas
especificos. Sin embargo y para efectos de concretar los objetivos planteados,
en el sentido de presentar una definicion clara de los componentes de la
justicia transicional, se esbozara a la luz de qué obligaciones de respeto y
garantia de derechos humanos, los Estados limitan su poder de decisién y

concentran sus acciones de paz al cumplimiento efectivo de tales premisas.

Para el caso del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos
(en adelante SIDH), el articulo 1° de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante CADH) desarrolla el compromiso de los Estados de
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y garantizar su libre y

pleno ejercicio sin discriminacidn de ningun tipo®.

Conforme al articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

(en adelante PIDCP), otro de los instrumentos interamericanos de mayor

5 supra nota 2. Parr. 174

6 El articulo 1° de la CADH reza asi: Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos: 1. Los Estados Partes en
esta Convencién 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 jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.
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relevancia contiene el compromiso de los Estados Parte respetar y garantizar a

todos los individuos sin distincion los derechos en él contenidos’.

Otros instrumentos, de no menor importancia, contienen obligaciones similares.
Sin embargo, los dos anteriores son suficientes para demostrar que las
obligaciones internacionales de los Estados radican basicamente en la garantia
y respeto de todos los derechos humanos. De alli que aquellas situaciones en
las que se involucre la violacién de un derecho fundamental se deriva el
incumplimiento del Estado de sus obligaciones y le acarrea responsabilidad

internacional.

Claramente, un conflicto o confrontacién armada interna o internacional, o la
implantacion de gobiernos dictatoriales o autoritarios en donde la poblacion civil
es victima de ataques indiscriminados contra su vida, integridad personal,
libertad personal o cualquier otro derecho fundamental, conlleva
responsabilidades Estatales por no respetar ni ser garante de derechos

humanos.

Como consecuencia de este deber asumido, se derivan las siguientes
obligaciones, que entre otras cosas, desarrollan el marco normativo de la

justicia transicional.

7 El articulo 2.1 del PIDCP) reza asi: Articulo 2. Observacion general sobre su aplicacion: 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
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.
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1.3.1.1. Obligacion de prevenir las violaciones de Derechos

Humanos

“El deber de prevencion abarca todas aquellas medidas de caracter

juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda

de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones

a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un

hecho llicito (...). Es claro, a su vez, que la obligacion de prevenir es de

medio o comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por el

mero hecho de que un derecho haya sido violado”8.

Reconocer que una violacion a un derecho humano es un hecho ilicito, permite
el cumplimiento de las demas obligaciones, pues tal reconocimiento, lleva
implicita la posibilidad de judicializacion y sancion del responsable de la
violacion y asi mismo le impone la obligacion a éste de indemnizar a la victima

por el perjuicio ocasionado.

La obligaciéon de prevencién, componente esencial de las politicas publicas
para la justicia de la transicién, contiene un deber sumamente relevante, pues
cuando el riesgo de transgredir los derechos de las personas se mantiene
latente ya que el Estado mismo ha contribuido a crearlo, éste debe

diligentemente adoptar todas las medidas necesarias para prevenirlo®.

8 supra nota 2. Parr. 174 y 175

9 Corte IDH. Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia del 31 de enero de 2006, parr. 125-127.

23



1.3.1.2. Obligacién de llevar a cabo una investigacion seria

“El Estado esta, por otra parte, obligado a investigar toda situacion en la

que se hayan violado los derechos humanos protegidos por la

Convencion. Si el aparato del Estado actua de modo que tal violacion
quede impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima
en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el
deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su
jJurisdiccion. Lo mismo es valido cuando se tolere que los particulares o
grupos de ellos actuen libre o impunemente en menoscabo de los

derechos humanos reconocidos en la Convencion.

En ciertas circunstancias puede resultar dificil la investigacion de hechos
que atenten contra derechos de la persona. La de investigar es, como la

de prevenir, una obligacion de medio o comportamiento que no es

incumplida por el solo hecho de que la investigacion no produzca un

resultado satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse con seriedad y

no como una simple formalidad condenada de antemano a ser
infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un
deber juridico propio y no como una simple gestion de intereses
particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus
familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin que la
autoridad publica busque efectivamente la verdad. Esta apreciacion es
valida cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la
violacion, aun los particulares, pues, si sus hechos no son investigados
con seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder
publico, lo que comprometeria la responsabilidad internacional del
Estado.

Segun el principio de Derecho internacional de la identidad o continuidad
del Estado, la responsabilidad subsiste con independencia de los

cambios de gobierno en el transcurso del tiempo y, concretamente, entre
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el momento en que se comete el hecho ilicito que genera la

responsabilidad y aquél en que ella es declarada’”.

Queda claro pues que el Estado debe iniciar ex officio y sin dilacion alguna
investigaciones serias, imparciales y efectivas que lleven a identificar las
victimas, recuperar y preservar el material probatorio que sustente la
imputacién a los responsables, identificar testigos, establecer méviles, forma y
demas caracteristicas del delito y otros necesarios para hacer la investigacion

efectiva'l.

1.3.1.3. Obligacion de sancionar adecuadamente Ilas

violaciones de derechos humanos

Imponer una sanciéon adecuada es incluso necesario para restablecer la
dignidad humana de las victimas, que fue agraviada con el desconocimiento de
sus derechos. En tal sentido, la Corte IDH y la Corte Europea de Derechos
Humanos (en adelante Corte EDH), han desarrollado un vasto marco o

estandares para fijar una sancion proporcional con la gravedad del hecho.

Asi, la Convencién para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio,
dispone que los Estados deben establecer sanciones penales para los
culpables de genocidio'. La Convencion contra la Tortura y otro Tratos o

Penas Crueles requiere a los Estados para que sancionen el delito en

10 supra nota 2. Pérr. 176, 177,y 184.

1 Sobre Investigaciones efectivas, puede consultarse entre otros documentos, el Manual Sobre la Prevencion e
Investigacion Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de Naciones Unidas adoptado en 1991.

12 Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio del 12 de enero de 1951, articulo 5.
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proporcion a su extrema gravedad's. Estos dos ejemplos fundamentan el
elemento de proporcionalidad que debe contener la sancion a violaciones
graves de los derechos humanos. Incluso ha indicado la Corte IDH sin excluir
ninguna categoria de condenados, que el Estado debera ponderar la aplicacion
de beneficios cuando se trata de la comision de violaciones graves de derechos
humanos, pues el otorgamiento indebido de éstos puede conllevar a una forma

de impunidad’.

“En cuanto al referido principio de la proporcionalidad de la pena, la
Corte estima oportuno resaltar 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 actu6 el autor, por lo
que se debe establecer en funcion de la diversa naturaleza y gravedad
de los hechos. (...) Al momento de individualizar las sanciones se debe
fundamentar los motivos por los cuales se fija la sancion

correspondiente.’®”

Es valido hacer una referencia de esta obligaciéon en el Derecho Penal
Internacional, donde se establece la misma condicion de aplicacion del
principio de proporcionalidad de la pena; sin embargo, en el Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslavia (en adelante ICTY) y en el Tribunal
Penal Internacional para Rwanda (en adelante ICTR) se ha aplicado a través
de su jurisprudencia factores agravantes inter alia, como la gravedad y la
flagrancia de los crimenes, el grado de sufrimiento y el dafio causado a las
victimas, la ausencia de arrepentimiento del victimario, caracteristicas de la
victima y el delito cometido contra ella, por ejemplo abusos sexuales contra

jovenes, y el grado participacidon del acusado en el hecho ilicito.

13 Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles del 26 de junio de 1987, articulo 4 (2).
14 Cfr. Corte IDH. Caso Gomez Paquiyauri vs. Perd. Sentencia del 8 de julio de 2004, parr. 145.

15 Corte IDH. Caso La Rochela vs. Colombia. Sentencia del 11 de mayo de 2007, parr. 196.
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Asi mismo, el ICTY y el ICTR han desarrollado algunas situaciones atenuantes
de la gravedad del hecho, tales como la cooperacion del victimario en la
investigacion, la sinceridad de las declaraciones de éste, los actos de
misericordia y asistencia a las victimas, las expresiones de remordimiento o
contricion, la ausencia de peligrosidad del victimario, enfermedad del victimario,

y grado de participacion en el delito.

1.3.1.4. Garantizar la reparaciéon de las victimas de violaciones

de derechos humanos

“(...) para garantizar plenamente los derechos reconocidos por la
Convenciéon (CADH), no es suficiente que el Gobierno emprenda una
investigacion y trate de sancionar a los culpables, sino que es necesario,
ademas, que toda esta actividad del Gobierno culmine con la reparacion

a la parte lesionada.”"”

La reparacién debe ser adecuada, efectiva y rapida y su propdsito es promover
la justicia y remediar las violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos. Esta al igual que la pena impuesta al culpable, ha de
ser proporcional a la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido por la
victima'®. Del mismo modo, la reparacion ha de ser integral, pues abarcara
todos los elementos que conduzcan al resarcimiento del dafio causado. Sobre

ello se profundizara mas adelante.

16 Cfr. HUBER, Florian. La Ley de Justicia y Paz. Desafios y temas de debate. Friedrich Ebert Stiftung en Colombia
— FESCOL. Bogota, Colombia. 2007. Pag. 17.

17 Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Sentencia del 8 de diciembre de 1995, parr. 58.

18 Ver “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”. Doc. ONU AG Res. 60/147 del 16 de diciembre de 2005. Principio 15.
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Hasta este punto, ha quedado clara, la reiterada importancia que se ha dado a
estas cuatro obligaciones sobre las cuales se cimenta toda politica publica o
accion gubernamental que pretenda la solucidén de conflictos o confrontaciones
armadas o para la transicion de dictaduras y gobiernos autoritarios a la
democracia. Es a partir de estas obligaciones internacionales del Estado que
se garantiza y respeta la dignidad de las victimas de violaciones de derechos
humanos, quienes se convierten en protagonistas y eje central del proceso,

pues son los titulares del derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacion.

Tales principios, han sido afirmados por la jurisprudencia de la Corte IDH, quien
muchas veces toma por fuente su homdloga, la Corte EDH, ademas en los

diferentes tratados, pactos o acuerdos internacionales.

Todos los enfoques de la justicia para la transicion estan fundamentados en el
reconocimiento de los derechos humanos universales, pues ésta rechaza de
plano toda posibilidad de amnistia o indulto de los responsables, soluciones
que hasta hace dos décadas eran implementadas por los gobiernos, en un afan
de favorecer a los perpetradores de violaciones de derechos humanos y de
presentar a la comunidad nacional e internacional una solucion maquillada al
conflicto, donde supuestos desarmes y compromisos de no reincidencia nunca
cerraron el ciclo de los grupos armados organizados al margen de la ley
(GAOML), y si favorecieron la vulneracion de derechos y garantias

fundamentales de ciudadanos y victimas inocentes, a través de la impunidad.
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1.3.2. Limites de la Justicia Transicional

La justicia transicional es un limite en si mismo a todas aquellas practicas de
amnistia e indulto que dejaron en la impunidad miles de crimenes y violaciones
a derechos humanos y son precisamente estos, el limite de toda disposicién o
politica publica que pretenda terminar un estado de conflicto o de vulneracién

sistematica de derechos humanos y llevar al Estado a un proceso de transicion.

Los acuerdos de pacificacion y desmovilizacion de grupos armados
organizados al margen de la ley (GAOML), deben legitimarse con contenido
que se ajuste a los parametros internacionales de respeto por los derechos
humanos, asi pues la justicia transicional se materializa con el cese de la
violencia e intimidacién en contra de la poblacion civil, la sujecion al Estado de

derecho, la justicia y la reparacion para las victimas.

“La CIDH ha sefalado en forma consistente que el Estado tiene el
derecho y el deber de proteger a la poblacion civil y su propia estructura
institucional en el contexto del conflicto armado y otras graves amenazas
al orden publico. Sin embargo, tiene también la obligaciéon de asegurar
que las medidas adoptadas sean implementadas sin desatender el
respeto de los derechos y garantias basicos previstos por el derecho

internacional de los derechos humanos”. '

La doctrina juridica internacional ha identificado una serie de lineamientos o
parametros en materia de verdad, justicia y reparacion que se nutren de las

experiencias vividas en distintas sociedades, como en los principios de derecho

19 Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, del 13 de diciembre del 2004 acerca del
proceso de desmovilizacion de los paramilitares en Colombia. Parr. 42
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reflejados en la obligacién de los Estados de administrar justicia conforme al
derecho internacional. Las normas internacionales vigentes para los Estados,
su interpretacion a través de la jurisprudencia y los lineamientos recogidos por
los dérganos intergubernamentales, coinciden en identificar a la verdad, la
justicia y la reparacién como desafios fundamentales e ineludibles en la
reconstruccion de una cultura de paz, tolerancia, respeto a la ley y rechazo a la

impunidad.

1.4. DERECHO A LA JUSTICIA
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Grafica 1. Componentes esenciales del derecho a la justicia
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Es necesario empezar por darle contendido al desarrollo del derecho a la
justicia, pues en un proceso transicional, es precisamente el modelo de
aplicacion de justicia el que se modifica y ajusta a las circunstancias

particulares del conflicto o confrontacién o del proceso de transicién en general.

La implementacién de modelos alternativos para la aplicacion de justicia es
propicia para la superacion de periodos autoritarios, dictatoriales o de conflicto
o confrontacion interna, que hayan derivado en violacidon de derechos

humanos, en antitesis con las denominadas leyes de indulto?® y amnistia?.

Se reconoce la improrrogabilidad de los demas derechos que se desarrollan en
los modelos alternativos, sin embargo, el de acceder a la justicia y ventilar alli
los hechos, las responsabilidades individuales y el establecimiento de las
sanciones que fueren pertinentes, lo convierte en el eje fundamental del éxito

de la transicién. A través de la justicia, se concreta el derecho a la verdad y

20 E| indulto (también conocido como perddn) es una causa de extincion de la responsabilidad penal, que supone el
perdon de la pena. Es una situacion diferente a la amnistia, que supone el perdon del delito, ya que por el indulto la
persona sigue siendo culpable, pero se le ha perdonado el cumplimiento de la pena.

El indulto puede ser total o parcial. A su vez puede ser general y particular.

e Elindulto total comprende la remision de todas las penas a que hubiere sido condenado el reo y que ain
no hubieren sido cumplidas.

o  El indulto parcial supone la remisién de alguna o algunas de las penas impuestas o su conmutacién por
otras menos graves.

21 La amnistia (del griego amnestia, olvido) es una causa de extincion de la responsabilidad penal. Es un acto
juridico, normalmente emanado del poder legislativo, por el que una pluralidad de individuos que habian sido
declarados culpables de un delito pasan a considerarse inocentes por desaparicién de la figura delictiva.

A diferencia del indulto, que extingue la responsabilidad penal actuando sobre la pena derivada de un delito (la
persona sigue siendo culpable, pero se le ha perdonado el cumplimiento de la pena), la amnistia actia sobre el
delito mismo. Por ello, la amnistia suele tener efectos retroactivos y, entre otros, extingue toda responsabilidad penal
o civil y anula los antecedentes penales. Por el mismo motivo, es general, dado que actua sobre todos los que
cometieron ese delito, y no sobre individuos concretos.

La amnistia suele suponer un nuevo juicio de valor sobre la conveniencia de prohibir o sancionar una conducta. Por
esa razon, las leyes o actos de amnistia son mas frecuentes en momentos de cambios sociales o de regimenes
politicos y, en ocasiones, se asocia al perddn de presos politicos. Sin embargo, su empleo puede ser objeto de
polémica, pues puede provocar la impunidad de quienes cometieron graves hechos durante un régimen anterior.
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consecuentemente el derecho a la reparacién de los dafios ocasionados que

tienen las victimas.

La presencia de un juez a quien se lleve el conocimiento de los hechos,
fundamentados en pruebas que identifican responsables y la imposicion de una
sancion por parte de aquel, de antano legitimamente reconocido como
sancionador de las conductas ilicitas, es en si mismo el desarrollo del derecho
a la verdad y a la reparacion. El derecho de acceder a una justicia imparcial,
transparente, abierta, legitimamente reconocida y aceptada, derivara en el
restablecimiento de los derechos de las victimas, la reincorporacion a la
civiidad de los responsables, la reconstruccién de la memoria histérica y

finalmente, la reconciliacion nacional.

El derecho de acceso a la justicia no es producto de la voluntad politica de los
Estados, el mismo, a medida que se toma conciencia y se asumen
compromisos internacionales en materia de derechos humanos, se ha
convertido en una obligacion con caracter imprescriptible, no susceptible de
amnistia o indulto y cuya ausencia o desconocimiento puede generar
responsabilidad internacional de los Estados vy habilitar instancias
internacionales a fin de establecer la responsabilidad no solo del Estado?? sino

también la responsabilidad penal individual de los involucrados?2.

22| as Cortes Internacionales que juzgan la responsabilidad del estado son: en el marco del Sistema Interamericano
de Proteccion de DDHH, la Corte Interamericana de DDHH y en el Sistema Europeo de Proteccion de DDHH, la
Corte Europea de DDHH, solo para el caso de aquellos estados que reconocieron su jurisdiccion, de igual modo, el
Sistema Africano de Proteccién de DDHH, donde tiene competencia la Corte Africana de DDHH.

23 La responsabilidad penal individual, puede ser objeto de juzgamiento por parte de la Corte Penal Internacional,
para el caso de aquellos paises que hayan ratificado el Estatuto de Roma.
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Siempre que las conductas de los victimarios representen delitos graves?
conforme al derecho internacional, los Estados asumen la obligacion de
investigar los hechos, juzgar y sancionar a los responsables, en un proceso

judicial que garantice plenamente los derechos de las victimas y los victimarios.

Esta obligacién la Corte IDH la plantea en los siguientes términos:

“(...) los Estados parte de la Convencion Americana no pueden invocar
disposiciones de su derecho interno, tales como leyes de amnistia, para
incumplir su obligacion de garantizar el funcionamiento completo y
debido de la justicia. En su sentencia en el Caso Barrios Altos establecio
que resultan inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales
como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. La Corte concluyé que al ser incompatibles con la Convencion
Americana, estas leyes de amnistia carecian de efectos juridicos y no
podian constituir un obstaculo para la investigacion, identificacion y
castigo de los responsables de violaciones de derechos consagrados en

la Convenciéon Americana.”?®

2 Delito Graves conforme al derecho internacional: comprende graves violaciones de los Convenios de Ginebra de
12 de agosto de 1949 y de su Protocolo Adicional | de 1977 y otras violaciones del derecho internacional
humanitario que constituyen delitos conforme al derecho internacional: el genocidio, los crimenes de lesa
humanidad y otras violaciones de los derechos humanos internacionalmente protegidos que son delitos conforme al
derecho internacional y/o respecto de los cuales el derecho internacional exige a los Estados que impongan penas
por delitos, tales como la tortura, las desapariciones forzadas, la ejecucion extrajudicial y la esclavitud. Literal B del
conjunto de Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante
la lucha contra la impunidad.

25 supra nota 19.
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En el marco del Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos (en
adelante SUDH), Diane Orentlicher elabord, y la Comision de Derechos
Humanos de Naciones Unidas el 21 de abril de 2005 adopt6 el “Conjunto de
principios actualizado para la proteccion y la promocién de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad”?®® (en adelante, Principios
internacionales sobre la lucha contra la impunidad), que considero uno de los
instrumentos mas importantes a la hora de hacer un analisis académico de los
elementos que componen la justicia transicional. De acuerdo con este

instrumento internacional, la impunidad se entiende como:

“(..)Juna infraccion de las obligaciones que tienen los Estados de
investigar las violaciones, adoptar medidas apropiadas respecto de
sus autores, especialmente en la esfera de la justicia, para que
sean procesados, juzgados y condenados a penas apropiadas, de
garantizar a las victimas recursos eficaces y la reparacion del
perjuicio sufrido y de tomar todas las medidas necesarias para

evitar la repeticion de dichas violaciones”.?’

Este conjunto de principios resulta ser un instrumento muy interesante a la hora
de pretender formular una definicion que incluya todos los elementos
esenciales del derecho a la justicia, del mismo modo que la “Declaracion sobre
los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso
de poder” Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas?®, y de tales

instrumentos se hara uso a fin de formular las siguientes precisiones.

2% “Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad”. Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 61° periodo de sesiones. Tema 17 del
programa provisional. Doc. ONU E/CN.4/RES/2005/81.

27 |bid. Numeral I.

28 “Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder”.
Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en Resolucidn 40/34, de 29 de noviembre de 1985.
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1.4.1. Vinculacion de las Victimas

La justicia transicional se presenta como un mecanismo de paz alterno ante la
historia de infinidad de violaciones de derechos humanos que quedaron en la
impunidad, al lado de responsables que nunca asumieron sus culpas y victimas
gue aun no entienden lo que paso. Probablemente alli radique el circulo vicioso
en que se convierte la administracion de justicia de los espacios post-conflicto,
puesto que las victimas jamas representaron un sujeto activo y fundamental a
quien garantizarle verdad y reparacién. Un proceso alternativo de justicia, como
los que en la actualidad se plantean, enaltece a los perjudicados y les coloca

como la razén de ser de la salida al conflicto?®.

Asi las cosas, el Estado debera adoptar medidas politicas y legislativas,

tendientes a la vinculacion de la victima en el proceso judicial que se adelante.

‘Aunque la iniciativa del enjuiciamiento es en primer lugar una de las

misiones del Estado, deberan adoptarse normas _procesales

complementarias para que las propias victimas, sus familiares o herederos

puedan tomar esa iniciativa, individual o colectivamente, en particular

como partes civiles o como personas que inician un juicio en los Estados

cuyo derecho procesal penal contemple esos procedimientos. Los

Estados deberan qarantizar la amplia participacion juridica en el proceso

judicial a todas las partes perjudicadas y a toda persona u organizacion no

gubernamental que tenga un interés legitimo en el proceso”.

29 Al respecto puede pensarse en el papel que desempefian las victimas en otros procesos penales y habremos de
encontrarnos con un sujeto pasivo que pocas veces puede participar del proceso y que no se empodera como eje
central de la reparacion y la verdad. La justicia no esta orientada a la victima.

30 supra nota 26. Principio 19
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De alli se colige la primera caracteristica del derecho a la justicia en los
procesos alternativos: la legitimacion en la causa por activa de todos aquellos
que se consideren afectados y que puedan probarlo, quienes tienen derecho a
acceder a la justicia en calidad de victimas, para conocer los hechos, los

responsables y pretender su reparacion.

Con la vinculacion de las victimas se consigue un importante avance en el
derecho a la verdad, pues sus testimonios nutren el desarrollo de la
investigacion garantizando asi el esclarecimiento de los hechos y la asignacion

de responsabilidades.

1.4.2. ;Cbémo se aplica Justicia?

Las acciones penales hacen parte importante de la respuesta integral a las
violaciones masivas de derechos humanos, asi como ya se explico, su
aplicacidon en ausencia de los demas elementos conlleva al ejercicio llano de
sancion, sin reconciliacion, verdad y paz. De este modo, la carencia de una
justicia efectiva que investigue, juzgue y sancione con todas las garantias que
estos procesos deben incluir, deslegitima la autoridad y carece de toda fuerza

en el proceso de paz.

Las persecuciones penales deben estar necesariamente dirigidas al individuo
acusado, entendido este como responsable, pero también como sujeto de
derechos y garantias. Juegan un papel importante la forma en que la
informacion es obtenida, la forma en que la investigacion es llevada a cabo y
sobre todo la manera en que el acusado es tratado. No hacerlo significaria para
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los Estados ausencia de toda moral para reclamar el cese de vulneraciones de

derechos humanos.

Por otra parte, la accién penal debe respetar la dignidad de las victimas.
Resulta importante el hecho de reconocer, que una situacion de vulneracion de
derechos humanos, implica para el sujeto que es objeto de ella una situacion
de degradacién y ausencia de reconocimiento de su humanidad. Es por tal
motivo que ventilar publicamente los tratos de las cuales fue objeto y las
circunstancias en que ello se dio, puede en algunos casos, perjudicar el
bienestar psicologico y social de las personas involucradas, pero ello es un
tema que se abarcara con detenimiento cuando se estudie el derecho a la

verdad.

Que las victimas conozcan las circunstancias particulares de los hechos hace
parte de la reconstruccion de la memoria histérica y psicolégicamente hablando
cierra el circulo de la superacion de la perdida, pero hacerlo sin la delicadeza
que el asunto requiere, puede convertirse en un arma de doble filo, que
acreciente el odio y el rencor y no favorezca la reconciliacion nacional. Nunca
debe olvidarse que con la justicia transicional se busca también restablecer la

confianza publica en el Estado de derecho.

1.4.3. Tribunales Competentes

En la mayoria de los paises los procesos penales en contra de los
perpetradores de violaciones de derechos humanos se adelantan en la
jurisdiccion nacional de cada pais. No obstante, su ineficiencia, ineficacia y su
poca credibilidad han llevado a la creacion de tribunales penales
internacionales ad hoc, diversas cortes hibridas y la Corte Penal Internacional.
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El Principio 20" de los “Principios internacionales para la lucha contra la
impunidad” que venimos estudiando, es clara en determinar unas reglas
generales, aplicables para la determinacion del tribunal competente a la hora
de impartir justicia. Dicho tema es de vital importancia, pues a la orden de los
Acuerdos y Tratados que han ratificado los Estados, las instancias
internacionales se pueden considerar como una 4° instancia sin que ello afecte
la soberania de cada pais. En ese orden de ideas, la competencia se mantiene

asi:

1.4.3.1. Tribunales Nacionales

Mantienen su competencia territorial en lo tocante a delitos graves con arreglo
al derecho internacional. Los juicios penales nacionales o también
denominados domeésticos tienen considerable importancia puesto que el
ejercicio de la jurisdiccion interna significa de alguna manera la legitimidad de
esta importante institucion de los Estados. El éxito de las investigaciones y
juicios que se adelanten a nivel interno en un Estado significan, sin lugar a
dudas, la confianza publica en el Estado de derecho. Sin embargo, el ejercicio
ineficiente de los tribunales o cortes nacionales, representa para la sociedad y
el Estado mismo una caida indetenible del régimen y del Estado de derecho. Lo
anteriormente dicho, hace que la ayuda internacional, a través de la
intervencién de organismos, cortes y otros Estados se vea como imperativa,
ante la incapacidad del Estado para solucidn internamente sus problemas
judiciales. Un caso concreto se representa con el Alto Tribunal Iraqui (ATI) que
actualmente adelanta investigaciones en contra de Dujail y de Anfal, pero sin

embargo, es evidente que adolece de algunos problemas, entre ellos, la

31 supra nota 26
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interferencia politica y la percepcion de falta de legitimidad como resultado del

involucramiento de Estados Unidos.

Esta clase de tribunales son elementos esenciales, sin los cuales no puede
decirse que se haya adelantado un proceso judicial que represente todas las

garantias de la justicia transicional, las siguientes:
e Legitimidad del tribunal.

e Eficacia y eficiencia de las investigaciones y sanciones impuestas.

Ejecucion de la sancion.

e Ajuste de las normas y disposiciones procesales y sustanciales internas
a los estandares internacionales. Equilibrio entre la pena impuesta y el

delito cometido.

Subsidiariamente;

1.4.3.2. Tribunales internacionalizados o hibridos

Esta clase de cortes, también conocida como tribunales hibridos se
caracterizan por operar en el lugar donde ocurrieron los hechos, pero a través
de recursos internacionales. Es asi que estos tribunales tienen competencia
para conocer de delitos graves conforme al derecho internacional. Con su
implementacion se busca fortalecer la capacidad judicial nacional en
consonancia con los estandares internacionales para la administracion de

justicia.
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Esta clase de tribunales:

1. Por la veeduria internacional es mas integral.

2. Se trata de un tribunal temporal. Existen cuestionamientos a las

obligaciones juridicas que permanecen después de cerrado el mismo.

1.4.3.3. Corte Penal Internacional

La Corte Constitucional colombiana en la Sentencia C-578 de 2002, al estudiar
la constitucionalidad de la Ley 742 de 2002 por medio de la cual se aprobé el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, al referirse a los criterios de

ponderacion de los valores de justicia y paz, dijo:

“No obstante lo anterior, y con el fin de hacer compatible la paz con la
efectividad de los derechos humanos y el respeto al derecho
internacional humanitario, el derecho internacional ha considerado que
los instrumentos internos que utilicen los Estados para lograr la
reconciliacion deben garantizar a las victimas y perjudicados de una
conducta criminal, la posibilidad de acceder a la justicia para conocer la
verdad sobre lo ocurrido y obtener una proteccion judicial efectiva. Por
ello, el Estatuto de Roma, al recoger el consenso internacional en la
materia, no impide conceder amnistias que cumplan con estos requisitos
minimos, pero si las que son producto de decisiones que no ofrezcan

acceso efectivo a la justicia.”
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Solo puede admitirse la competencia de uno de estos tribunales, cuando los
tribunales nacionales no ofrecen garantias satisfactorias de independencia e
imparcialidad o cuando les resulte materialmente imposible adelantar
investigaciones o seguimientos a una causa criminal o no estén dispuestos a
ello. Los Estados debe asegurar que satisfacen sus obligaciones juridicas con
respecto a los tribunales penales internacionales e internacionalizados, incluso,
cuando sea necesario, mediante la promulgacién de leyes internas que
permitan a los Estados cumplir obligaciones dimanantes de su adhesion al
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional o con arreglo a otros
instrumentos vinculantes, y mediante la puesta en practica de las obligaciones
aplicables de aprehender y entregar a las personas sospechosas y de cooperar

con respecto a las pruebas.

Los informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CIDH) y la jurisprudencia de la Corte IDH han desarrollado el caracter
subsidiario de la jurisdiccion internacional, con la denominada "férmula de la
cuarta instancia". La premisa basica de esa férmula sostiene que la CIDH no
puede revisar las sentencias dictadas por los tribunales nacionales que actuen
en la esfera de su competencia y aplicando las debidas garantias judiciales, a
menos que considere la posibilidad de que se haya cometido una violacion de
la CADH.32

1.4.4. Medidas Restrictivas de Lucha Contra la Impunidad

Los estandares internacionales para la aplicacion de justicia, sefialan algunos
elementos en los cuales los Estados no pueden ceder en materia de

administracion de justicia, so pena de incurrir en una vulneracion de las

32 CIDH. Marzioni vs. Argentina, Caso 11.673, Informe No. 39/96, del 15 de octubre 1996, parr. 50.
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garantias fundamentales. Se ha sefalado reiteradamente que es esa la razén

por la cual se plantean modelos alternos, garantizando plenamente con ellos el

derecho a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas que ademas es

garantia de no repeticion. El desconocimiento de las siguientes medidas

restrictivas, derivaria sin lugar a dubitacion, en el desconocimiento del derecho

a la justicia y las mismas estan relacionadas con las victimas, los victimarios, el

Estado y la sociedad.

e La prescripcidén de una infraccién penal®®, independiente que se trate de

la accidn o la pena debe sujetarse a tres reglas:

No podra operar si faltan recursos eficaces contra la infraccion.

No se aplicara a los delitos graves conforme al derecho internacional
que sean por su naturaleza, imprescriptibles.

No podra invocarse en las acciones civiles o administrativas

entabladas por las victimas para obtener reparacion.

e Amnistia y otras medidas de clemencia®*, no pueden ser ilimitadas

incluso cuando tengan por finalidad crear condiciones propicias para

alcanzar un acuerdo de paz o favorecer la reconciliacion nacional.

1.

Los autores de delitos graves conforme al derecho internacional, no
podran beneficiarse con estas medidas de extincion de la punibilidad
antes de que el Estado haya cumplido sus deberes en materia de
administracion de justicia o los autores hayan sido sometidos a juicio
ante un tribunal competente.

No podra afectarse el derecho de las victimas a la reparacion, ni
menoscabaran el derecho a saber.

No podra imponerse a las personas enjuiciadas o condenadas por
hechos acaecidos durante el ejercicio pacifico del derecho a la

libertad de opinidén y de expresion.

33 supra nota 26. Principio 23.

34 supra nota 26. Principio 24.
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4. Toda persona condenada por infracciones como las arriba
mencionadas y que entren en el ambito de aplicacion de la amnistia
podra rechazarla y solicitar que se revise su proceso si no ha tenido
un juicio imparcial y con las debidas garantias o si ha sido
condenada sobre la base de una declaracion que, segun se haya
establecido, ha sido hecha como resultado de interrogatorios

inhumanos o degradantes, especialmente bajo la tortura.

Resulta ser un buen ejemplo de esta clase de situaciones la presentada en
Argentina, en donde por iniciativa del Poder Ejecutivo, el Congreso de la
Nacién aprobo en diciembre de 1983, la Ley 23.040 promulgada por el Decreto
del Poder Ejecutivo No. 295 del 27 de diciembre del pasado afo, la que derogd
la Ley del Gobierno Militar No. 22924, que habia sido promulgada el 23 de
septiembre de 1983, conocida como ley de pacificacion o amnistia. La ley
derogada declaraba extinguidas las acciones penales emergentes de los
delitos cometidos con motivacién o finalidad terrorista o subversiva desde el 25
de mayo de 1973 hasta el 17 de junio de 1982 y extendia sus beneficios “a
todos los hechos de naturaleza penal realizados en ocasion o con motivo del
desarrollo de acciones dirigidas a prevenir, conjurar o poner fin a las referidas
actividades terroristas o subversivas, cualquiera hubiera sido su naturaleza o el

bien juridico lesionado”.

Los efectos de esta ley alcanzaban a los autores, participes, instigadores,
complices o encubridores y comprendia a los delitos comunes conexos y a los
delitos militares conexos, es decir, hacia imposible sefalar responsabilidades y

sancionar a los culpables de abusos a los derechos humanos.

La ley del nuevo gobierno derogd por inconstitucional la disposicion citada y la
declaré nula. Asimismo sefialé que carecia de todo efecto juridico para el
juzgamiento de las responsabilidades penal, civil, administrativa y militar
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emergentes de los hechos que cubria, siendo particularmente inaplicable el

principio de la ley penal mas benigna.

Derecho de asilo®, en aplicacion de las normas internacionales

relacionadas los Estados no podran permitir que se beneficien de esos
estatutos protectores, las personas de quienes hay fundados motivos
para creer que son autoras de delitos graves conforme al derecho
internacional.

Extradicion/non bis in idem3®, no podran evitar su extradicion los autores

de delitos graves conforme al derecho internacional acogiéndose a
normas que prohiben extraditar a los delincuentes politicos o extraditar a
los nacionales. De todas maneras, la solicitud de extradicion debera ser
rechazada, en particular por los paises abolicionistas, cuando existe el
peligro de que en el Estado requirente se condene a muerte a la persona
afectada. También se denegara la extradicion cuando haya fundamentos
sustanciales para creer que el sospechoso estaria en peligro de ser
objeto de graves violaciones de los derechos humanos, tales como la
tortura; la desaparicion forzada; o la ejecucion extralegal, arbitraria o
sumaria. Si se deniega la extradicion por esos motivos, el Estado
solicitante debera presentar el caso a las autoridades competentes con

fines de enjuiciamiento.

El hecho de que una persona haya sido procesada en relacion con un
delito grave con arreglo al derecho internacional no impedira su
procesamiento con respecto a la misma conducta si la actuacion anterior
obedeciera al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad
penal o si esos procedimientos no hubieran sido realizados en forma
independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias
procesales reconocidas por el derecho internacional o lo hubieren sido

de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere

3 supra nota 26. Principio 25, en concordancia con el parrafo 2° del articulo 1° de la “Declaracién sobre el Asilo
Territorial”, adoptada por la Asamblea General el 14 de diciembre de 1967, asi como del parrafo F del articulo 1 de
la “Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados”, de 28 de julio de 1951.

3 supra nota 26. Principio 26
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incompatible con la intencién de someter a la persona a la accion de la

justicia.

e Justificaciones que puedan vincularse a la obediencia debida, la

responsabilidad superior y el caracter oficial®’, frente al tema se aplican

las siguientes reglas:

1. El autor de crimenes internacionales que haya actuado obedeciendo
ordenes gubernamentales o jerarquicas no sera eximido de
responsabilidad penal. Sin embargo, la obediencia debida podra
considerarse causal de reduccién de la pena.

2. El hecho de que las violaciones hayan sido cometidas por un
subordinado no eximird a sus superiores de responsabilidad, en
particular penal, si éstos sabian o tenian motivos para saber, en unas
circunstancias determinadas, que dicho subordinado estaba
cometiendo, o iba a cometer dicho delito y si no tomaron todas las
medidas necesarias para impedir o castigar el delito.

3. El hecho de que el autor de un delito conforme al derecho
internacional desempene funciones oficiales, incluso si se trata de un
Jefe de Estado o de Gobierno, no lo eximira de responsabilidad penal

o de otro tipo ni sera causa de reduccion de la pena.

e Leyes sobre divulgacion o sobre arrepentidos®®, No podra ser eximido de

responsabilidad el autor de crimenes internacionales que, después del
periodo de investigacion, busqueda y captura, revele los cometidos por
él mismo o por otros para beneficiarse de leyes de arrepentimiento. Sin
embargo, sus revelaciones podran ser causa de reduccion de pena, para
contribuir a la manifestacion de la verdad.

e Restricciones a la competencia de los tribunales militares®®, La

competencia de los tribunales militares debera limitarse a las

infracciones penales de caracter especificamente militar, con exclusién

37 supra nota 26. Principio 27.
38 supra nota 26. Principio 28.

39 supra nota 26. Principio 29.
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de las constitutivas de crimenes internacionales. Estas seran siempre de

competencia de los tribunales nacionales ordinarios o, si es del caso, de

un tribunal penal internacional.

Principio de inamovilidad de los jueces*’, Todos los magistrados cuyo

nombramiento se cifia a un procedimiento normal en el Estado de

Derecho deben estar cobijados por el principio de inamovilidad, que es

garantia fundamental de su independencia.

1.5. DERECHO A LA REPARACION

h

rliEPARACI()N INTEGRAL

4 N/,
Formas de reparacion Clases de reparacion
* Individual * Material
* Colectiva + Simbdlica

\_ \

/Elementos de la reparacion
integral
* Medidas de Restitucion
* Medidas de Indemnizacién
* Medidas de Rehabilitacion
* Medidas de Satisfaccion
+ Garantias de No Repeticion

\

4

Grafica 2. Componentes esenciales del derecho a la reparacién integral

La reparacidon se presenta como una dimension especial de la justicia

transicional y se coloca como un elemento prioritario en la agenda de la justicia

para

la transicion.

reparacion se centra especificamente en el

reconocimiento de los derechos de las victimas de violaciones de derechos

humanos y los dafos sufridos por estos como consecuencia de aquello,

ademas de la formulacién de programas e implementacion de medidas para

garantizar la no repeticidén de los hechos.

40 supra nota 26. Principio 30.
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Diversos estudios han pretendido desarrollar una teoria completa sobre el
derecho a la reparacion integral, y puede encontrarse sobre ello una vasta
documentacion. Sin embargo, y por considerar que contiene los elementos mas
significativos en la Grafica 2 (ver supra pag. 46) se resume la formulacién que
de este derecho se hace en los “Principios internacionales sobre el derecho de
las victimas a obtener reparaciones”, sobre los cuales se hara mencién mas
adelante y que entre otras cosas, es la interpretacion que adopta la CNRR para

la formulacién de politicas en Colombia relacionadas con la reparacion integral.

Asi las cosas, habra de entenderse una politica de reparacion de victimas
como aquella que inicialmente desarrolle los elementos de la reparacion
integral segun los hechos de los cuales se derivo la violacion de un derecho
humano, y consecuentemente formule practicas que garanticen la no repeticién

de los hechos violentos.

Sin embargo, la formulacién de una politica para la reparacion de las victimas
de los conflictos genera importantes dificultades practicas, puesto que
intervienen varios factores que relativizan lo que se entiende por reparacion,
entre ellos el contexto en que sucedieron los hechos, el marco institucional y
los recursos de que se dispone para reparar a las victimas. Asi se plantea el

siguiente cuestionamiento:

¢, Coémo los Estados pueden reparar el dafio causado, restaurar los derechos y
la dignidad y construir un sistema de reparaciones que genere confianza en las

instituciones y garantizar no repeticion de hechos similares?
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Una politica de reparacion*' debe incluir:
» Conceptos y objetivos claros.
» Asumir dilemas financieros.
» Responder con justicia y equidad al numero de victimas.
» La barbarie de las violaciones.
» Atender nociones de género y otros factores de distincion.

» Fortalecer la dignidad de las victimas afectadas, sin lugar a dudas,

desestabilizada con el conflicto.

De acuerdo con los “Principios internacionales sobre la lucha contra la
impunidad” que hemos venido resefiando, el derecho a obtener reparacion?,
cuando se ha sufrido algun dafio, faculta a la victima para lograr, de acuerdo

con la situacioén particular:

» La restitutio in integrum, o reposicion de la situacion a su estado original.
» Laindemnizacion o reparacion por equivalencia en dinero, y

» La satisfaccion o reparacion moral.

Para regular el derecho a obtener reparacion los “Principios internacionales
sobre la lucha contra la impunidad” se apoyan en la regla consuetudinaria
segun la cual “toda violacion de un derecho humano da lugar a un derecho de
la victima o sus derechohabientes a obtener reparacion, el cual implica el deber

del Estado de reparar y el derecho de dirigirse contra el autor™3.

41 Informacion tomada de la pagina web del Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ por sus siglas en
inglés. http://www.ictj.org/es/tj/782.html

42 supra nota 26. Numeral IV. Literal A.

43 supra nota 26. Principio 31.
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Como ya se ha visto, para poder establecer un entendimiento claro sobre el
derecho a la reparacion, es imperioso haber definido quiénes son consideradas

victimas y sujetos de reparacion.

1.5.1. {Quiénes son victimas?

En el ordenamiento internacional son victimas “las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
violen la legislacion penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que

proscribe el abuso de poder’.

En el marco del SIDH, la CIDH en su “Informe sobre la visita al terreno en
relacion con las medidas provisionales ordenadas a favor de los miembros de
las comunidades constituidas por el Consejo Comunitario de Jiguamiando y las
familias de Curvaradd, municipio del Carmen del Darién, Departamento del
Chocd, Republica de Colombia”, durante los dias 17 a 21 de noviembre de
2008 se establecieron unos criterios para la determinacion del universo de
victimas, en ese caso particular, puesto que en el entendido de la CIDH hay
situaciones de riesgo diferenciado que complican la labor de determinacion de

victimas reales.

“La Comision considera que una decision del Tribunal estableciendo los
criterios para la determinacion del universo de beneficiarios de las
medidas provisionales (victimas) a partir de lo informado en esta ocasion

por la CIDH y de los demas elementos aportados por las partes que

4 supra nota 28. Literal A.
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obran en el expediente, seria sumamente _util en términos de facilitar en

la _practica el receso de implementacion de la orden de proteccion, el

acercamiento del Gobierno a los representantes de los beneficiarios

comprendidos dentro de tal universo, y la formulacién de observaciones

sobre las gestiones emprendidas a nivel interno con el propésito de

eventualmente superar la situacion de riesqo de un dafio irreparable ™.

Asi las cosas, identificar el universo de victimas es importante para:

- Laimplementacion de una orden de proteccion directa a las victimas.

- Concertar facilmente medidas de reparacién entre las victimas, sus
representantes y el Estado.

- Formulacién de observaciones a las gestiones emprendidas.

- Sancionar directamente a los responsables del incumplimiento de los

compromisos adquiridos a favor de las victimas.

1.5.1.1. ;Qué clase de victimas existen?

En Colombia de acuerdo con lo establecido en el articulo 5° de la Ley 975 de
2005 de Justicia y Paz, existen victimas directas, que pueden ser consideradas
individualmente, colectivamente o miembros de la Fuerza Publica. Hay también
victimas indirectas o “por extensidén” cuando se trata de los familiares mas
cercanos de la victima directa. El siguiente cuadro pretende ilustrar mejor tal

diferenciacion.

45 Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre la visita al terreno en relacién con las
medidas provisionales ordenadas a favor de los miembros de las comunidades constituidas por el Consejo
Comunitario de Jiguamiand¢ y las familias de Curvaradd, municipio del Carmen del Darién, Departamento del
Choco, Republica de Colombia, durante los dias 17 a 21 de noviembre de 2008. Parrafo 84

50



Individual

Directa Colectiva

Miembros de la Fuerza

Victima Publica

Conyuge, compafiero(a)
permanente, familiar en 1°
grado de consanguinidad o

primero civil de la victima

directa.

Indirecta o "por
extencion"

Grafica 3. Clases de victimas segun el articulo 5° de la Ley 975 de 2005 de

Justicia y Paz

Las victimas directas, individuales o colectivas lo son cuando han sufrido
danos directos tales como lesiones transitorias o permanentes que
ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial
(visual y/o auditiva), sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo de sus derechos fundamentales. Tales danos, como
consecuencia de acciones que hayan transgredido la legislacion penal,
es decir, hechos delictivos, realizadas por grupos organizados armados
al margen de la ley.

Las denominadas victimas “por extension”, lo son cuando a la victima
directa se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida.

Dicha condicion de victima “por extension” se adquiere con
independencia de que se identifique, aprehenda, procese o condene al
autor de la conducta punible y sin consideracion a la relacion familiar

existente entre el autor y la victima.
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e Los miembros de la Fuerza Publica seran considerados victimas cuando
han sufrido lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algun tipo
de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual o auditiva), o
menoscabo de sus derechos fundamentales, como consecuencia de las
acciones de algun integrante o miembros de los grupos organizados
armados al margen de la ley.

e Las victimas “por extensién” de los miembros de la Fuerza Publica lo
son cuando éste haya perdido la vida en desarrollo de actos del servicio,
en relacion con el mismo, o fuera de él, como consecuencia de los actos
ejecutados por algun integrante o miembros de los grupos organizados
armados al margen de la ley.

e También tienen la calidad de victimas, las personas que se encuentran
en situacion de desplazamiento forzado ocasionado por las conductas
punibles cometidas por los miembros de los grupos organizados
armados al margen de la ley.

e Para el ejercicio de sus derechos dentro del proceso, la victima debera
acreditar sumariamente su condicion de tal, la cual, de ser procedente,

sera reconocida por la autoridad judicial®.

Sin embargo, en el entendido de la Corte Constitucional colombiana, limitar el
universo de victimas, aunque es necesario, puede eventualmente representar

una violacién del derecho a la igualdad y al debido proceso:

“Todas las personas que hubieren sido victimas o perjudicadas por un
delito, tienen derecho a un recurso efectivo para solicitarle al Estado la
satisfaccion de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion. La

limitacion arbitraria del universo de personas con capacidad de acudir a

las autoridades judiciales para la satisfaccion de sus derechos, da lugar

a la violacion del derecho de acceso a la administraciéon de justicia, al

46 Rama Ejecutiva del Poder Publico de Colombia. Decreto 4760 del 20 de diciembre de 2005, articulo 11, paragrafo.
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debido proceso y a un recurso judicial efectivo, consagrados en los

articulos 1, 2, 29 y 229 de la Constitucion y 8 y 25 de la Convencion

Interamericana sobre Derechos Humanos?*.”

Arriba se sefald que el derecho internacional de los derechos humanos
reconoce como victimas (indirectas) a los familiares de las victimas de
violaciones a los derechos humanos como el delito de desaparicion forzada. En
tal sentido el Protocolo 148 reconoce el "derecho que asiste a las familias de

conocer la suerte de sus miembros”.

Por su parte, el articulo 79 del Estatuto de la Corte Penal Internacional

establece:

“Por decision de la Asamblea de los Estados Partes se establecera un

fondo fiduciario en beneficio de las victimas de delitos de la competencia

de la Corte y de sus familias”.

Hasta este punto, para la Corte Constitucional colombiana y siguiendo el
entendido de la Corte IDH y demas organismos internacionales son victimas o

parte lesionada, las victimas directas y sus familiares, sin reparar minimamente

47 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-370 del 18 de mayo de 2006. M.P.. Manuel José Cepeda
Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara
Inés Vargas Hernandez.

48 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas
de los Conflictos Armados Internacionales (Protocolo I) Aprobado el 8 de junio de 1977 por la Conferencia
Diplomatica sobre la Reafirmacién y el Desarrollo Internacional Humanitario Aplicable en los Conflictos Armados.
Articulo 32
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en el grado de relacion o parentesco. En este sentido la Corte IDH ha sefialado

lo siguiente:

“Este Tribunal ha sefialado que el derecho de acceso a la justicia no se
agota con el tramite de procesos internos, sino éste debe ademas
asegurar, en tiempo razonable, el derecho de las presuntas victimas o
sus familiares a que se haga todo lo necesario para conocer la verdad

de lo sucedido y para que se sancione a los eventuales responsables.”

Finalmente, en la Sentencia de la Corte IDH de 15 de septiembre de 2005, se

senalo:

“En efecto, es necesario recordar que el presente es un caso de
ejecuciones extrajudiciales y en este tipo de casos el Estado tiene el
deber de iniciar ex officio y sin dilacion, una investigacion seria, imparcial
y efectiva. Durante el proceso de investigacion y el tramite judicial, las
victimas de violaciones de derechos humanos, o sus familiares, deben
tener amplias oportunidades para participar y ser escuchados, tanto en
el esclarecimiento de los hechos y la sancion de los responsables, como

en la busqueda de una justa compensacion .”: En suma, el _intérprete

autorizado de la Convenciéon Interamericana de Derechos Humanos,

cuyo articulos 8 y 25 hacen parte del bloque de constitucionalidad, ha

senalado que los parientes, sin distincion, que puedan demostrar el

dano, tienen derecho a un recurso efectivo para exiqir la satisfaccion de

sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion.”™

49 Corte IDH. Caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005, parr. 219

54



Esto no significa que el Estado esté obligado a presumir el dafio frente a todos
los familiares de la victima directa. Tampoco significa que todos los familiares
tengan exactamente los mismos derechos. Lo que sin embargo si se deriva de
las normas y la jurisprudencia citada, es que la ley no puede impedir el acceso
de los familiares de la victima de violaciones de derechos humanos a las
autoridades encargadas de investigar, juzgar, condenar al responsable y

reparar la violacion.

En conclusién y de acuerdo con el Reglamento de la Corte IDH “el término
victima significa las personas cuyos derechos han sido violados de acuerdo
con la sentencia proferida por la Corte” *°. Las victimas y su nimero deben ser
en todo caso, identificables y en ese orden de ideas, partiendo del analisis de la

jurisprudencia de la misma corporacién, puede considerarse victima a:

a) Personas individualmente consideradas.
b) Comunidad mas o menos reducida.

c) Los familiares de las victimas.

Una de las politicas publicas mas estudiadas en la academia, por la riqueza de
sus elementos, es la relacionada con el tema de reparacion a las victimas del
Sendero Luminoso en Peru. En ese sentido, vale la pena explicar brevemente
cuales fueron sus principales elementos y caracteristicas, pero aun mucho mas

importante, cuales fueron los resultados obtenidos con su implementacion.

% Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Articulo 2.31
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Tabla 1. Caracteristicas del programa de reparaciones a las victimas del

Sendero Luminoso en Peru

REPARACIONS®':

Es un acto de Justicia y un deber de reconstruir lo dafiado

Dimensiones

Etica: Viniendo del Estado es una expresion de debido respeto
a su condicion de ciudadanos. Es un deber moral proporcionar a
las victimas y sus deudos pruebas tangibles de soporte y ayuda.
Juridica: La obligacion de reparar esta engarzada tanto en el

derecho interno como en el derecho internacional

Objetivos

2) Reconocer la calidad de victimas a quienes sufrieron la
violacion de sus derechos humanos durante el conflicto,
de modo que se restituyan sus derechos ciudadanos, y
contribuir al restablecimiento de la confianza civica y la
solidaridad social;

3) Contribuir a la recuperacién moral, mental y fisica de las
victimas sobrevivientes de las violaciones de derechos
humanos, asi como de los familiares de las personas
muertas y desaparecidas como producto del conflicto.

4) Reparar los dafios econdmicos y sociales a las personas,
las familias y las comunidades mas afectadas, causados

por el conflicto.

Responsables

La responsabilidad de aprobar, implementar e instrumentar las
medidas de reparaciones involucra a los tres Poderes del
Estado y al conjunto de las instituciones publicas. La misma
responsabilidad se hace extensiva al resto de la sociedad
nacional en cuanto a apoyar los esfuerzos del Estado, contribuir
al proceso de reparacion y supervisar el cumplimiento de las
acciones requeridas.

Es un principio basico del derecho internacional que los

gobiernos sucesores siguen siendo responsables de los actos

51 Caracteristicas esenciales del programa para reparaciones en Pery, cuadro realizado teniendo en cuenta la
informacién presentada por la CNRR en su pagina web. http://www.cnrr.org.co/new/exp_int/peru.htm
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ilicitos cometidos por los gobiernos predecesores no reparados

por éstos, como expresion de la continuidad del Estado.

Beneficiarios | El universo de los “beneficiarios” se define segun:

1. Los hechos investigados (tipos de violacion).
Las caracteristicas de los tipos de violacion
Los principios juridicos que deben regir la relacion entre
victima y beneficiario consignados en el derecho nacional

e internacional.

En algunos casos el concepto de beneficiario se extiende mas
alla de las victimas directas, y en otros las medidas especificas
sélo se aplican a algunas de las victimas, teniendo en cuenta la
naturaleza y las consecuencias distintas de cada tipo de
violacion o hecho que da lugar a reparaciones, el contexto
actual en que se encuentran las victimas y el alcance factible de

cada medida.

1.5.2. Obligacion de reparar

Conforme al derecho internacional el Estado tiene la obligacién de reparar
adecuadamente a las victimas cuando la violacion de wuna obligacion
internacional le ha producido un dafo y el Estado sea responsable de éste por
su accién u omision. En tal sentido la Corte IDH, ha establecido que “al
producirse un hecho llicito imputable a un Estado, surge de inmediato la

responsabilidad internacional de éste por la violacion de la norma internacional
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de que se ftrata, con el consecuente deber de reparar y hacer cesar las

consecuencias de la violacion™?2.

La CADH determina la procedencia de la reparaciéon cuando concurren los

siguientes elementos:

“Articulo 63.1: Cuando [la corte] decida que hubo violacion de un
derecho o libertad protegidos en esta Convencion, (...) dispondra que se
garantice al lesionado el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacibn que ha configurado Ila
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la

parte lesionada’3.

De lo anterior se colige que la Corte IDH, para el caso del SIDH, puede
determinar las formas de reparacién de una victima y que de acuerdo con la
situacion determinara ademas su naturaleza y monto, que dependen del dafio

causado.

Una mencion importante requieren los “Principios internacionales sobre la lucha
contra la impunidad” que se han venido utilizando y el documento “Principios y
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 reparaciones”* (en adelante, Principios internacionales sobre el derecho de

52 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. serie C No. 42, parr. 84:
53 Convencion Americana sobre Derechos Humanos; articulo 63.1

5 “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas a las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
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las victimas a obtener reparaciones) pues las dos tienen un caracter vinculante
para los Estados, especialmente para Colombia, pues las Altas Cortes las han

considerado en sus decisiones®®.

Asi, de acuerdo con el principio 31 de los “Principios internacionales sobre la
lucha contra la impunidad”, de toda violacion a un derecho humano dimana el
derecho de la victima o sus derechohabientes a obtener una reparacion,
situacion que implica la obligacion del Estado de reparar y el derecho de

dirigirse contra el autor.

A renglon seguido, en el principio 32 del mismo documento, se establecen
cuales son los procedimientos para la reparacion indicando que en la
jurisdiccion penal, civil, administrativa o disciplinaria la victima tiene derecho a
hacer uso de un recurso accesible, rapido y eficaz, recurso que es
imprescriptible, para el caso de las violaciones de derechos humanos. Indica
del mismo modo, que las reparaciones pueden asignarse a través de
programas adoptados con medidas legislativas o administrativas, financiados
con recursos nacionales o internacionales, pero finalmente dirigidos a los
individuos o colectividades victimas. Dicho principio contiene un elemento
relevante en la justicia transicional, toda vez que dice la importancia de
concertar tales medidas con las victimas, asegurandose de la inclusién de las
mujeres y otros grupos minoritarios y otorgandoles un papel significativo en su

elaboracion.

No menos importancia reviste el hecho de manifestar que “El ejercicio del
derecho a obtener reparacion comprende el acceso a los procedimientos

internacionales y regionales aplicables.”®

recursos y obtener reparaciones, aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas”. Doc. ONU AG Res.
60/147 del 16 del 16 de diciembre de 2005.

5 \/gase, en relacion con la Corte Constitucional las sentencias C-370 de 2006, C-454 de 2006, C-209 de 2007, T-
188 de 2007; y en relacion con la Corte Suprema de Justicia el auto del 11 de julio de 2007, No. de Rad. 26945.
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Debe indicarse que la obligacion de reparar existe con independencia del actor
responsable de la violacion, es decir, puede ser este un agente del Estado o un
tercero particular. Sin embargo, este tema de la titularidad de la obligacion de
reparar aun no tiene un consenso internacional claro y determinable. No
obstante, los “Principios internacionales sobre el derecho de las victimas a
obtener reparaciones”, tratan de resolver el problema de la titularidad de la
obligacion de reparar. La version final de este documento fue aprobada por la
Asamblea General de Naciones Unidas en 2006 y es producto de una serie de
documentos relativos al tema, tales como el Informe de Bassiouni de 1999 que
contiene una comparacion entre la “Declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder”, las
Directrices de van Boven de 1997 y las Directrices de Joinet. En el 2000 las
Directrices de Bassiouni pretendieron organizar los conceptos y finalmente los
Informes de Salinas de 2003, 2004 y 2005 sirvieron para este propésito. La
conclusion fue el Informe de Salinas de 2005 que se convirtid en la version final

de los “Principios internacionales de la victimas a obtener reparacion”.

Este documento resolvio el problema juridico planteado asi:

“15. (...) Conforme a su derecho interno y a sus obligaciones juridicas
internacionales, los Estados concederan reparacion a las victimas por
las acciones u omisiones que puedan atribuirse al Estado y constituyan
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos o violaciones graves del derecho internacional humanitario.
Cuando se determine que una persona natural o juridica u otra entidad
esta obligada a dar reparacion a una victima, la parte responsable
debera conceder reparacion a la victima o indemnizar al Estado si éste

hubiera ya dado reparacion a la victima.

% supra nota 26. Principio 32.
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16. Los Estados han de procurar establecer programas nacionales de
reparacion y otra asistencia a las victimas cuando el responsable de los

darios sufridos no pueda o no quiera cumplir sus obligaciones.

17. Los Estados ejecutaran, con respecto a las reclamaciones de las
victimas, las sentencias de sus tribunales que impongan reparaciones a
las personas o entidades responsables de los dafios sufridos, y
procuraran ejecutar las sentencias extranjeras validas que impongan
reparaciones con arreglo al derecho interno y a las obligaciones juridicas
internacionales. Con ese fin, los Estados deben establecer en su
derecho interno mecanismos eficaces para la ejecucion de las

sentencias que obliguen a reparar dafios."’

1.5.3. Formas y clases de reparacion

Queda claro que los Estados asumen obligaciones en materia de derechos
humanos, cuya omision o incumplimiento le significa una declaracién en su
contra de responsabilidad. En este sentido, el Estado tiene obligacion de
reparacion integral cuando es responsable de la violacion de un derecho
humano, obligacion que es consecuencia de la de garantizar el pleno ejercicio y

goce de tales derechos.

Debe dejarse claro que la reparacion es unica y ademas integral, sin embargo,
como se explicd en la Grafica 2, la doctrina ha desarrollado unas formas y
clases de reparacion que a continuaciéon se explican utilizando las definiciones

que de ellas hace la Ley de Justicia y Paz colombiana.

57 supra nota 54. Principios 15, 16 y 17.
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Tabla 2. Formas y clases de reparaciéon segun la Ley 975 de 2005 de

Justicia y Paz colombiana

Hay reparacién individual cuando una persona acude
ante un juez, y este condena al responsable de un
Reparacion | crimen y obliga indemnizar a la victima. Acontece
Individual | también cuando un juez obliga a un actor armado a
devolver los bienes expropiados ilegalmente. Tal papel

corresponde fundamentalmente a la justicia.

Se orienta a la reconstruccion psicosocial de las

w >» Z 0 O ™M

.| poblaciones afectadas por la violencia. Este
Reparacion . ) .
mecanismo se prevé de manera especial para las
Colectiva
comunidades afectadas por la ocurrencia de hechos

de violencia sistematica. (Art 8)

Se entiende por reparacién simbdlica toda prestacion
realizada a favor de las victimas o de la comunidad en
| general que tienda a asegurar |la preservacion de la
Reparacion S o
S memoria historica, la no repeticion de los hechos
Simbdlica | o
victimizantes, la aceptacion publica de los hechos, el
perdon publico y el restablecimiento de la dignidad de

las victimas. (Art 8)

mumw > - O

Reparaciéon | Comprende todos los actos relacionados con la

Material | indemnizacion pecuniaria.

El contenido de ésta misma ley, indica que el derecho de reparacion de las
victimas es integral y comprende todas aquellas acciones que propendan por la
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion; y las garantias de no

repeticion de las conductas.
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La victima tiene derecho a solicitar la reparacion integral, una vez sea
declarada la legalidad de la aceptacion, por parte del victimario, de los cargos

por la Sala del Tribunal Superior de Distrito Judicial.

Son actos de reparacion integral los siguientes:

- La entrega al Estado de bienes obtenidos ilicitamente para la reparacién de
las victimas. (Art. 45.1)

- La declaracion publica que restablezca la dignidad de la victima y de las
personas mas vinculadas con ella. (Art. 45.2)

- El reconocimiento publico de haber causado danos a las victimas, la
declaracion publica de arrepentimiento, la solicitud de perdén dirigida a las
victimas y la promesa de no repetir tales conductas punibles. (Art. 45.3)

- La colaboracion eficaz para la localizacion de personas secuestradas o
desaparecidas y la localizacion de los cadaveres de las victimas. (Art. 45.4)

- La busqueda de los desaparecidos y de los restos de personas muertas, y la
ayuda para identificarlos y volverlos a inhumar segun las tradiciones familiares

y comunitarias. (Art. 45.5)

1.5.4. Elementos de la reparacion integral

Los “Principios internacionales sobre la lucha contra la impunidad” sefialan que
el derecho a obtener reparacién es de caracter integral, pues debera abarcar
todos los darios y perjuicios sufridos por la victima®8. Del mismo modo, también
lo indican los “Principios internacionales sobre el derecho de las victimas a

obtener reparaciones” asi:

“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,

% supra nota 26 Principio 34.
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de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violacion y a las
circunstancias de cada caso, una reparacion plena y efectiva, segun se
indica en los principios 19 a 23, en las formas siguientes: restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion 'y garantias de no

repeticion. °

A continuacion se desarrolla cada uno de estos elementos de reparacién, que
deben ser tenidos en cuenta a la hora de desarrollar politicas publicas o de la
adopcion de medidas administrativas tendientes a la reparacién. La obligacion
de reparacién pretende inicialmente la restitucion de las cosas al estado
anterior a la violacion (restitutio in integrum), y si ello no es posible, por la
naturaleza de la violacion, el Estado debe adoptar medidas de reparacion
pecuniaria o justa indemnizacion (indemnizacion por dafio moral y dafio
material) y medidas de reparacion no pecuniarias (medidas de satisfaccion y
garantias de no repeticion), a fin de remediar el dafio causado. Dichas

medidas, pueden ser individuales o colectivas segun su naturaleza.

1.5.4.1. Restituciéon, indemnizacién y rehabilitaciéon

Aunque la Ley 975 de 2005 de Justicia y Paz considera que estas medidas son
de reparacion individual, colectivamente también pueden darse. En todo caso
estas deben ser suficientes, efectivas, rapidas y proporcionales a la gravedad
del crimen y a la entidad del dafio sufrido y estar destinadas a restablecer la
situacion en que se encontraba la victima antes de verse afectada. Estas
medidas pueden consistir en el restablecimiento de derechos tales como el de
la libertad personal, en el caso de los detenidos o secuestrados; y el retorno al
lugar de residencia, en el caso de los desplazados. Asimismo, las victimas que

han sido despojadas de sus tierras o propiedades por medio de la violencia

% supra nota 28. Principio 18.
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ejercida por los actores del conflicto armado tienen derecho a medidas de

restitucion.®°

La siguiente tabla pretende hacer un comparativo acerca de estas medidas de
reparacion entre lo indicado por la Ley 975 de Justicia y Paz y los “Principios

internacionales sobre el derecho de las victimas a obtener reparacion”:

Tabla 3. Cuadro comparativo de las formas de reparaciéon contenidas en la
Ley 975 de 2005 de Justicia y Paz y los “Principios sobre el derecho de

las victimas a obtener reparacion”

Ley 975 de 2005 de Justicia y Paz | Principios sobre el
derecho de las victimas

a obtener reparaciones

Restitucion Implica la realizacion de los actos | Devolver a la victima a la
que propendan por la devolucion situacion anterior a la

a la victima a la situacion anterior | violacion. La restitucion

a la violacion de sus derechos. comprende, el

Incluye el restablecimiento de la restablecimiento de la
libertad, el retorno a su lugar de libertad, el disfrute de los
residencia y la devolucion de sus | derechos humanos, la
propiedades, de ser posible. Art. identidad, la vida familiar
46. y la ciudadania, el
regreso a su lugar de
residencia, la
reintegracion en su
empleo y la devolucion
de sus bienes. Principio
19.

60 supra nota 26.
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Indemnizacion

Consiste en compensar, a las
victimas, los perjuicios causados

por el delito. Art. 8.

Debe concederse de
forma apropiada y
proporcional a la
gravedad de la violacion
y a las circunstancias de
cada caso, por todos los
perjuicios
econdémicamente
evaluables consecuencia
de la violaciones, tales

como los siguientes:

a) El dario fisico o

mental;

b) La pérdida de
oportunidades, en
particular las de empleo,
educacion y

prestaciones sociales;

c) Los danos materiales
y la pérdida de ingresos,

incluido el lucro cesante;

d) Los perjuicios

morales;

e) Los gastos de
asistencia juridica o de
expertos, medicamentos
y servicios medicos y
servicios psicologicos y

sociales.

Rehabilitacion

Debera incluir la atenciéon médica

Incluye la atencion
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y psicoldgica para las victimas o medica y psicologica, asi

sus parientes en primer grado de | como servicios juridicos
consanguinidad y demas servicios | y sociales.

sociales. Art. 47.

Es evidente que la unica diferencia en la forma de interpretacién de estas
medidas consiste en que para la Ley 975 de Justicia y Paz estas son
unicamente medidas individuales, mientras que de acuerdo con los “Principios
internacionales sobre el derecho de las victimas a obtener reparaciones” estas
pueden darse en el marco de reparaciones colectivas también. Consenso sobre
quién es el titular de la obligacién de efectuar este tipo de reparaciones no es
claro. En la “Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia”® se
enuncia que la carga del resarcimiento recae sobre el delincuente, sin
embargo, cuando el delito haya sido cometido por un funcionario publico que
actue a titulo oficial o cuasioficial la obligacion recae en cabeza del Estado, asi
mismo en cabeza de éste cuando el delincuente no pueda o no quiera asumir

el cargo de la reparacion.

Sobre las siguientes medidas de reparacion no hay duda del alcance general
que tienen, pues su implementacion vincula no solo a las victimas individual o

colectivamente reparadas, sino también a la sociedad en general.

1.5.4.2. Medidas de satisfaccion

Para lograr la restitucion plena de los derechos que fueron agraviados, es

necesario que sean adoptadas medidas no pecuniarias, que brinden

6 “Principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y abusos de poder” adoptados por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su Resolucion 40/34 del 29 de noviembre de 1985. Principio 8y 11.
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satisfaccion mas alla de lo meramente material. Para que con el proceso de
transicion se logre una reparacion moral efectiva se requiere remediar el
agravio padecido por las victimas, incluyendo la cesacion de violaciones
continuadas, la verificacion de los hechos constitutivos de crimenes
internacionales, la difusion publica y completa de los resultados de las
investigaciones destinadas a establecer la verdad de lo sucedido, sin generar
riesgos innecesarios para la seguridad de victimas y testigos, la busqueda de
los restos de los muertos o desaparecidos, la emision de declaraciones
oficiales o de decisiones judiciales para restablecer la dignidad, la reputacién y
los derechos de las victimas y de las personas a ellas vinculadas, el
reconocimiento publico de los sucesos y de las responsabilidades, la
recuperacion de la memoria de las victimas y la ensehanza de la verdad

histérica.

Para seguir con la linea de comparacion que se ha venido realizando en el
margen de la denominada Ley de Justicia y Paz y los “Principios
internacionales sobre el derecho de las victimas a obtener reparacion”, se tiene

lo siguiente:

Tabla 4. Cuadro comparativo de las medidas de satisfaccion entre la Ley
975 de 2005 de Justicia y Paz y los “Principios internacionales sobre el

derecho de las victimas a obtener reparacion”

Ley 975 de Justicia y Paz Principios internacionales
sobre el derecho de las

victimas a obtener reparacion

Medidas de | - La verificacidén de los hechos | Incluye cuando sea

satisfaccion | y la difusién publica y pertinente y procedente, la

completa de la verdad judicial, | totalidad o parte de las

en la medida en que no medidas siguientes:

provoque mas dafos

. ) - a) Medidas eficaces para
innecesarios a la victima, los ) P
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testigos u otras personas, ni
cree un peligro para su
seguridad. Art. 49.1

- La busqueda de los

desaparecidos o de las

personas muertas y la ayuda

para identificarlas y volverlas a

inhumar sequn las tradiciones

familiares y comunitarias. Art.
49.2

- La decision judicial que

restablezca la dignidad,

reputacion y derechos de la

victima y las de sus parientes
en primer grado de

consanguinidad. Art. 49.3

- La disculpa, que incluya el

reconocimiento publico de los

hechos v la aceptacion de
responsabilidades. Art. 49.4

conseguir la cesacion de las

violaciones continuadas;

b) La verificacion de los
hechos y la revelacion
publica y completa de la
verdad, en la medida en que
esa revelacion no provoque
mas dafios 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;

c) La busqueda de las
personas desaparecidas, de
las identidades de los nifios
secuestrados y de los
cadaveres de las personas
asesinadas, y la ayuda para
recuperarlos, identificarlos y
volver a inhumarlos segun el
deseo explicito o presunto de
la victima o las practicas
culturales de su familia 'y

comunidad;

d) Una declaracién oficial o
decision judicial que
restablezca la dignidad, la

reputacién y los derechos de
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la victima y de las personas
estrechamente vinculadas a

ella;

e) Una disculpa publica que
incluya el reconocimiento de
los hechos y la aceptacién de

responsabilidades;

f) La aplicacion de sanciones
judiciales o administrativas a
los responsables de las

violaciones;

g) Conmemoraciones y

homenajes a las victimas;

h) La inclusién de una
exposicién precisa de las
violaciones ocurridas en la
ensefanza de las normas
internacionales de derechos
humanos y del derecho
internacional humanitario, asi
como en el material didactico
a todos los niveles. Principio
22.

1.5.4.3. Garantias de no repeticion

Las denominadas leyes de amnistia, indulto o perdéon que en nombre de la
reconciliacion nacional muchos Estados adoptaron, a todas luces no
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representaban una garantia de no repeticion de los hechos, pues el
desconocimiento que ellas hacian de los derechos de las victimas y de las
obligaciones internacionales de los Estados, perpetuaban indefinidamente el
conflicto o confrontacion interna o la situacion autoritaria o dictatorial. Por tal
motivo y para plantear de manera diferente un proceso de paz o de justicia
alternativo que definitivamente acabe con la violacibn masiva de derechos
humanos, deberan adoptarse por el Estado medidas adecuadas para impedir la
repeticion de los crimenes®. Con ese fin, los Estados deben emprender
reformas institucionales para asegurar el respeto al imperio de la ley, promover
y mantener una cultura de respeto de los derechos humanos y restaurar o
establecer la confianza publica en las instituciones gubernamentales. Las
reformas institucionales encaminadas a prevenir la repeticion de las violaciones
deben establecerse mediante un proceso de amplias consultas publicas,
incluida la participacion de las victimas y otros sectores de la sociedad civil,
pues de acuerdo con los “Principios internacionales sobre la lucha contra la

impunidad” se debe lograr:

e Adhesion consecuente de las instituciones publicas al imperio de la ley;
es decir, consolidacion del Estado de derecho.

e La derogacion de las leyes que contribuyan a las violaciones de los
derechos humanos y/o del derecho humanitario o que autoricen tales
violaciones y la promulgacion de leyes y otras medidas necesarias para
asegurar el respeto de los derechos humanos y el derecho humanitario,
incluidas medidas que salvaguarden las instituciones y los procesos
democraticos.

e EIl control civil de las fuerzas militares y de seguridad y de los servicios
de inteligencia.

e El desmantelamiento de las fuerzas armadas paraestatales.

e La reintegracion a la sociedad de los nifios que hayan participado en

conflictos armados.

62 supra nota 26. Principio 35.
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e Medidas administrativas o de otra indole encaminadas a definir
preventivamente la situacion de los agentes del Estado implicados en

violaciones graves de los derechos humanos. 83

La doctrina internacional ha planteado como garantias de no repeticion tres
intereses hacia los cuales los Estados deben dirigir sus politicas de paz. Ellos
son (sin que el orden signifique nada), la reforma institucional, la reconciliacién

nacional y el fortalecimiento de la memoria histérica.

1.5.4.3.1. Reforma institucional

La implementacién de reformas institucionales, reviste vital importancia pues
como se ha dicho, su propésito es coadyuvar a la superacién de hechos
violentos o autoritarios para traer la paz y la convivencia comunitaria, dicha

situacion indica, sin discusion alguna, una reforma.

No tocaremos reformas de tipo social, cultural, educativo o politico, que son
importantes y forman parte del proceso. Haremos especial énfasis en la
reforma del sector seguridad, que es uno de los mas cuestionados durante el
periodo de violencia o autoritarismo. La reforma del sector seguridad pretende
ser una garantia de no repeticion de los crimenes sistematicos que se
cometieron y busca transformar un sistema de seguridad abusivo,
desconocedor y no garante de derechos humanos. Se esgrime asi claramente,
la necesidad de transformar el sistema de seguridad abusivo, por uno que

genere confianza por respetar todas las garantias fundamentales.

83 Jpid.
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Estudios del ICTJ% han desarrollado a partir de la experiencia en otros paises,
un manual que contiene los elementos basicos y mas relevantes a la hora de
pensar en reformar el sistema de seguridad que implica el andlisis las

siguientes areas:
1. Elevar la integridad del sistema de seguridad.

La integridad del sistema de seguridad es inherente al Estado de derecho. Por
supuesto aqui es valido anotar que probablemente después de un periodo de
autoritarismo la ley esté condicionada a intereses particulares y no ajustada al
respeto de los derechos humanos y las garantias fundamentales. Muchas de
las Masacres y sucesos mas violentos del mundo, entre otras violaciones de
derechos humanos han ocurrido en el marco de leyes nacionales, ajustadas en
su forma al proceso para la creacion de leyes de cada pais. Es asi que una
reforma del ordenamiento juridico seria en primera instancia indispensable,
para pretender a partir de la ley, reformar el sistema de seguridad de un Estado
y que la seguridad del Estado funcione teniendo como fundamento el Estado

de derecho.
2. Promover la leqgitimidad del sistema de seguridad

La legitimidad tiene que ver con la confianza civica en el sistema. Claramente,
después de un periodo de arbitrariedades bien por accion y omision del Estado,
la confianza en los organismos de seguridad del Estado habra de encontrarse
sin fundamento. Medidas tangenciales por supuesto, no son suficientes para

superar la crisis de confianza institucional que caracteriza un legado de abuso.

3. Empoderar _a los ciudadanos, especialmente, a las victimas de los

abusos

El papel que desempefia el ciudadano cambia en los procesos de reforma
institucional y cambia drasticamente, pues deja de ser sujeto de agresiones y
arbitrariedades, para convertirse en el motivo esencial del cambio, empieza a

ser entendido como sujeto de derechos y deberes que el Estado debe respetar.

6 Tomado de la pagina web del ICTJ. http://www.ictj.org/es/tj/783.html
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La coherencia contribuye a la sostenibilidad y la reforma sera mas efectiva si
responde a las necesidades internas y externas de cambio. Internas como las
ya mencionadas (promocién de la integridad del sistema, legitimidad y
empoderamiento civico) y externas, cuando se complementa con los demas

elementos de las politicas de justicia transicional (justicia, verdad y reparacion).

Reconciliacion
Nacional

Verdad,
Justicia y
Reparacion

Reforma
Institucional

Promocién de la
integridad del
sistema,
legitimidad y
empoderamiento
de victimas

Grafica 4. Elementos basicos para la reforma del sector seguridad

Sobre el tema de la reforma institucional los “Principios internacionales sobre la

lucha contra la impunidad” en el siguiente sentido:

“Es menester derogar o abolir la legislacion y las reglamentaciones e
instituciones administrativas que contribuyan a las violaciones de los
derechos humanos o que las legitimen. En particular, es menester derogar o
abolir las leyes o los tribunales de emergencia de todo tipo que infringen los
derechos y las libertades fundamentales garantizados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Deben promulgarse las medidas legislativas necesarias
para asegurar la proteccion de los derechos humanos y salvaguardar las
instituciones y los procesos democraticos. Como base de tales reformas,

durante periodos de restauracion o transiciéon a la democracia y/o a la paz
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los Estados deberan emprender un examen amplio de su legislacion y sus

reglamentaciones administrativas®”,

1.5.4.3.2. Reconciliaciéon Nacional

La reconciliacion nacional es una de los objetivos de la justicia para la
transicion. Sin embargo, cuando aun no existia compromiso internacional de
garantia y respeto de los derechos de las victimas de violaciones a los
derechos humanos, decisiones politicas, algunas veces con afan populista y
otras con el de favorecer a los grupos criminales, dejaron en la impunidad
varios de los hechos violentos mas tragicos del mundo. Las llamadas leyes de
reconciliacion nacional, justificaban la impunidad, el perdén y el olvido de las
violaciones de derechos humanos. Sin embargo, no hay nada que impida tanto

la reconciliacion nacional, como la impunidad.

En las primeras oportunidades se hablé de “reconciliacion nacional” como
objetivo politico, cuando el Partido Comunista de Espafia en junio de 1956 lo
utilizé como eslogan de campafa, al acercarse la conmemoracion de los veinte
afnos del inicio de la Guerra Civil Espafiola. El Partido Comunista de Espania,
que se habia negado en los anos cuarenta a reconocer el triunfo del general
Franco y mantenia las guerrillas con las que pretendia terminar con el régimen
franquista por la fuerza y consolidaba con la politica de la “Reconciliacion

Nacional” un importante cambio de estrategia:

“En la presente situacion, y al acercarse el XX aniversario del comienzo
de la guerra civil, el Partido Comunista de Espafia declara

solemnemente estar dispuesto a contribuir sin reservas a la

85 supra nota 26. Principio 38.
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reconciliacion nacional de los espafoles, a terminar con la division

abierta por la guerra civil y mantenida por el general Franco.”

Es pertinente presentar este antecedente histérico porque resalta que
inicialmente la reconciliacion nacional, como todos los demas elementos de la
justicia para la transicion, contiene un elemento de voluntad politica, y ademas
que la reconciliacién nacional surge o se hace evidente ante la necesidad de

superar una situacion de violencia o desarmonia social.

La reconciliacion como su nombre lo indica es necesaria cuando las partes en
una disputa no han logrado conciliar inicialmente sus posiciones. Es necesario
plantear propuestas, ceder en algunos aspectos y sobre todo, es imperioso
tener voluntad para lograrla. Sin embargo, una confrontacion tan compleja
como la colombiana acarreara un trabajo dificil pero importante en el tema de
perdon, puesto que son muchas las victimas, los victimarios y sobre todo

porque el conflicto aun persiste.

El fortalecimiento de la confianza es la tarea principal. Cuando el Estado esta
involucrado por su accidn u omision en violaciones de derechos humanos, sera
una consecuencia obligada el descredito de las instituciones que lo componen
y de los ciudadanos entre ellos mismos. La reconciliacion nacional incluye pues
el desarrollo de una cultura que fomente la convivencia pacifica entre los
ciudadanos dentro y fuera del conflicto, para acabar asi con todas las formas
de violencia y ademas la consolidacion de una democracia no formal, como
hasta hoy, sino real. La representacion es importante, pero lo es mas la
participacion, a través de la cual la ciudadania se involucra y tiene sentido de lo

publico®®.

6 Entrevista concedida por el Dr. David Augusto Pefia, Director de la Comision Nacional de Reparacién y
Reconciliacion, region Nororiental. 14 de julio de 2009.
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“La reconciliacion es tanto una meta como un proceso de largo plazo, de
personas o sociedades, encaminado a construir un clima de convivencia
pacifica basado en la creacion de nuevas relaciones de confianza entre
los ciudadanos y las instituciones del Estado, y entre ellos mismos, asi
como la profundizaciéon de la democracia, con la participacion de las

instituciones y de la sociedad civil”®’.

1.6. DERECHO A LA VERDAD

Segun el “Conjunto de Principios internacionales sobre la lucha contra la
impunidad” ya mencionado, cada uno de los pueblos del mundo tiene el
derecho inalienable a conocer la verdad®. Este derecho se realiza cuando los
miembros de una sociedad llegan a tener noticia clara y segura de los
acontecimientos injustos y dolorosos provocados por las multiples formas de
violencia, de las circunstancias de tiempo, modo y lugar dentro de las cuales

ellos ocurrieron y de los motivos que impulsaron a sus autores.

El derecho a la verdad es un bien juridico inalienable: un derecho cuyo ejercicio
nadie, ni siquiera su propio titular, esta facultado para hacer imposible. Es un

derecho al cual ninguna persona puede renunciar.

Las atrocidades cometidas dentro de un ataque generalizado contra la
poblacién civil, o como efecto de la falta de observancia de las leyes y
costumbres de guerra, no pueden ser objeto de supresiones o deformaciones

por quienes se ocupan de la comunicacién persuasoria. Sin embargo, como la

67 Comision Nacional de Reparacién y Reconciliacién. ¢Soy una victima? Tengo derechos. Publicacion para las
victimas del conflicto armado en Colombia. Primera edicion. Julio de 2007.

88 supra nota 26. Principio 2.
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reciente historia lo demuestra, en paises donde tales atrocidades se han
producido las autoridades pretenden, muchas veces, negar su existencia,
destruir las pruebas de su comision o tildar de mentirosos a los testigos de los
hechos y a las victimas sobrevivientes. Con tales actitudes se vulnera el

derecho del pueblo a crecer y desarrollarse bajo la luz de la verdad.

Ahora bien, segun el “Conjunto de Principios internacionales sobre la lucha
contra la impunidad”, junto al derecho colectivo a la verdad existe otro derecho,
cuyos titulares son las victimas, sus familias y sus allegados: el derecho a
saber. Este es “el derecho imprescriptible a conocer la verdad acerca de las
circunstancias en que se cometieron las violaciones y, en caso de fallecimiento
o desaparicion, acerca de la suerte que corrio la victima”. Las personas directa
o indirectamente afectadas por un crimen internacional tienen derecho a saber
siempre, aunque haya transcurrido mucho tiempo desde la fecha en la cual se
cometio el ilicito, quién fue su autor, en qué fecha y lugar se perpetré, cémo se

produjo y por qué llego a ejecutarse.

De otra parte, los “Principios internacionales sobre la lucha contra la
impunidad” agregan dos elementos para garantizar el reconocimiento del
derecho a la verdad en su doble dimension. Sefialan los deberes ineludibles

que frente a ese derecho ha de cumplir el Estado. Esos deberes son dos:

1° El deber de recordar®®

“El conocimiento por un pueblo de la historia de su opresion forma parte
de su patrimonio y, por ello, se debe conservar adoptando medidas
adecuadas en aras del deber de recordar que incumbe al Estado para
preservar los archivos y otras pruebas relativas a violaciones de los
derechos humanos y el derecho humanitario y para facilitar el

conocimiento de tales violaciones. Esas medidas deben estar

89 supra nota 26. Principio 3.
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encaminadas a preservar del olvido la memoria colectiva y, en particular,

evitar que surjan tesis revisionistas y negacionistas’.

2° El deber de otorgar las garantias para que se haga efectivo el derecho a

saber’®.

“Incumbe a los Estados adoptar las medidas adecuadas, incluidas las
medidas necesarias para garantizar el funcionamiento independiente y
eficaz del poder judicial, para hacer efectivo el derecho a saber. Las
medidas apropiadas para asegurar ese derecho pueden incluir procesos
no judiciales que complementen la funcién del poder judicial. Las
sociedades que han experimentado crimenes odiosos perpetrados en
forma masiva o sistematica pueden beneficiarse en particular con la
creacion de una comision de la verdad u otra comision de investigacion
con objeto de establecer los hechos relativos a esas violaciones de
manera de cerciorarse de la verdad e impedir la desaparicion de
pruebas. Sea que un Estado establezca o no un 6rgano de ese tipo,
debe garantizar la preservacion de los archivos relativos a las
violaciones de los derechos humanos y el derecho humanitario y la

posibilidad de consultarlos”.

En cumplimiento de esos dos deberes corresponde al Estado adoptar todas las
medidas adecuadas para que se preserve la memoria colectiva de los crimenes
y para que se haga efectivo el derecho de las victimas a no quedar en la

ignorancia y el olvido.

Segun el “Conjunto de Principios internacionales sobre la lucha contra la
impunidad”, cuando el funcionamiento de las instituciones judiciales no sea
correcto (esto es, cuando la potestad jurisdiccional no se ejerza en condiciones

de independencia e imparcialidad) las autoridades deben dar prioridad a

70 supra nota 26. Principio 5.
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medidas que se encaminen tanto a la creacion de comisiones extrajudiciales de
investigacion como a la conservacion y consulta de los archivos

correspondientes.

Con el establecimiento y con la actividad de las comisiones extrajudiciales de
investigacion no se busca reemplazar los érganos estatales que tienen a su
cargo la administracién de justicia, ni entregar a personas particulares las
competencias privativas de la fiscalia y de la judicatura. Esas comisiones, por
lo tanto, no asumen el deber estatal de penalizar las atrocidades. Su mision es
“determinar los hechos, con el objeto de descubrir la verdad, en particular para
evitar la desaparicion de pruebas”, y sus investigaciones “deberan guiarse por
el afan de hacer reconocer la parte de verdad que hasta entonces se negd

constantemente”.

De acuerdo con el “Conjunto de Principios internacionales sobre la lucha contra
la impunidad”, el ejercicio cabal del derecho a la verdad es esencial para evitar
que en el futuro se repitan las atrocidades. Hoy la humanidad sabe muy bien
que el ocultamiento de un crimen puede conducir a la comisién de otros, de

igual o peor gravedad.

1.6.1. Clases de verdad

Para la CNRR “sin verdad no es posible la justicia, la reparacion y la
reconciliacion™'. De ahi, que la reconstruccion de la verdad, tanto factica como
histérica, constituira uno de los ejes centrales de la justicia transicional.
Atendiendo al texto de la denominada Ley de Justicia y Paz colombiana, hay
dos clases de verdad, la judicial y la histérica. La primera de ellas es
responsabilidad de las autoridades judiciales, y en el caso colombiano es

7 Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliacion. Documento de definiciones estratégicas. Enero de 2006.
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funcidén de la CNRR, fundamentalmente, promover la segunda, puesto que la

CNRR no es una comision de la verdad ni una comision judicial.

r 1
VERDAD
A i
r A r A r M
FACTICA HISTORICA JUDICIAL
A 4 kb 4 kb A
r D IP'FPretende el esclarecimiento A P'Preter}dg Mlevar af juez el
la reconstruccion de la Collocmignoluelleghos
Indica el reconocimiento de %1 B ventilados en un proceso
los hechos, de los cuales se elementos. apunta mas al judicial y representa el
presume una violacién de tema de fo,rtaFI)e cerel fundamento factico sobre el
derechos humanos. B e T e e cual se estructura un delito,
la historia para imputar al responsable
: € imponer una pena.
A 4 kb 4 kb A

Grafica 5. Clases de verdad

La denominada “historia compartida”, es decir, de una lectura del pasado que
concite una reflexion nacional sobre lo que acontecid, por qué acontecio y
como evitar su dolorosa repeticion, es una de las tareas principales de las

Comisiones de la Verdad.

Michael la Oficina del Alto

Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en el

Frahling, Representante en Colombia de

Encuentro para las regiones de Bogota y Cundinamarca del grupo de trabajo
que propende al esclarecimiento del caso de la Union Patridtica ante la

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, por la realizacién de los
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derechos a la verdad y a la justicia, y por el reconocimiento de una reparacion
integral, que se realizdé en Bogota, el 10 de febrero de 2004, sefalod frente al
derecho a la verdad, que no se reduce a un derecho individual de toda victima
directa o de sus familiares a la verdad y a saber lo que ocurrid, sino que es un
derecho que alcanza a toda la sociedad en funcién del conocimiento de su

historia.

El Representante sehala que, como contrapartida de este derecho, existe “el
deber de recordar’ o “deber de memoria” que incumbe al Estado, como
producto del derecho colectivo a la verdad. “El conocimiento por un pueblo de
la historia de su opresion forma parte de su patrimonio y, por ello, se debe
preservar adoptando medidas adecuadas (...) Esas medidas tienen por objeto

preservar del olvido la memoria colectiva...”.

1.6.2. Formas practicas de verdad — comisiones de la verdad

Oficiales No Oficiales

Pretenden presentar
una denuncia publica al
final del proceso de

Resultado de la presion
de grupos para la
defensa de los DDHH.

Realizan un "encargo" Trabajan generalmente
a un grupo de expertos. en la clandestinidad.

No son resultado de
procesos formales. ni
hay encargo oficial
para su conformacién o
investigacion.

Creadas por un
proceso legal o formal.

Grafica 6. Distincion entre las comisiones de la verdad oficiales y no

oficiales
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1.6.2.1. Oficiales

La experiencia ha permitido a la academia resaltar dos formas de verdad
practicas. La primera de ellas a través de las llamadas comisiones de la
verdad, que pueden ser de caracter oficial cuando la busqueda de la verdad
surge como un proceso legal o formal, “encargado” a expertos, generalmente
como resultado de la presion que ejercen grupos para la defensa de los

derechos humanos, tal es el caso de Chile, Argentina o El Salvador.

La Corte IDH ha establecido en su jurisprudencia que el derecho a la verdad se
encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus familiares a obtener de
los érganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos y el
juzgamiento de los responsables conforme a los parametros de los articulos 8 y
25 de la CADH"2,

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas también
se ha pronunciado sobre el deber de los Estados de establecer judicialmente
las circunstancias en las cuales se consuman violaciones a los derechos
humanos y la responsabilidad de los implicados, como parte de la reparacion
debida a los familiares de la victima. Estos principios y normas resultan
particularmente relevantes en situaciones en las que la ferocidad de los
métodos empleados por los actores en el conflicto, los constantes actos de
retaliacion contra la poblacion civil, los defensores de derechos humanos y los
funcionarios dispuestos a investigar denuncias en forma seria y administrar
justicia, llevan a las victimas sobrevivientes y testigos a permanecer en
silencio. En estos casos, la intimidacion, la supresidon de pruebas y el

funcionamiento deficiente del aparato de justicia se suman al silencio de los

83



afectados, contribuyendo a la impunidad y la repeticion de crimenes de

derecho internacional.

El desarrollo exitoso de un proceso de desmovilizacién de actores involucrados
en un conflicto armado interno prolongado que aspire a la no repeticion de
crimenes de derecho internacional, violaciones a los derechos humanos e
infracciones graves al derecho internacional humanitario Illama al
esclarecimiento y la reparacion de las consecuencias de la violencia. Las
expectativas realistas de convivencia pacifica bajo el imperio de la ley deben
basarse en medidas que hagan frente a los desafios planteados por la

construccion de una cultura de tolerancia y rechazo a la impunidad.”

Es necesario para que una comision sea efectiva, que sea resultado de un
estudio técnico sobre el trabajo de campo, sobre las funciones que puede
desempenas y fundamentalmente sobre la consecuencia de los resultados que
la misma arroje. Algunos de los temas de mayor significancia que debe
considerar la comisidon son principios legales de relevancia, precedentes

practicos y opciones de politicas publicas en reparaciones.

Las comisiones de la verdad desarrollan basicamente una tarea de
investigacion y son creadas para coadyuvar a las sociedades que han
enfrentado graves situaciones de violaciones de derechos humanos, a fin de
superar las profundas crisis y traumas generados por la violencia y evitar que

tales hechos se repitan en el futuro cercano.

A través de ellas se busca conocer las causas de la violencia, identificar a los

elementos en conflicto, investigar los hechos mas graves de violaciones a los

3 supranota 1.
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derechos humanos y establecer las responsabilidades juridicas a que haya

lugar.

Su trabajo permite identificar las estructuras del terror, sus ramificaciones en
las diversas instancias de la sociedad, entre otros factores inmersos en esta
problematica. Esta investigacion abre la posibilidad de reivindicar la memoria
de las victimas, proponer una politica de reparacion del dafo, e impedir que
aquellos que participaron en las violaciones de los derechos humanos, sigan

cumpliendo con sus funciones publicas, burlandose del Estado de derecho.

En paises sometidos a regimenes autoritarios, el poder judicial generalmente
se convierte en un apéndice del poder ejecutivo y no tiene capacidad para
juzgar independientemente los crimenes de los agentes del Estado, razén por
la cual las comisiones de la verdad sugieren un acercamiento al derecho a la
justicia, toda vez que se materializan como una ventana para la denuncia e

investigacion de delitos graves.

Las comisiones de la verdad también llamadas comisiones extrajudiciales de
investigacion o comisiones de esclarecimiento, asumen mayor importancia
“cuando las instituciones judiciales no funcionan correctamente”. Los elementos
fundamentales que se desarrollan con la creacion de una Comision y que estan
relacionados con los Principios Internacionales para la Prevencion de la

Impunidad, son, entre otros:
» Las garantias de independencia e imparcialidad;

» La clara delimitacion del mandato, excluyendo expresamente que las

comisiones tengan como finalidad reemplazar a la justicia.

» Las garantias relativas a las personas acusadas, a las victimas y a los

testigos que declaran su favor;
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» La voluntariedad de las declaraciones y la proteccion y asistencia a las

personas que presten testimonios;

» La preservacion de los archivos relacionados con violaciones de

derechos humanos;

» La publicidad del informe.

1.6.2.2. Comisiones no oficiales

La otra cara de la moneda presenta a aquellas comisiones de la verdad que
nacen como fruto del trabajo solidario de las organizaciones de derechos
humanos, que para investigar los graves hechos de violencia oficial desarrollan
un esfuerzo casi clandestino. Asi ocurri6 en Brasil, con el trabajo de la
Arquidiécesis de Sao Paulo, que bajo la direccion del Cardenal Evaristo Arns
elaboré el Informe Brasil Nunca Mas. En Paraguay el Comité de Iglesias para
Ayudas de Emergencias, CIPAE, también publicé una serie de investigaciones
sobre la dictadura de Stroessner, bajo el Titulo Paraguay Nunca Mas. En esta
misma perspectiva pueden ubicarse los esfuerzos del Servicio de Paz y Justicia
de Uruguay, con su Informe: Uruguay Nunca mas, y del colectivo de
organizaciones colombianas y extranjeras que publicaron un valioso informe

titulado: "El terrorismo de Estado en Colombia".

Sin embargo, y es una situacion que debe presentarse muchas veces, hay
casos en los que las Comisiones de la Verdad se crearon con fines
encubridores, para procurar darle un respaldo moral a la "verdad" oficial. Asi
paso6 en el Peru con la "Comision Uchuraccay", presidida por el escritor Mario
Vargas Llosa en 1983 y que investigd la Masacre de ocho periodistas y un cura

que los acomparnio.
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Comisiones oficiales de la verdad en América Latina — Cuadro comparativo’™

NOMBRE DEL
MIEMBROS Y
FORMA DE NOMBRE DE LA INFORME Y
PAIS PERIODO DE OBJETIVOS
CREACION COMISION . CONCLUSIONES
DURACION
GENERALES
Argentina | Creada por Raul | “Comision Presidente: Intervenir activamente Publicacién del libro

Alfonsin,
Presidente
después de la

dictadura militar.

A través del
Decreto 187 del
15 de diciembre
de 1983.

Nacional sobre la
Desaparicion de
Personas”
CONADEP.

Ernesto Sabato.

Duracion: 9

meses.

en el esclarecimiento de
los hechos relacionados
con la desapariciéon de
personas ocurridos en el
pais entre 1976 y 1983,
averiguando su destino
0 paradero como asi
también toda otra
circunstancia
relacionada con su
localizacion. Recibiria

denuncias y pruebas

Nunca Mas fue
entregada a Alfonsin el
20 de septiembre de
1984, abrié las puertas
para el juicio a las
Juntas de la dictadura

militar.

-Hubo 8961 personas
desaparecidas, segun
denuncias

comprobadas, sin

7 El cuadro que se presenta, tiene como modelo el presentado en http://alertanet.org/verdad, sin embargo, fue complementado con los apartes y datos mas precisos sobre cada uno de
los elementos que se analizan. Las referencias de los cambios realizados, seran indicados en el momento pertinente y en el correspondiente pie de pagina.
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http://alertanet.org/verdad

sobre esos hechos para
remitirlos a la justicia
cuando de ellas surgiera
la comision de delitos.
La misién encomendada
no implicaba la
determinaciéon de
responsabilidades. La
justicia, receptora del
material logrado por la
Comisién en sus
investigaciones y
procedimientos, seria la
encargada de delimitar
responsabilidades, y
decidir sobre los

culpables.”™

excluir las eventuales

-Hubo 340 centros de
detencidn que sirvieron
para interrogar y

torturar a las victimas.

-Lista de 1351
represores, que
colaboraron con la

guerra sucia.

Recomendaciones

importantes’®:

-Brindar asistencia y
reparacion integral a
las victimas y sus

familiares.

-Que se inicien

75 Informe de la Comisidn Nacional sobre la Desaparicién de Personas. Editorial Eudeba. Capitulo IV, Parr. 2°

76 |bid. Capitulo VI.
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acciones de sancién
ante el poder judicial
por los hechos que
fueron denunciados por

la Comision.

Chile

Creada por
Patricio Aylwin,
quien fue
Presidente
después de
Augusto

Pinochet.

A través del
Decreto
Supremo No.
355 del 24 de
abril de 1990.

“Comision
Nacional de
Verdad y

Reconciliacion”

Presidente: Raul

Rettig Guissen.

Duracion: 9

meses.

Esclarecer "la verdad
sobre las graves
violaciones a los
derechos humanos
cometidas en el pais
entre el 11 de
septiembre de 1973 y el
11 de marzo de 1990,
con el fin de colaborar a
la reconciliacion de

todos los chilenos".””

“Serian objeto de

investigacion

El 8 de febrero de 1991
la Comision entrego al
Presidente Aylwin un
Informe final, en que se
detallan 3.550
denuncias de
violaciones a los
derechos humanos, de
las cuales 2.296 fueron
consideradas como

casos calificados.

7 Decreto Supremo No. 355 del 25 de abril de 1990. Poder Ejecutivo de Chile, Ministerio de Justicia, Subsecretaria del Interior. Considerando No. 1 que dispuso la creacion de la

Comision de Verdad y Reconciliacion.
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unicamente la situacion
de detenidos
desaparecidos,
ejecutados y secuestros,
y atentados contra la
vida de las personas
cometidos por motivos
politicos. Las
detenciones sin orden
judicial, los malos tratos
y la tortura, las
exoneraciones,
persecuciones,
relegaciones y exilios sin
ley, y fuera de la ley,

fueron eximidas"’8.

El

Salvador

Establecida por
los Acuerdos de

Paz de

“Comisioén de la
Verdad”

Conformada por el
ex presidente

colombiano

“Superacion de la
Impunidad: Investigacion

de graves hechos de

Informe Final: "De la
Locura a la Esperanza:

la guerra de los Doce

8 LOVEMAN, Brian y LIRA, Elizabeth. Las Ardientes cenizas del olvido: Via Chilena de Reconciliacion Politica 1932-1994. Lom Ediciones.
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Chapultepec,
firmado el 27 de
abril de 1991
entre el
Gobierno de El
Salvadory el
Frente
Farabundo Marti
para la
Liberacion
Nacional -FMLN
que pusieron fin
a la Guerra Civil

del pais.

Apoyada por:
ONUSAL,
Observadores de
las Naciones
Unidas en El

Salvador.

Establecida para
verificar la
aplicacién de
todos los acuerdos
convenidos entre
el Gobierno de El
Salvadory el
Frente Farabundo
Marti para la
Liberacion

Nacional.

Belisario Betancur,
el venezolano
Reinaldo
Figueredo y el
estadounidense
Thomas
Buergenthal,
quienes fueron
designados para
esta funcion por el
Secretario General
de las Naciones

Unidas.

Duracion: 8

meses.

violencia ocurridos
desde 1980, cuya huella
sobre la sociedad
reclama con mayor
urgencia el conocimiento

publico de la verdad”.

Anos en El Salvador"
se dio a conocer el 15
de marzo de 1993.

-Recibio testimonio de
2.000 personas con
relacién a 7.000
victimas, e informacion
de fuentes secundarias
relacionadas con mas
de 8.000 victimas.

-Atendié 23.000
denuncias presentadas
a través de otras
instituciones o

remitidas por carta.

-Elaboré una lista de
13.569 casos de los
que la Comision
seleccion6 32

considerados
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ejemplarizantes de los
patrones de violencia
de los actores, la
Fuerza Armada de El
Salvador, los
Escuadrones de la
Muerte y la guerrilla del
FMLN.

Recomendaciones

importantes:

-Reformas legales,
-Depuracioén en el
ejército,

-Eliminacién de
“‘escuadrones de la
muerte”.

-Reparacion material,
-Entrega de tierras

para las victimas.

Guatemala

Creada por

“Comisién para el

Christian

Dar cuenta de las

El informe presento:
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medio del
“‘Acuerdo de
Oslo” el 23 de
julio de 1994
entre el
Gobierno de
Guatemala y la

guerrilla

Esclarecimiento
Histdrico, Verdad y
Justicia en
Guatemala” —
CEH.

Apoyada por:
UNOPS

Tomuschat,
Alfredo Balsels y
Otilia Coiti.

Estuvo
conformada por un
equipo de 250
profesionales que
trabajaron en
terrenoy enla
capital para la
elaboracion del

informe final.

violaciones contra los
derechos humanos
cometidos por el Estado
y la Guerrilla durante 34
afios de guerra, asi
COMoO Sus causas, sin
individualizar a los
responsables, para
formular
recomendaciones
concretadas para

superacién del conflicto.

-Raices historicas de la

violencia.

-Establecié que la cifra
de desaparecidos y
muertos fue de
200.000.

-Hubo genocidio contra

el pueblo maya.

-Hay responsabilidad
del Estado en el 93%
de los casos y en el 3%

para la guerrilla.

Recomendaciones

importantes:

-Reformas legales e

institucionales,

-Depuracion militar,
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-Investigacion judicial,

-Exhumaciones y

reparacion de victimas.

Peru

Creada en junio
de 2001 por el
presidente
provisional
Valentin
Paniagua,
convocando a
diferentes
miembros de la

sociedad civil.

A través del
Decreto
Supremo N°
065-2001-PCM

“Comision de la

Verdad y de la

Reconciliaciéon” —

CVR.

Presidente:
Salomodn Lerner

Febres

“(...) esclarecer el
proceso, los hechos y
responsabilidades de la
violencia terrorista y de
la violacion a los
derechos humanos
producidos desde mayo
de 1980 hasta
noviembre de 2000,
imputables tanto a las
organizaciones
terroristas como a los
agentes del Estado, asi
como proponer
iniciativas destinadas a
afirmar lapazy la

concordia entre los

El informe final se
presento el 28 de
agosto del 2003.
Consta de 9 tomos
donde se detallan los
hechos sucedidos
durante los 20 afos
que cubre el informe.
La primera parte: relata
el proceso, los hechos
y las victimas. La
segunda: relata los
factores que
permitieron que se
desarrolle el conflicto.
Y la tercera: explica las

secuelas del conflicto y
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peruanos.
La Comisién de la
Verdad propendera a la
reconciliacion nacional,
al imperio de la justicia 'y
al fortalecimiento del
régimen democratico

constitucional””®

formula
recomendaciones para
dar garantias de no

repeticion.

Concluyé que hubo
aproximadamente
70.000 muertos
durante 1980-2000, de
los cuales el 70 % era
indigena, sin embargo,
no califica el hecho
como genocidio y
atribuye el mayor
numero de muertes al

sendero luminoso.

Grafica 7. Comisiones oficiales de la verdad en América Latina — Cuadro comparativo

 Presidencia de la Republica de Perd. Decreto Supremo No. 065-2001-PCM.
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Fuera del cuadro hemos dejado a la CNRR, pero no porque no sea importante
sino porque la misma no ha sido instituida como una comision de la verdad,
sino que se trata de una entidad mixta y plural creada por la Ley 975 de 2005
de Justicia y Paz cuyo proposito es la defensa y promocion de los derechos de

las victimas de la confrontacion colombiana.

La CNRR fomenta la participacién de las victimas en los procesos judiciales,
reglamentados a través de la Ley de Justicia y Paz, hace seguimiento a los
procesos de reparacién y formula recomendaciones al respecto y adelanta
acciones que favorezcan la reconciliacion nacional. Una de las caracteristicas
mas interesantes de la CNRR es su funcién de gestar a futuro comisiones de la
verdad para el esclarecimiento de los hechos violentos que generaron victimas

y responsabilidad durante el conflicto colombiano.

Lo anterior, es una clara evidencia de la relevancia que para el proceso
transicional colombiano adquiere esta Comision, cuyos campos de accién
desarrollan y estan presentes en la formulacion de politicas y acciones para la

garantia del derecho a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas.

No obstante, un aspecto cuestionable radica en la oficialidad de las comisiones
de la verdad, pues cuando esta son de iniciativa gubernamental, padecen del
problema de la imparcialidad y evidentemente revestir con caracter institucional
a una entidad que se encargara de reconstruir la memoria historia y esclarecer
hechos de violencia, sefalando responsables y victimas, habra sin duda un
sesgo, aunque a veces imperceptible, a favorecer las instituciones estatales.
No asi sucede con las comisiones de la verdad no oficiales cuya percepcion de
los hechos debe ser mas imparcial, por lo que sus denuncias seran mas
criticas y sin consideracion a los responsables. Que el propdsito de organizar la
historia violenta a través de una comision de la verdad sea resultado de la
iniciativa civil, contiene un compromiso diferente con las victimas, pues son

ellas mismas quienes procuran la verdad.
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De igual manera, las comisiones de la verdad por la naturaleza de la funcion
que cumplen en el marco de la justicia para la transicion, trabajan uno de los
componentes mas complicados de la misma, en el sentido de que la verdad no
es una cuestion exclusivamente juridica (del derecho a la justicia), sino ademas
socioldgica, situacién que hace evidente la complejidad de la interpretacion y

justificacién social de todos los eventos, materia de evolucién.
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2. CASO DE LA MASACRE DE LA ROCHELA, SANTANDER

El marco tedrico que trato de esbozarse en la primera parte de este trabajo, es
por si solo un mundo de abstraccién juridica y una buena caja de herramientas
conceptuadas a partir de la cual puede desarrollarse una teoria completa sobre
los procesos transicionales de justicia. Es por tal motivo, que se propuso
articular el marco conceptual con una situacion real de violencia y analizar el
resultado de la aplicacion de politicas publicas y acciones orientadas a la
transicion del conflicto para el caso de las victimas de la Masacre de La
Rochela, Santander, que como se vera a continuacién, ocurrié el 18 de enero
de 1989.

La escogencia de tal evento no ha sido una cuestion de azar, pues se ha
entendido el mismo como un suceso en el que puede diferenciarse el desarrollo
del derecho de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion. En él se
desatacan acciones a nivel nacional orientadas al esclarecimiento de los
hechos a través de las diferentes jurisdicciones internas, de donde se destaca
la impunidad e ineficiencia y falta de compromiso de las autoridades judiciales
con la identificacién y sancién de los responsables, reparacion de las victimas y

consecuentemente reconstruccion de los hechos a fin de esclarecer la verdad.

Es en ese contexto que aparece la jurisdiccion internacional, quien a través de
la Corte IDH condena la responsabilidad del Estado colombiano por omision de
sus obligaciones como garante de derechos humanos. Dicho escenario
desarrolla un componente importante de la justicia transicional que fue

explicado con precedencia y a través de él se completa para las victimas el
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derecho a la justicia, a través del acceso a un tribunal imparcial, el derecho a la

verdad y finalmente a la reparacion.

La denominada Masacre de La Rochela, Santander, es un atentado contra el
poder judicial®®, caracteristica que lo distingue de la mayoria de los ataques
realizados por paramilitares en contra de la poblacion civil, en donde la
justificacién de su causa antisubversiva sale a exponerse como eximente de
responsabilidad. En los sucesos del 18 de enero de 1989 la responsabilidad de
los grupos de autodefensa por acciéon en contra de poblacién civil inocente y
del Estado por omisién en el cumplimiento de su deber de proteccion y garantia

es clara e inexorable.

La sentencia de la Corte IDH que condena al Estado colombiano, es un
documento relevante para fundamentar la hipétesis que este trabajo pretende
demostrar y ayudara a comprender de qué manera en Colombia a través de
leyes y jurisprudencia se entienden concretadas acciones de justicia alternativa

para la paz.

2.1. HECHOS

Ya se explico que este trabajo no se propone hacer ninguna denuncia publica
sobre los hechos o individualizar a los responsables, sino simplemente hacer
un analisis académico sobre la concurrencia de los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion de las victimas de estos hechos, por tal motivo y sin
querer hacer mayor hincapié en los responsables y la sancion que estos

deberian recibir a continuacién se transcriben los hechos que la Corte IDH

8 Programa Presidencial de Derechos Humanos y DIH, Presidencia de la Republica de Colombia. Voces contra el
olvido. Reconstruccion del caso de la Masacre de La Rochela.
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considerd probados y que constituyeron la situacion factica sobre la cual ese
organismo fundamentd su decisién final, pues se considera que tener presente
los hechos sobre los cuales se constituyé la denominada Masacre de La
Rochela, permite hacer una idea propia sobre las responsabilidades y verdades
en este caso. Los hechos se presentan textualmente (con algunas
modificaciones de edicion), tal como son presentados en la sentencia de la
Corte IDH del 11 de mayo de 2007 (fondo, reparaciones y costas) desde el
parrafo 106 a 120.

106. En la manana del 18 de enero de 1989 los quince miembros de la
Comisién Judicial se dirigieron desde la localidad de Barrancabermeja hacia La
Rochela, con el propdsito de recibir las declaraciones de los testigos citados el
dia anterior®’. Cuatro de los agentes investigadores fueron a la localidad de
Pueblo Nuevo con el fin de llevar a La Rochela a varias personas que debian
prestar declaracion. En el trayecto, los referidos agentes fueron interceptados
por un grupo de quince hombres fuertemente armados y uniformados que se
identificaron e hicieron pasar como miembros del XXIll Frente de las FARC®.
El hombre que se identific6 como el comandante al mando de dicho “Frente”
interrogd a los miembros de la Comision Judicial, preguntandoles cual era el

motivo de su presencia y cuantas personas integraban dicha Comision.

107. Una vez que todos los funcionarios de la Comision Judicial se
encontraban en La Rochela y se estaba terminando de recibir la declaracion de
los testigos, se presentd un grupo de aproximadamente cuarenta hombres
armados, quienes se identificaron e hicieron pasar como miembros del referido
frente de las FARC. Segun indicé la Comision en la demanda, el mismo
comandante que estaba al mando se dirigi6 a los miembros de la Comisién
Judicial y les propuso que le entregaran los revélveres de dotacion oficial,

aduciendo que era con el fin de evitar confusiones al momento de que se

8! Durante los dos dias anteriores dichos funcionarios estuvieron en Barrancabermeja, desplazandose al
corregimiento de La Rochela para realizar diligencias de investigacion y recoleccion de prueba, tales como entregar
boletas de citacion a las personas convocadas a rendir declaracion y localizar al Inspector de Policia del lugar.

82 Grupo guerrillero “Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia”

100



encontraran en su desplazamiento con miembros del Ejército. Al respecto, la
victima sobreviviente Arturo Salgado Garzon declaré en la audiencia publica
ante la Corte que los tipos armados que los “emboscaron” les indicaron que
necesitaban dialogar con ellos, pero que para ello tenian que desarmarse y
entonces tuvieron que hacerlo®93. Media hora después varios hombres
fuertemente armados y vestidos de civil llegaron al lugar, y uno de ellos se

presenté como el maximo comandante del Frente XXIII de las FARC.

108. Se encuentra probado que ese hombre que se hizo pasar como maximo
lider del referido frente de las FARC era en realidad Alonso de Jesus Baquero
Agudelo, uno de los lideres del grupo paramilitar “Los Masetos”. También ha
sido reconocido y probado que esos hombres armados que se hicieron pasar

por miembros de las FARC pertenecian a dicho grupo paramilitar.

109. Es de notar que las referidas circunstancias de engafio y desigualdad
numérica con respecto a los paramilitares, asi como la diferencia en cuanto a la
cantidad y alcance del armamento que portaban, hacian imposible que los

miembros de la Comision Judicial opusieran resistencia.

”

110. Seguidamente los miembros del grupo paramilitar “Los Masetos
mantuvieron encerrados y custodiados a los miembros de la Comision Judicial
en un cuarto de aproximadamente doce metros alrededor de dos horas y
media®. Respecto de estas circunstancias que tuvieron que enfrentar las 15
victimas durante las horas que precedieron a la Masacre, la victima
sobreviviente Arturo Salgado Garzon declaré ante la Corte® que durante el
tiempo que estuvieron detenidos “estaban todos como herméticos, nadie
hablaba nada”, asi como también resalto la cantidad de hombres armados que
los “emboscaron” y custodiaron y el armamento que llevaban. Ademas, declaro

que el referido lider del grupo paramilitar les pregunté que ;coémo iba el caso

8 Cfr. declaracion testimonial rendida por Arturo Salgado Garzén en la audiencia publica ante la Corte
Interamericana celebrada los dias 31 de enero y 1 de febrero de 2007.

8 supra nota 83; y declaracion rendida el 19 de enero de 1989 por Arturo Salgado Garzén ante el Juez Cuarto de
Orden Publico.

8 supra nota 83.
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de los 19 Comerciantes de Ocana?. Ese era efectivamente uno de los casos

que la Comision Judicial se encontraba investigando.

111. Los dos hombres que se hacian pasar por comandantes de las FARC se
reunieron con los funcionarios judiciales y les manifestaron que, en virtud de
que se estaban verificando ciertos movimientos militares en la zona, resultaba
necesario buscar un sitio sequro para que la Comision Judicial continuara con
las diligencias. Seguidamente, los comandantes convencieron a los miembros
de la Comision Judicial de la conveniencia de que se dejaran amarrar para
trasladarlos, a fin de poder simular una situacion de secuestro por las FARC en

caso de que se hiciera presente el Ejército.

112. Aproximadamente a las 12:00 horas los 15 miembros de la Comision
Judicial fueron atados con las manos por atras de la espalda y obligados a
subirse a los dos automoviles. En otros dos automoviles iban los paramilitares.
Los miembros de la Comision Judicial fueron llevados sin saber su destino
durante aproximadamente unos tres kilometros hacia Barrancabermeja, hasta
que llegaron al sitio conocido como “La Laguna”. Cuando los automoviles se
detuvieron, salieron de ellos los hombres armados. El serior Manuel Libardo
Diaz Navas, victima sobreviviente, declar6 en el ambito interno que tenian
mucho miedo, estaban muy nerviosos y “sentian que algo malo les iba a
suceder™®. os hombres armados se formaron a una distancia aproximada de
diez metros de los automoviles y, después de sefias que hizo uno de ellos,
empezaron a disparar de forma indiscriminada y continua contra los miembros

de la Comision Judicial, durante varios minutos®’.

113. Seguidamente, los paramilitares les empezaron a dar el “tiro de gracia” a
las victimas. Esto dur6 aproximadamente un minuto y medio®. Segun declaré
la victima sobreviviente Arturo Salgado Garzdn, él se salvo del “tiro de gracia”
porque la bala le pasé rozando por un lado de la cabeza; sin embargo,

manifestd que “pensé que se habia muerto”. También recibié un impacto de

8 Cfr. declaracion rendida por Manuel Libardo Diaz navas el 21 de enero de 1989 ante el Juzgado Cuarto de Orden
Publico de Bogota.

87 Cfr. supra nota 83.

8 Cfr. supra nota 83.
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bala en un gluteo. Posteriormente, los paramilitares movieron el automovil en el
cual se encontraba el sefior Arturo Salgado, tratando de voltearlo. Del otro

bajaron a algunas victimas y los tiraron unos encima de otros®°.

114. En cuanto a las otras dos victimas sobrevivientes, Manuel Libardo Diaz
Navas, quien habia recibido varios impactos de bala y tenia su cuerpo cubierto
con sangre, fue bajado del automovil por los paramilitares, quienes lo tiraron en
el piso boca abajo y le cortaron las cuerdas que ataban sus manos. Aguanto la
respiracion por un tiempo, mientras escuchaba como terminaban de ejecutar a
aquellos que “de cualquier manera daban muestras de vida™°. Por su parte,
Wilson Humberto Mantilla Castilla sobrevivié porque los paramilitares creyeron
que él estaba muerto, pues la masa encefalica de uno de sus comparieros cayo

sobre su cabeza®’.

115. Antes de irse, los paramilitares pintaron en la superficie exterior de los
vehiculos “Fuera el MAS, fuera los paramilitares”, a fin de asegurar que la
autoria de la Masacre fuera atribuida a los grupos guerrilleros. Antes de
emprender la retirada se apropiaron de veintitrés de los veinticinco expedientes

que portaba la Comision Judicial.

116. Solamente tres miembros de la Comision Judicial sobrevivieron a dicha
Masacre, “por circunstancias imprevisibles, por el azar®?. En medio de
enormes tribulaciones por el momento superado mientras sus comparieros
habian sucumbido, ademas de los sufrimientos fisicos por las heridas sufridas,
los tres sobrevivientes lograron encender uno de los vehiculos y desplazarse
de la zona de la Masacre, hasta que el vehiculo dejé de funcionar cuando
habian recorrido aproximadamente tres kilbmetros hacia Barrancabermeja. Los
sobrevivientes Manuel Libardo Diaz Navas y Wilson Humberto Mantilla Castilla
lograron escapar alcanzando a pedir ayuda a personas que pasaron en un

camion repartidor de gaseosas cerca de la zona donde dejé de funcionar el

8 Cfr. supra nota 83.
% Cfr. supra nota 86.
91 Cfr. supra nota 83.

92 Cfr. sentencia emitida el 14 de noviembre de 1990 por el Tribunal Superior de Orden Publico.
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vehiculo. Sin embargo, el sobreviviente Arturo Salgado Garzon, quien se
encontraba herido de bala en un gluteo y en la cabeza, se quedo en dicha zona

esperando ayuda®,

117. Tal como relatdé el sefior Salgado, durante cinco horas se quedd solo,
atado y herido, escondiéndose cerca del lugar de la Masacre, esperando que
vinieran a ayudarlo. Durante ese largo tiempo tuvo miedo de “que de pronto
volvian a rematarlo”. Aproximadamente a las 17:00 horas llegaron unos
periodistas de Vanguardia Liberal y le ayudaron llevandolo a una clinica.
Ninguna autoridad de la Fuerza Publica llegbé en su ayuda, a pesar que habia

un cuartel militar a unos quince minutos y otro a unos cuarenta minutos®.

118. Inclusive, después de tales hechos, el Estado no garantizé al serior
Salgado Garzon asistencia médica adecuada para atender las heridas, y en la

clinica incluso le dejaron una parte de la bala en el gliteo®.

119. Con posterioridad a la Masacre, las tres victimas sobrevivientes tuvieron
que vivir durante tres meses en un apartamento que les proporciono la
Direccion de Instruccion Criminal, bajo vigilancia, ya que no podian ir a sus
casas por razones de seguridad. Debido a las amenazas que recibieron, el
Director de Instruccion Criminal decidié comisionarlos a diferentes ciudades de

Colombia®®.

120. La victima Arturo Salgado Garzon relaté que fue una época en que tuvo
‘muy poco” contacto con su familia, la cual inclusive tuvo que dejar la casa en
que vivian. Luego lo enviaron a Espafia por un afo. Segun expreso el serior
Salgado Garzén estos hechos y circunstancias le “cambiaron totalmente la
vida”. Asimismo, afirmé que el Estado lo mantuvo en “pésimas” condiciones

econdmicas, ya que para enfrentar esta situaciéon solamente recibia su salario.

93 Cfr supra nota 83.
9 Cfr. supra nota 83.
9 Cfr. supra nota 83.

% Cfr. supra nota 83.
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2.2. VICTIMAS

De acuerdo con la sentencia de la Corte IDH, forman parte del universo de
victimas de este caso, las doce victimas fallecidas y tres sobrevivientes que
hacian parte de la Comision Judicial, y los familiares de estas, lo son en virtud
de los efectos que conlleva el reconocimiento de la responsabilidad que hace
Colombia por violacién del articulo 5 (derecho a integridad personal) de la
CADH vy el reconocimiento parcial por violacion de los articulos 8 (garantias
judiciales) y 25 (proteccién judicial) de la CADH. De este modo, el total de
victimas asciende a la suma de 98 personas, de las cuales 83 son familiares de

las 15 victimas directas.

La parte lesionada®’ la conforman:

Tabla 5. Listado de victimas de la Masacre de la Rochela. Directas e

indirectas

1. Mariela Morales Caro

Olegario Gutiérrez Cruz (compafiero)

Nicolas Gutiérrez Morales (hijo)

Sergio Andrés Gutiérrez Morales (hijo)

Mariela Caro de Morales (madre)

Gilberto Morales Téllez (padre)

2. Pablo Antonio Beltran Palomino

Esperanza Uribe Mantilla, (conyuge)

97 supra nota 15, Masacre de La Rochela, parr. 234.
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Pablo Andrés Beltran Uribe (hijo)

Alejandra Maria Beltran Uribe, (hija)

Segundo Rubén Beltran Palomino (hermano)

3. Virgilio Hernandez Serrano

Hilda Maria Castellanos (esposa)

Maria Azucena Hernandez Castellanos (hijo)

Aure Lissy Hernandez Castellanos (hijo)

Wilfredo Hernandez Castellanos (hijo)

Jackeline Hernandez Castellanos (hijo)

Virgilio Alfonso Hernandez Castellanos (hijo)

Margarita Maria Hernandez Serrano (hermano)

Luis Alfonso Hernandez Serrano (hermano)

Norberto Hernandez Serrano (hermano)

Jesus Antonio Hernandez Serrano (hermano)

Bertha Maria Hernandez Serrano (hermano)

4. Carlos Fernando Castillo Zapata

Elizabeth Zapata de Castillo (madre)

Alonso Castillo Mayoral (padre)

5. Luis Orlando Hernandez Muioz

Paola Martinez Ortiz (compafiera)

Daniel Ricardo Hernandez Martinez (hijo)

Julian Roberto Hernandez Martinez (hijo)
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Rosinda Muioz de Hernandez (madre)

6. Yul German Monroy Ramirez

Luz Nelly Carvajal Londofio (esposa)

Anggie Catalina Monroy Carvajal (hija)

Josefa Ramirez de Monroy (madre)

7. Gabriel Enrique Vesga Fonseca

Mariela Rosas Lozano (esposa)

Marlon Andrés Vesga Rosas (hijo)

Eduvina Fonseca de Vesga (madre)

Gabriel Vesga Sanabria (padre)

Nubia Vesga Fonseca (hermana)

Matilde Vesga Fonseca (hermana)

8. Benhur Ivan Guasca Castro

Luis Elias Guasca Barahona (padre)

Carmen Julia Castro de Guasca (madre)

Maria Esperanza Guasca Castro (hermano)

Olimpo Luis Alirio Guasca Castro (hermano)

Sdcrates Vesalio Guasca Castro (hermano)

Aristételes Onasis Guasca Castro (hermano)

Suevia Faryde Guasca Castro (hermano)

9. Orlando Morales Cardenas

José Patrocinio Morales (padre)
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José Roberto Morales Cardenas (hermano)

José Gustavo Morales Cardenas (hermano)

Luz Marina Morales Cardenas (hermano)

Maria Cecilia Morales Cardenas (hermano)

Jaime Morales Cardenas (hermano)

Ignacio Morales Cardenas (hermano)

Alfonso Morales Cardenas (hermano)

Maria Inés Morales de Porras (hermano)

Maria Elena Morales de Martinez (hermano)

10. César Augusto Morales Cepeda

Luz Marina Poveda Ledn (esposa)

Sandra Paola Morales Poveda (hija)

Cindy Vanessa Morales Poveda (hija)

Maria Antonia Cepeda de Morales (madre)

Isaias Morales Cruz (padre)

Maria Carmenza Morales Cepeda (hermano)

Luz Mireya Morales Cepeda (hermano)

Paola Andrea Morales Camacho (hermano)

11. Arnulfo Mejia Duarte

Carlos Andrés Mejia Ferreira (hijo)

Elvia Ferreira Usech (esposa)

Isolina Duarte Gualdrén (madre)
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Roberto Mejia Gutiérrez (padre)

Roberto Carlos Mejia Carrefio (hermano)

12. Samuel Vargas Paez

Blanca Herrera Suarez (companiera)

German Vargas Herrera (hijo)

Erika Esmeralda Vargas Herrera (hijo)

Carlos Arturo Vargas Herrera (hijo)

Jonathan Esteven Carrillo Vargas (nieto)

13. Arturo Salgado Garzén

Luz Angela Salgado Bolafios (hija)

Fanny Esperanza Salgado Bolafios (hija)

Mario Arturo Salgado Bolafos (hijo)

Deycci Marcela Salgado Bolafios (hija)

Maria Luz Bolafios de Salgado (esposa)

Helena Garzon viuda de Salgado (madre)

José Alvaro Salgado Garzén (hermano)

Rosaura Salgado Garzén (hermano)

Maria Sara Salgado de Garzén (hermana)

14. Wilson Humberto Mantilla Castilla

15. Manuel Libardo Diaz Navas
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Para la Corte IDH son victimas los 15 miembros de la Comisién Judicial
masacrada, incluidos los sobrevivientes, por violacion del derecho a la vida,
consagrado en el articulo 4 de la CADH, del derecho a la integridad personal
consagrado en el articulo 5 de la CADH precitada, y del derecho a la libertad
personal instituido en el articulo 7 de la misma Convencion, todo ello, en el
marco del deber de respeto y garantia que tienen los Estados en relacion con
todos los derechos que la Convencion contiene, del articulo 1.1. De igual modo,
la Corte IDH considerd que el derecho a la integridad personal, contenido en el
articulo 5 de la CADH, en relacién con el articulo 1.1 de la misma fue vulnerado
en perjuicio de los familiares de las victimas, sobrevivientes o no, asi como su
derecho a las garantias judiciales y a la proteccion judicial que desarrollan los
articulos 8 y 25, respectivamente, en donde también incluy6é a las victimas

sobrevivientes de los hechos.

La siguiente grafica, pretende cuantificar el numero de personas que fueron
afectadas en relacibn con cada derecho vulnerado y posteriormente, se
procedera a hacer un analisis de las consideraciones de la Corte, en relacién
con cada derecho y los motivos por los cuales se declara la trasgresion de los

mismos en contra de Colombia.

m VICTIMAS m FAMILIARES

D.alaVida D.ala D.ala D.alas D.ala
Integridad Libertad Garantias Proteccién
Personal Personal Judiciales Judicial

Grafica 8. Cuantificacion de victimas (directas e indirectas)
con relacién a los derechos vulnerados
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Puede resultar util presentar la siguiente grafica que hace una relacion del
parentesco existente entre las victimas indirectas y las victimas directas, el
proposito es verificar el numero final de victimas y en qué proporcion los

hechos las generan.

Victimas por parentesco

H conyuge o
compaiiero(a)
® hijo(a)

padres

B hermano(a)

M nieto(a)

Grafica 9. Parentesco de las victimas indirectas con las directas

Es conveniente resaltar que en este caso, el 37% de los lesionados indirectos
fueron los hermanos de las victimas directas. Seguidos por los hijos, con un
28% de representacion en la grafica, los padres con el 21% y el conyuge o
companero(a) permanente con el 13%. Dicha grafica, deja de presente, la
trasgresion que la Masacre represento para los derechos no solo de quienes
sufrieron en carne propia los hechos y que resultaron muertos con el atentado,
sino ademas de los familiares de las mismas, que aun hoy sufren la perdida y

padecen el dolor de la ausencia del padre, la madre, el hermano o hijo.

Las graficas precedentes destacan la importancia de incluir como lesionados a
los familiares de las victimas directas de la Masacre y dirigir a ellas una
reparacion que se constituya en garantia de no repeticion de los hechos, pues

éstas estan dirigidas a cesar el conflicto y el animo de venganza que queda en
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quien como consecuencia de un hecho violento e injusto ha perdido a un
familiar. Queda claro que las secuelas que derivan de esta Masacre no solo
afectaron y trascendieron la humanidad de los 15 miembros de la Comision
Judicial, sino de 83 personas mas, que aunque no estuvieron presentes en los

hechos, padecen el dolor que ellos generan.

2.3. DERECHOS VULNERADOS

2.3.1. Derecho a la vida (Articulo 4)

La CADH, desarrolla el derecho a la vida en los siguientes términos:

Articulo 4. Derecho a la Vida: 1. Toda persona tiene derecho a que se

respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente.

2. En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta sélo podra
imponerse por los delitos mas graves, en cumplimiento de sentencia
gjecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que
establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comision del delito.
Tampoco se extendera su aplicacion a delitos a los cuales no se la
aplique actualmente.

3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que la han
abolido.

4. En ningun caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos
politicos ni comunes conexos con los politicos.

5. No se impondra la pena de muerte a personas que, en el momento de
la comision del delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad o mas

de setenta, ni se le aplicara a las mujeres en estado de gravidez.
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6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la
amnistia, el indulto o la conmutacion de la pena, los cuales podran ser
concedidos en todos los casos. No se puede aplicar la pena de muerte
mientras la solicitud esté pendiente de decision ante autoridad

competente.

En el presente caso y en relacidon con la violacion del derecho a la vida de las
victimas de la Masacre de La Rochela, la Corte IDH tuvo que hacer algunas
distinciones importantes, en el sentido de analizar si para el caso de las

victimas sobrevivientes aplicaba también la violacion de éste derecho.

De acuerdo a las consideraciones expuestas y al reconocimiento de
responsabilidad efectuado por el Estado, se establecié que éste es responsable
por la muerte de doce de los funcionarios que integraban la Comision Judicial
ocurrida en la Masacre del 18 de enero de 1989. Frente a los tres funcionarios
sobrevivientes, el Estado también se alland a la solicitud de los representantes
de que se declare que viol6 el articulo 4 de la CADH en perjuicio de aquellos.
Sin embargo, resulta valido analizar los conceptos juridicos que la Corte IDH
esboza a fin de demostrar la responsabilidad del Estado por violacién del

derecho a la vida de los tres sobrevivientes.

Las circunstancias que enmarcan este hecho de violencia son excepcionales y
permiten fundamentar y analizar la violacion del articulo 4 de la CADH respecto
de los tres sobrevivientes de la Masacre, teniendo en cuenta la fuerza
empleada, la intencidon y objetivo de emplearla, asi como la situacién en que se

encontraban las victimas.

Una mirada trasversal de los hechos deja claro que la intencion de los
victimarios era ejecutar a la totalidad de los miembros de la Comisién Judicial,
los hechos demuestran que se adelantaron todas las gestiones necesarias para
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lograr tal propdsito. En este sentido el Estado se pronuncié asi: “dada la
magnitud del ataque, lo cierto es que la intencion que tenian los forajidos no
podia ser otra que la de causar la muerte inmediata” de las tres victimas que

sobrevivieron.

Debe recordarse que la Corte EDH ha declarado la violacion del derecho a la
vida respecto de personas que no fallecieron como consecuencia de los
hechos violatorios. En el caso Acar and Others v. Turkey®®, guardias
municipales armados detuvieron dos vehiculos, sacaron a sus 15 ocupantes,
les ordenaron formarse en fila en la carretera y les dispararon. Seis de ellos
murieron y nueve fueron heridos. Ante tales hechos, segun la consideracion de
la Corte EDH los detenidos fueron victimas de una conducta que, por su
naturaleza, representdé un grave riesgo para sus vidas a pesar de que

sobrevivieron al ataque.

Asimismo, en el caso Makaratzis v. Greece la Corte EDH sostuvo que:

“(..) el grado y tipo de fuerza usado y la intencién o el objetivo detras del
uso de la fuerza puede, entre otros factores, ser relevante para valorar si
en el caso particular, las acciones de los agentes estatales de infringir
heridas cercanas a la muerte son tales como para analizar los hechos
dentro del alcance de la proteccion proporcionada por el articulo 2 del
Convenio.

A la luz de las circunstancias descritas y en particular por el grado y tipo
de fuerza usados, la Corte concluye que, independientemente de si la
policia realmente intent6 matarlo, el demandante fue victima de una

conducta que por su propia naturaleza, puso su vida en peligro, aun

9 Cfr. Corte EDH. Acar and Others v. Turkey, Judgment of 24 May 2005, App. Nos. 36088/97 and 38417/97, para.
7.
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cuando haya sobrevivido. Por lo tanto el articulo 2 es aplicable en el

presente caso”.% (Traduccion no oficial)

La interpretacion que de los hechos presentados realiza la Corte EDH es
pertinente con los de la Masacre de La Rochela cuando se pretende examinar
si para las victimas sobrevivientes hubo vulneracion del derecho a la vida. El
estado de indefension total al que fueron sometidos los miembros de la
Comisién Judicial masacrada, al ser amarrados y encerrados en dos
automoviles para proceder sorpresivamente a dispararles indiscriminadamente
durante minutos y, ademas por si alguno no hubiere fallecido, los “tiros de
gracia” con que terminaron el hecho, no permiten dubitacién sobre el propésito
asesino de los victimarios. La forma como se ejecutdé la Masacre mediante un
ataque con armas de fuego, encontrandose las victimas sin ninguna posibilidad
de escapar, configuré una amenaza para la vida de los 15 miembros de la
Comisién Judicial. La circunstancia de que tres de ellos hayan resultado
heridos y no muertos es meramente fortuita. Tal como fue ha indicado por la
victima sobreviviente Arturo Salgado Garzén, segun el cual antes de irse del
lugar de la Masacre los paramilitares dijeron “vamonos que ya estan todos

muertos” 99,

9 Corte EDH. Makaratzis v. Greece, Judgment of 20 December 2004, App. No. 50385/99, paras.51 and 55. El texto
original en inglés es el siguiente:

“[...] the degree and type of force used and the intention or aim behind the use of force may, among other factors, be
relevant in assessing whether in a particular case the State agents’ actions in inflicting injury short of death are such
as to bring the facts within the scope of the safeguard afforded by Article 2 of the Convention. In the light of the
above circumstances, and in particular the degree and type of force used, the Court concludes that, irrespective of
whether or not the police actually intended to kill him, the applicant was the victim of conduct which, by its very
nature, put his life at risk, even though, in the event, he survived. Article 2 is thus applicable in the instant case. [...]”

100 Cfr. supra nota 83.
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2.3.2. Derecho a la integridad personal (Articulo 5.1y 5.2)

En el marco de la CADH, el derecho a la integridad personal se entiende asi:

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal: 1. Toda persona tiene

derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en
circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento
adecuado a su condicion de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de
los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor
celeridad posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la

reforma y la readaptacion social de los condenados.

A partir de la confesién y allanamiento efectuados por el Estado y a las
determinaciones que realizé la Corte IDH sobre los hechos presentados, lo
sucesivo a la ejecuciéon de los miembros de la Comision Judicial, asi como las
circunstancias que debieron atravesar posteriormente los tres sobrevivientes,
implicaron para ellos un sufrimiento fisico, psicolégico y moral violatorio de su

derecho a la integridad personal consagrado en el articulo 5 de la CADH.

Para los representantes el tratamiento a que fueron sometidos los 15 miembros
de la Comisién Judicial durante el tiempo que estuvieron detenidos, los minutos
previos a la Masacre y la Masacre en si misma representan actos de tortura
psicolégica, que tienen por fundamento las circunstancias que atravesaron las

victimas antes de morir, los largos momentos de desesperacion que sufrieron
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los sobrevivientes en los esfuerzos por conservar su vida, la magnitud de la
violencia utilizada en todo el operativo, y los sufrimientos que la amenaza real
de ser sometidos a lesiones fisicas produjeron en las victimas. Asimismo,
indicaron que la severidad de los acontecimientos, la vulnerabilidad en que se
encontraban las victimas y la extrema violencia utilizada, permiten inferir que el
sufrimiento fue severo. Ademas, los representantes hicieron referencia al

“caracter intencional de la detencion”.

Los momentos posteriores a la perpetracion del hecho violento, fueron para el
caso de las tres victimas sobrevivientes, aun de peor gravedad. De acuerdo
con los representantes, la tortura psicolégica fue aun mas intensa pues
“después de soportar los incesantes e indiscriminados disparos de los
paramilitares y creerse a punto de morir, los sobrevivientes salieron heridos
pero milagrosamente vivos”, y sefialaron que luego debieron esperar inmoviles
el rescate, temiendo el regreso de los paramilitares, todo lo cual debe ser

considerado como “circunstancias de alta vulneracion psicolégica’.

Dicho argumento reviste una responsabilidad especial, pues el Derecho
Internacional Humanitario prohibe estrictamente la tortura y las penas o tratos
crueles, motivo por el cual en sus consideraciones la Corte IDH tuvo en cuenta
lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencion Interamericana para Prevenir y

Sancionar la Tortura y otros instrumentos internacionales pertinentes.

Es importante destacar que durante aproximadamente tres horas los miembros
de la Comision Judicial fueron sometidos intencionalmente a sufrimientos
intensos, pues la amenaza latente de ser asesinados permanecio en ellos
desde el momento de la detencion hasta el momento de la ejecucién y posterior
para el caso de los sobrevivientes. Asi mismo, la Corte IDH tuvo en cuenta
para medir el grado de vulneracion del derecho a la integridad personal el
engano, la amenaza y la superacion en numero de atacantes y armamento que

portaban los victimarios. Asi mismo la indefension en que se encontraban al

117



ser obligadas a entregar las pocas armas que portaban, el hecho de haber sido
mantenidas encerradas y custodiadas durante horas vy, en dichas
circunstancias, interrogadas sobre las investigaciones judiciales que estaban
realizando; atadas con las manos por atras de la espalda; obligadas a subirse a
los dos automdviles y llevadas sin saber su destino durante aproximadamente

unos tres kildmetros.

No menos consideracion recibid lo padecido por los tres sobrevivientes durante
la Masacre y después de ésta, quienes se enfrentaron a una situacion adicional
de intenso sufrimiento psicoldgico, asi como lesiones fisicas, al haber vivido el
violento ataque con rafagas de disparos y luego con “tiros de gracia”,
presenciando el sufrimiento y la muerte de sus compaferos, sintiendo la
posibilidad de morir también en esos minutos y hasta teniendo que aparentar

estar muertos para lograr sobrevivir.

Después de la Masacre, la victima sobreviviente Arturo Salgado Garzén tuvo
que enfrentar durante aproximadamente cinco horas un gran temor y angustia
por encontrarse abandonado y pensar que en cualquier momento podrian
volver los paramilitares y ejecutarlo, asi como la falta de atencién de las heridas
causadas por impacto de bala y su imposibilidad de buscar ayuda,
circunstancias que implicaron un sufrimiento psicolégico y fisico adicional al

que ya habia enfrentado durante las horas de detencion y durante la Masacre.

Para la Corte IDH de los hechos del presente caso se desprende que:

“(...) ese conjunto de actos causé a los miembros de la Comision
Judicial sufrimientos de grave intensidad, dentro de la incertidumbre de
lo que les podia suceder y el profundo temor de que podrian ser
privados de su vida de manera arbitraria y violenta, como en efecto

ocurri6 con la mayoria de ellos. La Corte considera que tales actos
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implicaron una grave violacion al derecho a la integridad personal

consagrado en el articulo 5.1 y 5.2 de la Convencioén Americana.’®"”

En lo referente a la violacion del articulo 5 de la CADH en perjuicio de
familiares de las victimas, la Corte reiteré su jurisprudencia en el sentido de
afirmar que los familiares de las victimas de ciertas violaciones de derechos
humanos pueden ser, a su vez, victimas de hechos violatorios'®?. Por tal
motivo, la Corte IDH considerd violado el derecho a la integridad psiquica y

moral de los familiares de las victimas, asi:

“con motivo del sufrimiento adicional que éstos han padecido como
producto de las circunstancias particulares correspondientes a las
violaciones perpetradas contra sus seres queridos y a causa de las
actuaciones u omisiones posteriores de las autoridades estatales con

respecto a esos hechos”%

2.3.3. Derecho a la libertad personal (Articulo 7)

La CADH, desarrolla el derecho a la libertad personal en los siguientes

términos:

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal: 1. Toda persona tiene

derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y
en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas
de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

101 sypra nota 15, Masacre de La Rochela, parr. 136.
102 Cfr. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert. Sentencia de 25 de noviembre de 2006, parr. 335

103 sypra nota 15, parr. 137
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4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones
de su detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados
contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o
a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su
libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez
o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la
legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la
detencién fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén que
toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene
derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste
decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser
restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otfra
persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos
de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de

deberes alimentarios.

Del analisis de los hechos probados y ha sido reconocido por el Estado
colombiano, los 15 funcionarios integrantes de la Comision Judicial estuvieron
detenidos ilegal y arbitrariamente durante horas bajo el control de miembros del
grupo paramilitar “Los Masetos” y bajo las circunstancias descritas fueron
obligados a entregar las armas, dejarse amarrar y ser introducidos en
automaviles, impidiéndose cualquier posibilidad de que operaran a su favor las
salvaguardas de la libertad personal consagradas en el articulo 7 de la CADH.
Motivo por el cual, sin mas anotaciones la Corte Interamericana consideré
violado el derecho a la libertad personal de los miembros de la Comisién

Judicial atacada.
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2.3.4. Derecho a las garantias judiciales (Articulo 8.1) y proteccién
judicial (Articulo 25)

En el caso de la Masacre de La Rochela, la jurisdiccidn interna, inicié acciones
en contra de los presuntos responsables de los atroces hechos que se han
venido resefiando. La justicia penal ordinaria, la justicia penal militar, la
jurisdiccion disciplinaria y la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
adelantaron procesos, vincularon a algunas personas y pretendieron reparar el
dafio ocasionado, pero un analisis consiente con los derechos de las victimas y
las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos a la verdad,
la justicia y la reparacién por violaciones de derechos humanos, deja manifiesta
la impunidad en que quedd la atrocidad cometida en La Rochela, en contra de
funcionarios del poder judicial. Dicha ausencia de compromiso con la
investigacion y sancion de los responsables, constituye una violacion de los
articulos 8.1 y 25 de la Convencion Interamericana de DDHH, que los

desarrolla de la siguiente manera.

Articulo 8. Garantias Judiciales: 1. Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
Jjuez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

(..

Articulo 25. Proteccion Judicial: 1. Toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
Jjueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencioén, aun cuando tal violacibn sea cometida por

personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.
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2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga

tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de

toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.

Los siguientes cuadros, presentan de manera resumida y concreta las acciones
que se adelantaron en cada jurisdiccion, a fin de poder formular al final de este
apartado, algunas conclusiones relativas a la impunidad que a nivel interno
reind para el caso de las victimas de La Rochela y que habilitdé el acceso a la

justicia internacional.
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2.3.4.1. JURISDICCION INTERNA

2.3.411.

Justicia penal ordinaria

Tabla 6. Procesos adelantados ante la justicia penal ordinaria

FECHA JUZGADO

DECISION

RESULTADOS GENERALES

Enero de 1989 y | Comisién integrada por:

noviembre de | Juzgados de Instruccion
1990 Criminal de
Barrancabermeja,

Bucaramanga y Bogota.

Por amenazas de muerte a
los jueces, el proceso fue

trasladado al: Juzgado 2°

Sentencias  1°

Instancia:

Juzgado

2° de

Orden

Desde la ocurrencia de los hechos hasta el
IDH

conocimiento de los hechos, pasaron 18 afos

momento en que la Corte tuvo
y, los siguientes fueron los avances en las

investigaciones:

41

Ademas de estas personas procesadas,

- Fueron procesadas'® personas.

se intentd vincular a aproximadamente

104 Se entiende por personas procesadas, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte IDH, aquellas personas que fueron determinadas, identificadas y formalmente vinculadas en

relacion con los hechos de la Masacre de La Rochela.
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de Orden

Pasto.

Publico de

Publico de Pasto

Sentencias 2° Instancia:

Tribunal Superior de Orden

Publico.
Noviembre de Hubo algunos tramites en
1990 y las investigaciones, pero
noviembre de ninguna que le diera
1996 impulso.
1996 y 2003 Diversas dependencias de | Sentencia del  Juzgado
la Fiscalia: Unidad | Penal del Circuito

Nacional de DDHH y DIH,
Unidad de Terrorismo,
Fiscalia Delegada ante
las FFMM, Unidad de
Fiscalia Delegada ante

los Jueces del Circuito

Especializado de San Gil en
enero de 2001.

del

Primero Penal

Sentencia Juzgado

del Circuito

100 personas.

De las 41 personas, 8 fueron condenadas
y solamente una de ellas era un agente
estatal, miembro del Ejercito Nacional en
el grado de Sargento.

7 de las 8 personas condenadas, lo fueron
mediante la sentencia proferida por el
Tribunal Superior de Orden Publico de
Pasto y la ultima mediante sentencia del
Juzgado Primero Penal del Circuito de
Bucaramanga.

395 de los 8 condenados, lo fueron por el
delito de homicidio, secuestro y concierto
para delinquir con penas de entre 29 y 30
anos de prision.

47% de los 8 condenados, lo fueron por

concierto para delinquir con penas de

105 Alonso de Jesus Baquero Agudelo, Julian Jaimes y Marceliano Panesso Ocampo, reconocidos paramilitares. Marceliano Panneso Ocampo, fue el tnico dirigente de ACDEGAM
condenado por el caso de La Rochela.

106 Héctor Rivera Jaimes, Ricardo Rios Avendario, Jests Emilio Jacome y German Vergara Garcia, reconocidos paramilitares.
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Especializado y Fiscalia

de Bucaramanga mayo de

Delegada ante el CTI | 2003.
Nacional.
Febrero de 2003 | Unidad Nacional de
DDHH y DIH avoca el
El proceso se encuentra en
conocimiento del
la fase de: sumario. Esta
expediente.

Continua bajo el impulso
de la Fiscalia 14

Especializada

Fiscalia dicta una resolucién

de acusacion.

Esta pendiente determinar la
participacion de integrantes

de la Policia Nacional y el

entre 11 y 14 afos de prision.

1197 de los 8 condenados lo fue por
encubrimiento con pena de 1 afo de
arresto.

La privacion de la libertad, en el caso de
los 8 condenados, se hizo efectiva.

De las 42 personas procesadas 14108
fueron absueltas mediante sentencias
1990, se
investigacion entre 1999 y 2006 a 3'%°

emitidas en precluyo la
personas y en 1997 se profirié resoluciéon
inhibitoria en relacibn con un ex
congresista’® acusado de planear la

Masacre.

107 Sargento Primero Otoniel Hernandez Arciniegas.

108 Gilberto Ayala Buenahora, Alvaro Arturo Balcazar Mina, Flower Balcazar Mina, Luis Alfonso Gonzalez Avendafio, Robinson Robles Diaz, Jorge Enrique Moreno, Rafael Enrique
Estrada, Indalecio Murillo, Luis Calderén Santana, Eduardo Solano Vasquez, Maria Deysi Tangarife Rodriguez, Nelson Méndez Acero, Marina Jaimes Rodriguez y Orlando Novoa

Enciso.

109 | yis Alberto Arrieta Morales, Waldo Patifio Garcia y Robinson Gutiérrez de la Cruz.

110 Tiberio Villareal Ramos
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Ejercito Nacional y calificar
el proceso para 8

sindicados.

Finalmente, en 2001 se extinguid la accion
penal respecto de un acusado'", por su
muerte.

Se profirié resolucion de acusacion contra
3"2 personas y se encuentra pendiente
para calificaciéon de la situacion juridica de
8"3 personas.

Existen al menos 2 6rdenes de captura
pendientes de ejecucion.

Solamente 2 miembros de las Fuerzas
Militares  fueron vinculados a la
investigacion penal ordinaria. Un mayor
retirado y un teniente retirado del Ejército
Nacional procesados por el delito de
concierto para delinquir.

Con relaciéon al mayor retirado del ejército,

en 1998 fue precluida una investigacion en

11 Nelson Lesmes Leguizamdn

112 | anfor Miguel Osuna Gémez, Jairo Ivan Galvis Brochero y Gilberto Silva Cortes.

13 Norberto de Jesus Martinez Sierra, Rafael Pombo Catafio, Anselmo Martinez, Robinson Fontecha Vera, Wilson Cardona Camacho, Oscar Moreno Rivera, Jests Antonio Cardenas y

Luis Enrique Andrade Ortiz.
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su contra como cémplice de homicidio
agravado, pero se ordeno la investigacion
por concierto para delinquir. Dichas
actuaciones se iniciaron en 2005.

El mencionado teniente retirado del
ejército’* fue absuelto en 1990 por
homicidio en las distintas modalidades,
secuestro y hurto, pero se ordend
investigarlo por concierto para delinquir.

Tal actuaciéon comenzd en 2007.

114 Teniente Luis Enrique Andrade Ortiz.
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B Condenadas

2; 5%

H Absueltas

M Preclusion de la
3,8 investigacion
1;,3%
H Resolucion

inhibitoria

1;, 2%

Grafica 10. Resultados de los procesos
adelantados ante la justicia penal ordinaria

La jurisdiccion penal ordinaria, de lo que se desprende del grafico, solo vinculo
a 41 personas a la investigacion, de los cuales solo 2, fueron agentes estatales.
Asi mismo, absolvié al 35%, precluyo la investigacion al 7%, dictd resoluciéon
inhibitoria al 2%, declaré la extincidon de la accién penal al 3%, lo cual significa
que en el caso del 47% de los vinculados, no se pronuncié de fondo sobre la
responsabilidad de alguno de ellos, en los hechos. Solo condend a 8 personas,
de las cuales solo 1 era agente estatal y 7 reconocidos paramilitares, segun se

desprende del analisis de Grafica 11.

1:12% B Agentes estatales
’ (J

¢

7; 88%

B Reconocidos
paramilitares

Grafica 11. Porcentaje de condenados segun el sujeto
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H Homicidio,
secuestroy
concierto
para
delinquir

B Concierto
para
delinquir

Grafica 12. Relacion de delitos por los cuales se condené

De las 8 personas condenadas 4 lo fueron por el delito de concierto para
delinquir, situacién que agrava la el hecho punible, toda vez, que el concierto
requiere la planificacién y premeditacion del delito y que se constituye en un
elemento que durante la investigacion ha de tenerse presente, pues conlleva
un numero considerable de participantes. Por el delito de homicidio, secuestro
y concierto para delinquir fueron condenadas 3 personas y solo 1, y el agente

estatal lo fue por el delito de encubrimiento.
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2.3.4.1.2.

Justicia penal militar

Tabla 7. Procesos adelantados ante la justicia penal militar

FECHA

JUZGADO

DECISION

CONCLUSIONES

Justicia Penal Militar inici6
investigacion contra el Teniente
Luis Enrique Andrade, por
colaborar con el grupo
paramilitar “Los Masetos” en
relacion con los mismos hechos.
Acusado del delito de:

homicidio.

Justicia Ordinaria: Orden¢ el 14
de noviembre de 1990 que se
compulsaran copias a la Justicia
Penal Militar para que se
investigara por los mismos

hechos, acusado del delito de:

31 de diciembre de 2989: se
decreto la cesacion del
procedimiento a favor del

imputado.

Por decision de enero de 2005
(mas de 14 afios después) se
declard: prescrita la accion y
ademas incompetente para

conocer los hechos.

En 1990 se remitié la
investigacion a una
jurisdiccion que es
manifiestamente
incompetente, pues de
acuerdo con la jurisprudencia
de la Corte IDH, por la
naturaleza del crimen, el bien
juridico lesionado, la
jurisdiccidon penal militar no
es el fuero competente para
investigar, juzgar y sancionar
a los autores de violaciones
de DDHH.

La mencionada remisién, no

permitié que durante mas de
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concierto para delinquir.

La Fiscalia declaré la nulidad de
la decision de la Justicia Penal
Militar el 19 de octubre de 2005
y decidié vincular al militar por el
delito de concierto para delinquir
el dia 19 de enero de 2007.

14 afos no pudiera
investigarse el accionar del
militar.

Dicho procedimiento viold
ostensiblemente el principio
del juez natural e imparcial y
como consecuencia, el
derecho al debido proceso y
acceso a la justicia.

La jurisdiccion Penal Militar
tiene un alcance restrictivo y
excepcional, y solo debe
juzgar a militares por la
comision de delitos o faltas
que por su propia naturaleza
atenten contra bienes
juridicos propios del orden

militar.
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2.3.41.3.

Tabla 8. Procesos adelantados ante la jurisdicciéon disciplinaria

Procesos disciplinarios

FECHA

JUZGADO

DECISION

CONCLUSIONES

6 de febrero de 1989

Procuraduria Delegada para las
Fuerzas Militares. Inicio
diligencias preliminares por las
denuncias en contra del
Teniente Oswaldo Prado y los
“Tenientes de apellido Andrade

y Pachén”.

Delito: Supuesta complicidad y
amparo al grupo paramilitar “Los

Masetos”.

Algunas denuncias a la
Procuraduria Delegada y a la
General de la Nacién implicaban
al “Capitan Zuniga” y resaltaban

“la responsabilidad del

Intervino a fin de investigar a los
militares presuntamente

implicados en los hechos.

El 15 de agosto de 1989 ordend
verificar si en el proceso No. 55
adelantado en el Juzgado de
Orden Publico de Pasto se logro
“establecer si existe o no
personal militar involucrado en
los hechos investigados”. El
informe sefal6 que “se tiene
prueba mas que indiciaria sobre
la responsabilidad de personal
militar en la autoria material e

intelectual de los hechos

La actuacion de la
Procuraduria no condujo al
esclarecimiento de los
hechos pese a su gravedad y
al tiempo ocupado en el
proceso.

Muchas de las conductas de
los funcionarios que podrian
estar involucrados en los
hechos de la Masacre, no
fueron examinadas por el

organismo disciplinario.
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comandante del Batallon
Luciano D’Elhuyar”. Asi mismo,
indicaban que “los grupos
paramilitares (...) actuaban en
la impunidad, respaldados y
protegidos por sectores de las
Fuerzas Armadas de la ll
Division del Ejercito bajo el
mando del General Farouk
Yanine Diaz"'"% y del “Batallon
Barbula al mando del Coronel

Bohorquez”.

delictuosos que la asesinada
comision trataba de dilucidar’.
Dicha verificacion se llevo a
cabo el 25 de octubre de 1989
por el Fiscal 1° de Orden
Publico y un abogado asesor de

la Procuraduria.

- 6 de febrero de 1991:
Formulé pliego de cargos
contra el Mayor Oscar
Robayo, Teniente Luis
Enrique Andrade Ortiz y el
Sargento 1° Otoniel
Hernandez Arciniegas.

- 7 dejunio de 1994: decretd
la prescripcion de la accién

disciplinaria.
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12 de septiembre de 2005

Intervino a fin de sancionar a los
funcionarios judiciales
presuntamente responsables de
demoras injustificadas en la

investigacion sobre la Masacre.

Se iniciaron procesos
disciplinarios contra la Juez 2°
de Orden Publico de Pasto y 4
Fiscales Especializados de la
Sub-Unidad de Terrorismo por:
presuntos retardos injustificados
en el tramite del proceso penal

relacionado con los hechos.

No se han adoptado decisiones

finales al respecto.

No se investigaron las
obstrucciones contra la
investigacion por parte de
altos mandos militares, ni
apoyo de los inspectores de
policia y otras autoridades
civiles a los grupos
paramilitares en la zona.
Para la Corte, la existencia
de un proceso disciplinario
dentro de la Procuraduria
para investigar violaciones a
los derechos humanos es
importante para la proteccion
y sus resultados pueden
aportar avances en la
asignacion de
responsabilidades. Sin
embargo, tal proceso no
sustituye a cabalidad la

funcién de la jurisdiccion
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penal en casos de graves
violaciones a los derechos

humanos18.

116 supra nota 15, parr. 215
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2.3.414. Jurisdiccion contencioso administrativa

En el caso de las victimas de la Masacre de La Rochela, a nivel interno se
entregaron indemnizaciones en el marco de procesos contenciosos
administrativos de reparacion directa y acuerdos conciliatorios refrendados
judicialmente, los montos y las personas a quienes se favorecieron con estos
acuerdos, no son relevantes para el estudio que pretendemos hacer en este

trabajo, razon por la cual no seran analizados.

No obstante lo anterior, la Corte IDH observé que las decisiones adoptadas por
los tribunales internos, no contienen una manifestacion de la responsabilidad
del Estado por violaciones a los derechos humanos, consagrados en la CADH.
Asi mismo, tampoco toca aspectos relevantes y relativos a la rehabilitacion, la
verdad, la justicia y la recuperacién de la memoria histérica, ni medidas de

satisfaccion de alcance general o de garantia de no repeticion.

Tales aspectos, resultan ser de vital importancia para analizar, como se
propuso al comienzo de este trabajo, si las disposiciones internas sobre
justiciabilidad de violaciones de derechos humanos se ajustan a los postulados
de la justicia transicional, y en este sentido habremos de mantener el entendido
de la Corte IDH, pues las sentencias que condenaron al Estado colombiano a
la reparacion por los dafos ocasionados a algunas de las victimas, se limitan a
la fijacion de una cuantia para la reparacion de los dafios pecuniarios que la
Masacre genero, pero descarta la importancia de otros elementos esenciales,
cuya vigencia en los estrados judiciales garantiza el derecho a la verdad y la
justicia, por lo menos en ambito mas personal de la victima. La reparacion
integral de una violacion a un derecho protegido por la CADH, no puede
reducirse al pago de una compensacion a los familiares de la victima''’. Asi
mismo, adoptar medidas que brinden garantia de no repeticion, a la postre

permiten la superacion del conflicto e involucran a la comunidad en general, en

"7 Cfr. supra nota 49, Masacre de Mapiripan, parr. 214.
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el compromiso por mantener vigente los derechos trasgredidos con una

Masacre como de la que hablamos.

Entonces es viable preguntar si ¢Los procesos adelantados en la jurisdiccion
interna permitieron el acceso a la justicia conforme a los estandares

internacionales?

Una accion de reparacion como las que se inicia ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo y que en este caso iniciaron algunos familiares de
las victimas, persigue el reconocimiento de la responsabilidad civil por los
dafos que le fueron ocasionados a una persona con ocasion de una accion u
omision del Estado. Como consecuencia de este reconocimiento se busca que
sea otorgada una indemnizacién a las victimas que incluya el dafio emergente

y el lucro cesante que el hecho generé.

Sin embargo, cuando se trata de violaciones de derechos humanos, los
estandares internacionales son mucho mas exigentes y obligan a ir mucho mas
alla en la reparacion de los perjuicios pecuniarios que fueron ocasionados. En
dicho sentido la Corte EDH analizé los alcances de la responsabilidad civil en
relaciéon con las exigencias de la proteccion internacional en el caso Yasa v.

Turquia, y consideré que:

“(...) una accién administrativa (...) es un recurso que se basa en la
responsabilidad objetiva del Estado, en particular por actos ilicitos de sus
agentes, cuya identificacion no es, por definiciéon, un prerrequisito para
promover una accion de esta naturaleza. Sin embargo, las
investigaciones que los Estados Partes estan obligados (...) a llevar a
cabo en casos de agresion mortal deben ser capaces de conducir a la
identificacion y castigo de los responsables (...). Tal obligacién no puede
ser satisfecha mediante una simple indemnizaciéon de dafios (...). De
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ofra manera, (...) la obligacion del Estado de identificar a los

”118_ (

responsables de la agresion mortal podria desvanecerse Traduccion

no oficial)

Por su parte la jurisprudencia de la Corte IDH sefala que en casos de
violaciones de derechos humanos, el deber de reparar es propio del Estado y
surge como consecuencia de la omision o accion del Estado frente a un hecho

que trasgredio alguno de los derechos contenidos en la CADH.

“(...) en casos de violaciones de derechos humanos el deber de reparar
es uno propio del Estado, por lo que si bien las victimas o sus familiares
deben tener amplias oportunidades también en la busqueda de una justa
compensacion, este deber no puede descansar exclusivamente en su
iniciativa procesal o en la aportacion privada de elementos probatorios.
De tal manera, en los términos de la obligacion de reparacion que surge
como consecuencia de una violacion de la Convencion, el proceso
contencioso administrativo no constituye per se un recurso efectivo y

adecuado para reparar en forma integral esa violacion”'"°.

118 Corte EDH. Yasa v. Turkey. Reports of Judgments and Decisions. Judgment of 2 September 1998, 1998-VI, § 74.
Texto original en ingles:

"an administrative-law action is a remedy based on the strict liability of the State, in particular for the illegal acts of its
agents, whose identification is not, by definition, a prerequisite to bringing an action of this nature. However, the
investigations which the Contracting States are obliged [...] to conduct in cases of fatal assault must be able to lead
to the identification and punishment of those responsible [...]. That obligation cannnot be satisfied merely by
awarding damages [...]. Otherwise, [...] the State's obligation to seek those guilty of fatal assault might thereby
disappear”.

19 Supra nota 9, Masacre de Pueblo Bello, parr. 209
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2.3.41.5. Conclusiones sobre impunidad

El incumplimiento de la obligacion estatal de suministrar recursos judiciales
efectivos a las victimas, que se observa de la lectura del articulo 25 de la
CADH en concordancia con las reglas del debido proceso, que contiene el
articulo 8, todo ello enmarcado en la obligacion general de garantizar y respetar
los derechos que la CADH consagra, del articulo 1.1, acarrea inexorablemente

responsabilidad al Estado, y en este caso, la Corte IDH, lo dijo asi:

“(...) al reconocer [el Estado] parcialmente su responsabilidad por la
violacion de los articulos 8, 25 y 1.1 de la Convencion, el propio Estado
acepté que la “falta de efectividad judicial” se ve reflejada, inter alia, en

que: i) la duracion total de los procesos supera los 17 afios y en alqunos

no se ha lleqgado a una conclusion definitiva que permita conocer toda la

verdad; ij) no se ha sancionado a todos los sujetos vinculados con la

Masacre; iii) hubo prolongados periodos de inactividad procesal; y iv)

“han surgido problemas juridico-procesales para continuar adelante con

las investigaciones, ante fenémenos como la prescripcibn o la cosa

juzgada

7120

Asi las cosas, el derecho a la justicia comprende que el Estado debe asegurar
todas las opciones factibles para en un tiempo razonable, llevar a las victimas
la verdad sobre los hechos e imponer sanciones por ello a los responsables. Lo
anterior hace imperioso hacer una referencia al derecho a la verdad que la
CADH desarrolla en el articulo 13, pero que se subsume en el derecho a
obtener el esclarecimiento de los hechos a través de la investigacion imparcial
y eficiente y el juzgamiento proporcional de los responsables, que emanan del

articulo 8 y 25 de la CADH. Que el Estado no garantice el derecho de las

120 sypra nota 15, Masacre de La Rochela, parr. 143
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victimas, sus familiares y la sociedad a conocer lo ocurrido con la debida

diligencia, propicia la repeticién de los hechos.

Asi pues para la Corte IDH contribuy6 a la impunidad de los hechos violatorios
de derechos humanos de los cuales fue victima la Comision Judicial
masacrada el 18 de enero de 1989, la falta de debida diligencia en las
investigaciones, las amenazas de que fueron objeto jueves, testigos y
familiares involucrados con el esclarecimiento de los hechos, las diferentes
obstaculizaciones y obstrucciones que se presentaron a lo largo de todos los
procesos y finalmente las demoras injustificadas en la realizacion de
actuaciones procesales tendientes a la judicializacién de los responsables y la

reparacion de las victimas.

2.3.5. Jurisdiccion internacional

2.3.5.1. Introduccién de la causa ante el SIDH. CIDH y Corte IDH

El 10 de marzo de 2006, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 50 y
61 de la CADH, la CIDH someti6 a la Corte IDH una demanda contra el Estado
de Colombia. Dicha demanda se origind en la denuncia No. 11.995, presentada
en la Secretaria de la CIDH el 8 de octubre de 1997 por el Colectivo de
Abogados “José Alvear Restrepo”, el 19 de enero de 2001 el Centro por la
Justicia y el Derecho Internacional “CEJIL” empezé a obrar como

copeticionario.

El 9 de octubre de 2002 la CIDH aprobd el informe de admisibilidad No. 42/02 y
el 7 de marzo de 2005 aprobé el informe de fondo No. 29/05 de conformidad
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con el articulo 50 de la CADH, el cual contiene determinadas recomendaciones

hechas al Estado.

El 28 de septiembre de 2005 el Estado adelantd un “acto publico de
reconocimiento de responsabilidad” con participaciéon del Vicepresidente de la
Republica y la Ministra de Relaciones Exteriores. En dicho acto, el

Vicepresidente de la Republica de Colombia manifesto, inter alia, lo siguiente:

“En nombre del Estado colombiano y en mi condicion de Vicepresidente
de la Republica reconozco responsabilidad internacional del Estado por
no haber adoptado las medidas necesarias para garantizar la seguridad
de nuestros funcionarios; esta omision permitio la violacion de sus

derechos a la vida e integridad personal”.

El 28 de febrero de 2006 la CIDH concluy6 que “no se ha dado cumplimiento a
la totalidad de las recomendaciones”, razén por la cual sometid el presente

caso a la jurisdicciéon de la Corte IDH.

La demanda se refiere a que “supuestamente el 18 de enero de 1989 un grupo
paramilitar con la cooperacion y aquiescencia de agentes estatales ejecutd
extrajudicialmente a Mariela Morales Caro, Pablo Antonio Beltran Palomino,
Virgilio Hernandez Serrano, Carlos Fernando Castillo Zapata, Luis Orlando
Hernandez Mufoz, Yul German Monroy Ramirez, Gabriel Enrique Vesga
Fonseca, Benhur Ivan Guasca Castro, Orlando Morales Cardenas, César
Augusto Morales Cepeda, Arnulfo Mejia Duarte y Samuel Vargas Paez y
lesiond la integridad personal de Arturo Salgado Garzon, Wilson Humberto
Mantilla Castilla y Manuel Libardo Diaz Navas [...] mientras cumplian una
diligencia probatoria en su caracter de funcionarios de la administracion de
justicia en el corregimiento de “La Rochela’”, en el Bajo Simacota,
Departamento de Santander, Colombia”. La Comision alega que “el caso
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permanece en parcial impunidad y la mayoria de los autores materiales e
intelectuales, civiles y militares, no han sido investigados y sancionados
penalmente”. Ademas, se afirma que “el esclarecimiento judicial de la Masacre
de “La Rochela” posee un especial significado para la sociedad colombiana en
tanto se refiere al asesinato de funcionarios judiciales mientras cumplian con su
deber de investigar entre otros hechos de violencia, la responsabilidad de
civiles y militares en la Masacre de los 19 Comerciantes”, asi como otros

hechos de violencia perpetrados en la zona del Magdalena Medio.

La CIDH solicité a la Corte IDH que concluya y declare que el Estado es
responsable por la violacién del derecho consagrado en el articulo 4 (Derecho
a la Vida) de la CADH en relacion con el articulo 1.1 (Obligacion de Respetar
los Derechos) de la misma, en perjuicio de las doce presuntas victimas
fallecidas. A su vez, la CIDH solicité que la Corte IDH declare que el Estado es
responsable por la violacion del articulo 5 (Derecho a la Integridad Personal) de
la CADH en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de las
presuntas victimas y sus familiares. Asimismo, la CIDH solicité a la Corte IDH
que declare que el Estado es responsable por la violacién de los articulos 8
(Garantias Judiciales) y 25 (Proteccion Judicial) de la CADH en relacién con el
articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de las presuntas victimas y sus familiares.
Como consecuencia de lo anterior, la CIDH solicité a la Corte IDH que ordene

al Estado determinadas medidas de reparacion.

Los representantes de las presuntas victimas y sus familiares, el Colectivo de
Abogados “José Alvear Restrepo” y CEJIL presentaron, en los términos del
articulo 23 del Reglamento, su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas.
Con base en los fundamentos de hecho mencionados por la CIDH en su
demanda, los representantes solicitaron a la Corte IDH que declare que el
Estado viol6 los mismos articulos alegados por la CIDH, y agregaron que
“adicionan como derechos violados” el derecho a la libertad personal en
relacién con la alegada detencion prolongada de las presuntas victimas que

precedié a la Masacre; el derecho a la verdad, para lo cual se invocaron los

142



derechos alegados por la CIDH y se agregd el articulo 13.1 (Libertad de
Pensamiento y de Expresion) de la CADH, y el incumplimiento del articulo 2 de
la misma en relacion con los articulos 8 y 25 de la misma por diversos aspectos
del marco normativo de desmovilizacién paramilitar en Colombia. Asimismo,
sefalaron que consideran que el Estado viol6 el articulo 4 (Derecho a la Vida)
de la CADH, en relacién con la obligacién establecida en el articulo 1.1
(Obligacion de Respetar los Derechos) de la misma, también en perjuicio de las
tres presuntas victimas que se encuentran con vida. Asimismo, solicitaron
determinadas medidas de reparacion y el reintegro de las costas y gastos
incurridos en la tramitacion del caso a nivel nacional y en el proceso

internacional.

El Estado presentoé su escrito de contestacion a la demanda y observaciones al
escrito de solicitudes y argumentos, en el cual confesé parcialmente los hechos
y se allané parcialmente a determinadas violaciones alegadas por la CIDH y los
representantes. Ademas, el Estado solicitd que se declare que “ha cumplido
con el deber de reparacion integral” y “reafirmé su interés por encontrar una

solucion amistosa” respecto a las reparaciones.

La Corte IDH es competente para conocer el presente caso, en los términos de
los articulos 62 y 63.1 de la Convencion, en razén de que Colombia es Estado
Parte en la CADH desde el 31 de julio de 1973 y reconocié la competencia

contenciosa de la Corte IDH el 21 de junio de 1985.

Articulo 62: 1. Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de
su instrumento de ratificacion o adhesion de esta Convenciéon, o en
cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de
pleno derecho y sin convencion especial, la competencia de la Corte
sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta

Convencion.
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2. La declaracion puede ser hecha incondicionalmente, o bajo condicion

de reciprocidad, por un plazo determinado o para casos especificos.
Deberéa ser presentada al Secretario General de la Organizacion, quien
transmitira copias de la misma a los otros Estados miembros de la

Organizacion y al Secretario de la Corte.

3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a
la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion
que le sea sometido, siempre que los Estados partes en el caso hayan
reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion
especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por convencion

especial.

Articulo 63: 1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o
libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado Ila
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la

parte lesionada.

2.3.5.2. Responsabilidad internacional del Estado

Antes de analizar el pronunciamiento de la Corte IDH sobre la responsabilidad
internacional del Estado de Colombia, es preciso hacer un acercamiento al
concepto de tal responsabilidad y los requisitos que se han fijado para

determinar que el Estado incurre en ella.
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La Corte ha ademas determinado el exacto momento de surgimiento de
la responsabilidad internacional del Estado bajo la Convencion

Americana:

“(...) La responsabilidad internacional de los Estados, en el marco de la

Convencién Americana, surge en el momento de la violacion de las

obligaciones generales, de caracter erga omnes, de respetar y hacer

respetar - garantizar - las normas de proteccion y de asequrar la

efectividad de los derechos alli consagrados en toda circunstancia y

respecto de toda persona, recogidas en los articulos 1(1) y 2 de dicho

tratado"'?’

Asi pues, la responsabilidad internacional surge en el momento en que ocurren
violaciones a las obligaciones generales, con caracter erga omnes, contraidas
por los Estados en el marco de la Convencion y que consisten en el respecto y
garantia de las normas de proteccion y de los medios para hacer tales

derechos efectivos.

Los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

expresan asi:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos: 1. Los Estados
Partes en esta Convencion 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 motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,

nacimiento o cualquier otra condicion social.

121 Corte IDH. Olmedo Bustos y Otros vs. Chile, sentencia del 5 de febrero de 2001, parr. 40.
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Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno: Si
el gjercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren

necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Los anteriores articulos imponen a los Estados deberes de manera tal que su
incumplimiento les pueda ser atribuido de acuerdo con las reglas del derecho
internacional. Asi la accion u omision de cualquier autoridad publica que actua
fuera de su competencia e independientemente de su jerarquia, es un hecho

imputable al Estado y compromete por ello su responsabilidad internacional.

Asi mismo, cuando se trata de violaciones de los derechos humanos
consagrados en la CADH, la Corte IDH en su jurisprudencia ha explicado que
no se requiere determinar, como ocurre en el derecho penal interno, la
culpabilidad de sus autores o su intencionalidad y tampoco es preciso
identificar individualmente a los agentes a los cuales se atribuyen los hechos
violatorios'??. Es suficiente que se demuestre que ha habido apoyo o tolerancia
del poder publico en la infraccion de los derechos reconocidos en la CADH'?3,
omisiones que hayan permitido la perpetracion de esas violaciones o que exista

una obligacion del Estado que haya sido incumplida por éste’?4,

“Para establecer que se ha producido una violaciéon de los derechos
consagrados en la Convencién no se requiere determinar, como ocurre

en el derecho penal interno, la culpabilidad de sus autores o su

122 Cfr. Caso La Cantuta parr. 156
123 Cfr. Caso 19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109, parr. 141.

124 Cfr. supra nota 9, Masacre de Pueblo Bello, parr. 112
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intencionalidad, y tampoco es preciso identificar individualmente a los

agentes a los cuales se atribuyen los hechos violatorios. Es suficiente la

demostracion de que ha habido apoyo o tolerancia del poder publico en

la infraccion de los derechos reconocidos en la Convencion

»125

Con base en todas las anteriores consideraciones y tomando en cuenta el

reconocimiento efectuado por Colombia, la Corte IDH consideré que, en el

presente caso, es atribuible la responsabilidad internacional al Estado con

fundamento en que:

a)

b)

d)

el Estado establecio un marco legal a través del cual se propicio la
creacion de grupos de autodefensa, que contaban con el apoyo de
las autoridades estatales y que derivaron en paramilitares. El Estado
les otorgaba permisos para el porte y tenencia de armas de uso
privativo de las Fuerzas Armadas.

las violaciones ocurrieron en una época en que ese marco legal se
encontraba vigente, a pesar de que ya habian transcurrido varios
anos desde que se hizo notoria la transformacion de grupos de
autodefensa en paramilitares.

las violaciones se cometieron en el marco de reglamentos y
manuales de combate contra las guerrillas, adoptados por la maxima
autoridad de las Fuerzas Militares, que establecian como funciones
de los agentes militares el organizar “en forma militar” a la poblacion
civil en grupos o juntas de autodefensa y ejercer control y autoridad
sobre tales grupos, los cuales debian cumplir funciones de patrullaje
y apoyo a la ejecucion de operaciones de combate y de inteligencia
militar.

miembros del Ejército promovieron la formacién del grupo paramilitar
“Los Masetos”, que perpetré la Masacre de La Rochela, y le
brindaban.

125 sypra nota 123. Masacre 19 comerciantes, parr. 141.
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4

e) el Ejército utilizaba a miembros del grupo paramilitar “Los Masetos’
como quias, incluso realizando acciones de patrullaje de manera
conjunta y dotandolos de armamento militar.

f) el Estado reconoce que los miembros del grupo paramilitar “Los
Masetos” contaron con la cooperacion y aquiescencia de agentes
estatales para ejecutar la Masacre de La Rochela;

g) el Estado reconoce que los miembros de la Comision Judicial fueron
gjecutados mientras estaban investigando crimenes presuntamente
cometidos por paramilitares y miembros de la fuerza publica en la
zona del Magdalena Medio;

h) el objetivo de las violaciones en este caso era ejecutar a los
miembros de la Comision Judicial y sustraer o destruir los
expedientes que llevaba dicha comision en relacion con dichas
investigaciones;

i) el Estado reconoce que incurri6 en una omision respecto a la
proteccion de la Comision Judicial, omision que la Corte hace notar
se produjo dentro de un contexto de riesgo para los funcionarios

Judiciales en el cumplimiento de sus labores.

Por todo lo anterior, la Corte IDH no sélo condené a Colombia y le ordend
reparar a las victimas y a sus familiares, sino que también dispuso que el
Estado debia tomar las medidas necesarias para que esa Masacre no quedara
impune y para que hechos asi no se repitieran. Por ello, la Corte sefald
explicitamente que el gobierno tenia que brindar la proteccion y las garantias
necesarias a todos los funcionarios judiciales que investigaran crimenes de

esta indole.
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2.4. REPARACION

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte IDH, toda violacién de una
obligacion internacional que haya producido un dafio, comporta el deber de
repararlo y todas las decisiones que este organismo judicial toma en este

sentido, se fundamentan en el articulo 63.1 de la CADH.
Asi,

“Articulo 63.1: Cuando [la Corte] decida que hubo violacion de un derecho
o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra 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 indemnizaciéon a la parte

lesionada”.

En este sentido, los fines hacia los cuales se dirige la reparacion son
basicamente reparar las consecuencias que produjo la violacion o trasgresion
de un derecho humano y que por ello, la victima reciba una justa
indemnizacién. En el caso de la Masacre de La Rochela, la Corte IDH analiz6
que el “acuerdo parcial en relacién con algunas medidas de reparacion”? a
que habia llegado el Estado colombiano con los representantes de las victimas,
correspondiera a los postulados de la CADH y en general, reparara las
consecuencias de las violaciones y garantizara el pago de la justa

indemnizacién, como ya se ha dicho.

En la primera parte de este trabajo, se explicO que uno de los trabajos
preliminares cuando se pretende formular una politica de reparaciones, es el

esclarecimiento del universo de victimas. Se hablé pues de la pertinencia de

126 A dicho acuerdo llego el Estado colombiano con los representantes de las victimas, el 31 de enero de 2007.
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limitar el mismo y de su utilidad a la hora de garantizar el derecho de tales a la
verdad, la justicia y la reparacion. Hasta este momento, se tiene claro que las
victimas o la parte lesionada, en los términos de la Corte IDH, son los

acreedores de todas las medidas de reparacion que se decidan.

La parte lesionada para la Corte IDH es pues toda aquella persona en cuyo
perjuicio se haya violado un derecho o libertad consagrado en la CADH. Un
hecho que acarree la violacion de un derecho humano, puede generar
entonces, unas victimas directas, sobre quienes el dafio o la trasgresion se
materializa y otras indirectas, quienes resultan afectados con la trasgresién que
sufrid la victima directa, son ellos, en términos netamente juridicos, los

derechohabientes de la reparacion.

En el caso sub judice, el Estado colombiano, solicitd que se excluyera del
universo de victimas con derecho a reparacion, aquellas personas que no
habian hecho la reclamacion interna en tiempo, aquellos que eran
sobrevivientes de los hechos y a los familiares que ya habian sido
indemnizadas en el derecho interno. Sin embargo, y por fortuna de la justicia
transicional, la Corte IDH, mantuvo la posicion que arriba se indico y consideré
como victimas a las doce que fallecieron en el lugar de los hechos, las tres que
sobrevivieron y los familiares de éstos que lograron probar su condicion de

tales.

2.4.1. Indemnizacion

En este caso, y siguiendo el precedente judicial fijado por la Corte IDH, ésta ha
establecido unos criterios para fijar como habra de repartirse el monto que se
asigne por reparaciéon a cada victima. De este modo, se pretende que la
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victima misma y sus familiares en todos los érdenes (conyuge o compafiero o
companera permanente, padres, hijos y hermanos), satisfagan la realizacion de

su derecho a la reparacion. Dicho orden'?” es el siguiente:

2. 50% del monto total que se fije como indemnizacion se reparte entre los
hijos por partes iguales.
3. 50% del monto total que se fije como indemnizacién se entregara al

cényuge, compafiero o compafiera permanente.

En caso de que no existan hijos o cényuge o compafiero o comparfera

permanente, debera utilizarse la siguiente regla:

4. 50% del monto total que se file como indemnizacion se reparte en partes
iguales a los padres.
5. 50% del monto total que se fije como indemnizacion se reparte en partes

iguales entre los hermanos.

Para este tipo de reparticiones, aplica el derecho de acrecimiento de la cuota
parte, en caso de que no exista un derechohabiente segun el orden en que se

encuentre.

Siguiendo con el estudio de todos los elementos que estructuraron en este
caso la reparacién, encontramos que para fijar el monto, la Corte IDH calcula
sobre la base del daino material e inmaterial que la violacion del derecho
humano causo. Y en el marco del dafio material, se considera la pérdida de
ingresos o lucro cesante y el daino emergente que para la victima y sus

familiares significé dicho evento.

127 suypra nota 15, Masacre de La Rochela, parr. 237
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2.4.1.1. Daio material

-Pérdida de Ingresos o Lucro Cesante:

Comprende todos aquellos ingresos que habria percibido la victima fallecida o
no, durante su vida probable. Tal monto se incorpora a su patrimonio y es
entregado a sus familiares, en caso del fallecimiento. Tales montos son fijados
por la Corte IDH en equidad y teniendo en cuenta aspectos tales como:
funciones o trabajo que desempefiaba la victima, la remuneracion y otros
ingresos que recibia como consecuencia de su trabajo y demas inversiones, la

edad de la victima y la expectativa de vida.

-Dafio Emergente:

Por su parte, el dafo emergente lo constituyen todos aquellos gastos en que
incurren la victima o sus familiares con posterioridad o0 como consecuencia de
la violacion al derecho fundamental. Dicho valor también es fijado en equidad
por la Corte IDH y la misma ha establecido que debe entregarse de manera

exclusiva y con el siguiente orden taxativo:

Al conyuge, comparfiero o0 comparfera permanente.
A los padres

A los hijos

W bh =

A los hermanos.

En el caso de la Masacre de La Rochela, después de hacer un analisis
cuantitativo del numero de victimas y de verificar de qué forma fueron

reparados en este sentido, me permitiré presentar la siguiente grafica, que
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pretende sefalar en qué proporcion el Estado de Colombia repardé a las

victimas de tales hechos y qué proporcion lo hizo la Corte IDH.

Reparaciones - Daiho
Material

M Interno

B Internacional

Grafica 13. Reparaciones del dafio material

Las cuantias que determiné la Corte IDH no las considero necesarias, razon
por la cual seran omitidas, se tratara pues de hacer un analisis de la intencién
de reparacion que tuvo el Estado colombiano. Visto lo anterior, se observa, que
del total de victimas reconocidas por la Corte IDH (directas e indirectas), el
Estado colombiano, a través de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
procuré la reparacién por lucro cesante del 61% de las mismas. Por su parte, la
jurisdiccion internacional que conocidé de éste caso, reconocié la positiva
intencion del Estado de cumplir con su deber de reparar las violaciones de
derechos humanos, sin embargo, considera que los procedimientos utilizados
para calcularlos difieren de los estandarizados internacionalmente por la Corte
IDH, que incluye aspectos relevantes como la edad, la expectativa de vida,
entre otros, motivo por el cual decide calcular nuevamente las reparaciones por
este concepto y concederla al 39% restante de las victimas, que no habian sido

reparadas en este sentido.
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2.4.1.2. Daio inmaterial

Al respeto, se entiende que el daino inmaterial comprende las reparaciones por
el dafo moral que el hecho trasgresor de derechos humanos causé a las
victimas. Se trata de tener en cuenta el profundo sufrimiento, angustia, terror,
impotencia e inseguridad que los sucesos causaron en las victimas directas e
indirectas. Tal dafo, no requiere ser probado e incluye los efectos que los
hechos tuvieron en los distintos ambitos de la vida, tales como salud fisica y

mental, vida familiar, situacion econémica y laboral.

Se concluye que en el caso de la Masacre de La Rochela, el dafio inmaterial se

sustenta en:

- Los sufrimientos que las violaciones causaron a las victimas y sus
familiares.

- El cambio en las condiciones de existencia de las victimas sobrevivientes y
los familiares de todas las victimas.

- Y todas las demas consecuencias no pecuniarias.

Los montos sobre los cuales se liquidaron las compensaciones por el daio
inmaterial causado a las victimas fueron fijadas en equidad y teniendo

presente’?:

a. las victimas fueron detenidas ilegal y arbitrariamente y ejecutadas
extrajudicialmente durante el cumplimiento su labor como agentes
estatales en la busqueda de la verdad y justicia;

b. las victimas se encontraban en condiciones de inseguridad
debido a que el Estado no les otorgo la proteccion debida para
realizar las diligencias de investigacion;

c. se causo a las victimas un extremo sufrimiento psicolégico y

emocional por el conjunto de actos de hostigamiento, agresion y

128 supra nota 97, parr. 171
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terror a que fueron sometidos a partir del momento en que fueron
abordados por los paramilitares hasta la ejecucion de la Masacre,
asi como por la forma en que fallecieron, amarradas, hechas
prisioneras de paramilitares y objeto de un exterminio deliberado;

d. con posterioridad a la Masacre, la victima sobreviviente Arturo
Salgado Garzon estuvo amarrado y tuvo que esperar varias horas
por auxilio y atencion médica;

e. los familiares declarados victimas fueron gravemente afectados
por los hechos tanto en su salud fisica y mental como en los
ambitos familiar, econémico y laboral; y

f. transcurridos dieciocho afios de los hechos de este caso, no se
ha realizado una investigacion de la manera debida que permita

determinar a todos los responsables.

A continuacion se presenta una grafica que compara las intenciones de la
jurisdiccion interna y la internacional de reparar a las victimas por los dafos

inmateriales ocasionados como consecuencia de la Masacre de La Rochela.

Reparaciones - Daiho
Inmaterial

M Interno

H [nternacional

Grafica 14. Reparaciones del dafio inmaterial

Por este concepto, el Estado colombiano reparé al 34% del total de las victimas
reconocidas, a través de los procesos que se adelantaron ante la jurisdiccion
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de lo contencioso administrativo. EI 51% restante, fue indemnizado por este

concepto a instancias de la Corte IDH.

En Colombia como se describié en la primera parte de este trabajo, la
reparacion debe ser integral, ademas adecuada, efectiva y rapida. Su propésito
es la justicia misma, pues la reparacién integral no es una forma de
enriquecimiento para las victimas ni de empobrecimiento para el Estado, pero

si debe remediar las violaciones de los derechos humanos'2°.

Dichas medidas, de acuerdo con el marco de entendimiento colombiano sobre
el tema de la reparacion, comprende los dafios y perjuicios sufridos que se
componen de medidas para restituir lo perdido o dafado, medidas de
indemnizacion o compensacion de aquellas cosas que no puedan restituirse;
medidas de rehabilitacidn, cuyo propdsito es restablecer la autonomia perdida;
medidas de satisfaccién a través de las cuales las victimas recobran su honor y

dignidad; y medidas orientadas a la garantia de no repeticion de los hechos.

La Corte IDH en su sentencia da un desarrollo diferente al tema de la
reparacion y como se explico en la primera parte, en el acapite de
reparaciones, existen diversos entendimientos sobre como interpretar cada
elemento de la reparacion integral, sin embargo, en éste momento es preciso
decir, que para el caso de las victimas de esta Masacre puede decirse que a
través del pago de compensaciones o indemnizaciones, se tratdo de remediar el
sufrimiento que el hecho generé en la vida de de los sobrevivientes, los
asesinados y los familiares de éstos. A nivel interno aunque existi6 intencion de
desagraviar a través de los procesos de reparacion directa de la jurisdiccion

administrativa, la intencién es corta y pobre en relacion con la magnitud del

129 Comision Nacional de reparacion y reconciliacion. ¢Soy una victima? Tengo derechos. Publicacion para las
victimas del conflicto armado en Colombia. Primera edicién. Julio de 2007.
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evento y las consecuencias que derivan de la no correcta reparacién de las

victimas del conflicto, que lo prolonga y extiende como hasta hoy ha sucedido.

2.5. MEDIDAS DE SATISFACCION Y GARANTIAS DE NO REPETICION

3
Otras formas de
reparacion
1
| 1
] ]
N\ 2\
MEDIDAS DE GARANTIAS DE NO
SATISFACCION REPETICION
N R
] ]
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Grafica 15. Otras formas de reparacion. Medidas de satisfaccion y

garantias de no repeticion.

La jurisprudencia de la Corte IDH en efecto denomina a las medidas de
satisfaccion y garantias de no repeticion como otras formas de reparaciéon. En
ese sentido, puede verificarse que Colombia las entiende de la misma manera
y las desarrolla como esenciales para superar el conflicto y concretar con
satisfaccion la transicién, aunque las excluyé de todas las medidas que

internamente se adoptaron, previas a la intervencion de la Corte IDH.
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Esta clase de medidas tiene como propdésito:

Reparar el dafo causado a las victimas y sus familiares.
Conservar viva la memoria de las victimas.

Evitar la repeticion de los hechos.

Sobre estas medidas’®, en el acuerdo parcial de reparaciones el Estado se

comprometio a “desarrollar y cumplir las siguientes medidas de reparacion,

como medidas de satisfaccién respecto de las victimas y familiares, y las

obligaciones de no repeticion respecto de las victimas, sus familiares y la

sociedad en su conjunto”:

I. Respecto al desagravio a la memoria de las victimas

1. Como medida de desagravio en recuperacion de la memoria de las
victimas, se ubicara en el Palacio de Justicia del municipio de San Gil,
departamento de Santander, una placa en un lugar visible, donde se
consigne la fecha de los hechos y el nombre de las victimas. En el
mismo sentido, se ubicara en un lugar visible y digno la galeria

fotogréfica de las victimas, previa consulta con sus representantes.

Con posterioridad a la publicacion de la sentencia de la Corte
Interamericana, el acto protocolario mediante el cual se ubique la placa y
se devele la galeria de fotos en el Palacio de Justicia de San Gil, sera
transmitido por el canal institucional, de cobertura nacional, en el espacio
asignado al Consejo Superior de la Judicatura, previa difusiéon por medio
de las paginas web de las entidades estatales y por los mecanismos de
difusion que los representantes de las victimas tengan para que la

sociedad en su conjunto conozca la verdad de lo acaecido.

2. Se fijara en el complejo judicial de Paloquemao en la ciudad de

Bogota, una placa que contenga la fecha de los hechos y el nombre de

130 supra nota 15, Masacre de La Rochela, parr. 277
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las victimas. La forma, lugar de instalacion y ceremonia a que haya

lugar, se concertara entre el Estado y los representantes.

3. En relacion con la placa conmemorativa de la Masacre de La Rochela
que ya existe, se conviene modificar el texto de comun acuerdo entre los
representantes y la Vicepresidencia de la Republica. La Fiscalia General
de la Nacién cambiara de lugar dicha placa, a un sitio previamente

acordado con los representantes dentro de la Sede Ciudad Salitre.

4. Se informara, en el programa de television de la rama jurisdiccional,
de transmision nacional, sobre los hechos acaecidos en la Masacre La
Rochela, el reconocimiento de responsabilidad parcial hecho por el
Estado, la decision tomada por la Corte Interamericana, y, en general,
sobre los aspectos que sean indispensables para la recuperacion de la
memoria de las victimas. Ademas, se entrevistara algunas de las
victimas y familiares previamente seleccionadas en consulta con

aquéllas.

5. Se establecera, por una vez, un diplomado de capacitacion en
Derechos Humanos en la “Escuela Superior de Administracion Publica” -

ESAP, que incluya el estudio del caso de la Masacre de La Rochela.

6. Se creara una beca en la especializaciéon en derechos humanos de la
“Escuela Superior de Administraciéon Publica”, en lo posible de caracter
permanente, para un integrante de la rama jurisdiccional que tenga
interés en segquir su capacitacion en derechos humanos. La beca llevara
un nombre que evoque la memoria de las victimas de la Masacre de La
Rochela, determinado de comun acuerdo entre el Estado y los

representantes.

7. El Programa Presidencial de Derechos Humanos — Observatorio de
Derechos Humanos, realizara una publicacion sobre los hechos de la
Masacre de La Rochela, de acuerdo con la Sentencia de la Corte
Interamericana. Asi mismo, se incluiran las medidas de reparacion que
la Corte en su Sentencia sefiale como adoptadas por el Estado de
Colombia y las que eventualmente ordene en su fallo.
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8. Como obligacion de medio, el Estado Colombiano se compromete a
solicitar al Consejo Superior de la Judicatura, que el Palacio de Justicia
del municipio de San Gil, lleve un nombre que evoque la memoria de las
victimas del presente caso. En caso de ser aprobada por el Consejo
Superior de la Judicatura esta disposicion, el mencionado nombre seria

concertado con los representantes.

Como medida de satisfaccion las victimas o sus familiares tienen derecho a la
adopcion de medidas que contribuyan a la recuperacion de su memoria, es
decir, tienen derecho al esclarecimiento absoluto de los hechos, las

circunstancias, los motivos y responsables.

ll. Respecto a la publicacion de Ila Sentencia de la Corte

Interamericana.

1. Publicar en una pagina completa de la edicibn impresa de un
periodico de amplia circulacion nacional, un resumen de los elementos
centrales del presente caso de acuerdo con la Sentencia de la Corte
Interamericana. El texto de este resumen y la forma de su publicacion,
sera concertado con los representantes de las victimas. El Estado
avisara a los representantes, con antelacion a la fecha de publicacion,
para que éstas puedan conocerlo y difundirlo a la sociedad en su

conjunto.

2. El Estado, a través de una alta autoridad, remitira a la Comision
Nacional de Reparacion y Reconciliacion, la Sentencia que emita la
Corte en el presente caso. Asimismo, a través de una alta autoridad,
enviara una carta a dicha comision, solicitando respetuosamente que,
dentro de su ambito de autonomia, considere a bien incorporar en su
informe sobre el paramilitarismo la Masacre de La Rochela, y, utilizar
como una de sus fuentes formales, la Sentencia de la Corte

Interamericana en el caso.
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Las anteriores medidas de satisfaccion tienen como propdsito preservar la
memoria histérica e incluyen el reconocimiento publico de los hechos y las

responsabilidades que se derivan de ellos.

Illl. Respecto al dano al proyecto de vida de las victimas y sus

familiares

1. Como una obligacion de medio, el Ministerio de Educacion, con apoyo
del Programa Presidencial de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario, continuara gestionando auxilios educativos
(becas) para los familiares de las victimas, en instituciones de educacion
secundaria, técnica y superior de caracter publico o privado en
Colombia. Los representantes de las victimas remitiran, en el plazo de
un mes, el listado de los familiares de las victimas que desean
beneficiarse con esta gestion, el cual contendra los siguientes datos: 1.
Nombre completo del aspirante; 2. Nivel educativo, asi como el
programa, carrera, especializacion o curso al que aspira; 3. Tres (3)
opciones de posibles instituciones educativas donde desea cursar sus

estudios.

2. La Fiscalia General de la Nacion, continuara brindando oportunidades
laborales para las victimas y sus familiares, en la medida que aquéllos
cumplan los requisitos de méritos necesarios para acceder a los cargos

de acuerdo a las normas constitucionales, administrativas y legales.

Estas medidas de satisfaccion buscan el reconocimiento de la dignidad
humana pues contribuyen a la recuperacion o reafirmacion de la condicion de

ser humano de los agraviados.

Ademas de las anteriores medidas como medidas de satisfaccion y garantias

de no repeticion, la Corte IDH, formul6 otras mas, con el mismo propdsito pues
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las considerd convenientes para reparar adecuadamente las consecuencias de

las violaciones probadas. Ellas son'3":

a) Obligacion de investigar los hechos que generaron las violaciones del
presente caso e identificar, juzgar y, en su caso, sancionar a los

responsables.
b) Proteccion de operadores de justicia, testigos, victimas y familiares.
c¢) Asistencia médica y psicoldgica.

d) Medidas educativas.

Como garantia de no repeticién el Estado y los miembros de grupos armados al
margen de la ley, deben garantizar que cesaran en el desarrollo de actividades
que representen una violacién a los derechos humanos de las personas,

reconocimiento que no excluye la sancion de los responsables.

Algunas medidas que pueden adoptarse en este sentido son la reconstruccion
sicologica de los afectados y que en este caso la Corte IDH claramente

entiende y dispone en su sentencia.

Sin lugar a dubitaciones tedricamente hablando, en éste apartado de la
sentencia nos encontramos con obligaciones claras para el Estado en el
sentido de reparar a las victimas de la Masacre de La Rochela, con
actuaciones que no descartan ninguno de los elementos de los cuales se

compone conceptualmente la reparacion integral.

Debe destacarse que el hecho de presentar en un apartado diferente las
medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion no es decision fortuita de

131 supra nota 15, Masacre de La Rochela, pérr. 286 y siguientes.
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la Corte IDH, sino que obedece la importancia del reconocimiento de las
mismas dentro de los procesos transicionales de justicia. Sin ellas, no se
lograra cerrar el circulo de la violencia, pues la dignificacion que ellas
pretenden hacer de los agraviados como eje central del proceso que siempre
las excluyé y minimizo. Involucrar a la sociedad en general a través de la
publicacién masiva de los hechos coadyuva en el proceso de censura social y
de rechazo generalizado que debe conseguirse para evitar la repeticién de

hechos de violencia en general.
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CONCLUSIONES

Este estudio ha pretendido ofrecer un analisis de la jurisprudencia
internacional y nacional sobre elementos fundamentales de la justicia
transicional. Particularmente, se analizaron las violaciones de derechos
humanos cometidas en la Masacre de La Rochela, y los derechos de las
victimas de tal evento a la verdad, la justicia y la reparacion en un

proceso de transicion.

Colombia es un pais democratico y constitucional. En virtud del articulo
93 de la Constitucién Politica se incorporan a la legislacion nacional y
cobran una vigencia importante en la jerarquia de las normas, los
tratados internacionales ratificados y referentes a derechos y garantias
fundamentales, que se reconocen como resultado de su inherencia a la
condicion humana del ser. Asi las cosas y como se expuso a lo largo de
todo este trabajo, Colombia tiene unos compromisos internacionales en
materia de derechos humanos que son insoslayables, mucho menos
cuando el pais entero ha padecido una violacion sistematica de ellos por
parte de los grupos organizados armados al margen de la ley y agentes

del Estado, bien por su accién u omision.

Se deriva que la responsabilidad internacional del Estado es resultado
del deber de garantia y respeto de derechos humanos, la primera de
ellas una obligacién de caracter positivo, a través de la cual el Estado
debe implementar todas las acciones y medidas necesarias para avalar
la vigencia de los derechos de las personas; la segunda, es una
obligacion negativa, que le impone al Estado la obligacion de abstenerse
de socavar todas las garantias fundamentales concedidas.
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Situaciones de conflicto armado interno, confrontaciones armadas,
gobiernos autoritarios o dictatoriales o cualquier otra situacién de
violencia que acarree transgresiones a los derechos humanos, requiere
de la formulacion e implementacion inmediata de medidas que
garanticen no solo la identificacion y judicializacion de los responsables
de tales hechos, sino el esclarecimiento de lo acontecido y la reparacion
de los dafos que le fueron ocasionados a las victimas con tal evento,
todo ello como una garantia de no repeticion de los hechos y cese del

ciclo de intimidacion contra la poblacion civil.

La longevidad del conflicto colombiano y la diversidad de actores que en
él intervienen, ademas de la responsabilidad del Estado por su accion y
omision que muchas veces ha sido cuestionada, caracterizan una
situacion compleja que requiere medidas bien estudiadas y de
prevalencia de los derechos humanos, de fortalecimiento del Estado de
derecho y de la confianza en las instituciones estatales, pues solo ella se
presenta como una solucién viable y factible, juridicamente valida y

legitima, ademas pacifica del conflicto.

Los procesos alternativos de justicia que garantizan los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion se presentan como una
salida, que en el marco de los estandares internacionalmente
establecidos en materia de derechos humanos, garantiza la no
repeticion de los hechos y la finalizacion de toda forma de violencia. A
través del estudio de los procesos transicionales de justicia, se ha
entendido que no existe otra forma para reparar el dano causado a las
victimas y que garantice ser un punto final a la violacién de derechos
humanos, que ademas propenda por la reconciliacidon nacional y el
restablecimiento de la convivencia pacifica, que no sea a través del

esclarecimiento de los hechos y la judicializacion de los responsables. El
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reconocimiento de las responsabilidades que se asumen como
consecuencia de la accion u omisibn de los responsables, es
indispensable para hablar de transicién a la paz. La construccion de la
memoria histdrica, no solo de las victimas sino del pais en general, es
una garantia del reconocimiento de la memoria propia necesaria para la

adopcion de medidas que garanticen su no repeticion.

Las denominadas leyes de indulto o amnistia han demostrado no ser
una salida viable y respetuosa de los derechos de las victimas y sobre
todo se ha visto que no propenden por la reconciliacién nacional, pues la
impunidad en que quedan muchos crimenes y violaciones, no cierra el
ciclo de violencia, pues el perdén de las victimas y de la sociedad en
general no se consigue a través de leyes, sino que requiere politicas

mas serias de reforma institucional.

JUSTICIA

Sobre el derecho a la justicia y con el propésito de plantear una sucinta
conclusion, puede decirse que se presenta como necesario para
asegurar una salida pacifica al conflicto. Es a través del desarrollo del
derecho a la justicia que puede asegurarse el reconocimiento de los
demas derechos que componen la justicia transicional, pues en el
proceso judicial alternativo que se plantea en los procesos
transicionales, se ventila no solo la responsabilidad de los acusados,
sino las circunstancias en las cuales acontecieron los hechos, relevantes
para el esclarecimiento de los hechos y la reconstruccion de la memoria

de las victimas de la sociedad.

El limite de la justicia no es otro sino la impunidad. Y para no

favorecerla, el Estado tiene la obligacion de desarrollar todo lo necesario
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para asegurar la identificacion, judicializacién y sancion de los

responsables. No hacerlo acarrea responsabilidad para el Estado.

Por fortuna el derecho de acceder a la justicia no solo se agota a través
de las instancias nacionales. EI mismo también se desarrolla vy
complementa con el derecho de acceso a tribunales internacionales de
justicia, en general imparciales y efectivos para asegurar el

reconocimiento de este derecho.

REPARACION

Se ha visto que la reparacion es mas que un cuadro de indemnizaciones
pecuniarias a favor de los agraviados con la violacion de derechos
humanos. Vital importancia cobran en la justicia transicional, la
implementacion de medidas que reparen el perjuicio moral que el hecho
generd y ademas la implementacién de otras medidas de satisfaccion y
garantias de no repeticion, a través de las cuales se trasciende en la
reparacion, que no solo reconoce medidas de caracter individual sino
que a través de las medidas colectivas, involucra a toda la sociedad en

general.

El desarrollo del derecho a la reparacion se extiende a la restitucion de
la victima, en la medida de lo posible, a la situacion en que se
encontraba antes de ocurrido el hecho. A la rehabilitacion, que consiste
en proporcionar a las victimas un tratamiento adecuado en donde el

dafio psicosocial que le fue causado con la transgresion sea atendido.

No solo en el derecho a la reparacidn, sino también en el derecho a la
justicia (elemento importante de la justicia para la transicion) las victimas

adquieren una importancia significativa en el desarrollo del proceso
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transicional, pues se las empodera como eje central y motivo de la
necesidad de reforma. El reconocimiento de la violacion de derechos
humanos en contra de las victimas, es importantisimo para poder dirigir
hacia ellas, todos los esfuerzos conducentes a su reparacién y acabar
asi todo sesgo de violencia o resentimiento que solo conduce a la

continuacioén del ciclo.

VERDAD

El derecho a la verdad, componente mas vulnerado a través de las
denominadas leyes de perddén y olvido, demuestra su importancia
cuando se entiende que solo con la reescritura de la historia de
violencia, con la identificacion plena de los responsables y de las
victimas, pueden formularse verdaderas politicas e implementarse
acciones legislativas o administrativas que conduzcan al

restablecimiento de la paz.

RECONCILIACION NACIONAL

La reconciliacién supone, a diferencia del olvido, una nueva perspectiva
del pasado que busca un futuro compartido. Asimismo, es el elemento
central, pues el logro de la justicia, verdad y reparacion no es suficiente
para alcanzar una verdadera reconciliaciéon nacional. Este proceso debe
servir para avanzar en la modificacién de aquellas estructuras sociales,
politicas y legales que incidan en las relaciones violentas entre los

individuos.

El contenido genérico de las leyes de Justicia y Paz (cabe decir que no
todas reciben esa denominacion) es el de la justicia para la paz. A través
de estas el Estado se compromete con una ley, a buscar por todas las
formas y con el compromiso de todas las instituciones del Estado la

verdad, para la reconstruccion de la paz. Considero que las leyes de
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justicia y paz, aunque no son ni materializan todos los componentes de
la justicia para la transicidon, si son un componente importante que
ultimamente los Estados adoptan para buscar la paz a través del

juzgamiento de los responsables.

Los procesos transicionales de justicia de creacion juridica, obedecen y
son una muestra del interés estatal en buscar una salida negociada al
conflicto, pero que no constituya violacion a los derechos de las victimas

a la verdad, la justicia y la reparacion.

MASACRE DE LA ROCHELA

Debe validarse que el reconocimiento de la jurisdiccion de tribunales
internacionales para investigar y sancionar la violacion de derechos
humanos cometidos en el pais forma parte de una politica de respeto y
garantia de tales derechos. En ese sentido, que las victimas de la
Masacre de La Rochela hayan podido acceder a la justicia de la Corte
IDH, aun cuando fue como ausencia de investigacion, sanciéon y
reparacion a nivel interno, representa el desarrollo del derecho de las
victimas a la justicia y coadyuva a la organizacion de estas en el sentido
de promover otros asuntos ante tal instancia, gestionando el desarrollo
del derecho a la verdad, la justicia y la reparacion y promoviendo con
sus sentencias condenar la responsabilidad del Estado y ademas la
transicion a un Estado mas garante y respetuoso de los derechos de las

victimas.

Sin embargo, a nivel interno, los procesos penales, disciplinarios,
penales militares y contenciosos son pobres y escasos de compromiso
en la judicializacién de los responsables y en la reparacion de las
victimas. Asi pudo corroborarse tras analizar las acciones que a nivel

interno se adelantaron en pro del derecho de acceso a la justicia.
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Con relacién al derecho a la verdad, debe decirse que el reconocimiento
de la responsabilidad del Estado per se reconoce la comision de unos
hechos de violencia que trasgredieron los derechos de las victimas.
Considero que para el caso de la Masacre de La Rochela, aunque aun
después de 18 afios no se habian esclarecido los hechos, a la fecha y
gracias a la intervencion de la jurisdiccion internacional, se conoce las
circunstancias en las cuales sucedi6o la Masacre, se conoce a sus
responsables, situacién que en general conlleva a la censura nacional

de la repeticion de tales hechos de violencia.

La intencion de reparaciéon como lo dijo la Corte IDH fue pobre. Se
adelantaron procesos de reparacion directa a través de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, no obstante no se reconocieron todos los
elementos de la reparacion individual en las sumas que se concedieron.
De igual modo, a nivel interno no se implementaron medidas
conducentes a brindar medidas de satisfaccion y garantias de no

repeticion, cuyos efectos tienen vinculacién mas general y social.

PROBLEMA JURIDICO

¢ Coincide la aplicacion de la Ley de Justicia y Paz con los postulados tedricos

de la Justicia Transicional, en sus tres componentes constitucionales, verdad,

justicia y reparaciéon de las victimas, en el caso concreto de la Masacre de La

Rochela, Santander?

La Ley de Justicia y Paz, formalmente hablando, coincide con los
postulados internacionales que en materia de garantia y respeto de
derechos y garantias fundamentales se han reconocido. En el desarrollo

de este trabajo se fue realizando un analisis comparativo de esta ley con
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los estandares internacionales fijados a través de Declaraciones,
Convenciones, Acuerdos y otros instrumentos vinculantes y pudo
verificarse que en la mayoria de los casos, por lo menos en los
elementos importantes (verdad, justicia y reparacidn) las disposiciones

de la ley coinciden con los postulados tedricos de la justicia transicional.

A nivel interno el trato que se ha dado a las victimas de la Masacre de
La Rochela, ha sido pobre en elementos de justicia transicional,
situacion que no asegura la reconciliacion nacional ni la repeticidon de los
hechos. Elementos importantes tendientes a la reconciliacion nacional,
han sido planteados pero a través de la intervencion de la justicia
internacional, a través de la recomendacion que ésta ha hecho al Estado
para la adopcién de medidas de judicializacion efectivas, de satisfaccion

y garantias de no repeticion y de reconstruccion de la memoria histérica.
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ANEXOS

INSTRUMENTOS JURIDICOS

CONTENIDO

Estatuto de la Corte Penal

Internacional

Investigacion y enjuiciamiento por
parte de la Corte Penal

Internacional del crimen de genocidio,
crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra y crimen de

agresion.

Convencién para la Prevencion y

Sancion del Delito de Genocidio

Definicion y persecucion del delito de

genocidio.

Convencion sobre Estatuto de

Refugiados.

Definicion de refugiados y apatridas,

normas relativas a su proteccion.

Principios Rectores de los
Desplazados Internos. Informe
E/CN.4/1998/Add.2.

Se exponen las necesidades
especiales de los desplazados
internos, asi como normas para su
proteccion y asistencia durante el
desplazamiento y durante el retorno o

el reasentamiento y la reintegracion.

Declaracion sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y del Abuso de
Poder. ONU. Resolucion 40/34 de
1985.

Las victimas de delitos, acceso a la
justicia y trato justo.

Resarcimiento, indemnizacion,
asistencia, las victimas del abuso de

poder.

Convencion sobre los Derechos del
Nifio y Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del
Nifio relativo a la Participacion de

Nifios en Conflictos Armados.

Normas protectoras sobre infancia y
utilizacion de los nifios en los conflictos

armados.

Conjunto de principios para la
proteccion y promocién de los
derechos humanos mediante la lucha

E/CN.4/Sub.2/1997/20/rev.1, informe
Relator especial de lucha contra la
impunidad, se establece el derecho a
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contra la impunidad.

saber, a la justicia y a la reparacion.

Principios y directrices basicos sobre
el derecho de las victimas a las
normas internacionales de derechos
humanos y del derecho internacional
de los derechos humanos a interponer

recursos y obtener reparaciones.

E/CN.4/2000/6, Tratamiento de
victimas y prohibicién de

discriminacion.

Convencidn sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa

Humanidad.

Definicién de los delitos que se
consideran imprescriptibles por
considerarse contrarios a las normas

de ius cogens.

Convenciéon Americana sobre

Derechos Humanos.

Normas sobre los derechos de las
personas, proteccion de victimas de
violaciones de derechos humanos en
el sistema interamericano, asi como
las obligaciones genéricas de los

Estados.

Convencidn contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes.

Se sefalan las conductas que se
consideran tortura y las obligaciones

de los Estados en esta materia.

Convenio 169 OIT.

Derechos de los pueblos indigenas y
normas relativas a tierras, condiciones

de trabajo, salud y educacion.

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.
ONU.1966.

Normas relativas a la proteccion de
derechos sociales, econdmicos y

culturales.

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. ONU. 1966.

Normas relativas a derechos
individuales, civiles y politicos y sus
mecanismos de defensa en el ambito

internacional.

Convencion de Ottawa 1997.

Minas antipersona, proteccion de
victimas, regulacién de su uso y de su

eliminacion.
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Conferencia de Ginebra de 1949
sobre Proteccion a las Victimas de la

Guerra (Protocolos | y II).

El principio de la distincion. Definicion
de personas civiles y de poblacion
civil. Definicidon de objetivos militares.
Prohibicién de atacar a personas
civiles y bienes civiles. Caso de duda.
Prohibicién de represalias. Reserva.
Ejemplos de ataques indiscriminados.
Prohibicién de ataques
indiscriminados. Prohibicion de
resguardarse. Obligaciones del
atacante. Caracter incondicional de las

obligaciones anteriormente citadas.

Casos no previstos.

Anexo 1. Instrumentos juridicos internaciones para la proteccion de

Derechos Humanos.
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