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MISION INSTITUCIONAL

Inspirada en el pensamiento humanista-cristiano de Santo Tomds de Aquino, consiste en
promover la formacién integral de las personas en el Campo de la Educacién Superior,
mediante acciones y procesos de ensenianza- aprendizaje, investigacion y proyeccion
social, para que respondan de manera ética, creativa y critica a las exigencias de la vida
humana y estén en condiciones de aportar soluciones a la problemdtica y necesidades
de la sociedad y del Pais.

VISION INSTITUCIONAL

La visién, como proyeccién de la misién a mediano plazo, prospecta asi la presencia y
la imagen institucional de la Universidad Santo Tomds: interviene ante los organismos
e instancias de decisién de alcance colectivo; se pronuncia e influye sobre los procesos
que afectan la vida nacional o de las comunidades regionales, busca la acreditacion de
sus programas como la acreditacion institucional; incentiva los procesos de investigacion
y es interlocutora de otras instituciones tanto educativas como empresariales del sector
publico y privado.

LA MISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

Aplicando los principios rectores de la pedagogia y de la filosofia del derecho Tomista,
mediante el sistema de médulos por nticleos problemdticos, la facultad forma juristas
competentes, propositivos, criticos y conciliadores, capaces de interpretar y transformar
la realidad socio-juridica regional y del pais, fruto de una adecuada labor investigativa,
en permanente construccion del conocimiento que redunde en beneficio de la sociedad,
para encarar los desafios del mundo.

VISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

La Facultad de Derecho posee un programa, cuyo Proyecto Educativo -Sistema
Modular- se fortalece con procesos académicos, investigativos y de proyeccion social,
en virtud del trabajo conjunto con distintas entidades regionales, gubernamentales,
no gubernamentales y de cooperacién internacional, que le permiten consolidar una
comunidad universitaria que desborda y trasciende su actividad en las aulas para
procurar alimentar y liderar la transformacién del entorno, en la busqueda permanente
de un mejor bienestar comun, como testimonio de la mision tomista.

Es una facultad abierta y comprometida con proyectos de desarrollo local y regional en
materia socio-juridica, producto de la investigacién institucional, en donde son artifices
sus estudiantes, docentes y directivos.



Una facultad que aspira a liderar procesos de cambio y defensa de las comunidades
mds débiles y pobres, a las que ofrece un servicio social, no sélo en la solucién de sus
problemas juridicos sino también para los correspondientes a sus necesidades sociales
mds sentidas, en coordinacién con las otras facultades de la Universidad y dentro de
un marco de humanismo y de valores cristianos, que son soportes de la formacién ética
de sus estudiantes.

MISION DE LA REVISTA

Iter Ad Veritatem es la revista institucional impulsada por la Facultad de Derecho de
la Universidad Santo Tomdas, Seccional Tunja, y su cuerpo docente, con periodicidad
semestral, que publica articulos inéditos como resultados definitivos o parciales de
los resultados de investigaciones en el campo Socio-Juridico, asi como reflexiones
Yy memorias en las dreas del conocimiento social, histérico, cultural y politico, con el
proposito de hacerlos visibles ante la comunidad nacional e internacional, en un esfuerzo
por socializar los resultados en las investigaciones de la comunidad académica y con
la expectativa de contribuir con el desarrollo del bienestar social.

En desarrollo de las funciones sustantivas de la Universidad, la revista Iter Ad
Veritatem se dirige a la comunidad cientifico-juridica como respaldo para sus desarrollos
académicos y formativos, siendo suministro para los trabajos de los investigadores,
espacio para la presentaciéon de sus resultados e integracién entre la academia y la
proyeccion social.



TRAMITE EDITORIAL PARA PUBLICACION DE ARTICULOS
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EN LA REVISTA ITER AD VERITATEM

Recepcion de Articulos: Los articulos que pretendan publicarse en la revista Principia
Iuris deberan ser enviados al Centro de Investigaciones Socio-Juridicas en formato
impreso y digital o al coreo electronico del contacto, los cuales deberan guiarse por
el instructivo para autores que aparece en la presente edicion.

Anexo al articulo debera presentarse la declaratoria de originalidad del articulo,
pudiendo guiarse del formato que presentamos en este ejemplar.

Los articulos que cumplan condiciones minimas seran seleccionados para ser enviados
a Pares Evaluadores; de preferencia externos, con publicaciones en el area y formacion
investigativa, los cuales tendran un término de 15 dias para su calificacion y deberan
guiarse de acuerdo al INSTRUCTIVO PARA AUTORES ITER AD VERITATEM.

Los articulos aprobados con condiciones, seran regresados al autor y este tendra 5
dias para su correccion, tras los cuales seran valorados por el editor quien tendra 15
dias para su aceptacion o envio a nuevo par académico.

Los articulos rechazados, podran ser sometidos a una segunda evaluacion a solicitud
del autor o el editor y podran ser entregados en ocasiones futuras a la revista.

Los articulos seleccionados y aprobados sin modificaciones o una vez corregidos, seran
enviados a correccion de estilo, edicion y a comité editorial para su evaluacion final.

De la decision del comité editorial, se elaborara un acta, en la cual se exprese el tema
tratado, la pertinencia para el quehacer cientifico y originalidad. En el acta podran
discutirse opiniones no presenciales, ya sea por mecanismos telefonicos o digitales.

El editor conserva facultades de adecuacion del articulo para el cumplimiento de
condiciones y requisitos. En todo caso sin alterar la esencia del escrito.

Tras la impresion, se realizara el deposito legal y la divulgacion en formato digital
y plataformas oficiales, entregandose a la comunidad cientifica la version definitiva
para su acceso.

ITER AD VERITATEM Recibe durante todo el ano, cartas, comentarios y sugerencias
de manera académica de sus lectores.

. El proceso de edicion ITER AD VERITATEM posee facultad para organizar la informacion

correspondiente a los datos del autor y del texto, mencionando en primera nota la
pie de pagina sin numeracion la formacion del autor con respecto a sus estudios de
pregrado y postgrado, ademas de la filiacion institucional del autor y medios para
establecer contacto, bien sean por via electronica E- mail o por medio de ntimeros
telefonicos fijos o moviles, aunado a lo anterior se establecera con la siglas AI y AE
si el autor es interno o externo; en un segundo pie de pagina sin numeracion se debe
establecer el proyecto de investigacion, su linea de investigacion y el Método de analisis
usado esclareciendo la tipologia del articulo presentado.
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EDITORIAL

Iter ad Veritatem, es la revista materializada por el esfuerzo intelectual de la co-
munidad estudiantil de la Universidad Santo Tomas Seccional Tunja, producto
del ahinco, la disciplina y el amor por el Derecho, ya no como una profesion sino
como un estilo de vida que impone a todos los estudiosos de este campo la continua
necesidad de ver, juzgar y actuar, con respecto a la sociedad desde una perspec-
tiva cosmopolita, ya no de como es el mundo, sino mas bien de como debe ser.

En mi mente no hay lugar a la duda cuando digo que las propuestas formuladas
a lo largo de estas paginas, son la mas pura muestra del talento de jovenes que
se han arriesgado al presentar sus ideas a un mundo que por lo general es cruel
con el talento nuevo y que en algunas ocasiones le teme a la innovacion, es en este
punto de inflexion donde la comunidad de mi amada alma mater nos ha brindado
esta pequena ventana, dandonos a entender que las nuevas creaciones aun tienen
amigos dispuestos a ofrecer su apoyo.

De esta forma y con la pretension de influir en el escenario juridico presentamos
lo que hasta el momento son los mejores frutos de nuestra cosecha, autores que
no deben ser menospreciados por su juventud ya que se han ganado su lugar en
este texto por ser sinonimos del rigor metodologico propios de todo investigador.

En palabras de Cristopher Reeve (2003) “Los suernos parecen al principio imposibles,
luego improbables, y luego, cuando nos comprometemos, se vuelven inevitables.”
Ahora bien este sueno llamado Iter Ad Veritatem llega a manos de la comunidad
juridica en su novena edicion gracias al compromiso por hacer una vez mas po-
sible lo imposible y consecuencialmente inevitable.

“Solo un exceso es recomendable en el mundo: el exceso de gratitud”
Por lo tanto a nombre del Centro de investigaciones socio-juridicas de la
Universidad Santo Tomas Seccional Tunja nuestra mas sincera gratitud
para con los autores y el avido lector.

Andrés Felipe Torres Cardozo
Monitor Centro de Investigaciones Socio-juridicas
Universidad Santo Tomas

1 Cristopher Reeve al igual que otros a lo largo de la historia nos han enseniado que los limites no son
mas que una apreciacion humana que nos predispone a no obtener metas por considerarles imposibles y una
vez nos libramos de dicha predisposicion somos capaces de todo, para quien desee profundizar con respecto
a Reeve les invito a leer su texto todo es posible publicado en el ario 2003 por la Editorial EL ALEPH en el afio
2003.
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PROLOGO

Es un honor el realizar la presentacion de nuestro estudiante sénior Carlos
Gabriel Salazar quien ha dedicado su vida a un ideal tan puro y noble como lo
es la busqueda del conocimiento, tarea a la cual se ha dado con total esfuerzo y
vitalidad. Virtudes que lo caracterizan como un jurista humanista conocedor de
la realidad social y de la dinamica de las instituciones politicas y administrativas
del pais, a continuacion presentamos ante el lector su interpelacion en el foro
institucional por un voto responsable, organizado por la Universidad Santo Tomas
Seccional Tunja, con las siguientes palabras.

VOTO EN BLANCO.

Vengo como un simple ciudadano colombiano de a pie a senalar lo siguiente:

La Constitucion Politica de Colombia no debe ser un documento formal, ni un
mero texto de derecho positivo; de la cual se elevan de cuando en cuando multiples
elogios, a cual mas floridos, y a la par, periédicamente, y con mas frecuencia
recibe dardos en su integridad, con las multiples reformas que en su corta vida
ha recibido y que verdaderamente la han convertido en una colcha de retazos y
no en la carta inviolable que ha de ser y como lo quiso “el pueblo de Colombia, en
ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea
Nacional Constituyente e invocando la proteccion de Dios”, como reza el preambulo.

La Constitucion de Colombia debe ser el credo de todos: Y cada uno de los
colombianos debe encarnarla, hacerla viva y vivirla como una religion.

Esa Constitucion se levanta sobre dos pilares fundamentales: “la dignidad
humana” (articulo 1) y los derechos “inherentes a la persona humana” (articulo
94), creando un estado social, de todos, no personal de derecho, de normas,
regido por las leyes, democratico y participativo, en el cual todos tengan voz y
voto atreves de los plebiscitos,, referendos, consultas populares, cabildos abiertos,
iniciativas legislativas y revocatorias de mandato (articulo 103). Los alcaldes seran
elegidos popularmente (articulo 314) y como personas que tienen a su cargo la
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comunidad de su municipio, deben tender, buscar, propiciar el bien comun de
dicha comunidad, el bien estar de todos; para ello se le ha nombrado, ese es su
rol, la funcion que debe realizar y de la cual es responsable; y el bien comun
no es el bien personal, como administrador del erario que es publico, de todos,
no particular, debe comportarse como un buen padre de familia, que busca el
bien de sus hijos; no malgastarlo, no derrocharlo, ni mucho menos llevarlo a su
patrimonio o al de sus allegados. El ejercicio de la funcion publica es un servicio,
no un negocio.

Como la historia es la maestra de la vida, ella nos demuestra como administradores
de la cosa publica (en el pasado no solo remoto sino también préximo), no han
buscado el bien comun, sino lo contrario, como han tergiversado el gasto publico
y no lo han invertido en el bienestar comun, tan solo valga la pena mirar los
titulares de la prensa para llegar a esta conviccion.

Por ello vengo a presentar otro candidato, otro que nos lleve a cumplir en forma
responsable la obligacion legal de hacer uso del derecho de votar; porque el voto
es un derecho y una obligacion (articulo 258) y tal candidato verdaderamente
viste la candida de los senadores romanos, la tinica blanca que ostentaban como
simbolo de su dignidad, ese candidato es el voto en blanco.

Francisco Rubiales Moreno desde Espana manifiesta: “El voto en blanco no es un
fin en si mismo, sino la una opcion honrada cuando no existen partidos politicos o
lideres que sean merecedores del voto de los ciudadanos libres en una democracia;
es un voto de censura a los politicos en una democracia autentica.

El voto en blanco rechaza las opciones politicas, pero no el sistema democratico,
es el mas adecuado cuando campea la corrupcion; por eso los politicos lo devaluan
y penalizan, dado que es al que mas temen.

El voto en blanco es un voto honesto, valiente, viril, rechaza la mediocridad y la
corrupcion”.

En Espana el movimiento “Escanos en Blanco” deja vacios los escanos que obtenga,
en Uruguay se suman al candidato de mayor votacion y en Colombia en reciente
reforma politica, a sus promotores “se les reconocen en lo que fuere pertinente, los
derechos y garantias que la ley establece para las campanas electorales, incluida
la reposicion de gastos de campana, hasta el monto que previamente haya fijado
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el Consejo Nacional Electoral” (Ley 130 de 1994 y Resolucion 920 de 2011 del
C. N. E.), ante lo cual la politéloga Beatriz Franco Cuervo, de la Universidad del
Rosario, manifestaba: “Hecha la ley, hecha la trampa. Eso no quiere decir que
haya una o mas personas que quieran castigar electoralmente a una clase politica,
pero muestra la estupidez colombiana de sacarle provecho a todo”; por ello Dario
Hechandia afirmaba que este es un “pais de cafres” y Carlos Lleras Restrepo que
es un pais de avivatos; recordemos el incentivo de las acciones populares.

Por ello en el tarjeton se presentan dos clases de votos en blanco, el que promueve
algin movimiento y busca lucrarse y el voto en blanco propiamente dicho, que
es mi candidato.

Si en una eleccion el voto en blanco es mayoria se ha de repetir la eleccion (Acto
Legislativo 1 de 2009) con candidatos diferentes, lo cual no se realizé con nuestros
representas al Parlamento Andino, premio de consolacién a quienes no fueron
electos como parlamentarios, en dicha ocasion el voto en blanco fue mayoritario.

En nuestro pais hay mas de veinte millones de personas en capacidad de votar
que se abstienen de hacerlo, tan solo seis millones sufragan, en lo que algunos
analistas han denominado “democracia estomacal”, pues se hace por puestos,
contratos, cuadernos, tejas, pintura, cemento, cupos educativos, afiliaciones
fraudulentas al sisben y no sé que mas triquinuelas de las cuales nuestros politicos
tradicionales son maestros.

Contra esas practicas es preciso votar en blanco.

Empero Rodrigo Lozada (analista politico) senala: “En este pais es complicado
lograr que los ciudadanos sufraguen por candidatos tradicionales, asi que es poco
probable que se movilicen para votar en blanco”; pero otros politélogos coinciden
que el atractivo electoral del voto en blanco aumentara sustancialmente y se vera
un repunte significativo en las elecciones de 2013. El ejemplo de la alcaldia de
Cartagena es significativo, se presenté un 73% de abstencion y el alcalde gano
por un pequeno margen sobre el voto en blanco.

Valeria Rabelo, una ciudadana del comun, una ciudadana de a pi€, decia “creo que
se debe acabar con los corruptos y creo que también depende de los candidatos,
de sus propuestas, de revisar muy bien su hoja de vida y de quien esta rodeado;
la gente no lee, solo ve caras, popularidad, etc. Estoy de acuerdo en que el voto
en blanco es una salida digna; como dicen si uno no esta de acuerdo con los
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candidatos, al menos se hace el ejercicio de ir a votar. Coincido en que no queremos
mas corruptos”.

Siustedes encuentra entre estos candidatos a uno que consideren: digno, honesto,
recto, incorrupto e incorruptible, que busque el bien comun, del cual habla El
Aquinate; estan en la obligacion moral y politica de darle su voto; pero si no creen
en ninguno por escepticismo histérico, su obligacion democratica es votar en
blanco, sin reposicion de gastos de campana.

El voto en blanco, simple y clasico es mi candidato y ahi os lo dejo.
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PRESENTACION

“Cuando crecimos y fuimos a la escuela, habia algunos profesores que habrian hecho
cuanto fuese posible para herir a los ninos, derramando su burla sobre cualquier cosa
que haciamos y sacando a relucir todas sus debilidades por mas cuidadosamente
que los chicos las ocultasen” — Pink Floyd , THe Wall 1976.

Con el pasar de las décadas, el mundo ha evolucionado de tal forma, que los
conocimientos ya no son restringidos y estos permanecen en las mentes de la nueva
sangre de cada generacion. Es por tanto que, la Revista Iter Ad Veritatem N°9 es
el medio por el cual los estudiantes pueden dar a conocer sus ideas dentro del
mundo de derecho en sus distintas ramas como los son el area penal, constucional,
administrativa, civil y laboral con el fin de dar nuevos conceptos que mejoren y
se adecuen a las tendencias de estos dias sobre la antigua ley de los hombres.

Si bien es cierto que la existencia del derecho se debe a dar soluciones a los
conflictos de los hombres, buscar una estabilidad y armonia bajo la figura de
la justicia, se ha querido con la presente dar nuestras manifestaciones frente
a la responsabilidad del estado en distintos aspectos que desembocan en un
vulneracion hacia los derechos humanos. De igual forma reslatar la imagen de
la contitucion politica como norma de normas dentro de nuestro ordenamiento
frente al acceso a la justicia, manejo probatorio, legitimidad de los actos del estado
y la exaltacion de los derechos fundamentales en los ambitos civiles y laborales.

En otro aspecto, nos referimos a circunstancias por las cuales ha atravesado
nuestro ordenamiento juridico como lo son los estados de escicion, en donde nos
atrevemos a postular tesis internacionales como el derecho penal del enemigo y
en este mismo sentido analizamos las distantas politicas del estado referentes a
derecho penal y la actuacion de los entes militares.

Por ultimo, se espera que esta publicacion sea de agrado y cumpla con las
exigencias acdemicas del derecho y del lector, aportando nuevas ideas que
incentiven la generacion de espacios de reflexion, en materia juridica y demas areas
afines tomando la investigacion como una conviccion para romper las cadenas
del conformismo y buscar asi nuevas verdades.

Pedro Alejandro Amezquita Nino
Monitor Centro De Investigaciones Socio-juridicas
Universidad Santo Tomas
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ciertas caracteristicas tendientes a
la flexibilizacion del derecho a la
reparacion integral de las victimas.
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1. INTRODUCCION

Hay una célebre frase que explica una
de las principales razones por las que
el derecho se incumple: “se acata,
pero no se cumple”. Cuando en la
época colonial la metropoli espanola
expedia normas que afectaban diversos
intereses en las tierras conquistadas,
esta era precisamente la reaccion de los
destinatarios frente a las normas: las
cumplian siempre que se consideraran
no gravosas para la estabilidad social.
De esta manera, las élites, a través
del surgimiento del Derecho Indiano,
acomodaban el derecho que venia de
la corona a sus intereses. Esta mania
trasegd toda la historia colombiana
(pues siempre pervivieron grandes
poderes que acomodaban el derecho
a sus conveniencias), al punto de
hacer del derecho, las instituciones y
las constituciones, simples arengas
politicas, o sencillamente herramientas
maleables y acomodables a intereses
coyunturales?.

3 (GARCIA VILLEGAS. 2009)

Como se ve, se esta en presencia de
una flexibilizacion del derecho, esto es,
en su cumplimiento condicionado por
multiples intereses, y no fundado en
su labor que funge como mecanismo
de regulacion social. Pues bien, tal
tendencia es visible en el discurso de
la Ley 1448 de 2011 y su respectiva
exposicion de motivos. En esta
disposicion, el derecho a la reparacion
integral de las victimas parece ser
flexibilizado por la voluntad de reparar
integramente a las victimas, por una
parte, y de condicionar tal derecho a la
disponibilidad presupuestal, por otra*.

La voluntad politica que se tiene hacia
la reparacion se refleja principalmente
en la aceptacion de las multiples
facetas que debe tener el acceso a la
reparacion integral y en el compromiso
que se tiene con guardar coherencia
con instrumentos internacionales de
justicia transicional®. (Articulos 1,
4, 8,9, 11, 12, 25, 27, 28 y 69). En
contraste, se encuentra también la

4 Tales inconsistencias presentes en esta ley pueden explicarse desde una arraigada cultura del

incumplimiento de normas. Principalmente, esta tendencia se ha fundamentado en la flexibilizacién del derecho,
dada la raigambre de una tradicion pactista del discurso juridico en la cual las instituciones, el derecho, y las
constituciones terminan siendo herramientas politicas maleables, manipulables y adecuadas a necesidades
coyunturales de relegitimacioén. Ibidem. pp. 301-302. También son explicables estas insuficiencias desde el
constitucionalismo restrictivo, aquél en el que las l6gicas econdmicas permean las juridicas, y en consecuencia,
el goce efectivo de los derechos humanos se limita a los dictados de la economia. Mauricio GARCIA VILLEGAS,
“El derecho como esperanza: constitucionalismo y cambio social en América Latina, con algunas ilustraciones
a partir de Colombia”. En Mauricio GARCIA. Rodrigo UPRIMNY. César RODRIGUEZ (editores), ¢Justicia para
todos? Sistema judicial, derechos sociales y democracia en Colombia, Bogotd, Grupo editorial Norma, 2006.

5 El consenso sobre las medidas reparativas, tiene lugar en el hecho de que el derecho internacional
y la continuidad del conflicto y las violaciones generalizadas han acentuado la necesidad de restaurar a las
victimas en sus derechos. En la exposicién de motivos de la ley, se considera apropiada su promulgacion en
un ambiente caracterizado por la continuidad del conflicto, y consecuentemente, por la violacion sistemdtica
y generalizada de derechos humanos. Asimismo, se considera importante la construccién de mecanismos
institucionales que articulen las anteriores iniciativas de justicia transicional que ha adelantado el Estado y
que no han efectuado los derechos de las victimas. Proyecto de Ley niimero 107 de 2010. Por la cual se dictan
medidas de atencién y reparacion integral a las victimas de violaciones a los Derechos Humanos e infracciones
al Derecho Internacional Humanitario. Gaceta del Congreso 692.
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limitacion economica que se le impone
al derecho a la reparacion integral. Esto
puede observarse en la elevacion de
la sostenibilidad fiscal como principio
rector de la ley (articulo 19); en la
reduccion del derecho a la reparacion
integral a la indemnizacion (articulos
20y 133); y en la confusion conceptual
entre politica social y reparacion
(articulo 132)°.

Para Rodrigo Uprimny y Nelson
Sanchez’ (2011), si bien esta ley acierta
en la voluntad politica de reparar,
y en la coherencia que busca tener
con los estandares internacionales de
justicia transicional, tiene profundas
limitaciones. Una de ellas, es
precisamente la contraposicion entre
reparacion integral y equilibrio fiscal.
De esta manera, la ley parece presentar
un intento por conciliar los dictados de
la justicia transicional en materia de
reparacion integral y las implicaciones
de un constitucionalismo restrictivo en
cuanto restringe el goce efectivo de este
derecho al equilibrio fiscal.

Esta situacion ha conllevado a
plantearse el siguiente interrogante:
¢pueden identificarse manifestaciones
de la tradicion pactista del poder y
del constitucionalismo restrictivo en
la Ley 1448 de 2011 y su respectiva
exposicion de motivos? Para dar
respuesta a este interrogante, la
presente investigacion se hara un breve
abordaje tedrico de la tradicion pactista

y del constitucionalismo restrictivo
(I); seguidamente, se desarrollaran
algunas implicaciones del derecho a
la reparacion integral de las victimas
a la luz de la justicia transicional (II);
y finalmente, se identificaran algunas
manifestaciones de la tradicion pactista
del poder y del constitucionalismo
restrictivo en algunos articulos de la ley.
A manera de hipoétesis, se plantea que la
Ley 1448 y su respectiva exposicion de
motivos presentan caracteristicas de la
tradicion pactista del discurso juridico
y del constitucionalismo restrictivo.

Por tratarse de un proceso en el que
se realiza un estudio consistente en
el analisis de cada uno de los factores
del fenomeno, esto es, del hecho de
pretender averiguar las fuentes legales,
se da cuenta de un método analitico
descriptivo. Es analitico en cuanto se
centra en desglosar cada uno de los
factores que integran el fenomeno, en
este caso, se aborda principalmente el
estudio de la justicia transicional como
elemento principal. Es descriptivo en
cuanto se pretende dar cuenta de una
realidad sociojuridicoa como primer
intento para lograr su transformacion.

Las fuentes consultadas son de caracter
primario y secundario. Las primarias
son la Ley y su respectiva exposicion
de motivos, ya que son producto de
la realidad social. Las secundarias
son las demas referencias, pues son
estudios que se han realizado sobre

6 Ley 1448 de 2011. Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las
victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones. Junio 10 de 2011. D.O. 48.096.

7 Nelson SANCHEZ. Rodrigo UPRIMNY, “Los dilemas de la restitucién de tierras en Colombia”,

Centro de Estudios de Derecho Justicia y Sociedad DeJusSticia, 2011, en http:

wwuw.dejusticia.org/index.

php?modo=interna&tema=justicia transicional&publicacion=1006, fecha de consulta: 13 de noviembre de 201 1.
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la eficacia simbodlica del derecho y la
reparacion integral a la luz de la justicia
transicional.

2. RESULTADOS

2.1 CONSTITUCIONALISMO
RESTRICTIVO

Esta categoria es considerada como
aquél proceso en donde la logica
economica neoliberal incursiona en
la de los derechos humanos. Asi, la
realizacion de los derechos (en especial
de los prestacionales) depende de los
requerimientos de la eficiencia del
mercado. De esta manera, se dice que
es restrictivo en cuanto reduce los
derechos a los estrictamente necesarios
para el desarrollo de las interacciones
mercantiles®.

Para explicar esta situacion, en el
siguiente apartado se abordaran dos
circunstancias que se consideran
constituyentes de esta categoria.
En primera medida, se miraran los
desbordamientos de la globalizacion
capitalista y su plena realizacion en
el llamado Consenso de Washington.
En segunda medida, se tratara la
deconstruccion de contrato social a
partir de la reduccion de los derechos
que éste protege.

2.1.1 Globalizacion hegemonica y
Consenso de Washington

Es innegable que hoy existen profundos
procesos de globalizacion. Hay muchas
practicas locales que se han expandido
en todo el mundo, y del mismo modo,
hay muchas practicas globales que
se han difundido en las localidades
(Santos, 1998). En esta medida, se
observa entonces una intensificacion
de las relaciones transfronterizas, al
punto de afectar sistemas sociales,
politicos, econémicos y culturales a
escala mundial®.

Se ve entonces que han surgido
procesos globalizantes en donde suelen
difuminarse las barreras locales para
dar paso a las dinamicas globales. Pero
en esta dinamica, es posible distinguir
una globalizacion perversa, inclemente
e injusta, lo que Boaventura de Sousa
Santos denominaria globalizacién
hegemonica’. En esta convulsion de las
relaciones internacionales, los procesos
globales suelen dejar a su paso un alto
grado de exclusion, descaracterizacion
y opresion. Asi, la globalizacidon
hegemodnica desemboca en profundas
crisis de regulacion -reduccion de
la presencia social del Estado- y
emancipacion social —obstruccion de la

8 (GARCIA VILLEGAS; 2009; pp. 221-229)
9 (SOUSA SANTOS; 2004)
10 Boaventura de Sousa Santos afirma que en los procesos globalizantes, han surgido dos tipos de

globalizacién: hegeménica y contrahegemonica. En la primera, la intensificacién de las relaciones transfronterizas
genera procesos de opresion (vista en las profundas desigualdades sociales), descaracterizacion (reflejada en la
destruccién de saberes, prdcticas y teorias alternativos a la cultura eurocéntrica) y exclusion (evidenciada en el
alto grado de inasistencia que presentan las personas frente al Estado). La segunda, se refiere especialmente
a la alianza transfronteriza de las luchas sociales contra la globalizacién hegeménica: una articulaciéon que
sobrepasa la localidad en donde se busca el realce de las condiciones de ciudadania perdidas en la globalizacién,
pp. 11-22.
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consecucion de derechos a partir de las
luchas sociales''.

Una de las expresiones mas efectistas
de estos vicios de la globalizacion es el
llamado Consenso de Washington. Este
se ha entendido como aquél acuerdo
politico internacional celebrado en
la década de 1980 (supuestamente
para asistir las crisis econéomicas de
los Estados mas débiles) en el que se
entronizaron las politicas neoliberales
a escala global. Asi, la asistencia
economica internacional se condiciono
a la minimizacion de la presencia
social del Estado y al establecimiento
de o6ptimas condiciones para el
desarrollo del mercado. Es asi como
los paises semiperiféricos redujeron
considerablemente su gasto social y se
enfocaron en la eficacia de intereses
capitalistas: el aseguramiento de los
derechos de propiedad, la primacia de la
seguridad juridica sobre la garantia de
derechos sociales, el desenvolvimiento
de la inversion extranjera y la libre
iniciativa, y el desmonte de barreras
tributarias que retenian el librecambio
internacional!?. Asi, es posible afirmar
que este acuerdo politico devino en
la privatizacion de lo publico, y en
especial, en profundos procesos de
desregulacion's.

2.1.2 De la deconstruccion del
contrato social de la modernidad al
constitucionalismo restrictivo

La metafora del contrato social induce
a pensar en el paso del hombre en
su estado de naturaleza a un estado
de civilidad. En este sentido, esta
metafora debe ser entendida como la
armonizacion entre el reconocimiento
de una autoridad y la garantia de
derechos que ésta debe brindar. Asi,
el contrato social es percibido como
aquella situacion en la que se busca
superar las crisis de sobrevivencia y
supervivencia que tienen que soportar
las personas en su estado pre-social.
Sin embargo, la construccion del pacto
social tiene profundas limitaciones. De
acuerdo al anterior recuento teorico, se
considera que una de las principales
limitaciones es precisamente la
reduccion del contrato social al contrato
individual. En este sentido, las pautas
del contrato son preestablecidas por los
mas poderosos, y en consecuencia, la
garantia de los derechos humanos es
restringida a tales pautas'*.

En esta medida, una de las
manifestaciones de las limitaciones
presentes en la construccion del contrato
social, ha sido precisamente Consenso

11 Esto es precisamente lo que ha pasado en las relaciones que sostienen los paises centrales
(desarrollados), periféricos (pobres) y semiperiféricos (en desarrollo). La globalizacion se ha entendido como
la reduccién del Estado y de su garantismo social, y las luchas sociales han tendido a ser profundamente
debilitadas. Es por esto que la esperanza que queda para los paises menos favorecidos en la globalizacion es
la de la reinvencion de la emancipacién social: cémo superar las crisis sociopoliticas y epistemoldgicas dejadas

por la globalizacién hegeménica. Ibidem, pp. 22-29.
12 RODRIGUEZ Y UPRIMNY; 2006.pp.111-113)
13 (ATIENZA; 2010)

14 (GARCIA VILLEGAS; 2001, pp. 11-35)
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de Washington. En la década de 1980, se
establecio un conjunto de condiciones
bajo las cuales los paises sumidos crisis
podian acceder al crédito internacional.
El punto central de estos requerimientos
eran principalmente la minimizacion
del Estado y la reduccion del gasto
social. Estos requisitos influyeron
en la reforma de las instituciones
judiciales, centrandolas en logicas
economicas y no en el garantismo de
derechos humanos. Es asi como las
decisiones judiciales, y los esfuerzos
institucionales en general, se centraron
en establecer condiciones propicias
para las interacciones mercantiles, y no
en la proteccion de derechos. De esta
manera, primaron la reduccion de los
costos de transaccion, el aseguramiento
del cumplimiento de los contratos, el
reforzamiento del sistema penal y la
entronizacion de la seguridad juridica
sobre la proteccion efectiva de los
derechos humanos?.

Asi se llega a la construccion del
llamado constitucionalismo restrictivo,
entendiéndose éste como aquel que
reduce las logicas del derecho a las
economicas, y que en consecuencia,
condiciona el goce de los derechos
humanos a los dictados del mercado.
De esta manera, los esfuerzos
institucionales, en especial los judiciales,
no van a propender por la expansion de
los derechos, sino por la maximizacion
de la utilidad econémica'®.

15 (RODRIGUEZ. Y UPRIMNY; 2006 pp. 129-146)
16 (GARCIA VILLEGAS, 2009; pp. 221-229)
17 (GARCIA VILLEGAS; 2009, pp. 15-48)

2.2 TRADICION PACTISTA DEL
PODER

Una de las causas mas importantes del
incumplimiento de normas, y por ende,
de la brecha abismal entre realidad
social y las reglas positivizadas, es
precisamente la actitud pactista que se
tiene frente a las reglas. Tal tradicion se
refiere basicamente a la flexibilizacion
del derecho por estar subordinado a
valores superiores —como la moral, la
religion o la percepcion de justicia. Es
decir, el cumplimiento de la norma es
negociado con lo que se considera justo,
y si hay percepcion de injusticia, se esta
legitimado para incumplirlo. La misma
acepcion sociolingliistica colombiana
denota esta tradicion pactista: el
desacato de la norma es concebido
como incumplimiento, es decir, no refleja
relacion de autoridad como lo hacen la
moral o la religion. Asi, el derecho se
entiende como producto de un pacto
celebrado entre el rey y sus subditos en
el que el incumplimiento de una de las
partes legitima el de la otral'”.

La tradicion pactista proviene de la
concepcion organicista y catoélica del
poder, surgida del iusnaturalismo
medieval y fuertemente incrustada
en la Colonia. Acorde a la concepcion
organicista del poder —que consideraba
el sistema social como un todo, del
cual el monarca era so6lo una parte- el
monarca era superior a las partes del
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cuerpo politico, mas no era totalmente
autonomo. Asi, su poder era limitado por
estructuras senoriales que detentaban
lo grueso de los fueros y privilegios.
En esta medida, la eficacia de las
ordenes reales dependia de qué tanto se
acomodaran a las concepciones morales
yjuridicas de las estructuras senoriales.
Asi pues, la justicia radicaba en que el
monarca respetara tales privilegios, de
lo contrario, era totalmente legitima la
insubordinacion de sus subditos. Del
mismo modo, tal practica se fundaba
en el iusnaturalismo medieval: se
consideraba la validez de las normas (la
pertenencia al sistema juridico) siempre
que se concibieran justas, si no era asi,
simplemente no constituian derecho’®.

Esta situacion logr6é superarse en los
Estados europeos con el advenimiento
del absolutismo. En el siglo XVIII,
los monarcas concentraron todo su
poderio, y en tanto, procedieron con la
eliminacion de fueros y privilegios que
pudieran desnaturalizar sus ordenes.
En la época postrevolucionaria, el
movimiento codificador se encargo de
generar tal homogeneidad politica: se
dio a la tarea de eliminar estructuras
politicas intermedias entre el pueblo
y el contrato, esto en aras de evitar la
flexibilizacion de la ley (ejemplo de ello
es la ley de Chepalier)'®.

Como se ve, los Estados europeos
tuvieron éxito en la concentracion del

18 (GARCIA VILLEGAS; 2009; pp. 283-288)
19 (GARCIA VILLEGAS; 2009; pp. 288-292)
20 (GARCIA VILLEGAS; 2008, pp. 19-26)
21 (GARCIA VILLEGAS;2008 pp. 292-301)

poder y en el consecuente debilitamiento
de intermediarios que pudieran
acomodar el mismo?°. Sin embargo, en
América Latina, en especial en Colombia,
no se dio tal proceso. Desde la Colonia
(que se tradujo en la continuidad del
feudalismo europeo), se consolidaron
estructuras senoriales demasiado
fuertes para ser destinatarias de una
norma juridica. Asi, de la técnica colonial
del sobreseimiento dado en la practica
del derecho indiano (caracterizado por
acatar pero incumplir), se dio paso a
la flexibilizacion continua del derecho
por parte de terratenientes y caudillos.
En esta medida, las practicas politicas
y juridicas distaron de obedecer a la
racionalidad y el caracter genérico
de la norma que profesaba el ideario
contractualista francés, para reducirse
a un continuo acomodamiento a
distintos intereses De este modo, la
cultura de la flexibilidad del derecho,
ha repercutido en que el cumplimiento
de las normas, y en especial de la
constitucion, sea conciliado, negociado
o acomodado a todo tipo de intereses?!.

2.3 JUSTICIA TRANSICIONAL:
REPARACION Y PERSPECTIVAS EN
EL CONTEXTO COLOMBIANO

La justicia transicional nace como aquel
intento politico y juridico de afrontar las
desavenencias de un conflicto armado.
Asi, ésta resulta ser un particular tipo
de justicia en el que se busca afrontar
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las violaciones de los derechos humanos
que tuvieron lugar en el desarrollo de un
conflicto armado. Lo anterior permite
percibir que su distintivo “transicional”
se refiere precisamente a una transicion
hacia una situacion postconflicto. Por
esto, este particular tipo de justicia
se muestra como aquella oportunidad
en que la sociedad y el Estado buscan
generar procesos democraticos y
pacificos que conjuren las secuelas
del conflicto. Pero es importante tener
en cuenta que tales procesos deben
respetar un minimo de derechos y de
justicia, de lo contrario, dificilmente
pueden concebirse apropiados procesos
de transicion??.

En este proceso, es crucial reconocer
que dentro del universo de la justicia
transicional, el elemento que tal vez
resulta definitorio de ésta es el asegurar
a las victimas una buena reparacion,
pues la justicia transicional comprende

precisamente la importancia de valorar
los derechos de victimas?3.

2.3.1 La reparacion como médula de
la justicia transicional

El derecho a la reparacion integral, se
enfoca principalmente en la correccion
de los danos causados por el conflicto.
Por esto, este elemento se refiere
especialmente al restablecimiento de la
situacion que precedio las violaciones
de derechos humanos. De esta manera,
la reparacion tiene que centrarse en
la restauracion patrimonial, laboral,
educativa, psicologica y territorial
que gozaban las victimas antes de las
atrocidades?*. Es asi como la reparacion
es vista desde una multiple perspectiva
que comprende la rehabilitacion
(recuperacion psicoldégica de la
victima), la compensacion, la memoria
historica, la justicia y garantia de no
repeticion. En caso de ser imposible

22 Los procesos de justicia transicional deben centrarse en garantizar a las victimas al menos cuatro

derechos que las distinguen del resto del conglomerado social: el derecho a la verdad, a la justicia, a la no
repeticiéon y a la reparacion. Rodrigo UPRIMNY, “Victimas en el proceso penal y justicia transicional”, en AA,VV
(editores). Cuarto Congreso Inernacional de derecho procesal. La reparacion de las victimas en el contexto de
las reformas judiciales y Cédigo General del Proceso para Colombia, Bogotd, Universidad de los Andes, 2012.

23 Ver a Lisa Margarell, “Las reparaciones en la teoria y la prdctica”, Centro Internacional para la Justicia
Transicional, en http://ictj.org/ sites/ default/ files/ICTJ-Global-Reparations-Practice-2007-Spanishpdf, fecha de
consulta: 25 de febrero de 2012. Sin embargo, es importante tener en cuenta que los estandares de reparacion
de victimas no deben ser aplicados mecdnicamente en contextos de desigualdad y exclusion extremas. Por
esto, en un contexto como el colombiano, cabe realizar la llamada reparacién transformadora: lograr a partir
de politicas reparativas profundos cambios politicos y econdmicos. Asi, se busca que a través de la reparacion,
las victimas no sélo restablezcan su situacién anterior, sino que la mejoren. Maria SAFFON. Rodrigo UPRIMNY,
“Reparaciones transformadoras, justicia distributiva y profundizacién democrdtica” en Catalina DIAZ. Nelson
SANCHEZ. Rodrigo UPRIMNY (editores), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza
y exclusién, Bogotd, Centro Internacional para la Justicia Transicional-Unién Europea-Centro de estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad DejusSticia, 2007, pp. 31-70.

24 A pesar de las dificultades que existen en la decantacion de la reparaciéon integral, es preciso que
se contemplen politicas reparativas que articulen elementos simbélicos y materiales. Asi es preciso que la
reparacién envuelva medidas que van desde homenajes simbdlicos hasta erogaciones econémicas que deben
hacer los Estados para indemnizarlas y superar su vulnerabilidad social. Lisa MARGARELL, “Las reparaciones
en la teoria y la prdctica”, op. cit., pp. 1-5.
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tal restablecimiento, se hace necesario
establecer condiciones de existencia
similares a éstas, pues de lo contrario
se veria seriamente obstruido el derecho
de reparacion integral®®.

El alcance de la reparacion integral
se refiere basicamente a principios
elementales en que debe entenderse la
reparacion, en especial, los procesos
de compensacion econémica. De esta
manera, el derecho internacional de
los derechos humanos contempla
la necesidad de que los procesos de
reparacion se den de una manera
proporcional y adecuada al dano
causado?®.

Pero frente a la reparacion de las

sustentado por la doctrina y la
normatividad internacional: el que
existan programas de reparacion
administrativa. Teniendo en cuenta
las dificultades que resultan de la
reparacion jurisdiccional, las victimas
deben ser destinatarias de optimas
politicas de reparacion que integren
elementos simbolicos y materiales. Por
ello, ademas de posibilitarles el acceso
la justicia, se les debe asegurar una
buena politica publica de reparacion a
las victimas?’.

2.4 FLEXIBILIZACION DE LA
LEY: CONSTITUCIONALISMO
RESTRICTIVO Y TRADION PACTISTA

Como se vio anteriormente, la tradicion

victimas hay un elemento sustancial pactista del discurso juridico se refiere

25 (RINCON; 2010, pp. 75-87)

26 Similares afirmaciones pueden encontrarse en los estdndares internacionales de Justicia transicional.
Asti por ejemplo, los Principios y Directrices comprenden especialmente la compensaciéon adecuada de las
victimas, entendiéndose con ello que los derechos de las victimas tienen que ser reforzados por mecanismos
Jjudiciales efectivos y por acciones estatales encargadas del 6ptimo cumplimiento de las sentencias que condenen
reparaciones. Asi, esta normativa contempla la necesidad de una reparacion proporcional y accesible por métodos
Jjurisdiccionales. De acuerdo a los principios 11, 15 y 20, la reparacién, y en especial las compensaciones,
deben darse de manera proporcional al darnio causado. De otro lado, los principios 2, 3, 12 y 17 aluden a la
necesidad de garantizar a través de mecanismos legales o administrativos un acceso efectivo a la justicia, y
principalmente, un idéneo cumplimiento de las sentencias que condenan reparaciones. Asimismo, el principio
16 establece la obligacion que tienen los Estados en que se han perpetrado graves violaciones de derechos
humanos de establecer programas de reparacién. Resolucién 60/ 147 de 2005. Por la cual se expiden los
Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales
de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.
Doc. A/RES/ 60/ 147.

27 Lisa Margarell, “Las reparaciones en la teoria y la prdctica”, op. cit., pp. 3-10. Resolucién 60/ 147
de 2005. Por la cual se expiden los Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones. Doc. A/RES/60/147. La inexistencia de una buena politica
publica de reparacién puede ocasionar procesos de re victimizacién. Basta ver, por ejemplo, cémo en el sistema
colombiano la reparacién de los perjuicios ocasionados por el conflicto a través de la jurisdiccién puede ser un
proceso inconsecuente con la condicion de victimas: procesos que pueden durar hasta quince anos para que
el 6rgano de cierre defina si la victima merece ser reparada. Esta es precisamente una de las motivaciones de
la Ley 1448 de 2011 (Ley de Victimas), el crear un sistema de reparaciones administrativas para evitarles a
las victimas los oprobios de acudir a la reparacién jurisdiccional. Ruth CORREA, “Riesgo de revictimizacién de
poblacién vulnerable”, en AA.VV. (editores) Cuarto Congreso Inrwenacional de Derecho Procesal. La reparacion
de las victimas en el contexto de las reformas judiciales y Cédigo General del Proceso para Colombia, Bogotd,
Universidad de los Andes, 2012.
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basicamente a la flexibilizacion del
derecho, esto es, a su acomodamiento
a diversos intereses coyunturales. De
este modo, el derecho se convierte
en un instrumento que usa la casta
politica para relegetimarse, soslayando
la consecucion de los objetivos en
€l planteado. Asi, el derecho es mas
fachada politica que mecanismo de
regulacion social?®.

Pues bien, tal situacion es visible en la
Ley 1448 de 2011 y en su respectiva
exposicion de motivos. Este discurso
legislativo se caracteriza por presentar
cierta ambivalencia, cierta contradiccion
entre la voluntad politica de reparar a
las victimas del conflicto y la limitaciéon
del mismo derecho. Es decir, a lo largo
de toda esta disposicion coexisten el
imperativo ético del Estado de reparar a
las victimas y las restricciones que ofrece
la disciplina fiscal. Para desarrollar este
planteamiento, es importante referirse
al discurso que exalta la importancia
y la obligatoriedad de garantizar la
reparacion integral a las victimas, y del

28 (GARCIA VILLEGAS; 2008 pp. 301-302.)

mismo modo, al que reduce tal derecho
a la disponibilidad fiscal.

2.4.1 Disposicion politica hacia la
reparacion

La promulgacion de la Ley 1448 no
obedece a una aparicion fortuita, o
a un evento espontaneo sin mayor
construccion. La formulacion de esta
ley tiene lugar en un contexto en el que
la persistencia del conflicto armado,
la ineficacia de los derechos de las
victimas y la imperiosa obligacion de
cenirse a estandares internacionales,
determinaron la necesidad de conformar
un mecanismo institucional que
materializara tales derechos. Es decir,
esta iniciativa aparece cuando hay un
consenso en la comunidad politica de
reparar las atrocidades perpetradas en
ocasion del conflicto armado®’.

Puede verse entonces que las
circunstancias propias de un ambiente
conflictivo y la evolucion del derecho
internacional de los derechos humanos

29 La elaboracién del Proyecto de Ley 107 de 2010 (que después derivaria en la Ley 1448) recoge las

normativas internas e internacionales que se han presentado en materia del derecho a la reparacion de las
victimas. Asi, este proyecto de ley consagra la obligacién del Estado de consolidar mecanismos que recojan
los instrumentos de justicia transicional anteriores y que generen politicas de reparacién administrativa y
jurisdiccional. En cuanto al derecho interno, este proyecto condensa los intentos de establecer regulaciones
protectoras de los derechos de las victimas del desplazamiento forzado presentes en la Ley 387 de 1998,
la sentencia T-025 de 2004, la Ley 975 de 2005 y la sentencia C-454 de 2006. En lo referente al derecho
internacional, este proyecto incluye lo dispuesto en los Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, promulgado por la ONU en el afio 2005, el Informe
de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los derechos Humanos del afio 2009, y el Informe de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos del mismo anio. En este punto, el imperativo de formular politicas
publicas tendientes a la reparaciéon administrativa y jurisdiccional de las victimas, nace de las flagrantes y
continuas violaciones de los derechos de las victimas. Asimismo, tal compromiso surge de la permanencia del
conflicto y de las consecuentes situaciones de victimizacién. Proyecto de Ley numero 107 de 2010. Por la cual
se dictan medidas de atencién y reparacion integral a las victimas de violaciones a los Derechos Humanos e
infracciones al Derecho Internacional Humanitario. Gaceta del Congreso 692.



Entre la reparacién y la sostenibilidad. Analisis de la ley de victimas desde el constitucionalismo
restrictivo y la tradicién pactista del poder.

determinaron el imperativo de
reivindicar los derechos de las victimas.
Pues bien, tal imperativo es visible en
la decantacion que se ha hecho del
derecho a la reparacion integral.

Ademas de concebir el imperativo
de reparar, este discurso legislativo
se centra en la complejidad de la
reparacion integral®®. Asi, se recalca
la importancia de que este derecho no
se reduzca a ninguna de sus facetas,
esto es, a que se tenga en cuenta su
integralidad dadas las condiciones
de vulnerabilidad extrema de las
victimas. De esta manera, los danos
psicologicos y patrimoniales dejados
por el conflicto suponen la obligacion de
una reparaciéon que integre elementos
correctivos y distributivos?!.

Sin embargo, esto no puede dar lugar
a una superposicion de sistemas de
justicia: las expresiones de politicas
sociales no pueden superponerse a las
de reparacion, asi como tampoco puede
concebirse la reparacion unicamente
como la prestaciéon de asistencia

humanitaria. Se denota entonces un
compromiso serio del Legislador con la
articulacion de la justicia distributiva y
correctiva en torno a la reparacion de
las victimas®2.

Los argumentos plasmados en la
exposicion de motivos se fortalecieron
en la promulgacion de la ley. Es
asi como la nueva ley es concebida
como el conjunto de medidas que
propenden por la asistencia, proteccion
y reparacion integral de las victimas
del conflicto armado. En este sentido,
la ley en su articulado desarrolla
lineamientos relacionados con el
reconocimiento de los derechos de
las victimas. Al punto de entenderse
como disposiciones determinadas por
estandares internacionales de justicia
transicional.

Asi se puede observar en primera medida
que el primordial objetivo de la ley versa
sobre la restauracion de la dignidad de
las victimas. El principal fin de esta
ley es precisamente la materializacion
de los derechos constitucionales de las

30 En este sentido, el derecho a la reparacién integral comprende la restitucién (restablecimiento de

situacion anterior a la victimizacion); la indemnizaciéon (compensacién patrimonial proporcional al dano
generado); la rehabilitaciéon (asistencia psicosocial y médica); la satisfaccion (reparaciones simbdlicas cuyo
centro es la recuperacion de la dignidad de la victima); y la no repeticion (garantia que debe ofrecer el Estado
de no reincidencia en hechos de victimizacion). Proyecto de Ley niimero 107 de 2010. Por la cual se dictan
medidas de atencion y reparacion integral a las victimas de violaciones a los Derechos Humanos e infracciones
al Derecho Internacional Humanitario. Gaceta del Congreso 692.

31 Asi, se determina la importancia y la obligatoriedad de la distincién conceptual entre asistencia
humanitaria (paliativos para la estabilizacién socioeconémica inmediata), politica social (expansion de los
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales) y reparacién (restauraciéon de los derechos vulnerados). Por
tal motivo, la asistencia humanitaria o la politica social no pueden ser tenidas por reparacién, pues si bien
estas logran la estabilizacion de la victima, no consiguen la recuperacién de los derechos desconocidos en el
pasado. En este sentido, debe proceder una articulacion de estos conceptos, y no un traslape que menoscabe
la reparacién. Proyecto de Ley numero 107 de 2010. En este sentido, es de vital importancia que se efectiien
los estandares internacionales de justicia transicional, pues de lo contrario, se torna difusa la consecucién
de una reparacién transformadora. Maria Saffén. Rodrigo Uprimny, “Reparaciones transformadoras, justicia
distributiva y profundizacién democrdtica”, op. cit., pp. 49-70.

32 Proyecto de Ley numero 107 de 2010.
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victimas. En esta medida, se pretende
establecer el conjunto de medidas
sociales, economicas, judiciales y
administrativas necesarias para
garantizar los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion. Este cometido
es observable en los articulos 1, 4, 8,
9y 11%.

En segunda medida, es posible
encontrar en esta disposicion la
concordancia que se busca tener
con las normas internacionales. Asi,
la ley reconoce, a través de la figura
del Bloque de Constitucionalidad,
la obligatoriedad que adquieren los
instrumentos internacionales de
justicia transicional. De esta manera,
se refuerza la fuerza juridica de estos
derechos, ya que esta vez tienen
prelacion por su correspondencia con
el Derecho Internacional Humanitario
y con el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Ejemplo de ello
son los articulos 27 y 343,

En tercer término, es preciso identificar
en la ley la disposicion que se tiene frente

ala reparacion integral de las victimas.
El articulado del proyecto reconoce
la complejidad de este derecho, y en
consecuencia, determina la reparacion
integral como la armonizacion de
la restitucion, la indemnizacion, la
rehabilitacion, la satisfaccion y la no
repeticion. En consonancia con lo
anterior, la ley expresa la prohibicion de
la confusiéon conceptual entre asistencia
humanitaria y reparacion. Esto puede
verse expresado en los articulos 12, 25
y 69.

Asimismo, la exposicion de motivos es
incisiva al referirse a la importancia de
articular la politica social, la asistencia
humanitaria y la reparacion. Esto
con el fin de hacer de los procesos
reparativos una oportunidad para
superar las condiciones de exclusion
que se encuentran en la base de la
victimizacion. En esta medida, los
pilares ideologicos que sustentan la ley
buscan evitar la reduccion del derecho
ala reparacion integral a alguna de sus
expresiones®.

33 Asi por ejemplo, el articulo 1 consagra como finalidad de la ley la materializacion de los derechos de las

victimas. En esta medida, el Estado estad en la obligacién propiciar los medios econémicos e institucionales para
acometer tal objeto. En el articulo 4, se considera que los derechos de las victimas hacen parte sustancial de la
dignidad de las victimas, y por ende, ante la obligatoriedad de este principio, estos derechos son plenamente
exigibles. Del mismo modo, en el articulo 8 se define la justicia transicional como aquel compendio de mecanismos
institucionales que busca restablecer los derechos de las victimas. Asimismo, acerca del cardcter de las medidas
transicionales, el articulo 9 contempla que los derechos de las victimas son inherentes a la condicién de victima.
Finalmente, el articulo 11 determina que la naturaleza de la ley es su correspondencia y complementariedad
con medidas anteriores destinadas a la consecucion de procesos transicionales y la proteccién de los derechos
de las victimas. Ley 1448 de 201 1.

34 Segun el articulo 27, las normas prevalentes de la ley son aquellas que hacen parte del Bloque de
constitucionalidad: tratados de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, impostergables en
Estados de Excepcion. De la misma manera, el articulo 34 expresa el compromiso del Estado colombiano con
la eficacia de las normas adquiridas por el Bloque de Constitucionalidad..

35 En congruencia con lo clarificado por la Corte Constitucional, se tiene previsto que se prohibird la
confusién entre asistencia humanitaria, politica social y reparacién. Esto por la vocacion de estos elementos y
la determinacion de sus destinatarios, pues es inconcebible que la politica social y la asistencia humanitaria
reemplacen el derecho a la reparacién de las victimas. Sin embargo, tal distinciéon debe traducirse en la
articulacién de estos conceptos, esto con el fin de lograr una plena materializacién de los derechos de las
victimas. Proyecto de Ley numero 107 de 2010.
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La claridad que se tiene frente a
la articulacion de estos conceptos
esta presente en la tipificacion de
los derechos de las victimas. Segun
el articulo 28, a las victimas les
asisten derechos que devienen de
los tres conceptos, sin dar lugar a la
superposicion de uno de ellos. Asi por
ejemplo, el derecho a ser beneficiado
por la ayuda humanitaria no sustituye
la verdad, justicia y reparacion. Todos
ellos se articulan para corregir el dano
causado a la victima y superar las
condiciones de marginalidad que la
hacen mas vulnerable ante los procesos
de victimizacion3®.

Al llegar a este punto, puede decirse
que gran parte del discurso legislativo
esta inclinado al reconocimiento de los
derechos de las victimas. También es
posible observar la congruencia que
se quiere tener con los estandares
internacionales de justicia transicional.
De esta manera, puede entreverse la
voluntad politica para materializar
el derecho a la reparacion integral.
Al cenirse a normas internacionales;
al recalcar la importancia de no
traslapar la politica social, la asistencia
humanitaria y la reparacion; y en
especial, al concebir la complejidad de
la reparacion, se esta ahondando en la
disposicion que tiene la sociedad para
restaurar los derechos vulnerados.

En este sentido, esta parte del discurso
legislativo parece estar profundamente
comprometida con la reintegracion de

las victimas a la sociedad politica, y de
paso, con la expansion de condiciones
de ciudadania. Esta es en consecuencia
la primera faceta de la tradicion pactista
del discurso legislativo: el compromiso
institucional con la garantia del derecho
ala reparacion integral de las victimas.

2.4.2 Flexibilizacion del derecho a
la reparacion integral

En contraste con lo anterior, el
imperativo de hacer efectivo el derecho a
la reparacion integral es flexibilizado en
el propio discurso legal. El cumplimiento
de este derecho esta condicionado a
diversos intereses coyunturales, en
especial, a los de tipo presupuestal. En
este sentido, este discurso legal presenta
una relacion dicotémica entre reparar a
las victimas y condicionar este derecho
a la disponibilidad presupuestal.
Tal disociacion se evidencia en la
coexistencia de un discurso transicional
complaciente con los derechos de
las victimas y la entronizacion de la
sostenibilidad fiscal como principio
constitucional.

La promulgacion de la Ley 1448 de
2011 se da de manera simultanea
a la expedicion del Acto Legislativo
Numero 3 de 2011, iniciativa que
eleva a principio constitucional la
sostenibilidad fiscal. Segun éste, la
sostenibilidad fiscal se erige como
instrumento fundamental para alcanzar
los fines esenciales del Estado Social de
Derecho. En este sentido, los 6rganos

36 Entre otros, el articulo 28 contempla los derechos a la verdad, justicia y reparacioén; al retorno al lugar
de origen en el marco de la seguridad otorgada por la institucionalidad; a la restitucion de tierra; a la solicitud
y recio de asistencia humanitaria; y el derecho a acceder a programas estatales que le permitan desarrollar
su proyecto de vida en condiciones de dignidad. Ley 1448 de 2011.
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estatales (en especial los judiciales)
deben observar en sus actuaciones
tal principio. La norma indica en un
paragrafo que esta situacion no sera
Obice para el menoscabo de derechos
fundamentales, pero simultaneamente
senala que las sentencias judiciales
podrian ser sometidas a un incidente de
impacto fiscal, y que en consecuencia,
las decisiones judiciales podran ser
modificadas o diferidas en sus efectos,
esto segun los requerimientos de la
sostenibilidad fiscal. Asimismo, la
norma se refiere a la incidencia que
tiene este principio en la aprobacion
del Plan Nacional de Desarrollo. En la
parte del plan de inversiones ptblicas (la
cual concreta los objetivos y propositos
plasmados en la parte general del Plan
Nacional de Desarrollo), se establece que
los programas y proyectos de inversion
publica nacional y la especificacion
de los recursos financieros, se
desarrollaran respetando el principio
de sostenibilidad fiscal®’.

Como se ve, al mejor estilo del Consenso
de Washington, la sostenibilidad fiscal
se entroniza como principio de disciplina
fiscal. Asi, atendiendo a las consignas
neoliberales de Friedrich Von Hayeck
y Robert Nozick, debe darse lugar a la
reduccion del gasto social para evitar
un mayor endeudamiento publico, y
en consecuencia, eludir el surgimiento
de una espiral inflacionaria®®. Queda
entonces evidenciado lo que Mauricio
Garcia llama constitucionalismo
restrictivo, aquél constitucionalismo
que reduce las logicas del derecho a
las econdmicas, y que en consecuencia,
termina limitando profundamente el
goce efectivo de los derechos humanos®.

La expedicion de este acto legislativo tuvo
profunda influencia en la construccion
del discurso legislativo de la Ley 1448
de 2011. No en vano el proyecto y
la ley misma elevan a principio la
sostenibilidad fiscal*®. De acuerdo
con la exposicion de motivos, los

37 Acto Legislativo No 03 de 2011. Por el cual se establece el principio de sostenibilidad fiscal. Diario

Oficial No. 48.117 de 1 de julio de 2011. Para César Rodriguez, la entronizacion de la sostenibilidad fiscal
como principio constitucional es innecesaria e inconstitucional. En su sentir, es innecesaria porque hay las
suficientes herramientas institucionales para racionalizar el gasto publico. Ejemplo de ello son la existencia
de un presupuesto y un Plan Nacional de Desarrollo, y en especial, el que se puedan objetar las leyes que
amenacen las finanzas del Estado. Es también innecesaria porque si bien es fundado el temor de la insolvencia
econdémica que pueden generar las decisiones judiciales, también es importante observar que tales decisiones
han contado con la racionalizacion del gasto que dicta por ejemplo la Corte Constitucional (véase esto en las
sentencia T-025 de 2004 y T-760 de 2008), y especialmente, han estado sometidas a la formulacién de politicas
publicas. Esta medida es inconstitucional porque mds que racionalizar el gasto del Estado, busca cercenar los
derechos humanos. Y esto implica una transmutacién de la Naturaleza del Estado, pues el Estado social de
derecho tiene un rasgo definitorio: el garantismo de los derechos humanos. Por tales motivos, la sostenibilidad
fiscal no debe fundarse en el menoscabo de derechos, sino en afrontar las verdaderas ineficiencias: los privilegios
y exenciones tributarias y las abultadas néminas de entidades estatales. César RODRIGUEZ, “Otro articulito, o
adiés a la tutela”, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad De Justicia, en http://www.dejusticia.
org/index.php?modo=interna&tema=derechos_sociales&publicacion=943, fecha de consulta: 2 de mayo de
2011.

38 (RODRIGUEZ. Y UPRIMNY; 2006, pp. 120-128)
39 (GARCIA VILLEGAS, 2008 pp. 221-229)
40 Ley 1448 de 2011.
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principios son los pilares ideolégicos y
axiologicos del discurso legislativo. Por
esto, debe buscarse su optimizacion.
De esta manera, junto con principios
como la dignidad, la igualdad, la
corresponsabilidad, la coherencia
interna y la coherencia interna, la
sostenibilidad fiscal se convierte en
pilar fundamental de la ley*!.

Como se ve, el discurso legislativo esta
también construido sobre la base de la
sostenibilidad fiscal. En este sentido,
la disponibilidad presupuestal puede
desencadenar un desconocimiento
masivo del derecho de las victimas
a la reparacion integral, pues las
actuaciones estatales (desde las
administrativas a las judiciales) van a
estar condicionadas por el respeto al
equilibrio fiscal. En este punto, puede
evidenciarse cierta conciliacion (o mejor
dicho, ambivalencia) entre la voluntad
de reparary las limitaciones econoémicas
que se le imponen a este derecho.
Puede observarse asi la flexibilizacion
del derecho a la reparacion integral:
su acomodamiento a la disponibilidad
presupuestal.

Otra expresion de esta flexibilizacion,
y que esta profundamente relacionada
con las limitaciones impuestas por la
sostenibilidad fiscal, es la reduccion
del derecho a la reparacion integral a la
indemnizacion. Esto se hace siguiendo
el principio de prohibicion de doble
reparacion establecido en el articulo
20 de la ley. Segun este principio, las
victimas no pueden ser reparadas

41 Proyecto de Ley 107 de 2010.
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por el mismo motivo dos veces, y
en consecuencia, ante eventuales
condenas por responsabilidad, las
indemnizaciones administrativas seran
descontadas de las reparaciones que
dictaminen las sentencias judiciales*2.
Hasta aqui la norma parece razonable,
pues no es descabellado que la victima
pueda ser reparada por via extrajudicial.
Sin embargo, no ocurre lo mismo
cuando se manejan indistintamente
los conceptos de indemnizacion y
reparacion.

De acuerdo con los articulos 9 y 132
de la ley, el acceso a la indemnizacion
administrativa por parte de la victima
debe entenderse dentro del marco
de una transaccion, es decir, con la
indemnizacion se busca evitar futuros
litigios ante la jurisdiccion contencioso
administrativa. En el eventual caso de
que la victima acuda a la jurisdiccion,
y de ser condenado por responsabilidad
del Estado, los montos sufragados en
reparacion seran descontados de la
sentencia judicial.

«..ARTICULO 133. INDEMNIZACION
JUDICIAL, RESTITUCION E
INDEMNIZACION ADMINISTRATIVA.
En los eventos en que la victima no acepte
de forma expresa y voluntaria, que la
entrega y recepcion de la indemnizacion
administrativa se entiende realizada en
el marco de un contrato de transaccion
en los términos del articulo anterior, y
el Estado sea condenado judicialmente
a repararla, se descontaran de dicha
condena la suma de dinero que la victima
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haya recibido de cualquier entidad del
Estado y que constituyan reparacion.
De igual forma, de la condena judicial
se descontard el valor monetario de
los predios que sean restituidos, de
conformidad con la tasacién monetaria
que se realice de los mismos...*

En este sentido, los gastos que efectue
el Estado en rehabilitacion, restitucion,
satisfaccion y no repeticion (las otras
aristas de la reparacion integral), seran
descontados de la sentencia judicial a
titulo de indemnizacion. Es decir, el
Estado, manejando indistintamente
estos conceptos, reduce el derecho a la
reparacion integral a la indemnizacion
(pues precisamente quiere evitarse el
litigio por acceder a la indemnizacion
administrativa). Con esta disposicion,
la ley pareciera advertir a las
potenciales victimas inconformes con
las indemnizaciones administrativas
del desconocimiento de su derecho a
la reparacion integral en el caso de
que quieran acudir a la via judicial. Asi
pues se ve flexibilizado una vez mas el
derecho a la reparacion integral, pues
con la reduccion de este derecho a la
indemnizacion (derivada del manejo
indiscriminado de estos términos), se
observa de nuevo un acomodamiento a
la disponibilidad presupuestal.

También es observable la flexibilizacion
de este derecho en la confusion que se
da entre politica social y reparacion.
En la exposicion de motivos, a pesar de
prohibirse tal confusion, se considera
valido darle valor reparador a la politica

43 Ley 1448 de 2011
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social adelantada por el Estado. Bajo la
consigna de acometer una reparacion
transformadora, esto es, una politica
de reparacion capaz modificar las
circunstancias de vulnerabilidad en que
se encontraban las victimas antes de la
violacion de sus derechos, se considera
apropiado dar valor reparador a algunos
servicios sociales del Estado. Esto se
funda en que, de todas maneras, la
medida busca remediar la vulnerabilidad
de la victima*.

De esta manera, la redaccion de la ley
incurre en la confusion entre politica
social y reparacion (entendiéndose
que ésta abarca la indemnizacion). De
acuerdo al paragrafo 3° del articulo
132, medidas que en un principio
serian propias de la politica social, son
tomadas a titulo de indemnizacion,
y por tanto, de reparacion. Asi por
ejemplo, subsidios de vivienda de
interés social en la parte rural o urbana
son consideradas reparacion.

“..Articulo 132. Paragrafo 3°. La
indemnizacion administrativa para la
poblacion en situacion de desplazamiento
se entregard por nucleo familiar, en
dinero y a través de uno de los siguientes
mecanismos, en los montos que para el
efecto defina el Gobierno Nacional:

I. Subsidio integral de tierras;
II. Permuta de predios;

III. Adquisicion y adjudicacion de tierras;
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IV. Adjudicacion y titulacién de baldios
para poblacion desplazada;

V. Subsidio de Vivienda de Interés Social
Rural, en la modalidad de mejoramiento
de vivienda, construccion de vivienda y
saneamiento bdsico, o

VI. Subsidio de Vivienda de Interés
Social Urbano en las modalidades de
adquisicién, mejoramiento o construccion
de vivienda nueva...”

En este punto, piénsese por ejemplo
en la asimilacion de la politica social
como reparacion en la poblacion
en situacion de desplazamiento. A
titulo de indemnizacion (parte de
la reparacion) van a aparecer por
ejemplo subsidios para adquirir predios
rurales. Sin embargo, tales medidas
no van a conjurar el sufrimiento
que tuvo que vivir ante el despojo,
ante la desaparicion o muerte de sus
seres queridos perpetrados durante la
victimizacion. Por esto, es razonable
que la victima quiera hacer efectivos
sus derechos ante la jurisdiccion. Ahora
piénsese en como concibe la ley el acceso
a la indemnizacion administrativa,
como un mecanismo para precaver
litigios. De sentenciarse por ejemplo la
indemnizacion por perjuicios morales
causados por una desaparicion forzada,
de la sentencia van a ser descontados
los gastos que el Estado ha hecho en
servicios sociales, y no puramente en
indemnizaciones. Lo anterior demuestra
como el considerar politica social como
reparacion afecta profundamente los

45 Ley 1448 de 2011.

derechos de las victimas, y que tal
confusion se fundamenta en aquél
prurito eficientista de condicionar los
derechos a la disponibilidad fiscal.

Ante tal situacion se han pronunciado
Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon.
En su sentir, si bien es importante
repensar y contextualizar los estandares
internacionales en sociedades carentes
de minimos de justicia social, es
también importante evitar el traslape
entre politica social y reparacion. La
politica social no puede entenderse
como reparacion porque ésta se
centra en el futuro, en la expansion
de condiciones de ciudadania a la
totalidad de poblacion. Por ello, la
politica social es dirigida a todos, y no
tiene en cuenta el pasado, sino que
busca conjurar la exclusion social a
futuro. En cambio la reparacion, busca
restaurar los derechos vulnerados en el
pasado, y especialmente, reintegrar a
la victima a la comunidad politica. Por
esto, no esta dirigida a todos, sino so6lo
a las victimas, y ademas de ello, busca
corregir los errores del pasado y no las
vulnerabilidades futuras.

En este sentido, no deben confundirse
estos términos sino mas bien articularse:
debe garantizarse en primera medida la
reparacion a las victimas, y con base
en esto, comenzar a formular modelos
distributivos centrados en la inclusion
social. Asi, los profesores proponen que
la reparacion no es transformadora
si antes no ha pasado por la justicia
correctiva, y que por tanto, ésta debe
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ser un pilar fundamental en el rediseno
de la justicia distributiva*®.

3. CONCLUSIONES

Una de las principales razones de
la disociacién entre las practicas
creadoras del derecho y las aplicadoras,
es precisamente la persistencia de la
tradicion pactista. Esta circunstancia
consiste principalmente en la
flexibilizacion del derecho, en su
acomodamiento a diversos intereses
que impide el cumplimiento de sus
postulados. En esta medida, el derecho
termina concibiéndose como una arenga
politica, o un instrumento ideolégico, y
no como el mecanismo de regulacion
social que propende por los objetivos
en él plasmados®’.

Pues bien, tales caracteristicas de la
tradicion pactista del poder son visibles
en la Ley 1448 y en su respectiva
exposicion de motivos. En esta
disposicion, la voluntad de reparar a las
victimas coexiste con las limitaciones
impuestas por la sostenibilidad fiscal,
evidenciandose de este modo cierta
ambivalencia entre los lineamientos de
la justicia transicional y las limitaciones
de un constitucionalismo restrictivo.

Es asi como el derecho a la reparacion
integral se ve flexibilizado por la
disponibilidad presupuestal con
que cuente el Estado. Es asi como,
trazandose el desarrollo de la ley sobre
la sostenibilidad fiscal, la reparacion
integral termina reduciéndose a la

46 (SAFFON. Y UPRIMNY; 2007; pp. 49-70)
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indemnizacion administrativa (articulos
20 y 133), y las medidas reparativas
se confunden con las politicas sociales
que pueda adelantar el Estado en favor
de las victimas (articulo 132). Aqui se
denota con fuerza la tradicion pactista
del discurso juridico en la Ley de
Victimas: la ambivalencia entre querer
reparar a las victimas y sesgarles el
mismo derecho en obediencia a la
sostenibilidad fiscal.

De esta forma, tal ambivalencia
termina haciendo de esta normativa un
instrumento de relegitimacion, y no un
real compromiso de la institucionalidad
con la proteccion de las victimas. Asi
pues, puede observarse una Ley de
Victimas que no pretende en realidad
reparar a las victimas del conflicto
armado, sino reintegrar la legitimidad
que perdio la casta politica a raiz de su
inoperancia.
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