Primera parte

Discursos de ascenso
€ INgreso como
Miembros de la

Academia Colombiana
de Jurisprudencia

Revista de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia
julio-diciembre, 2023



LA REPARACION A LAS VICTIMAS
DEL CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO*

José Celestino Herndndez Rueda™
Académico correspondiente

Hace algun tiempo, Dios me llevo a un camino profesional
que no conocia, el de la Justicia Transicional. Venia de mu-
chos afios de Justicia Penal Tradicional, en donde no habia
puntos medios, y menos oportunidades procesales, distintas
a aceptar o negar la responsabilidad.

Aprendi que habia que “pasar la pagina” —me lo ensefié un
hombre que como nadie sabe del perdon, Eduardo Pizarro
Ledn-Gomez—y que la verdad, la justicia y la reparacion de-
bian ir acompafiadas de reconciliacion y garantias de no re-
peticion. Entendi que para seguir adelante habia que dejar el
pasado atras y que para tener un futuro habia que trabajarlo
hoy. Acepté que la verdad no estaba en el proceso judicial,
sino en los actores de los hechos, muchos de los cuales ya no
estaban aca y, por tanto, no nos podian dar su verdad. Otros
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quedaron muy afectados y su verdad es dolor, y otros, no tantos como qui-
siéramos, entendieron que hay que seguir adelante y no quieren recordar.
Solo nos queda la verdad del que sigue aqui: su version, tal vez, no toda la
verdad, tal vez, verdad a medias.

Hace un tiempo tuve que resignarme a que a un comandante de las llama-
das “autodefensas” lo condenaran a una pena de prision alternativa nunca
pensada de 5 a 8 afos, por la innumerable e injustificada cadena de deli-
tos que habia cometido (extorsiones, desplazamiento forzado, violaciones,
secuestros, y homicidios), mientras que, a un campesino, ciego de celos
habia matado a su esposa y a su amante con una escopeta de fisto, le dieran
13 afos de prision.

“Nunca los vencimos, por eso debemos aceptar las penas alternativas...”;
“se acogieron voluntariamente a la ley”, me decian los que ya habian pisa-
do el sendero de la justicia transicional.

Luego aprendi que la reparacion debia ser “integral”, que también la hay
administrativa y judicial, pero lo que hay que entender es que la repara-
cion nunca devuelve al familiar, ni la dignidad, la libertad o la honra que
te quitaron.

También decian que debiamos reconciliarnos, los unos con los otros, las
victimas con los victimarios, y que debiamos reintegrar a la sociedad a
quienes estaban por fuera de ella, que era la tinica forma de seguir adelan-
te, superando los odios con el perdon. Perdon, entendido como la “accion
por la cual expresamos a alguien disculpas por nuestros errores, o admiti-
mos la falta de otro y aceptamos su peticion de perdon.!

Entendi, entonces, que era que el Estado quien debia adoptar las medidas
institucionales para garantizar que esos bochornosos, inhumanos y dolo-
rosos hechos no se repitieran. Que el Estado, esta vez si estuviera donde
debio haber estado, que no hiciera oidos sordos, y que esta vez si ocupara
el puesto que le correspondia y no se pusiera a favor de los unos y en con-
tra de los otros.

Asiaprendi que lo que une esos términos tan especializados como la verdad,
la justicia, la reparacion, la reconciliacion y las garantias de no repeticion,

! https://www.definicionabc.com/general/perdon.php
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estd hecho, nada mas y nada menos, de quienes recibieron con la mayor
violencia e injusticia las consecuencias de ese conflicto: las victimas.

Yo s¢ que muchos de ustedes alguna vez se han preguntado, ;qué ha pa-
sado con las victimas del conflicto armado de nuestro pais? Y mas ahora,
que con la suscripcion del Acuerdo Final para la Terminacion del Con-
flicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera®, se han vuelto a
mencionar. Claro, ahora se habla de las victimas de la guerrilla, antes lo
era de las de los “paramilitares”, pero, en sintesis, innegable, dolorosa e
injustamente: VICTIMAS.

Victimas de un conflicto armado que no se debid haber vivido, de un con-
flicto armado que con el tiempo ha olvidado su razén de ser, al punto de
que los ideales que dieron inicio a las primeras diferencias ya no eran los
mismos de las ultimas, conflicto armado que unos iniciaron, otros alimen-
taron y otros sufrieron. En fin: victimas.

Pero mi discurrir no se va a quedar en el dolor y la injusticia; por el contra-
rio, trataré de abarcar el futuro y la justicia para las victimas del conflicto
armado que vivi6 o vive Colombia.

Quiero hacer un gran salto, pues estas palabras mas que histdricas son juri-
dicas, y nos ubicaremos en un hecho juridico: la Ley de Justicia y Paz’, que
entr6 en vigencia el 25 de julio de 2005 y con la cual, casi 4 afos después, se
profirio la primera sentencia por el Tribunal Superior de Bogota, en su Sala
de Justicia y Paz, en contra de Wilson Salazar Carrascal, alias “El Loro”,
un patrullero del Frente Héctor Julio Peinado Becerra del Bloque Norte de
las AUC, a cinco afios de prision (70 meses) y 500 horas de estudios en
Derechos Humanos y tratamiento sicoldgico. Se trataba de una decision
histérica, que marcaria las expectativas de verdad, justicia y reparacion
para las victimas del paramilitarismo.

La pena principal a la que fue condenado fue de 38 afios de prision, la
cual fue remplazada por la alternativa de 5 afios de prision. Con la pena
fue igualmente condenado a reparar de manera material y simbdlica a las

2

Suscrito el 12-11-2016, véase https://www.jep.gov.co/Marco%20Normativo/Normativa v2/01%20
ACUERDOS/Texto-Nuevo-Acuerdo-Final.pdf?csf=1&e=0fpYAO
3 Ley 975 de 2005.
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victimas. También estableci6 el fallo que debia hacer un acto publico
donde les pidiera perdon a ellas y a sus familias.

Las victimas al no estar de acuerdo con la condena apelaron el fallo. El
dia 31 de julio de 2009, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, con
ponencia del magistrado Augusto J. Ibafiez Guzman, uno de los juristas que
en Colombia mas sabe y mas ha escrito de justicia transicional, conflicto
armado, derechos humanos y derecho internacional humanitario, decretd
la nulidad de esa primera sentencia, por un considerar que fue “utdpica”
al no incluir dentro de los cargos el de concierto para delinquir cargos.*
Afirmo que

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

Y senalo:

Los objetivos de politica criminal dispuestos en la Ley de Justicia y Paz
atienden a violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos,
cuyo juzgamiento y fallo se centran en la vinculacion al grupo armado
ilegal (concierto para delinquir) y no, como se ha insistido, en conductas
punibles individualmente causadas, porque, entonces, su investigacion y
juzgamiento seria de competencia de la justicia ordinaria.

Respecto a los derechos de las victimas, a la verdad, justicia y reparacion,
refirié que no se podian garantizar

... sin atender el marco dentro del cual Wilson Salazar Carrascal cometio
los hechos delictivos objeto de atribucion, esto es, durante y con ocasion
de su pertenencia al bloque “Héctor Julio Peinado Becerra” de las auto-
defensas del sur del Cesar.

4

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, segunda instancia, Justicia y Paz,
proceso 31539, M. P. Augusto Ibafiez Guzman, 31 de julio de 2009.
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A partir de ese fallo, los derechos de las victimas fueron relevantes, pues
amplié el marco de responsabilidad de la persona procesada individual-
mente, considerada al grupo armado ilegal al cual pertenecia.

Todas las sentencias asi proferidas, tenian caracteristicas propias de la jus-
ticia transicional: 1) una pena principal de prision, que era la que le hubiese
correspondido en la justicia penal tradicional por la totalidad de esos delitos;
i) una pena alternativa, que seria la que finalmente pagarian por el hecho
de haber aceptado la jurisdiccion especial y acogerse a sus beneficios;
1i1) una serie de condiciones que les permitirian reintegrarse rapidamente a
la sociedad, y, iv) finalmente, reparar a las victimas.

De las primeras caracteristicas, rapidamente se debe decir que ninguno
de los jefes “paramilitares” pagé la pena principal impuesta. Que la pena
“alternativa”, que fue la que si pagaron, tenia una condicidén: que se cum-
pliera con todo lo ordenado, condicion que en muchos, por no decir que en
casi todos los casos, no se cumplio, y he ahi el motivo de estas palabras:
no habia lugar a conceder la pena alternativa, cuando, precisamente, como
su propio nombre lo indica, era alternativa a la principal, bajo el entendido
y la condicion de que no se les aplicaba la principal sino la alternativa,
siempre y cuando hubieran cumplido con todo lo ordenado en la condena.

Como consecuencia de lo anterior, lo mas importante es que una parte de
las sentencias, la de Reparar a las victimas, en muchos, si no en la mayoria
de los casos, no se cumplio.

Debia haber verdad: muy poca o muy a medias. Debia haber justicia: la
pena principal nunca se dio, siempre fue la pena alternativa..., y los demas
elementos de lo que llamamos justicia... se lo dejo a su reflexion.

Debia haber reparacion: jhe ahi donde debo alzar mi voz! Muchas victi-
mas dirdn que para ellas lo mas importante era la verdad, saber qué pasé
y por qué paso. Otras dirdn que lo mas importante era que se impartiera
justicia: jacaso era justicia, solamente la carcel para quienes cometieron
esas barbaries, que les hicieran lo mismo que ellos hicieron, o cudl era su
concepcion de justicia?

Pero, otras, las mas, son las personas que quedaron aqui y quieren seguir vi-
viendo. Y para estas, para aquellas y para las primeras, la reparacion no se dio.
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Sea el momento para precisar que lo que aqui se pretende no es hacer
cuentas de cuanto dinero los colombianos hemos tenido que cancelar por
este concepto mediante los pagos que el Gobierno Nacional ha efectuado a
través de lo que se ha denominado la reparacién administrativa.

Tampoco me referiré a las “reparaciones simbolicas”, unas mas mediaticas
que otras, que hemos visto en la Ley 975 de 2005, mas conocida como
“Ley de Justiciay Paz”. Sobre las que quiero llamar su atencion es a las que
cada procesado fue condenado cuando se profirid sentencia en su contra.

Si, junto a la pena principal, a las penas accesorias, a la pena alternativa,
estabala orden de reparar a sus victimas, entonces corresponde ahora pensar,
si los procesados y condenados bajo la legislacion especial de “Justicia y
Paz”, —primera aplicacion de la justicia transicional en Colombia— dieron
cumplimiento a esta condena, que ademas de ser imperativa, era parte de
los requisitos para que le fuera concedida la pena alternativa y no tuvieran
que pagar la pena principal.

Deotraparte,sedeberecordarqueparaleloal malllamado“paramilitarismo”,
se dio también la mal llamada “parapolitica”. Recordemos como los
primeros quisieron “refundar la patria” y para ello concibieron como
estrategia tener candidatos propios para los entes de eleccion popular,
y en otros casos, apoyar a algunos o, en el peor de los casos, presionar
y hasta amenazar a otros para tener mayorias en los cuerpos colegiados
y que estos dieran curso a sus pretensiones politicas, al punto que dos
de los comandantes de estos grupos manifestaron que ellos controlaban
con candidatos propios y con simpatizantes a su causa cerca del 35% del
Congreso de la Republica.’

Debo recordar que mi posicion es exclusiva y excluyentemente académica.
Mi pretension no es que se revoquen las decisiones ya adoptadas, tampoco
que se revivan hechos que deben quedar en el pasado; lo tinico que pretendo
con estas palabras es hacer una reflexion de lo que no puede volver a pasar.

5 Los entonces comandantes de las autodefensas, Salvatore Mancuso y Vicente
Castafio, asi lo manifestaron a los medios de comunicacion. Véase https://www.
comisiondelaverdad.co/la-parapolitica-se-destapa
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Las condenas han sido proferidas; para los primeros, por la Sala de Justicia
y Paz, y para los segundos, por la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia.” Las primeras para los no aforados, la segunda para los que si
tenian o habian tenido dicho fuero. Recordemos que algunos renunciaron
al mismo pretendiendo escapar de la Corte y pasar a la Fiscalia General
de la Nacion en la etapa instructiva buscando mayores oportunidades de
defensa, incluida la segunda instancia.

Revisadas unas y otras, en ninguna de ellas se dejé de condenar a la repa-
racion a las victimas. Algunos de ellos si cumplieron, otros pretendieron
hacerlo y otros, ni uno ni otro, es decir que ni lo hicieron ni nunca quisieron
hacerlo.

Estos ultimos podran decir en su defensa que no tenian con qué hacerlo,
que lo que entregaron a tal efecto no se los recibieron, y unos mas diran
que, para ellos, con lo entregado cumplieron.

También escucharemos términos hasta ahora desconocidos para muchos de
nosotros: “vocacion reparadora”, “reparacion simbolica”, “justicia retribu-
tiva” y “justicia restaurativa”.

El primer término, es decir la “vocacion reparadora”,® fue entendido como
que el o los bienes entregados, a efectos de pagar los dafios y perjuicios
causados a las victimas en verdad, podian ser utilizados con esa finalidad.
En tanto que, cuando se manifestaba que no la tenian, sencillamente, no se
estaba dando cumplimiento a dicha parte de la condena. Aspecto diferente
es que los bienes entregados alcanzaran a cubrir la reparacion ordenada.

El segundo término, “reparacion simbolica’™ refiere a que no se trata de
una indemnizacidn pecuniaria, sino a un acto que simbolizara o represen-
tara la intencidon de arrepentimiento y la de solicitar el perdén. El tercer
término de “justicia retributiva'®’, como su nombre lo indica, es la que

¢ Véase la pagina web de la Fiscalia General de la Nacion, Direccion Nacional Especializada de

Justicia Transicional, https://www.fiscalia.gov.co/colombia/justicia-transicional-2/

Véase la pagina web de la Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Penal, https:/
cortesuprema.gov.co/corte/index.php/tag/sala-penal/

8 Corte Suprema de Justicia, AP5165-2015, Rad. 44983, M. P. Luis Guillermo Salazar Otero, 9
de septiembre de 2015.

Véase https://centrodememoriahistorica.gov.co/tag/reparacion-simbolica/

Véase https://uniandes.edu.co/es/noticias/derecho/cual-es-el-alcance-de-la-justicia-retributiva
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se le aplica a alguien como contraprestacion al dafio que ha cometido.
Finalmente, el término “justicia restaurativa™'' tiene que ver con la ficcion
juridica en la cual victima y victimario construyen, conjuntamente, una
formula de reparacion de la victima, de una parte y, de otra, la formula de
reincorporacion a la sociedad del victimario, como un todo de la solucion
de conflicto causado con la comision de un delito.

El Fondo para la Reparacion de Victimas, conformado en parte por los bie-
nes que son entregados por los desmovilizados para la reparacion, segun
el articulo 54 de la Ley 975 de 2005, constituye: “una cuenta especial sin
personeria juridica”. En el inciso segundo precisa de la siguiente manera
los recursos que integrarian el Fondo:

El Fondo estara integrado por todos los bienes o recursos que a cualquier
titulo se entreguen por las personas o grupos armados organizados ilegales
a que se refiere la presente ley, por recursos provenientes del presupuesto
nacional y donaciones en dinero o en especie, nacionales o extranjeras.

De acuerdo con el paragrafo del articulo 54, para el cumplimiento de los
requisitos de elegibilidad previstos en los articulos 10 y 11 de la Ley 975,
los bienes se deben entregar directamente al Fondo de Reparacion. A su vez,

... 1gual procedimiento se observara respecto de los bienes vinculados a
investigaciones penales y acciones de extincion del derecho de dominio
en curso al momento de la desmovilizacion, siempre que la conducta
se haya realizado con ocasidén de su pertenencia al grupo organizado al
margen de la ley y con anterioridad a la vigencia de la presente ley.

De otra parte, el Decreto 3391 de 2006 recoge los criterios que se han
establecido a través de la jurisprudencia y de la misma reglamentacion
de la Ley de Justicia y Paz, particularmente con relacion a la posibilidad
de perseguir bienes de origen licito sobre la responsabilidad solidaria del
bloque o frente respectivo y la responsabilidad subsidiaria del Estado.

Es claro —en la normatividad existente— que si los recursos entregados a
proposito de la desmovilizacion individual o colectiva no son suficientes,
finalmente habrd que acudir a los recursos asignados del Presupuesto
General de la Nacion.

I Véase https://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/Manual-de-Justicia-

Restaurativa-Res-0-0383-de-2022.pdf
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Sobre este ultimo punto, la normatividad no deja de ser ambigua al decir
que el Estado sera responsable de forma residual, “en especial mediante
la realizacién de otras acciones de reparacion no decretadas judicial-
mente [...] sin que ello implique la asuncién de responsabilidad subsi-
diaria”.

Tanto, el Fondo para la Reparacion de las Victimas como, en general,
la administracioén por parte del Estado de los bienes entregados por los
desmovilizados, han generado diversos debates y criticas.

En muchos de los pronunciamientos de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia se evidencia cierto malestar por la gestion adelantada por el
Gobierno Nacional, en la recepcion y administracion de bienes con fines
de reparacion.

En fin, ademas de los escasos bienes entregados con fines de reparacion
por los victimarios, son muchas las dificultades administrativas para re-
cibirlos, para cuidarlos y, lo méas importante, para poder convertirlos en
indemnizacion real para las victimas.

No obstante los esfuerzos desplegados por el Gobierno Nacional y por los
tribunales de justicia y paz, han sido y siguen siendo muchos los obstaculos
y las dificultades para lograr la reparacion de las victimas. Las reglas no
fueron ni han sido claras.

Recuérdese que lo que se ha pretendido a lo largo de estas palabras es
llamar la atencion respecto a que los tinicos afectados con ese incomodo,
inadecuado y, por decir menos, inesperado tramite de reparacion, unas
veces judicial, otra administrativa, son las victimas del conflicto armado.
Pero, también se debe recordar que la reparacion a las victimas era un
requisito de elegibilidad para ser admitidos en el proceso de Justicia y Paz,
y que, ademas, era uno de los requisitos legales para que el condenado
tuviera derecho a la pena alternativa y no se le impusiera y ejecutara la
principal. En fin, ;a donde quedaron esas sentencias?

Estamos hoy frente a otro acuerdo de paz, esta vez con la guerrilla de las
FARC, proceso que también ha seguido el curso de la justicia transicional.
Pero, el momento es otro: la comunidad internacional esta vez si esta
presente, con todos, con la paz, con las victimas, con el futuro.
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No basta con enarbolar banderas de paz, no basta con el perdon, no basta
con la reconciliacion, no basta con la indiferencia, esta vez hagamoslo para
siempre, para todos y por todos. Que las mil excusas, el perdon, las mil
razones para justificar otro incumplimiento, no sirvan para olvidar a los
mas importantes en estos procesos: las personas.

Un premio Nobel, un apoyo internacional, un hito historico, no basta; solo
la reflexion sobre el futuro de nuestra patria puede llevarnos a lo impor-
tante: que no puede volver a pasar: se han mejorado los documentos base;
las leyes han sido mas precisas; la Corte Constitucional ha puesto marcos
y limites.

El Congreso de la Republica ha reglamentado algunos aspectos, pero todos
los del si y los del no, y los del N/A (No aplica), seguimos aqui: queremos
la paz, pero no a todo costo. No al costo del primer proceso, no al costo
de una polarizacién que termine con la paz que se pretendia, en uno y en
otro proceso.

La Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) se encargard durante 15 afios de
juzgar a exguerrilleros que hayan firmado el acuerdo de paz, a agentes del
Estado y particulares con participacion directa e indirecta en el conflicto.
De acuerdo con un importante fallo de la Corte Constitucional, los parti-
culares solo seran juzgados cuando de manera voluntaria se acojan a dicha
jurisdiccion, dentro de los términos fijados por el Gobierno Nacional.'

Solo este tema, el de la JEP, daria para otra disertacion, por eso solo lo
menciono como aspecto para tener en cuenta cuando se llegue al momento
de imponer responsabilidades y, consecuentemente, condenar a la repara-
cion y resarcimiento de las victimas, en esta segunda etapa de aplicacion
de justicia transicional en Colombia, con la pretension de seguir finiquitan-
do el conflicto armado, quedando aun otros actores por convocar y acordar.

A dénde vamos, a donde queriamos unos, o a donde otros quieren. Tris-
temente, hoy mas que ayer, el pais no sabe para donde ir: ;jnos vamos a
quedar pasmados, esperando que otros tomen decisiones que son de todos?

12 Sentencia SU495/20. Expediente T-7.783.646. M. P. Alejandro Linares Cantillo, 27 de noviem-
bre de 2020.
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Es un momento muy importante para el futuro de nuestra querida
Colombia, elevemos nuestra voz para expresar nuestra posicion y lograr
un consenso que no sea demostracion de fuerza, sino de democracia, a
favor de todos. Estas reflexiones son mi posicion académica para decirles
que no podemos seguir adelantando eternos e incumplidos procesos de
paz. Nuestros hijos y nietos merecen algo mejor que lo que les estamos
dejando.

Mi voz no es de reproche, tampoco contiene carisma, tinte o posicion poli-
tica, es la de un ciudadano que ha tenido la oportunidad de participar desde
el ambito de la justicia de la aplicacion de la justicia transicional como
mecanismo para lograr el anhelo de todos los colombianos: la paz.

Aprendamos del pasado...

Dejemos atras el conflicto armado, dejemos atras la polarizacion politica,
y vivamos en paz y armonia, como nos ensefiaron los abuelos.

Gracias.
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