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Justiciay paz en Colombia: El derecho alaverdad, lajusticiay lareparacion
AndlisisdelalLey 975y Decreto 4760 de 2005
segun estandares internacional es de proteccion de los derechos humanos

I ntroduccién

El objetivo principal del Centro por la Justiciay el

Derecho Internacional (CEJIL) es asegurar la plena
implementacion de normas internacionaes de derechos
humanos en |os Estados miembras de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA), mediante el uso

efectivo del sistema interamericano de derechos
humanos y otros mecanismos de proteccion interna-

cionaes. Entre sus mandatos especificos se encuentra
€l de contribuir alaincorporacion de los estandares
internacional es de derechos humanos en la normativa
interna de los paises de las Américas.

De acuerdo con su mandato, €l interés de CEJIL al
presentar este Documento de Coyuntural es contribuir
al debate sobrelaLey 975 de 20052, denominada “Ley
de Justiciay Paz”, resaltando la obligacion del Estado
colombiano de cumplir con los estandares interna-
cionales del derecho internacional de los derechos
humanos en el disefio y laimplementacion de una
politicade paz. CEJIL considera que |os procesos de
transicion alapaz o alademocracia deben y pueden
reconocer 1os derechos de las victimas como elemento
fundamental para la consolidacion del estado de

derecho 'y de una paz duradera. En & caso colombiano,
CEJIL representa—en el marco de procesos ante el
sistemainteramericano de derechos humanos—cientos
de victimas cuyos derechos fundamental es se podrian
ver afectados por laLey 975.

El conocimiento y debate de la Ley 975 tiene una
especial relevancia paralos derechos humanos de los
miles de victimas del conflicto armado colombiano,
particularmente sus derechos ala verdad, lajusticiay
lareparacion. Pero latiene también paralas victimas
de otros conflictos, y para quienes consideramos que
es posible buscar soluciones a estos conflictos
respetuosas de |os estandares internacionales de
derechos humanos.

LaLey 975 de 2005 representa la culminacion de una
etapa del proceso de negociacion que el Gobierno
colombiano adelanta con los grupos paramilitares (las
Autodefensas Unidas de Colombia3), concluida en
julio de 2005 con la aprobacion por el Congreso de
dichaley, y con su posterior sancién por € Presidente
de laRepublica Alvaro Uribe?. LalLey otorgaciertos
beneficios juridicos alos que se acogen aella, acambio
de la desmovilizacién, larendicion de una version

1 Este documento presenta una posicion institucional del Centro por la Justiciay el Derecho Internacional (CEJIL). El mismo fue

elaborado por €l abogado Michael Camilleri, con €l apoyo de VivianaKrsticevic, Directora Ejecutiva, Tatiana Rincdn, Directora de

la oficina de Washington, y de los abogados/as Ana Aliverti, David Baluarte, Pedro Diaz, Julieta Di Corleto y Maria Clara Galvis.

También contribuyeron Judith Schonsteiner, Vanessa Montague James, Marianela Fuertes Forero y Olga L ucia Pérez.

Véase Anexo 1.

Las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) agruparon alos grupos paramilitares en negociacién con €l Gobierno Nacional.

4 LaLey 975 de 2005, es aplicable atodo miembro de |os grupos armados a margen de laley que llenan las condiciones establecidas,
no solamente a los miembros de las AUC. De hecho, entre los primeros en someterse ala Ley se encontraron 38 miembros de las
FARC. “Primeros combatientes en acogerse aley de Justiciay Paz fueron 38 guerrilleros de las FARC,” El Tiempo, 9 de septiembre
de 2005. Sin embargo, lanormaresulté de las negociaciones de las AUC y su objeto principal es desmovilizar a estos grupos
paramilitares; laLey no pretende lograr la paz con las fuerzas guerrilleras existentes en Colombia. Por lo tanto, € presente documento
andlizalaLey 975 en su aplicacion alas AUC, aungque muchas de | as observaciones serian igualmente aplicables ala desmovilizacion
bajo la Ley de miembros de otros grupos armados al margen delaley.
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libre®, la entrega de bienes adquiridos ilicitamente, y
la participacién en el programa de reparacién alas
victimas. El 30 de diciembre de 2005, el Gobierno
colombiano emiti6 el Decreto 4760 de 2005, “por el
cual se reglamenta parcialmente laLey 975 de 2005"S.

El presente andlisisde laLey 975y el Decreto 4760
tiene como base un escrito deamicus curiae’, elaborado
por CEJIL y laClinicade Derechos Humanos de Yale
Law School que fuera presentado ala Corte Consti-
tucional colombiana en el marco de una demanda de
inconstitucionalidad contrala Ley 975. Este andlisis
nos llevaaconcluir que laLey desconoce, en aspectos
importantes, |os estandares internaciona es que obligan
a Estado colombiano respecto alos derechos de las
victimas alaverdad, lajusticiay lareparacion. Ademas
de mostrar las maneras en que laLey 975 no se gjusta
a estos estandares, el presente documento sugiere
algunas recomendaciones basicas que deberian ser
tenidas en cuenta para lograr un marco normativo y
una aplicacién de ese marco respetuosos del derecho
internacional de los derechos humanos.

LaLey 975 en contexto

Durante las ultimas dos décadas la comunidad
internacional ha sido testigo de varios procesos de
transicion ala democracia o ala paz. Desde las
experiencias de América Latina, Sudéfrica hastala ex-
Yugoslaviay Timor del Este, uno de los elementos
claves de dichos procesos ha sido la necesidad de
afrontar |as violaciones de derechos humanos ocurridas
en el periodo anterior alatransicion. Estos procesos
de transicidn, sean delaguerraalapaz o de regimenes
autoritarios ala democracia 0 ambos, son antecedentes
de los cual es otros paises que pretenden entrar en un
periodo de transicion pueden aprender.

La acumulacion de experiencias de transicién hasido
util desde la perspectiva de la ciencia social, dando
lugar también a un naciente pero crecientecorpusiuris
de unajusticia en periodos de transicién. Lejos de
contradecirse, la perspectiva socio-politicarefuerzala
juridica, afirmando que garantizar una adecuada
verdad, justiciay reparacion alas victimas es crucial
para alcanzar una verdadera transicion a una demo-
craciainclusivay regida por €l estado de derecho. La
obligacion generd de garantiay respeto de los derechos
humanos, propia del derecho internacional de los
derechos humanos, no se suspende en |os procesos de
transicion ala paz o ala democracia. De este modo,
los Estados que inician, hoy en dia, negociaciones
politicas dentro del marco de un proceso de transicion,
tienen gue tomar en cuenta ciertas limitaciones en el
momento de otorgar concesiones alos diferentes partes
de las negociaciones.

Colombia es una de las naciones en el mundo que se
encuentran pendiente de un verdadero y urgente
proceso detransicion delaguerraalapaz. Un conflicto
armado de mas de medio siglo ha dejado cientos de
miles de muertos y heridos, miles de secuestradosy
desaparecidos, ademas de unas tres millones de
personas desplazadas internas®.  El conflicto se ha
caracterizado por unafata de respeto, a veces flagrante,
de las normas de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario por parte de los varios actores
armados: las fuerzas del Estado colombiano, los grupos
guerrilleros, y los paramilitares®.

Uno de los aspectos mas relevantes del conflicto
colombiano durante los Ultimos veinte afios hasido la
participacion, ademas de los grupos guerrilleros, de los
paramilitares. Contando frecuentemente con la
colaboracion o latolerancia de las fuerzas armadas

5 Segun € Decreto 4760 de 2005 (véase nota 6, infra), en laversion libre el desmovilizado “manifestaralibre y voluntariamente todos
los hechos delictivos cometidos con ocasion de su pertenencia al grupo armado al margen delaley...” El desmovilizado podra
renunciar al derecho de no autoincriminarse, y la informacion recaudada en la version libre tendréa plenos efectos probatorios.

Decreto 4760 de 2005, art. 5.

6 Decreto 4760 del 30 de diciembre de 2005, “por € cua se reglamenta parcialmente laLey 975 de 2005.” Véase Anexo 2.

7 El escrito deamicus curiag presentado por CEJIL y la Clinica de Derechos Humanos Allard K. Lowenstein de Yale Law School, estad
disponible en el sitio web de CEJIL, www.cejil.org. El escrito fue entregado ala Corte Constitucional antes de la emision del
Decreto 4760 y por tanto considera solamente lo dispuesto por la Ley 975.

8 Véase Refugees Internacional, www.efintl.org. En 2004 fueron desplazados 863 personas por dia. “For Millions, Nowhere Left to

Run,” Inter-Press Service, 6 de octubre de 2005.

9 Véase, por gjemplo, Human Rights Watch, “Guerra Sin Cuartel: Colombiay € Derecho Internacional Humanitario” (1998).
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colombianaslo, |os grupos paramilitares son respon-
sabilizados por el 77% de |as violaciones de derechos
humanos!! en el conflicto colombiano.

Nacidaen el marco del proceso de negociacién con las
AUC, laLey 975 de 2005 otorga ciertos beneficios
juridicos alos que se acogen aellal2. Estaley llen6d
un vecio existente en e marco legal vigente a permitir
la aplicacion de un régimen de beneficios penales a
las personas previamente vinculadas a un proceso penal
(en calidad de imputadas o acusadas) o condenadas
por delitos, incluyendo las graves violaciones de
derechos humanosy el narcotrafico. Estas personas
habian sido excluidas de tales beneficios en las leyes
de desmovilizacion anteriores (entre ellas, laLey 782
de 2002 y el Decreto 128 de 2003).

Dado el carécter excesivamente prolongado del

conflicto armado que vive Colombiay la esperanza de
lograr la paz, laLey 975 contd en su momento de
aprobacién con e apoyo de una parte importante (pero
no mayoritaria) de la poblacién colombianald y de una
mayoria (pero no calificada) en el Congreso. Sin
embargo, la Ley también ha sido objeto desde su
momento de presentacion de fuertes cuestionamientos
por parte de diversos sectores tanto de la opinion
nacional como internacional, algunos de los cuales la
calificaron de ser unaley de impunidad disfrazadal®.
El gobierno colombiano hainsistido en que laLey
representa un nuevo modelo de justicia de transicion,
gue, s bienno esd ided, si logra dumbrar un camino

hacia la desmovilizacién mientras cumple con las
obligaciones del Estado en materia de justicia, verdad
y reparacion’s.,

En su “Informe sobre el proceso de desmovilizacion
en Colombia’ del afo 2004, |a Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos (“CIDH" o0 “Comisién
Interamericana’) sefial 6:

L as normas internacionales vigentes para
los Estados miembros, su interpretacion
através de lajurisprudenciay los
lineami entos recogidos por 10s 6rganos
intergubernamentales, coinciden en
identificar alaverdad, lajusticiay la
reparacién como desafios fundamentales
e ineludibles en la reconstruccion de una
culturade paz, tolerancia, respeto alaley
y rechazo alaimpunidad?6.

Al sefialar laverdad, lajusticiay lareparacion como
“ desafios fundamentales e ineludibles’, la Comision
I nteramericana reconoce tanto los avances que ha
habido en |los procesos de transicion durante de las dos
Ultimas décadas como larealidad de la dificil tareade
consolidar lademocraciay €l estado de derecho. La
verdad, lajusticiay lareparacién son elementos
esenciales de estatarea. Laverdad, por la necesidad
de saber 10 que pasb para no repetirlo, de conocer y
poder desmantelar asi las redes de apoyo de los grupos
armados ilegales, de llegar a un consenso sobre

10 Véase, por ggemplo, Corte |.D.H., Caso de la Masacre de Mapiripan, Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C No. 134, parr.
119; Corte 1.D.H., Caso 19 Comerciantes, sentencia de 5 de julio de 2004, Serie C No. 109, parrs. 119-124; Comision 1.D.H.,
“Informe sobre el proceso de la desmovilizacién en Colombia,” 2004, parrs. 50-52; Oficina del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH), “Informe de la Alta Comisionada de |as Naciones Unidas para |os Derechos
Humanos sobre |a situacién de los derechos humanos en Colombia” (2002), E/CN.4/2002/17, parrs. 65-68; y Comision I.D.H.,
“Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Colombia”’ (1999), Capitulo |1V, parrs. 60-62, 236-272.

11 Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH), Organizacion Mundia contrala Tortura(OMCT) y Abogados Sin Fronteras
Francia (ASF), Informe Mision Internacional de Investigacion, “ Colombia ¢Administracion de la Justicia... o de laimpunidad?’
marzo de 2003, p. 6.

12 Como se explicd anteriormente, aungue la Ley 975 resulto de las negociaciones entre las AUC y el Gobierno colombiano, laLey es
aplicable atodo miembro de los grupos armados a margen de laley que llenen las condiciones establecidas, no solamente alos
miembros de las AUC. Véase nota 4, supra.

13 Una encuesta realizada por la empresa Gallup Colombia durante los dias 21 a 24 de julio de 2005 en 56 ciudades de las diferentes
regiones del pais revel6 que el 76,4% de los colombianos encuestados se declar6 de acuerdo con las negociaciones de paz que
adelanta el Gobierno con los grupos paramilitares, y que el 40,5% se declar de acuerdo con laLey de Justiciay Paz. “Uribe, sin
rival enlacarrerapor Presidencia,” El Pais disponible en http://elpais-cali.terra.com.co/pai sonline/notas/Julio292005/A229N 1.html.

14 Véase, por eemplo, “Colombia defiende Ley de Justiciay Paz,” BBCMundo.com, 18 de julio de 2005, http://news8.thdo.bbc.co.uk/
hi/spanish/latin_america/newsid_4695000/4695157.stm

15 Id.

16 Comision |.D.H., Informe sobre desmovilizacion en Colombia 2004, supra nota 10, parr. 28.
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crimenes pasados como fundamento de un nuevo orden
sociopolitico y juridico, y de dar alos familiares de las
victimas de éstos crimenes una respuesta acercade lo
gue paso a sus seres queridos. Lajusticia, por la
exigencia de combatir laimpunidad que alimenta la
violencia, y de marcar latransicion a una sociedad
protectora de |os derechos humanos y sometida al

imperio de laley, en la que se restablezca el orden
publico y garantice la vigencia de reglas de juego
politico que permitan lalibre defensa de valores en un
contexto de tolerancial’. Y lareparacion, por ser un
paso vital paralareconciliacién social y la conso-

lidacion de una democraciainclusiva que reconoce la
dignidad y el estatus de las victimas como tales, y
establece relaciones de confianza civicay solidaridad
con ellaslé.

Retomando lo sefialado por la Comision Interame-
ricana, e presente Documento de Coyuntura evalGala
conformidad de laLey 975 de 2005y € Decreto 4760
de 2005 con algunos de | os estandares internacional est®
aplicables a Estado colombiano respecto alos derechos
delasvictimasalaverdad, lajusticiay lareparacion.

El derecho ala verdad

El derecho internacional ha reconocido que tanto las
victimas de violaciones de | os derechos humanos'y sus
familiares como la sociedad en general tienen el
derecho de conocer |a verdad sobre estas viol aciones?™.

En este sentido, |a Corte I nteramericana de Derechos
Humanos?? ha desarrollado una ampliajurisprudencia
en la que reconoce que, a no investigar exhaustiva-
mente las viol aciones de derechos humanos, € Estado
vulnerae derecho delasvictimasy delosfamiliares a
saber la verdad sobre lo ocurrido, lo cual agrava su
sufrimiento, al crear un sentimiento de inseguridad,
frustracién e impotencia ante la abstencion de las
autoridades publicas de investigar los hechos®. La
Corte ha establecido que los Estados deben facilitar
toda la informacion necesaria para aclarar |os hechos
y las circunstancias que rodean una violacion de un
derecho fundamental?4. En este sentido, |la mera
existencia de tribunales y leyes destinados a cumplir
las obligaciones consagradas en los articulos 8 y 25 de
la Convencién Americana no es suficiente?.

17 Véase Comision 1.D.H., Informe sobre Colombia 1999, supra nota 10, Consideraciones Finales, parrs.6, 7.
18 Véase, Carlos Martin Beristain, “Reconciliacion y democratizacion en AméricaLatina: un andlisisregional,” en IIDH/IDEA, Verdad,
justicia'y reparacion: Desafios para la democracia y la convivencia social (2005), p. 69.

19 Por su carécter obligatorio parael Estado colombiano, € presente documento se enfoque en los estandares del sistemainteramericano
de derechos humanos.

20 La Corte Congtitucional colombiana coincide en otorgar especial relevancia alos derechos de las victimas alaverdad, lajusticiay la
reparacion. Véase C-228-02, seccion 4.4.

21 Véase, Corte|.D.H., Caso Myrna Mack Chang, sentencia del 25 de noviembre 2003, Serie C No. 101, parr. 274: “El derecho ala
verdad ha venido siendo desarrollado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; al ser reconocido y gjercido en una
situacion concreta, ello constituye un medio importante de reparacion. Por lo tanto, dalugar a una expectativa que el Estado debe
satisfacer alos familiares delavictimay alasociedad (...)" Véase también, Corte Constitucional de Colombia, C-228-02, seccién
4.4, “El derecho alaverdad, esto es, la posibilidad de conocer lo que sucedid y en buscar una coincidencia entre la verdad procesal
y laverdad real. Este derecho resulta particularmente importante frente a graves violaciones de |os derechos humanos,” citando
Corte 1.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, sentenciadel 29 dejulio de 1988, Serie C No. 4, y Caso Barrios Altos, sentenciadel 14 de
marzo de 2001, Serie C No. 75.

22 En adelante, 1a*“ Corte Interamericana’.

23 Véase Corte |.D.H., Caso Blake, sentencia del 24 de enero 1998, Serie C No. 36, parr. 114. Véase también Corte |.D.H., Caso
Castillo Paez, sentencia del 3 de noviembre 1997, Serie C No. 34, parr. 90; Corte |.D.H., Caso de las Hermanas Serrano Cruz,
sentenciade 1 de marzo de 2005, Serie C No. 120, parr. 112.

24 Caso Barrios Altos., supra nota 21, parr. 45.

25 Véase Corte |.D.H., Caso Bamaca Velasquez sentencia del 25 de noviembre 2000, Serie C No. 70, parr. 191.
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La Comision Interamericana a su vez ha sefidlado la
importancia del derecho ala verdad parala sociedad
afectada por una violacion grave a los derechos
humanos, estableciendo que toda la sociedad tiene €l
irrenunciable derecho de conocer la verdad de lo
ocurrido, asi como las razonesy circunstancias en las
gue aberrantes delitos llegaron a cometerse, afin de
evitar que esos hechos vuelvan aocurrir en € futuro?.
El conocimiento publico de los hechos tiene como
objetivo que lainformacion conocida a través del
doloroso proceso de averiguacién impida que dichos
delitos vuelvan a suceder?’,

Respecto a la busqueda de laverdad y al esclare-
cimiento de los hechos, laLey 975y el Decreto 4760
establecen un procedimiento mediante el cual el
desmovilizado rinde una versién libre?8 ante un Fiscal
Delegado asignado para el proceso de desmovilizacion,
manifestando |os hechos delictivos cometidos con
ocasion de su pertenencia al grupo armado, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que estos
se realizaron, |os bienes que se entregaran parala
reparacion alas victimas, lafechade suingreso a grupo
armado, asi como “toda otra circunstancia que
contribuya de manera efectiva a obtener la verdad” 2°.
Conforme alaLey 975, si se establece con posterio-
ridad ala sentencia o al indulto que laversion de los
hechos no fue acorde alaverdad, y se llegan aimputar
aun beneficiario delaLey 975 delitos no incluidos en
su version libre, el beneficiario ain asi no pierde el
derecho ala pena alternativa. Si acepta haber
participado en la realizacion de estos delitos, y si €l
fiscal no puede probar que la omisién original fue
intencional, solamente se aumenta la pena alternativa
impuesta en un maximo de un veinte por ciento3.

Si bien requiere del desmovilizado revelar alguna
informacién sobre su participacién en el grupo
paramilitar, el procedimiento establecido por laLey
975y el Decreto 4760 no obliga a sus beneficiarios a
revelar toda lainformacion sobre sus actos delictivos
(v los de su grupo armado) para acceder al beneficio
de la pena alternativa, ni provee un mecanismo lo
suficientemente eficaz paraincentivar una confesion
plenay fidedigna. Entre otros elementos claves de
informacion que serian necesarios para esclarecer la
verdad sobre |os grupos paramilitares y sus crimenes,
laversion libre no obliga a quien larinde ainformar
sobre: laestructuramilitar, politica, financieray redes
de apoyo (incluso de lafuerza publica) con que cuenta
el grupo en cuestion; latotalidad de los hechos
delictivos en los que haya participado o de que tenga
conocimiento; los frentes anteriores en donde participo;
los alias 0 seudénimos y falsos documentos de
identidad; el armamento empleado, incluyendo su
origen, utilizacion y destino; los resultados de los
operativos; los lugares de comision de delitos o donde
se encuentran evidencias fisicas de los mismos
(incluyendo restos mortales); y latitularidad inicial de
los bienes apropiados indebidamente. Aunque del
Decreto 4760 se puede colegir que el Fiscal puede
preguntar sobre todos estos asuntos®?, ni laLey ni el
Decreto contemplan suficientes consecuencias
disuasivas por no revelar lainformacidn necesaria para
esclarecer plenamente |as violaciones cometidas. Esto
hace incierto que e desmovilizado revele plenamente
lo que sabe a respecto. A pesar de la expedicion del
Decreto 4760, laverdad sigue estando sometidaala
voluntad del desmovilizado de revelar informacién
aunque no tenga obligacién o incentivo serio para
hacerlo.

26 Comision 1.D.H., Informe Anual 1985-1986, Capitulo V, “Campos en los cuales han de tomarse medidas para dar mayor vigenciaa
los derechos humanos de conformidad con la Declaracion Americana de las Derechos y Deberes del Hombre (aprobada en 1948 por
laNovena Conferencia Ameriana), y la Convencion Americana,” p. 205. Véase también, Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, Question of Impunity of Perpetrators of Human Rights Violations (Civil and Political Rights), Final Revised
Report of U.N. Special Rapporteur for Impunity, Louis Joinet, pursuant to Subcommission Resolution 1995/35, Commission on
Human Rights, 48a sesion (1996), Agenda Provisional, Item 10, U.N.Doc E/CN.4/Sub.2/1996/18.

27 Véase Comision 1.D.H., Informe Anual 1985-1986, supra.

28 Laversion libre no se rinde bajo juramento y no puede generar proceso por falso testimonio, conforme alasreglas del debido proceso
que protegen los derechos del imputado.

29 Decreto 4760 de 2005, art. 5. Véase también Ley 975 de 2005, art. 17.

30 Véase Ley 975 de 2005., art. 25. Esta pena solamente se aplica alos que se niegan a admitir su participacion en un hecho punible
cometido antes de su desmovilizacion, no se le puede aplicar alos que si acepten su participacion pero no revelan todo lo que
conocen sobre el hecho.

31 Establece, por ejemplo, que el fiscal “interrogara sobre todos los hechos de que [el desmovilizado] tenga conocimiento.” Decreto

4760 de 2005, art. 5.
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Se puede concluir, entonces, que la Ley 975 no
convirtié en prioritarialarevelacion de laverdad sobre
las violaciones de derechos humanos cometidas por
paramilitares, en la medida en que no estableci6 que
los beneficios penales se reciban en funcion de una
confesion plena. Frente a una oportunidad Unica para
lograr laverdad sobre el fendmeno paramilitar y los
miles de crimenes cometidos por estos grupos, laLey
y su Decreto establecen un procedimiento que
promueve solamente una verdad o superficia o parcial.
Aunque una hébil realizacion de la version libre por
parte del Fiscal puede contribuir aresolver, en cierta
medida, estas dificultades, laLey 975 sigue dejando
bastante incierto la garantiadel derecho alaverdad de
las victimas y sus familiares, y de la sociedad
colombiana como un todo.

El derecho alajusticia

El derecho alajusticia de las victimas de violaciones
de los derechos humanos implica obligaciones estatales
diversasy auténomas, entre ellas la obligacion de
investigar, la obligacion de garantizar €l acceso de las
victimas al proceso penal, y la obligacion de sancionar
proporcionalmente a los responsables de las vio-
laciones.

La obligacion estatal de investigar las violaciones de
derechos humanos

La obligacién de los Estados de investigar las
violaciones de los derechos humanos esta firmemente
establecida en el derecho internacional. La Corte
I nteramericana ha destacado en reiteradas ocasiones
desde su primera sentencia? que los Estados tienen la
obligacion, de conformidad con los articulos 8y 25 de
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos,
deinvestigar y sancionar las violaciones de | os derechos

32

humanos de maneraseriay diligente. Las obligaciones
son afirmativas; |os Estados deben realizar una
investigacion seria, imparcia y efectiva de todos los
responsables, tanto de los autores materiales como de
los autores intelectuales de las violaciones de los
derechos humanos, asi como sus potenciales encu-
bridores33.

Adicionalmente, la Corte Interamericana ha sostenido
en forma constante que las condiciones enfrentadas por
un pais no lo exoneran de la obligacién de investigar
las violaciones de derechos humanos. En e Caso de la
Masacre de Mapiripan la Corte Interamericana
reconocio las “dificiles circunstancias’ que existen en
Colombia, pero rechazo el argumento del Estado de
gue eso justifique el incumplimiento de los deberes
del Estado bajo |a Convencién Americana®*.

En su momento, la Ley 975 parecia establecer plazos
paralaformulacién de laimputacién y la conclusién
delainvestigacion poco consistentes con la conduccién
de unainvestigacion exhaustivay eficaz. Laemision
del Decreto 4760 aclara, en parte, la situacion en el
sentido de que si los fiscales cuentan con todos los
recursos e independencia necesarios, deben poder tener
el tiempo suficiente para adelantar investigaciones
serias en lamayoria de los casos. Segun el marco
establecido por laLey 975y € Decreto 4760, antes de
recibir laversion libre del desmovilizado, el fiscal
cuenta con un plazo maximo de seis (6) meses para
realizar lainvestigacion previa®®. Laversion libre
puede desarrollarse en varias audiencias®. Después
de recibirla, y cuando de laevidenciao de laversion
libre del desmovilizado, se puede inferir razona-
blemente que el desmovilizado es autor o participe de
uno o varios delitos, €l fiscal tienetreintay seis (36)
horas para realizar una audiencia de formulacion de
imputacion®’. A partir de esta audiencia, la Unidad
Nacional de Fiscalia paralaJusticiay Paz38, con el

Véase Caso Velasquez Rodriguez supra nota 21, parrs. 174y 177.

33 Corte 1.D.H., Caso dela Comunidad Moiwana, sentenciadel 15 de junio de 2005. Serie C, No. 124, parrs. 145, 146. Véase también
Caso Myrna Mack, supra nota 21, parr. 273: “[L]ainvestigacion de los hechos y la sancion de las personas responsables, [...] esuna
obligacion que corresponde al Estado siempre que haya ocurrido una violacién de los derechos humanos y esa obligacion debe ser

cumplida seriamente y no como una mera formalidad.”
34 Caso Mapiripan, supra nota 10, parr. 1920).
35 Decreto 4760 de 2005, art. 4.
36 Id., art. 5.
37 Ley 975 de 2005, art. 17.

38 Esta unidad se establece por medio del articulo 33 en lareferida Ley 975 de 2005.
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apoyo de su grupo de policiajudicial, tiene un plazo
maximo de sesenta (60) dias para adelantar las labores
de investigacion y verificacion de los hechos cometidos
por e desmovilizado®. Este plazo de sesenta dias se
puede prorrogar de manera excepcional, nunca
excediendo de 120 dias®®. Entotal, el fiscal tiene hasta
diez meses (y alln mas si serecibe laversion libre en
varias audiencias) para adelantar investigaciones sobre
cada desmovilizado.

Ahorabien, alin cuando diez meses parece ser un plazo
suficiente para adelantar su labor de investigacion,
realizar investigaciones eficaces y exhaustivas durante
este periodo no sera facil. Hay milesy miles de
crimenes por aclarar, algunos de ellos constituyendo
compleas violaciones de derechos humanos ocurridas
hace muchos afios en zonas geogréficas distantes de la
sede de los cuerpos investigativos. Ademas, la
posibilidad real que un nimero considerable de
paramilitares rindan su version libre dentro de un plazo
muy breve complica aln mas latarea de los fiscales,
en la medida en que exige la investigacion de
numerosos crimenes al mismo tiempo por la Unidad
Nacional de Fiscalia parala Justiciay Paz, que se
encuentra compuesta por tan solo veinte fiscales*..

Si bien € término paralainvestigacion es significativo,
larealizacion de investigaciones eficaces durante este
periodo dependera de los recursos con que cuenten los
fiscales, del respeto dado a su independencia, incluso
en casos con sensibilidad politica, y de lavoluntad de
estos mismos fiscales de aprovechar al maximo la
flexibilidad que les otorgala Ley 975. Deben, por
giemplo, interrogar extensivamente y sistemédticamente
alos desmovilizados, adoptando como presuncion que
|as omisiones en la version libre son intencional es,
sobre todo cuando a desmovilizado se le ha preguntado
directamente sobre un crimen#2. Deben también—

39 Ley 975 de 2005, articulo 18.

particularmente en € caso de paramilitares con posible
participacion en numerosas atrocidades y/o posesién
de cuantiosos bienes producto de lailegalidad—recibir
laversion libre en varias audiencias para permitir una
mayor verificacion. Finalmente, deben emplear
métodos de investigacion sofisticados y sistematicos,
en e animo de desmontar |as estructuras paramilitares
al igual que otras organizaciones criminales, cruzando
toda la informacién disponible de investigaciones
anterioresy paralelas, registros de propiedad, fuentes
plblicasy otros®.

Como se ha sefialado, la Corte Interamericana ha sido
clara en establecer la obligacion estatal de realizar
investigaciones de viol aciones alos derechos humanos
con ladebida diligencia, realizando todas aquellas
actuaciones que sean necesarias con €l fin de obtener
un resultado. El reto que enfrentan los fiscales
encargados de adelantar lasinvestigaciones bgjo laLey
975 sigue siendo formidable, a pesar de lasimportantes
aclaraciones hechas por el Decreto 4760 respecto al
plazo con gque cuentan ellos para realizar esta
importante labor. Para cumplir con la obligacién
internacional deinvestigar eficazmente |as violaciones
de derechos humanos, estos fiscal es tendran que contar
con un alto grado de compromiso, independencia,
apoyo logistico y sofisticacion técnica.

El acceso de las victimas al proceso penal

Segun lo que establece €l derecho internacional, las
victimas deben tener amplias oportunidas de participar
en |los procesos penal es que se llevan a cabo sobre las
violaciones que se cometieron en su contra.

La jurisprudenciadel sistemainteramericano establece
el derecho de las victimasy sus familiares de tener

40 Decreto 4760 de 2005, art. 6, que remite a articulo 158 de laley 906 de 2004.

41 Ley 975 de 2005, art. 33. Véase también Human Rights Watch, “ Smoke and Mirrors: Colombia’ s demobilization of paramilitary
groups’ (1 de agosto de 2005), a http://hrw.org/reports/2005/col ombia0805/, p.53.

42 Véase, Rodrigo Uprimny Y epesy Maria Paula Saffon Sanin, “LalLey de‘justiciay paz': ¢unagarantiade justiciay paz y de no
repeticion de las atrocidades?’ en Centro de Estudios de Derecho, Justiciay Sociedad (DJS), ¢Justicia transicional sin transicion?
Reflexiones sobre verdad, justicia y reparacién en Colombia (muniscripto de noviembre, 2005), p. 171.

43 Véaseid.
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pleno acceso y capacidad de actuar en todas las etapas
einstancias de lainvestigacién y el proceso penal.
Efectivamente, uno de |os aportes mas relevantes de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana ha sido el
reforzamiento del papel central que las victimas deben
tener en lainvestigacion de los hechos asi como en €l
juicio de sus responsables®. El primer caso en ese
sentido fue Villagran Morales®, y en el Caso Bulacio
la Corte Interamericana de una manera ain més clara
decidi6 que los familiares de la victima debian tener
pleno acceso y capacidad de actuar en todas las etapas
e instancias de las investigaciones penales como
querellantes?”. Esta jurisprudencia fue reafirmada,
entre otros, en el Caso de la Masacre de Mapiripan“e.

LalLey 975 genera, en relacion con este punto, una
situacion de incertidumbre que af ecta seriamente €l
derecho de las victimasy de sus familiares a participar
en todas las etapas del proceso, al no especificar cudl
de los dos codigos de procedimiento penal vigentes en
Colombia—IlaLey 600 de 2000 o laLey 906 de 2004—
se aplicara alos procesos cobijados por laLey 975.

Laambiguiedad creada por la no-remision a un codigo
de procedimiento penal en particular tiene implica-
ciones serias paralos derechos de las victimas y sus
familiares de actuar en el proceso. En primer lugar,
porque e codigo aprobado mediante la Ley 600 de 2000
garantiza a las victimas el acceso al expediente®,
mientras que e codigo aprobado mediante laLey 906
de 2004 no les garantiza esta posibilidad, limitando
asi la capacidad de los familiares de | as victimas de
participar en el proceso de investigacion y escla-
recimiento de los hechos®®.

En segundo lugar, porque esta ambigliedad de la Ley
pone en duda el derecho de la victimay de sus
familiares de constituirse en parte civil en cualquiera
de las etapas del proceso. En efecto, laLey 975 no
establece explicitamente que las victimas y sus
familiares puedan constituirse en parte civil en
cualquiera de las etapas del proceso judicial, y, por €
contrario, solo se prevé expresamente la participacion
de lavictimaen lafase reparatoria®?l.

Finalmente, en cuanto a los derechos de las victimas
explicitamente reconocidos por ella, laLey esaln més
restrictiva que la propia Ley 906 de 2004, repitiendo
uno por uno los derechos de | as victimas establecidos
en el articulo 11 de ese cédigo con excepcion de uno,
el derecho, “(a) que se consideren sus intereses al
adoptar una decision discrecional sobre € gercicio de
la persecucion del injusto” 2.

El Decreto 4760 intenta aclarar |a ambigutiedad sobre
el codigo penal aplicable alos procesos cobijados por
laLey 975y ser més especifico respecto ala capacidad
de las victimas de actuar en estos procesos. Ambos
esfuerzos son laudabl es, pero no totalmente exitosos.
Respecto a primero, el Decreto 4760 establece que se
aplicaran las normas de procedimiento pena contenidas
en laley 906 de 2004 y, en lo compatible con la
estructura del proceso regulado por aquella, 1o
dispuesto por laley 600 de 2000%3. Asi, e cddigo de
2004 evidentemente tiene precedencia sobre e de 2000,
pero todavia no queda totalmente claro como
funcionaralainteraccion “en lo compatible” entre los
dos.

44 Véase, por eiemplo, Corte I.D.H., Caso Huilca Tecse, sentenciadel 3 de marzo 2005, Serie C. No. 121, parr. 107.
45 Véase Corte |.D.H., Caso del Caracazo, Reparaciones (Art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), sentencia del

29 de agosto de 2002, Serie C No. 95, punto resolutivo 1.

46 Cortel.D.H. Caso Villagran Moralesy otros, Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C No. 63, parr. 227.
47 Cortel.D.H., Caso Bulacio, Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Serie C No. 100, parrs. 106 y 162, punto 4.

48 Caso Mapiripan, supra nota 10, parr. 219.

49 Ley 600 de 2000, art. 30: “Acceso a expediente y aporte de pruebas por €l perjudicado. Lavictima o el perjudicado, segiin el caso,
podran ejercer el derecho de peticion ante el funcionario judicial con el fin de obtener informacién o hacer solicitudes especificas,
pudiendo aportar pruebas. El funcionario debera responder dentro de los diez (10) dias siguientes.

50 El articulo 37(6) de laLey 975 de 2005 contempla como derechos de las victimas “ el ser informadas sobre la decisién definitiva
relativa ala persecucion pena” (subrayado nuestro), hecho que puede llegar alimitar su capacidad de acceder a otras decisiones, asi

como a conocimiento integro del expediente.

51 Ley 975 de 2005, arts. 23 y 45. Véase también Comision Colombiana de Juristas, “ Sin Garantia al Derecho ala Reparacion,”

Comunicado de prensa del 20 de junio de 2005.
52 Cf. Ley 975 de 2005, art. 37, y Ley 906 de 2004, art. 11.
53 Decreto 4760 de 2005, art. 2.
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Respecto alos derechos explicitamente otorgados alas
victimas, el Decreto 4760 parece representar un paso
adelante cuando establece que puedan intervenir
directamente durante todo el procesc®. Sin embargo,
también repite a igua quelalLey 975 que las victimas
podran participar en el incidente de reparacion
integral®®, lo que pareceria redundante e innecesario s
tuvieran la posibilidad de participar en todo € proceso.
Adicionalmente, existen dudas sobre las limitaciones
gue pueden surgir de lo que significara, en la practica,
gue alas victimas solo se les suministrardinformacion
pertinente para la proteccion de sus intereses®s, y que
tendran derecho a controvertir las decisiones que las
afecten® pero no expresamente a interponer recursos.

Finalmente, & hecho de haber excluido explicitamente
el derecho de las victimas a que sus intereses sean
considerados al adoptarse una decision sobre la
persecucion del victimario adquiere mayor relevancia
al incluir el Decreto 4760 una disposicién sobre el

principio de oportunidad®. Segun el Decreto, se
aplicara este principio de discrecién alos [lamados
testaferros, lo que en algunos casos facilitarala entrega
de bienes paralareparacion pero en otros contribuira
aencubrir transacciones fraudulentas por parte de los
grupos criminalesy a dejar andnimos | os colaboradores
de estos grupos. Por tanto, € principio de oportunidad
no debe ser laregla general. Al contrario, se debe
investigar todo caso de transferencia de bienes
adquiridos presuntamente de manerailicita, dando a
las victimas la oportunidad de aportar informacion y
defender sus intereses en la investigacion penal,

aplicando el principio solamente alos poseedores de
buenafe.

Aungue el Decreto 4760 aclaray mejora, en cierta
medida, las disposiciones de laLey 975 respecto alas
posibilidades de las victimas de actuar en el proceso
penal, siguen existiendo dudas sobre aquellas. Sera

54  Id, art. 11(5).
55  Id., art. 11(7).
56 Véaseid., art. 11(3).
57  Véaseid. art. 11(8).
58 Id., art. 13 (parégrafo).
59 Caso Myrna Mack, supra nota 21, parr. 273.
60
parr. 148 y Caso 19 Comerciantes, supra nota 10, parr. 175.
61 Id.
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importante resolver estas dudas e interpretar toda
ambigliedad a favor de las victimas, para garantizar la
conformidad de los procesos cobijados por laLey 975
con la obligacion estatal de garantizar el derecho de
las victimas de tener pleno acceso y capacidad de actuar
en todo el proceso penal.

La obligacion estatal de sancionar proporcionalmente
las violaciones de los derechos humanos

La obligacidn estatal de sancionar las personas
responsabl es de violaciones de |os derechos humanos
ha sido claramente establecida en el derecho inter-
nacional de los derechos humanosy el derecho penal
internacional. La Corte Interamericana ha dicho, por
giemplo, que lainvestigacion y sancion de las personas
responsabl es es una obligacion que corresponde al
Estado siempre que haya ocurrido unaviolacion delos
derechos humanos 'y esa abligacion debe ser cumplida
seriamente y no como una mera formalidad®®.

La obligacion de sancionar |as graves violaciones de
derechos humanos implicala necesidad de luchar
contralaimpunidad y no recurrir alas amnistias, ni a
otras figuras que harian nugatoria la responsabilidad
individual por la comision de estas violaciones. La
Corte Interamericana ha sefialado reiteradamente que
el Estado tiene el deber de evitar y combatir la
impunidad®0, y abstenerse de recurrir afiguras legales
gue pretendan impedir la persecucion penal o disminuir
los efectos de |a sentencia condenatoriaf?.

Esta obligacion estatal de sancionar se extiende més
aladelaluchacontralaimpunidad y lainaceptabilidad
de las amnistias, incorporando también la obligacion
de sancionar las graves violaciones de derechos
humanos con penas proporcionales. De hecho, las
amnistias son fundamentalmente un caso extremo de

Caso Mapiripan, supra nota 10, parr. 237, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, sentencia del 8 de julio 2004, Serie C No. 110,
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falta de proporcionalidad. El principio de propor-

cionalidad de las penas esta claramente establecido en
numerosos tratados internacionales—entre ellos la
Convencion contrala Tortura®2, La Convencién para
la Prevencion y Sancion del Crimen de Genocidio®,

la Convencion I nteramericana sobre Desaparicion

Forzada de Personas® y la Convencion Interamericana
Para Prevenir y Sancionar la Torturass—asi como en

lajurisprudencia de la Corte Interamericana® y en los
estatutos de la Corte Penal Internacional®” y de los
tribunal es penalesinternacionales para Rwanda (ICTR)

y €l ex Yugodavia (ICTY)88. Al aplicar este principio
de proporcionalidad, los tribunales penales interna-

cionales han impuesto una variedad amplia de penas,

considerando de maneraindividualizada una diversidad
de factores agravantes y atenuantes®. Las sentencias
finales dictadas por € ICTY, por g emplo, han variado
desde tres a cuarenta afios de prision.

A laluz de un andlisis detallado de los tratados,
estatutos, jurisprudencia, y practicas relevantes, se
puede llegar a una conclusién sobre algunos de los
requisitos fundamental es para sancionar propor-
cionalmente las violaciones graves de los derechos
humanos™®. Aplicar unasancion proporciond parauna
violacién grave de derechos humanaos tiene que partir,
en primer lugar, de un andlisisde lagravedad del crimen

y el papel que jugé el acusado en su comision.
Segundo, tiene que haber una consideracién indivi-
dualizada de | as circunstancias agravantes y atenuantes
del caso, principalmente la contribucion del condenado
alosderechosalaverdad, lajusticiay lareparacién de
las victimas’l. En el contexto de un proceso de
transicion, esta consideracion podriatomar en cuenta
ademas la contribucion efectivadel condenado alapaz
o alareconciliacién nacional, reconociendo que una
contribucion alaverdad, lajusticiay la reparacion—
como las expresiones de remordimiento, el pedido de
disculpas a las victimas, o la confesion de cul pa-
bilidad—puede tener un significado particularmente
importante en un contexto de transicion. Tercero, tiene
gue existir una graduacién de penas adecuada para
reflejar las circunstancias diversas de los crimenes
cometidos y de los factores agravantes o atenuantes
gue sean relevantes; debe haber consistencia entre las
penas aplicadas a crimenes similares. Finalmente, la
penatiene que ser otorgadaen el marco de un proceso
gue promuevael acceso delas victimas o susfamiliares
a un recurso que les garantice verdad, justiciay
reparacion.

Con respecto alas sanciones, laLey 975 establece una
pena alternativa de cinco a ocho afios de privacién de
lalibertad’, y en varios casos puede ser reducida alin

62 Convencion contrala Torturay otros Tratos o Penas Crueles, entrada en vigor 26 de Junio de 1987, art. 4(2), 1465 U.N.T.S. 85.
63 Convencion parala Prevencién y Sancion del Crimen de Genocidio, entrada en vigor 12 de enero de 1951, Art. V.

Abril de 2005, art. I11.

Convencion I nteramericana Sobre Desaparicion Forzada de Personas, entrada en vigor 28/2/1987ratificada por Colombia el 1° de

65 Convencion Interamericana Para Prevenir y Sancionar la Tortura, entrada en vigor 28/3/1996, ratificada por Colombia el 2 de

Diciembre 1998, art. 6.

66 Véase, por gjemplo, Corte |.D.H., Caso Raxcaco Reyes, Sentenciadel 15 de Septiembre de 2005, Serie C No. 133, parr. 133.

67

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, entrada en vigor el 10 de Julio de 2002, art. 81(2)(a).

68 Véase Satute of the International Tribunal, U.N. SCOR, 48th Sess., Annex, at 45, art. 24(2), U.N. Doc. §/25704, S/25704/Add.1 &
S/25704/Corr. 1 (1993), aprobado por S.C. Res. 827, U.S. SCOR, 48th Session, 3217th meeting., U.N. Doc. S/Res/827 (1993);
Satute of the International Tribunal for Rwanda, U.N. SCOR, 49th Session, 3453d meeting., Annex, p.13, art. 23(2), U.N. Doc. &
Res/955 (1994).

69 Véase, por gjemplo, Prosecutor v. Kayishema, Case No. ICTR-95-1-T, Sentence, parr. 27, (I.C.T.R. Trial Chamber May 21, 1999);
Prosecutor v. Serushago, Case No. ICTR-98-39-S, capitulo V., (I.C.T.R. Triadl Chamber Feb. 5, 1999); Prosecutor v. Skirica Case
No. IT-95-8, parrs. 239, 243 (1.C.T.Y. Trial Chamber Nov. 13, 2001). Apelacion desestimada; y Prosecutor v. Kvocka, Case No. IT-
98-30-1, parrs. 717, 722, 732 (1.C.T.Y. Tria Chamber Nov. 2, 2001). Afirmada en apelacion, Case No. IT-98-30/1 (I.C.T.Y. App.
Chamber Feb. 28, 2005).

70 Para una explicacién mas detallada de este andlisis y del correspondiente “test” de proporcionalidad de las penas, véase Escrito
Amicus Curiae de CEJIL y la Clinicade Derecho Humanos de Y ae Law School, supra nota 7, seccion V.C.3.

71 Por ejemplo, otorgar (o no) informacién sobre el paradero final de un desparecido (verdad), cooperar (0 no) con €l fiscal (justicia) y
expresar (0 no) remordimiento (reparacion). Vease, inter alia, anteproyecto de la Convencién internacional parala proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas; la Convencién Interamericana Sobre Desaparicion Forzada de Personas; la
jurisprudenciadel ICTJy del ICTR; y € estatuto de la CPI.

72 Ley 975 de 2005, art. 29.
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més’3. Las penas se acumulan, lo que produce como
resultado que un beneficiario delaLey, sin tomar en
cuenta la gravedad o multiplicidad de los delitos, no
reciba una pena dternativa de més de ocho afios™. Para
obtener la pena alternativa, el desmovilizado cuya
identidad se notifica mediante una lista elaborada por
el Gobierno, que es entregada a la Fiscalia General de
la Nacion’, debe cumplir con las condiciones
contempladas por la Ley. Dentro de los requisitos
individual es se encuentran la entrega de informacién
y la colaboracién con el desmantelamiento de los
grupos paramilitares’®, la suscripcién de un acto de
compromiso con el gobierno’’, y la entrega de “los
bienes producto delaactividad ilegd, paraque se repare
alavictima cuando se dispongade élos’78. El Decreto
4760 especifica ademés que la pena alternativa solo
podra concederse si se encuentra acreditada la
contribucién del beneficiario alapaz naciona, asi como
su colaboracion con lajugticia, reparacion alas victimas
y adecuada resocializacion’®.

Como se vio anteriormente, un andlisis de la
proporcionalidad de las penas aplicables a graves
violaciones de derechos humanos tiene que considerar
varios factores. En primer lugar, aplicar una sentencia
proporcional requiere evaluar la gravedad del crimen
cometido y € papel que desempefio e implicado en su
autoria. Mientras algunos implicados podrian recibir
sentencias apropiadas a la gravedad de sus crimenes
dentro del rango de cinco aocho afios, otras sentencias
podrian carecer de proporcionalidad en los casos de
condenados que hayan cometido violaciones atroces.
Bajo laLey 975, alin aquellos paramilitares que hayan
cometido ofensas comparables a las que fueron

castigadas con penas de cuarenta afios 0 mas por €l
ICTRYy el ICTY no recibiran sentencias més alla de
los ocho afios de privacion delibertad. Es significativo,
en este sentido, que las sentencias emitidas conforme
alaLey incluiran la pena principal ademés de la pena
alternativa aplicabl €, comunicando asi alas victimas
y ala sociedad el nivel de condena que hubiera
merecido la conducta delictiva. No obstante, al
establecer una pena méxima de ocho afios para
cualquier condenado, es posible sostener que proba-
blemente la Ley 975 garantice que humerosos
perpetradores de graves violaciones de derechos
humanos recibiran sentencias no proporcionales.

Adicionalmente a una consideracién efectiva de la
gravedad del crimeny el papel del condenado en su
comision, otorgar una pena proporciona requiere tomar
en cuenta de manera individualizada las circunstancias
agravantes y atenuantes, particularmente la efectiva
contribucion (o no) del condenado a la verdad, la
justicia, y lareparacion de las victimas, asi como, en
un contexto de transicién como € que vive Colombia,
alapaz y lareconciliacién naciond. Hastacierto punto
laLey 975y el Decreto 4760 reconocen la necesidad
de evaluar esta contribucion cuando establecen los
requisitos de elegibilidad antes mencionados®l. Sin
embargo, esta lista de requisitos no representa una
consideracion integral de la efectiva contribucion del
desmovilizado, siendo particularmente preocupante la
falta de mencidn explicita de su contribucion a derecho
alaverdad de las victimas. Adicionalmente, crea
preocupacion el hecho que los miembros de grupos
armados quienes se encuentren privados de libertad
estan contemplados como beneficiarios de la Ley82.

73 Véase Comision Colombiana de Juristas, “ Sin Garantiaa Derecho ala Justicia,” 15 de junio de 2005, y Human Rights Watch,
“Smoke and Mirrors: Colombia s demobilization of paramilitary groups’, supra nota 41, p. 54-55. En el caso de miembros de
grupos paramilitares que hayan permanecido en una zona de concentracion como Santafé de Ralito el descuento podra ser hasta de
18 meses (véase Ley 975 de 2005, art. 32), y en los casos de miembros de grupos paramilitares privados de lalibertad sin condena
ejecutoriada, se les reconocerd como pena cumplida todo €l tiempo que estuvieron bajo detencion.

74 Ley 975 de 2005, art. 20.

75 Id., art. 10. Decreto 4760 de 2005, art. 3.

76 Ley 975 de 2005., art. 11(1).

77 Id., art. 11(2).

78 Id., art. 11(5).

79 Decreto 4760 de 2005, art. 8.

80 Id.

81 Véase Ley 975 de 2005, arts. 10y 11, y Decreto 4760 de 2005, art. 8.

82 Decreto 4760 de 2005, art. 3. Véase también, “Decreto que reglamenta ley de Justiciay Paz es banderazo para excarcelacion masiva

de paramilitares,” El Tiempo, 7 de enero de 2005.
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Es razonable dudar que muchos de ellos—separados
del campo de batallay pagando por sus crimenes—
puedan contribuir alaverdad y lareparacion, alapaz,
y alareconciliacion de unaformatal que se justifique
reemplazar sus sentencias condenatorias por una pena
aternativa.

Otro requisito que se necesita para otorgar una pena
proporcional es la graduacion adecuada de | as penas
parareflgjar los distintos bienes juridicos afectados y
las circunstancias particulares de cada crimen y autor.
No obstante, e rango de penas entre cinco y ocho afios
establecido por laLey 975 es demasiado estrecho para
reflejar la gran variedad de crimenes que los
beneficiarios de la Ley hayan cometido asi como los
papeles que hayan jugado en su comisién y las
circunstancias particulares atenuantes y agravantes.
Aunque la Ley establece que la sentencia fijada
depender& de la seriedad de la violacién y la
cooperacion del condenado®3, el rango estrecho de
penas posibles no permite que el castigo realmente
refleje las variaciones individuales en la conducta
delictivay las circunstancias individuales del
condenado.

Finalmente, una pena proporcional tiene que ser
otorgada en el marco de un proceso que promueve el
acceso de las victimas o sus familiares a un recurso
gue les garantice verdad, justiciay reparacion. Al
respecto, cabe hacer referencia a los argumentos
desarrollados en las secciones anteriores sobre el
derecho alaverdad y €l acceso al proceso penal, y la
seccidn que sigue sobre el derecho alareparacion, para
concluir que los recursos otorgados alas victimas para
resaltar sus derechos a laverdad, lajusticiay la
reparacion son insuficientes y contribuyen a hacer
desproporcionales | as penas establecidas por laLey
975.

83 Ley 975 de 2005, art. 29.

En conclusién, la Ley 975 de 2005 establece penas
demasiado brevesy dentro de un rango excesivamente
estrecho, factores que impiden considerar la gravedad
del crimen vy las circunstancias individuales de cada
condenado. Adicionalmente, la Ley no contempla
mecani smos que garanticen realmente alas victimas
los derechos alaverdad, lajusticiay lareparacion.
Por ultimo, el procedimiento establecido por laLey
975 no permite considerar individual e integralmente
la contribucion efectiva de cada condenado alapaz y
reconciliacion naciond y alos derechos de las victimas.
Por todos estos argumentos, laLey violala obligacion
estatal de sancionar proporcionalmente las graves
violaciones de los derechos humanos.

El derecho alareparacion

En el derecho internacional esté establecida la
obligacion de reparar |os dafios causados a otros sujetos
del derecho internacional. La Corte Interamericana ha
afirmado, por gemplo, que es un principio del derecho
internacional que toda violacién de una obligacién
internacional que haya producido un dafio comporta el
deber de repararlo adecuadamente?®. De acuerdo con
el articulo 63.1 de la Convencion Americang, €l Estado
tiene la obligacion de reparar |os dafios causados por
unaviolacion de los derechos humanos protegidos por
la Convencién8®. Estas reparaciones consisten en las
medidas que tienden a hacer desaparecer |os efectos
de las violaciones cometidas®.

El concepto de reparacién definido por la Corte
Interamericana comprende no solo laindemnizacion
compensatoria por los dafios materialesy morales, sino,
también, y de un modo fundamental, la reparacién del
dafio aladignidad delavictima, y ala* sociedad como
un todo”®”. Las medidas otorgadas con este fin son las

84 Cortel.D.H., Caso de las Hermanas Serrano Cruz, supra nota 23, parr. 133. Véasetambién Corte |.D.H.,Caso Lori Berenson Mgjia,
sentencia de 25 de noviembre de 2004, Serie C No. 119, parr. 230: “es un principio de Derecho Internacional que todaviolacién de
unaobligacién internaciona que haya producido un dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente.”

85 Caso Serrano Cruz, supra nota 23, parr. 134.
86 Id., parr. 135.

87 El término ha sido introducido por la Comision Interamericana, véase Corte 1.D.H., Caso Caballero Delgado y Santana, Reparaciones
(Articulo 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia del 29 de enero de 1997, Serie C No. 31, parr. 21. La
Cortelo asumié en el Corte |.D.H., Caso Trujillo Oroza, Reparaciones, Sentencia del 27 de febrero de 2002, Serie C. No. 92, parr.
110. Véase también Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales de
derechos humanosy del derecho internacional humanitario ainterponer recursosy obtener reparaciones, E/CN.4/2005/35.
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medidas de satisfaccion y las garantias de no-
repeticions8, De esta forma, una reparacion integral
debe incluir medidas como la publicacion de la verdad
sobre |o sucedido, la ubicacién de los cuerpos o restos
de los desaparecidos, y las garantias de no-repeticion.

Refiriéndose alas victimas del conflicto colombiano,
la Comision Interamericana ha resaltado que ellas
tienen derecho a la reparacion adecuada del dafio
sufrido, que debe materializarse a través de medidas
individuales de restitucion, indemnizacion y rehabi-
litacién, medidas de satisfaccion de alcance general y
garantias de no repeticion, que permitan reestabl ecer
su situacion, sin discriminacion®e,

LaLey 975 define la restituci on%, indemnizacion L,
rehabilitaci 6r??, las medidas de satisfaccion y garantias
de no-repeticion®, y establece expresamente € derecho
de las victimas a“una pronta e integral reparacion de
los dafios sufridos, a cargo del autor o participe del
delito” 94, o0 en caso que no se puedaindividualizar al
autor del delito, a cargo del Fondo de Reparacion®. A
pesar de que estos principios estan en concordancia
con lo que contempla el derecho internacional, existen
serias dudas sobre la capacidad del sistema de
reparaciones establecido por laLey 975 de hacerlos
efectivos.

Mientras el concepto de reparaciones establ ecido por
la Corte Interamericana se basa en el derecho de la
victima, inmodificable por disposiciones de derecho
interno, de ser reestablecida—en lo posible—a su
situacion previaalaviolacion, laLey 975 condiciona
lareparacién de las victimas fundamentalmente ala
voluntad de los victimarios de entregar sus bienes
ilicitos?”. Aunque laLey contempla un papel parael

Estado en las medidas de rehabilitacion, satisfaccion y
no repeticion®, y crea un mecanismo subsidiario a
través del cual el Estado puede contribuir ala
indemnizacion de las victimas®, no establece
claramente que la obligacién general de reparar
adecuadamente es una obligacion que compete al

Estado cada vez que haya un dafio causado por laaccion
u omisién de sus agentes. Dada su naturaleza de ley
penal, laLey 975 contempla la reparacién princi-

palmente como medida individual. Sin embargo—y
con independencia de los esfuerzos del Estado de hacer
contribuir alareparacion alos particul ares responsables
del dafio—una ley que trata de la reparacion de las
victimas de violaciones de derechos humanos
ocasionados por crimenes cometidos por |0s grupos
armadosilegales (entre ellos, |os grupos paramilitares)

no puede ignorar la obligacién que cabe al propio
Estado de reparar dichas violaciones.

88 Cortel.D.H., Caso Molina Theissen, Reparaciones, Sentencia del 3 dejulio de 2004, Serie C, No. 108, parr. 77, asi como Caso
Masacre Plan de Sanchez, Reparaciones (Articulo 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), sentenciadel 19 de

noviembre de 2004, Serie C No. 116, parr. 93.

89 Comision |.D.H., Informe sobre desmovilizacion en Colombia 2004, supra nota 10, parr. 6.

90 Ley 975 de 2005, art. 46.

91 Id., art. 8.

92 Id., art. 47.

93 Id., art. 48.

94 Id., art. 37.

95 Id., art. 42.

96 Véase Caso Moiwana, supra nota 33, parr. 170.

97 Véase, por ejemplo, OACDHC, Comunicado de Prensa, “Consideraciones sobrelaLey de ‘Justiciay Paz',” 27 de junio de 2005:

Bésicamente, laLey hace depender la reparacion, por parte de los victimarios, de los bienesy recursos que éstos quieran declarar y
entregar. Pone la carga para obtener reparaciones sobre las victimas, sin darles el apoyo adecuado del Estado en el proceso judicial.
Ademés, aborda insuficientemente la responsabilidad estatal de reparar en los casos que directamente |e corresponde. Tampoco
cubre laresponsabilidad que tiene el Estado de esforzarse por asegurar la reparacion en los casos en que |os victimarios no cumplan
0 no puedan cumplir con lareparacién.
No obstante, € Decreto 4760 de 2005 en su articulo 8 establece que € Tribunal Superior de Destrito Judicial debe realizar un estricto
seguimiento sobre el cumplimiento de las obligaciones impuestas en la sentencia, y que lainobservancia de cualquiera de tales
obligaciones conllevalarevocatoria del beneficio de penadternativa. Para poder beneficiarse de la penadlternativa, € desmovilizado
tiene que cumplir los requisitos establecidos en los articulos 10 y 11 de la Ley 975 de 2005, incluyendo la entrega de los bienes
producto de la actividad ilicita. Asi, esldgico concluir que los jueces deben recovar la pena alternativa si encuentren que un
desmovilizado no ha entregado un bien ilicitamente adquirido. Si de esta manera estricta hacen seguimiento a cumplimiento de
sentencias, |os jueces podran contribuir sustancialmente aincentivar la entrega de bienes por parte de los desmovilizados.

98 Véase Ley 975 de 2005, arts. 47 y 48. Véase también, Decreto 4760 de 2005, art. 12.
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Con respecto alarestitucion, se haestablecido que los
paramilitares en Colombiahan logrado concentrar “una
enorme cantidad de tierra” en las zonas de conflicto
armado, con € resultado de que hoy en dia se habla de
“una contrarreforma agraria que han hecho los
paramilitares’1%0, Otra cantidad de bienesilicitamente
adquiridos ha sido objeto de un gran esfuerzo de lavado,
y hoy se encuentra en manos de terceros, muchas veces
de buena fel%, Restituir estos bienes es uno de los
retos mas formidables que enfrentan los fiscales, uno
gue en No Pocos casos seraimpaosible cumplir, degjando
amuchas victimas sin reparacién adecuada. Recurrir
alarestitucion directa de los bienesy tierras que han
adquirido los paramilitares casi seguramente terminara
sendo insuficiente para enfrentar este enorme problema
de contrarreforma agraria, dando lugar ala necesidad
de un mayor papel del Estado pararesolverlo.

Adicionalmente, garantizar la no-repeticion de las
violaciones de derechos humanos cometidas por l1os
grupos paramilitares, no sera posible sin entender las
estructuras paramilitares, sus redes de apoyo y sus
fuentes financieras, incluso sus conexiones con la
fuerzapublica. Al respecto, laaplicacion general del
principio de oportunidad a los testaferros de |os
paramilitaresi2, obstaculiza la tarea de descubrir y
desmantelar sus redes de colaboracion. Adicional-
mente, el papel de instituciones del mismo Estado en
fomentar y mantener el fenémeno paramilitar hasido
ampliamente documentadol%3. Garantizar la no
repeticidn de ese fendbmeno necesariamente implica
precisar el rol delafuerzapuablicaen el mismo e

implementar las reformas necesarias paraimpedir la
continuacion o regeneracion de la colaboracién
perversaque dio lugar a paramilitarismo'®4. Frentea
fuertes sefial ami entos que dicha colaboracion sigue hoy
en dial®, e Estado colombiano tiene la obligacion de
depurar las instituciones militares, policiales, y de
inteligencia, cambiar su l6gica de funcionamiento
contrainsurgente, e instalar en ellas una cultura de
respecto de los derechos humanos.106

En este sentido, el Decreto 4760 establece que €l
Gobierno Nacional llevara a cabo acciones de
reparacion colectiva que tiendan a la satisfaccion y
garantia de no repeticion, teniendo en cuenta las
recomendaciones que en tal sentido formule la
Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliaci onlo7.
Entre estas acciones, el Decreto menciona la de
recuperar lainstitucionalidad en las zonas méas
afectadas por laviolencia®. Esto esimportante en la
medida que reconoce que uno de las fuentes de las
violaciones de los derechos humanos ha sido la
ausencia del aparato del Estado en zonas amplias del
pais; extender las instituciones del Estado a estas zonas
es clave para garantizar lano repeticion. No obstante,
otrafuente de dichas violaciones—y en e caso de los
grupos paramilitares, una fuente probablemente més
relevante—fue la manera en que las ingtituciones del
Estado (particularmente las fuerzas publicas) realizaron
sus actividades. Genera bastante preocupacién que ni
laLey ni el Decreto hacen mencion de lareforma de
estas instituciones estatales como garantia de no
repeticion.

99 El Fondo parala Reparacion de las Victimas incluira, ademas que los bienes que se entreguen |os beneficiarios de la L ey, “recursos
provenientes del presupuesto nacional.” Véase Ley 975 de 2005, art. 54.

100 Mauricio GarciaVillegas, “Lastierras de los desplazados,” www.semana.com, 18 de octubre de 2005. Segin estimados del Incora
los narcotraficantes se han apoderado del 48% de las mejores tierras del pais.

101  Por gemplo, € actud jefe delas AUC Diego Fernando Murillo, alias “Don Berna’, manifestd ante la Fiscalia ser duefio Gnicamente
de“una casaen Meddlin, de unafinquitay de algunas cabezas de ganado”, a pesar de que es un conocido narcotraficante considerado
por los organismos de seguridad como uno de los hombres con mayores riquezas entre los paramilitares. “Berna niega crimen por
segundavez”, El Tiempo, 20 de agosto de 2005. A nivel més general, se ha detectado una “ operacion de lavado agran escala” por
parte de los paramilitares para “ ocultar susfortunasalaLey de Justiciay Paz.” Véase, “Lavado de activos agran escala por parte de
‘narcos’, ‘paras’ y guerrillaamenaza economiadel pais,” El Tiempo, 11 de septiembre de 2005.

102  Decreto 4760 de 2005, art. 13 (paréagrafo).

103  Véasenota 10, supra.

104  Véase Caso Myrna Mack, supra nota 21, parrs. 281-284.

105 Véase, por giemplo “El DASYy los paras: SEMANA revela pruebas de cdmo las autodefensas tienen infiltrado el principal organismo
deinteligenciadel pais,” Semana, 31 de octubre de 2005.

106  Véase, Carlos Martin Beristain, “Reconciliacion y democratizacién en América Latina: un andlisis regional,” supra nota 18, p. 60.

107  Decreto 4760 de 2005, art. 12.

108 Id.
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En conclusién, la Ley 975 ha sido concebida de tal
manera que pone en riesgo e cumplimiento del Estado
colombiano de la obligacion de reparar adecuadamente
alasvictimasy sus familiares. En vez de basar el
sistema de reparaciones en la obligacién de restaurar a
lavictimaasu situacion anterior alaviolacién, laLey
lo basaen lavoluntad de los victimarios y no enfrenta
la necesidad de un papel fuerte del propio Estado en
esta materia. La Ley no establece cambios institu-
cionaes pararesponder a papel clave quejugd lafuerza
publica en el desarrollo del fendmeno paramilitar,
negando asi un e emento esencial para garantizar lano
repeticion de este fendmeno. Por todo ello, y por el
preocupante hecho de no reconocer explicitamente la
obligacion de reparar del mismo Estado, laLey 975
no logra garantizar el derecho de las victimasy sus
familiares a unareparacion adecuada.

Conclusionesy Recomendaciones

En la actual transicién que vive Colombia, garantizar
los derechos alaverdad, lajusticiay lareparacion de
las victimas de graves violaciones a |os derechos
humanos constituye una obligacién estatal claramente
establecida por & derecho internaciona de los derechos
humanos. Lejos de ser incompatible con un proceso
de paz, garantizar estos derechos es un paso funda-
mental para el éxito de dicho proceso y la estabilidad
del nuevo orden socia y politicol®d,

La consolidacion de una democraciainclusiva, una
institucionalidad fuerte y legitima, y un estado de
derecho en Colombia depende en gran medida de los
logros del proceso de transicion en materia de verdad,
justiciay reparaciéon. Tras medio siglo de conflicto
armado, cerrar el circulo vicioso de violencia,
reconstruir el tejido socia y crear una cultura de paz
sera imposible sin reconocer, sancionar y reparar €l
dafio causado alos millones de victimas. Colombia
debe buscar, en vez de una paz minimalistay precaria
marcada por la mera ausencia o reduccion de conflicto
entre grupos armados, una paz que surge de una nueva
realidad sociopolitica: unatransicion haciala paz a
través de la transicion a una democracia inclusiva,
institucional y profunda. Avanzar hacia esta realidad

implica, necesariamente, enfrentar el pasado y
reconocer la dignidad humana de las victimas del
conflicto—particularmente las que han sufrido
desproporcionalmente: campesinos, indigenas, afro-
colombianos, mujeres, nifios y nifias, adolescentes,
miembros de sociedad civil, y otros—divulgando la
verdad sobre lo que sufrieron, aplicando lajusticiaa
los que causaron el dafio, y reparando alas victimas
adecuadamente.

Los derechos de las victimas alaverdad, lajusticiay
lareparacion son reconocidos por laLey 975 de 2005,
gue regula el procedimiento mediante el cual los
miembros de grupos armados al margen de laley ya
procesados o condenados por violaciones de los
derechos humanos pueden desmovilizarse!l9, Sin
embargo, el andlisis de esta norma que harealizado
CEJIL muestra que el proceso establecido por laLey
975 no logra garantizar alas victimas estos derechos
fundamentales.

En lamedidaen quelaLey 975 de 2005 y € Decreto
4760 de 2005 no cumplen con las obligaciones
internacionales del Estado colombiano, € Estado tiene
la obligacion de ajustar el marco normativo de la
desmovilizacion asi como su implementacion a los
estandares gque protegen y garantizan los derechos de
lasvictimasalaverdad, lajusticiay lareparacion. En
el animo de contribuir a este proceso, CEJIL presenta
unas recomendaciones de caracter genera, entendiendo
gue de agquellas es posible derivar otras sugerencias
especificas claves para el avance del proceso.

Consideramos que es posible concretar estas reco-

mendaciones en diversos mecanismos procesales e
institucional es que garanticen los estdndares basicos
del derecho internacional de |os derechos humanos.

En ese espiritu presentamos las siguientes recomen-
daciones basicas como punto de partida:

e Sobre el derecho alaverdad
D Condicionar la concesion de beneficios
penales como la reduccion de penas auna
confesion plena del desmovilizado, que
explicite su cooperacion real y eficaz. El
Estado debe garantizar que esta

109  Véase Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon, “Justicia Transicional y Justicia Restaurativa,” en Angelika Rettber, compiladora,

Entre el Perdony el Pareddn, 2005, p. 229.
110 Ley 975de 2005, arts. 1, 4.
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colaboracion eficaz se mantenga después
gue el desmovilizado ha confesado.
Garantizar explicitamente alas victimas
la capacidad de actuar en todas | as etapas
delainvestigacion y del juicio corres-
pondiente, en gjercicio de su derecho a
conocer laverdad.

reparacion de las victimas de violaciones
de derechos humanos impone una obli-
gacion al Estado de reestablecer ala
victima—en lo posible—a su situacion
anterior alaviolacion. Cuando hay
responsabilidad estatal por € dafio sufrido,
laobligacién de reparar es una obligacion
del Estado, con independencia de los

esfuerzos para hacer contribuir ala
reparacion alos particulares responsables

» Sobreel derecho alajusticia
D Utilizar todo mecanismo necesario—

incluyendo la posibilidad de recibir la
version libre en varias audiencias—para
garantizar investigaciones eficaces de las
violaciones de derechos humanos.
Garantizar el derecho de las victimas de
tener pleno acesso y capacidad de actuar
en todas las etapas de lainvestigacion y €l
juicio correspondiente, superando cual-
quier ambigliedad sobre € codigo procesal
penal aplicable.

Establecer un rango de penas suficien-
temente amplio para garantizar sanciones
proporcionales a las circunstancias
individuales de cada crimen y autor,
incluso los factores atenuantes y agra-
vantes relevantes. Los tribunales encar-
gados de adelantar los juicios y dictar
sentencias deben realizar rigurosamente su
tarea de evaluar el cumplimiento del
desmovilizado delos requisitosdelaLey.

Sobre el derecho alareparacion
D Establecer claramente que &l derecho ala
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del dafio. En particular, el Estado debe
tomar un mayor interésy papel en cuanto
alarestitucion detierrasy otros bienes
perdidos por las victimas, considerando la
elaboracién de una ley, debidamente
consultaday concertada con las victimas,
gue trate especificamente este tema.
Garantizar que el estudio que se realice
sobre |as razones que explican el surgi-
miento y evolucion de los grupos armados
ilegales, analice expresamente € papel del
Estado en el desarrollo del fenémeno
paramilitar y recomiende las reformas
institucional es necesarias para garanti zar
su no repeticion. Si esla Comisién
Nacional de Reparacion y Reconciliacion
contemplada por la Ley 975 la que
finalmente realiza este estudio, esta
Comision deberiaincorporar a estudio un
andlisis del papel del Estado y las reco-
mendaciones correspondientes sobre
reformas institucionales.
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