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Resumen. En aquellos casos en los que las mujeres rurales victimas de desplazamiento tienen
el referente de la justicia y denuncian el desplazamiento forzado como un delito indepen-
diente de los hechos de hostigamiento que lo causaron, se presentan distintos obstaculos
que inciden en la efectividad del derecho a la reparacion.

Dentro de dichos obstaculos encontramos: i. Los que tienen que ver con las barreras propias
del derecho de acceso a la justicia —algunos de orden estructural y otros de orden econémico,
social, legal y cultural—, ii. Y otros también de orden estructural que se relacionan directa-
mente con la reparacion en estricto sentido dentro del sistema judicial, que inciden en la
efectividad de este derecho en las mujeres victimas del desplazamiento.

Entre estos ultimos encontramos: la invisibilidad de los dafios causados a las mujeres y del
impacto que genera en las mismas; la falta de reconocimiento juridico del dafio despropor-
cionado que sufren dichas mujeres; la dificultad probatoria de los perjuicios en un proceso
judicial y algunos obstaculos en torno a la reparacion judicial penal: Ley 975 de 20035, los
cuales inciden desfavorablemente en el proceso de reparacion, tanto en la seleccion de
las medidas, como en el modo de ejecucion de las mismas, pues no se efectian desde una
perspectiva de género que considere la diferencia y sus especificaciones. Por ello, se hace
necesario que las distintas recomendaciones efectuadas por la doctrina, las organizaciones
no gubernamentales, algunas instituciones del Estado y, en general, por la comunidad inter-
nacional, sobre el reconocimiento de la diferencia y sus especificidades en género, se lleven
ala practica dentro del sistema judicial y se hagan efectivas por los funcionarios judiciales al
momento de decidir sobre la reparacion y su forma de ejecucion.
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OBSTACULOS EN LA EFECTIVIDAD DEL DERECHO A
LA REPARACION EN LAS MUJERES EN SITUACION DE
DESPLAZAMIENTO DENTRO DEL SISTEMA JUDICIAL

En aquellos casos en los que las mujeres rurales victimas de desplazamiento tie-
nen el referente de la justicia y denuncian el desplazamiento forzado como deli-
to, independiente de los hechos de hostigamiento que lo causaron, se presentan
distintos obstaculos que inciden en la efectividad del derecho a la reparacion.
1. Resulta importante sefialar que muchos de los obstaculos que afectan el dere-
choalareparacion en las mujeres rurales victimas de desplazamiento forzado tienen
que ver con las barreras propias del derecho de acceso a la justicia, a las que nos re-
ferimos en las primeras investigaciones de la Catedra Unesco publicadas en el libro
Las politicas publicas frente a las violaciones a los derechos humanos' . Estos obstaculos,

1 A. L. MoNCAYO ALBORNOZ, 2009.
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algunos de orden estructural como la cultura patriarcal y la continuidad del conflic-
to armado, y otros del orden econémico, social, legal y cultural, impiden que estas
mujeres sean reparadas integralmente dentro de un proceso penal.

Debemos destacar que entre las barreras de orden econdémico, social, legal
y cultural se encuentran el miedo, el desconocimiento del cédigo propio del
sistema judicial, los costos, la falta de asesoramiento y acompafiamiento en el
proceso penal, la desconfianza en el sistema judicial y las trabas legales propias
de la normatividad (I.ey 9o6 de 2004 y Ley 1095 de Justicia y Paz), las cuales
imposibilitan una efectiva materializacion de las distintas medidas de reparacion:
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, garantias de no repeticion y reha-
bilitacion en las mujeres rurales desplazadas por la violencia (A. I.. MoNcAYO
A1.BORNOZ, 2000).

2. No obstante, existen dentro del sistema judicial otras barreras de orden
estructural que impiden que las mujeres victimas del desplazamiento sean repa-
radas en estricto sentido, en sus derechos vulnerados. Y es sobre éstas a las que
nos referiremos a continuacion:

a. Invisthilidad de los davios causados a las mujeres
y del impacto que genera en las mismas

Es frecuente que el dafio causado a las mujeres, y sus consecuencias, sea equipa-
rado con el dafio causado a la familia en general (BERISTAIN, 2008).

Esta dificultad se hace mayor en casos de vulneraciones diferentes a la violen-
cia sexual contra las mujeres?, ya que ésta ha sido ampliamente visibilizada por
parte de organizaciones feministas y de derechos humanos, no asi, por ejemplo,
frente al delito de desplazamiento forzado.

Aunque el impacto de la violencia del desplazamiento forzado contra las mu-
jeres es devastador y desproporcionado, y ha sido evidenciado en su orden por
organizaciones de mujeres y de derechos humanos nacionales e internacionales,
asi como por instituciones del Estado3, etc., en la mayoria de ocasiones, tanto la
comunidad como los operadores y funcionarios encargados de las politicas de

2 Incluso “muchas de las formas de violencia dirigidas contra la funcion o la capacidad reproductiva de las
mujeres no han sido adecuadamente conceptualizadas en los debates sobre reparacion, bien sea porque
han sido excluidas o porque han sido agrupadas bajo el rotulo comun de la violencia sexual, incluso si
el delito no es esctrictamente el mismo y los dafios causados sobre la victima tampoco” (RUBIO-MARIN,
2010, p. 32).

3 La Corte Constitucional, en el Auto de 14 de abril de 2008, sefial6 los riesgos de vulnerabilidad especi-
ficos a los que estan expuestas las mujeres en el contexto del conflicto armado.
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atencion y de justicia del Estado, no identifican ni reconocen la magnitud ni la
especificidad de su daiio.

Asi, entonces, es usual que ante un hecho de desplazamiento forzado, los
funcionarios y funcionarias que administran justicia no se detengan en la iden-
tificacion del dafio que sufren las mujeres respecto de las alteraciones en su rol,
ni en la sobrecarga emocional, social y economica que el hecho conlleva. Sobre
este ultimo aspecto vale la pena sefialar que el 43% de los hogares desplazados
tienen jefatura femenina (Comision de Seguimiento a la Politica Publica sobre
el Desplazamiento Forzado, 2009: 75); informacion que demuestra los distintos
cambios que deben afrontar las mujeres en su hogar, el incremento de la responsa-
bilidad, y la limitacion econémica y cultural en la basqueda de oportunidades.

El desplazamiento forzado lesiona en las mujeres una multiplicidad de dere-
chos fundamentales, ocasionandoles dafios, tanto materiales como inmateriales,
independientes de los que se pueda causar a otros miembros de la familia y que
deben ser reparados, ya sea en la instancia judicial o en la administrativa, de
conformidad con los estandares internacionales de reparacion+. De tal manera
que frente a ellas se requiere un reconocimiento del dafio teniendo en cuenta su
individualidad, sus especificidades y diferencias, para asi obtener una reparacion
adecuada, efectiva, rapida’ y proporcional a la gravedad de las lesiones y al dafio
sufrido, desde una perspectiva de género®.

b. Falta de reconocimiento juridico del daiio desproporcionado que sufren las mujeres

Recordemos que el dafio? es la causa de la reparacion y esta es la finalidad Gltima
de la responsabilidad (Comision de Seguimiento a la Politica Puablica sobre el
Desplazamiento Forzado, 2009: 73). Ahora bien, sin entrar en un analisis dogma-
tico del dafio, el ocasionado por el desplazamiento forzado a las mujeres supone
la existencia de perjuicios tanto de orden material como inmaterial® asi:

4 “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas interna-
cionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones” contenidos en el documento E/CN.4/2005/59.

5 Ibid. num. 11.

6 Ibid. num. 5.

7 Dafio como elemento indispensable para la existencia de la responsabilidad, pero no suficiente, el cual
debera ser probado en instancias judiciales (HENAO, 2007, p. 38).

8  Partiendo de una clasificacion de dafio en funcion de las consecuencias que genera (SESSAREGO, 2001).
En el mismo sentido (HENAO, 2007, p. 192), entre otros.
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1. El dano material esta conformado, de una parte, por las consecuencias
patrimoniales que genera la vulneracion, esto es el dano emergente, en el que se
incluyen los gastos en los que incurren las victimas y sus familiares como resul-
tado de los hechos violatorios: gastos médicos, judiciales, de asistencia juridica?,
etc.; y de otra, por el lucro cesante que es el ingreso que la victima o sus familiares
dejaron de percibir como consecuencia del hecho lesivo. Dicho en palabras del
Juez SErGIO GARCIA es a “expectativa cierta que se desvanece como consecuencia
de la violacion cometida” (GARCiA RAMIREZ, 1999: 339).

ii. El dafno inmaterial'® contempla el dano moral, que es precisamente el do-
lor o sufrimiento, el cual “proviene de los efectos siquicos sufridos como conse-
cuencia de la violacion de derechos y libertades” (GArcia RAMIREZ, 1999: 339);
el dano fisiologico, que se presenta por la pérdida de la posibilidad de realizar las
actividades placenteras de la vida, y el dafio al proyecto de vida reconocido en la
jurisprudencia internacional que “atiende a la realizacion integral de la persona
afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias potencialidades y
aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas
y acceder a ellas” (GARciA RAMIREZ, 1999: 343).

Asi, por ejemplo, el contenido del dafio al proyecto de vida deberia ser con-
siderado en la reparacion de las mujeres victimas de desplazamiento forzado
interno. Ya se advirtio que este dafio inmaterial hace alusion, desde la perspectiva
de la libertad y temporalidad del ser humano, al dano que “compromete seria y
profundamente, la libertad del sujeto a ser ‘él mismo’ y no ‘otro’, afectandolo en
aquello que hemos denominado su identidad dinamica, es decir, el despliegue
de su personalidad” (SESSAREGO, 2001: 26).

Este dafo, que afecta sin duda las expectativas personales y profesionales
del ser humano es, en palabras de SESSAREGO, “un dafio continuado, que gene-
ralmente acompana al sujeto durante todo su existir, en tanto compromete de
modo radical, su peculiar y inica manera de ser” (2001: 28).

LLa Corte Interamericana de Derechos Humanos ha senalado, sobre este tipo
de dafio, que el mismo

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Neira Alegrian y otros vs. Pert, Sentencia de repara-
ciones y costas del 19 de septiembre de 1996, parr. 12, “Perjuicios que deben ser probados en el proceso
en el que pretenda su cobro”.

10 Segun la Corte Suprema de Justicia, “En algunas decisiones esta especie de dafio se ha incluido de
manera genérica dentro del dafio moral, pero no se excluye que también pueda apreciarse en sede del
dafio material”: Sentencia de segunda instancia 34547 del 27 de abril de 2011, M. P.: MaRiA DEL Pir.ar
Rosario GonzALEZ DE LLEMOS. En este sentido se comparte lo sefialado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos al incluir dentro de los danos inmateriales, al dafio al proyecto de vida.



Ana Lucia Moncayo Albornoz

... seasocia al concepto de realizacion personal'®; que a su vez se sustenta en las opciones
que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone
[...] esas opciones poseen, en si mismas, un alto valor existencial. Por lo tanto (sic), su
cancelacion o menoscabo implica la reduccion objetiva de la libertad y la pérdida de un
valor que no puede ser ajeno a la observacion de esta Corte. ..

No se trata de un resultado seguro, que haya de presentarse necesariamente, sino de una
situacién probable —no meramente posible— dentro del natural y previsible desenvolvi-
miento del sujeto, que resulta interrumpido y contrariado por hechos violatorios de sus
derechos humanos. Esos hechos cambian drasticamente el curso de la vida, imponen
circunstancias nuevas y adversas y modifican los planes y proyectos que una persona
formula a la luz de las condiciones ordinarias en que se desenvuelve su existencia y de
sus propias actitudes para llevarlos a cabo con probabilidades de éxito!2.

Pues bien, el contenido de este dafio deberia también serle reconocido a las mu-
jeres victimas de desplazamiento forzado, independientemente de la denomina-
cion que tenga y de la naturaleza o tipologia en la que se encuentre, y se deberia
materializar en las distintas medidas de reparacion; asi, un rubro autonomo para
la indemnizacion se hace necesario. Aunque este tltimo aspecto parece l6gico no
siempre ha sido percibido asi; por ejemplo, la Corte, en el caso LLoaiza Tamayo,
se abstuvo de indemnizarlo. Decision que no se comparte, por lo expresado en
su momento, por el juez Roux RENGIFO, en el sentido de que la indemnizacién
compensatoria para Maria FElena ILoaiza Tamayo debi¢ reflejar el valor del dano
al proyecto de vida, el cual ya se habia reconocido. En el caso Cantoral Benavi-
des vs. Pera'3, la Corte valoro la existencia del dafio al proyecto de vida, pero al

11 Enlamisma Sentencia la Corte 1DH, al referirse al dafio al proyecto de vida, para diferenciarlo con otros,
sefiala: “Ciertamente no corresponde a la afectacion patrimonial derivada inmediata y directamente de
los hechos, como sucede en el ‘dafio emergente’. Por lo que hace al ‘lucro cesante’, corresponde sefia-
lar que mientras éste se refiere en forma exclusiva a la pérdida de ingresos econémicos futuros, que es
posible cuantificar a partir de ciertos indicadores mensurables y objetivos, el denominado ‘proyecto
de vida’ atiende a la realizacion personal de la persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes,
circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse, razonablemente, determinadas
expectativas y acceder a ellas”: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Loaiza Tamayo vs.
Pert. Sentencia de reparaciones y costas del 27 de noviembre de 1998, parr. 147.

12 Ibid., par. 148-149.

13 Con posterioridad, la Corte Interamericana, en Sentencia de reparaciones del 3 de diciembre de 2001,
en el caso Cantoral Benavides vs. Perq, respecto del dafio al proyecto de vida, sefial6: “[...] 60. Es por
otra parte, evidente para la Corte, que los hechos de este caso ocasionaron una grave alteracion del
curso que normalmente habria seguido la vida de Luis Alberto Cantoral Benavides. Los trastornos que
esos hechos le impusieron, impidieron la realizacion de la vocacion, las aspiraciones y potencialidades
de la victima, en particular, por lo que respecta a su formacion y a su trabajo como profesional. Todo

REE)

esto ha representado un serio menoscabo para su ‘Proyecto de vida™. En la misma sentencia la Corte
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fijarlo de manera global dentro de la compensacion por dafios inmateriales, no
fue clara respecto de la indemnizaciéon que merecia la victima por la existencia
del mismo'4.

En relacion con las mujeres victimas del punible de desplazamiento forzado,
delito que se encuentra tipificado en nuestro ordenamiento?5, resulta fundamen-
tal la identificacion del dafio, tanto factica (especificidad y diferencias, etc.) como
juridicamente, por las partes e intervinientes en el proceso y por los funcionarios
que administran justicia, con el fin de obtener una reparacion integral.

Laidentificacion como individualizacion del dafio se hace necesaria, y aunque
su reconocimiento resulta esencial, no es suficiente, ya que se requiere que éste
sea tenido en cuenta por el juez al momento de seleccionar las distintas medidas
de reparacion y la forma de ejecucion de las mismas, para asi materializar el de-
recho que tienen las mujeres victimas a la reparacion integral, con un enfoque
que considere sus diferencias y sus especificidades.

fij6 en equidad y de manera global el valor de las compensaciones por dafio inmaterial. No obstante, en
el parrafo 8o de la citada providencia, respecto al dafio al proyecto de vida, la Corte sefialé “que la via
mas idonea para restablecer el proyecto de vida de Luis Alberto Cantoral Benavides consiste en que el
Estado le proporcione una beca de estudios superiores o universitarios, con el fin de cubrir los costos de
la carrera profesional que la victima elija —asi como los gastos de manutencion de esta tGltima durante
el periodo de tales estudios— en un centro de reconocida calidad académica escogido de comtn acuerdo
entre la victima y el Estado”.

“Es una caracteristica comun a las distintas expresiones del dafio inmaterial el que, no siendo posible
asignarseles un preciso equivalente monetario, solo puedan, para los fines de la reparacion integral a las
victimas, ser objeto de compensacion, y ello de dos maneras. En primer lugar, mediante el pago de una
cantidad de dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, que el Tribunal determine
en aplicacion razonable del arbitrio judicial y en términos de equidad. Y, en segundo lugar, mediante la
realizacion de actos u obras de alcance o repercusion puablicos que tengan efectos como la recuperacion
de la memoria de las victimas, el restablecimiento de su dignidad, la consolacion de sus deudos o la
transmision de un mensaje de reprobacion oficial a las violaciones de los derechos humanos de que se
trata y de compromiso con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir”: Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Sentencia de Reparaciones del 3 de diciembre de 2001, en el caso Cantoral
Benavides vs. Pert, parr. 53.

14 Situacion que es similar en Colombia con el dafio a las “alteraciones en las condiciones de existencia”.
Asi, el Consejo de Estado no siempre fue claro en lo atinente al contenido del dafio a las alteraciones en
las condiciones de existencia: paso de afirmar, en pronunciamiento del 19 de agosto de 1994 (C. P.: SUAREZ
HERNANDEZ, exp. 92760) que este dafio se encontraria cobijado por los reconocimientos por perjuicios
morales y materiales concedidos, a sefialar (en pronunciamiento del 14 de marzo de 1996, C. P.: CARRILLO
BALLESTEROS, exp. 11038) que en el supuesto de que se hubiera probado el dafio a las alteraciones en
las condiciones de existencia, su reparacion estaria envuelta dentro del monto que cubre los perjuicios
morales. Esta Gltima postura ha sido reiterada por dicha institucién en otros pronunciamientos (13 de
marzo de 1995. C. P. MONTES HERNANDEZ, exp. 9277; 3 de noviembre, C. P.: SUAREZ HERNANDEZ, exp.
8851). Sobre este particular sefiala con razon Juan Carr.os HENAO: “Bien valdria la pena que el Consejo
de Estado colombiano, en lugar de afirmar que su presencia llevaria a elevar el monto de los dafios mo-
rales, procediera a acoger autbnomamente el nuevo rubro del dafio” (HENAO, 2007, p. 279).

15 No s6lo como violacion al derecho humanitario sino como delito comun.
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¢. Dificultad probatoria de los perjuicios ante un proceso judicial

La cultura patriarcal ha permeado las actividades productivas y reproducti-
vas de manera estructural en la sociedad, las cuales se han afianzado en mayor
medida en el sector rural donde la division entre lo femenino y lo masculino se
ha intensificado, y con ella, Ia relacion entre lo privado y lo pablico (MoNCcAYO
ALBORNOZ, 2007). De tal manera que la mujer rural ha asumido el campo de lo
doméstico (cuidado de los hijos y del hogar), de lo privado, situacion que incide
negativamente al desplazarse forzadamente, pues se enfrenta abruptamente al
ambito publico, que le resulta desconocido, y con él se ve obligada a realizar un
cambio en su rol, transformandolo al de proveedora.

Por este y otros motivos son pocas las mujeres en situacion de desplaza-
miento que deciden entrar al sistema judicial para ser reparadas (MoNcAYO
A1BORNOZ, 20009), este resulta ser un campo a todas luces desconocido para
ellas, en tanto cuenta con un coédigo propio y un sinnumero de obstaculos en
su ejercicio. Ya en las instancias judiciales, para efectos del reconocimiento de
sus derechos vulnerados, se hace indispensable la prueba del dafio. L.a prueba
que exige el sistema judicial no solo va dirigida a demostrar el hecho delictivo,
sino también la calidad de victima, la responsabilidad de los autores, el nexo
causal entre el perjuicio y la conducta delictiva del postulado, y la cuantia de
los perjuicios que pretende hacer valer en un juicio (GTZ, 2010: 190, 191, 192).
Cargas procesales que sin duda para cualquier victima son un via crucis, y que
se acentdian para estas mujeres que en su mayoria carecen de un capital simbo6-
lico™® que las fortalezca.

Asi, en el caso de la compensaciéon como medida de reparacion, la Corte
Suprema de Justicia ha senalado:

... para obtener indemnizacion por el perjuicio material y por los perjuicios morales
objetivados debe demostrarse: a) su existencia, y b) su cuantia, mientras en el de caracter
moral subjetivado so6lo se debe acreditar la existencia del dafo, luego de lo cual, el juez,
por atribucion legal, fijara el valor de la indemnizacion en tanto que la afectacion del
fuero interno de las victimas o perjudicados impide la valoracion pericial por inmiscuir
sentimientos tales como tristeza, dolor o afliccion'?.

16 PIERRE BOURDIEU, 2000.
17 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Segunda Instancia, proceso n.” 34571, Justicia y Paz contra
Edwar Cobos Téllez y Uber Enrique Banquez Martinez (Caso Mampujan y San Cayetano).
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Por fortuna la Corte Suprema de Justicia ha considerado que, en situacion de
graves y masivas violaciones a los derechos humanos, se debe “flexibilizar el
umbral probatorio”8, y asi evitar la aplicacion del principio de equidad, que ha
sido duramente criticado!9 por considerar que presenta un amplio margen de
discrecionalidad. En fallo de segunda instancia dentro del procedimiento de la
Ley de Justicia y Paz, este tribunal manifesto la necesidad de acudir a hechos
notorios, juramento estimatorio, modelos baremo o diferenciado, presunciones
y reglas de la experiencia con el propoésito de facilitar la prueba de dichos per-
juicios.

Ahora bien, resulta importante que este criterio de manejo en la pondera-
cion de las pruebas a favor de las victimas en violaciones de derechos humanos
sea aplicado por los funcionarios judiciales desde un enfoque diferencial, que
reconozca la especial situacion que afrontan las mujeres en la demostracion de
la existencia del dafio, el nexo de causalidad entre el perjuicio y la conducta de-
lictiva, y la cuantia del perjuicio.

Efectuadas estas consideraciones, resulta importante analizar los casos en
los que dichas mujeres entran al sistema judicial penal, especificamente al pro-
cedimiento previsto por la Ley 975 de 2005 con relacion al tema de reparacion
y los mecanismos previstos en esta Ley.

ALGUNOS OBSTACULOS EN TORNO A LA REPARACION
JUDICIAL PENAL: LEY 975 DE 2005

a. Desconfianza en el procedimiento de la ley de justicia y paz

En cuanto a la reparacion, en el procedimiento de la Ley 975 de 2003, es perti-
nente manifestar que el hecho de que s6lo para el 27 de abril de 20171 se tuviera
—en firme- la sentencia parcial de los postulados Edwar Cobos Téllez y Uber
Enrique Banquez Martinez ha generado desconfianza en la efectividad del siste-
ma, de ahi que valga la pena retomar lo sefialado por Fix-Zamupio: “una justicia
retrasada es una justicia denegada”2°.

18 Auto del 12 de mayo de 2009, Rad. n.” 31150.

19 Ciriterio utilizado por el Tribunal Superior de Bogota. Sala de Justicia y Paz, decision de primera instancia
contra Uber Enrique Banquez Martinez y Edwar Cobos Téllez (Caso Mampujan y San Cayetano).

20 Citado en GARCia RAMIREZ, 2004, p. 109.
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b. Dificultad en aquellos casos en los que no hay invidualizacion
de los autores o participes

La situacion empeora en aquellos casos en los que no hay individualizacion de
los autores o participes (art. 42 inc. 2 de la Ley). Lo que ha ocurrido en estos
casos es que la Fiscalia no ha dado tramite al incidente de reparacion integral,
con el argumento de “congregar todos estos hechos (por los que procedian
las solicitudes) en las versiones de los ‘comandantes’; y establecer la autoria o
participacion en estos hechos por ‘jerarquia’ o ‘linea de mando’, eliminando de
esta manera la condicion de ‘sujeto activo no individualizado™ (Procuraduria
General de la Nacion y Centro Internacional para la Justicia Transicional, 2010:
99). Sobre este particular la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bo-
gota acogio en muchas ocasiones los argumentos de la Fiscalia, pero en otras no
prospero la peticion del incidente de reparacion integral, por considerar que no
podia establecerse con claridad que el hecho que se denunciaba correspondiera
con el actuar de algiin grupo armado beneficiario de la Ley; y por la inexistencia
del nexo causal entre el dafio y el actuar del grupo o el hecho atribuido a una
organizacion no desmovilizada. I.a Corte Constitucional, en providencia del 11
de febrero de 20073', con relacion al incidente de reparacion establecido en el
articulo 42.2 de la Ley 975 de 2005 —a proposito de la denuncia interpuesta por
el Sr. Carlos Augusto Mosquera Cruz en calidad de victima del delito de des-
plazamiento forzado— sefialo:

... que el sefior Carlos Augusto Mosquera Cruz tiene la condicion de victima del delito
de desplazamiento forzado, pues como él mismo lo relato se vio obligado, junto con su
familia, a cambiar su residencia del corregimiento de Timba al municipio de Jamundi
(Valle), dado que luego de un enfrentamiento entre el Ejército Nacional y guerrilleros
de las FARC, surgieron grupos armados al margen de la ley que causaron muerte a varias
personas y a otras las desaparecieron, lo cierto es que no se vislumbra de manera alguna que
tal perjuicio mantenga vinculo causal alguno con actividades realizadas por grupos armados
tlegales desmovilizados beneficiarios de la Ley 975 de 2005 (cursiva fuera de texto).

Asi las cosas, sefial6 que la pretension de reparacion esta sujeta a los siguientes
presupuestos:

... (1) Comprobar la real ocurrencia del dano real, concreto y especifico invocado por
la victima o su apoderado. (i1) Demostrar la relacion causal entre las conductas de los

21 Corte Constitucional. Radicado 28769 del 11 de febrero de 2007, extracto n.” 39.
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miembros del grupo armado ilegal, realizadas durante y con ocasion de su pertenencia
al mismo (bloque o frente), y los perjuicios sufridos por quien aduce la condicion de
victima. (ii1) Acreditar que el referido grupo se sometio a la preceptiva de la Ley 975 de
2005, esto es, que tiene la condicion de desmovilizado y, en razon de ello, a sus integrantes
se les ha postulado por el Gobierno Nacional. (iv) Citar la declaracion judicial de respon-
sabilidad penal de los miembros del grupo armado al margen de la ley (sentencia condenatoria
0 audiencia en la que se declare la legalidad de la aceptacion de cargos), sin que sea necesario
que la victima identifique a un individuo en especial. (v) Oportunidad procesal definida en
el articulo 23 de la Ley 975 de 2005, esto es, que se proponga “en la misma audiencia
en la que la Sala del Tribunal Superior de Distrito judicial correspondiente declare la
legalidad de la aceptacion de cargos”. (vi) Cuando no se haya logrado individualizar al
sujeto activo que realizo la conducta generadora del perjuicio irrogado a la victima, pero
se haya demostrado el dafio y su nexo causal con las actividades del grupo armado ilegal
beneficiario de la Ley 975 de 20035, el pago de la indemnizacion se realizara con cargo al
Fondo de Reparacion (cursiva fuera de texto).

Es importante recalcar que posteriormente la Corte Suprema de Justicia, en
auto del 23 de mayo de 2008 (Radicado 29642), confirmo la decision del Tribunal
Superior de Bogota de no dar iniciacion al incidente de reparacion del inciso 2,°
del articulo 42 de la Ley de Justicia y Paz, por sefalar que

... para poder reclamar ante los tribunales de Justicia y Paz una indemnizacién o bus-
car la reparacion integral de los perjuicios o dafios recibidos por cuenta del accionar de
los grupos armados ilegales es imprescindible (i) que se identifique o individualice el
bloque o frente responsable del agravio, (ii) que exista relacion causal entre el concierto
para delinquir del grupo y el dafio producido, (iii) que la banda se haya desmovilizado
y sus miembros estén postulados a los beneficios consagrados en la ley 975 de 2005; y
(iv) que se agoten los procedimientos de ley por parte de la fiscalia para individualizar
al responsable o informe que no lo pudo hacer, para que sea viable la apertura del inci-
dente de reparacion.

En esta dltima decision la Corte Suprema de Justicia por fortuna excluyo el re-
quisito de la “declaracion judicial de responsabilidad penal de los miembros del
grupo armado al margen de la ley (sentencia condenatoria o audiencia en la que
se declare la legalidad de la aceptacion de cargos), sin que sea necesario que la
victima identifique a un individuo en especial”. No obstante, la iniciacion del in-
cidente de reparacion integral, en el caso en el que la fiscalia no ha individualizado
al responsable, continta siendo de dificil aceptacion por parte de los Tribunales,
y con ella, la materializacion del derecho a la reparacion de las victimas.
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¢. Dificultad en la tasacion de los perjuicios por parte
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd

Aunque la Sentencia del 19 de marzo de 2010 proferida por la Sala de Justicia
y Paz del Tribunal Superior de Bogota contra Wilson Salazar (alias “el Loro”)
fue declarada nula por la Corte Suprema de Justicia, resulta importante sefalar
lo dicho por la primera instancia con relacion a la compensacion. El Tribunal
Superior acogio en su momento los criterios del Consejo de Estado, pero redujo
el monto de los perjuicios materiales a pagar a cada beneficiario en un 50%, asi
como también el monto de los perjuicios morales, quedando estos en 50 salarios
minimos mensuales vigentes para cada grupo familiar, después de que el Codigo
Penal consagrara hasta 1.000 salarios minimos para estos perjuicios. Ein dicho
pronunciamiento el Tribunal no reconoci6 ningin dafio emergente respecto a las
victimas; tasé el lucro cesante haciendo uso de la formula del Consejo de Estado
y a su resultado le rest6 el 50% (GOMEZ y BERNATL SARMIENTO, 2009: 609 ¥ sS.).
Reduccion que, segtin el Tribunal, obedecio a una actitud mesurada y razonable
en el entendido que habra millones de victimas de violaciones de derechos hu-
manos que deberan ser reparadas. Dicho en otras palabras, el Tribunal redujo
los montos de los perjuicios partiendo de que los mismos seran pagados por el
Presupuesto General de la Nacion y no por los bienes de los victimarios.

Posteriormente, el mismo Tribunal, en Sentencia de primera instancia contra
Edwar Cobas T¢llez y Uber Enrique Banquéz (caso Mampujan y San Cayeta-
no) decidié no aplicar los criterios del Consejo de Estado mencionados, sino el
principio de equidad, en el entendido que como fallador no entraria a calcular
los perjuicios materiales e inmateriales con base en las pruebas aportadas sino a
través de la fijacion de un monto de acuerdo la gravedad del delito. Segtn dicho
Tribunal, tal principio se hacia necesario por la “imposibilidad de evaluar de
acuerdo a las reglas probatorias ordinarias el dafio material e inmaterial causado,
debido (i) a la cantidad de victimas, (ii) al caracter masivo de violaciones de De-
rechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, y (ii1) al hecho de que
en casos como el de los desplazados forzadamente tuvieron que huir de repente
sin poder llevarse con ellos documentacion alguna relativa a la titularidad de los
bienes que tuvieron que dejar atras u otros que acreditaran su pertenencia de
muebles”.

Sobre este particular resulta acertado lo expuesto por la Corte Suprema de
Justicia al resolver la Segunda Instancia y apartarse de la utilizacion del principio
de equidad en la compensacion; asi, sefial6: en los “perjuicios demostrados cuya
cuantia no cuenta con suficientes elementos de acreditacion, en lugar de acudir
a la equidad con el fin de dotar al fallador de amplias facultades en su tasacion,
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menester resulta afinar los criterios de ponderacion de las pruebas con las que se
cuente, todo ello con el fin de evitar inequidades y tratamientos desiguales frente
a supuestos de hecho semejantes, maxime, si como ya se ha expuesto, la funcion
de la equidad no es esa, sino la de corregir la ley en el caso particular”?2,

Asi las cosas, por fortuna la Corte consideré necesario reducir el margen
de discrecionalidad del Tribunal Superior de Bogota en la cuantificacion de la
indemnizacion y ajustar los criterios al principio de necesidad de prueba, con la
caracteristica de flexibilidad por tratarse de victimas de violaciones de derechos
humanos.

De lo expuesto se puede inferir que la satisfaccion de la medidas de repa-
racion para las victimas de violaciones de derechos humanos en general esta
en cuestion, no sélo por lo tardio de la sentencia, sino por muchas razones que
obedecen a distintas esferas: asi, de lo someramente visto se colige, de una parte,
el tinte politico del tribunal en la seleccion de perjuicios a reconocer, incluso de
los ya aceptados (pues no se reconocio el dafio emergente), y la tasacion de los
mismos (reduccion del monto en el reconocimiento de perjuicios materiales), y
de otra, la falta de voluntad del Estado en la ejecucion de medidas de reparacion
simbolica y de satisfaccion que inciden en las garantias de no repeticion.

CONCLUSION

Estas son algunas de las dificultades manifiestas en la seleccion de las distintas
formas de reparacion dentro del procedimiento de justicia y paz, que, en relacion
con las mujeres en situacion de desplazamiento, se acentian, pues como lo vimos
a través de este escrito, en una primera fase se invisibiliza el dafo causado, con-
siderandolo un dafio familiar no solo desde el ambito social sino también desde
el judicial. Esto, sin dejar de lado los distintos obstaculos probatorios y legales
que deben afrontar en la especificidad de los procedimientos penales una vez el
caso entra al sistema.

Las barreras de distinto orden, algunas de orden juridico y otras de orden
estructural, como las culturales, inciden desfavorablemente en el proceso de
reparacion, tanto en la seleccion de las medidas, como en el modo de ejecucion
de las mismas, pues no se efecttian desde una perspectiva de género que con-
sidere la diferencia y sus especificidades. Por ello es necesario que las distintas

22 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Segunda Instancia del 277 de abril de 2011, proceso n.” 34571
Justicia y Paz contra Edwar Cobas Téllez y Uber Enrique Banquez Martinez (Caso Mampujan y San
Cayetano).
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recomendaciones efectuadas tanto por organizaciones no gubernamentales como
por instituciones del Estado y, en general, por la comunidad internacional, sobre
el reconocimiento de la diferencias y sus especificidades de género, se lleven a
la practica dentro del sistema judicial y se hagan efectivas por los funcionarios
judiciales al momento de decidir sobre la reparacion y el modo de ejecutarla.
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