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REPARACION TRANSFORMADORA Y ENFOQUE
TRANSFORMADOR PARA LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS DE LAS VICTIMAS DEL
CONFLICTO ARMADO

TRANSFORMING REPAIR AND THE TRANSFORMER
APPROACH FOR THE PROTECTION OF THE HUMAN RIGHTS
OF THE VICTIMS OF THE ARMED CONFLICT

Carlos Alberto Gutiérrez Fierro”

Resumen

En contraposicién a la teoria de la reparacién integral, han surgido en el mundo dife-
rentes formas de reparar a las victimas de graves violaciones a los derechos humanos,
una de ellas es la reparacion transformadora. Con base en esta nueva idea de reparar,
se considera que, debido a la singularidad del conflicto colombiano, resulta necesaria
la adopcién por parte del Estado del enfoque transformador en sus politicas publicas
y la aplicacién de una reparacién transformadora en la justicia transicional. Este tipo
de reparacién y enfoque, en esencia, buscan la eliminacién de las condiciones que
fueron producidas por la victimizacién, otorgando nuevas capacidades a las victimas
de violaciones de derechos humanos, con la finalidad de que puedan ser resilientes,
asi como gozar de mejores condiciones de vida a las que tenian previamente a la vio-
lacién de sus derechos, con ello también se busca optimizar los sistemas democraticos
e institucionales de las naciones.

*  Universidad del Rosario.
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El desarrollo de un mejor nivel de proteccién de los derechos humanos que va
de la reparacién integral a la adopcién de una forma transformadora de reparacién
evidencia la importancia de compartir experiencias entre Estados al momento de
reparar a las victimas, asi como la creacién de nuevas teorias a nivel interno e inter-
nacional, en las que se dé aplicacién a las fuentes formales y practicas del derecho
internacional, que permitan que en el ordenamiento interno se adopten medidas
transformadoras tendientes a suprimir los vestigios producidos por las violaciones
generadas por el conflicto armado.

Palabras clave: enfoque transformador, victimas, reparacién integral, derechos
humanos, reparacién transformadora, Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos.

Abstract

In contrast to the theory of integral reparation, different and better ways of repairing
the victims of serious human rights violations have arisen in the world, one of them
is transformative reparation. Based on this new idea of reparation, it is considered
that due to the uniqueness of the Colombian conflict, it is necessary the adoption by
the State of the transformative approach in its public policies and the application of
a transformative reparation in transitional justice. This type of reparation and
approach, in essence, seek the elimination of the conditions that were produced by
the victimization, granting new capabilities to the victims of human rights violations,
with the purpose that they can be resilient, as well as enjoy better conditions of life
to those who previously had the violation of their rights, and with this also seeks to
optimize the democratic and institutional systems of nations.

The development of a better level of protection of human rights that ranges from
comprehensive reparation to the adoption of a transformative form of it demonstrates
the importance of sharing experiences between States when repairing victims. It also
shows the importance of creating new theories at an internal and international level,
in which formal sources are applied, and practical sources of international law are
called, allowing the internal order to adopt transformative measures aimed at suppress-
ing the vestiges produced by the violations generated by armed conflict.

Keywords: Transformative approach, victims, integral reparation, human rights,
transformative reparation, Inter-American System for the Protection of Human Rights.



INTRODUCCION

Teniendo en cuenta que en la actualidad la proteccién de los derechos humanos se
ha fortalecido a nivel nacional e internacional, se han generado discusiones en torno
al tema de la reparacién. La reparacién integral, tal como es concebida dentro de la
teoria clasica, persigue la satisfaccién de la victima restituyéndola a su statuo quo
ante de los hechos de violencia o de compensar mediante el equivalente pecuniario
por el dafio ocasionado. Sin embargo, se considera que no basta con reparaciones
acotadas, de cardcter patrimonial, se cree necesario incorporar transformaciones pro-
fundas en el ordenamiento juridico, politico, social y econémico, lo cual muchas
veces coincide con decisiones transformadoras en el dmbito regional o internacional,
tal como se evidencia en algunos fallos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte o).

El propésito de este articulo es concurrir a la deliberacién acerca de una forma
distinta de reparar, asi como criticar la existencia de una Unica receta creada para
resarcir el dafio, con la certeza que, al ser cada conflicto distinto, el dafio no es
igual, las victimas requieren dotarse de resiliencia y no solo de resarcimiento. Por
lo tanto, la reparacién no puede centrarse en la integralidad, sino en una verdadera
transformacion.

La teoria cldsica de la reparacién en la responsabilidad civil, como lo explica
Henao Pérez (1998), se centra en que “se debe indemnizar el dafio, solo el dafio y
nada mds que el dafio” (p. 45). La explicacién que se da a esta regla se apoya en el
principio general del derecho del enriquecimiento sin causa en favor de la victima,
en los casos en que el dafio se indemniza por encima del realmente causado; en caso
contrario, si se indemniza por debajo de este, se genera un empobrecimiento sin
justa causa (Cfr. Henao, 1998).

En contraposicién a este principio, que se encuentra adecuado para la responsa-
bilidad civil, encontramos la reparacion transformadora en contextos de la justicia
transicional.

La concepcién e importancia de la victima dentro de esa justicia proviene de
una transformacién del derecho hacia una visién ampliada, en la cual los intereses
del ser humano adquieren mayor relevancia. Allf la persona se convierte en su eje
central y no el dafio, concepcién que de a poco comienza a imponer a los jueces y a
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la administracién un nuevo pensamiento del esquema de la responsabilidad en el
contexto del conflicto.

La persona ha dejado de ser entonces un simple titular de derechos subjetivos
patrimoniales para asumir un papel esencial en la defensa de sus capacidades en
calidad de victima, como la educacién, la vivienda, la integridad personal y la salud.

Este escrito sostiene que es necesario implementar en Colombia el modelo de repa-
racién transformadora junto con el enfoque transformador en las politicas ptblicas,
para satisfacer los derechos de las victimas y contribuir a una mejor realizacién de
componentes reparatorios dentro del proceso de paz, con el fin de contribuir en la
busqueda de la consolidacién de la democracia, el fortalecimiento de las institucio-
nes, la proteccidn de las garantias de las victimas de no repeticién y la generacién de
capacidades para su desarrollo.
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1. EL ENFOQUE TRANSFORMADOR Y SUS PRINCIPIOS

Un enfoque esencialmente es un tipo de acercamiento estratégico a un problema,
su comprensién o intervencién. Constituye una visién particular o colectiva de un
contexto o problema y la forma de abarcarlo con la intencionalidad de intervenirlo,
cambiarlo y resolverlo. Los enfoques, si son consistentes, deben fundamentarse
implicita o explicitamente en un conjunto diverso de conceptos y, por supuesto, tener
una definicidn de los elementos que los constituyen (Lavell, 2000).

Cuando se habla de enfoque transformador, se hace referencia a la intervencién
de un problema, el cual debe resolverse a través de determinada politica publica;
se estd pensando fundamentalmente en categorfas y métodos para poder intervenir
de alguna manera en la realidad a través del poder del Estado. Cuando el Estado
hace politicas ptblicas toma decisiones y estas requieren de una serie de criterios
para definir el problema, su solucién y la mejor estrategia de intervencién para lograr
la resolucién de este.

La definicién de enfoque puede establecerse metaféricamente como cuando una
persona se pone anteojos, es decir, cuando la persona se coloca anteojos de deter-
minado enfoque mira las cosas de una determinada manera, o desde determinada
dptica. Entonces, si la persona se pone los anteojos del medioambiente, va a ver los
temas de la realidad principalmente con priorizacién en el tema ambiental, sus proble-
mas y las posibles soluciones de estos.

El enfoque transformador es un instrumento metodolégico que sirve para que el
Estado pueda tomar decisiones en las que la victima se encuentre en el centro de su
atencién y hacer politicas publicas que beneficien a las victimas del conflicto armado,
especificamente a los desplazados por este. También es un instrumento ético que
gira en torno a la proteccién, garantia y defensa de los derechos constitucionales y
humanos de las personas, quienes se encuentran en el centro de las decisiones del
Estado, son su fin principal para la toma de sus decisiones.

Este enfoque toma elementos del derecho internacional de los derechos humanos,
del derecho constitucional y de la justicia transicional para que con ellos el Estado
pueda garantizar, proteger y respetar los derechos, en especial el derecho fundamen-
tal a la reparacién transformadora de una forma no judicial, a través de decisiones
administrativas, que tienen un proceso de negociacién politica muy importante.

11
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La participacién ciudadana y la repolitizaciéon del proceso de desarrollo son ele-
mentos claves que también definen el enfoque transformador como un proceso en el
que el Estado no se basa solamente en lo técnico para tomar decisiones, sino que ne-
gocia con las partes, involucra al ciudadano de la manera més democrética y dentro
de un espacio de institucionalidad que le permita tener sus derechos garantizados.

Figura 1. Elementos centrales del proceso transformador

CAPACIDADES

POLITICA

PUBLICA

La persona humana esta en el centro de las decisiones del Estado, por lo mismo,
toda decisién de politica publica se va a orientar al beneficio y la satisfaccién de sus
libertades y derechos, asi como a crear o generar capacidades a las personas, como
las sefialadas por Martha Nussbaum (2012): vida, salud corporal, integridad cor-
poral, sentidos, imaginacién y pensamiento, emociones, razén practica, afiliacién;
otras especies; capacidad para jugar y control sobre el entorno de cada uno. Estas se
deben crear con el reconocimiento de la reparacién desde un enfoque transformador.

La politica publica estd centrada en las decisiones que garantizan los derechos
de las personas, y en este caso, que se repare transformadoramente y respeten los de-
rechos de las victimas del conflicto armado y en especifico a las victimas de despla-
zamiento forzado.

Los derechos que deben garantizarse son todos aquellos reconocidos por la Cons-
titucién y las normas internacionales.

12
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Los principios del enfoque transformador son tres:

1. Lalibertad e igualdad de oportunidades, entendidas como la forma en que se
debe repartir seglin la persona. Ese reparto debe realizarse de las personas
que participaron en el conflicto directa o indirectamente, a las personas que
fueron victimas de este, lo cual generaria una igualdad democrética, como
de la que habla Rawls.

2. El principio de participacién es el derecho que tienen derecho las victimas
para intervenir en los procesos que adelante la Justicia Especial para la Paz y
estar presentes cuando se dicten las medidas que buscardn su reparacién, y a
que el Estado les conceda y reconozca legitimamente curules en el Congreso
o0 en otras instituciones del Estado para que puedan ser actores activos en
las politicas publicas y sus problemas sean visibilizados y solucionados con
mayor facilidad.

3. El principio de progresividad y no regresividad establece que una vez alcan-
zado un determinado nivel de proteccién no se puede retroceder frente al
nivel de proteccién al que se ha llegado o conseguido, en la Sentencia C-288
de 2012 se expuso que este principio de los derechos consiste en la obliga-
cién del Estado de “seguir hacia adelante” en la consecucién del goce pleno
de estas garantias:

Quiere esto decir que los Estados no pueden quedarse inméviles ante la satisfaccién
de los mismos, sino que deben propender por el aumento de la cobertura y de las
garantias que le son propios, hasta el maximo posible, a través del establecimiento
de medidas legislativas y de cualquier otra indole. De otro lado, el principio de pro-
gresividad implica la prohibicién correlativa de regresividad, de acuerdo con la cual
una vez se ha llegado a determinado nivel de proteccién, el Estado encuentra vedado
retroceder en esa garantia, salvo que se cumpla con un estricto juicio de proporciona-
lidad, el cual demuestre que la medida regresiva es imprescindible para cumplir con el
fin constitucionalmente imperioso.

4. Principio pro homine o pro-persona. Este principio es una de las fuentes
formales del Derecho, con el que la administracién publica o el juez, pueden
interpretar los casos de violencia por conflicto armado en defensa de los
derechos humanos.

13
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Este principio tiene esencialmente su origen en el dmbito del derecho internacional
de los derechos humanos y ha sido definido como:

Un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en vir-
tud del cual se debe acudir a la norma mds amplia, o a la interpretacién mas extensiva,
cuando se trata de reconocer derechos protegidos e inversamente, a la norma o a la
interpretacién mds restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes
al ejercicio de los derechos o su suspensién extraordinaria. Este principio coincide con
el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a
favor del hombre (Pinto, 1997, p. 163).

La Corte Constitucional ha reconocido la importancia de este principio en diversas
sentencias, haciendo referencia a que el mismo se destaca en distintos instrumentos in-
ternacionales tales como la Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulo 30),
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 5), el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (articulo 5), la Convencién Americana
(articulo 29), la Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulo 41), la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (articulo 4), la Convencién sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (articulo 23),
entre otros.

Incluso constituciones como la mexicana en su articulo 1, la de Ecuador en su
articulo 417, y la de Republica Dominicana en su articulo 74 han incorporado este
principio interpretativo, lo cual denota su relevancia en el momento de aplicar
garantfas amplias en la defensa de los derechos humanos.

Para un andlisis mds detallado de este principio, tal como ha sefialado la
doctrina y la jurisprudencia, se debe indicar que esta tiene dos manifestaciones
o reglas principales: 1. Preferencia de normas y 2. Preferencia interpretativa. La
preferencia de normas del principio pro-persona se presenta cuando a una de-
terminada situacién concreta es posible aplicarle dos o mas normas vigentes.
Esta regla aporta una solucién practica de gran importancia, ya que desplaza la
tradicional discusién del conflicto entre las normas de origen internacional y las
de origen nacional, lo que permite superar el debate doctrinal entre tradiciones
monistas, dualistas o coordinadoras. Asimismo, ayuda a superar otro tradicional
debate relacionado con la jerarquia de las normas, pues teniendo como fin tltimo
la proteccién de los derechos de la persona, lo que importa es la aplicacién de la

14
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norma que mejor dé vigencia a los derechos humanos sin importar la posicién que
ocupe en el entramado juridico.

Esta regla, cuando se manifiesta mediante la aplicacién de la norma mds protecto-
ra, permite al juez o intérprete legal seleccionar de entre varias normas concurrentes
o al menos de entre dos normas, aquella cuyo contenido ofrezca una protecciéon mas
favorable a la persona o aquella que contenga de manera mas especializada la protec-
cidén que se requiere para el individuo o victima en relacién con sus derechos huma-
nos. Como uno de los puntos a destacar dentro de la conservacién de la norma mads
favorable, se indica que, en efecto, como se desprende, por ejemplo, de los articulos 5
del pince y 29 de la capn, las normas sobre derechos humanos contenidas en tratados
internacionales no derogan disposiciones nacionales que establezcan protecciones
mas favorables de la persona humana (Cfr. Nufiez, 2017).

Respecto de la preferencia interpretativa, esta implica que, entre las varias opciones
interpretativas de una norma, debe preferirse aquella que restrinja de menor manera
los derechos en juego —vertiente interpretativa restringida— y, como corolario de lo
anterior, debe preferirse aquella interpretaciéon que proteja de una manera mas amplia
o efectiva los derechos —vertiente interpretativa extensiva—. En este escenario, a
diferencia del anterior, estamos solo frente a una norma, respecto de la cual cabe
més de una interpretacién posible (Cfr. Ntufiez, 2017).

Desde este entendido, el Estado Colombiano, tal como se establece en el articulo
25 de la Ley 1448 de 2011 y en el articulo 5 del Decreto 4800 de 2011, sefiala la nece-
sidad de que las medidas de reparacién a las victimas del conflicto armado tengan
un enfoque transformador, que busquen la eliminacién de los esquemas de discri-
minacién y marginacién que contribuyeron a la victimizacién, bajo el entendido que
transformando dichas condiciones se evita la repeticién de los hechos y se sientan
las bases para la reconciliacion en el pais.

15



2. LA REPARACION TRANSFORMADORA

Tal como lo sefiala Henao (2015), de acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espa-
fiola, ‘reparacion’ significa “desagravio, satisfacciéon completa de una ofensa, dafo o
injuria”; por su parte, ‘restablecimiento’ designa la “accidn y efecto de restablecer
o restablecerse”, y ‘restablecer’ significa “volver a establecer algo o ponerlo en el es-
tado que antes tenia”.

El verbo ‘reparar’ supone, como se acaba de resefiar, la existencia de diversas
maneras que permiten volver a su estado anterior lo que ha sido dafiado. ‘Reparar’
es mas amplio que ‘indemnizar’. Por ello se prefiere aplicar, para los fines de este
estudio, la expresion ‘reparar los dafios’ en lugar de ‘indemnizar los dafios’.

El concepto amplio de la reparacidn, el cual contempla la transformacién, ha sido
reconocido en la normatividad interna en la Ley 1448 de 2011, el Decreto 4800 de
2011 yla Ley 1592 de 2012 que remite a la Ley 1448 de 2011.

En el 4mbito internacional la obligacién de reparar, por citar un ejemplo, ha
sido reconocida en la cadh, la cual estd establecida como una obligacién que im-
pone la Corte cuando decide que se ha vulnerado un derecho establecido por ella.
Ella comprende dos situaciones, descritas en la primera y en la segunda oracién
del articulo 63. I:

la obligacién de garantizar los derechos o libertades conculcados, y la obligacién de
reparar tales violaciones. Sin embargo, esta distincién ha sido, en parte, superada
en la jurisprudencia de la Corte por aquella que se basa en una nocién de reparacién
integral, y que comprende medidas de restitucién, compensacién, rehabilitacién, satis-
faccién y garantia de no repeticién (Steiner & Uribe, 2014).

Frente a la obligacidén que tienen los Estados de garantizar los derechos o liber-
tades conculcados, se deriva que los mismos deban reparar de una manera trans-
formadora. Esta va mds alla de la reparacién integral, toda vez que la misma no se
centra exclusivamente en el resarcimiento del dafio generado por el actor o tercero
interviniente en el conflicto, sino que se ocupa de que el Estado o tercero, con la
entrega efectiva de recursos, realice acciones que permitan generar capacidades a
las victimas, creen condiciones de acceso a la educacién, a la salud, a mejores con-
diciones de vida, las cuales les dardn libertad y garantia para reclamar el respeto de

16
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sus derechos. La persona se encuentra en el centro de dicha reparacién, a quien se
debe reconocer su dignidad para el desarrollo; por lo tanto, el dafio pasa a ocupar
un segundo plano.

En Colombia tradicionalmente se han aplicado tres formas de reparacién. El
establecimiento de las formas de reparacidn es la manera como se cumple la obli-
gacioén de reparar, la cual es volver a la victima al estado que se encontraba antes
de que se produjera el dafio (Moreno & Cdceres, 2015). Estas formas de reparacién
son las siguientes:

1. Pecuniaria. Consiste en otorgar una suma de dinero a la victima que repre-
senta en si una valoracién de los dafios materiales sufridos. Esta medida se
conoce como indemnizacién; en ciertos casos se otorga una compensacion.
Henao (2015) ha establecido que la reparacién pecuniaria es la “asignacién
de una suma de dinero, dafios-intereses o indemnizacion delictual. Esta
indemnizacién pecuniaria puede consistir tanto en un capital pagado en un
solo contado, como en una renta”. Segin Roujou de Boubée, mediante una
férmula, igualmente recogida por Cormier, “la reparaciéon pecuniaria procura
a la victima una suma de dinero que representa la conversién del dafio en
unidades monetarias”.

2. Reparacién in natura. Corresponde directamente con la verdadera naturaleza
de la responsabilidad, ya que busca restablecer el equilibrio destruido por
el dafo y su fin es poner a la victima en la situacién anterior a la ocurrencia del
dafo. Esta medida de reparacién no significa restablecer el equilibrio con su-
mas monetarias, implica establecer obligaciones de dar, hacer o de no hacer
y su objetivo es dejar a la victima como si no hubiera sufrido dafo alguno.
Ha sido considerada por la doctrina y la jurisprudencia como la medida de
reparacion por excelencia como primera forma reparadora y debe ser la primera
que se busque (Moreno & Caceres, 2015).

3. Cesacién del ilicito. Segiin Henao, existe en Colombia otra medida de repa-
racién que atn es discutible en el ambito de responsabilidad. Consiste en
la cesacién del ilicito, es decir, medidas ordenadas por el juez para que
automdticamente cese el dafio o el hecho generador de este. Aqui se en-
cuentra la discusién: ¢la medida reparadora acttia sobre el dafio o sobre
el hecho dafino?

17
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Henao considera que la cesacidn del ilicito tiene un régimen juridico auténomo y
propio que supone que esta medida se aplica sobre el hecho que causa el dafio. Para
¢l, esta es la medida de reparacién por excelencia, ya que da cabida a la amenaza
como dafio cierto, teorfa que planted en el estudio de la responsabilidad y del dafio
como su elemento esencial; con esta medida de reparacién se pueden prevenir dafos
futuros (Moreno & Caceres, 2015)

La persona natural o juridica sobre la cual debe generarse la reparacién, reco-
nocida como victima, es aquella a quien directa o indirectamente se le ha lesionado
un derecho, un interés o un bien jurfdicamente protegido como consecuencia de una
accién violatoria del orden juridico nacional e internacional vigente. Este concepto
representa una definicién general de victima en el campo del derecho de dafos
(Cfr. Moreno & Caceres, 2015).

La palabra victima proviene “del latin ‘victima’. 2. f. Persona que se expone u
ofrece a un grave riesgo en obsequio de otra. 3. f. Persona que padece dafio por culpa
ajena o por causa fortuita” (rag, s.f.). La victima o las victimas constituyen categorias
que, por un lado, son una abstraccién que reduce la historia de vida de un individuo
o un grupo social a una caracteristica asociada a la violencia y a la necesidad de que
estas personas sean representadas en términos legales para que su condicidén sea
intervenida y reparada por parte del Estado u otras instituciones organizadoras del
orden social. Por otro lado, la categoria victima puede ser pensada también como una
accioén contra la impunidad o, como lo plantean Humphrey y Valverde (2007, citados
en Guglielmucci, 2016), como parte de un duelo politico emocional colectivo.

Las definiciones de victima y victimario son méviles y cambian segiin el contexto
social, las relaciones de poder del momento o las necesidades de gobernabilidad de
las autoridades politicas para forjar representaciones sociales de unidad e integra-
cién nacional y encarar un duelo colectivo en torno a un pasado que no termina de
pasar (Guglielmucci, 2016).
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3. EXPERIENCIAS INTERNACIONALES DE REPARACION
TRANSFORMADORA

A nivel internacional se ha iniciado una amplia discusién sobre la idea de restituir
el status quo ante para las poblaciones marginadas y vulnerables, y de la necesidad
de trascender esta idea para transformar el status quo estructural que oprime a estas
poblaciones. En tal sentido, la reparaciéon para grupos marginados debe contribuir
a transformar las condiciones estructurales de pobreza y opresién que posibilitan la
violacién.

El enfoque de reparacién transformadora para victimas de crimenes de lesa huma-
nidad y de guerra, asi como para sobrevivientes de violencia sexual, cuyo objetivo es
la no repeticién de los hechos, surgié con la Declaracién de Nairobi sobre el derecho
de las mujeres y las nifias a interponer recursos y obtener reparaciones. Este docu-
mento es de especial importancia, toda vez que configura un antecedente para las
reparaciones a personas victimas de la violencia, redefine la nocién de reparacién,
estableciendo que las “reparaciones deben impulsar, al final del conflicto, la transfor-
macién de las injusticias socioculturales y desigualdades politicas y estructurales que
inciden en la vida de las mujeres y las nifias” (Cfr. Impunity Watch, 2018).

En el dmbito del Sistema Internacional de los Derechos Humanos, se resalta la
sentencia Aloeboetoe c. Surinam, de la Corte idh en 1993. En ella inicié la idea toman-
do medidas de reparacién adicionales a la indemnizacién. En ese caso en particular,
los hechos inician con la interceptacién de veinte cimarrones, victimas de ataques,
golpes y posteriores muertes de algunos de ellos causadas por grupos militares.
Entre estas personas se encontraban Daison Aloeboetoe, Dedemanu Aloeboetoe,
Mikuwendje Aloeboet, John Amoida, Richenel Voola alias “Aside” o “Ameikanbuka”,
Martin Indisie Banai y Beri Tiopo. De estas personas tan solo uno logré escapar,
mientras los seis cimarrones capturados fueron asesinados.

El tnico sobreviviente de la masacre logré contar los sucesos; su relato coin-
cidié con el de otros testigos. Por los hechos cometidos, efectivamente se probé la
violacién de las normas de la cadh, que responsabilizé al Estado de Surinam por
su flagrante incumplimiento y tolerancia en cuanto a los hechos. En ese sentido, la
Corte decidid fijar un monto considerable en dinero por concepto de indemnizacién a
los familiares de las victimas; asimismo, dispuso la creacién de una fundacién con
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el establecimiento de dos fideicomisos a favor de las victimas y la reapertura de la
escuela en Gujaba (lugar de los hechos) para que funcionara permanentemente.
En cuanto a la apertura de la escuela, la Corte decidié obligar al Estado a reabrirla
justamente por ser el sitio donde viven los hijos de las victimas. De este modo, se
les garantizé a las victimas la posibilidad real de acceder a educacién, alimentacién
y vestido. Con la creacién de la fundacién, los hijos de las victimas de la masacre
pudieron gozar de una mejor calidad de vida, incluso, de la anterior a la violacién
(Rondén & Carillo, 2017, p. 12).

Otro caso relevante en el que se establece la reparacién transformadora es el caso
Gonzdlez y otras o del Campo Algodonero c. México. En esta ocasion, la Corte se refirid
al concepto de “reparacién integral” y en especial de la reparacién transformadora.

[E]l concepto de “reparacién integral” (restitutio in integrum) implica el restable-
cimiento de la situacién anterior y la eliminacién de los efectos que la violacién pro-
dujo, asf como una indemnizacién como compensacién por los dafios causados. Sin
embargo, teniendo en cuenta la situacién de discriminacién estructural en la que
se enmarcan los hechos ocurridos en el presente caso y que fue reconocida por el
Estado (supra pdrrs. 129 y 152), las reparaciones deben tener una vocacién trans-
formadora de dicha situacién, de tal forma que las mismas tengan un efecto no solo
restitutivo sino también correctivo. En este sentido, no es admisible una restitucién
a la misma situacién estructural de violencia y discriminacién. Del mismo modo, la
Corte recuerda que la naturaleza y monto de la reparacién ordenada dependen del
dafio ocasionado en los planos tanto material como inmaterial. Las reparaciones
no pueden implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus
familiares, y deben guardar relacién directa con las violaciones declaradas. Una o
mas medidas pueden reparar un dafio especifico sin que estas se consideren una
doble reparacién (Caso Gonzales y otros c¢. México, 2009).

Es realmente imprescindible enmarcar las palabras de la Corte en este apartado,
cuando se refiere explicitamente a que “las reparaciones deben tener una vocacién
transformadora” con el fundamento univoco de que la situacién de violacién no es
igual a las demas, por lo que en este caso se aplicé una excepcién. Esto lleva a concluir
que para la Corte a las situaciones desiguales no se les deben aplicar las medidas de
reparacién cldsicas y que en el trasfondo del asunto pueden emerger mejores alter-
nativas de reparacion a las victimas, medidas que transformen las condiciones de
existencia de estas y que aseguren eliminar los efectos de la victimizacién.
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4. EL CASO DE LA COMUNIDAD SEPUR ZARCO COMO
EXPERIENCIA EXITOSA

En este apartado se hard referencia a la necesidad de acoger buenas précticas que
hayan sido implementadas a nivel regional o internacional, en las que primen los
didlogos entre jurisdicciones y la interconexion entre regiones e incluso entre normas
convencionales del derecho internacional y la jurisprudencia de tribunales interna-
cionales, con la intencién de aprender de lo que han hecho otros paises en materia
de reparacién en casos similares al de la violencia por conflicto armado, con el fin de
que dichas experiencias sean utilizadas por las distintas ramas del poder en nuestro
pais para implementar un enfoque transformador en las politicas publicas y reparar
de una manera transformadora a las victimas.

En ese sentido, se analizard el caso de la comunidad de Sepur Zarco en Guatemala,
donde se implementé la reparacién transformadora como mecanismo de reparacion
a las victimas del conflicto armado interno que vivié ese pais durante los afios 80.

Conscientes de las distintas posiciones que giran en torno a las discusiones que
intentan explicar las relaciones entre el derecho interno y el derecho internacional como
el Bloque de Constitucionalidad (sentido estricto y lato), el control de convencionalidad
y las distintas teorias como el monismo, el dualismo o el pluralismo, que tienen como
comin denominador resolver la tensién entre el principio de pacta sunt servanda y el
de supremacia constitucional, se propondrd acoger algunas fuentes practicas, como
las he denominado, aplicables al derecho interno desde el conocimiento de lo que esta
sucediendo a nivel internacional o regional en la proteccién de derechos humanos.

En consonancia con lo dispuesto, se describirdn algunas posturas a adoptar por
el constitucionalismo moderno, tales como el transconstitucionalismo pluridimen-
sional y las redes de didlogo judicial trasnacional, por considerar que complementan
y ayudan a integrar la norma nacional e internacional de cada Estado, en la protec-
cién de los derechos fundamentales. De ese mismo modo, se considera que el princi-
pio pro homine, descrito dentro de los principios del enfoque transformador, se debe
utilizar como uno de los mecanismos que sirven al juez y a la administracién en la
interpretacion de la normativa nacional e internacional de los derechos humanos,
ya que estos actores tienen el deber de aplicar principios, normas y disposiciones,
que no necesariamente tienen como fuente directa el derecho interno.
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Ahora bien, teniendo en cuenta que nos encontramos en un mundo globalizado,
dentro del fenémeno denominado globalizacién, las distintas dreas del conocimiento,
donde el derecho no es la excepcién, deben evolucionar sentando posiciones para
establecer cémo viajan las ideas constitucionales en el dmbito internacional y que estas
sean apropiadas en el ordenamiento interno.

Es asi como encontramos que existen buenas practicas constitucionales que han
sido aplicadas en paises de América Latina o Europa, las cuales, a través de redes
de expertos, didlogos entre cortes constitucionales o procesos de democratizacién,
permiten pensar en un proyecto contrahegemonico de la globalizacién para superar
las jerarquias y las fronteras interestatales, concebido desde el cosmopolitismo subal-
terno establecido por de Sousa Santos y Rodriguez (2007).

El cosmopolitismo subalterno se traduce en el enfoque desde abajo del estudio
del derecho en la globalizacién. Este reivindica una concepcién del campo juridico
que se adecuada para reconectar el derecho y la politica, e imaginar las instituciones
juridicas desde abajo (de Sousa Santos & Rodriguez, 2007, pp. 17-19). Teniendo en
cuenta el papel que juega la reparacién en la globalizacién, desde la concepcién del
cosmopolitismo, se deben crear ambitos juridicos mds robustos que busquen repa-
rar a las victimas mas alld de la restitucidén a su estado anterior y al resarcimiento
integral del dafio.

Por lo tanto, en contraposicién a la teorfa cldsica de la reparacidn integral, se pro-
pone una teorfa contrahegemonica de esta, una manera transformadora de reparar,
como un mecanismo real de satisfaccién y garantia de no repeticién a las victimas
del conflicto armado, teniendo en cuenta la singularidad y especialidad del conflicto
armado colombiano.

Bajo ese entendido, también se puede hacer referencia al transconstituciona-
lismo pluridimensional de los derechos humanos, que no se restringe a relaciones
entre dos érdenes juridicos, sino que puede implicar entrelazamientos triangulares
o multiangulares entre érdenes juridicos en torno a un mismo problema constitu-
cional. Especialmente en lo tocante a los derechos humanos, se verifica un trans-
constitucionalismo pluridimensional que implica diferentes érdenes juridicos, que
se desarrolla, igualmente, de las formas mas diversas en América Latina (Neves,
2015, p. 275).

Un aspecto muy importante dentro de esta teorfa, tal como explica Neves (2015),
es que los ordenamientos juridicos se entrelazan para la solucién de un problema
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0 caso constitucional que sea relevante, buscando formas transversales de articula-
cién para su solucidn, cada uno de ellos observando al otro, para comprender sus
propios limites y posibilidades (2015, p. 294).

De otro lado, se encuentran los didlogos constitucionales transnacionales, en los
que se evidencia la constante influencia que el derecho constitucional de un Estado
puede tener en el derecho nacional de otros. Esta agenda de investigacién parece-
rfa alimentarse de una larga tradicién de constitucionalismo comparado, dentro de
la cual se busca investigar las soluciones dadas a problemas constitucionales en
diferentes jurisdicciones —incluyendo tribunales internacionales que tocan temas
de derecho constitucional, como la Corte ibu 0 su homéloga europea—, para luego
intentar destilar puntos en comun o divergencias y explicarlas (Uruefia, 2010, p. 13).
En este caso, el derecho comparado juega un papel preponderante como un mecanismo
fuente de interpretacidn para la garantia de los derechos humanos.

Es asi como el juez, utilizando este tipo de fuentes practicas, como las menciona-
das anteriormente (buenas précticas constitucionales, transconstitucionalismo plu-
ridimensional, las redes de didlogo judicial trasnacional, el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y el derecho comparado), debe adoptar una posicién activa en
defensa de los derechos humanos. Dicha posicién de los jueces no debe confundirse,
en este caso, con el “activismo judicial”, entendido por Manuel Atienza (s.f.) como el
actuar del juez como un activista politico, prescindiendo de su posicién institucional,
sin sentirse vinculado por el derecho.

Aunque sin desconocer que no es lo mismo que el juez opere dentro de socieda-
des bien organizadas, con una institucionalidad juridica fuerte, en la que existen
otras instancias —aparte de la judicial— encargadas de la defensa de los derechos
fundamentales, a que no sea asi, y la alternativa a la actuacién judicial sea simple-
mente el desamparo de los individuos en relacién con la proteccidén de sus derechos
(Atienza, s.f.).

Ahora bien, tal como se ha demostrado empiricamente, el didlogo judicial trasna-
cional tiene un impacto a nivel institucional y personal, pues el contraste con otros
sistemas de justicia constitucional, el cual ha sido posible en gran parte gracias a los
encuentros personales con miembros de otras cortes, ha permitido a los integran-
tes de la Corte preguntarse acerca del funcionamiento del tribunal, asi como captar
fortalezas y debilidades del sistema de justicia constitucional colombiano, que de
lo contrario resultarian imperceptibles. Esta posibilidad de contraste entre sistemas
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constitucionales constituye un segundo efecto de las redes sobre la labor de la Corte
(Azuero, 2008, p. 17).

De igual forma, concomitante a los didlogos judiciales transnacionales, se puede
percibir que se viene desarrollando una experiencia relevante de transconstituciona-
lismo entre orden internacional y orden estatal, cuando se observa la relacién entre el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, instituido por la cadh, y las érdenes
constitucionales de los respectivos Estados signatarios que la ratificaron. En este
contexto, no se trata simplemente de una imposicién de las decisiones de la Corte iH,
creada y estructurada por el Capitulo VIII (articulos 52 a 69) de la capH, sobre los
tribunales nacionales con competencias constitucionales (Neves, 2015, p. 277).
Estos tribunales nacionales también revisan su jurisprudencia a la luz de las decisio-
nes de la Corte. Tanto desde la Corte ion como desde las cortes estatales ha habido una
disposicién al dialogo en cuestiones constitucionales comunes referentes a la protec-
cién de los derechos humanos, de tal modo que se amplia la aplicacién del derecho
convencional por los tribunales domésticos (Neves, 2015, p. 277).

En virtud de lo anterior, el juez y la administracién pueden acudir tanto a fuentes
formales como a fuentes précticas para resolver los conflictos y conceder un amplio
margen en la proteccidn de los derechos fundamentales. El error en el que no se puede
seguir incurriendo, es Unicamente acudir a una de dichas fuentes sin observar las
otras para proteger los derechos fundamentales.

En ese orden de ideas, se puede evidenciar como un caso exitoso de reparacion
internacional, el Caso Sepur Zarco en Guatemala. Este puede aportar diversas
experiencias para Colombia en materia de aplicacién de la reparacién transfor-
madora, justicia transicional y fortalecimiento de las instituciones con enfoque
transformador.

Con la suscripcién de los Acuerdos de Paz en 1996, Guatemala puso fin a 36
anos de conflicto armado interno, y con la justicia transicional y reformas procesales
penales marcé su camino en busca de la paz: se reconfiguraron sus instituciones de
justicia y sus entes de control como una oportunidad para fortalecer los procesos
de transformacién institucional.

Las reformas procesales penales fortalecieron la figura del querellante adhesivo y
fue a partir de ese momento que su papel se volvié méds activo, visible y participativo,
ademads de clave en el éxito de los casos. Hubo un cambio en el modelo de gestién
fiscal, que permitié propulsar la persecucion penal estratégica.
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Sepur Zarco es una comunidad ubicada en el municipio de Estor en el departa-
mento de Izabal, en la regién nororiental de Guatemala. Dicha comunidad habia
vivido fuertes conflictos politico-sociales debido al despojo de tierras de distintos
grupos desde la época colonial. Esa comunidad fue duramente golpeada por la repre-
sién militar de los afios 80, en virtud del conflicto armado interno y las itinerantes
dictaduras de la época, que desarrollaron toda una politica militar contrainsurgente
que perseguia el objetivo de lo que llamaron “enemigo interno” (Cfr. Herrera, 2017).

En la revolucién de 1944, en Guatemala, se conformaron distintos comités
agricolas para exigir sus derechos sobre las tierras, pero la reforma agricola por la
que luchaban fue saboteada con la Contrarrevolucién de 1954 a través de la cia.
Muchos comités fueron desarticulados por la represién militar, mientras otros lo-
graron siguir existiendo. El ejército allané casas de la comunidad, torturd, asesind
a hombres que estaban involucrados en los comités campesinos y algunos fueron
desaparecidos. Las mujeres fueron violentadas sexualmente y condenadas a esclavi-
tud doméstica, fueron llevadas peridédicamente a la base militar ubicada en el lugar
(Cfr. Alvarez et al. 2017).

En la etapa de investigacién del caso Sepur Zarco, los acusados fueron indivi-
dualizados por las victimas lo que permitié corroborar su relacién con el lugar de los
hechos a través del testimonio como medio de prueba: se reconstruyeron los hechos
y el contexto del caso; ademads, se realizaron inspecciones oculares por parte del
Ministerio Publico y se esclarecié la cadena de mando de los militares implicados.
En este sentido, se puede enfatizar que cada uno de los peritajes presentados aportd
elementos de analisis al tribunal en el debate oral y publico, que corroboré los testi-
monios presentados por las victimas (Herrera, 2017).

Los testimonios como medio probatorio en temas de violencia sexual se comple-
jizan considerando un contexto de guerra. La duda proviene de la idea de considerar
que no existen testigos de la consumacién del hecho. La victima en el centro del
proceso fue determinante para lograr una sentencia ante un tribunal nacional y
una reivindicacién directa de sus derechos fundamentales afectados (Brisna Caxaj
Alvarez, 2017).

En la argumentacion de las peticiones al tribunal, las querellantes de la Alianza
Rompiendo el Silencio, quienes actuaron en representacién de las victimas, esta-
blecieron que la base de la reparacién no estaba determinada, aunque debia incluir
una compensacién econdmica por los dafios causados. Centraron su aporte en la
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necesidad de que hubiera una restitucién de la dignidad de las personas desde una
perspectiva transformadora.

Esa transformacién, argumentaron, debia venir mediante acciones que contri-
buyeran a la superacién de las fallas estructurales que dieron lugar a los hechos
sufridos por las victimas a manos de elementos de la fuerza armada en Guatemala.
“No es admisible un retorno a las mismas condiciones de violencia y exclusién”,
afirmé Jennifer Bravo, de Mujeres Transformando el Mundo (mtm), en representacion
de las querellantes.

Para ello, solicitaron acciones afirmativas y medidas de reparacién del abandono
estructural del Estado en materia de salud, educacién y convivencia social, pero so-
bre todo la transformacién del sujeto institucional responsable de estos crimenes: el
Ejército guatemalteco. Por ello solicitaron, y les fue concedido, que los elementos de
la institucién armada se eduquen en materia de derechos humanos desde una pers-
pectiva real de género y con pertinencia juridica sobre la violencia contra la mujer. Se
debian transformar las condiciones de exclusién, discriminacién, racismo, violencia
estructural y de género que constituyeron la base en la cual se formaron los sujetos
que fueron capaces de llevar a cabo estas atrocidades.

Las medidas de reparacién transformadora que fueron concedidas por el Tri-
bunal Primero de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente de
Guatemala, en observancia de sus obligaciones para la proteccién de los derechos
humanos establecidas dentro de su ordenamiento interno y en observancia de las
disposiciones internacionales para la proteccién de los derechos humanos fueron
las siguientes:

a) El Ministerio Publico, debe continuar con la investigacién para determinar el
paradero de las personas desaparecidas en Sepur Zarco y sus alrededores.

b) El Estado debe continuar con el trdmite de tierras iniciado por las personas desa-
parecidas, en la institucién que actualmente corresponde. El Ejecutivo debe dotar de
vivienda a las victimas y de servicios bdsicos a las comunidades de los alrededores
de Sepur Zarco.

¢) El Ministerio de Salud debe construir un centro de salud en la comunidad de Sepur
Zarco, con todas las medicinas necesarias

d) El Ejecutivo debe mejorar la infraestructura de las escuelas en las comunidades
de Sepur Zarco, San Marcos, Poombaac y La Esperanza. Instalar un establecimiento de
educacién media bilingtlie que garantice el derecho a la educacién de nifias, adolescen-
tes y mujeres. Otorgar becas de estudio en los tres niveles educativos para la poblacién

26



REPARACION TRANSFORMADORA Y ENFOQUE TRANSFORMADOR PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS VICTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO

de Sepur Zarco. Incluir en los programas de estudio, libros de texto sobre el caso de
las mujeres de Sepur Zarco.

e) El Ministerio de Cultura y Deportes deben desarrollar proyectos culturales dirigidos
a las mujeres de Sepur Zarco y sus comunidades. Elaborar un documental sobre el
caso. Traducir la sentencia a los 24 idiomas mayas.

f) Dar tramite para que se reconozca el 26 de febrero, como Dfa de las Victimas de Vio-
lencia Sexual, Esclavitud Sexual y Doméstica. Realizar las gestiones necesarias ante el
Congreso de la Republica en relacién con la Ley de Desapariciéon Forzada.

g) El Ministerio de la Defensa deberd incluir, en la formacién militar, cursos sobre
derechos humanos de las mujeres y legislacién de prevencién de la violencia contra las
mujeres. El Ministerio de Gobernacién debera coordinar las medidas de seguridad para
las integrantes de las organizaciones querellantes, victimas y familiares.

h) El condenado Esteelmer Reyes Girén deberd pagar 0500 mil (US$66,000) a cada
una de las 11 victimas. El condenado Heriberto Valdez Asig deberd pagar 0200
mil (US$ 26,000) a cada victima (Sentencia Caso Sepur Zarco, citada en Impunity
Watch, 2018).

Tal como se evidencia, sin hacer alusién a las penas ejemplares que fueron im-
puestas a los perpetradores de estos crimenes, se dio aplicacién a medidas que van
mucho mds alld de una reparacién integral de las victimas; se otorga una repara-
cién transformadora, generadora de capacidades para el acceso a educacién, salud,
vivienda, etc. de las victimas y la comunidad que sufrieron de dichos crimenes, en
bisqueda de una real satisfaccién y no repeticion de estos. Estas medidas les confie-
ren a las victimas capacidad para poder desarrollar su intelecto, su salud corporal y
mental y sus virtudes.

El caso antes referenciado es un ejemplo para que en Colombia también se aplique
la reparacién transformadora, bajo el marco de la justicia transicional, en desarrollo
de la Ley 1448 y el Decreto 4800 ambos de 2011. Este tipo de reparacién tendria los
siguientes elementos o componentes:

1. Construccién. Su finalidad es construir los derechos y el proyecto de vida de
las victimas o comunidades, incluye la devolucién y construccién de bienes
patrimoniales que fueron arrebatados por la violencia o de los cuales se
carecfa al momento de la victimizacién. Esta hace referencia a la creacién de
carreteras o vias principales, acueductos, colegios, vivienda y garantia de los
derechos por parte del Estado, las instituciones y terceros.
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2. Justicia social. Se encuentra enmarcada en dos principios de justicia, apoya-
dos en lo concebido por Rawls respecto a los “bienes sociales primarios”, en
los que todo ciudadano debe tener acceso a ciertos bienes bdsicos que son
necesarios para la subsistencia y la accién individual (conseguir sus objeti-
vos y llevar a cabo su plan de vida), y que dada su fundamental importancia
deben ser garantizados por el Estado, estos son educacién, salud y un nivel
de ingresos minimos. El segundo principio es la igualdad de oportunidades.
Seglin este principio, el Estado debe promover ademads del acceso igualitario
a bienes sociales primarios, acceso a la riqueza y a posiciones de poder en
la sociedad.

3. Rehabilitacién. Restablecimiento de las condiciones fisicas y psicosociales,
que incluye atencién médica y psicoldgica, y acceso a servicios juridicos y
sociales.

4. Retorno o reubicacién. Se edifica sobre la decisién de la victima de regresar
a su territorio o no hacerlo, en la que en todo caso el Estado debe garantizar
las mismas condiciones que existen en ciudades capitales de Colombia.

5. Generacion de capacidades. Garantia que debe otorgar el Estado como conse-
cuencia de los hechos que condujeron a la configuracién del conflicto. Las ca-
pacidades son vida, salud corporal, integridad corporal, sentidos, imaginacién
y pensamiento, emociones, razén practica, afiliacion, otras especies, capacidad
para jugar y control sobre el entorno de cada uno (Nussbaum, 2012).

Tal como se puede evidenciar, este tipo de reparacion se centra en la persona y no
simplemente en el dafio; se trata de que la victima disfrute de condiciones de vida
6ptimas, incluso mejores a las que tenia previamente a su victimizacion, toda vez
que se propone fortalecer la democracia, eliminando la pobreza que es lo que mas
estigmatiza la condicién de las victimas. En contraposicién a la reparacién integral
que no busca generar capacidades a las victimas para que construyan un nuevo
proyecto de vida ni eliminar las condiciones de pobreza que las estigmatizan.
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El Estado Colombiano en cumplimiento y desarrollo de la Ley 1448 de 2011,
asf como de su Decreto 4800 del mismo afio, tiene el deber de implementar y repa-
rar a sus victimas de manera transformadora, conciente de la particularidad del
conflicto, en garantia de la proteccién de sus derechos fundamentales. El marco de
justicia transicional es la oportunidad para que a todas las victimas se les generen
capacidades para su desarrollo y no contintden sumidas en la pobreza y no crezcan
odios ni se fortalezcan alternativas que no estén encaminadas al establecimiento de
la paz como deber dentro del Estado Social y Democrético de Derecho.
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