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INTRODUCCION

El conflicto armado en Colombia ha originado una serie acciones violentas en
contra de la poblacion civil y los grupos minoritarios histéricamente
discriminados entre los que se destacan las personas LGBTI. Los hechos dan
cuenta de multiples actos de violencia y discriminacion a quienes por razon de
su identidad frente al sexo, han asumido orientaciones diferentes a las de los
heterosexuales, consideradas —normalesll, frente a las —anormalesll en
cabeza de algunos estudiosos del comportamiento humano, e incluso

tendencias religiosas.

Por tales motivos, la Ley 1448 de 2011 o Ley de Victima y de Restitucién de
Tierras presenta un enfoque diferencial que no solo incluye las particularidades
definidas en el marco del conflicto a este grupo poblacional sino que ademas
posibilita a las victimas LGBTI, a acceder a los distintos mecanismos de

asistencia, atencion y reparacion enmarcadas en la mencionada.

De igual y como lo plantea el profesor Salgado: La Constitucibn moderna, vista
desde una perspectiva de andlisis de naturaleza universal, configura en si
misma los lineamientos dogmaticos en los que descansan una multiplicidad de
valores, principios y derechos, los cuales han de servir como criterios de
orientacidn necesarios para la conformacion de cualquier Estado democratico
moderno. Naturalmente, esto no se refiere a un concepto de dogma como un
sistema de caracter cerrado e inmutable, sino a una sistematizacion integrada
de caracter abierta y progresista de elementos fundamentales y esenciales que
son el soporte y razén misma de ser del Estado. La Constitucion colombiana de
1.991, inspirada en un Estado Social y Democratico de derecho, no es la
excepcion; en efecto, en su articulo 4° deja plasmado un sistema de

alternativas filoséficas y de conceptos de derecho?.

Es asi que el propésito de esta investigacibn busca determinar el
reconocimiento y la legitimidad enmarcados en el enfoque diferencial de la Ley

1448 o Ley de Victimas y Restitucion de tierras a las victimas LGBTI en

! Salgado Gonzélez, Alvaro (2017). Constitucién y Derechos Humanos. Revista Juridica Mario Alario D Filippo,
IX (18), pag 21-30.



concordancia con los postulados del derecho internacional, con la tarea de
identificar su importancia e incidencia en el contexto actual colombiano. Eso,
reconociendo la tarea del Estado en reparar a las victimas del conflicto y

garantizar la no repeticion de los hechos.

Por esto, esta investigacion no solo reconoce los alcances juridicos de este
enfoque, sino que ademas aborda las distintas medidas asistenciales y de
reparacion consagradas en la ley que buscan reparar integralmente a las
victimas del conflicto desde el 1 de enero 1985 y las compara con los

postulados del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en materia de



reparacion, garantia de no vulneracién y reconocimiento de los derechos de

este grupo poblacional histéricamente discriminado y violentado.

De otra parte, el presente documento rescata el concepto de victimas y expone
de manera clara las singularidades de las victimas LGBTI en el marco del
conflicto; aspecto que esclarece el nivel de inclusion de la Ley 1448 de 2011 y
establece una comparacion analitica con las recomendaciones internacionales
en tal sentido. De igual manera, se introducen aspectos esenciales para
comprender e identificar las herramientas juridicas que ofrece el enfoque
diferencial de la Ley 1448 de 2011 y analizar su contexto en el marco de un

posible post-conflicto.



1. VICTIMAS LGBTI DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIANA

1.1. EL CONCEPTO Y LA NOCION DE VICTIMAS EN LA LEGISLACION
COLOMBIANA

En este aparte desarrollaremos el concepto de _victimas® en el marco del
derecho Internacional humanitario, en el del conflicto interno y por ende en el
derecho colombiano, puesto que resulta fundamental conocer su origen, su
desarrollo y su evolucion internacional. El concepto de victimas entré en uso
luego de la primera guerra mundial y ha venido posiciondndose no solo en
normas internas sino en politicas de Estado y de la sociedad civil que tienden a
buscar mejoras para situaciones de riesgo y exclusion. No obstante se
encuentran conceptos anteriores a la guerra, que no cumplian con requisitos
aptos para encuadrarse en el concepto de victima en sentido estricto, y tal

como esta consagrado bajo la concepcion del Estado Moderno.

Luego entonces, lo importante en el andlisis del origen y el contexto histérico
del concepto de victimas es precisamente el Estado Moderno, que solo
aparece luego de finalizada la segunda guerra mundial, y la declaracién

universal de los Derechos Humanos.

Asi se cred la necesidad de dividir el concepto de victimas en cinco fases
historicas: la primera que se caracteriza por existir —una confusion entre el

dafio ocasionado al ciudadano con aquel padecido por el Estado del cual es
originariol. Segun su origen, se relaciona al tratado de Paz de Wesfalia (1648),

en donde el Estado se rige como principal protagonista en relaciones
internacionales; con la ayuda del derecho consuetudinario nace un régimen de
responsabilidad extracontractual entre los Estados, de los que hubo grandes
avances a partir de la segunda mitad del siglo XIX, como consecuencia del

1Revisado el 28 de enero de 2015. Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-912-13, 03 de
Diciembre de 2013. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-250-12.htm
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recurso y el arbitraje internacional, de acuerdo a lo establecido por la Corte
Constitucional (2012).

Es de esa forma que el concepto de victima nace de la mano del derecho
internacional, como un compromiso que se generaba a cargo de un Estado
gue infringe una persona en particular, y ésta, siendo ciudadano de otra nacién
se encontraba amparada por el derecho legitimo a ser resarcido en virtud del

dano sufrido.

En este sentido, existen algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional
de Colombia que regala fragmentos de un pronunciamiento de la Justicia

Internacional en el caso de Mavrommatis caso Palestina;

Existe un principio elemental de derecho internacional que
autoriza al Estado a proteger a sus nacionales perjudicados por
actos contrarios al orden internacional cometidos por otro Estado,
del cual no han podido obtener satisfaccion por las vias
ordinarias. Al asumir la causa de uno de los suyos, poniendo en
marcha la proteccion diploméatica o la accién judicial internacional,
el Estado, a decir verdad, esta haciendo valer su propio derecho,
aguel de hacer respetar en la persona de su ciudadano, el

derecho internacional.

No resulta pertinente, desde este punto de vista, preguntarse si, al
origen del litigio, se encuentra un atentado contra un interés
privado, lo cual sucede en numerosos diferendos entre Estados. A
partir del momento en que un Estado asume la causa de uno de

sus nacionales ante una jurisdiccién internacional, ésta no conoce

como demandante, sino a aquél.2

2Revisado el 28 de enero de 2015. Colombia, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-250-
12, 03 de Diciembre de 2012. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-250-
12.htm
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La segunda fase en el desarrollo del concepto de victima, se origina a partir del
reconocimiento étnico; con la creacion de nuevos Estados europeos producto
de la diversidad étnica, se pactaron tratados internacionales orientados a
ofrecer reconocimiento y garantias a las minorias étnicas. Todo lo anterior en
contraposicion a los choques que se dieron entre las minorias étnicas y
mayorias politicas antes de la firma de acuerdos internacionales que las
reconocen y reclaman su defensa por parte de los suscribientes.

Asi, se crearon mecanismos internacionales con los propositos de proteger los
derechos de las minorias étnicas en el presupuesto de ser sujetos de especial
proteccién de los estados por ser vulnerables; esto se tradujo en la creacién de
un mecanismo internacional ante la ONU la cual permite una intervencion
cuando se ve amenazada la vida o la dignidad de grupos étnicos. En casos
mas conocidos, el tribunal determind que no se podia someter a un trato
discriminatorio a las minorias alemanas que habian sido educados entre

guerras.

La tercera fase, consagra el nacimiento del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos; su concepto, estrechamente ligado con el de victima. La
diferencia entre esta y la primera fase, se reconoce en que esta no se dedica a
proteger al individuo en tanto extranjero infringido por un Estado. Siendo el
Unico legitimado para reclamar el resarcimiento del dafio infringido al
ciudadano extranjero, el Estado del cual el afectado es nacional. Bajo esas
consideraciones, se cred un concepto de victima como fruto de los postulados
fundamentales de los Derechos Humanos. Asi, reconocieron como formas de

produccion a las victimas el respeto por los principios basicos como:

o La abolicion internacional de la esclavitud (Tratado de Londres de
1841)
o La suscripcion de tratados bilaterales entre los monarcas europeos

y el Imperio Otomano, encaminados a garantizar el disfrute de

10



determinados derechos a los extranjeros que habitaban en los
territorios de este ultimo

. El establecimiento de unos minimos en materia laboral, merced a

la creacidn de la Organizacion Internacional del Trabajo.3

Por todo esto, se ha venido reconociendo la personalidad juridica internacional
de individuo, como figura juridica con la que se garantiza la proteccion
internacional de los Derechos Humanos. Aspectos que determinan el
reconocimiento de una victima y sus necesidades en vista del derecho
internacional. Por consiguiente, la Corte Constitucional ha sintetizado las

garantias internacionales de las que se viene hablando de la siguiente manera:

o Reconocimiento de un derecho subjetivo a un individuo o
grupo de personas (vgr. mujeres, nifios, trabajadores
migrantes, etc.) en una norma convencional,

o Incorporacién de la disposicion internacional en los
respectivos derechos internos estatales;

o Invocacion, en caso de violacion, del derecho ante
instancias administrativas o judiciales nacionales;

o en caso de ausencia de una reparacion integral,
inexistencia o ineficacia de las vias internas, facultad para
acudir ante la respectiva instancia internacional de control

del cumplimiento del tratado.

Es decir, que es victima aquella persona que sin importar su nacionalidad,
haya sufrido un dafo en el disfrute de un derecho reconocido y legitimado en
un tratado internacional determinado; atribuible a una accion u omisién a un
Estado.

La cuarta fase en el desarrollo del concepto de victima, esta ligada a principios
jurisprudenciales de solidaridad, vulnerabilidad, exclusion vy tratamiento

especial a comunidades. Hasta este momento las fases anteriores son

S|bidem.
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originarias del desarrollo historico de las relaciones entre los Estados, es decir,

el concepto de victima es definido desde los tratados internacionales.

No obstante, en esta fase se materializa un cambio fundamental: el concepto
de victimas es creado en las Cortes Internacionales de Justicia y se determina

segun los postulados de la misma.

La Corte Constitucional colombiana, ha entendido esta fase y se expresa de la

siguiente forma:
Quiere ello significar que el concepto de victima manejado por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos puede o no
coincidir con aquel elaborado por el derecho interno de un
determinado Estado. De alli que, por ejemplo, puede suceder que
una persona sea considerada en términos de victima por la
legalidad internacional, més no por el derecho del Estado del cual
es ciudadano, o que, un determinado perjuicio resulte ser
resarcible en el orden internacional mas no en el interno o
viceversa. Asi mismo, la prueba de la calidad de victima, no se
determina segun los estandares exigidos por el derecho interno.
Tales desarmonias responden a la estructura misma del orden

juridico internacional y a la forma desestructurada como éste

histéricamente se ha venido construyendo.4

De igual forma, el Sistema Interamericano ha desarrollado un concepto de
victima del conflicto que nace del pacto de San José de Costa Rica, en donde

en su articulo 63. 1 sefiala:

Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad

conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que

YIbidem.

12



se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha
configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una

justa indemnizacion a la parte lesionada.®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, ha considerado
gue el compromiso de reparar previstas en el articulo 63. 1 de la Convencion
Americana es una obligacion del derecho internacional, el cual rige también
sus modalidades y beneficiarios. Es decir, si bien el concepto de victima
construido por el derecho internacional de los derechos humanos no coincide,
no significa que no se haya nutrido en estos, en término de principios

generales del derecho.

En esa misma via, se estimd que podian ser posibles victimas del conflicto
armado no solo a los afectados directos por las acciones u omisiones, sino que
por primera vez se extendio a los descendientes de las personas a las que se
habia victimizado. En ese sentido, podemos destacar el concepto emitido por

la Asamblea General de la ONU el 29 de noviembre de 1985:

1. Se entenderd por victimas las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de
acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los

Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder.

2. Podra considerarse "victima" a una persona, con arreglo a la
presente Declaracion, independientemente de que se identifique,
aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador e independientemente
de la relacion familiar entre el perpetrador y la victima. En la

expresion "victima" se incluye ademas, en su caso, a los familiares o

SRevisado el 23 de febrero de 2015, Pacto de San José de Costa Rica. Noviembre 22 de 1969.
Articulo 63 No. 1. http://www.oas.org/dil/esp/tratados _b-
32 convencion _americana_sobre derechos humanos.htm
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personas a cargo que tengan relacion inmediata con la victima
directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para

asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

3. Las disposiciones de la presente Declaracidon seran aplicables a
todas las personas sin distincion alguna, ya sea de raza, color, sexo,
edad, idioma, religion, nacionalidad, opinion politica o de otra indole,
creencias o practicas culturales, situacibn econdémica, nacimiento o

situacion familiar, origen étnico o social, o impedimento fisico.

Como resultado de la anterior declaracién de la ONU, se puntualiza que una
vez reconocida la categoria de victima, esta se convierte en titular de diversos
derechos; se mencionan entre otros a: 1). Acceso a la justicia y trato justo; 2).
Resarcimiento; 3). Indemnizacion; 4). Asistencia médica.

La quinta fase en la construccion del concepto de victimas del conflicto, ha sido
producto de un tratado que se dispone a acceder directamente a una instancia
internacional. El Consejo de Seguridad de la ONU (1991), mediante resolucion
687, establecié que en aras de apoyar a las victimas del conflicto en Kuwait-
Irak se facultaba a las personas naturales y juridicas que reclamaran ante el
organismo internacional a efecto de obtener una reparacion por los dafios

causados en desarrollo a la invasion iraqui sobre el territorio de Kuwait.

En este caso, lo que se resultd fue que las victimas fueron reparadas
individualmente por el Estado vulnerador sin intermediacion o intromision

directa del Estado del cual se eran nacionales.

La sexta fase en esta secuencia, proviene del derecho penal internacional. En
tal aspecto, la evolucion ha sido un poco diferente a la conocida en el derecho
internacional de los derechos humanos, por cuanto la discusion principal gira

en torno al reconocimiento de la calidad de la victima que ha guardado una

14



estrecha relacion con los debates que se presentan en los distintos procesos
internos acerca de los modelos acusatorios mas puros y los sistemas europeos

El estatuto de Roma de la Corte Internacional no define quién es victima, en el

texto de las Reglas de Procedimiento (art. 85) se dispone la siguiente mencion:

e Por el término victima se entiende toda persona fisica que ha sufrido un
dafio a causa de la comision de un crimen de competencia de la Corte.

e EIl término victima también comprende a toda organizacion o institucion
cuyos bienes se encuentren consagrados a la religion, la ensefianza, las
artes, las ciencias o la caridad, un monumento histérico, un hospital o
cualquier otro lugar empleado para fines humanitarios que haya sufrido

un perjuicio directo.

De estos apartes se desglosa la eliminacion de la categoria que era utilizada
en las fases anteriores tendientes a diferenciar entre victimas directas e
indirectas. Es importante sefialar que del estatuto de Roma las personas
juridicas como posibles victimas de un conflicto han sido erradicadas; aspecto
gue se encuentra supeditada a los bienes de la organizacion institucional que
no se encuentren consagrados a la religion, la ensefianza, las artes, las
ciencias o la caridad, un monumento histérico, un hospital o cualquier otro

lugar utilizado para fines humanitarios que haya sufrido un perjuicio directo.

Con el propésito de cerrar el interesante debate en torno a los derechos de las
victimas, se puede concluir que el concepto de victima seguira en
construccion; sin embargo la importancia de destacar el concepto que recoge
la ley 1448 de 2011, o Ley de Victima y Restitucion de Tierras, tiene un
aspecto ineludible a analizar. El articulo 1 de la legislacion colombiana hace
unos tientos del objeto de la presente ley; de acuerdo con las disposiciones
legales del articulo citado, el objeto que se encausan consiste en establecer
medidas judiciales, administrativas, sociales y econdmicas (individuales y

colectivas) en beneficio de las victimas. De modo entonces, que se reconozca

15



la calidad de victima y se dignifique a través de la materializaciébn de sus
derechos constitucionales.

Asi pues, constituye un objetivo de la presente ley la integracion u construccion
del concepto de victimas, a fin de reconocer sobre estas, un conjunto de
garantias que se desarrollan de cara un posible posconflicto. En ese sentido, la
primera insinuacion que se hace el ordenamiento juridico colombiano es el de
construir un concepto de victima del conflicto, sin embargo aun no se
establece. En articulos posteriores define el Congreso nacional a través de

este documento que sefiala que:

Se consideran victimas, para los efectos de esta ley, aquellas
personas que individual o colectivamente hayan sufrido un dafio
por hechos ocurridos a partir del 1° de enero de 1985, como
consecuencia de infracciones al Derecho Internacional
Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas

internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del

conflicto armado interno.6

Hasta aqui el concepto de victimas en la legislacion colombiana nos permite
identificar dos asuntos fundamentales:

1). La existencia de un limite temporal para que se reconozca la existencia de
una victima.

2). La naturaleza de los crimenes de los cuales deben ser afectadas las
personas que sean amparadas por la ley 1448 de 2011. El articulo supedita el
hecho de ser una victima conforme a esa Ley, si ocurre como consecuencia de
infracciones del derecho internacional humanitario o violaciones graves o
manifiestas en la norma internacional con ocasion del conflicto armado

colombiano.

6 Revisado el 23 de febrero de 2015. Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1448 de 2011
Art. 3. 10 de junio de 2011.
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2011/11448de2011.htm
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Por dltimo, sefalar que ademas de la persona sobre la que recae violaciones,
la denominacion de victima se extiende al grupo familiar con algunas
consideraciones. Estas consideraciones se originan en la concurrencia de dos
requisitos que se contemplan en la normatividad: 1). Que la persona que sufrid
las violaciones haya muerto o desaparecido: y 2). Que sea compafiero (a)

permanente, parejas del mismo sexo y familiar en primer grado consanguineo.

También son victimas el conyuge, compafiero o comparfera
permanente, parejas del mismo sexo y familiar en primer grado de
consanguinidad, primero civil de la victima directa, cuando a esta
se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida. A falta de

estas, lo seran los que se encuentren en el segundo grado de

consanguinidad ascendente. !

En Colombia, por fuera de la legislacion, tenemos algunos pronunciamientos
de la Corte Constitucional que son de enorme importancia para el abordaje
profesional; la jurisprudencia de este maximo 6rgano de control ha definido el

derrotero de esta figura en Colombia.

Segun la sentencia C-370 de 2006 examina la constitucionalidad de algunos
articulos de la Ley 975 de 2005 en los cuales los demandantes acusaban a
estas disposiciones de fijar una definicion restrictiva y excluyente de victima,
gue linea seguida limitaba la titularidad del derecho a un recurso judicial
efectivo, de las medidas de rehabilitacion, satisfaccion y garantia de no

repeticion a las victimas.

La Corte Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos han entendido que son victimas o perjudicados, entre
otros, las victimas directas y sus familiares, sin distinguir, al

menos para reconocer su condicién de victimas del delito, el

Ibidem.
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grado de relacibn o parentesco. En este sentido la Corte

Interamericana ya ha sefialado lo siguiente:

Este Tribunal ha sefialado que el derecho de acceso a la justicia
no se agota con el trdmite de procesos internos, sino éste debe
ademas asegurar, en tiempo razonable, el derecho de las
presuntas victimas o sus familiares a que se haga todo lo

necesario para conocer la verdad de lo sucedido y para que se

sancione a los eventuales responsables.8

Se debe mencionar que los requisitos expuestos por la Ley 1448 de 2011 para
considerar a una persona victima fueron declarados exequibles por la Corte
Constitucional en distinta oportunidadg, sin embargo, en lo que respecta al
inciso 2° del articulo 3° de la Ley 1448 de 2011 fue declarado constitucional
—en el entendido que también son victimas aquellas personas que hubieren
sufrido un dafio, en los términos del inciso primero de dicho artl’culolllo, como

se sefala a continuacion:

La Corte encontr6 que las expresiones “en primer grado de
consanguinidad, primero civil” y “cuando a esta se le hubiere
dado muerte o estuviere desaparecida” no son contrarias a la
Constitucion, como lo sostuvo el demandante, por cuanto el
legislador esta facultado para incorporar en las leyes

definiciones de términos referidos por la Constitucion Politica,

8Revisada el 23 de febrero de 2015. Colombia, Corte Constitucional. Sentencia 370 de 2007.
Mayo 18 de 2007. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/c-370-06.htm

9 En sentencia C-250 del 2012 la Corte Constitucional determin6 que la fecha establecida como limite
temporal para acceder a las medidas de indole econémica resulta proporcional por, haber sido producto de
CONsSeNnso Y no una imposicién arbitraria, puesto porque datos estadisticos dan cuenta del incremento a
partir de esa fecha del nimero de victimas por violaciones de derechos humanos y derecho internacional
humanitario, y ser necesaria para garantizar la sostenibilidad fiscal de la Ley. Establece que el limite
impuesto no resulta desproporcionado para las demas victimas ya que pueden beneficiarse de las medidas
que no tienen caracter econémico como parte del conglomerado social.

10 Revisado el 28 de enero de 2015. Colombia, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-250-
12, 03 de Diciembre de 2012. http://www.corteconstitucional.qgov.co/relatoria/2012/C-250-12.htm
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siempre que al hacerlo no desvirtie la esencia de tales
instituciones, ni las razones por las cuales ellas han sido
relievadas por el texto superior. Teniendo en cuenta que la
definicion de victimas de la cual hacen parte los segmentos
normativos acusados respeta esos parametros, la Corte
encuentra que el legislador no hizo cosa distinta a ejercer
legitimamente esa facultad.

Asi mismo, teniendo en cuenta que al comparar la hipotesis
regulada por el inciso 2° parcialmente demandado con la regla
contenida en el inciso 1° inmediatamente anterior, se encontrd
gue se trata de una misma situacion factica a la cual se da un
trato igualmente equivalente, aunque a través de distintos
mecanismos, proporcionales a las circunstancias de cada caso,
la Corte concluy6 que las exigencias contenidas en los textos
demandados resultan razonables, por lo que no se vulnera el

derecho a la igualdad.

Sin embargo, ante la posibilidad de que llegare a entenderse
que soOlo a través de la regla contenida en el inciso 2° del
articulo 3° podrian los familiares de las personas directamente
lesionadas ser reconocidas como victimas, la Corte
condicionard la exequibilidad de las expresiones demandadas,
a que se entienda que son victimas todas aquellas personas
gue hubieren sufrido dafio como consecuencia de los hechos

victimizantes en los términos del inciso 1°, segun lo explicado

en la consideracion 3.1 de esta providencia.11

1 bidem
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1.2 VICTIMAS LGBTI' Y ENFOQUE DIFERENCIAL EN LA LEY 1448 DE 2011

El conflicto armado colombiano ha originado una serie de acontecimientos que
han permeado a distintos sectores de la sociedad en los que se destacan las
mujeres y los menores de edad. Sin embargo, existe referencia de una serie de
hechos contra sectores de la sociedad histéricamente discriminados, entre los
gue se destacan los indigenas y las personas LGBTI. Este ultimo, con gran

afectacion y vulneracion de derechos.

Los distintos hechos registrados hacia esta poblacion, impulsaron la creacion
de un enfoque diferencial en la Ley 1448 de 2011, ampliamente conocida como
la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras. Esta Ley ha establecido una serie
de mecanismos y acciones para lograr resarcir las distintas acciones delictivas
contra personas LGBTI. Desde luego, todo sobre la base de relatos y
denuncias que dieron cuenta las distintas formas de violencia que se
practicaron en el marco del conflicto y que permitieron al Estado conocer y
abordar el tema de victimas LGBTI desde una mirada diferencial.

Estas conductas se relacionan con el abuso sexual, la tortura, el
degollamiento, mofas y un sin nUmero de practicas violentas que obligaron a
muchas de las personas LGBTI a huir de sus lugares de residencias y
desplazarse a zonas de poca influencia de estos grupos ilegales. Pero estos
no han sido los Unicos casos registrados por la Unidad Nacional de Victimas;
muchas de estas personas también fueron sometidas a la prostitucion,
extorsion y al microtrafico por parte de los grupos armados siendo obligadas —
incluso- a participar de las acciones delictivas. Todo, bajo la presion de la

amenaza.

Es por tal razdn que la Ley 1448 o Ley de victimas y Restitucion de Tierras,
reconoce las particularidades que permearon a esta poblacion y recoge en su
articulo 13 el enfoque diferencial que transversa medidas asistenciales que
posibilitan reparar y abordar de manera integral a las victimas enmarcadas

dentro de la categoria LGBTI.
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e ElI principio de enfoque diferencial reconoce que hay
poblaciones con caracteristicas particulares en razon de su
edad, género, orientacibn sexual y situacion de
discapacidad. Por tal razéon, las medidas de ayuda
humanitaria, atencion, asistencia y reparacion integral que
se establecen en la presente ley, contardn con dicho
enfoque.

e El Estado ofrecera especiales garantias y medidas de
proteccion a los grupos expuestos a mayor riesgo de las
violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente
Ley tales como mujeres, jovenes, nifios y nifias, adultos
mayores, personas en situacion de discapacidad,
campesinos, lideres sociales, miembros de organizaciones
sindicales, defensores de Derechos Humanos y victimas

de desplazamiento forzado.

e Para el efecto, en la ejecucion y adopcion por parte del
Gobierno Nacional de politicas de asistencia y reparacion
en desarrollo de la presente ley, deberdn adoptarse
criterios diferenciales que respondan a las particularidades
y grado de vulnerabilidad de cada uno de estos grupos
poblacionales

e Igualmente, el Estado realizara esfuerzos encaminados a
que las medidas de atencion, asistencia y reparacion
contenidas en la presente ley, contribuyan a la eliminacion

de los esquemas de discriminacion y marginacion que

pudieron ser la causa de los hechos victimizantes12.

En ese sentido, el enfoque diferencial de la ley 1448 se consagra como la
herramienta propicia para reconocer, registrar, reparar y acompafiar a las
victimas con caracteristicas particulares afectadas por el conflicto. Es decir, que

estos grupos poblaciones entre los que se relacionan con la discriminacion

12) ey 1448 de 2011
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y violencia en razon de su edad, género, orientacion sexual y personas en
situacion de discapacidad tienen un trato especial en la Ley. Por consiguiente,
los nifios, las mujeres, los lideres sociales y las personas LGBTI tienen una
atencion prioritaria en razén a su condicibn enmarcada en los registros del

Registro Unico de Victimas.

El nimero de casos registrados en relacion a la poblaciéon LGBTI es de 1.462
casos, de los cuales 375 se ubican en el Caribe reportados hasta lo corrido del
mes de Noviembre de 2015. Esto, si se tiene en cuenta que el nimero total de
casos registrados suma alrededor de 7.522.448 de eventos ocurridos por el

conflicto armado en un lugar y un tiempo especifico representa el 23% del total

de los casosls.

Los departamentos de la regién Caribe que tienen registrados méas casos de
violencia contra la poblacion LGBTI en el marco del conflicto armado son
Coérdoba con 103, Bolivar con 86 y Magdalena con 5. Otros departamentos que
también registra casos pero con menor proporcién son Sucre con 3 casos Yy
San Andrés P. y S. con 1. Las acciones que mas registra la U.N.V contemplan
con 182 casos al desplazamiento como la forma de violencia mas ejecutada

durante el conflicto, seguido de las amenazas y panfletos con 38 casos y por

altimo los homicidios con 174

Desde luego, que los delitos tienen particularidades sociales, econémicas y
territoriales; la Region Caribe por su ubicacion geografica, su cultura tradicional
e idiosincrasia, posibilita la presencia de grupos al margen de la Ley, que a
pesar de los esfuerzos del Estado a través de su fuerza publica, ha logrado
sobrevivir y posicionar acciones delincuenciales contra la poblacion civil,
atentando contra la integridad humana y la ley que lo protege. Algunas de estas
acciones afectan directamente a la poblacion LGBTI, entre las que se

encuentran las amenazas a través de Panfletos firmados por bandas

13Unidad Nacional de Victimas, Registro Gnico de Victimas, Red Nacional de Informacién. Consultar en
www.unidadvictimas.gov.co

Y bid.
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criminales; violencia sexual por parte de los distintos actores dentro del

conflicto y castigos —ejemplaresll15.

Algunos de los casos —ejemplarizantesll consistian, asi como los sefala Caribe
Afirmativole, en la —correccion de conductasll a través peleas callejeras y
confrontaciones en ring de boxeo. Estas historias fueron contadas en el marco del
proceso de Justicia y Paz entre grupos paramilitares y el Estado. Todo lo anterior,

con relatos por parte de personas LGBTI quienes sefialaban como responsable de
muertes, torturas y desplazamiento forzado a estos grupos.

Algunos de estos hechos, son recogidos por Caribe Afirmativo en sus
investigaciones. La Corporaciéon logré obtener algunos testimonios que daban
cuenta de los actos delictivos y denigrantes que se desarrollaron en el marco
del conflicto, dentro de la investigacion se expone el siguiente relato:

Fue un espectaculo bastante fuerte. Ellos empezaron desde
temprano. Vendian cerveza, ahi habia de todo, comida, y
colocaron a las personas a boxear. Tu sabes que poner a boxear
unas personas que son gays, eso genera como mucha parodia
para todos; todo el mundo se reia, parecia el circo romano: ellos
boxeaban; los demas se reian. Entonces, alla a ellos les
colocaban como unas batolas [prenda de vestir femenina], sus
guantes, y hacian un espectaculo como si fueran mujeres que
estuvieran pegandose cachetadas. El boxeo de un hombre es a

golpes pero alld era dandose cachetadas. Entonces eso daba

cierta risa, producia emocion, la gente se refal’.

15Agresi()n por la transgresién a los principios heterosexuales y socialmente “normales” ampliamente
abordados en las investigaciones de la corporacidn Caribe Afirmativo.

16 Caribe Afirmativo es una corporacion que trabaja por los derechos de las personas LGBTI.
Estos relatos pueden ser investigados en su pagina web www.caribeafirmativo.lgbt

7 bid.
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Dentro de los relatos estan las evidencias de los mecanismos de control
ejercidos por los grupos armados; muchos de ellos se hallan presentados
desde una mirada generalizada del conflicto, por parte de las victimas.

Con el propésito de obtener una vision detallada de la realidad, se presenta el

siguiente relato, pretendiendo alcanzar mayor comprension:

Entonces fue cuando vino como una, una limpieza, que asi, que
unos decian que era la guerrilla, otros decian que era el Gobierno
y pues nunca se supo bien, lo Unico que yo sé es que mataron
muchos, que muchos gays murieron alla [...] en las fiestas cuando
iban mataban seis, cinco, eso llegaban y jtrun! Y eso era lo que

agarraban, y alla la que no corriera pues adiosito a la vida, porque

alla quedaba18

Otros de los castigos —ejemplarizantesll se enmarca en las burlas, mofas y
abuso sexual como forma de —escarmientoll por utilizar conductas
inapropiadas. Pero no es solo eso, algunos de estos atropellos estaban
cometidos con objetos o materiales dafiinos que en muchos casos terminaban
con la vida de miembros de esta comunidad. Todos estos casos fueron

presentados por las victimas en el marco del proceso de Justicia y Paz.

Para diversas organizaciones las victimas de estas acciones ilegales fueron
colectivas, pero con mas presion entre los —negros que mariqueabanlllg.
Producto de estas acciones, numerosas personas que se asumian como LGBTI
tuvieron que desplazarse hacia ciudades como Barranquilla y Bogota. Algunas
de estas comunidades se reconocieron blanco del Bloque Norte de las AUC

con dafios generales tales como las violaciones al derecho a la libre
personalidad y la libertad de expresion consagradas en nuestra Constitucion.

La cual en su articulo 13 es clara en sefalar las libertades de los seres

humanos a la hora de asumir su identificacién étnica, religiosa, opinién politica

18Ib|’dem
19 bidem
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o filosdfica, por su nacionalidad, etc. Pero también por su sexo. Nadie puede
ser discriminado, juzgado y violentado por asumirse con una orientacion sexual
distinta a la heterosexual; las personas con orientacion sexual LGBTI son
ampliamente amparadas por el Derecho Internacional Humanitario, Derecho

Internacional de los Derechos Humanos y la Constituciéon Politica de 1991.

Es asi como la Honorable Corte Constitucional, en atenciéon a la Carta Politica y
a los convenios ratificados por Colombia en materia de Derechos Humanos,
condiciond, a partir de las denuncias y los relatos que han surgido en medio del
conflicto, a que la reparacion y el perddn a las victimas por su orientacion
sexual hicieran presencia en la Ley de Victimas y Restitucion en Tierras. Es por
esto, que la ley establece un enfoque diferencial que reconoce las
particularidades del conflicto y su necesario lenguaje inclusivo, ademés de la
normativa legal que especifica y da proporciones juridicas para el abordaje del

tema.

Este enfoque recoge la necesidad de nombrar y resarcir a los grupos que
fueron violentados dentro del conflicto en razén de condiciones alejadas del
surgimiento del conflicto y que se desarrollaron en su interior, todas estas sobre
la base de amenazas, desapariciones y una serie de acciones ya mencionadas
gue describen la barbarie del conflicto y el camino para la reparacién y no

repeticion de lo hechos registrados.

1.3 EXCLUSION Y DISCRIMINACION EN EL CONFLICTO ARMADO

Es necesario iniciar este capitulo sefialando que Colombia es un pais que
histéricamente ha presentado una fuerte discriminacion, estigmatizacion,
exclusion, violencia e invisibilizaciébn hacias las personas que asumen una
opcion sexual diferente a la heterosexual debido a la falta de informacion o

percepcion errada sobre lo que es ser Gay, Lesbiana, Bisexual o Trans e

Intersex??. Aspectos que sirven para comprender y analizar los hechos que

20Aproximacic')n a la historia del movimiento LGBTI, L. Maza, 2014
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permearon la vida de muchas personas LGBTI que sufrieron por secuencia de
estas formas de discriminacion y exclusion en el marco del conflicto.

Un gran numero de los hechos que se dieron en el marco del conflicto armado
reflejan una serie de actos de exclusiéon y de discriminacion contra las
personas que se asumian Lesbiana, Gay, Bisexuales o Transexuales. Casos
gue, segun nos presenta la Unidad Nacional de Victimas van desde tortura
hasta sometimiento asesinato por parte de los grupos armados involucrados

dentro del conflicto por considerar a estas personas —anormalesll o alejadas

de la norma heteronormativa imperante21

Los actos de discriminacion y exclusion contra las personas LGBTI en el marco
del conflicto involucran no sélo, a grupos armados, sino a poblaciones
distintas; muchos de los relatos de las victimas LGBTI se enmarcan en
reconocer la discriminacion y exclusion de la que eran sometidas por parte de

la sociedad- y muchas veces- y sus familias?2. Aspectos arraigados a los

discursos y practicas homofébicas que se reproducen en nuestra sociedad
actual.

Y es que la discriminacion a la que son sometidas las victimas LGBTI en sus
derechos fundamentales, econdmicos, politicos, sociales y culturales esta
estrechamente ligada al imaginario social que concibe el discurso y la practica

homofébica como aspectos normales®°. Esto, por supuesto, conllevando a que

se le violenten los derechos de las personas que asumen una orientacion
sexual distinta a la heterosexual, dando como resultado los distintos actos
violencia y maltrato.

De esta manera se muestra cOmo los imaginarios y los prejuicios del contexto
llevaron a muchas personas LGBTI a desplazarse por la presion de los grupos

21Aniquilar la diferencia —Lesbianas, Gays, Bisexuales y Transgeneristas en el marco del
conflicto armado colombianoll informe del Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2015. 221bid

2|hidem
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armados contra su integridad y/o por la segregacidén o exclusion a la que eran
sometidas por parte de la sociedad o sus familias®*. Discursos y practicas

homofobicas que configuraron una ola de discriminacion y de violencia contra
guienes transgredieran las normas del sistema heterosexual.

Desde luego, son innumerables los elementos de discriminacion y exclusion
gue se dieron en contra de las personas LGBTI en el marco del conflicto
armado asi como lo sefiala el Centro Nacional de Memoria Histérica “Una
constante en los esfuerzos por describir los efectos del conflicto armado en
quienes se apartan de las normas de género y sexualidad es la dificultad para

ofrecer cifras, pues, en efecto, conseguir estas cifras enfrenta mdaltiples

obstaculos en distintos nivelesll.25

Muchos de los relatos encontrados en las investigaciones de Caribe Afirmativo
y Colombia Diversa® desglosan la revictimizacion de las victimas LGBTI.
Relatos que también sefialan la violencia marcada en las zonas rurales o los
pueblos alejados del casco urbano contra estas personas; en donde apartar,

oprimir y someter eran aspectos que se desarrollaban con el propésito de
excluir a las personas LGBTI

Estado de cosas que no solo determinan el grado de vulnerabilidad de los
derechos constitucionales de las victimas sino que ademas las encamina a una
revictimizacion. Es decir, victimas no solo por el hecho de vivir en carne propia
la confrontacion entre los distintos grupos armados dentro del conflicto sino
también por las acciones discriminatorias y excluyentes en su contra;

segregacion, maltrato y burlas®’. Demostraciones gue concluyen el alto grado

de vulnerabilidad de los derechos de las personas LGBTI en el marco del
conflicto y la necesidad de abordar la tematica desde una mirada profesional

24|nforme de derechos humanos, Colombia Diversa, 2015.

251hidem, Pag. 40

251 bidem, Organizaciones LGBTI

27En el informe de derechos humanos de 2014 de Caribe habla sobre las peleas de boxeos y reinados al

desnudo a los cuales eran sometidas las personas LGBTI por los grupos paramilitares en el marco del
conflicto.
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que atienda aspectos puntuales como la discriminacion y la exclusion en el
abordaje de la tematica de victimas.

Exclusién y discriminacion que obligaron al Estado no solo a crear un enfoque
diferencial sino también a desarrollar distintas acciones a nivel local y regional
para frenar los altos indices de violencia y de discriminacion contra las victimas
LGBTI; alguno de estos ejemplos fue la creacion de la politica publica LGBTI
desarrollada por Caribe Afirmativo en desarrollo del gobierno de Juan Carlos

Gossain®®. Politica gue no solo sienta una base de reconocimiento de

derechos de las personas LGBTI sino que ademas sienta un precedente en la

tarea de erradicar la discriminacion y la exclusién no solo en el marco del

conflicto sino también en los hogares bolivarenses?®.

1.4 LOS IMPACTOS DE LA LEY 1448 DE 2011 EN LAS VICTIMAS LGBTI

Desde su entrada en vigencia, la ley 1448 le dio un soporte juridico a las
victimas del conflicto armado; estos soportes, establecidos en la Constitucion y
ratificados por la ley, consisten en garantizar el derecho al acceso en tres
aspectos prioritarios: Educacién, Salud y Funerarias. Lo anterior con el pleno
amparo de las altas cortes, quienes han jugado un papel importante en la

proteccion, extension y garantia de los derechos de estos grupos violentados.

En lo que respecta a la educacion, la Ley 1448 establece importantes medidas
de acceso y permanencia para las victimas del conflicto. Estas medidas van
desde la gratuidad hasta la obligatoriedad. En cuanto a la salud, se establece
atencién inmediata en cabeza de las entidades territoriales, los cuales van
desde la promocidn, prevencion, tratamiento y rehabilitacion a las victimas. Por
ultimo, se estable un auxilio econdmico el cual consiste en cubrir la totalidad de
los gastos causados por el concepto de funeraria sin tener en cuenta aspectos

sociales y econémicos.

28 Gobernador del Departamento de Bolivar, durante el periodo 2011 — 2015.

29Esta politica publica LGBTI se puede encontrar en la pagina de Caribe Afirmativo
www.caribeafirmativo.org
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La ley es muy clara, en su apartado numero 13 estipula los mecanismos y
abordaje en el proceso de reconocimiento de la Ley desde un enfoque
diferencial. Esto es, que asi como su segundo apartado lo establece, estan
amparados bajo la garantia de no repeticion. Es decir, que su estructura no
solo es incluyente sino que ademas le permite a las victimas LGBTI tener

plena garantia de que los hechos victimizantes no se repetiran.

Ademas establece el acompafiamiento del Estado desde sus instituciones y los
programas desarrollados con el &nimo de reparar integralmente a las victimas
y no dejarlas sola durante el proceso. Por consiguiente, la ley busca desde las
miradas de las victimas LGBTI direccionar acciones que contribuyan a

garantizar de los derechos y el ejercicio pleno de la democracia de la misma.

Estos mecanismos de atencion y reparacion expuestos constituyen un avance
significativo no so6lo a la hora del Estado reconocer y resarcir los dafios
ocasionados por el conflicto sino que ademas sienta bases juridicas claras
para abordar el tema de las victimas LGBTI en el marco del conflicto armado
colombiano. Ley, igualmente define y proporciona herramientas juridicas para
la construccién de conceptos que permiten acompafiar a las victimas desde su

peculiaridad y sus relatos.

Este conflicto a parte de ir cargado de una serie de elementos que permiten
vislumbrar la violencia desarrollada en su interior, hay que recordar que las
victimas LGBTI tienen una connotacion Unica de prejuicio y estigmatizacion. Y
es por esto también que la busqueda del Estado Colombiano por la
participacion y proteccion de las personas LGBTI debe ser blindada de estos

esquemas sociales alejados del derecho y la constitucionalidad.

En esa misma via, la Ley también exhorta a funcionarios y servidores publicos
a alejarse de estos esquemas y trabajar apegados a la ley como herramienta
principal a la hora de abordar la tematica. Desde la institucionalidad hasta los
escenarios politicos y sociales, la Ley 1448, amparada en la Constitucién y en
las recomendaciones internacionales, busca dar un paso importante de

inclusion a las victimas ya expresamente violentadas en el conflicto.
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Particularmente las victimas LGBTI, quienes han sido violentados por su
orientacion sexual y que merecen atencion especial por parte del Estado; no
revictimizando sino procurando restablecer los derechos vulnerados y orientar
en la construccion de un escenario de tranquilidad y armonia. Todo en aras de
brindar garantias a las victimas de poder salir adelante y recuperar parte de

una vida cargada de violencia y discriminacion.

En ese sentido, se reitera que el trabajo juridico sobre victimas LGBTI en
cuanto a la atencion y reparacion debe desarrollarse bajo una estricta relacion
de respeto y libre de prejuicios. Sin ningun tipo de sefialamientos o accion que
conlleve a vulnerar la integridad de la victima. Todo principio de abordaje a la
victima LGBTI debe reconocer sus particularidades y trabajar de la mano con
la inclusién expuesta en la Ley para lograr resarcir los dafios ocasionados por
el conflicto armado colombiano que ha marcado la vida de muchas personas

gue se asumieron con una orientacién sexual diferente a la heterosexual.

Pero la Ley 1448 no solo se queda en el reconocimiento y la reparacién a la
victima, los alcances juridicos también tocan al conyugue o compafiero (a)
permanente de la victima, pareja del mismo sexo Yy los hijos o padres victima
registrada. Este mecanismo da la posibilidad a los familiares de las victimas de
poder ser resarcidas y acompafnadas por el Estado, una ruta necesaria para la
reparacion no solo a la persona singular afectada por el conflicto sino también
a sus familias. Una herramienta que ademas permite recuperar el tejido social
de las familias que sufrieron por los hechos desarrollados en el marco del

conflicto.

La ley de igual manera es clara en sefalar que cobija como victimas aquellas

personas que hayan sufrido dafios desde el lero de enero de 198530 como

consecuencia a infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de

30En sentencia C-250 del 2012 la Corte Constitucional determing que la fecha establecida como limite
temporal para acceder a las medidas de indole econémica resulta proporcional por, haber sido producto de
CONsSeNnso Y no una imposicion arbitraria, puesto porque datos estadisticos dan cuenta del incremento a
partir de esa fecha del nimero de victimas por violaciones de derechos humanos y derecho internacional
humanitario, y ser necesaria para garantizar la sostenibilidad fiscal de la Ley. Establece que el limite
impuesto no resulta desproporcionado para las demas victimas ya que pueden beneficiarse de las medidas
que no tienen caracter econémico como parte del conglomerado social.
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acciones violentas que hayan trasgredido la integridad y chocado con las
apuestas de los derechos internacionales enmarcados dentro de convenios

sobre derechos humanos.

Otro aspecto importante de la Ley 1448 en relacidn a las victimas y que toca de
manera directa a la poblacion LGBTI es la concerniente a la restitucion de
tierra. Para que una persona victima del conflicto pueda apelar a una restitucion
debié haber sido victima después del lero de enero de 1991. Es decir,
aquellas personas que fueron victima antes de las fechas ya sefialadas solo

tendran derecho a las reparaciones simbdlicas y los beneficios de no repeticion.

Por tal razon las personas que, sintieron violentados, maltratados o vulnerados
sus derechos o de sus familiares en razon de su orientacion sexual u otra
razon de caracter personal o étnico con ocasion del conflicto puede acceder a
los mecanismos de asistencia y reparacion expuestos en la Ley. Por
consiguiente, las personas LGBTI tienen una atencién especial al considerarse

violaciones de derechos humanos en el marco del conflicto armado.

Es importante de igual manera rescatar la participacion de las familias de las
victimas dentro del marco del conflicto. La Ley da la posibilidad a los familiares
de primer rango de reivindicar la memoria de sus allegados y acceder a la
reparacion. Estos mecanismos son ofrecidos a través de las instituciones del
Estado, alguna de las cuales se encaminan al esclarecimiento de hechos y a la

recepcion de relatos.

Estos mecanismos le dan la posibilidad a muchas parejas LGBTI acceder a la
reparacion y acompafamiento del Estado, procurando obtener reconocimiento
y exigiendo la no repeticion de los hechos. Las oficinas regionales de la
Procuraduria General de la Nacion, Defensoria del Pueblo o Personerias

Municipales estan encargadas de recibir las denuncias correspondientes.
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Es valido sefialar que el plazo para inscribirse en Registro Unico de Victimas
(RUV) es de 4 afios a partir de la expedicion de la Ley (2011) y si los hechos
fueron después de la Ley tendra 2 afios para inscribirse en el RUV. Lo que
guiere decir que las victimas tienen un lapso de tiempo para inscribirse y
acceder a los mecanismos de asistencia expuestos en la Ley 1448 de 2011.
Por eso, se hace necesario que al abordar un caso se deba tener en cuenta las
fechas estipuladas.

Las victimas LGBTI, se ajustan a la fecha y a los mecanismos, con el &nimo de
agilizar los procesos y otorgar los titulos especificos para la asistencia y
acompafamiento de la Ley. En esa medida, la poblacion LGBTI tiene un lugar
especial en la Ley por la violacion de sus derechos y la normativa internacional
gue la exige, logrando no solo reivindicar la memoria de las victimas sino
también sus luchas como sector y el respeto de las diferencias. Todo esto,
enmarcado en la Constitucion Politica y las normas del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, que es de obligatorio acatamiento por medio del
bloque de constitucionalidad (Art. 93 C.P.), que reconocen el respeto de los

derechos y las libertades democraticas de todos los ciudadanos.

2. LOS POSTULADOS DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS EN MATERIA DE VICTIMAS LGBTI

En paginas anteriores, abordamos la tematica referente a como ha sido la
evolucion del concepto de victima a nivel internacional, las distintas nociones
gue ha establecido el legislador Colombiano a lo largo de mas de una década y
el papel que han jugado los organismos interamericanos y la Corte
Constitucional en relacibn a esos pronunciamientos. Asimismo, el abordaje
diferencial que la ley 1448 de 2011 establece a las victimas LGBTI de conflicto
armado, la exclusion y discriminacion que padece este grupo poblacional en el

marco de conflicto y su impacto en la reivindicacion de sus derechos.
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2.1 RECONOCIMIENTO Y GARANTIAS DE NO VULNERACION DE LOS
DERECHOS

A continuacion analizaremos los distintos instrumentos juridicos internacionales
e interamericanos que consagran derechos, principios, valores u obligaciones
de los Estados en materia LGBTI; que constituye un referente importante para
las naciones democraticas en la construccion de escenarios de inclusion e
igualdad de sus ciudadanos. Por ende, las recomendaciones de los organismos
de derechos humanos a nivel internacional le dan un peso juridico
trascendental en el abordaje legal de las personas LGBTI victimas del conflicto

armado colombiano.

Estos mecanismos han originado la construccion de democracias con un
contenido en Derechos Humanos que dan lugar a la participaciéon de todos los
sectores sociales en la misma. Consagrando Derechos que no son
parcializados, dado que son el resultado de escenarios de deliberacion y
consensos que han tenido como principal objetivo construir naciones de paz y
respeto como se enmarca en la Declaracion Universal de Derechos

Humanos:

e Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y que todos los derechos humanos son universales,
complementarios, individuales e independientes.

e Todas las personas tienen los mismos derechos y libertades sin
distincion alguna de raza, color, sexo, orientacion sexual,
identidad de género, idioma, religion, opinidbn politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

Declaracion Universal que es clara en ratificar la igualdad de condiciones para
todos los seres humanos en la tierra, donde se le debe respetar por cualquier
criterio de identificacion en el ejercicio pleno de sus libertades democraticas y

responsabilidad con el Estado.

33



Existen ademds otros importantes pronunciamientos a nivel global en materia
de derechos humanos de las personas LGBTI que acomparfian este acuerdo de
las Naciones Unidas, en los que se concluye y exhorta al Estado a enfrentar de
manera mas aguda en el tema de inclusion y cumplimiento de los derechos

humanos violentados a las personas LGBTI.
Algunas de las mas importantes se relacionan a continuacion:

Los principios de YOGYAKARTA de noviembre del 2006

Documento transcendental en el reconocimiento de los derechos a los LGBTI,
puesto que corrobora la universalidad, complementariedad, indivisibilidad e
interdependencia de los derechos humanos, asimismo, establece la libertad e
igualdad en derechos para todas las personas independientemente de su
orientacion sexual e identidad de género, esenciales para la dignidad y la
humanidad de toda persona y no deben ser motivo de discriminacion, exclusiéon

0 abuso. Entre ellos uno de sus principios mas importantes:

PRINCIPIO 2. LOS DERECHOS A LA IGUALDAD Y A LA NO DISCRIMINACION

Todas las personas tienen derecho al disfrute de todos los
derechos humanos, sin discriminacion por motivos de orientacion
sexual o identidad de género.

Todas las personas tienen derecho a ser iguales ante la ley y
tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley, ya sea
que el disfrute de otro derecho humano también esté afectado o
no. La ley prohibir4 toda discriminacion y garantizara a todas las
personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion.

La discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de
género incluye toda distincidn, exclusién, restriccion o preferencia
basada en la orientacion sexual o la identidad de género que
tenga por objeto o por resultado la anulacion o el menoscabo del

reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de
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los derechos humanos y las libertades fundamentales. La
discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de
género puede verse y por lo comun se ve agravada por la
discriminacion basada en otras causales, incluyendo el género,
raza, edad, religion, discapacidad, estado de salud y posicidén

econdmica.

El Derecho al Goce Universal de los Derechos Humanos, a la No
Discriminaciéon, y a la Personalidad Juridica: en los Principios 1 al 3 se
describe el principio de universalidad de los derechos humanos y el de su
aplicacion a todas las personas sin discriminacion, asi como el derecho de
toda persona a ser reconocida ante la ley. Ejemplo: * Las leyes que penalizan
la homosexualidad violan el derecho internacional de no discriminacion (fallo

del Comité de Derechos Humanos de la ONU).

Declaracion sobre Orientacion Sexual e identidad de Género de las

Naciones Unidas:

2. Reafirmamos que todas las personas tienen derecho al goce de
sus derechos humanos sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinion politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion, tal como lo establecen el articulo 2 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y el articulo 2 de los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, asi como el articulo 26 del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

3. Reafirmamos el principio de no discriminacion, que exige
gue los derechos humanos se apliquen por igual a todos los seres
humanos, independientemente de su orientacibn sexual o

identidad de géneros
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5. Estamos, asimismo, alarmados por la violencia, acoso,
discriminacion, exclusion, estigmatizacion y prejuicio que se
dirigen contra personas de todos los paises del mundo por causa
de su orientacién sexual o identidad de género, y porque estas
practicas socavan la integridad y dignidad de aquéllos sometidos

a tales abusos.

6. Condenamos las violaciones de derechos humanos basadas en
la orientacion sexual o la identidad de género donde quiera que
tengan lugar, en particular el uso de la pena de muerte sobre esta
base, las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, la
practica de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, el arresto o detencion arbitrarios y la denegacion de
derechos econdmicos, sociales y culturales, incluyendo el

derecho a la salud.

Otro de los mas importantes pronunciamientos en materia de proteccién de los
derechos humanos fue el logrado en El Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos estableciendo como compromiso el respeto por la vida y las
identidades sexuales y de género. En sus articulos 2, 3 y 16 El Pacto

Internacional de los Derechos Civiles y Politicos establece:

Art. 2. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna
de raza, color, sexo, idioma, religiébn, opinién politica, o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento

o cualquier otra condicion social.
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Art. 3: Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen
a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos
los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto.

Art. 16: Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al

reconocimiento de su personalidad juridica.

En el ambito interamericano la Convencion Americana de Derechos
Humanos, como instrumento principal del Sistema, expone mecanismos
juridicos para abordar desde el terreno Americano el tema de victimas por

orientacién sexual en medio del conflicto.
A continuacion los articulos mas preponderantes:

Articulo 1.1: Los Estados partes de esta convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
estd sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion

econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Articulo 2: Si en el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias

para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Articulo 24: Igualdad ante la ley: Todas las personas son iguales
ante la Ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion,

a igual proteccion de la Ley.
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Es importante resaltar el abordaje que los organismos interamericanos —
Comisién Interamericana (CIDH) y Corte interamericana de Derechos Humanos
(CortelDH)- han realizado a estos articulos anteriormente transcrito; dado que
para estos organismos muy a pesar de que el articulo 1.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos no hace mencién expresa del derecho que
tiene toda persona a decidir su orientacion sexual e identidad de género, esta
se entiende contemplada en la expresion otra condicion social.

Esto lo detalla muy bien la CIDH en su Informe No. 81/13 del 5 de noviembre

de 2013, la cual establece:

(...) Basadndose en la interpretacion evolutiva de los tratados
como —instrumentos vivosll, cuya interpretacion tiene que

acompafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida
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actuales™~, en estandares internacionales, en la jurisprudencia de

la Corte Europea de Derechos Humanos y en el derecho
comparado, la CIDH ya establecié que la orientacion sexual es
una categoria sospechosa de discriminacion bajo los criterios de
no discriminacion contenidos en el articulo 1.1 de la Convencion
Americana, y en tanto, toda distincion basada en la misma debe

ser examinada bajo un examen de escrutinio estricto>2.

Asimismo, la Corte Interamericana ha indicado que la expresion
—cualquier otra condiciéon sociall del articulo 1.1. de Ia
Convencién debe ser interpretada en la perspectiva de la opcién

mas favorable a la persona y de la evolucion de los derechos

fundamentales en el derecho internacional contemporéneo33.

31Corte IDH. Caso Karen Atala Riffo e hijas Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 83; Corte IDH. El Derecho a la Informacidn sobre la Asistencia Consular en el
Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No.
16, parr. 114; Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripdn Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 106;Corte Europea de Derechos Humanos, CasoTyrer v. Reino
Unido, Aplicacion No.5856/72, Sentencia de 25 de abril de 1978, parr. 31.

32CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Karen Atala e Hijas, 17 de
septiembre de 2010, parrs. 90-95.

33Corte IDH. Caso Karen AtalaRiffo e hijas Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 85; Corte IDH. El Derecho a la Informacidn sobre la Asistencia Consular en el
Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No.
16, parr. 115.
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De igual forma, la Corte Interamericana determiné en su mas reciente
sentencia en materia LGBTI (caso Karen AtalaRiffo e hijas contra Chile), que:

[...] la orientacion sexual y la identidad de género de
las personas son categorias protegidas por la
Convencion. Por ello esta proscrita por la Convencion
cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada
en la orientacibn sexual de la persona. En
consecuencia, ninguna norma, decision o préactica de
derecho interno, sea por parte de autoridades estatales
0 por particulares, pueden disminuir o restringir, de
modo alguno, los derechos de una persona a partir de
su orientacion sexual. [...]

Un derecho que le ha sido reconocido a las personas
no puede ser negado o restringido a nadie y bajo
ninguna circunstancia con base en su orientacion
sexual. Ello violaria el articulo 1.1. de la Convencién
Americana. El instrumento interamericano proscribe la
discriminacion, en general, incluyendo en ello
categorias como las de la orientacion sexual la que no
puede servir de sustento para negar 0 restringir

ninguno de los derechos establecidos en la

Convencién34.

Sin embargo, la CortelDH a la hora de abordar la definicibn de orientacion
sexual (categoria que engloba la heterosexualidad, homosexualidad y
bisexualidad) hace la salvedad que no se trata de imponer limites a este

derecho de las personas, sino de exponer algunos conceptos universales®. Es

34Corte IDH. Caso Karen AtalaRiffo e hijas Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239, parrs. 91y 93.

35Cristina Figueiredo Terezo. Derechos Humanos y Diversidad Sexual en el Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos. Universidad Federal de Para.
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asi, que este organismo interamericano adopta como orientacion sexual el

concepto que establecen los Principios de Yogyakarta que la define como:

La capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion
emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente
al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi como

la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas

personas ™.

Es importante resaltar que la orientacion sexual de toda persona debe estar
libre de toda interferencia por parte de otra persona o por el ejercicio del poder

publico que quebrante la voluntad propia.

En lo que tiene que ver con el concepto de Identidad de Género, al igual que el
de orientacion sexual, la definicidbn que aplica o adopta la Corte Interamericana
es la consagrada en los Principios de Yogyakarta, entendiendo por ella:

La experiencia interna e individual del género de cada persona,
gue puede o no corresponder al sexo atribuido en el nacimiento,
incluyendo la percepcién del cuerpo (que implica, por libre
eleccion, la modificacion de la apariencia o la funcién corporal por
medios médicos, quirdrgicos u otros) y otras expresiones de

género, inclusive el atuendo, la forma de hablar y actitudes

asignadas culturalmente al sexo opuesto.37

Para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos la orientacion sexual,
al igual que a identidad de género, es una caracteristica particular inherente a
la persona, siendo inmutables en el sentido de que el individuo no puede

36Organizaci(’)n de las Naciones Unidas. Principios de Yogyakarta, 2006.

37Organizacién de las Naciones Unidas. Principios de Yogyakarta, 2006.
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separarse de ella sin riesgo de sacrificar su identidad32. Es decir, obligar a un

sujeto a renunciar a su orientacion sexual o identidad de género se configura
como una violacién a su dignidad.

Otros importantes aportes se consagran en las resoluciones que desde el afio
2008 ha expedido el Organismo de Estados Americanos (OEA). Alguna de las
cuales manifiestan exigibilidad y compromiso por los actos de discriminacion y
violencia contra las personas LGBTI en el mundo. De igual manera, alertar
sobre las medidas que pueden utilizarse para lograr una mayor inclusion dentro
los Estados. A continuacién, algunas de sus mas destacas resoluciones en
materia LGBTI:

Resoluciones del Organismo de Estados Americanos (OEA):
AG/RES.2435 (XXX-VII-O/08)

RESUELVE:

1. Manifestar preocupacion por los actos de violencia y las violaciones de
derechos humanos relacionadas, cometidos contra individuos a causa
de su orientacion sexual e identidad de género.

2. Encargar a la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos (CAJP) que
incluya en su agenda, antes del trigésimo noveno periodo ordinario de
sesiones de la Asamblea General, el tema —Derechos humanos,

orientacion sexual e identidad de géneroll.

AG/RES.2600 (XL-0/10)
RESUELVE:

1. Condenar los actos de violencia y las violaciones de derechos humanos

contra personas a causa de su orientacidén sexual e identidad de género,

38Cristina Figueiredo Terezo. Derechos Humanos y Diversidad Sexual en el Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos. Universidad Federal de Para.
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e instar a los Estados a investigar los mismos y asegurar que los
responsables enfrenten las consecuencias ante la justicia.

2. Alentar a los Estados a que tomen todas las medidas necesarias para
asegurar que no se cometan actos de violencia u otras violaciones de
derechos humanos contra personas a causa de su orientacién sexual e
identidad de género y asegurando el acceso a la justicia de las victimas
en condiciones de igualdad.

3. Alentar a los Estados Miembros a que consideren medios para combatir
la discriminacidon contra personas a causa de su orientacion sexual e
identidad de género.

4. Instar a los Estados a asegurar una proteccion adecuada de las y los
defensores de derechos humanos que trabajan en temas relacionados
con los actos de violencia, discriminacion y violaciones de los derechos
humanos contra personas a causa de su orientacién sexual e identidad

de género.

AG/RES. 2653 (XLI-O/11)

RESUELVE:

1. Condenar la discriminacién contra personas por motivos de orientacion
sexual e identidad de género, e instar a los Estados dentro de los
pardmetros de las instituciones juridicas de su ordenamiento interno, a
adoptar las medidas necesarias para prevenir, sancionar y erradicar
dicha discriminacion.

2. Condenar los actos de violencia y las violaciones de derechos humanos
contra personas a causa de su orientacion sexual e identidad de género,
e instar a los Estados a prevenirlos, investigarlos y asegurar a las
victimas la debida proteccién judicial en condiciones de igualdad y que
los responsables enfrenten las consecuencias ante la justicia

3. Alentar a los Estados Miembros a que, dentro de los parametros de las
instituciones juridicas de su ordenamiento interno, consideren la
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adopcidén de politicas publicas contra la discriminacion contra personas a
causa de orientacidon sexual e identidad de género.

4. Instar a los Estados para que aseguren una proteccion adecuada de las y
los defensores de derechos humanos que trabajan en temas
relacionados con los actos de violencia, discriminacion y violaciones de
los derechos humanos contra personas a causa de su orientacién sexual
e identidad de género.

5. Solicitar a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que
preste particular atencion a su plan de trabajo titulado —Derechos de las
personas LGBTII, y que prepare el informe hemisférico en la materia, de
conformidad con la préactica establecida por la propia CIDH e instar a los

Estados Miembros para que participen en el informe.

Sin desconocer la importancia de estas resoluciones, la Convencidn
Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia,
ratificada por Colombia el 09 de agosto de 2014, es el instrumento juridico,
posterior a la Convencion Americana, de mayor avanzada en materia LGBTI
dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos; puesto que en este
reciente tratado adoptado por la OEA, cuyo propoésito primordial es erradicar
toda forma discriminacion en las Américas, se establece claramente la
prohibicion de discriminacion por razén de orientacion sexual e identidad de

género.

Esta Convencion identifica varias formas de discriminacion como la indirecta, la
cual implica causar una desventaja a una persona que pertenece a un grupo

especifico, y la discriminacién multiple o agravada, donde se pretende anular o

limitar el goce o ejercicio de los derechos fundamentales.3°

De igual forma en su Articulo 5 la convencion compromete a los Estados Partes

a adoptar politicas especiales y acciones afirmativas para garantizar el goce

3 bidem
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o ejercicio de los derechos y libertades fundamentales de personas o grupos
gue sean sujetos de discriminacion o intolerancia con el objetivo de promover
condiciones equitativas de igualdad de oportunidades, inclusién y progreso
para estas personas 0 grupos. Aclarando que tales medidas o politicas no
seran consideradas discriminatorias ni incompatibles con el objeto o intencion

de esta Convencion?©. (Negrillas nuestras)

En relacién al derecho a la igualdad y no discriminacion que —constituye el eje
central y fundamental del Sistema Interamericano de Derechos Humanos™*, y
que genera —obligaciones erga omnes de proteccion que vinculan a todos los

|42

Estadosll™, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado

en distintas oportunidades. En lo que respecta al derecho a la igualdad,
estableciendo que:

[la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad
de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda
situacion que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes
no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es

admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos

gue no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza®S.

40Ib|’dem

41CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Karen Atala e Hijas, 17 de
septiembre de 2010, parr. 74; Corte IDH. Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 173.5.

42CIDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser. L/V/IL.
doc.68, 20 de enero de 2007; Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinidn
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, pérr. 173.5; CIDH, Demanda ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Karen Atala e Hijas, 17 de septiembre de 2010, parr. 74.

43Corte IDH. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la
Naturalizacion. Opinidn Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 55.
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Con respecto al concepto de discriminacion, la Corte adopta el del Comité de
los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, sosteniendo que constituye:

[...] toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se
basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen
nacional o social, la posicibn econOmica, el nacimiento o
cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o

ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y

libertades fundamentales de todas las personas44.

En concordancia con el alcance del principio de no discriminacion en el SIDH
es pertinente citar a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que
detallada de manera explicita lo desarrollado en este aspecto por la Corte IDH,

en la que se sefala que:

La Corte ha acudido a la diferenciacion entre clausulas autbnomas y
subordinadas de la Convencion Americana, estableciendo desde su
temprana jurisprudencia que el articulo 1.1 incorpora una prohibicion
de discriminacion en el ejercicio y aplicaciéon de los derechos
consagrados en el mismo instrumento, mientras que el articulo 24
prohibe dicha discriminacion en lo que respecta no so6lo a los

derechos establecidos en la Convencion, sino a —todas las leyes

gue apruebe el Estado y a su aplicacién45.

44 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opiniéon Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 92; Cuarto Informe de Progreso de la Relatoria sobre
Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio, OEA/Ser.L/V/1.117, Doc. 1 rev. 1, Informe
Anual CIDH 2002, 7 de marzo de 2003, parr. 87; CIDH, Informe de fondo No. 4/01, Caso 11.626, Maria Eugenia
Morales de Sierra (Guatemala), 19 de enero de 2001. Ver también: ONU, Comité de Derechos Humanos,
Observacion General 18, No discriminacion, 10/11/89, CCPR/C/37, parr. 7.

45Comisic’)n Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 81/13 del 4 de noviembre de 2013. Caso
12.743. Fondo Homero Flor Freire — Ecuador.
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Esta posicion la Corte Interamericana la reiter6 en el caso Apitz Barbera y otros

Vs. Venezuela, en los siguientes términos:

La diferencia entre los dos articulos radica en que la obligacion
general del articulo 1.1 se refiere al deber del Estado de respetar
y garantizar —sin discriminacionll los derechos contenidos en la
Convencion Americana, mientras que el articulo 24 protege el
derecho a la —igual proteccion de la ley. En otras palabras, si un
Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho
convencional, violaria el articulo 1.1, y el derecho sustantivo en
cuestion. Si por el contrario, la proteccibn se refiere a una
proteccion desigual de la ley interna, violaria el articulo 2446

Explica la CIDH que el derecho a la igualdad y no discriminacion pueden
evidenciar distintas concepciones que no son opuestas entre si, por ejemplo,
una es la relacionada con la prohibicién de diferencia de trato arbitraria —

entendiendo por diferencia de trato distincion, exclusion, restriccion o

a7

preferencia®™— y otra es la relacionada con la obligacion de crear

condiciones de igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente

excluidos 'y se encuentran en mayor riesgo de  ser

discriminados48.(NegriIIas nuestras)

Por lo tanto, el desarrollo de estos derechos generan obligaciones a los
Estados, quienes deben, de acuerdo a lo sefialado por la Corte Interamericana
en diversos casos contenciosos y opiniones consultivas, tener en consideracion

los siguientes enunciados:

46

Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela.

47Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General 18, No discriminacién, 10/11/89,
CCPR/C/37, pérr. 7; Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 92; Cuarto Informe de Progreso de la Relatoria sobre
Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio, OEA/Ser.L/V/I.117, Doc. 1 rev. 1, Informe Anual
CIDH 2002, 7 de marzo de 2003, parr. 87.

“8Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 81/13 del 4 de noviembre de 2013. Caso
12.743. Fondo Homero Flor Freire — Ecuador
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1. Abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o0 que
tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una
poblacion al momento de ejercer sus derechos.

2. Combatir las practicas discriminatorias en todos sus niveles, en

especial en los érganos publicosl|

3. Adoptar las medidas afirmativas necesarias para asegurar
una efectiva igualdad ante la ley de todas las personasll49.

(Negrillas nuestras).

2.2. DESARROLLOS JURISPRUDENCIALES EN MATERIA DE REPACION
INTEGRAL

De ahora en adelante abordaremos lo que en materia de reparacion integral a
las victimas instaura el Sistema Interamericano de Derechos Humanos a través
de tratados internacionales y su desarrollado por parte de los organismos
interamericanos, Corte y Comisién Interamericana (CorteIDH — CIDH), por
medio de resoluciones, opiniones consultivas y fallos proferidos; lo cual tiene
una evidente relevancia constitucional (i) de conformidad con el articulo 93
superior, por tratarse de tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen derechos humanos, prohiben su limitacion en los
estados de excepcion y prevalecen en el orden interno, (ii) por cuanto los
derechos constitucionales deben ser interpretados de conformidad con los
tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, y (iii) el caracter
prevalente de las normas de Derecho Internacional Humanitario y del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos, y los derechos fundamentales de la

poblacién50.

pidem

S0Corte Constitucional. Sentencia C - 715 del trece (13) de septiembre de dos mil doce (2012). M.P.: Luis
Ernesto Vargas Silva. Exp. D-8963.
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La asistencia, atencion y reparacion a las victimas del conflicto armado es de
fundamental importancia para el Derecho Internacional Humanitario y el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, es asi que encontramos como

principales instrumentos de proteccion los siguientes:

1. Declaracion Universal de Derechos Humanos —art.8-.

2. Declaracion Americana de Derechos del Hombre —art. 23-.

3. Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso del poder —arts.8 y 11-,

4. Informe Final sobre la impunidad de los autores de violaciones de los
derechos humanos.

5. Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra —art. 17-.

6. Resolucion 60/147 de Naciones Unidas

7. El Conjunto de Principios para la proteccion y la promociéon de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad o —principios
Joinetll —arts. 2, 3,4y 37-.

8. Convencion Americana de Derechos Humanos.

9. La Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, adoptada en el seno de
la Organizacion de Estados Americanos (OEA).

10.La Declaracion de San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas.

11.Convencion Sobre el Estatuto de los Refugiados de Naciones Unidas y
su Protocolo Adicional.

Es necesario resaltar, de los tratados, convenios e instrumentos juridicos
anteriormente transcritos, la Resolucion 67/147 de Naciones Unidas, que
consagra principios y directrices que deben seguir la personas victimas de
violaciones graves y manifiestas del derecho internacional humanitario al
momento de interponer recursos y por ende obtener reparaciones. Disponiendo
ademas que los Estados deben asegurar que su derecho interno sea
compatible con el derecho internacional, si no lo han planteado, los Estados se
aseguran, segun establece el Derecho Internacional, de que su derecho interno
sea ligado con sus obligaciones juridicas internacionales de la siguiente

manera.
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e b) Adoptando procedimientos legislativos y administrativos
apropiados y eficaces y otras medidas apropiadas que den un
acceso equitativo, efectivo y rapido a la justicia;

e c) Disponiendo para las victimas los recursos suficientes,
eficaces, rapidos y apropiados que se definen mas abajo, incluida
la reparacion;

e d) Asegurando que su derecho interno proporcione como minimo

el mismo grado de proteccion a las victimas que el que imponen

sus obligaciones internacionales.”!

Asimismo, el numeral 1° del articulo 63 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos que erige como derecho fundamental de las victimas de
delitos en general, de graves violaciones de los derechos humanos y del
desplazamiento forzado en especial, a obtener una reparacion integral, lo cual

se traduce en efectiva, rapida, adecuada y proporcional al dafio sufrido.

Estos Derechos han sido desarrollados en reiteradas oportunidades por la
Corte IDH, estableciendo que todas las victimas de vulneracibn masiva y
sistemética de sus derechos humanos, fundamentales, sociales, econémicos y
politicos, especialmente durante el conflicto armado, deben obtener una
reparacion adecuada al dafio sufrido, que se concretice mediante medidas

individuales tendientes a restituir, indemnizar y rehabilitar a la victima, asi como

medidas de satisfaccion de alcance general y garantias de no repeticién52.

51Revisado el 23 de febrero de 2015. New York, United State. Naciones Unidas, Asamblea General.
Diciembre 16 de 2005. Resolucién 67/147. Principios y directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/RemedyAndReparation.aspx

%2Corte I.D.H., Myrna Caso Mack Chang, Sentencia de 25 de noviembre de 2003, parrs. 236-237; Caso del
Caracazo, Reparaciones (articulo 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 29 de
agosto de 2002, Serie C N° 95, parr. 77-78;
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Lo anterior, implica que las reparaciones que el Estado destina para las
victimas del conflicto deben lograr la desaparicion de los efectos de las
violaciones cometidas a sus derechos humanos y fundamentales que las
condenaron a una situacion de debilidad manifiesta, de vulnerabilidad, de
desigualdad y de ausencia de las condiciones minimas que todo ser humano
debe tener para lograr una existencia digna y acorde con los postulados del
Estado Social y Democratico de Derecho.

En virtud de eso la reparacion debe en la mayor medida posible restablecer la
vida que llevaba la victima previo al dafio padecido o en su defecto garantizar
el goce de una vida digna. Atendiendo en los planos materiales e inmateriales
el dafo sufrido, para asi reconocer u ordenar una medida de reparacion que no
implique enriquecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus herederos.
Aclarando que la reparacion no siempre es monetaria, sino que puede consistir
en la restitucién de los derechos de las victimas, programas de rehabilitacion y

medidas simbdlicas, como disculpas oficiales, monumentos y ceremonias

conmemorativa553.

Se debe comprender que la reparacion del dafio tiene una doble dimension: 1)

como obligacion del Estado derivada de su responsabilidad internacional 2)

como derecho fundamental de las victima554.

Asi vemos que las trasgresiones manifiestas a las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario, radican en cabeza del Estado, por mandado de la Corte
Interamericana, el deber de reparacién; para quien mas alla del ordenamiento
juridico establecido en cada pais, el Estado juega un papel principal de
responsabilidad y no secundario a la hora de garantizar a la victimas un acceso

efectivo y en condiciones de igualdad, a medidas de reparacion integral,

530NU. Informe presentado por el Secretario General a solicitud del Consejo de Seguridad. “El Estado
de Derecho y la Justicia de Transicion en las Sociedades que sufien o han sufiido conflictos”. Parr. 22.

Y1 a reparacion integral en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
estandares aplicables al nuevo paradigma mexicano.
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acordes con los estandares internacionales en materia de derechos humanos.
Lo que significa que el acceso de las victimas a la reparacion no puede quedar

sujeto exclusivamente a la determinacion de responsabilidad criminal de los

victimarios, ni a la previa ejecucion de sus bienes personales, licitos o ilicitos®®.

En nuestro ordenamiento juridico el fundamento constitucional de la peticién de
reparacion del dafio por parte de la victima, fue precisado por parte de la Corte
Constitucional en sentencia del treinta (30) de octubre de dos mil catorce

(2014); en esa oportunidad establecio que tiene fundamento en:

i) el principio de dignidad humana que busca restablecer a las
victimas las condiciones anteriores al hecho ilicito, y en la
solidaridad como fundamento del Estado social de derecho (art.
19); ii) el fin esencial del Estado de hacer efectivos los principios y
derechos, como el deber de las autoridades publicas de proteger
la vida, honra y bienes de los residentes, y de garantizar la plena
efectividad de sus derechos (art. 2°); proteger a quienes por sus
condiciones econlmicas, fisicas 0 mentales se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta (art. 13); iii) el principio de
participacion e intervencion en las decisiones que los afectan
(arts. 1° y 29); iv) el deber de la Fiscalia General de proteger,
asistir, reparar integralmente y restablecer los derechos de las

victimas (art. 250, nums. 6y 7); y v) el derecho de acceso a la

administracion de justicia (art. 229)56, ademas de la normatividad
del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho

internacional humanitario (art. 93)57.

55Organizacic’m de los Estados Americanos — OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Lineamientos para una politica integral de reparaciones, 19 de febrero de 2008.

56 sentencias C-228 de 2002 y C-210 de 2007.

57 Corte Constitucional. Sentencia C-795 del treinta (30) de octubre de dos mil catorce (2014). M.P.
Jorge Ivan Palacio. Expediente D-10190
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Al respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado de
manera precisa cual debe ser el camino a seguir por parte de un Estado a la
hora de definir la politica de reparacion a implementar en su territorio, en aras
de resarcir el estado de vulneracion en que se encuentran la victimas por
violaciones o amenazas a sus derechos humanos y fundamentales; debe
apuntar a reparar los dafos causados por la violencia, y en base a los
estandares del derecho internacional de los derechos humanos, disponer de
vias administrativas, agiles y de escaso costo, para el acceso a programas de
reparaciones economicas. Esto, sin perjuicio de las demas formas de
reparacion no materiales, reparaciones colectivas y de los programas y

servicios sociales que pudieran establecerse para la poblacion afectada

durante el conflicto58.
Continta diciendo la Comision Interamericana de Derechos Humanos:

Si el Estado desea implementar programas de reparacion
administrativa debe ser el resultado de un proceso abierto y
transparente de dialogo y consulta previa con la sociedad civil y
las instituciones del Estado involucradas, que legitime y garantice
la irreversibilidad, institucionalidad y le otorgue una vigencia
sostenida en el tiempo a dicha politica. Puesto que se necesita de
un compromiso de solidaridad social por parte de la sociedad con

las victimas del conflicto, el cual seria facilitado por un proceso de

consulta previa amplio y profund059.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido la obligacion de
reparar e indemnizar a las victimas de violaciones de los derechos reconocidos
en la Convencion Americana de Derechos Humanos, de conformidad con el

articulo 63.1 de la Convencion.®© Asimismo, que:

%8 hidem
59Ibl’dem

%0pe conformidad con el articulo 63.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos: “Cuando
decida que hubo violacidn de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte dispondra
que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello

52



() las reparaciones tienen que ser integrales y plenas, de tal
manera que en lo posible se garantice restitutio in integrum, esto
es, la restitucion de las victimas al estado anterior al hecho
vulneratorio, y que (ii) de no ser posible la restitucion integral y
plena, se deben adoptar medidas tales como indemnizaciones
compensatorias. Asi mismo, (iii) la CorteIDH ha determinado que
la reparacion debe ser justa y proporcional al dafio sufrido, (iv)
gue debe reparar tanto los dafios materiales como inmateriales,

(v) que la reparaciéon del dafio material incluye tanto el dafio
emergente como el lucro cesante, asi como medidas de
rehabilitacion, y (vi) que la reparacion debe tener un caracter tanto

individual como colectivo, este Ultimo referido a medidas

reparatorias de caracter simbolico®?.

Con relacion a las indemnizaciones, la Corte Interamericana ha determinado
que:
(@) la indemnizacion debe estar orientada a procurar la restitutio in
integrum de los dafios causados por el hecho violatorio de los
derechos humanos; (b) que en caso de imposibilidad de una
restitucion integra debe proceder el pago de una ‘justa

indemnizacién” que funja como compensacion de los daﬁos;62 (©)
gue la indemnizacion debe compensar tanto los dafios materiales

fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la
vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.”

®1Corte Constitucional. Sentencia C- 715 del trece (13) de septiembre de dos mil doce (2012). M.P.: Luis
Ernesto Vargas Silva. Exp. D-8963.

62En sentido ha dicho la Corte Interamericana: “27. La indemnizacion que se debe a las victimas o a sus
familiares en los términos del articulo 63.1 de la Convencion, debe estar orientada a procurar la
restitutio in integrum de los dafios causados por el hecho violatorio de los derechos humanos. El
desideratum es la restitucion total de la situacion lesionada, lo cual, lamentablemente, es a menudo
imposible, dada la naturaleza irreversible de los perjuicios ocasionados, tal como ocurre en el caso
presente. En esos supuestos, es procedente acordar el pago de una “justa indemnizacion” en términos lo
suficientemente amplios para compensar, en la medida de lo posible, la pérdida sufrida.”Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 17 de agosto de 1990, Caso Velasquez Rodriguez.
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como los morales;63 (d) que los perjuicios materiales incluyen

tanto el dafilo emergente como el lucro cesante;64 y que (e ) el

dafio moral —resulta principalmente de los efectos psiquicos que

han sufrido los familiaresll,65

d.66

cuya reparacion debe ajustarse a los

principios de equida

Reiterada es la jurisprudencia de la Corte IDH que ha destacado la conexién
intrinseca existente entre el derecho a la reparacion y el derecho a la verdad y a
la justicia, sefialando en reiteradas oportunidades que el derecho de las
victimas a conocer lo que sucedié,67a conocer los agentes de los hechos, a

68

conocer la ubicacion de los restos de sus familiares,”® asi como también el

derecho a la investigacion de los respectivos hechos y la sancion de los
responsables, hace parte integral de la reparacion de las victimas y constituye
un derecho que el Estado debe satisfacer a las victimas, a sus familiares y a la

sociedad como un todo.69

En lo que respecta a la Comisién Interamericana, en materia de reparacion

integral a las victimas del conflicto armado, ha insistido en que:

(i) las victimas de graves violaciones de los derechos humanos,
del derecho internacional humanitario o de crimenes de lesa
humanidad tienen derecho a ser reparadas de manera adecuada,

proporcional, integral y eficaz respecto del dafio sufrido; (ii) la

83\/er entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 14 de septiembre de 1996,
Caso ElI Amparo, Reparaciones; Sentencia de 19 de septiembre de 1996, Caso Neira Alegria y otros,
Reparaciones; Sentencia de 29 de enero de 1997, Caso Caballero Delgado y Santana, Reparaciones.

64Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 10 de septiembre de 1993, Caso Aloeboetoe
y otros, Reparaciones; Sentencia de 17 de agosto de 1990, Caso Velasquez Rodriguez; Sentencia de 21 de
julio de 1989, Caso Godinez Cruz, entre otras.

65 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 17 de agosto de 1990, Caso Velasquez
Rodriguez; Sentencia de 10 de septiembre de 1993, Caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones, entre otras.

6 Corte Constitucional. Sentencia C- 715 del trece (13) de septiembre de dos mil doce (2012). M.P.: Luis
Ernesto Vargas Silva. Exp. D-8963.

%7Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 10 de septiembre de 1993, Caso Aloeboetoe
y otros, Reparaciones; entre otras.

%85entencia de 3 de noviembre de 1997, Caso Castillo Paez; Sentencia de 29 de enero de 1997, Caso
Caballero Delgado y Santana. Reparaciones, entre otras.

69\er caso comunidad Moiwana vs. Suriname, Caso Castillo Paez, y Caso Velasquez Rodriguez, entre
otros.
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reparacion se concreta a través de la restitucion integra o plena,
pero también a través de la indemnizacion, de la rehabilitacion, de
la satisfaccion de alcance colectivo, y de la garantia de no
repeticion; (iii) la reparacion a las victimas por el dafio ocasionado
se refiere tanto a los dafios materiales como a los inmateriales,

(iv) la reparacion se concreta a través de medidas tanto
individuales como colectivas, y que (v) estas medidas se

encuentran encaminadas a restablecer a la victima en su dignidad

por el grave dafio ocasionado.’©

Por su parte la Honorable Corte Constitucional prolijamente ha desarrollado, a
través de sus sentencias, el derecho a la reparacion integral que tienen las
victimas de violaciones al derecho internacional humanitario y del derecho
internacional de los derechos humanos; estableciendo que en términos
generales tienen el derecho a la disponibilidad de un recurso efectivo y a ser
reparadas adecuadamente por los perjuicios sufrido; asi lo detallo en su debida
oportunidad mediante C-795 del treinta (30) de octubre de dos mil catorce
(2014):

"050bre estandares aceptables en materia de reparacion la Comision afirmé:

“Los estdndares aplicables establecen que las medidas de alcance individual deben ser suficientes,
efectivas, rdpidas y proporcionales a la gravedad del crimen y a la entidad del dafio sufrido y estar
destinadas a restablecer la situacion en que se encontraba la victima antes de verse afectada. Estas
medidas pueden consistir en el restablecimiento de derechos tales como el de la libertad personal, en el
caso de los detenidos o secuestrados; y el retorno al lugar de residencia, en el caso de los desplazados.
Asimismo, las victimas que han sido despojadas de sus tierras o propiedades por medio de la violencia
ejercida por los actores del conflicto armado tienen derecho a medidas de restitucion.

“45. En el caso de crimenes que, por sus caracteristicas, no admiten la restitutio in integrum los
responsables deben compensar a la victima o sus familiares por los perjuicios resultantes del crimen. El
Estado deberd esforzarse por resarcir a la victima cuando el responsable de la conducta ilicita no haya
podido o no haya querido cumplir sus obligaciones. Asimismo, la situacion de la victima puede requerir
de la adopcion de medidas de rehabilitacion tales como atencion médica y psicoldgica, servicios juridicos
y sociales de apoyo.

“46. Las garantias generales de satisfaccion requieren de medidas tendientes a remediar el agravio
padecido por victima, incluyendo la cesacidn de violaciones continuadas; la verificacion de los hechos
constitutivos de crimenes internacionales; la difusion publica y completa de los resultados de las
investigaciones destinadas a establecer la verdad de lo sucedido, sin generar riesgos innecesarios para la
seguridad de victimas y testigos; la busqueda de los restos de los muertos o desaparecidos; la emision de
declaraciones oficiales o de decisiones judiciales para restablecer la dignidad, la reputacién y los
derechos de las victimas y de las personas a ellas vinculadas; el reconocimiento publico de los sucesos y
de las responsabilidades; la recuperacion de la memoria de las victimas; y la ensefianza de la verdad
historica.”
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Finalmente, la sentencia C-180 de 20141 sefialé gue las victimas en

materia de reparacion tienen en términos generales dos derechos: i) la
disponibilidad de un recurso efectivo, impone al Estado distintas
obligaciones de procedimiento frente al ejercicio del derecho a la
reparacion como el respeto a la dignidad de las victimas, la garantia de
medios que les permita participar en el disefio y ejecucion de los
programas de reparaciones, y el deber de garantizar mecanismos
efectivos, adecuados y de facil acceso, a través de los cuales, sin
discriminacion alguna, puedan obtener una reparacion que atienda la
gravedad del dafio e incluya restitucién, indemnizacién, rehabilitacion,

satisfaccion y medidas para evitar la repeticion; y ii) el

"LEn esta decision se examin6 la constitucionalidad de los articulos 23 (incs. 4 y 5, parciales) y 24 de la
Ley 1592 de 2012 sobre reparacion integral (adiciona el art. 23A a la Ley 975 de 2005), concluyendo: “en
el contexto colombiano el derecho de las victimas de acceso a la administracion de justicia, y
especialmente a un recurso judicial efectivo, se vincula constitucionalmente a la posibilidad de que
mediante una decision del juez penal de conocimiento se dispongan las medidas de reparacién integral
que demanda. A juicio de la Corte, las expresiones “las cuales en ningin caso seran tasadas”, del inciso
cuarto y el apartado normativo “y remitira el expediente a la Unidad Administrativa Especial para la
Atencion y Reparacion Integral a las Victimas y/o a la Unidad Administrativa Especial de Gestién de
Restitucion de Tierras Despojadas para la inclusion de las victimas en los registros correspondientes
para acceder de manera preferente a los programas de reparacion integral y de restitucion de tierras de
que trata la Ley 1448 de 2011 a los que haya lugar™ del inciso quinto del articulo 23 y el inciso 2° del
articulo 24 de la Ley 1592 de 2012 son inconstitucionales porque impiden a la Sala del Tribunal Superior
del Distrito Judicial adoptar las medidas de reparacion relativas a la rehabilitacion, restitucion,
indemnizacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, a favor de las victimas, lo cual desconoce que en
virtud del articulo 2° de la Constitucion Politica, corresponde a las autoridades garantizar la efectividad de
los derechos de las victimas y en concordancia con ello y por mandato de los numerales 6° y 7° del
articulo 250 de la Constitucidn Politica, compete al juez penal de conocimiento adoptar de manera
concreta las medidas de reparacion integral dentro del respectivo proceso. Considera la Corte que no cabe
sustraer del proceso de justicia y paz la competencia para que el juez penal decida sobre la reparacion
integral de las victimas, pues ello implica desconocer el principio de juez natural consagrado en el articulo
29 de la Constitucién Nacional. Por consiguiente, el incidente de reparacién previsto en la Ley 975 de
2005 debe adelantarse hasta su culminacion por el juez de la causa, sin perjuicio de las competencias que
corresponden a la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién Integral a las Victimas y
a la Unidad Administrativa Especial de Gestidn de Restitucion de Tierras Despojadas, en el marco de los
programas de reparacion integral y de restitucion de tierras de que trata la Ley 1448 de 2011. Cabe

precisar que la decision de inexequibilidad adoptada se refiere a la hip6tesis en que la victima decida
solicitar la reparacion dentro del proceso penal, evento en el cual por virtud del principio de juez natural
corresponde al Tribunal de Justicia y Paz ordenar en cada caso en concreto las medidas de reparacion a
favor de las victimas, toda vez que las otras formas de reparacion que no surjan de un proceso penal
seguiran a cargo de las Unidades Administrativas Especiales de Atencion y Reparacion Integral a las
victimas y de Gestidn de Restitucion de Tierras Despojadas de acuerdo con las competencias sefialadas en
la Ley 1448 de 2011, pues cabe resaltar que esta decisién no modifica las funciones atribuidas por otras
disposiciones legales a la Unidad Administrativa Especial de Atencion y Reparacion Integral a las
victimas y a la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas en lo
concerniente a la ayuda humanitaria, atencion, asistencia y reparacion de las victimas.”
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derecho a ser reparadas adecuadamente por los perjuicios sufridos,
impone al Estado la obligacion de reparar a las victimas teniendo en
cuenta las distintas formas que se han mencionado de reparacion; el

deber de reparar sin perjuicio de que luego repita contra el autor de

72

la violacion'<; proceder a efectuarla sin establecer distinciones

injustificadas entre las victimas; y garantizar la ejecucion de las

decisiones judiciales que impongan medidas de reparacién73.

d74

En esa misma oportunidad ‘™ puso de presente cuales son los principios que

deben regir toda medida de reparacion, asi:

1. EI de integralidad, supone que las victimas sean sujetos de
reparaciones de diferente naturaleza, que respondan a los distintos tipos

de afectacion que hayan sufrido, lo cual implica que no son excluyentes

72 Conjunto de principios actualizados para la proteccion y la promocién de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad (2005). Principio 31: “Toda violacion de un derecho humano da
lugar a un derecho de la victima o sus derechohabientes a obtener reparacion, el cual implica el deber
del Estado de reparar y el derecho de dirigirse contra el autor.”

3 EJ articulo 75 del Estatuto de Roma, en cuanto a la reparacién de las victimas establece: “I. La Corte
establecerd principios aplicables a la reparacion, incluidas la restitucion, la indemnizacién y la
rehabilitacion, que ha de otorgarse a las victimas o a sus causahabientes. Sobre esta base, la Corte,
previa solicitud o de oficio en circunstancias excepcionales, podra determinar en su decision el alcance y
la magnitud de los dafios, pérdidas o perjuicios causados a las victimas o a sus causahabientes,
indicando los principios en que se funda. 2. La Corte podra dictar directamente una decision contra el
condenado en la que indique la reparacion adecuada que ha de otorgarse a las victimas, incluidas la
restitucion, la indemnizacion y la rehabilitacion. Cuando proceda, la Corte podra ordenar que la
indemnizacién otorgada a titulo de reparacion se pague por conducto del Fondo Fiduciario previsto en el
articulo 79. 3. La Corte, antes de tomar una decision con arreglo a este articulo, tendra en cuenta las
observaciones formuladas por el condenado, las victimas, otras personas o Estados que tengan un
interés, o las que se formulen en su nombre. 4. Al ejercer sus atribuciones de conformidad con el presente
articulo, la Corte, una vez que una persona sea declarada culpable de un crimen de su competencia,
podra determinar si, a fin de dar efecto a una decision que dicte de conformidad con este articulo, es
necesario solicitar medidas de conformidad con el parrafo 1 del articulo 93. 5. Los Estados Partes daran
efecto a la decision dictada con arreglo a este articulo como si las disposiciones del articulo 109 se
aplicaran al presente articulo. 6. Nada de lo dispuesto en el presente articulo podra interpretarse en
perjuicio de los derechos de las victimas con arreglo al derecho interno o el derecho internacional.”

74Corte Constitucional. Sentencia C-795 del treinta (30) de octubre de dos mil catorce (2014).

M.P. Jorge Ivan Palacio. Expediente D-10190
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ni exclusivas, pues cada una de ellas obedece a objetivos de reparacion
distintos e insustituibles .

2. El de proporcionalidad, implica que la reparacion a las victimas debe
estar en consonancia con la altura del impacto de las violaciones de los
derechos humanos. Una reparacion, debe tener en cuenta el
restablecimiento de los derechos de las victimas, la mejora de sus
condiciones de vida, asimismo, la investigacién y juzgamiento de los

autores de las conductas punibles, de lo contrario dicha medida perderia

su eficacia 'y sentido.%”

Asimismo, reafirma la posicion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el sentido de que el derecho a la reparacién se encuentra en una
relacion de conexidad e interdependencia con los derechos a la verdad y a la
justicia, es decir, no puede haber justicia sin verdad y reparacion o reparacion

sin justicia y verdad.

Con el fin de obtener la reparacion integral, en compensacion a la violacion o
amenaza a sus derechos humanos, las victimas individuales y colectivas
pueden seguir diferentes vias, de las cuales la mayoria de ordenamientos
juridicos prevén tanto la via judicial como la via administrativa. Que resaltan

diferencias significativas, comprendidas de la siguiente forma:

(i) la reparacién en sede judicial hace énfasis en el otorgamiento
de justicia a personas individualmente consideradas, examinando

caso por caso las violaciones. Estas vias se encuentran

SE| Instituto Interamericano de Derechos Humanos (Dialogos sobre la reparacién, Experiencias en el
sistema interamericano de derechos humanos, Tomo 2, 2008), indic6 que todas las medidas de reparacion
que se analizan de manera individual poseen, sin embargo, una dimension de integralidad, la cual se
compone de una integralidad interna, que supone que los criterios y la ejecucion de las medidas tienen
coherencia con el sentido y naturaleza de esta. Y una externa, entre las diferentes medidas, dado que el
significado que adquieren es interdependiente de su relacion.

"8 E| Instituto Interamericano de Derechos Humanos (Didlogos sobre la reparacién, Experiencias en el
sistema interamericano de derechos humanos, Tomo 2, 2008), respecto del principio de proporcionalidad
manifestd: “no todas las medidas de reparacion tienen la misma importancia para las victimas. Esta
jerarquia se hace evidente en el disefio de las medidas, dado que deberian responder a sus expectativas o
necesidades. Pero mas que en una sentencia o un acuerdo de solucién amistosa, es en el cumplimiento
donde dicha jerarquia se hace mas evidente.
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articuladas a la investigacion y la sancion de los responsables, la
verdad en cuanto al esclarecimiento del delito, y las medidas
reparatorias de restitucion, compensacion y rehabilitacion de la
victima. Propia de este tipo de reparacion judicial, es la busqueda
de la reparacion plena del dafio antijuridico causado a la victima.

i) Mientras que por otra parte, la reparacion por la via
administrativa se caracteriza en forma comparativa (i) por tratarse
de reparaciones de caracter masivo, (ii) por buscar una
reparacién, que si bien es integral, en cuanto comprende
diferentes componentes o medidas de reparacion, se guia
fundamentalmente por el principio de equidad, en razén a que por
esta via no resulta probable una reparacion plena del dafo, ya
que es dificil determinar con exactitud la dimensién, proporcion o
cuantia del dafio sufrido, y (iii) por ser una via expedita que facilita
el acceso de las victimas a la reparacion, por cuanto los procesos
son rapidos y economicos y mas flexibles en materia probatoria.
Ambas vias deben estar articuladas institucionalmente, deben
guiarse por el principio de complementariedad entre ellas, y

deben garantizar en su conjunto una reparacion integral,

adecuada y proporcional a las victimas”".

Los anteriores convenios, tratados, resoluciones y pronunciamientos de los
organismos interamericanos transcritos, nutren el contenido del debate y el
acompafamiento a las victimas LGBTI en el contexto del conflicto armado.
Puesto que expresan recomendaciones u obligaciones para la construccién de
una democracia incluyente e igualitaria, acorde con los postulados del Estado
Social y Democratico de Derecho, consagrado en nuestra Constitucion Politica
de 1991. Constituyen un aporte importante al abordaje del conflicto en materia
de victimas, especificamente en las victimas LGBTI; aquellas que en el marco

del conflicto armado le fueron vulnerados u amenazados sus derechos

" Corte Constitucional. Sentencia SU — 254 del veinticuatro (24) de abril de dos mil trece (2013).
Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva. Expedientes T-2.406.014 y acumulados
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humanos y fundamentales. Es por esto, que estas exigibilidades
internacionales son de suma importancia para recoger soportes, reparar
integralmente y reivindicar la memoria y los derechos de las victimas y sus

familias.

3. ASISTENCIA, ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS
LGBTI EN LA LEY 1448 DE 2011

En los anteriores capitulos hemos abordado el tema de victimas y la inclusiéon
del enfoque diferencial en la Ley 1448 de 2011 o Ley de Victimas y Restitucion
de Tierras. Sin embargo, en este enfatizaremos en las medidas de asistencia,
atencion y reparacion expuestas en la mencionada Ley y que aplica para las
victimas LGBTI. Acciones encaminadas a reparar y acompafiar a las victimas
en procura de resarcir sus derechos vulnerados o amenazados en el marco del
conflicto y garantizar la no repeticién de los hechos transgresores. Teniendo en
cuenta el postulado hecho por Caro Benitez y Garcia Watts (2013), quienes
advierten que: “La ley de victimas restitucién de tierras tiene varios vacios
juridicos que generan una accién por omision por parte del estado y que
conllevan a la violacién de la trilogia de derechos o desvirtuar el fin Unico por el
cual fue creada laley”.

La ley, plasmé en su marco normativo medidas especificas que sientan una
ruta de asistencia y atencion que posibilita a las victimas acceder a la
reparacion y acompafamiento del Estado en la tarea de reivindicar los
derechos y dafios padecidos en el marco del conflicto. Daflos que no solamente
afectan el dmbito material sino también inmaterial de las victimas. Aspectos
gue hacen de esta ley un mecanismo de acciones integradoras que posibilitan
una reparacion integral a las victimas del conflicto armado.

Victimas que no solo se consagran en la categoria de hombres, mujeres, nifios
y adulto mayor sino que también se reconoce a los grupos poblacionales; entre
los que se destacan las victimas LGBTI. Reconocimiento que se enmarca en la
pluralidad de la Ley expuesta en su enfoque diferencial y que integra dentro de
Sus mecanismos de asistencia, atencion y reparacion a este grupo poblacional
violentado por los actores armados en el desarrollo del conflicto. Todo lo
anterior, enmarcados en los postulados del Derecho Internacional de los
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derechos humanos en materia de inclusion y reconocimiento de los derechos

de las personas LGBTI.

La Ley 1448 de 2011 o Ley de Victimas y Restitucion de Tierras establece una
serie de medidas especificas para trabajar el tema de vitimas en el marco del
conflicto; el cual no solo ubica el quehacer profesional sino que ademas lo dota
de herramientas para su desarrollo. Sin lugar a dudas postulados normativos
gue nutren y posicionan frente a las rutas de atencion a seguir expuestas en la

Ley y que entran en mencion.

En su articulo 13 la Ley 1448 establece los principios, definiciones y garantias
gue se adquieren en la presente ley, como parte del proceso de reconocer los
hechos que se dieron en el marco del conflicto y resarcir las consecuencias de
los resultados con la promesa de no repeticion, con apuestas sobre la

diferenciacion y especificacion de las particularidades de los grupos afectados.

Los mecanismos dispuestos por la Ley para resarcir los dafios ocasionados a
las victimas, en su totalidad, por los grupos armados dentro del conflicto se
consagran en la apuesta de no solo reivindicar los derechos vulnerados sino
reparar los dafios materiales e inmateriales que sufrieron las victimas. Los
siguientes mecanismos de asistencia y reparacion constituyen un avance

significativo en la consagracion de la paz y el Estado Social de Derecho.

e Restitucion

¢ Indemnizacion (Depende del hecho victimizante)
¢ Rehabilitacion (Fisica y Mental)

e Satisfaccion

e Garantia de No repeticion

e Asistencia y atencion (Programas Economicos y Sociales)

Pero esta ley no es solo el resultado de las denuncias y relatos que se han
contado en el marco del conflicto, también esta sujeta al derecho constitucional

enmarcados en nuestra Carta Magna. Es decir, su expresion proviene de un
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Estado Social de Derecho que se expresa de manera clara en la Constitucion
politica de nuestro pais el cual reconoce las libertades. En su articulo 13 la
Constitucion da soporte al anterior principio de la siguiente manera:

e Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o

familiar, lengua, religidén, opinion politica o filosofica.

Es decir, exhorta a todas las normas juridicas a que se apegue a es0S
principios para desarrollar su ejercicio. En ese sentido, la ley 1448 incrusta
dentro de su estructura la intencionalidad de agrupar a todos los sectores
poblaciones afectados por el conflicto armado; reconocer sus particularidades y
resarcir sus alcances. Es asi que la ley se apega al derecho constitucional al
apostar a la reparacion de las victimas LGBTI, en donde se imparte adoptar
distintas medidas asistenciales que vayan direccionadas a la dignificacion,
reparacion y goce pleno de los derechos fundamentales. Enmarcados dentro

de la Constitucién y promovidos por el Derecho Internacional.

Estos parametros estipulados en la Ley 1448 establecen una serie de medidas
importantes entre las que se destacan la restitucion plena, la compensacion,
la rehabilitacion y la satisfaccion. Esto, comprendido como la apuesta de la
ley a mejorar las condiciones psicologias, fisicas y materiales a las victimas del
conflicto, los cuales tocan a profundidad a la poblacion LGBTI. Estas medidas
también responden a mecanismos de resarcimiento simbdlico destinadas a
reivindicar la memoria y la dignidad de las victimas, con el propdsito de que no

se repitan las acciones ilegales contra la poblacion.

Con la puesta en marcha de la Ley 1448 de 2011 o Ley de Victimas se
adoptaron una serie de medidas para contrarrestar las consecuencias y los
estragos del conflicto. Estas medidas se enmarcan en la asistencia, atencion

y reparacion integral, las cuales buscan resarcir a las victimas de los estragos
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ocasionados en el marco del conflicto. Estas medidas no van solas, se
acompafan de un paquete de acciones legislativas que exponen medidas
especificas para las victimas en cierto tipo de casos. Por ejemplo, las acciones
tomadas por victimas de desplazamiento forzado, las cuales vienen
reglamentadas desde el articulo 60 hasta la 68 de la Ley. De igual forma,
también se resalta el articulo 69, en el cual se reconoce su caracter de

indemnizacién y resarcitorio.

Es importante conocer la distincion entre las medidas expuestas en la Ley
1448. Desde la pedagogia del derecho es indispensable conocer la diferencia

entre asistencia respecto a la de atencion y de igual manera con la reparacion.

La metodologia diferencial se encuentra basada en la jurisprudencia
Constitucional. Por tal motivo, la comprension de la distincion entre los distintos
mecanismos expuestos en la Ley 1448 constituye un referente importante para
el abordaje profesional en caso conflicto armado y victimas. Este aspecto se ha
abordado en distintas oportunidades por la Corte Constitucional a través de las
multiples sentencias, las cuales ha tenido como resultado muchos elementos

gue nos han permitido tener una mayor claridad sobre sus diferencias.

La reparacion integral es uno de los propésitos fundamentales de la Ley 1448 o
Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, la cual tiene como finalidad propender
por —la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantia de no
repeticion en sus dimensiones individual, colectiva, material, moral y simbdlicall.
Estas medidas amparan y categorizan, a partir de la accion de vulnerabilidad
especifica de los derechos, a las victimas del conflicto, incluyendo a las
victimas LGBTI.

Por consiguiente, esta cita nos permite identificar claramente el objetivo de la
reparacion en la Ley 1448, en la cual se beneficia a las victimas LGBTI y
establece unos circulos para que no se repitan estos actos. Por su puesto,

acompafando en la rehabilitacion de los dafios psicologicos ocasionados por el
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conflicto y la dignidad moral quebrantadas en los actos que se cometieron.
Aspectos que, enmarcados en la Constituciéon, encaminan a la reparacion y
garantia de los derechos humanos, establecidos de igual manera en el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos.

En la materializacion de la reparacion enmarcada en la Ley 1448 se establecen
distintas medidas como 1). La restauracion plena, en la cual se materializan el
restablecimiento de la situacion pasada al acto propulsor. 2). La
compensacion, a través de la cual se repara de manera econdémica los dafios
generados por el conflicto. 3). La satisfaccion, en la cual se establece medidas
para reivindicar la memoria y la dignidad de las victimas. 4). La rehabilitacion,
la cual establece atencion médica y/o psicolégica en caso de requerirse. 5) La

garantia de no repeticién, en la cual se compromete y estipula la Ley.

En la mera interpretacion de la palabra reparacion podria entenderse como las
medidas econémicas. Sin embargo, la reparacién también subsana la memoria
de las victimas, como acto simbdlico de perddn y reconocimiento. Ademas la
clara busqueda de la verdad con el animo de que se imparta justicia y se
castigue a los responsables. Luego entonces, existe una estrecha e

inquebrantable relacion entre reparacion, verdad y justicia78, de lo cual se

concluye que no puede haber reparacion sin verdad y justicia.

En ese sentido, la medida de atencion y asistencia tiene, de igual manera, una
diferencia clara con la medida de reparaciéon. Estas medidas, también llamadas
—asistencia socialll 0 —servicios socialesll enmarcadas en el Estado Social de
Derecho, han sido definidas como:

El alcance de esta expresion, entendiéndolo, para los efectos de esta
decision, como actividades de caracter permanente y habitual,

desarrolladas por el Estado o bajo su coordinacion o supervision,

8Relaci6n reconocida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional. Ver
Sentencia C- 715 del trece (13) de septiembre de dos mil doce (2012). Corte Constitucional.
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destinadas a satisfacer necesidades de caracter general de la poblacién,
en particular aquellas relacionadas con los derechos a los que la
Constitucion les atribuye un caracter social, o cuya prestacion origina
gasto publico social. En este sentido, considera la Corte correcto el
entendimiento propuesto por los demandantes quienes asocian esta
expresion con el concepto de politica social, esto es, actividades de
caracter permanente, planeadas y desarrolladas por el Estado a fin de
hacer efectivos los derechos sociales, econdmicos y culturales
garantizados por la Constitucion Politica, tales como las relacionadas, a

titulo meramente enunciativo, con la atencion de necesidades en salud,

educacion y/o vivienda.”®

La diferencia entre asistencia y reparacion se expresa de manera clara en el
paragrafo 1° del articulo 25 de la ley 1448 de 2011

Asi, en el paragrafo 1° de esta norma se establece que a pesar de
gue las medidas de asistencia adicionales pueden tener un efecto
reparador —en la medida en que consagren acciones adicionales
a las desarrolladas en el marco de la politica social del Gobierno
Nacional para la poblacion vulnerable, incluyan criterios de
priorizacién, asi como caracteristicas y elementos particulares
que responden a las necesidades especificas de las victimas”
estas medidas de asistencia ‘no sustituyen o reemplazan a las
medidas de reparacion. Por lo tanto, el costo o las
erogaciones en las que incurra el Estado en la prestacion de
los servicios de asistencia, en ningln caso seran
descontados de la indemnizacién administrativa o judicial a
gue tienen derecho las victimas”. Esta norma, establece una
clara diferenciacion entre las medidas asistenciales del gobierno,

gue en algunos casos y bajo ciertos criterios pueden tener un

corte Constitucional. Sentencia C-1199-08. 04 de Diciembre de
2008.http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/c-1199-08.htm
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efecto reparador, y las medidas de reparacion propiamente

dichas®9.

Sobre esta premisa, la medida de atencion y la asistencia debe diferenciarse de
la medida de reparacion integral en disposicidn en que su origen, estructura y
fin no son la misma. La atencion y asistencia es una obligacion de caracter
constitucional establecida en el marco del Estado Social de Derecho, en el cual
se imparte la necesidad de desarrollar politicas sociales que garanticen el
efectivo goce de los derechos, en este caso, los vulnerados en el marco del
conflicto. La diferenciacion también se plantea desde la comprensién en
principio del surgimiento de la asistencia a partir de la necesidad que la

requiere o situacién de discriminacion o bloqueo de acceso a los bienes

basicos a un individuo81

Por otro lado, la medida de reparacion requiere de la existencia de una accién
antijuridica, delito o violacion de los derechos humanos, que se concretiza en
un dafio, que a la luz del articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 se

traduce en una responsabilidad para el Estado dado la existencia de un dafio

antijuridico que sea imputable al mismo®?.

En lo que respecta a su finalidad, se puede sefialar que una medida de
asistencia y atencion tiene como finalidad prestar un servicio, ofrecer un acceso
material a un derecho que ha sido vulnerado. De igual forma, las medidas de
asistencia humanitaria presuponen una situacion de crisis, ocasionada por

cualquier tipo de desastre natural o por conflicto armado, como el caso

80 Corte Constitucional. Sentencia SU — 254 del veinticuatro (24) de abril de dos mil trece
(2013). Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva. Expedientes T-2.406.014 y acumulados

8lcorte Constitucional, Sentencia C-912-13. 03 de Diciembre de 2013.
http://www.corteconstitucional.qgov.co/relatoria/2013/c-912-13.htm

82|bidem.
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Colombia. La respuesta del Estado en ambas situaciones se basa en los
principios de solidaridad, respeto a la dignidad humana y la obligacion de
garantizar los derechos a todas las personas (art. 1 y 2 CP). Asimismo, tiene un

caracter asistencial y temporal, ya que su objetivo es la de asegurar y contener

la situacion de crisis en la que se encuentran las personas.83

Por otra parte, la reparacion integral, reconoce a las personas victimas y su
propdsito consiste en el restablecimiento de los bienes materiales y derechos
afectados por consecuencia de los dafios ocasionados. Como ya se ha
expresado, las medidas de reparacion tienen como componentes esenciales la
restitucion, la compensacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantia de no

repeticion; los cuales estan transversalizados por el componente simbdlico, el

cual establece la busqueda de la verdad y la dignidad de las victimas®*

Es necesario sefalar que en Colombia es claramente posible que ambas
medidas cobijen a una sola persona, es decir, que por su vivencia en el
conflicto, una persona pueda acceder a las medidas de asistencia y reparacion.
La Corte Constitucional no solo lo ha reconocido sino que ha encaminado
esfuerzos para enumerar en qué casos se relacionan las medidas y pueden

coexistir ambas medidas en un solo caso, asi:

(i) Por la coincidencia material que posteriormente puede existir
entre las prestaciones otorgas al titulo de reparacion, asistencia
social o ayuda humanitaria; (ii) porque su garantia esté a cargo
de la misma entidad estatal; (iii) porque una misma persona,
debido a su condicién de victima, de sujeto especial protecciéon

constitucional y de los afectados por una situacion de crisis

83Ibidem.

84 |bidem.
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humanitaria puede ser destinataria de estos tres tipos de

prestaciones.85

En sentido, la jurisprudencia también establece que:

Tal convergencia, en el caso colombiano, no es solo una
posibilidad tedrica sino una realidad que se ve potenciada, entre
otras razones, por la existencia de una prolongada crisis
humanitaria, derivada del conflicto armado interno, que afecta con

mayor intensidad a las victimas de desplazamiento forzado.

De otro lado, por una politica social orientada por criterios de
focalizacion del gasto publico hacia personas y grupos sociales en
situacion de pobreza y vulnerabilidad. Finalmente, porque algunos
delitos cometidos con ocasion del conflicto armado suelen afectar
en mayor proporcién e intensidad a personas y grupos sociales
vulnerables y, al mismo tiempo, recrudecen las condiciones de

vulnerabilidad y marginalidad socioeconémica preexistentes.

De ahi que no resulte extrafia la hipotesis en la cual una misma
persona pueda reunir la condicion de marginacion
socioecondémica, que permita clasificarlo como beneficiario de la
oferta social del estado dirigida a grupos de poblacién vulnerable;
a la vez estar en una zona cuyos habitantes padecen de una
crisis humanitaria, derivada del conflicto armado, por lo cual
requiere asistencia humanitaria para lograr la estabilizacion
socioeconémica que se pretende con este tipo de medidas;
finalmente, en razén de estos mismos hechos, ser victima de

desplazamiento forzado o de otros delitos cometidos con ocasion

del conflicto, lo que le otorga el derecho a la reparacion integral.86

85|bidem.

86|hidem.
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En el caso de Justicia Transicional la estreches es mas notoria ya que esta:

En juego la reparacion de un gran numero de victimas, se
pretende hacer mas eficiente el gasto publico por la via de
asimilar o sustituir las prestaciones derivadas del deber de
reparar, con aquellas formas parte del cumplimiento de los
deberes sociales del Estado o de la estabilizacion
socioeconémica de personas en situacién de crisis humanitaria.
Desde esta perspectiva, parecia razonable descontar las
prestaciones debidas por concepto de reparacion, aquellas que la
misma persona ha recibido a titulo de asistencia humanitaria o

asistencia social87.

3.1 LAS MEDIDAS DE ASISTENCIA Y ATENCION

En primera medida es necesario platearnos el siguiente interrogante ¢Qué
entendemos por una medida de asistencia y una medida de atencion? La Ley
1448 de 2011, especialmente en su articulo 49, que define las medidas de
asistencias como “‘medidas, programas y recursos de orden politico,
econdémico, social, fiscal, entre otros, a cargo del Estado, orientado a
restablecer la vigencia efectiva de los derechos de las victimas, brindarles
condiciones para llevar una vida digna y garantizar su incorporacion a la vida
social, econémica y politica”; siendo asi, las caracteristicas, que se deducen del
mencionado articulo, de las medidas de asistencia a las victimas del conflicto

armado son las siguientes:

1.- Son un conjunto de medidas, programas o recursos.
2.- Son politicas publicas de orden econdmico, social fiscal entre otros.

3.- Se encuentran a cargo del Estado.

87 |bidem.
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4-. El objetivo que se proponen a través de estas es restablecer la vigencia
efectiva de los derechos de las victimas.
5.- Brindar condiciones para llevar una vida digna y garantizar su incorporacion

a la vida social, econémica y politica.

Las medidas de asistencia son producto de politicas publicas y programas
gubernamentales que tiene como objeto el reponer en la mayor medida posible
la condicion de vida digna que tenia en su momento la persona victima de los
grupos al margen de la ley y en muchos casos de agentes del estado, es decir,
el fin de la asistencia que se le brinda a la victima es reestablecer los derechos

fundamentales vulnerados por la situacion de conflicto.

Definida y establecidas las caracteristicas de las medidas de asistencia, la Ley
1448 de 2011 define a las medidas de atencion, asi: “la accion de dar
informacion, orientacion y acompafamiento juridico y psicosocial a la victima,
con miras a facilitar el acceso y cualificar el ejercicio de los derechos a la
verdad, justicia y reparacion”, es decir, el Estado Colombiano a traveés del
acompafiamiento o apoyo que realiza a la victima, facilita el acceso y el
ejercicio de los derechos a la verdad, justicia y reparacion, ejes centrales de la
justicia transicional y postconflicto. Siendo asi, como caracteristicas de estas

tenemos:

1.- Es la accion de dar informacion, orientacion y acompafamiento juridico y
psicosocial a la victima.

2.- El objetivo es facilitar el acceso y el ejercicio de los derechos a la verdad
justicia y reparacion.

3.- Es de caracter subsidiario porque su acompafiamiento obra en pro de
facilitar una medida de mayor importancia.

En base a lo anterior, la asistencia y la atencién son dos instrumentos juridicos,
sociales y politicos distintas encaminados a un mismo fin, el cual es la
reparacion integral de todas las personas victimas del conflicto armado que

padece nuestro pais.
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El Estado Colombiano a través de la Ley 1448 de 2011 cre0 solo tres tipos de
medidas de asistencia; la miseria legislativa en este tema es notoria; solo en
tres aspectos fundamentales el Estado cre6 medidas de asistencia, esto es:
medidas tendientes a proteger el derecho fundamental a la salud, medidas
tendientes a proteger el derecho fundamental a la educacion y un hibrido que
no protege a un derecho fundamental, pero que fue incluido por el gobierno,

este es el auxilio funerario.
3.1.1 MEDIDAS DE ASISTENCIA EN MATERIA FUNERARIA.

La Ley 1448 de 2011 no define que es el auxilio funerario, ni los conceptos que
lo integran. EIl articulo solo crea la obligacion a los entes territoriales
descentralizados (municipios) de suministrar esta ayuda a las personas
victimas del conflicto interno que no tengan los recursos econdémicos para

poder sufragar los gastos.

En cumplimiento de su objeto y en desarrollo de sus facultades, las
entidades territoriales, en concordancia con las disposiciones legales de
los articulos 268 y 269 del Decreto ley 1333 de 1986, pagaran con cargo
a sus presupuestos y sin intermediarios, a las victimas a que se refiere la

presente ley, los gastos funerarios de las mismas, siempre y cuando no

cuenten con recursos para sufragarlos.88

Podria ocurrir el caso de que la victima fallezca en un municipio distinto a su
lugar habitual de residencia; en este evento seran sufragados por los
municipios donde ocurrié el deceso. En el Decreto 4800 de 2011 se reglamenta
un poco la materia. Sin embargo las prescripciones siguen siendo insuficientes

aunque no podemos negar que la intencion en este decreto es ampliar el

88 Revisado el 23 de febrero de 2015. Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1448 de 2011
Art, 3. 10 de junio de 2011.
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2011/11448de2011.htm
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ambito de aplicacion del articulo 50; en términos generales, se dispone en este
decreto:

1.- La ayuda funeraria para los familiares de las victimas que
hayan muerto o estuvieren desaparecidos.

2.- Se mantiene vigente la condicion de que los familiares del
finado no deben contar con los recursos necesarios para acceder
a la medida de asistencia funeraria.

3.- Se ordena la mayor celeridad en la ejecuciéon de la medida de
asistencia, desde que los familiares tengan conocimiento de su
muerte o desaparicion.

4.- Se excluye la posibilidad de un doble pago por cuenta del
FOSYGA y el ente territorial.

5.- Prescribe la norma que las entidades territoriales haran las
apropiaciones presupuestales necesarias para la provision de las
bévedas y sepulturas necesarias.

6.- Se incluyen en, ademas de los gastos funerarios, los de
desplazamiento, hospedaje y alimentacion de los familiares de las
victimas de desaparicion forzada durante el proceso de entrega

de cuerpos o restos, para quienes no cuenten con recursos para

sufragar estos gastos.5?

3.1.2 MEDIDAS EN MATERIA DE EDUCACION.

Otra de las medidas de asistencia tratadas en la Ley 1448 es la de educacion;
esta consiste basicamente en garantizar la gratuidad o exencion de costos en
materia educativa a las personas que son victimas del conflicto; la medida se
extiende hasta la educacion media y es un mandato que vincula a todas a las
autoridades educativas. Reza la norma en comento: “Las distintas autoridades

educativas adoptaran, en el ejercicio de sus competencias respectivas, las

89 Revisado el 23 de febrero de 2015. Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto
4800 de 2011. Diciembre 20 de 2011. http://www.mininterior.gov.co/la-
institucion/normatividad/decreto-4800-de-2011
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medidas necesarias para asegurar el acceso y la exencion de todo tipo de
costos académicos en los establecimientos educativos oficiales en los niveles
de preescolar, basica y media a las victimas.” Sin embargo, estas ayudas se
desplegaran siempre y cuando las victimas no cuenten con los recursos
suficientes para asumir el costo de educacion.

En materia de educacion superior la medida se extiende a facilitar procesos de
admision especiales que posibiliten la integracion de estos a las instituciones
de educacion superior y facilitar el pago de matriculas:

En educacion superior, las instituciones técnicas profesionales,
instituciones tecnoldgicas, instituciones universitarias o escuelas
tecnologicas y universidades de naturaleza publica, en el marco
de su autonomia, estableceran los procesos de seleccion,
admisién y matricula que posibiliten que las victimas en los

términos de la presente Iey.90

En el mismo sentido el decreto 4800 de 2011 ordena al ministerio de

educacion:

El Ministerio de Educacion Nacional promovera que las instituciones
de educacién superior, en el marco de su autonomia, consagrado en
el articulo 69 de la constitucién y el articulo 28 de la Ley 30 de 1992,
establezcan a la entrada en vigencia del presente decreto, los
procesos de seleccién, admisién y matricula, asi como los incentivos
gue permitan a las victimas, reconocidas en el articulo 3° de la Ley
1448 de 2011, especialmente mujeres cabeza de familia,
adolescentes y poblacion en condicion de discapacidad, acceder a

su oferta académica.

90Revisado el 23 de febrero de 2015. Colombia, Congreso de la Replblica, Ley 1448 de 2011
Art, 3. 10 de junio de 2011.
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2011/11448de2011.htm
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El Ministerio fortalecera, las estrategias que incentiven el acceso

de la poblacion victima a la educacion superior.91

En el mismo articulo se ordena incluir a las victimas en las lineas especiales de
crédito y subsidios del ICETEX.

Al igual que en auxilio funerario, esta medida fue ampliada y reglamentada por
el decreto 4800 de 2011; en su articulo 91 dispone:

Obijetivo de las medidas en materia de educacién. Asegurar el acceso, asi
como la exencién de todo tipo de costos académicos en las instituciones
oficiales de educacion preescolar, basica y media y promover la
permanencia de la poblacién victima en el servicio publico de la

educacién, con enfoque diferencial y desde una mirada de inclusién social

y con perspectiva de derechos®?.

La obligacion de gestion fue colocada en cabeza de las secretarias de
educacion departamental y municipal con el fin de promover la permanencia
escolar y la garantia a las victimas de un acceso a la educacién de manera

integral como se expresa a continuacion:

—Las secretarias de educacion departamental y municipal deben
gestionar recursos, con el fin de promover estrategias de
permanencia escolar, tales como, entrega de utiles escolares,
transporte, uniformes, entre otras, para garantizar las condiciones

dignas y promover la retencién dentro del servicio educativo de la

poblacién victimall. %

91 Revisado el 23 de febrero de 2015. Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 4800 de
2011. Diciembre 20 de 2011. http://www.mininterior.gov.co/la-institucion/normatividad/decreto-4800-
de-2011

Ibid.
9B pidem.
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3.1.3 MEDIDAS EN MATERIA DE SALUD.

El dltimo tipo de medidas de asistencia previsto en la ley 1448 de 2011 son las
de salud; estas consisten en:
1.- Garantizar la cobertura de la asistencia en salud a las victimas.
2.- Organizar un POT priorizando y atendiendo a las necesidades
particulares de esta poblacion.
3.- Las victimas que se encuentren registradas en el Sisbén 1y 2
guedaran exentas de cualquier cobro de copago o cuota

moderadora, en todo tipo de atencion en salud que requieran.

Las caracteristicas de esta medida no se alejan demasiado de los principios
generales del sistema de seguridad social en salud; de hecho las medidas que
adopta la Ley en esta materia son superfluas porque no se crea un programa
claro y especifico que restablezca una prestacion del servicio de salud digno a
las victimas. Solo se recogen los principios generales del sistema de seguridad
social salud y se colocan en el articulado; tomandose los principios de

universalidad y gratuidad.

Otro principio viene descrito en el articulo 53, en este se dispone que:

Las instituciones hospitalarias, publicas o privadas, del territorio
nacional, que prestan servicios de salud, tienen la obligacién de
prestar atencibn de emergencia de manera inmediata a las

victimas que la requieran, con independencia de la capacidad

socioeconémica94.

Los anteriores principios o caracteristicas son articulados en verdaderos

programas de medidas como son:

94 Revisado el 23 de febrero de 2015. Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 4800 de
2011. Diciembre 20 de 2011. http://www.mininterior.gov.co/la-institucion/normatividad/decreto-4800-
de-2011
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Colocar en cabeza del ministerio de salud y proteccion social la obligacion de
escrutar del registro nacional de victimas que porcentaje la poblacion victima se
encuentra fuera del sistema de salud; en el caso de encontrar personas fuera
del sistema de salud se debia reportar a la entidad territorial descentralizada a
la que estuviera registrada la residencia para que esta se encargara de

posibilitar la vinculacién al sistema. O el programa de enfoque psicosocial

reglamentado a través del decreto 4800 de 2011.9°

3.3 MEDIDAS DE REPARACION Y COMPENSACION

En primera medida debemos resaltar que la Ley 1448 de 2011 consagra en su
articulo 25 el derecho a la reparacion integral de todas las personas que hayan
sufrido dafios como consecuencia a las violaciones de que trata el articulo 3,
disponiendo ademas que la reparacion debe ser adecuada, diferenciada,
transformadora y efectiva ante la vulneracion de los derechos y las

caracteristicas del hecho victimizante.

Es en el titulo. IV, capitulo. I, del articulo 69 donde se instaura los cinco
componentes basicos hacia donde deben propender las medidas de reparaciéon
integral; la restitucion, indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de
no repeticion en sus dimensiones individual, colectiva, material, moral y

simbdlica.
Definidas por la Corte Constitucional, asi:

(1) la restitucion plena, hace referencia al restablecimiento de la
victima a la situacion anterior al hecho de la violacion,
incluyendo la restitucion de las tierras usurpadas o
despojadas; (2) la compensacion a través de medidas como la
indemnizacion pecuniaria por el dafio causado; (3) la
rehabilitacion por el dafio causado, mediante la atencion

médica y psicoldgica, asi como la prestacidon de otros servicios

% bid.
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sociales necesarios para esos fines; (4) la satisfaccion, a
través de medidas simbdlicas destinadas a la reivindicacion de
la memoria y de la dignidad de las victimas; (5) garantias de
no repeticion, para asegurar que las organizaciones que
perpetraron los crimenes investigados sean desmontadas y
las estructuras que permitieron su comision removidas, a fin

de evitar que las vulneraciones continuas, masivas Yy

sistematicas de derechos se repitan%.

96Corte Constitucional. Sentencia C-795 del treinta (30) de octubre de dos mil catorce (2014).
M.P. Jorge Ivan Palacio. Expediente D-10190
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4. CONCLUSIONES

Los elementos encontrados en la presente investigacion se desprenden de la
identificacion del enfoque diferencial adherido a la Ley 1448 de 2011 o Ley de
Victimas y Restitucion de Tierras expresada como nucleo emergente de
reconocimiento y legitimidad no solo a las victimas LGBTI sino a todos los
grupos poblacionales vulnerados en el marco del conflicto. Es asi que las
herramientas presentes en la Ley permiten sefialar varios aspectos (i) La
inclusion de los grupos poblacionales dentro del marco normativo a través del
articulo 13 de la Ley 1448 (ii) el desarrollo de mecanismos de asistencia,
atencion y reparacion disefiada para resarcir los derechos vulnerados a las
victimas LGBTI (iii) los postulados establecidos en la normativa internacional en

materia de derechos humanos.

Dentro de la inclusion de los grupos poblacionales expuesto en la Ley 1448 de
2011 a través de su enfoque diferencial es pertinente sefalar que, a pesar de la
voluntad y compromiso del Estado en la creacién de un instrumento juridico
gue de la posibilidad a las victimas de ser resarcidas, se puede determinar que

este objetivo queda corta frente a la realidad que viven las victimas LGBTI.

Si bien el enfoque diferencial expresado en el articulo 13 establece un trato
especial con grupos de poblacionales discriminados, violentados o excluidos
dentro del conflicto, en la realidad muchos de estos grupos no solo contintan
siendo discriminados sino ademas perseguido por estos grupos denunciados.
Esto, evidenciado en la preocupante violencia en los departamentos del Caribe
Colombiano en el primer semestre del afio 2015 en donde el observatorio de
participacion politica de Caribe Afirmativo evidencio un total de 14 homicidios y
3 amenazas bajo la modalidad de _panfleto’ contra la poblacion LGBTI (Caribe

afirmativo, des-amar sexualidades, 2015)

Por otra parte la ley 1448 no tiene en cuenta algunas consideraciones en el
cual se dicta a las victimas LGBTI regresar a sus lugares de origenes — asi

como lo establece el articulo 66- sin ninguna garantia especial para su
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proteccion. Prueba de ello son los distintos casos de homicidios, amenazas y
ataques a la integridad personal de lideres sociales que trabajan por la
restitucion de tierras a las personas desplazas en contra de su voluntad por
parte de grupos armados al margen de la ley, cometidos los ultimos afios.

De igual forma, y luego de introducir una ruta de atencion a las victimas LGBTI,
los mecanismos de asistencia, reparacion y atencién quedan cortos frente a los
hechos que dieron lugar a la vulneracion de los derechos que busca reivindicar.
Muchas de las victimas LGBTI se les ha imposibilitado acceder a estos
mecanismos por razén de amenaza y poca claridad en las fuentes de acceso
de informacién que encaminen a la reparacion y acompafiamiento de sus

casos, lo que implica que el proceso de resarcimiento sea fragil y lento.

Se visibiliza el poco manejo de los funcionarios publicos en temas de victimas
LGBTI y la reproduccion de discursos victimizantes y discriminatorios por parte
de la sociedad en general. Razén que ha hecho que muchas victimas LGBTI no
accedan a los mecanismos de asistencia y reparacion expuestos en la Ley
1448 de 2011 y su propdsito reivindicativo no cumpla la funcién para la cual fue
creada. Aspecto ampliamente abordado e investigado por Caribe Afirmativo en

sus documentos anteriormente resefados.

Por otra parte, y de manera concordante, se rescata los postulados del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos tenidos en cuenta por el Estado en la
Ley 1448 de 2011. Sin lugar a duda un avance significativo en el
reconocimiento y legitimidad a los grupos minoritarios afectados dentro del
conflicto y que son cobijados bajo premisas internacionales ampliamente
influyente dentro de los Estados democraticos que buscan solucionar conflictos
internos y que plantean apertura a todos los sectores sociales en sus

discusiones.

Como aporte final de esta investigacion el Estado debe encaminar mayores

esfuerzos a que los funcionarios publicos que se encargan de la atencion,

79



asistencia y reparacion a las victimas del conflicto armado, especialmente
aquellas reconocidas dentro del enfoque diferencial, tenga una formacion
integral en la orientacion y acompafiamiento a las victimas con el propdésito de
no revictimizarlas. Comprendiendo sus particularidades como sujetos de

especial proteccion ampliamente abordadas por la Corte Constitucional.

De igual forma, garantizar el acceso integral a las victimas a las instituciones
publicas de educacion superior de manera gratuita y oportuna, reivindicando
sus derechos y procurando el cumplimiento de los derechos constitucionales
consagrados en nuestra carta magna soportados por los postulados del

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
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