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INTRODUCCION

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 y los diferentes instrumentos
internacionales de hard law y soft law confieren proteccidn especial a determinadas personas y
grupos poblacionales que se encuentran en una situacion de debilidad manifiesta, indefension,
discriminacién o marginalizacion, para lo cual el Estado tiene la obligacion de visibilizarlos,
bien sea a través de normas o politicas pablicas, con el fin de lograr el goce efectivo de los
Derechos Humanos, algunos contemplados en el ordenamiento interno como derechos
fundamentales.

El fin de las normas y las politicas publicas es lograr que la situacion de vulnerabilidad o
de riesgo en que se encuentran algunas personas o grupos poblacionales como son los nifios,
niflas y adolescentes huérfanos victimas del conflicto armado colombiano no trascienda a
situaciones de dafio o, si ya existe, evitar que este se profundice.

A partir de la insercién del derecho a la igualdad en nuestra Constitucion, de aplicacion
material m&s no formal, se empieza a desarrollar el concepto de enfoque diferencial,
inicialmente, como una herramienta de disefio e implementacion de la politica pablica, para
luego convertirse en un principio transversal e integral de varias normatividades de impacto en

derechos humanos y derecho internacional humanitario. Este paso fue impulsado por el
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desarrollo e interpretacion de los diferentes instrumentos internacionales en Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario, que conforman, bien sea el bloque de convencionalidad® o
el llamado ius cogens, como, de igual manera, las mdltiples sentencias de la Corte
Constitucional de Colombia, que asi lo ordenaba.

Los enunciados juridicos, con enfoques abstractos y generales, han pasado a tener matices
especificos, al visibilizar a unas determinadas personas titulares de unos derechos especiales,
que se deben complementar a los generales. Aunado a lo anterior, la dimension individual de los
derechos pasé a tener un enfoque colectivo o poblacional, donde la caracterizacién de dicho
sujeto de derecho, en su doble dimension, individual y colectiva, era necesaria para lograr el
goce efectivo de derechos. Con todo ello, el discurso de los Derechos Humanos, del Derecho
Internacional Humanitario y de los Derechos Fundamentales, empieza a generar una sensacion
de realidad, y no de simple retérica.

Como desarrollo de esa tendencia de especificacién de derechos, el Estado colombiano

disefid un conjunto de medidas denominadas con enfoque diferencial dirigidas a la atencion,

! Garcia Ramirez (citado por Brewer-Carias, 2013, pag. 45) propuso en su voto razonado a la sentencia del caso
Myrna Mack Chang vs Guatemala, del 25 de noviembre de 2003, y por la otra, la clasificacion de que dicho control
de convencional se efectlia en dos vertientes, dimensiones o manifestaciones: por un lado, a nivel internacional, por
la Corte Interamericana, y por el otro, en el orden de los paises, por los jueces y tribunales nacionales (Voto
razonado del juez SERGIO GARCIA RAMIREZ a la sentencia en el caso Myrna Mack Chang vs Guatemala, de 25
de noviembre de 2003, www.justiciaviva.org.pe/jurispu/plansanchez/votogarcia.doc. Garcia Ramirez (citado
también por Brewer-Carias, 2013, pag. 47) en cuanto al origen del término que éste se acufid en la sentencia de la
Corte Interamericana en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile del 26 de septiembre de 2006 como aquel
control que ejercen dichos jueces cuando frente a normas nacionales que deban aplicar a casos concretos de los
cuales conozcan, dan prelacion a las previsiones de la Convencién Americana cuando aquellas normas nacionales le
sean contrarias. Este control ocurre igualmente, cuando los jueces nacionales aplican en el ambito interno las
sentencias vinculantes de la Corte Interamericana.” Eduardo Ferrer Mac- Gregor (citado también por Brewer-Carias,
2013, pag. 45) indica que “ha hecho lo propio distinguiendo entre el “control concentrado” de convencionalidad que
ejerce la Corte Interamericana, en sede internacional, y el “control difuso” de convencionalidad, a cargo de los
jueces nacionales, en sede interna”.
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asistencia y reparacion de victimas del conflicto armado colombiano, reunidas en la Ley 1448 de
2011, pero en ningun momento modificaron o incluyeron disposiciones de la recien expedida,
para ese momento Ley 1437 de 2011, Cddigo Contencioso Administrativo, lo cual es un error si
tenemos en cuenta los alcances del concepto “reparacion integral”. La Ley de victimas establece
especiales garantias y medidas de proteccion a los grupos expuestos a mayor riesgo de las
violaciones 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.

Dentro de los nifios, nifias y adolescentes victimas del conflicto armado colombiano, como
sujetos de especial proteccion, la Ley 1448, en el articulo 188, visibilizé a los que se encuentran
en situacion de orfandad, como otra categoria de poblacion diferenciada. Es por ello, que
después de varios ajustes, se establecié como objeto de la investigacion “La reparacién integral
diferenciada: nifios, nifias y adolescentes huérfanos victimas del conflicto armado colombiano
2011-2016”, para luego, plantear como problematica de la investigacion si las medidas de
reparacion de los nifios, nifias y adolescentes huérfanos del conflicto armado, que se estaban
disefiando e implementando como consecuencia de la expedicion de la Ley 1448 de 2011, eran
integrales y diferenciales, y, por ende, lograban el fin transformador de las mismas.

Las hipotesis sostenidas fueron que las medidas de reparacion de los nifios, nifias y
adolescentes huérfanos del conflicto armado colombiano que se estdn disefiando e
implementando serian integrales y diferenciales si: se reformula el concepto de orfandad;
predomina el enfoque de responsabilidad sobre el de solidaridad; se visibiliza la orfandad en los

registros de las autoridades administrativas como circunstancia diferencial; se cumple con la
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garantia de no repeticion, por lo menos en las zonas que se estaban seleccionando para la
reparacion integral y que el proceso de seleccion de dichas zonas sean producto de una decision
concertada por la institucionalidad para aplicar en conjunto, de manera integral, todas las
medidas.

Como objetivo general de la investigacion se trazd el de caracterizar cuantitativa y
cualitativamente las medidas de reparacion que se estan disefiando e implementando para los
nifios, nifias y adolescentes huérfanos victimas del conflicto armado colombiano. En relacion a
los objetivos especificos se trazaron los siguientes:

1- Comprender las categorias conceptuales de: enfoque de Derechos Humanos, los
Derechos Humanos, enfoque diferencial, reparacion integral, victimas, nifias, nifios y
adolescentes.

2- Reinterpretar la categoria conceptual de “orfandad”, desde una vision méas garantista y
menos restrictiva para los nifios, nifias y adolescentes.

3- ldentificar de qué manera los enfoques de solidaridad y de responsabilidad hacen
presencia en las medidas de reparacion de los nifios, nifias y adolescentes huérfanos del conflicto
armado colombiano.

4- Analizar de qué manera las autoridades administrativas intervienen en el disefio e
implementacion de los planes de reparacion individual de los nifios, nifias y adolescentes
huérfanos del conflicto armado colombiano.

5- Analizar el proceso de implementacion de las medidas de reparacion en algunos nifios,
nifias y adolescentes huérfanos del conflicto armado colombiano, antes y después de cumplir la

mayoria de edad.
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6- Verificar el grado de cumplimiento de la garantia de no repeticion en las zonas
territoriales donde mas se han microfocalizado las medidas de reparacion de los nifios, nifias y
adolescentes huérfanos victimas del conflicto armado colombiano.

7- Establecer las reglas de tasacion de perjuicios de reparacion integral tanto en la via
administrativa como judicial.

La investigacion empirica® (Garcia Villegas, 2016, pag 34) se desarrollé bajo un enfoque
holistico (Guerra, 2009, pags. 56-57)°, para lo cual se utilizaron diversas técnicas de recoleccion
de informacién primaria (Ibidem, p. 58)* y secundaria, con el fin de realizar sobre esta un
analisis cualitativo y cuantitativo.

En primer lugar, se analizO documentos que reposan en archivos oficiales, tanto
nacionales, como internacionales, como: Pactos, Convenciones Yy demas tratados
internacionales; resoluciones proferidas por la Asamblea General de las Naciones Unidas y sus
diferentes instancias; opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; la

Constitucién Politica de Colombia de 1991, Leyes y Decretos; instrumentos de politica publica

2 El autor Boaventura de Sousa Santos citado por el jurista Mauricio Garcia Villegas nos indica que no hay buena
teoria sin investigacion empirica, ni buena investigacion empirica sin teoria. No solo hay que investigar lo que esta
presente; también hay que hacer una sociologia de las ausencias; por eso, el derecho es un fendbmeno mucho mas
amplio y complejo de lo que se estudia en las facultades de derecho. Igualmente, el jurista Villegas se refiere que
necesitamos construir una teoria propia del derecho, que tenga en cuenta las practicas y las realidades juridicas de
nuestros paises y que, a partir de alli, sea capaz de construir los conceptos claves de toda teoria juridica, como son la
validez, la eficacia, el pluralismo legal, la soberania popular y los derechos, entre otros. (Garcia Villegas, 2016, pags
34-35).
% El enfoque holistico entre otras caracteristicas “aborda el medio natural contemplado en sus aspectos numéricos,
simbolicos y de calidades particulares, fenomenologicas” “hay quienes la definen como la sumatoria de cualitativa y
cuantitativa”.
% “La informacion primaria son aquellas que le brindan informacién al investigador de primera mano, es decir que él
mismo puede comprobar con los sentidos y la informacion secundaria son las citas que de otros autores hara el
investigador”, en la primera “la informacion es practicamente inexistente, el investigador debe construirla por si
misma” y en la segunda “la informacion ya existe de antemano, ha sido construida o recolectada por otros”.
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como los CONPES y demas programas institucionales; informes del Sistema Nacional de
Atencion y Reparacion Integral a las Victimas y de la Comision de Seguimiento y Monitoreo al
cumplimiento de la Ley 1448 de 2011; bases estadisticas del Departamento Nacional de
Estadistica (DANE), del Ministerio de Proteccion Social y del registro Unico de victimas de la
Unidad para la Atencion y Reparacion Integral para las Victimas.

En segundo lugar, se buscaron las distintas posiciones interpretativas externas en fuentes
bibliograficas (Giraldo A., 1990, pag. 46)° tales como: libros, articulos académicos; trabajos de
investigacion; articulos de opinion de periddicos publicados en revistas académicas; y la
distintas posiciones interpretativas® internas (Nieto, 2011, pag. 89), es decir de los operadores
juridicos, en la jurisprudencia nacional proferida por la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, e internacionalmente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En tercer lugar, se presentaron, desde el 2013, derechos de peticidn ante las autoridades
administrativas nacionales y territoriales con el fin de obtener informacién sobre el disefio e
implementacién de las medidas de enfoque diferencial en la reparacion integral de los nifios,
nifias y huérfanos del conflicto armado colombiano. Entre dichas instituciones se encontraban el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Unidad Administrativa Especial para la Atenciony

Reparacion de Victimas, Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras

® El autor indica que “cuando se realiza una investigacion realizada por otros investigadores, se realiza investigacion
bibliografica, porque su fuente de conocimientos es la realidad mediatizada que se encuentra en libros y
documentos”
® En relacion con la interpretacion este autor indica que es “una comprensién o aprehensién de sentidos y
significaciones. Pero la comprensién lleva implicita una interpretacién o una vivencia del sentido del mundo y de la
vida. Pero vivir un determinado sentido del mundo y de la vida es asumir una posicién politica. La politica es
justamente una decision que supone una aprehension del significado del mundo y de la vida. Por eso, la
interpretacion de las normas juridicas es politica. Toda decision interpretativa es una decision politica”
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Despojadas, Centro Nacional de Memoria Historica, Ministerio de Justicia, Ministerio del
Interior, Ministerio de Salud, Ministerio de Educacion, ICETEX, Ministerio de Agricultura. De
la misma manera, que algunas de las Alcaldias de los Municipios donde se microfocalizé la
visibilizacion. De los referidos derechos de peticidn se obtuvieron respuesta, y en algunos casos
anexaron documentacion.

En cuarto lugar, se logro establecer con la informacion institucional anterior que los
Municipios donde se tenia informacién de la visibilizacion de los nifios, nifias y adolescentes
huérfanos del conflicto armado interno fueron: Departamento de Antioquia, se focalizaron los
Municipios de San Carlos, Granada, El Bagre, Cocorna, San Francisco y Medellin;
Departamento de Narifio, se focalizaron los Municipios de Tumaco y Ricaurte; y Departamento
del Casanare se focalizaron los Municipios de Aguazul y Mani. Luego con la informacion
existente en las de bases de datos de la UARIV se empez6 a cruzar informacion de los hechos
victimizantes de estas zonas desde el afio 2012-2015, para establecer algunos pardmetros para la
investigacion.

En quinto lugar, en el mes de junio de 2016, me desplacé a las instalaciones de la
Asociacion Madres de la Candelaria’, Caminos de la Esperanza, Premio Nacional de Paz 2006,
ubicada en el Municipio de Medellin, con el fin de adelantar la investigacién de campo (Giraldo

A., 1990, péag. 46)%, donde tuvimos contacto personal con diferentes victimas del conflicto

" La asociacién fue la que impulsé el desarrollo del programa piloto de visibilizacién de los nifios, nifias y
adolescentes huérfanos desarrollado por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Esta asociacion se encuentra
liderada por la sefiora Teresita Gaviria, a quien su hijo se encuentra desaparecido desde hace 17 afios.
& Cuando se aproxima directamente a los problemas, “...se dice que se esta haciendo investigacién de campo, porque
es la realidad misma la fuente de su conocimiento...”.
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armado colombiano, con el fin de comprender, de primera mano, el proceso de victimizacion y
reparacion en cada una de ellas, como de su contexto familiar cercano: madres de nifios, nifias o
adolescentes huérfanos; mayores de edad que fueron nifios, nifias o adolescentes huérfanos;
nifios, nifias o adolescentes que son huérfanos; y demas victimas del conflicto.

El primer contacto con las victimas fue a través de una reunién, momentos antes de
dirigirse al “planton” que realizan todos los viernes en el atrio de la Iglesia de la Candelaria, en
horas de la tarde, donde claman por las victimas del conflicto armado, en donde la Lider de la
Asociacion, sefiora Teresita Gaviria, nos recibid y ella les indico el objetivo de la investigacion y
las sensibilizé de lo importante de la informacion.

Posteriormente, en los dos dias de trabajo de campo, se recepcionaron maultiples
entrevistas abiertas (Giraldo A., Giraldo L. y Giraldo L., 1999, pag. 99)°, debido a las
caracteristicas del contexto, con victimas directas e indirectas del conflicto armado colombiano,
pero para el referido trabajo se seleccionaron 11 de ellas, donde las personas implicadas
dialogaban de manera espontanea e informal, mediante una comunicacion abierta, donde se
obtuvo informacion a través de preguntas no estructuradas, teniendo en cuenta la complejidad de
cada uno de los hechos victimizantes y el derecho a la privacidad. Esta informacion era
sintetizada por el investigador en apuntes de nota en el computador. Cada una de las victimas o
sus familiares firmaron los correspondientes consentimientos informados.

Con toda la informacion ya referida, la investigacion fue analizada cualitativa o

% «Se plantea el tema al entrevistado para que hable libremente al respecto. EL investigador debe estar atento para
registrar todo aquello que sea relevante, y si es del caso profundizar sobre puntos especificos”.
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cuantitativamente en Cinco Capitulos:

En el Primer Capitulo se realiza una aproximacion de categorias relacionadas con el
objeto de investigacion: enfoque diferencial, derechos humanos y enfoque de derechos humanos,
victimas, reparacion integral transformadora, nifio, nifia y adolescente, y la orfandad en nifios,
nifias y adolescentes.

En el Segundo Capitulo se analiza si el disefio de la reparacion integral en Colombia de los
nifios, niflas y adolescentes cumple con el enfoque de responsabilidad, o si por el contrario
predomina el enfoque asistencialista, y de qué manera se visibiliza y se desarrolla el enfoque
diferencial en las diferentes metas y medidas de reparacion para los nifios, nifias y adolescentes
huérfanos del conflicto armado colombiano.

En el Tercer Capitulo se analiza el proceso de implementacion fallida de las medidas de
reparacion integral diferenciada y transformadora de los nifias, nifios y adolescentes huérfanos
victimas del conflicto armado colombiano, desde la casi invisibilizacion institucional y el
incumplimiento de la garantia de no repeticion de los hechos que genera la orfandad en
Colombia y, especialmente, en las zonas donde especialmente la accion institucional ha
visibilizado a algunos de ellos.

En el Cuarto Capitulo se analiza la mirada de la reparacién integral desde las mismas
personas que siendo nifios, nifias y adolescentes han quedado huérfanos por hechos
victimizantes relacionados con el conflicto armado colombiano, desde la tipologia de la
orfandad, la reparacion recibida, la generacion de hechos victimizantes adicionales y la
caducidad de las acciones judiciales y administrativas a las que tenia o tienen derecho.

En el Quinto Capitulo, teniendo en cuenta lo encontrado en los capitulos anteriores, se
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estructuré dos lineas jurisprudenciales partiendo del Consejo de Estado, Seccién Tercera®, sobre
dos tdpicos que influyen necesariamente en el derecho que tienen las victimas de ser reparadas
integralmente por hechos graves violatorios a sus derechos humanos en el contexto del conflicto
armado colombiano, como es la caducidad, frente a la cual las victimas indican que es uno de los
mayores obstaculos para obtenerla, y la tipologia de dafios inmateriales objeto de reparacion
contenciosa, para observar en qué grado de desigualdad esta la reparacion administrativa frente a
esta.

Para ello se analizaron en la etapa previa centenares de sentencias y autos para establecer
algin “punto arquimédico™” partiendo de las mas recientes, que resolvieran problemas juridicos
relacionados con los topicos objeto de estudio, estableciendo en primer lugar si eran sentencias
de unificacion o no, y si eran autos de unificacién o no. Luego, se empezd a realizar la

»12 analizando y buscando las providencias citadas que servia de sustento

“ingenieria de reversa
a su argumentacion, con el fin de ir a ellas y encontrar otras que sirvieran para construir el
llamado “nicho citacional”, utilizando las que mas fueron citadas de manera repetitiva.

Es importante que hay problemas juridicos donde, en mayor medida, el escenario para

resolverlos es antes de la sentencia, es decir mediante autos, como acontece con la caducidad,

19 | articulo 110 del Cédigo Contencioso Administrativo nos indica que la Seccién Tercera estara compuesta por
tres subsecciones, cada una compuesta por tres magistrados. El reglamento del Consejo de Estado desarrollado en el
Acuerdo No. 58 de 1999, indica que, entre otras competencias, la Seccion Tercera es la encargada de conocer de
todas acciones de reparacion directa contra las autoridades administrativas y judiciales por las acciones, operaciones
administrativas u omision.

http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/nuestraentidad/Reglamento CE_Acuerdo 58 de_1999.pdf

1 De acuerdo al doctrinante Diego Lépez el punto arquimédico es una sentencia con la que el investigador tratara de
dar solucion a las relaciones estructurales entre varias sentencias, su proposito fundamental seré la de hallar una
primera sentencia a la que denominaremos “sentencia arquimédica”. (Lopez, 2006, pag. 168)

12 Ingenieria de reversa consiste en el estudio de las sentencias citadas internas que la Corte hace en el punto
arquimédico (L6pez, 2006, pag. 170)
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que se valora desde la misma admision de la demanda y muy pocas veces se estudia en una
sentencia.

El primer topico que se analizara es sobre la figura procesal oficiosa de la caducidad y el
segundo el de la tipologia actual de los dafios inmateriales y la forma como se estan reparando.

En relacion a la caducidad se estudiaran las dos ratios encontradas a la fecha en la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, la que se refiere a la inoperancia de la caducidad en los
casos donde hay graves violaciones a los derechos humanos y la contraria a ella, y menos
garantista, la que se refiere que también opera la caducidad en dichas conductas. Respecto a la
primera posicion se escogieron 7 autos de subseccion que desarrolla la tematica y 3 sentencias.
Frente a la segunda posicion se analizaron tres autos de subseccién y una sentencia de
subseccion reciente al respecto. Ademéas de ello, frente a cada posicion se respalda con
sentencia de la Corte Constitucional. Es importante tener en cuenta que a la fecha no existe un
auto de unificacion o sentencia de unificacion de la Seccion Tercera que puede constituir una
sola linea de pensamiento.

En relacion a la tipologia de dafios inmateriales y las formas de reparacion de los mismos,
el panorama es mas claro, por cuanto existe una linea pacifica en la Seccion Tercera del Consejo
de Estado sobre ello, razon por la cual se encontraron en la investigacion 10 sentencias de
unificacion y cuatro sentencias de subseccion muy recientes que ratifican el desarrollo de la
misma.

Se queria analizar en el caso concreto como estaba operando la caducidad y las formas de
reparacion en relacion con los nifios, nifias y adolescentes huérfanos victimas del conflicto

armado, pero se pudo establecer en la investigacion jurisprudencial que no hay ningun punto de
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partida que el Consejo de Estado donde los haya visibilizado en alguna sentencia, razon por la
cual se analizé los dos topicos de manera general enfocados al conflicto armado colombiano.
Finalmente, se desarrollan recomendaciones y conclusiones del objeto de investigacion

partiendo de los diferentes juicios de aceptabilidad y de validez (Giraldo A., 1990, pag. 49)".

3 «Los juicios de aceptabilidad son los argumentos empiricos o tedricos que nos hacen verosimil un aserto” y “los
juicios de validez son los que se encaminan a establecer la correspondiente relacion l6gica entre la tesis y el
fundamento”.
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CAPITULO 1. APROXIMACION CONCEPTUAL

La accién del Estado™* y de la poblacién en general, en el conflicto armado colombiano, debe
estar guiada por el cumplimiento de los estdndares de Derechos Humanos, del Derecho
Internacional Humanitario y los Derechos Fundamentales, no solo como fin, sino como un
medio para llegar a su cumplimiento. Lo anterior cobra mas importancia cuando a los sujetos a
los que se dirige son considerados de especial proteccion por su alto grado de vulnerabilidad de
sus derechos. Cualquier norma, programa o proyecto debe contar con un enfoque de Derechos
Humanos y con un enfoque diferencial, no solo en su disefio normativo, sino en su
implementacion.

Es importante tener claro algunas aproximaciones conceptuales necesarias para el objeto
de estudio de la presente tesis de investigacion. En primer lugar, abordaremos lo que debemos
entender por Derechos Humanos y por enfoque de Derechos Humanos; en segundo lugar,
analizaremos de que se ocupa el enfoque diferencial; en tercer lugar, las condiciones existentes

para entender que una persona es victima del conflicto armado; en cuarto lugar, saber en qué

Y El jurista Santofimio Gamboa nos indica que “los presupuestos en que se sustenta el Estado moderno donde la
primacia no se agota en el respeto de los derechos humanos, bienes e intereses consagrados en las cartas
constitucionales, sino que se desdobla de tal manera que implica, también, su reconocimiento, medidas y objeto de
proteccion por parte de las normas de derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, con lo que el &mbito de indagacion de la responsabilidad se ha venido ampliando de tal modo que
permita sostener la existencia dentro del Estado social y democratico de derecho de un verdadero garantismo
constitucional, de un derecho pleno en el ordenamiento juridico interno e internacional; sustentado en los lazos
articuladores de la comunidad internacional y en la buena fe que materializan las relaciones internacionales. Son los
Estados en comunidad los vigilantes y garantes mutuos, en Gltimas, de todo este inmenso sistema de proteccion.
(Santofimio, 2013, pag 134)
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situaciones podemos hablar de reparacion integral; en quinto lugar, desde y hasta donde llega la
conceptualizacién de nifio, nifia y adolescente; y finalmente, que debemos entender por un

concepto de orfandad.

1.1. Los Derechos Humanos: Medio y fin del disefio e implementacion de la accion del

Estado

Todo disefio e implementacion de los derechos humanos debe ser coherente en sus
objetivos y su procedimiento. Los Derechos Humanos deben ser entendidos como la meta, el
resultado final, es decir, como la aspiracion (objetiva) y la exigencia (subjetiva) de obtener el
bien juridicamente reconocido. El enfoque de derechos humanos debe ser entendido como un
proceso-medio, como una "forma de ver" y "manera de hacer" para lograr la concrecion de esos

derechos (Jiménez, 2007, pags. 31-46).

1.1.1. Los derechos humanos deben generar impacto social

Los Derechos Humanos fueron positivizados inicialmente en las declaraciones del siglo

XVIII (norteamericana de 1776 y francesa de 1789) y luego mutuados en las diferentes cartas

»15

politicas con la expresion “derechos fundamentales”™ (Ortiz, 1998, pag. 39), que inicialmente

> El propésito de la Convencion Americana fue declarar a nivel internacional americano un conjunto de derechos
humanos para asegurar su proteccion general, los cuales también se denominan derechos fundamentales; derechos
que en el &mbito de los Estados miembros de la Convencién estan integrados en los derechos constitucionales o en
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significo una situacion de jerarquia sobre otros derechos, que al no estar en esos capitulos no se
consideraba como tal. Para algunos doctrinantes un derecho es fundamental “si se interpreta
como necesidad basica de los individuos y de la comunidad, para la realizacion plena en la vida
social de los seres humanos” (Peces-Barba, 1987, pag. 14) y para otros deben considerarse como
principios, es decir como mandatos de optimizacion, del deber ser, que dependen las
posibilidades juridicas y facticas (Alexy, Robert, 2012, pags. 12,126).

En la etapa liberal del estado de derecho se imponen los derechos humanos de primera
generacion, derechos civiles y politicos (Gémez, 2011, pags., 42-44)'°, pero luego se amplian
con el paso del Estado Social de Derecho, con la incorporacion de los derechos de segunda y
tercera generacion (derechos sociales, econdmicos Yy culturales, ambientales, de minorias,
creatividad, de libertad informatica, de ambiente sano) (Ortiz, 1998, pags. 46 y 47).

Garantizar el cumplimiento de los derechos humanos es el fin de la norma disefiada e
implementada. Los resultados que se obtengan deben corresponder a “una adecuacion entre la
conducta humana realmente existente, o que realmente haya existido, y el contenido de la
respectiva norma juridica, es decir entre el hecho real y el hecho representado conceptualmente
en la norma” (Nieto, 2011, pag. 107), si no es asi, la accion del Estado y de sus distintos
integrantes no logra impactar.

El derecho ya no cumple la funcion de regulacion social con la sola enunciacion juridica,

los que integran el blogue de constitucionalidad, como los declarados en la Convencion Americana que se hallan
fuera del alcance del legislador en el sentido de que no pueden ser eliminados o disminuidos mediante leyes.
(Santofimio, 2013, pag. 79)
% | a clasificacion de las tres generaciones que tiene en cuenta el proceso histérico de su reconocimiento, fue
propuesta en 1979 por el jurista Karel Vasak, en el Instituto Internacional de Derechos Humanos de Estramburgo,
Francia.
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de manera negativa o positiva, por cuanto su funcionalidad se evalta en el grado de impacto que
genere dicha norma en el contexto social, en la capacidad de contribuir a la eliminacion de las
desigualdades existentes, en su justiciabilidad y exigencia inmediata, a pesar que inicialmente en
relacion con “la Declaracion de derechos humanos su tono fundamental era precisamente la
causa de su utilidad politica y de su inutilidad normativa”(Garcia, 2014, pag. 67), ahora las
normas de derechos humanos han ganado en eficacia durante las Gltimas décadas. Este derecho
pretende constituirse en instrumento de equiparacion, igualacion o compensacion, las relacion es
legal como estructuralmente desigualitaria, rechazando la concepcion de contrato en términos de
equilibrio de las prestaciones, autonomia de la voluntad o proteccion del consentimiento
(Abramovich y Courtis, 2004, pag. 56).

Pero a su vez, dicho derecho social es un paradigma incompleto o inmaduro, por cuanto
existen deficiencias en sus garantias especificas, la falta de disefio de las acciones procesales y la
falta de concrecion de los derechos sociales como verdaderos derechos subjetivos reclamables
individual o colectivamente (Ibidem, pag. 61). La plenitud del derecho social no es simplemente
la conducta cumplida por el Estado, sino la existencia del poder juridico para actuar el titular del
derecho en caso de incumplimiento de la obligacion debida” (Ibidem, pag. 37).

Los bienes juridicamente reconocidos por la comunidad internacional como Derechos
Humanos no tienen entre si algun tipo de jerarquia. En este sentido, la Declaracion de Viena de

1993" ratificd que los Derechos Humanos son universales, indivisibles, interdependientes y

7 El 25 de junio de 1993, representantes de 171 Estados aprobaron por consenso el documento Declaracion y
Programa de Accion de Viena de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, poniendo asi el broche a dos
semanas de conferencia mundial y presentando a la comunidad internacional un plan comun para el fortalecimiento

34


http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/Vienna.aspx
http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/Vienna.aspx

REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

relacionados entre si y puntualizé que todos los derechos son iguales y tienen el mismo peso.
Ademas, se indica que el Estado tiene la obligacion de promoverlos y protegerlos, teniendo en
cuenta las particularidades de cada nacion y region.

Esta declaracion pone al mismo nivel los derechos civiles y politicos (DCP), de los
derechos sociales, econdmicos, sociales y culturales (DESC), y cualquier otro tipo de derechos.
Los reconoce y les ordena a los Estados su exigibilidad, “solo cuando sea asi serd posible la
existencia real de cada uno de ellos, pues no se puede lograr la plena realizacién de los DCP sino
se garantizan al mismo tiempo los DESC y viceversa, son en suma parte indisoluble de los
Derechos Humanos” (Gonzéalez, Espinoza, Rugeles, Matzumoto y Jesus, 2012, pag. 211).

Cuando se privilegia la proteccion de uno de ellos en detrimento de otro, se impide la
eficacia conjunta, el pleno desarrollo y realizacion de la persona humana (Ibidem, p. 212). Por
ello, siguiendo esta linea, los nuevos instrumentos internacionales reiinen, de manera integral,
todo tipo de derechos. Ejemplo de lo anterior, es la Convencion sobre la eliminacién de todas las

formas de discriminacién contra la mujer’® y la Convencién sobre los Derechos del Nifio®,

de la labor en materia de Derechos Humanos en todo el mundo.
http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/OHCHR20/Pages/WCHR.aspx Consultada el 10 de abril de 2016

'8 |_.a CEDAW fue adoptada en forma unanime por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre
de 1979 y entr6 en vigor en 1981 y es considerada la carta internacional de los derechos de la mujer. La CEDAW es
el segundo instrumento internacional mas ratificado por los Estados Miembro de la ONU, -el primero es la
Convencidn sobre los Derechos de la Nifiez-; y a la fecha, ha sido ratificada por 188 paises, lo que le otorga un
poderoso mandato internacional. Provee un marco obligatorio de cumplimiento para los paises que la han ratificado
para lograr la igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres y las nifias y estipula que los Estados Parte
deben incorporar la perspectiva de género en todas sus instituciones, politicas y acciones con el fin de garantizar la
igualdad de trato, es decir, que no exista discriminacion directa ni indirecta de la mujer, asi como mejorar la
situacion de facto de la mujer, promoviendo la igualdad sustantiva o la igualdad de resultados. - See more at:
Consultada en http://mexico.unwomen.org/es/digiteca/publicaciones/2011/12/cedawisthash.51YIPXKM.dpuf En el
ordenamiento interno se insertd6 mediante la Ley 51 de 1981.

9 a Asamblea General de las Naciones Unidas adopté la Convencion sobre los Derechos de los Nifios el 2 de
noviembre de 1989. La Convencién constituye el marco fundamental a partir del cual los gobiernos desarrollan sus
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donde se compilan, tanto derechos civiles y politicos, como econémicos y culturales.

Para lograr dicho impacto, el derecho debe generar obligaciones positivas (lo que se debe
hacer) y negativas (lo que no se debe hacer) de exigibilidad. Para Van Hoof (pag. 99)%, el
Estado debe garantizar cuatro (4) niveles de obligaciones: las de respetar, las de proteger, las de
garantizar y obligaciones de promover el derecho en cuestion. Para Courtis y Abrahamovich
(Ibidem, pag. 99), por razones convencionales, es decir a los esquemas adoptados por el Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, los cuatro niveles de obligaciones de Hoof los
agrupan en tres: obligaciones de respeto, de proteccion y de satisfaccion (que incluyen las de
garantia y promocion).

Para otros, las tres obligaciones se resumen en no violar esos derechos, promoverlos para
que los sujetos se apropien de estos derechos y crear los mecanismos de exigibilidad para
garantizar su cumplimiento (Larrain, 2008, pag. 214). Lo mas importante es determinar si el
derecho humano consagra un derecho subjetivo, es decir, si se estd ante un caso donde una
persona puede libremente hacer o dejar de hacer algo (derechos de libertad), o bien demandar un

determinado o una prestacion de otro (derechos de prestacion) (Ramelli, 2011, pag. 60).

politicas para la nifiez y la adolescencia. El Congreso de la Republica de Colombia, la ratifico por medio de la ley
numero 12 de 1991. Consultada http://www.unicef.org/colombia/pdf/CDNpartel.pdf
% Los derechos sociales como derechos exigibles, Prologo de Luigi Ferrajoli. “Las obligaciones de respetar se
define por el deber del Estado de no injerir, obstaculizar o impedir el acceso el goce de los bienes que constituyen el
objeto del derecho. Las obligaciones de proteger consisten en impedir que terceros injieran, obstaculicen o impidan
el acceso a esos bienes. Las obligaciones de garantizar suponen asegurar que el titular del derecho acceda al bien
cuando no puede hacerlo por si mismo. Las obligaciones de promover se caracterizan por el deber de desarrollar las
condiciones para que los titulares del derecho accedan al bien.”
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1.1.2. Politica publica con enfoque de derechos humanos

El Estado desarrolla esas obligaciones, en primer lugar, mediante las distintas normas (la
constitucion, leyes, decretos, ordenanzas, acuerdos), y, en segundo lugar, a través de la politica
publica, entendida como el conjunto de “elementos juridicos, politicos y econdémicos de
administracion social, encaminados a la solucion de problemas reales de grupos determinados de
personas, a través de planes, directrices y ejecucién de actividades por parte de las autoridades
publicas” (Céaceres, 2015, pag. 163).

La diferencia es que mientras las primeras si tienen fuerza de coercion o cumplimiento, las
segundas no. Y, en caso de que se incumplan, la poblacion debera recurrir una y otra vez al
poder juridico externo, que si goza de poder de coercion.

Por ende, la politica publica estd obligada a respetar el derecho internacional de los
Derechos Humanos, lograr el cumplimiento adecuado y efectivo de los compromisos
internacionales (Ramelli, 2011, pag. 58). Courtis (entrevista 2016) explica que la existencia de
obligaciones juridicas internacionales y constitucionales determina el marco de formulacion e
implementacién de las politicas puablicas, tanto desde el punto de vista negativo —Ilo que las
politicas publicas no pueden hacer— como desde el punto de vista positivo — lo que las
politicas publicas deben hacer.

Por ello, la politica publica debe desarrollar el enfoque de los Derechos Humanos en las
distintas etapas (planeacion, implementacion y monitoreo), de una manera transversal, y con

criterios de evaluacion. Estos derechos son la participacion, la transparencia, el acceso a la
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informacién, la rendicion de cuentas (lbidem), la razonabilidad, la adecuacién, la no
discriminacion, la progresividad, bajo el postulado de no regresividad (Abramovich y Courtis,
2004, pag. 251), entre otros.

Justamente, uno de estos derechos transversales, mas importantes, para lograr el goce
efectivo de los mismos, es la participacion de las personas a las cuales la norma y la politica
publica va dirigida. La cual se logra construyéndola desde lo local “desde abajo”, y no desde los
niveles gubernamentales o nacionales “desde arriba” (Ibidem, pag. 216). La poblacion debe
percibir utilidad y funcionalidad de las mismas respecto a sus proyectos de vida, y esto se logra
con la participacion.

Para Uprimny y Guzman “la tendencia de descargar todas las expectativas en el Estado, en
especial en el Estado, en especial en los gobiernos, ha llevado a una disociacion entre la agenda
de los formadores de politica y publica, de un lado y las necesidades de las victimas, del otro”
(Uprimny, 2010, pag 266). Para evitar que las respuestas del Estado sean inadecuadas es
importante poner a dialogar la aproximacion desde el Estado y el derecho, con la aproximacion
de la Victima, con el fin de lograr que sean coherentes, coordinadas y efectivas (ibidem, pag
269).

Estos mismos autores refieren que “una politica publica no puede reputarse de tener
enfoque de derechos, si no hace parte de un proceso transparente y participativo”, por cuanto las
expectativas y necesidades de las victimas tienen pocas posibilidades de alcanzar un grado de
inclusion social (ibidem, pag, 269).Si a las victimas se involucran y se les tiene en cuenta en la
formacion de la politica publica se logra su efectividad. Claro, no todo interés de la comunidad

debe ser vinculante para el Estado, por cuanto puede ser intereses que siguen reproduciendo
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condiciones estructurales de discriminacion y exclusion.

Otros doctrinantes como Soledad Larrain indican que toda politica publica basada en
Derechos Humanos, debe considerar tres principios transversales: El principio de la dignidad de
todos los miembros de la familia humana; el de no-discriminacién, y, por Gltimo el de sociedad
democratica, entendido este como el ejercicio de la soberania de la ciudadania (Larrain, 2008,
pag. 214).

Por otro lado, la intencion del Estado de cumplir con el enfoque de derechos humanos v el
goce efectivo de los Derechos Humanos, se logra evidenciar en las asignaciones presupuestales
que se destinan para este fin, la cual puede ser progresiva, pero nunca regresiva. Respecto al
pacto de derechos sociales, econdmicos y culturales se estableci6 que los Estados se
comprometen a adoptar medidas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de

medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos®.

1.1.3. Constitucion Politica de Colombia y derechos humanos

El Estado ya no parte de una tradicion juridica desarrollada sobre el liberalismo clasico

individualista, no intervencionista de las desigualdades existentes dentro de la poblacién

(Abramovich y Courtis, 2004, pag. 51), lo cual se evidencia con la promulgacion de la

“Ipacto Internacional de los Derechos Sociales, Econémicos y Culturales, la cual entré en vigor el 3 de enero de
1976. http:/. ;Iwww.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx, consultada el 1 de marzo de 2016
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Constitucion Politica de Colombia de 1991, con el reconocimiento del amplio catdlogo de
principios y derechos en su parte dogmatica (principios fundamentales; derechos fundamentales;
derechos sociales, econdmicos y culturales; derechos colectivos y del ambiente).

El catalogo de principios y derechos de la Constitucion se amplia o se interpreta con las
Ilamadas clausulas abiertas o de remision a los Derechos Humanos de los articulos 93 y 94
(Constitucién Politica de Colombia, 1991)*2. El Estado colombiano se inspira en el
reconocimiento de los principios del derecho internacional (Ibidem, Art. 9) y no se puede
suspender los Derechos Humanos, ni las libertades fundamentales en los estados de excepcion.
En todo caso se respetardn las reglas del derecho internacional humanitario” (Ibidem, Art. 241,
nim. 2), como de igual manera, el Estado debe respetar, proteger, desarrollar, garantizar y
promocionar de los Derechos Humanos (Ibidem)?.

El marco normativo interno y la accion que desarrolla el Estado, la familia y los diferentes

actores sociales, deben ajustarse a los estandares internacionales que reconocen expresa

22 Articulo 92 Cualquier persona natural o juridica podra solicitar de la autoridad competente la aplicacion de las
sanciones penales o disciplinarias derivadas de la conducta de las autoridades publicas. Articulo 93 Los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los Derechos Humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por
Colombia. El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos
previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en
esta Constitucion. La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma
con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de la
materia regulada en él.
% Dentro de la estructura del Estado, se le encarga al Ministerio Ptblico, en el articulo 277, la funcién de proteger
los Derechos Humanos y garantizar su efectividad y al Defensor del Pueblo, en el articulo 282 la de divulgar los
Derechos Humanos y recomendar las politicas para su ensefianza.
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(tratados internacionales®® (Ramelli, 2011, pag. 114)) o tacitamente (costumbre internacional)®
(Ibidem, pag. 98)) los Derechos Humanos, teniendo en cuenta el bloque de constitucionalidad?®
(Ibidem, pags. 27-32), como de igual manera, aquellos que sin ser parte del bloque cumplen una
funcidn interpretativa ayudan a comprender el sentido y alcance de los tratados internacionales,
tales como: las resoluciones adoptadas por organizaciones internacionales (Ibidem, pag. 48);
observaciones generales de los organos de proteccion internacional sobre los Estados partes,
verbigracia, el Comité de Derechos Humanos, o peticiones individuales (Ibidem, pag. 50); la
jurisprudencia internacional de los Derechos Humanos (lbidem, pag. 54). Dichos cuerpos
normativos, a pesar de no ser tratados o convenciones, y no haber sido ratificados por el Estado
Colombiano puede ser estructurado como IUS COGENS, la cual recoge la exigencia natural y
vinculante del principio pro homine.

Luego, los distintos instrumentos juridicos y politicos que se disefien e implementen

% En el orden interno colombiano un tratado internacional solo obliga a partir de la publicacién de la Ley
aprobatoria en el Diario Oficial.
% | a costumbre internacional se incorpora de manera automatica al ordenamiento juridico colombiano, siempre y
cuando se refieran a Derechos Humanos que no admiten ser limitados bajo estado de excepcidn, como las normas
consuetudinarias del derecho internacional humanitario.
% Se refiere al bloque de constitucionalidad (figura que fue acufiada por la doctrina francesa) como una “técnica
juridica presente en las Constituciones abiertas, mediante la cual se amplia el contenido material del Texto
Fundamental, merced a la consagracion en esta de un conjunto de clausulas de reenvio, las cuales permiten
interpretar armdnicamente, bien sea junto con un texto normativo concreto(verbigracia, un determinado tratado
internacional, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789); un conjunto de textos normativos (verbigracia, determinados convenios de la
OIT, tratados internacionales sobre derechoOs humanos que prohiben su limitacion bajo estado de excepcion,
etcétera) un principio (verbigracia, la dignidad humana) o un conjunto de principios (verbigracia los principios del
derecho internacional). De igual manera, se pueden operar reenvios sucesivos, es decir, el texto o el principio hacia
el cual se opero6 inicialmente un reenvio termina remitiendo a su vez hacia otra clausula de apertura (verbigracia, una
constitucion reenvia a un preambulo, y éste, a su vez, remite a un conjunto de principios)”. “el bloque de
constitucionalidad no es tan sélo una técnica, de caracter formal, sino que apunta a la realizacion de unos contenidos
materiales, es decir, unos principios y unos valores que, en numerosos casos, son aquellos que inspiran la legalidad
internacional”.
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deben: contar como medio el enfoque de Derechos Humanos; lograr efectivizar los Derechos
Humanos, sin importar discusiones de jerarquia; impactar de una manera positiva en la
poblacidn; tener poder de coercion en caso de incumplimiento. Ademas de lo anterior, se debe
tener en cuenta las diferencias existentes entre la poblacion, y esto se logra con la

implementacion del enfoque diferencial.

1.2. Enfoque diferencial

La ley bajo la concepcion liberal, “adoptd caracteristicas de universalidad y abstraccion,
de alcance general a todos los ciudadanos; de alli que la igualdad prevalente en el sistema
juridico revista un caracter formal, por lo que los derechos se atribuyen solo al hombre y al
ciudadano” (Montejo, 2015, pag. 73). Formalidad que implico analizar la igualdad como
comparacion y como diferenciacion (lbidem, pag. 73), basada en el analisis de circunstancias
relevantes que adquieren relevancia especial en la vida de los seres humanos, lo cual exige un
trato diferenciado, por parte de la norma y de la politica publica.

Para ello, uno de los instrumentos juridicos-politicos que se ha empezado a aplicar, como
parte del desarrollo del enfoque de Derechos Humanos, es el enfoque diferencial. Este concepto
aparece inicialmente relacionado como una metodologia de trabajo, un instrumento técnico—
analitico o una herramienta para disefiar, implementar, monitorear y evaluar programas y
proyectos en lo social, econémico, cultural, familiar, educativo, laboral, dirigidos a un grupo
poblacional especifico, que parte sobre las realidades que enfrentan los participantes. Ayuda a

explicar y transformar las realidades concretas de los sujetos afectados (Torres, 2016).
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Este instrumento inicialmente desarrollado en politica pablica, en relacion con los
modelos de asistencia y atencion, pasd a convertirse en una herramienta juridica al establecerla
como principio o eje transversal en varias normativas juridicas. El enfoque diferencial utiliza la
“técnica de la igualdad como diferenciacion, considerandose titulares solo a quienes tienen la
carencia y no a todos, a diferencia de los clasicos derechos del hombre y del ciudadano que

parten de la igualdad como equiparacién y son derechos de todos” (Ibidem, pag. 74).

1.2.1. El enfoque diferencial: busqueda de la igualdad material y de la justicia

El mundo moderno sufre un proceso de especificacion, ya no centrado en clasificar o
jerarquizar derechos, sino en visibilizar personas o grupos poblacionales con caracteristicas
particulares. Es por ello que “bajo el presupuesto de la concrecion del hombre genérico, el
proceso de especificacion condiciona el surgimiento de nuevos derechos cuyo titular no es
universal sino que se otorgan solo a sujetos que se encuentren en esas circunstancias relevantes.
Este proceso representa un avance del historicismo sobre el racionalismo, pues significa la
ruptura de la imagen del ser humano como equivalente al hombre propietario para considerar los
derechos més vinculados a las personas concretas de sus titulares” (Montejo, 2015, pag. 75).

Nuevos derechos denominados de tercera generacion, de caracter especificos por razén al
sujeto (derechos de las mujeres, de los nifios, de las minorias, de personas con discapacidad, de
las personas mayores) o especificos por razon del objeto (derechos ambientales, derechos sobre
el codigo genético, derechos informaticos) (Ibidem, pag. 81), que buscan una “igualdad dentro

de la Ley” y no de una “igualdad ante la Ley”, y para lo cual necesitan “una accion positiva que
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se traduce en un trato favorable que les permita superar la situacion de inferioridad real,
configurandose lo que se ha dado en llamar principio de accion positiva y de discriminacion
inversa” (Ibidem, pag. 81).

El fin del enfoque diferencial es lograr la igualdad real y efectiva entre los distintos grupos
en situacion de invisibilizacion, vulneracion, posicion de riesgo o que ya fueron impactados, en
relacion con los grupos que si estan siendo visibilizados, que no estdn en ningan tipo de
vulnerabilidad o riesgo, o que no tiene ninguna situacion de impacto. De este modo, “la igualdad
de trato formal como diferenciacidén se conecta con la igualdad material, pues el proceso de
especificacion exige distinguir entre las desigualdades materiales y su posible tratamiento
juridico” (Ibidem, pag. 74).

Es decir, la igualdad no como inicialmente fue concebida en el derecho internacional,
donde su aplicacién debia ser homogénea, sin ninguna distincién o discriminacion, y con las
mismas protecciones y garantias para todos, tal como se plasmo inicialmente en los articulos 1, 2
y 7 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: igualdad de dignidad, de derechos y
la misma proteccion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica
o cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién?’,

El Pacto de los Derechos Civiles y Politicos establecid que los Estados Parte se

comprometen a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y

%" Declaracién Universal de los Derechos Humanos http://www.un.org/es/documents/udhr/ Consultada el 1 de
febrero de 2016.
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estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en dicho instrumento, sin ninguna
distincion®®. En el mismo instrumento, se indica que se debe garantizar a hombres y muijeres la
igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos.

El foco o guia del enfoque diferencial, desarrollado en las normas y en la politica publica,
debe estar inspirado por razones justicia, como primera virtud de las instituciones sociales, el
cual no debe estar supeditado a ningun tipo de transaccion. Sera justa dependiendo de la manera
en que se “asigne derechos y deberes basicos, y distribuya de manera correcta las cargas y
beneficios de la cooperacién social” (Rawls, 2003, pag. 19). Sera injusta, si las desigualdades no
benefician a todos (Ibidem, pag. 69)

La posicion original en gue se podria encontrar una persona, como situacion hipotética,
estd determinada por la existencia de hechos circunstanciales o arbitratrios y hechos de los
cuales somos responsables por nuestras decisiones.(Gargarella, 2010, pagina 42)

Para Rawls la desigualdad es permisible sélo si hay razon para creer que la practica que
incluye o da como resultado esa desigualdad obrara en provecho de todas las partes embarcadas
en ella. Todas las partes deben salir ganando con la desigualdad (pag. 81). Los diversos cargos a
los que estan vinculados los beneficios y cargas especiales sea accesibles a todos, si algunos
cargos no fueran accesibles a todos, los excluidos tendrian normalmente razones para sentirse
injustamente tratados (Ibidem, pag. 82).

Las capacidades generales y las oportunidades que disfrutan cada sujeto deben ser

% Ppacto Internacional de Derechos Civiles y  Politicos, que entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976.
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0015
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importantes para el desarrollo del enfoque diferencial, con el fin de establecer cuéles son las
ventajas que tienen unos grupos sobre otros. Amartya Sen se refiere a la idea que “la justicia no
puede ser indiferente a las vidas que las personas pueden realmente vivir” (Sen, pag. 52). La
justicia debe partir del estudio real de las oportunidades y capacidades que cada persona o grupo
tenga la posibilidad de desarrollar, y no, en lo que realmente terminan por hacer (Sen, pag. 283).

Los sentimientos de desigualdad y de injusticia desaparecen si la medida diferencial, desde
el punto de vista abstracto, es aplicable a toda la poblacion. Una persona X que no le es
aplicable una medida de enfoque diferencial por no encontrarse en una situacion de
vulnerabilidad o de exclusion en su posicion original, puede, en cualquier momento, por una
situacion factica no predecible, que no parte de su voluntad, ser adjudicataria de dicha medida
dirigida a la poblacién excluida o vulnerable.

El disefio y la implementacion de las medidas con enfoque diferencial deben tener una
justificacion, es decir, que expliquen el porqué del trato diferencial mas favorable y cual es la
finalidad que se persigue. De no ser asi, puede generar sensaciones de injusticia y de
desigualdad, como el que se presenta entre la poblacion que no ha sido victima del conflicto
armado y la que si ha sido; entre las mismas victimas en relacién al hecho victimizante sufrido;
entre una persona en una situacion de pobreza absoluta y un reinsertado.

Las medidas con enfoque diferencial deben identificar las capacidades que son necesarias
en cada grupo poblacional potencializar, y que generen mas impacto en la poblacion.

Ahora, en el derecho interno, a partir de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 se
empieza a desarrollar normativamente un concepto de igualdad mas cercano a lo material, que a

lo formal, obligando a las autoridades publicas a identificar los grupos poblacionales
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discriminados y marginados, con el fin de promover las condiciones y medidas necesarias para
lograr la igualdad real y efectiva®.

Precisamente, el articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia®, desarrolla el
derecho fundamental de igualdad, en donde el primer inciso se refiere a una igualdad formal
objetiva; una igualdad real y material ante la Ley en el segundo inciso frente a grupos
discriminados o marginados; y una igualdad real y material frente a personas que se encuentren
en debilidad manifiesta, como por razones de la edad, en el tercer inciso.

En esa linea, la Corte Constitucional de Colombia ha interpretado que la igualdad debe
entenderse “como un valor, principio y derecho fundamental, como un criterio de distribucion
con caracter relacional, que no puede examinarse en abstracto, sino entre dos 0 mas situaciones
facticas, que comprende para su andlisis cuatro mandatos: 1. Trato idéntico a destinatarios en
circunstancias idénticas; 2. Trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas circunstancias
son enteramente diferentes; 3. Trato paritario a destinatarios cuyas similitudes sean mas

relevantes que sus diferencias; y 4. Trato diferenciado para quienes sus diferencias sean mas

2 E articulo 13 de la Constitucién Politica de Colombia establece que : “Todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacioén por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinién politica o filoséfica. El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas que
por su condicion econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.
%0 El articulo 13 de la Constitucién Politica de Colombia establece que : “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, religion,
opinién politica o filoséfica. El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas que
por su condicién econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.
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relevantes que sus similitudes” (Sentencia C-017/2015, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio)

El enfoque diferencial desarrolla la igualdad material y efectiva entre las personas, por
cuanto se inspira en el trato diferencial de sujetos que se encuentran en una situacion de
desigualdad, vulnerabilidad o de debilidad manifiesta, bajo principios como la equidad,
participacion social e inclusion (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-010 del 16 de

enero de 2015, M. P. Martha V. Sachica Méndez)

1.2.2. Situaciones que conllevan a la aplicacion del enfoque diferencial

Para lograr esa igualdad real y efectiva, entre los distintos grupos poblacionales, el
enfoque debe analizar si la persona o el grupo poblacional se encuentran en alguna de las
siguientes situaciones que justificarian medidas de diferenciacion: “...la invisibilizacion
(desvalorizacién social, econdmica, politica, cultural de los sujetos sociales y la falta de
reconocimiento de sus derechos); vulnerabilidad (entendida como la funcion inversa de la
capacidad del individuo o grupo de personas de prever, resistir, enfrentar y recuperar el efecto e
impacto de los eventos); el riesgo (como aquella posibilidad de que un suceso indeseado ocurra,
que se haga realidad) y el impacto (como los dafios o efectos que se producen sobre las personas
con la materializacion de un riesgo o la ocurrencia de un evento)” (Torres, 2016)

Al respeto el jurista Garcia Villegas nos indica lo que sucede en los paises democraticos
donde “...se busca un cierto balance entre la idea que hay que ser solidarios con las personas a
las que les val mal en la sociedad sobre todo con los pobres, los enfermos, los viejos, los

discapacitados, etc y la idea de que hay que premiar a las personas por sus méritos y triunfos en
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la competencia social. Ambos son ideales de justicia; el primero es altruista, el segundo,
individualista (Duncan Kennedy, 1976). Las sociedades que no logran un balance adecuado
entre estos dos ideales se vuelven desiguales y egoistas, cuando solo miran por el lado del
individualismo o perozosas y estacadas, cuando solo miran por el lado del altruismo” (Garcia,
2014, péag. 64).

La invisibilizacion y la vulnerabilidad se encuentran dirigidas més a las condiciones de la
persona o del grupo poblacional, en cambio el riego y el impacto se encuentran relacionados a la
potencial ocurrencia de que se presente un hecho victimizante o, lo peor, que ya ocurrié. La
circunstancia de vulnerabilidad o de invisibilizacion puede ser la consecuencia para que se
aumente el riesgo o se genere el impacto de otros hechos victimizantes. Es decir, la
vulnerabilidad no solo es el resultado, si no también es una circunstancia que influye para que se
generen otros hechos victimizantes, por cuanto el riesgo debe ser entendido como una
“probabilidad de que se produzca un resultado adverso o como factor que aumenta esa
probabilidad” (Duran, Strauch, 2008). Visibilizar a una poblacion o un sujeto en grado de
vulnerabilidad, puede minimizar los riesgos de ocurrencia un hecho victimizante,

Precisamente, la vulnerabilidad es un concepto relacional y social, la cual toma como
objeto de analisis a cada individuo y por extension a sus familias y comunidades, con sus
circunstancias especificas, valorando ademas sus percepciones subjetivas, su bagaje cultural, su
control de las redes sociales y su capacidad de decision y actuacion, siempre en combinacion
con sus determinantes personales particulares: género, edad, nivel cultural, estado de salud,
(Moratilla, pags. 841-854), origen étnico, procedencia territorial, a su opcion sexual o a su

condicion de discapacidad.
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Existe una tension entre los defensores y contradictores de las politicas diferenciales y los
que no. La autora Soledad Larrain (2015) critica que existan politicas unas universales y otras
centradas en grupos vulnerables, para ella esto lo que hace es profundizar los sistemas de
exclusion social. Indica también que se debe intentar que las politicas universales sean capaces
de dar respuestas a los problemas especificos, con diversidad, sin discriminacion, ni exclusion
de los distintos grupos poblacionales (Ibidem, pag. 215), porque de lo contrario la politica
termina siendo marginal, hay que romper el paradigma previo: trabajar con grupos marginados
de una manera marginal, las politicas parciales terminan, siendo politicas marginales (lbidem,
pags. 216 y 217).

En la misma linea, en un estudio de investigacion del afio 2006 americana titulado Rights-
Based Situational Analysis of Children without Parental Care and at risk of losing their
Parental Care se indica traducido al espafiol que “...el uso de los criterios de riesgo y
vulnerabilidad tiene también limitaciones o peligros, como son: ocultar las causas estructurales
de los problemas, al hacer énfasis en las causas aparentes o inmediatas de los problemas; llevar a
la estigmatizacion y marginacion de ciertos grupos de nifios y nifias, de familias o ain de
comunidades enteras (fundamentalmente los mas pobres); llevar a focalizar los servicios o
acciones solo en algunos nifios y nifias, familias 0 comunidades, excluyendo a otras que también

5531

los necesitan...””", generando sentimientos de marginalidad y de exclusion a su vez.

%! Rights-Based Situational Analysis of Children without Parental Care and at risk of losing their Parental Care.
Global Literature Scan. November 2006. PAGINA 7. Cita que aparece en la investigacion denominada Situacion De
Los Derechos De La Infancia De Nifios Y Nifias Que Han Perdido El Cuidado De Sus Padres O Estan En Riesgo De
Perderlo” Ernesto Duran Strauch Con El Apoyo De: Giselle Maya Elizabeth Valoyes presentada a Aldeas Infantiles
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Pero, la Corte Constitucional de Colombia en sentencia T-602 del 23 de julio de 2003,
M.P. Jaime Araujo Renteria, una de las primeras de referirse de manera expresa al término
“enfoque diferencial” respecto a las personas afectadas por el desplazamiento involuntario, se
refirid a que “ciertas instituciones y algunos investigadores sociales han considerado que las
acciones tendientes a paliar la dificil situacion por la que atraviesan millones de desplazados no
pueden basarse en la elaboracién e implementacion de politicas pablicas diferenciales, puesto
que éstas comportan la discriminacion de otros grupos igualmente necesitados que son “pobres

32
historicos

, tal como opina la autora Soledad Larrain.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha indicado que a pesar que el legislador y las
entidades gubernamentales deben tratar de igual modo a todas las personas, las victimas del
fendomeno del desplazamiento forzado interno, si merecen atencion diferencial, con el fin de
garantizar el denominado minimo vital.*®
El enfoque diferencial debe evitar que se genere segregacion por parte de la sociedad a las

personas o0 grupos poblacionales que tienen normatividades y prerrogativas diferenciales, para lo

cual debe generar pedagogia sobre la utilidad de dichas medidas para la poblacion en general y

SOS Colombia en el afio 2008, pagina 18. http://www.aldeasinfantiles.org.co/getmedia/0a33bab5-5bcc-4edd-8cf0-
49af5078060c/situacion-de-derechos-ninos-as-sin-cuidado-de-sus-padres-0-en-riesgo-de-hacerlo.pdf

% |bidem. Algunos analistas han sefialado que la atencién diferencial a favor de los desplazados conlleva una
distribucion inequitativa de recursos y provoca conflictos entre las comunidades previamente asentadas y las
reasentadas. Esta discusion es registrada en R. Cohen y J. Cuenod “Improving institutional arrangements for the
internally displaced”, Washington, Proyecto sobre Desplazamiento Interno del Instituto Brookings, 1995, y recogida
por Robert Muggah en “Capacidades institucionales en medio del conflicto”, op. cit. La pregunta sobre la
justificacién de la distribucién inequitativa que se desprenderia de la atencién preferencial a los desplazados
adquiere ribetes complejos en Colombia, pues la exclusion social es avasalladora en este pais.

% a sentencia 426 de 1992 de la Corte Constitucional de Colombia, fue la primera que se refiri6 a la obligacion del
Estado de garantizar el minimo vital de las personas que se encuentran en una situacion de debilidad manifiesta,
manteniendo o mejorando los niveles de vida, con el fin de garantizar la igualdad de oportunidades y poder nivelar
socialmente las desigualdades histdricas.
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sobre el caracter transitorio de las mismas, con el fin de evitar un sentimiento de injusticia.

Es claro que dentro de la poblacion colombiana existen sujetos o poblacion mas
vulnerables que otras, donde los enunciados juridicos y las politicas publicas que se disefien e
implementen las deben visibilizar, en primer lugar, y, en segundo lugar, lograr el goce de sus

derechos humanos, a pesar de la gran exclusion social existente.

1.2.3. Enfoque diferencial transversal e integral y de aplicacién real

El enfoque diferencial debe ser transversal e integral. Hay que tener en cuenta si dentro de
la poblacion analizada hay nifias o nifios, si son victimas del conflicto armado o no, si hay
huérfanos de papa, de mama o de ambos, 0 si es de una persona que siempre se encargo de su
cuidado, si es un nifio desplazado o no, si pertenece a una comunidad étnica, si €s una persona
con discapacidad, si pertenecié algin grupo armado, si sus condiciones econémicas son
precarias 0 no, si vive en una zona urbana o rural, si tiene 0 no un grado de escolarizacion.

Sobre la obligacion del enfoque diferencial, y la transversalizacion e integralidad de este,
la Corte Constitucional de Colombia se ha ocupado en multiples jurisprudencias:

En el Auto 218 de 2006 (Corte Constitucional, M.P. Manuel Jose Cepeda Espinosa),
constatd la falta de especificidad de la politica de atencion a personas desplazadas en sus
diversos componentes, resaltando que no se habia demostrado un avance significativo en la
adopcion de enfoques que respondieran a las necesidades especificas de los sujetos de especial

proteccion constitucional, quienes se diferencian del resto de la poblacion desplazada en cuanto
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a la especificidad de sus vulnerabilidades, sus necesidades de proteccion y de atencion, y las
posibilidades que tienen de reconstruir sus proyectos de vida digna.

En la sentencia T-1105 de 2008, la Corte Constitucional expresé que hay ausencia de un
enfoque diferencial aplicado a pueblos indigenas que respete la identidad cultural, la proteccion
de tradiciones, usos y costumbres ancestrales, la reparacién de desventaja histdrica en la que
estas minorias se han encontrado y aun se hallan, y al hacerlo se podria mejorar la eficacia de las
politicas orientadas a ofrecer soluciones a las problematicas que esta poblacion enfrenta en la
practica y ayudaria a la participacion de manera activa en el disefio y puesta en practica de la
politica publica en esta materia. ElI enfoque diferencial garantizaria, en Ultimas, una atencién
integral de la poblacién indigena bajo estricto respeto de sus derechos individuales y colectivos
tal como lo establece la Constitucion y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(Sentencia T-1105/08 de la Corte Constitucional, Magistrado Ponente: Dr. Humberto Antonio
Sierra Porto).

Mediante el Auto 005 de 2009, la Corte Constitucional de Colombia declaro la obligacién
constitucional de las autoridades colombianas de incorporar un enfoque diferencial étnico
integral y transversal a toda la politica publica de prevencién, proteccion y atencién a la
poblacion desplazada, que responda a la realidad de las comunidades afrocolombianas. Y reiterd
que los nifios, nifias, adolescentes, mujeres y personas con discapacidad pertenecientes a la
poblacion desplazada afrodescendiente, se encuentran amparadas por las presunciones
establecidas en los autos 092 de 2008, 251 de 2008 y 006 de 2009 vy, por lo tanto, tienen derecho
a ser incluidos en los programas alli desarrollados, con el correspondiente enfoque diferencial.

En otro Auto el 006 de 2009 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), la Corte Constitucional
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respecto a las personas con un grado de discapacidad desplazadas del conflicto armado
colombiano apunt6 la necesidad de que se adopte un enfoque diferencial de discapacidad en
todas las fases del desplazamiento es imperiosa, por cuanto hay una carencia de un enfoque de
prevencion especifico que dé cuenta de los riesgos en discapacidad.

La Corte Constitucional mediante el Auto 098 de 2013, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva
expres6 que el Estado debe asegurar que las mujeres defensoras de victimas de actos de
violencia, cuenten con una ruta institucional previamente disefiada, que garantice su atencion
inmediata, a través de medidas idéneas que respeten sus derechos fundamentales y cuenten con
un enfoque diferencial de género.

La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-438 de 2013 (M.P. Alberto Rojas Rios),
al estudiar una demanda de constitucionalidad sobre algunos apartes de la Ley 1448 de 2011,
indico que si bien el legislador ha advertido la importancia que tiene el enfoque diferencial y el
Gobierno lo ha considerado un elemento estructural de la politica de atencion, asistencia y
reparacion de las victimas, en la practica, especialmente en materia de poblacion desplazada, no
se ha visto su verdadera incorporacién en los planes de entrega de la ayuda humanitaria.

En la sentencia C-694 de 2015, M.P. Alberto Rojas Rios, la Corte Constitucional de
Colombia, estudio una demanda de inconstitucionalidad sobre la Ley 1592 de 2012. Esta norma
le hizo algunos ajustes al Proceso de Justicia y Paz, y entre sus reformas fue la introduccion,
como principio rector irradiador, el enfoque diferencial. Este principio se refiere a la calidad de
la victima, al tipo de sujeto de proteccion constitucional que se encuentra en juego, y a un
criterio de priorizacion de las investigaciones por macrocriminalidad. La Corte concluyo6 que la

norma no era inconstitucional, por cuanto la norma no excluia de su aplicacion a otros sujetos.
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Lo que ocurre es que si el sujeto tenia alguna condicion de especial proteccion se les aplicaba la
se les debia aplicar el enfoque diferencial en su proteccion acorde con sus necesidades.

Todos los individuos deben ser considerados pertenecientes a una misma categoria “seres
humanos libres y racionales”. Empero, ese enunciado soslaya los llamados criterios o principios
de justicia, que exigen tener en cuenta los supuestos: “a cada uno segiin su mérito”, “a cada uno
segin su necesidad”, a cada uno segiin su rango, que a su vez entrelazan los principios de
libertad e igualdad, al tiempo que invita a profundizar el sentido de la igualdad (Montejo, 2015,
pag. 73).

Por ende, el enfoque diferencial, como principio de aplicacion transversal de la
normatividad, debe buscar que los distintos grupos poblacionales, que se encuentran en
situaciones de desigualdad en el ejercicio efectivo de los Derechos Humanos, bien sea por la
invisibilizacion, vulnerabilidad, riesgo o impacto, logren transformar sus realidades y superar los
obstaculos impuestos. La igualdad factica como derecho prima facie ser corregida por el Estado,
la sociedad y la familia mediante prestaciones normativas, como normas de proteccién, y
acciones positivas, como derechos prestacionales. (Alexy, Robert. 2012, pags. 382 y 391). La
correccion de la igualdad factica debe ser exigible judicialmente.

Y uno de esos grupos poblacionales en situacion de desigualdad en relacion al ejercicio
efectivo de los Derechos Humanos, el cual, de igual manera, no es homogéneo, son las victimas
del conflicto armado. Igualmente, el Estado debe “...implementar criterios especificos para
cada territorio, pues, en un pais de regiones como Colombia, el desarrollo desigual de las fuerzas
productivas, la defectuosa y diferencial presencia institucional y el conflicto mismo, le otorgaron

fisonomias muy disimiles a los territorios que no solo han sido escenarios de guerra, sino de
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objeto de una mediocre o nula provision estatal de bienes sociales, infraestrutura publica,
educacion, justicia, democracia, proteccion social, seguridad, incentivos al aparato productivo,
apertura de mercados y preservacion ambiental sostenible, entre otros...” (Pérez, 2015, pag. 3).
El enfoque diferencial debe ser incorporado y desarrollado en el disefio y en la
implementacion de todas las fases de las medidas de la reparacion integral, siempre y cuando
logren impactar en la realidad de la poblacion o sujetos que vallan dirigida. Uprimy y Guzman
plantean como elemento de la “justicia transformadora” la importancia de adoptar enfoques
diferenciales y, en especial, con una perspectiva de género, tanto en el disefio como en la
implementacion de los programas de reparacion con el fin de darles un potencial y significado

transformador (Uprimny, 2010, pag.274)

1.3. Victimas en ocasion al conflicto armado interno: grupo poblacional diferenciado

Uno de los grupos poblacionales méas vulnerables, en situacion de riesgo y con grandes
impactos, es el de las personas que han quedado victimas por acciones derivadas en ocasion al
conflicto armado. Dicha complejidad se agudiza cuando la calidad de “victima” no es
visibilizada al ser negada por el Estado, bajo procedimientos y cargas probatorias que no
obedecen a un enfoque diferencial, obligandolas a accionar recursos internos frente a las
decisiones o0 acciones externas como la accion de tutela.

El proceso de identificacion, valoracion y reconocimiento de las victimas puede producir
efectos dafiinos y una revictimizacion cuando se les niega sus derechos. El Estado es quien se

encarga de indicar si es 0 no victima del conflicto armado, y, por consiguiente, si son receptores
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de los distintos derechos.
A su vez dentro de este grupo poblacional al cual se le debe aplicar medidas de reparacion,
atencion y asistencia diferenciales, también existen subenfoques dependiendo de sus

particularidades como la edad, o el impacto del hecho victimizante sufrido.

1.3.1 Victimas directas y victimas indirectas

Es victima toda persona natural o juridica que ha recibido de manera directa o indirecta un
dafio. Las victimas directas son aquellas personas sobre las que recae la accion que origina el
dafio producido por el hecho victimizante y las indirectas son las que teniendo una relacion
cercana de las victimas directas sufren de una afectacion consecuencial de dicho dafio, en la
mayoria de las veces de tipo moral, pero en otras también econémico. También podemos
encontrar en este grupo a terceras personas tales como vecinos, comparieros de trabajo y, en
general, a miembros de la comunidad que se sienten afectados o atemorizados e indefensos de
ataques futuros similares al que ha sufrido la propia victima, tanto si su percepcion es real o no.

Es decir, la victima directa es la persona que sufre un dafio y la victima indirecta o
perjudicada es la persona que recibe las consecuencias de la lesion. Esta diferenciacion es
importante considerarla dado que de ella misma depende el alcance de la reparacion a las
victimas que se hara con ocasion al derecho vulnerado (Pérez, 2015, pag. 43).

Frente a la normatividad internacional, no existe un tratado o convencion sobre los
derechos de las victimas, bien sea como personas individualmente consideradas o0 como grupos,

por la violacién a los Derechos Humanos o al derecho internacional humanitario. No obstante lo
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anterior, existen instrumentos de ius cogens®al respecto que sirven de criterios de interpretacion
vinculantes: El primero de ellos, es la “Declaracion sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder ”, aprobada por la Asamblea General
de la ONU, mediante la Resolucion 40/34, del 29 de noviembre de 1985, y el segundo de ellos
son los “Principios y Directrices Bdsicos 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” aprobados
por la Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 2005, mediante la Resolucion No.
60/147. Este marco de cumplimiento, que si bien “no son tratado alguno, si tienden a aplicarse
como fuente de derecho basado en la costumbre internacional” (Guerra y Clavijo, pag. 107).

En estos dos instrumentos del derecho internacional, la victima es definida como toda
persona que haya sufrido dafios, tanto individual o colectivamente. El dafio puede consistir en
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas o menoscabo sustancial
de sus derechos fundamentales. El dafio puede ser generado por una accién u omision que

constituya una violacion manifiesta de las normas internacionales de Derechos Humanos o una

% podriamos decir que el derecho que tiene una persona que ha recibido un dafio a ser considerada victima y a hacer
reparada, es una norma imperativa de derecho internacional aceptada por la comunidad internacional, que por lo
tanto hace parte del ius cogens y para su cumplimiento no es obligatorio que esté positivisada. Precisamente la
Convencién de Viena 153. Tratados que estan en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general ("jus cogens"). Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién. esté en oposicién con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa de
derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caréacter.
http://www.oas.org/xxxivga/spanish/reference_docs/Convencion_Viena.pdf Consultada el 1 de enero de 2016. El ius
cogens también debe ser analizado para construir un bloque de constitucionalidad de manera especifica sobre una
determinada materia.
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violacion grave del derecho internacional humanitario.

De la misma manera, se establece que el término “victima” también comprendera a la
familia inmediata o las personas a cargo® de la victima directa, es decir a las victimas indirectas,
y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en
peligro o para impedir la victimizacion.

Es importante resaltar que dentro del concepto de victima se encuentra el de “las personas

iz

a cargo de la victima directa”, y dentro de este concepto se pueden encontrar a aquellos nifios,
nifias y adolescentes, que por distintos motivos, no tienen el cuidado ni econdémico, ni emocional
de sus padres, bien sea por muerte, desaparecimiento, secuestro o abandono, y que dependian
economica y afectivamente de un familiar o de una tercera persona, sin ser familiar, pero que fue
secuestrada, asesinada o desaparecida forzadamente.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en diversas sentencias, ha aplicado la
presuncion del dafio en relacion con las victimas indirectas, en relacion con el parentesco a los
familiares inmediatos como hijos, hijas, padre, madre, hermanos: Barrios Altos vs. Peru, del 14
de marzo y del 30 de noviembre de 2001; Myrna Mack Chang vs Guatemala del 25 de
noviembre de 2003; Masacre de Mapiripan vs. Colombia del 15 de septiembre de 2005,
Comunidad Moiwana vs Surinam del 15 de junio de 2005; Caso de los Hermanos Gomez

Paquiyaur vs Peru del 8 de julio de 2004, y Caso 19 Comerciantes vs Colombia del 2 de febrero

de 2006.

* En este mismo sentido la categoria de las “personas a cargo” a si no sean familia, se encuentra regulada en la
declaracion de los principios fundamentales de justicia relativos a las victimas de la criminalidad y del abuso de
poder aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 29 de noviembre de 1985 mediante la
resolucion 40/34
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En la sentencia de Myrna Mack Chang vs Guatemala la Corte puntualizo6 que:

“En el caso de sus familiares inmediatos es razonable concluir que las aflicciones
sufridas por la victima se extienden a los miembros méas cercanos de la familia,
particularmente a aquéllos que tenian un contacto afectivo estrecho con ella. No se

. 36
requiere prueba para llegar a esta conclusion

En relacion a los primos, en la sentencia de Myrna Mack Chang vs Guatemala,

explicitamente reconocio su condicion de victima, bajo la siguiente argumentacion:

“g) respecto a Ronald Chang Apuy, primo de la victima (supra parr. 134.103), se ha
demostrado que vivia con la familia Mack desde pequefio y es considerado como un
miembro mas de la misma. Tuvo relaciones afectivas estrechas con Myrna Mack Chang y
ha compartido con la familia el pesar y sufrimiento por su pérdida. Ademas, ha vivido el
temor proveniente de las amenazas e intimidaciones recibidas a lo largo del proceso penal
para el esclarecimiento de los hechos y la incertidumbre por los retrasos que se han
producido en ese proceso. En consecuencia, este Tribunal considera que también debe ser

indemnizado por dafio inmaterial”®’

%Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Bulacio, supra nota 9, parr. 98; Caso Juan Humberto Sanchez,
supra nota 9, péarr. 175, y Caso Trujillo Oroza. Reparaciones, supra nota 277, péarr. 85.
http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/jurisprudencia
%7 Corte Interamericana de los Derechos Humanos, Sentencia Myrna Mack Chang vs Guatemala, pagina 123 y 124.
http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/jurisprudencia
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Igualmente, la Corte Interamericana en esta sentencia, se refiere explicitamente a la

presuncion de dafio inmaterial por relacion de parentesco:

“...en lo que respecta a Vivian Mack Chang, hermana de la victima, este Tribunal ha
seflalado, en su jurisprudencia reciente, que se puede presumir que la muerte de un

|38

hermano ocasiona a sus hermanos un dafio inmaterial®™ y, en consecuencia, debe ser

“3(negrillas y subrayados son mios)

indemnizada por ese concepto...

De la misma manera, la Corte Constitucional en la sentencia C-052 de 2012, M.P. Nilson
Pinilla Pinilla, al declarar la exequibilidad, de manera condicionada, de las expresiones “en
primer grado de consanguinidad, primero civil” y “cuando a esta (Sic) se le hubiere dado muerte
o estuviere desaparecida” del inciso segundo del articulo 3 de la Ley 1448 de 2011, indic6 que
debia entenderse que son victimas todas aquellas personas que hubieren sufrido un dafio. Lo que
ocurre, es que los sujetos relacionados en el segundo inciso de la referida norma, “...incluso
quien no hubiere demostrado haber sufrido dafio a consecuencia del hecho de que se trata,
podria ser admitido como tal...”, gozan de una presuncion legal, es decir, que no tiene la

necesidad de acreditar el dafio, siempre y cuando tengan relacion con el homicidio y

% Corte Interamericana de los Derechos Humanos, Caso Trujillo Oroza. Reparaciones, supra nota 277, parr. 88 d);
Caso Cantoral Benavides. Reparaciones, supra nota 248, parrs. 37 y 61 d); y Caso Villagran Morales y otros.
Reparaciones, supra nota 277, parr. 68. http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/jurisprudencia
% Corte Interamericana de los Derechos Humanos, Sentencia Myrna Mack Chang vs Guatemala, pagina 123 y 124.
http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/jurisprudencia
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desaparicion forzada. Los que no estan relacionados en dicha norma si tienen que demostrar el
dafo sufrido por el hecho victimizante.

Lamentablemente, la normatividad debié haber extendido dicha presuncion también a las
victimas indirectas del secuestro, por cuanto también es la pérdida fisica y afectiva de un ser
querido, de manera temporal, indefinidamente, y que a veces se convierte en definitiva. La
afliccion psicoldgica y emocional que reciben los familiares inmediatos es una situacion notoria,
que debe tener el mismo trato que el homicidio y que la desaparicion forzada.

Bajo tales razonamientos, la Corte Constitucional puntualiz6 que la presuncion
establecida en el inciso segundo no excluye como victima a otros familiares que hubieren
sufrido un dafio como consecuencia de cualquier otra conducta violatoria de la ley penal
cometida por miembros de grupos armados al margen de la ley.

Por otro lado, se reitera que la condicion de victima es independiente si el autor de la
violacién ha sido identificado, aprehendido, juzgado o condenado y de la relacién familiar que
pueda existir entre el autor y la victima. Este principio es muy desconocido todavia por parte de
los operadores juridicos y administrativos, encargados de resolver las peticiones de las victimas.

Por ende, podremos indicar que dentro de las victimas indirectas existen diferencias
probatorias en relacién con su reconocimiento. Unas tienen que probar el dafio inmaterial
porque no se presume, y otras tiene que probar el dafio inmaterial porque se presume, de acuerdo
con su relacion de parentesco y de cercania afectiva con la victima directa. Pero, reiteramos que
frente a la figura del secuestro debe tambien operar la presuncién de acreditacion del dafio.

Claro, en la via judicial el Consejo de Estado si aplica las reglas de presuncion de

parentesco respecto a los perjuicios morales derivados de la relacién existente entre la victima
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directa y los padres, esposos, comparieros permanentes, hijos y hermanos, tal como se observara
en el Capitulo V, titulado linea jurisprudencial.

Los Estados deben implementar procedimientos juridicos y administrativos de atencion
especial para las victimas, que se encuentren enfocados en evitar un nuevo trauma o
revictimizacion, pero si los procedimientos establecidos son lentos, no efectivos en el goce de
los derechos y con excesivos ritualismos probatorios para acreditar la condicion de victimas, lo
que hace el Estado es ser un nuevo victimario que las revictimiza, y, con ello, se estaria
vulnerando el principio 1° de la resolucion de principios de victimas, el cual establece que: “El
Estado debe velar por que, en la medida de lo posible, su derecho interno disponga que las
victimas de violencia o traumas gocen de una consideracién y atencion especial para que los
procedimientos juridicos y administrativos destinados a hacer justicia y conceder una reparacion

no den lugar a un nuevo trauma”.

1.3.2. Valoracion de hechos victimizantes generados por el conflicto armado

Uno de los mayores problemas que tiene las victimas es la valoracion de la existencia de

los hechos victimizantes que generaron el dafio. EI Estado puede concluir, a pesar de la gravedad

5540

del hecho, que no fue en ocasion al fenomeno social del “contexto del conflicto armado™™, sino

“0 El derecho internacional humanitario “utiliza la expresion “conflicto armado” por no tener una carga emotiva
histérica y politicamente tan fuerte como la primera”. Derecho Internacional Humanitario, Conceptos basicos
Infracciones en el conflicto armado colombiano, segunda edicién actualizada, enero de 2013; Valencia Villa,
Alejandro; Abalon Impresores Ltda. Naciones Unidad Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado
Colombia.
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de la delincuencia comun, o, peor aun, que la victima no aporté elementos contundentes de
relacion entre el hecho y el conflicto armado.

La caracterizacion del conflicto armado no se agota Unicamente en la confrontacion
armada, el lugar de ocurrencia de los hechos, la presencia de grupos armados o los métodos
utilizados. Es un fendmeno complejo que se presenta en distintas formas. A pesar de los
esfuerzos del legislador por fijar criterios objetivos para determinar cuando se estd ante un
situacién completamente ajena al conflicto armado interno, no siempre es posible hacer esa
distincion en abstracto, sino que con frecuencia la complejidad del fendmeno exige que en cada
caso concreto se evalle el contexto en que se producen tales acciones y se valoren distintos
elementos para determinar si existe una relacion necesaria y razonable con el conflicto armado
interno.

Precisamente, la Corte Constitucional en la Sentencia C-253 A de 2012, M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, concluyé que existe una complejidad en la interpretacion de los
supuestos facticos en torno a los cuales se puede estructurar el conflicto armado, como
fendmeno social. Advirtio, de igual manera, que existen elementos objetivos que permiten
encuadrar ciertas conductas dentro del conflicto, y hay extremos en los que, por el contrario,
resulta claro que se esta frente a actos de delincuencia comdn.

Pero, la Corte, en la misma sentencia, llamoé a las zonas de duda, o intermedias, zonas
grises, que no es posible predeterminar de antemano la existencia del conflicto, para lo cual la
Corte requiere que probada la existencia de una afectacion grave de Derechos Humanos o de una
infraccion de las normas del derecho humanitario debe darse prevalencia a la interpretacion en

favor de la victima y al principio de favorabilidad.
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En la misma linea, la sentencia C-781 de 2012, M. P. Maria Victoria Calle Correa de la
Corte Constitucional, al estudiar la constitucionalidad de la norma “en ocasion al conflicto
armado” indica que se “trata de victimas del conflicto armado cuando los hechos acaecidos
guardan una relacion de conexidad suficiente con este”, Yy reitera que dicha expresion “tiene un
sentido amplio que cobija situaciones ocurridas en el contexto del conflicto armado™ a una
relacion cercana y suficiente con el desarrollo del conflicto armado. Igualmente, por conflicto
armado colombiano no debe entenderse “...bajo una Optica restrictiva que la limite a las
confrontaciones estrictamente militares, o a un grupo especifico de actores armados con
exclusion de otros, ha sido interpretada en un sentido amplio que incluye toda la complejidad y
evolucion factica e historica del conflicto armado interno colombiano...”.

La misma sentencia hace relacion a los hechos acaecidos en ocasion al conflicto armado:

e Los desplazamientos intra-urbanos.

¢ El confinamiento de la poblacion.

e La violencia sexual contra las mujeres.

e La violencia generalizada.

e Las amenazas provenientes de actores armados desmovilizados.

e Las acciones legitimas del Estado.

e L as actuaciones atipicas del Estado.

e L os hechos atribuibles a bandas criminales.

e Los hechos atribuibles a grupos armados no identificados.

¢ Grupos de seguridad privados, entre otros ejemplos.
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De manera que ante la ocurrencia de una afectacion grave de Derechos Humanos o de una
infraccion de las normas del derecho humanitario, en caso de duda sobre si tal hecho ha ocurrido
en ocasion del conflicto armado interno, debe darse prevalencia a la interpretacion en favor de la
pretension de la victima, para su reconocimiento como tal, y dar aplicacion al principio de buena
fe, mas aun cuando una persona o grupo poblacional se encuentra en un grado de vulnerabilidad
o discriminacion, por su edad, condicion sexual, raza, religion, opinion, y demas factores, como
los nifios, nifias y adolescentes.

Los tres hechos victimizantes que generan la orfandad son: el homicidio, de manera
definitiva, y la desaparicion forzada o secuestro, de manera provisional o definitiva. Ademas, la
circunstancia de orfandad de los nifias, nifios y adolescentes genera que se presenten con mayor
facilidad otros hechos victimizantes como el desplazamiento y las distintas manifestaciones de
violencia sexual.

1.4. La Reparacion integral **

La reparacion integral es concebido como principio (Sandoval, 2013, pag. 245), lo cual
seria entendido como mandato de optimizacién y como derecho fundamental en los distintos
instrumentos internacionales. Es un concepto con carécter juridico, politico y sociologico que

involucra ideas de reconstruccion y reivindicacion del ser humano en la sociedad, que conlleva

41 ~ . . . .
“El verbo “reparar” supone, como se acaba de resefiar, la existencia de diversas maneras que permiten volver al
estado anterior lo que ha sido dafiado. “Reparar” es mas amplio que “indemnizar”, Por ello, se prefiere aplicar, para
los fines de este estudio, la expresion “reparar los dafios” en lugar de “indemnizar los dafios”.(Henao, 2016, pag. 41)
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cargas de individualismo como de responsabilidad colectiva (Santofimio, 2013, pag.239)

También debe ser entendido como “aquel precepto que orienta el resarcimiento de un
dafo, con el fin de que la persona que lo padezca sea llevada, al menos, a un punto cercano al
que se encontraba antes de la ocurrencia del mismo, ha de ser interpretado y aplicado de
conformidad al tipo de dafio producido, es decir, ya sea que se trate de uno derivado de la
violacién a un derecho humano, segin el reconocimiento positivo del orden nacional e
internacional, o que se refiera a la lesion de un bien o interés juridico que no se relaciona con el
sistema de derechos humanos” (Santofimio, 2013, pag. 247 y 248)”.

El jurista Santofimio Gamboa resalta el hecho que los dafios provocados por conductas
violatorias a derechos humanos no abogan Unicamente a la reparacion de un dafio (stricto sensu),
sino por la restitucion del ndcleo esencial del derecho o derechos infringidos, lo que origina que
un dafio a un bien juridicamente tutelado diferente al de un derecho humano el concepto de
reparacion integral no cobija necesariamente medidas simbdlicas, conmemorativas, de
rehabilitacion o de no repeticion (Ibidem, pag. 248)

En efecto, “...a merced al bloque de constitucionalidad se han venido incorporando
nuevos derechos fundamentales al ordenamiento juridico colombiano, que es posible a la luz del
articulo 93 y 94 superiores (...) derechos a la verdad, justicia y reparacién de las victimas de
violaciones graves a los Derechos Humanos y el derecho internacional humanitario” (Ramelli,
2011, pag. 71) y ha “llevado a que el juez nacional incorpore la modulacion de la reparacion, no
limitindose a la indemnizacion como unica herramienta, sino procurando aplicacion la
restauracion y la satisfaccion (Santofimio, 2013, pag 246).

La reparacion integral es un derecho fundamental asi lo ha precisado la Corte
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Constitucional de Colombia donde el “dafio acaecido por la violacion flagrante de los derechos
humanos, genera a favor de la victima el derecho fundamental a la reparacion de los perjuicios

directamente ocasionados con la trasgresion”*

y donde “las victimas del desplazamiento
forzado tienen el derecho fundamental a obtener una reparacion adecuada, efectiva y rapida del
dafio sufrido, comoquiera que no estaban obligadas a soportarlo. La reparacion debe ser
suficiente, efectiva, rapida y proporcional al dafio sufrido y comprende la restitucion de la
persona afectada al estado en que se encontraba antes de la violacion; la indemnizacion de los
perjuicios ocasionados, de los dafios fisicos y morales, la rehabilitacion de la victima y la
adopcion de medidas de no repeticion”*.

El entender el deber estatal de reparar a las victimas como un principio o mandato de
optimizacion y no como regla estricta 0 mandato definitivo, traduce a que esta obligacion debe
ser ponderada frente a consideraciones de justicia distributiva y debe en ciertos casos, ceder ante

esas consideraciones, es decir el deber de reparar ese dafio podria limitarse o incluso eliminarse,

si la afectacion de los principios de justicia distributiva resulta muy intensa (Uprimny, 2010,

%2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-715 del 13 de septiembre de 2012, M.P. Lufs Ernesto Vargas
Silva.

“3 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-085 del 16 de febrero de 2009, M.P. Jaime Araujo Renteria. Es
importante como en esta decision se condend en abstracto a la Agencia Presidencial para la Accidn Social y la
Cooperacién Internacional, Accién Social, a pagar los perjuicios causados a los accionantes enunciados en los
numerales anteriores por el desplazamiento forzado del corregimiento de Bellavista, Municipio de Algarrobo,
Departamento de Magdalena, de conformidad con el monto que fijara la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, como lo dispone el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991.La liquidacion de los perjuicios se hara por
el juez de circuito administrativo de Santa Marta -Reparto-, por el tramite incidental, el que debera iniciarse dentro
de los diez (10) dias siguientes al recibo de la comunicacion respectiva, y debera ser decidido en el término de los
seis (6) meses siguientes, para lo cual, la Secretaria General de esta corporacion remitira inmediatamente copias de
toda la actuacion surtida en este proceso a la Oficina Judicial respectiva. El juez de circuito administrativo al que
corresponda fallar el incidente remitira copia de la decisién de fondo a este Despacho.
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pag 257)

El derecho a ser reparado esta encaminado a que se le resarza a la victima el dafio que ha
sufrido, el cual le ha generado unos perjuicios de indole material e inmaterial, con el fin de
lograr el restablecimiento efectivo de los derechos. El principio de reparacion integral establece
que todas las victimas de violaciones graves a los derechos humanos deben recibir una
reparacion plena o, al menos proporcional a la gravedad de la violacion y al dafio sufrido por la
victima, la que se clasifica como justicia correctiva, mirada hacia el pasado (Ibidem, pag. 239),
pero también debe desarrollar y proveer servicios que garanticen sus derechos econémicos,
sociales y culturales debido a su situacion original de pobreza, dentro del marco de la justicia
distributiva, mirada hacia el presente y futuro. (Ibidem, pagina 250).

En relacién con la violacion a los derechos humanos es importante tener en cuenta que “el
monopolio de las armas las tiene las fuerzas armadas, razon por la cual son garantes de la
proteccidn de los derechos humanos, esta obligacion se puede abordar desde tres puntos de vista:
el primero la clara obligacion de evitar que las otras personas cometan violaciones a los
derechos humanos; el segundo, controlar que las mismas fuerzas armadas no se aprovechen de
su situacion para violar, facilitar o tolerar las violaciones realizadas por sus propios miembros; y
la tercera, no convertirse en funcionarios del Estado para realizar actuaciones ilegales”. (Arenas,
2015, pag. 181)

Observamos como el Consejo de Estado, debido al conflicto armado interno, se ha tenido
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que ocupar de estos temas en mdltiples oportunidades **e incluir en sus decisiones lineamientos
de las Cortes Internacionales (Ibidem, pag. 182).

A nivel interno la Constitucion Politica de Colombia, como Unica clausula constitucional,
consagré en su articulo 90, por primera vez en el pais, de manera expresa, el principio general de
la responsabilidad del Estado®, y “como concreciéon de un modelo donde prima el principio pro
homine o con otras palabras, el administrado-victima como sujeto de proteccién no solo de su
esfera patrimonial y extrapatrimonial, sino frente al ejercicio de sus derechos” (Santofimio,
2013, pag. 161). Este articulo 90 exige a los operadores juridicos y administrativos en los juicios
de responsabilidad del Estado actuar bajo un “ejercicio de un control convencional sobre las
normas que por virtud del blogue ampliado de constitucionalidad exige observar y sustentar,
tales como instrumentos juridicos internacionales de proteccion de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario, bien que se encuentren incorporados por la ley al
ordenamiento juridico nacional o que su aplicacion proceda con efecto directo atendiendo a su

caracter de ius cogens (ibidem, pag. 151).

1.4.1. ¢{Cuando responde el Estado?

* Consejo de Estado exp. 7261 del 16 de abril de 1993 (torturas); exp. 19286 del 2 de octubre de 2007 (desaparicion
forzada); exp. 29273 del 19 de octubre de 2007 (ataques a supuestos colaboradores de la guerrilla); exp. 14526 del 5
de junio de 2008 (violacion a derechos humanos); exp. 17318 del 11 de febrero de 2009 (ejecuciones
extrajudiciales); 19355 del 4 de mayo de 2011 (masacres a particulares con participacion activa de miembros de la
policia y exp. 16144 del 8 de marzo de 2007 (maltrato a un menor de edad)
** Ibidem, pagina 50.
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El Estado responde patrimonialmente por la accion u omisién de sus funcionarios,
entidades de derecho publico o, excepcionalmente por los particulares, en las diferentes
relaciones de tipo contractual o por los hechos, operaciones administrativas, ocupaciones
temporales 0 permanentes que surjan de su actividad o inactividad y que lleguen a afectar a
particulares.

Para imputar al Estado la responsabilidad se han construidos dogmaticamente dos

regimenes: el primero, como principal*®

, el subjetivo tradicionalmente Ilamado falla del servicio
o funcionamiento anormal del servicio que exige la presencia de culpa (hay necesidad de probar
que actudé de una manera inadecuada o incorrecta, es decir actué mal, no actué o actud
tardiamente) de la administracion para poder imputar el resultado dafioso, y claro una relacion de
causalidad entre los dos (Arenas, 2017, pag. xxxvii. 4 y 46); el segundo, como subsidiario, el
objetivo (teoria de los riesgos) o llamado funcionamiento normal donde el dafio no es causado
por culpa de la administracion, sino por el funcionamiento normal de los servicios publicos o por

actividad legitimas, bajo los titulos objetivos de imputacion de dafio especial®’

(rompimiento de
la igualdad de las cargas publicas) y riesgo excepcional (actividades con elementos peligrosos o

riesgosos) (Ibidem, pag xxxvii, 5, 9,34, 35y 46).

“® En el afio 1993, tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucional, acertadamente, coincidieron en que el
“regimen constitucional mantenia el sistema de falla del servicio y que solo excepcionalmente se podria aplicar la
responsabilidad sin culpa, tesis que se mantiene hasta hoy. (Arenas, 2017, pag. 42)
*" La doctrina del dafio especial fue incorporada al derecho administrativo colombiano por el Consejo de Estado en
1947, por medio de dos sentencias; la primera es el caso del cierre del periddico El SIGLO, y la segunda, hace
referencia al detrimento causado a un inmueble por su ocupacién temporal para la construccién de un acueducto.
Posteriormente, se produjeron otras sentencias hito (Arenas, 2017, pag 22)
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La responsabilidad sin culpa ha tenido gran influencia en la mayoria de los paises, lo que
ha permitido resolver de manera mas adecuada algunos supuestos de responsabilidad y ha
corregido algunos vacios a los que la responsabilidad con culpa no podia hacer frente. Por ello se
hace necesario aplicar el régimen objetivo para algunos supuestos concretos de la realidad social.
(Ibidem, pag 1y 2).

Es importante recordar que para que el Estado sea responsable se debe probar el dafio, el
juicio de imputacion y la relacion de causalidad entre la primera y la segunda. En otras palabras
“la determinacion de la existencia, certeza e individualizacion (caracter personal, determinado o
determinable) de un dafio antijuridico, verificado el cabe realizar el juicio de imputacion,
compuesto este por dos ambitos: 1) factico (propio del debate de la relacion de causalidad, sus
teorias, criterios y supuestos), y 2) juridico (esto es, aquel el que se indaga qué deberes
normativos, deberes positivos son incumplidos, omitidos, cumplidos defectuosamente, o existe

inactividad respecto de su eficacia (Santofimio, 2013, pag. 145).

1.4.2. Existencia del dafio y perjuicio

Para que exista reparacion debe existir un dafio o perjuicio, conceptos donde la doctrina
los ha diferenciado. En el dafio se observa como una afrenta a la integridad de una persona o
cosa o0 segun lo afirma Juan Carlos Henao citado por el jurista Arenas Salazar como cualquier
“...aminoracion patrimonial sufrida por la victima...” (Arenas, 2017, pag.73), mientras que el
perjuicio se analiza como el conjunto de elementos que surgen como consecuencia del dafio

producido a la victima.
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Asi, entonces, el dafio se toma como la lesion, herida, dolor causados a una persona en su
cuerpo o patrimonio y el perjuicio por su parte es el menoscabo patrimonial o la consecuencia
negativa generada por la lesion (Guerra y Clavijo, pag. 43). Es toda afrenta a los intereses licitos
de una persona, tratese de derechos pecuniarios o de no pecuniarios, de derechos individuales o
de colectivos, que se presenta como lesion definitiva de un derecho o como alteracion de su goce
pacifico y que gracias a la posibilidad de accionar judicialmente, es objeto de reparacion si los
otros requisitos de la responsabilidad civil-imputacion y fundamento del deber de reparar se
encuentran reunidos (Henao, 2016, pag. 35)

No obstante lo anterior, la jurisprudencia y la doctrina lo contindan utilizando
indistintamente, en todo caso, se debe tener claro que, para algunos como el jurista Juan Carlos
Henao en su libro “El Dafio” citado por el jurista Arenas Salazar, la diferencia principal estard
en la legitimacién en la causa para actuar y, en consecuencia, en la indemnizacion (Arenas,

2017, pag.73).

1.4.3. Dafio Antijuridico o lesion

El concepto de dafio es mas genérico, se podria definir como el simple menoscabo
patrimonial, pero el dafio antijuridico o lesion reune tres requisitos: la certeza, que sea personal y
que sea justo (Arenas, 2017, pag.75). En relacion con la “certeza” se refiere a que el dafio no
debe ser genérico, hipotético o eventual, lo que importa es que su produccion sea indudable en el
tiempo u obedezca a una pérdida de oportunidad de obtener un beneficio con alta probabilidad

que ocurra (Ibidem pags. 78 y 79). Que seca “personal” se refiere a que debe existir un
73



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

perjudicado o victima determinada que demuestre que realmente ha sufrido un menoscabo
material o inmaterial (Ibidem pags., 79-81). Y lo “justo” hace referencia a que no todos los
dafios merecen ser indemnizados, sino tan solo aquellos que son de tal magnitud que causan un
perjuicio real a un ciudadano y que no exista un titulo juridico que lo obligue a soportarlos
(Ibidem, pags. 86-87)

En cuanto al dafio antijuridico, la jurisprudencia constitucional®® sefiala que “la
antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la
Administracion sino de la no soportabilidad del dafio por parte de la victima (Santofimio, 2013,
pag. 171)

Entonces la victima debe ser reparada integralmente, en todas las categorias de dafios y
perjuicios, tantos materiales como inmateriales. Dentro de este Gltimo concepto surge “el dafio
moral como elemento de la tipologia de reparacién y después otras categorias con la misma
caracteristica como el dafio fisioldgico, dafio a la vida de relacién , dafio al proyecto de vida,
alteracion a las condiciones de existencia y el dafio a la salud” (Ibidem, pag. 38). Aungue se
entiende erréneamente, que todo lo que no es dafio material es dafio moral.

No todo dafio es un perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria, pero también es
cierto, que “el dafio es siempre un menoscabo resarcible pecuniariamente, esto es, que cuando el
dafio ha consistido en un perjuicio apreciable en el patrimonio de la victima (dafio patrimonial),

el resarcimiento compensa de un modo u otro, los bienes dafiados o destruidos, o su valor; pero,

*® Corte Constitucional de Colombia, Sentencias C-254 de 2003 y C-285 de 2002. Ver (Santofimio, 2013, pag. 171,
2013).
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cuando el dafio ha consistido en la lesion a un interés no patrimonial (dafio moral), el
resarcimiento o indemnizacién en dinero se cuantifica en relaciébn con la entidad que,
objetivamente, se reconoce al interés del lesionado, esto es, su posicion social, la repercusion del
agravio en su ser existencial individual o personal y también de su relacion intersubjetiva, etc.
(Ibidem, pag. 42). Se puede reconocer cualquier tipo de dafios, por cuanto el Unico requisito es
que se evaluables economicamente, lo que se traduce en que se pueden indemnizar los dafios
patrimoniales, corporales o morales (Arenas, 2017, pag. 67), pero los dafios mas fuertes que
pueden sufrir los administrados no son los patrimoniales, sino los corporales o morales,

conscientes de esto, los tribunales empezaron a reconocerlos (Ibidem, pag. 69).

1.4.4. Tipologia de los perjuicios o dafios

En el Capitulo V, se construye la linea jurisprudencial méas relevante acerca de la
reparacion integral y la tipologia actual de los perjuicios materiales e inmateriales con el fin de
fortalecer de manera empirica este capitulo.

La clasificacion mas aceptada por la jurisprudencia es relacion con los dafios son el
material y el inmaterial, mas no la de patrimoniales y extrapatrimoniales, por cuanto para
algunos sectores de la doctrina los distintos bienes que pertenecen a una persona son los
elementos que constituyen su patrimonio (Bustamante, 2003, pag. 289), pero a contrario censu
Henao considera que la limitacion de la nocion de patrimonio a solo derechos pecuniarios
produjo nefastas consecuencias sobre el conjunto de la reparacion civil, consecuencias que, por

fortuna, han ido superandose poco a poco. Es necesario recordar, que los dafios o perjuicios
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materiales deben ser probados en relacion a su tasacion y existencia; en cambio los dafios o
perjuicios inmateriales en algunos casos no es necesario, por cuanto hace parte de la libre
valoracion que realice el juez sobre los aspectos facticos del proceso y en la mayoria partiendo

de reglas de presuncién, tal como sucede con las relaciones de parentesco.

1.4.4.1. Dafios materiales. Es la afectacion de algun interés del patrimonio de una persona
ocasionando una disminucion del activo o un aumento del pasivo (Hinestrosa, 2007, pag. 18) o
los que producen una afectacion de una situacion de naturaleza material. (Bustamante, 2003,
pag. 289) que deberdn ser compensar o remplazar con dinero el valor de los bienes que
resultaron destruidos o afectados. Los dafios materiales se dividen en el dafio emergente y lucro

cesante.

1.4.4.1.1. Dafio emergente. Podriamos indicar que es el perjuicio inmediato que sufre la
victima del dafio en detrimento patrimonial inmediato, por cuanto debe destinar parte de su
dinero a la reparacion del dafio. Puede recaer sobre bienes muebles o inmuebles como lesiones
fisicas o psiquicas de las personas. Se debe probar cuales son los gastos que tuvo la victima

tanto presentes como futuros para superar los efectos de la lesion (Arenas, 2017, pags. 92 y 93).

1.4.4.1.2. Lucro cesante. Es aquel perjuicio que se presenta “cuando un bien econdmico
que debia ingresar en el curso normal de los acontecimientos, no ingresd ni ingresara en el
patrimonio de la victima” (Tamayo, 2011, pdg 474) Ese dafio calculado puede ser actual o

futuro. El lucro cesante debera tener en cuenta las personas que tiene a su cargo y que se ven
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claramente afectadas por el dafio.

1.4.4.2. Dafios inmateriales. Los dafios inmateriales son la afectacion de bienes que no
tienen contenido econdmico, pero estan igualmente protegidos por el orden econémico, pero que
necesitan ser indemnizados* de la forma mas equitativa. La jurisprudencia actual del Consejo
de Estado los clasifica en dafios morales, dafio a la salud y dafios a los bienes constitucional o

convencionalmente protegidos. (Arenas, 2017, pags. 94 y 95.

1.4.4.2.1. Dafos morales. El dafio moral tiene que ver con la lesién de los sentimientos,
situaciones dolorosas, menoscabo o deterioro de la integridad afectiva o espiritual. Es aquel que
puede afectar tanto a la persona que ha sufrido la lesién como a las personas que la rodean,
principalmente con la familia y los individuos con quienes haya establecido unos muy fuertes
vinculos afectivos (Ibidem, pag. 97) Mediante la sentencia del 6 de septiembre de 2001, del
Consejo de Estado, C.P. Alier Eduardo Hernandez Henriquez, se abandoné el patrén oro para la
indemnizacién de perjuicios extrapatrimoniales, y aproximandose al criterio del Codigo Penal de

2000 se adopto el patrén de salarios minimos legales mensuales vigentes.(Ibidem, pag. 97).
La cuantia general que establece el Consejo de Estado determina por regla general un

tope de 100 smimv, pero en situaciones graves, y por excepcionalidad, como en violaciones a

%9 Juan Carlos Henao nos indica que dicha reparacion, por mucho que en ocasiones se otorgue en dinero-piénsese en
los 100 smlv otorgados por dafio moral frente a una lesion a la honra-, no supone que dicha suma sea el “valor” del
dafio, por la sencilla razén de que no tiene un equivalente que permita su medicion. En ese sentido, pues, es posible
afirmar que la reparaciéon de la lesion de derechos pecuniarios es de mayor utilidad que aquella de los no
pecuniarios, donde el juez dispone de un arbitrio iudicis que le permite postular nuevas y creativas maneras de
reparar, como se vera posteriormente. (Henao, 2016, pag. 36)
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derechos humanos, el maximo puede establecerse en 400 s.m.m.l.v.

1.4.4.2.2. Dafo a la salud. Es una categoria de dafio que fue consolidada de varias
lineas jurisprudenciales mediante las sentencias gemelas del 14 de septiembre de 2011,
expedientes 19031 y 3822 indemnizable de 10 a 100 smmlv, sin embargo en casos de extrema
gravedad se podra aumentar hasta 400 s.m.m.l.v.. El dafio a la salud es “un dafio de tipo
inmaterial autbnomo, derivado de la afectacion de la salud psicofisica, que va mas alla de ser un
porcentaje certificado de incapacidad, sino que debe incorporar toda la gravedad de la afectacion
corporal o sicofisica (ibidem, pag. 130). El dafio a la salud podra ser permanente o temporal,
pero esté ultimo sera menor al primero.

La sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, 28 de agosto de 2014,
Exp. 28804, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo precis6 que “el juez debera considerar las
consecuencias de la enfermedad o accidente que reflejen alteraciones al nivel del
comportamiento y desempefio de la persona dentro de su entorno social y cultural que agraven la
condicion de la victima. Para estos efectos, de acuerdo con el caso, se podran considerar, entre

otras, las siguientes variables:

- La pérdida o anormalidad de la estructura o funcion psicoldgica, fisiolégica o anatomica
(temporal 0 permanente)

- La anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, 6rgano, tejido u otra estructura
corporal o mental.

-La exteriorizacion de un estado patologico que refleje perturbaciones al nivel de un érgano.
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- Lareversibilidad o irreversibilidad de la patologia.

- La restriccion o ausencia de la capacidad para realizar una actividad normal o rutinaria.

- Excesos en el desempefio y comportamiento dentro de una actividad normal o rutinaria.

- Las limitaciones o impedimentos para el desempefio de un rol determinado.

- Los factores sociales, culturales u ocupacionales.

- La edad.

- El sexo.

-El dolor fisico, considerado en si mismo.

-El aumento del riesgo vital o a la integridad

-Las condiciones subjetivas que llevan a que una determinada clase de dafio sea especialmente

grave para la victima (v.gr. pérdida de una pierna para un atleta profesional)

1.4.4.2.3. Dafo a bienes constitucional o convencionalmente protegidos. ElI Consejo de
Estado introdujo la facultad de proteger otros derechos protegidos y reconocidos por la
Constitucion de 1991 y por el conjunto del derecho convencional, de esta forma, decidi6
agruparlos en una sola categoria. En este sentido, los dafios a bienes constitucionalmente
protegidos tratan de reconocer la afectacion o vulneracion relevante de bienes o derechos
constitucionalmente amparados (ibidem, pag. 132). Segun las 8 sentencias de unificacion
proferidas el 28 de agosto de 2014 por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, que se

analizaran cada una en el Capitulo V, este tipo de dafios presentan las siguientes caracteristicas:
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i) Es un dafio inmaterial que proviene de la vulneracion o afectacion a derechos
contenidos en fuentes normativas diversas: sus causas emanan de vulneraciones o
afectaciones a bienes o derechos constitucionales y convencionales. Por lo tanto, es una

nueva categoria de dafio inmaterial.

ii) Se trata de vulneraciones o afectaciones relevantes, las cuales producen un efecto

dafioso, negativo y antijuridico a bienes o derechos constitucionales y convencionales.

iii) Es un dafio autonomo: no depende de otras categorias de dafios, porque no esta
condicionado a la configuracion de otros tradicionalmente reconocidos, como los
perjuicios materiales, el dafio a la salud y el dafio moral, ni depende del agotamiento
previo de otros requisitos, ya que su concrecién se realiza mediante presupuestos de
configuracion propios, que se comprueban o acreditan en cada situacion factica

particular.

iv) La vulneracién o afectacion relevante puede ser temporal o definitiva: los efectos del
dafio se manifiestan en el tiempo, de acuerdo al grado de intensidad de la afectacion, esto
es, el impedimento para la victima directa e indirecta de gozar y disfrutar plena y

legitimamente de sus derechos constitucionales y convencionales.

Y en relacion a la reparacion del referido dafio, las sentencias también nos precisan los

siguientes aspectos:
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i) El objetivo de reparar este dafo es el de restablecer plenamente a la victima en el
ejercicio de sus derechos. La reparacion de la victima esta orientada a: (a) restaurar
plenamente los bienes o derechos constitucionales y convencionales, de manera
individual y colectiva; (b) lograr no solo que desaparezcan las causas originarias de la
lesividad, sino también que la victima, de acuerdo con las posibilidades juridicas y
facticas, pueda volver a disfrutar de sus derechos, en lo posible en similares condiciones
en las que estuvo antes de que ocurriera el dafio; (c) propender para que en el futuro la
vulneracion o afectacion a bienes o derechos constitucionales y convencionales no

tengan lugar; y (d) buscar la realizacion efectiva de la igualdad sustancial.

ii) La reparacion del dafio es dispositiva: si bien las medidas de reparacion de este tipo
de dafios pueden serlo a peticidon de parte, también operan de oficio, siempre y cuando

aparezca acreditada su existencia.

iii) La legitimacion de las victimas del dafio: se reconoce a la victima directa de la lesion
como a su nacleo familiar mas cercano, esto es, cényuge o comparfiero (a) permanente y
los parientes hasta el 1° de consanguinidad, incluida la relacion familiar biologica, la
civil derivada de la adopcion y aquellas denominadas "de crianza”, en atencién a las

relaciones de solidaridad y afecto que se presumen entre ellos.
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iv) Es un dafio que se repara principalmente a través de medidas de caracter no
pecuniario: se privilegian por excelencia las medidas reparatorias no indemnizatorias;
sin embargo, en casos excepcionales cuya reparacion integral, a consideracion del juez,
no sean suficientes, pertinentes, oportunas o posibles podra otorgarse una
indemnizacion, Unica y exclusivamente a la victima directa, mediante el establecimiento
de una medida pecuniaria hasta 100 SMLMV, si fuere el caso, siempre y cuando la
indemnizacion no hubiere sido reconocida con fundamento en el dafio a la salud. Ese
guantum debera motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del dafio y/o la

naturaleza del bien o derecho afectado.

v) Es un dafio que requiere de un presupuesto de declaracion: debe existir una expresa
declaracion de responsabilidad del Estado por la existencia de un dafio a bienes
constitucionales y convencionales imputables al mismo, y se deben justificar y especificar
las medidas de reparacion integral adecuadas y pertinentes al caso, de tal manera que el
Estado ejecute el debitum iuris. Las medidas de reparacion integral operaran teniendo
en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos, todo con el propésito de
restablecer la dignidad de las victimas, reprobar las relevantes violaciones a los
derechos humanos y concretar las medidas de garantia de verdad, justicia, reparacion,

no repeticion y las demas definidas por el derecho internacional.

vi) Es un dafio frente al cual se confirme el rol del juez de responsabilidad

extracontractual como reparador integral de derechos vulnerados, sin desconocer que
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las indemnizaciones que tradicionalmente han venido siendo reconocidas impactan
directa o indirectamente en los derechos de las victimas; sin embargo, en tratandose de
vulneraciones o afectaciones relevantes a derechos constitucional y convencionalmente
amparados, se impone la necesidad de que el juez acuda a otras medidas, con el fin de

reparar plenamente a las victimas.

Para evitar una doble reparacidn, las sentencias también se refieren a que el juez debera
verificar ex ante: (a) que se trate de una vulneracién o afectacion relevante de un bien o derecho
constitucional o convencional; (b) que sea antijuridica; (c) que en caso de ordenarse una
indemnizacion excepcional, no esté comprendida dentro de los perjuicios materiales e
inmateriales ya reconocidos, y (d) que las medidas de reparacion sean correlativas, oportunas,
pertinentes y adecuadas al dafio generado.

La medidas para reparar este dafio son por regla general de tipo no pecuniario a favor de
la victima y su nucleo familiar mas cercano, tales como placas conmemorativas, presentar
disculpas, crear sitios adecuados, insertar vinculos en las péaginas web de las instituciones,
realizar publicaciones, documentales o pedir que se estudie si el hecho constituye un delito o
violacion de derechos humanos. Pero, igualmente, y por excepcion, puede existir de tipo
pecuniario tan solo a la victima directa con un tope de 100 s.m.l.m.v.

Entonces, la persona ya no solo es un “simple titular de derechos subjetivos patrimoniales,
sino que ha asumido un papel importante en la defensa de los atributos de la personalidad, como
la intimidad, honra, buena imagen, los afectos, el honor, la integridad personal y la salud”

(Ibidem).
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La multiplicidad de dafios materiales e inmateriales que genera el conflicto armado a las
victimas deben ser reparados, bien sea mediante medidas pecuniarias o simbolicas diferenciales.

La tasacion de la reparacion debe partir de criterios subjetivos mas no objetivos. Entre las
medidas de reparacion no pecuniarias, teniendo en cuenta si se trata de a) medidas de
satisfaccion, b)garantias de no repeticion, ¢) medidas destinadas a lograr la verdad, justicia y
reparacion (Santofimio, 2013, pag. 299). Al respecto el Consejo de Estado ha venido elaborando
dichas medidas bajo ciertos criterios: a) la plenitud del derecho a la reparacion integral; b) la
consideracion del efecto colectivo de la reparacion cuando se trata de la vulneracién de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario, y c) la afirmacién del “efecto
preventivo” o de “optimizacion” que pueda revestir la condena que por responsabilidad

patrimonial se impone a la administracion publica (ibidem, pag 301).

1.4.3. Medidas de reparacién integral

Las diferentes medidas que se tomen para reparar el dafio antijuridico deben dignificar a
las victimas y reflejar estandares de justicia en su aplicacion. Si no es posible la restitucion de la
situacion anterior no es posible recurrir a mecanismos reparadores sustitutos y complementarios,
como la compensacion, las medidas de rehabilitacion y satisfaccion (Guerra y Clavijo, pag. 42),
con el fin de lograr una reparacion justa obedeciendo a criterios técnicos actuariales. El influjo
que la Convencion Americana de Derechos Humanos (incorporada a la legislacion colombiana
por la Ley 16 de 1972), de los tratados y convenciones de derecho internacional humanitario y

de las normas de proteccion de los derechos ha llevado a que el juez nacional incorpore la
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modulacion de la reparacion no limitandose a la indemnizacion como unica herramienta, sino
procurando aplicar la restauracion y la satisfaccion (Santofimio, 2013, pag 246).

El bloque de convencionalidad en Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario indica la obligatoriedad de la reparacién y la indemnizacion justa y adecuada a las
victimas, asi se puede observar con el articulo 95 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; el articulo 10 y 63 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; articulo
141 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; articulo 39 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio; articulo 75 del Estatuto
de la Corte Penal Internacional; articulo 3 de la Convencién de la Haya relativa a las Leyes y
costumbres de la guerra terrestre; art. 91 del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales.

En otros instrumentos internacionales, como la Declaracion de los Principios
Fundamentales de Justicia Relativos a las Victimas de la Criminalidad y del Abuso de Poder
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante la resolucién 40/34, el 29
de noviembre de 1985, se indica que las victimas deben recibir una reparacion, la cual debera
incluir la restitucién de los bienes, una indemnizacion por el perjuicio o las pérdidas sufridas, el
reembolso de los gastos originados por la situacion de victimizacion, el suministro de servicios y
el restablecimiento de los derechos. Como de igual manera, la asistencia material, médica,
psicologica y social de que estan necesitadas a través de organismos benéficos estatales,
comunitarios y autoctonos.

Otro instrumento internacional, es el Conjunto de Principios Actualizado para la
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Proteccion y la Promocion de los Derechos Humanos mediante la Lucha contra la Impunidad,
de la Comisién de Derechos Humanos. En el principio 31 establece que toda violacion de un
derecho humano da lugar a la victima o a los causahabientes a obtener reparacion, el cual
implica el deber del Estado de reparar y el derecho de dirigirse contra el autor. EI 34 hace
alusion a que “el derecho a obtener reparacion debera abarcar todos los dafios y perjuicios
sufridos por las victimas; comprendera medidas de restitucion, indemnizacién, rehabilitacion y
satisfaccion segun lo establece el derecho internacional.”. Igualmente, el referido instrumento
también se refiere a las garantias de no repeticién de las victimas.

Las medidas de reparacién deben: ser adecuadas, es decir deben responder al tipo de
victimizacién sufrida; efectivas, que reconozcan el dafio y logren la restitucion de sus derechos
de manera real y ser judicializable en caso de incumplimiento.

Estas medidas se encuentran consagradas en el Derecho Internacional, mas exactamente en
los Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones manifiestas
de las Normas de Derechos Humanos y de Violaciones Graves al Derecho Internacional
Humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones aprobados en la Asamblea General de
las Naciones Unidad, del Consejo Econdémico y Social, el 21 de marzo de 2006, mediante la
Resolucion 60/147.

Existe consenso en la comunidad internacional acerca cuales podrian ser las diferentes
|5o1

medidas de reparacion integra que se encuentran en los referidos instrumentos

* Muchas de las formas de reparacién que son hoy en dia novedosas gracias al discurso de los derechos humanos y
aun de otras areas del derecho pueden ser consideradas como reparacion in natura. (Henao, 2016, pag. 95 y 96)
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internacionales:

La restitucion. La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la
situacion anterior a la violacion manifiesta de las normas internacionales de Derechos Humanos
o0 la violacion grave del derecho internacional humanitario. La restitucion comprende, segun
corresponda, el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los Derechos Humanos, la
identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de residencia, la reintegracion en
su empleo y la devolucidn de sus bienes.

La indemnizacion. Ha de concederse, de forma apropiada y proporcional a la gravedad de
la violacion y a las circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios econdmicamente
evaluables que sean consecuencia de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
Derechos Humanos o de violaciones graves del derecho internacional humanitario, tales como
los siguientes: a) El dafo fisico o mental; b) La pérdida de oportunidades, en particular las de
empleo, educacion y prestaciones sociales; ¢) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos,
incluido el lucro cesante; d) Los perjuicios morales; €) Los gastos de asistencia juridica o de
expertos, medicamentos y servicios médicos y servicios psicoldgicos y sociales.

Las medidas de satisfaccion™. La satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente y
procedente, la totalidad o parte de las medidas siguientes: a) Medidas eficaces para conseguir

gue no continden las violaciones; b) La verificacion de los hechos y la revelacion publica y

*! E] tratadista Jaime Orlando Santofimio Gamboa se refiere que dentro de las medidas de satisfaccion se encuentran
las de rehabilitacion, garantia de no repeticion, reconocimiento publico de lo sucedido. Frente a la satisfaccion se
refiere como una modalidad de reparacion lato sensu apropiada para las consecuencias de hechos ilicitos que afectan
a valores como la dignidad o el honor de los Estados o, en general, causan al lesionado un dafio antijuridico o moral
que no es susceptible de reparacion por medio de restitutio in integrum o indemnizacién pecuniaria. (Santofimio,
2013, pég. 241)g
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completa de la verdad, en la medida en que esa revelacién no provoque mas dafios 0 amenace la
seguridad y los intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han
intervenido para ayudar a la victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones; c) La
busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifios secuestrados y de los
cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a
inhumarlos segun el deseo explicito o presunto de la victima o las précticas culturales de su
familia y comunidad; d) Una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad,
la reputacion y los derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella; €)
Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacion de
responsabilidades; f) La aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los responsables
de las violaciones; g) Conmemoraciones y homenajes a las victimas; h) La inclusion de una
exposicion precisa de las violaciones ocurridas en la ensefianza de las normas internacionales de
Derechos Humanos y del derecho internacional humanitario, asi como en el material didactico a
todos los niveles.

La rehabilitacién fisica y psicolégica®®: ha de incluir la atencién médica y psicolégica,
asi como servicios juridicos y sociales.

Las garantias de no repeticion®: Han de incluir, segin proceda, la totalidad o parte de

las medidas siguientes, que también contribuiran a la prevencion: a) El ejercicio de un control

%2 A diferencia de lo que ocurre a lo ancho de casi todo el espectro de las medidas de satisfaccion, en este evento de
la rehabilitacion queda la duda de si en el fondo lo que se esta ordenando es el pago de una reparacion que en Gltima
es un dafio emergente por el valor de lo que representan las medidas para solventar en lo posible las secuelas
siquicas, juridicas o sociales. (Henao, 2016, pag. 102)

>3 Una de las cosas obvias de la responsabilidad civil es la de garantizar que los hechos que originaron la lesién de
los derechos no volverén a tener ocurrencia. (Henao, 2016, pag. 102)
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efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de seguridad; b) La garantia de
que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las normas internacionales relativas
a las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad; c) El fortalecimiento de la
independencia del poder judicial; d) La proteccion de los profesionales del derecho, la salud y la
asistencia sanitaria, la informacion y otros sectores conexos, asi como de los defensores de los
Derechos Humanos; €) La educacion, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de
la sociedad respecto de los Derechos Humanos y del derecho internacional humanitario y la
capacitacion en esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi como de
las fuerzas armadas y de seguridad; f) La promocién de la observancia de los cddigos de
conducta y de las normas éticas, en particular las normas internacionales, por los funcionarios
publicos, inclusive el personal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos penitenciarios,
los medios de informacion, el personal de servicios médicos, psicoldgicos, sociales y de las
fuerzas armadas, ademas del personal de empresas comerciales; g) La promocion de
mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos sociales; h) La revision y
reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas de las normas internacionales
de Derechos Humanos y a las violaciones graves del derecho humanitario o las permitan.

Estas medidas son solo enunciativas, es decir que pueden disefiarse e implementarse otras
medidas que garanticen la reparacion a las victimas. La Corte Constitucional de Colombia,
mediante la sentencia T-085 de 2009, del 16 de febrero de 2009, M.P. Jaime Araujo Renteria,
reconocio como derecho fundamental de la victima la reparacion de los perjuicios directamente
ocasionados con la transgresion de los Derechos Humanos.

Para ser integral, se debe buscar que el plan de reparacion del dafio disefiado e
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implementado logre reunir la aplicacion de distintas clases de medidas, buscando que la victima

se sienta reparada de forma completa, y logrando el cambio que impacte en su realidad.

1.4.4. Reparacion con vocacion transformadora

La reparacién para ser integral y cumplir con la finalidad de resarcimiento en la medida de
lo posible de los perjuicios materiales e inmateriales debe lograr la transformacion de los
diferentes factores empiricos que inciden en el contexto de las victimas, antes y después de los
hechos victimizantes, donde poco a poco los “jueces imponen un nuevo pensamiento dentro del
esquema de la responsabilidad” (Sandoval, 2013, pag. 238). La reparacion integral no se reduce
a la sola materializacion de la indemnizacion y la reparacion administrativa. ES necesario
corregir justicias del pasado pero en una sociedad profundamente desigual y con una pobreza
muy amplia. (Uprimny, 2010, pag 253)

La reparacion para ser integral debe ser transformadora o debe tener vocacion
transformadora y no solo restitutiva. Es decir, impone al Estado la obligacion de cambiar las
condiciones de vida que tenian las victimas, aun antes de los hechos victimizantes, con el fin de
que regrese a mejores condiciones de las que se encontraba (Guerra y Clavijo, pags. 77 y 78),
con ello se logra que sea util y que persista en el tiempo. Las reparaciones bajo el enfoque
transformador deben ser concebidas como un proyecto politico incluyente, dirigido en especial a
integrar a las victimas en el nuevo orden social, por medio del reconocimiento de su sufrimiento
y el esfuerzo por aliviarlo y al ofrecerles posibilidades de una nueva vida decente. (Uprimny,

pag 255).
90



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

La reparacion debe corregir la realidad social con medidas que impacten en la estructura
que genera la victimizacion es decir la discriminacion estructural. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos en algunos fallos lo hace, dependiendo de la necesidad. En el caso
denominado Gonzalez y otras “Campo Algodonero vs México”, sentencia del 16 de noviembre
de 2009, entre las medidas de garantia de repeticion, ordend que se adoptara una politica integral
y coordinada, con los recursos adecuados para garantizar que los casos de violencia contra las
mujeres sean apropiadamente prevenidos, investigados, sancionados y sus victimas reparadas™”.

De la misma manera, en el caso de nominado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Duque vs Colombia, del 26 de febrero de 2016, se adoptaron las siguientes medidas
de reparacion integral con vocacién transformadora:

e Se adopten las medidas necesarias para que todas las decisiones jurisprudenciales que
tuvieron lugar en Colombia con posterioridad a los hechos del presente caso, que
reconocieron el derecho de pension de sobrevivencia a las parejas formadas por personas
del mismo sexo y que determinaron que los casos previos a dichos pronunciamientos

también se encontraban alcanzados por ellos, sean debidamente acatadas y cumplidas.

> La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia denominada Gonzalez y otras “campo algodonero vs
México” http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/index.cfm?lang=es Consultada 15 de enero de 2016, indica
que “...teniendo en cuenta la situacion de discriminacion estructural en la que se enmarcan los hechos ocurridos en
el presente caso y que fue reconocida por el Estado (supra parrs. 129 y 152), las reparaciones deben tener una
vocacion transformadora de dicha situacion, de tal forma que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino
también correctivo. En este sentido, no es admisible una restitucion a la misma situacion estructural de violencia y
discriminacion. Del mismo modo, la Corte recuerda que la naturaleza y monto de la reparacion ordenada dependen
del dafio ocasionado en los planos tanto material como inmaterial”
®  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia denominada “Duque vs Colombia”
http://www.corteidh.or.cr/cf/urisprudencia2/index.cfm?lang=es Consultada 15 de abril de 2016. Se estudia el caso
de una exclusion del sefior Duque de tener la posibilidad de obtener una “pension de sobrevivencia” tras la muerte
de su pareja, supuestamente con base en que se trataba de una pareja del mismo sexo.

91


http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/index.cfm?lang=es
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/index.cfm?lang=es

REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

e Se adopten las medidas necesarias para que quienes se desempefian en la provision de
servicios de seguridad social, sea en el ambito publico o en el privado, reciban la debida
capacitacion para dar tramite a las solicitudes de personas que integraron o integran
parejas del mismo sexo, de conformidad con el ordenamiento juridico interno

e Se adopten las medidas estatales que sean necesarias para garantizar que las parejas del
mismo sexo no sean discriminadas en cuanto al acceso a servicios de seguridad social, en
particular, que se les permita presentar los mismos medios de prueba que a las parejas de
distinto sexo.

Es obligacion identificar si, antes de la ocurrencia del dafio y el perjuicio, la persona ya se
encontraba en una situacion de desigualdad, pobreza y exclusion, por cuanto esas condiciones,
en algunos casos, fueron las que permitieron la vulneracion de sus derechos reconocidos
internacionalmente, “antes de las atrocidades eran en si mismas excluyentes y desiguales, y
cuyas victimas pertenecian en su mayoria a sectores marginados o discriminados, como es el
caso de Guatemala, Peri o Colombia” (Uprimy, Diaz y Sanchez, pag. 33).

La reparacion sera integral en razon de la aplicacion de la justicia restaurativa, cuando las
medidas que se disefien e implementen sean adecuadas, diferenciadoras, transformadoras y
efectivas.

Henao, no comparte la nocién del principio de reparacion transformadora a pesar de su
loable espiritu democréatico, por cuanto comporta de suyo la ruptura del principio de igualdad de
las victimas. “No se entenderia porqué las victima de una violacion de derechos humanos
protegida por la Ley 1448 de 2011, que dicta preceptos respecto de las victimas del conflicto

armado interno en Colombia, pueda ser colocada en una situacion de mejoria respecto de la
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situacion que tenia antes del advenimiento del dafio, como no ocurriria, por ejemplo, con grupos
de personas de especial proteccion constitucional, como pueden ser aquellas de la tercera edad,
los pensionados, las madres cabeza de familia, las comunidades afrodescendientes o las
indigenas, etc” (Henao, 2016, pag. 112). Este autor comparte que deben existir medidas de
discriminacion positiva para las victimas del conflicto armado colombiano, pero de igual manera
deben existir estas medidas para otros grupos y todo apunta que el principio transformador de la
reparacion solo se aplicaria para los primeros, y si es asi se viold el principio de igualdad o se
omitio legislativamente dicha aplicacion a otros grupos, que lo pueden hacer mediante acciones
constitucionales independientes (Ibidem, pag.112).

A juicio de este jurista la reparacion transformadora desborda incluso los limites de la
reparacion integral (Ibidem pag. 112) permitiendo al juez que se entrometa en temas de politicas
publicas, lo cual atenta contra el principio de proporcionalidad de la condena. EI mismo jurista
también indica que no existe claridad si al momento de reparar a la victima del conflicto no
queda claro si debe ser integrado en cada una de las formas de reparacién o si por el contrario
estas deben ser tratadas de manera separada (Ibidem, pag 115) y estima que con las otras formas
de reparacion se puede lograr dicho objetivo, sin que ello implique transformacion radical

favorable en las condiciones econdémicas y sociales de las victimas (Ibidem, pag. 115).

1.5. Los nifios, nifias y adolescentes: sujetos de derecho de trato diferencial

La normatividad internacional y nacional, respecto a los nifios, nifias y adolescentes ha

reflejado  una evolucion positiva frente al reconocimiento de sus Derechos
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Humanos/Fundamentales, de su titularidad y ejercicio, de una manera diferencial y prevalente
sobre los adultos. Diferenciacion que esta plenamente justificada, teniendo en cuenta su
condicion de inmadurez y la vulnerabilidad que se encuentran frente a las acciones que

desarrollan los adultos.

1.5.1. Nifios, nifias y adolescentes: sujetos de proteccién a sujetos titulares de derechos

Inicialmente, hablar de infancia era solo hablar de nifios 0 menores (concepto homogéneo
heredado de la codificaciébn decimonodnica) (Montejo, 2015, pag. 29), lo cual reflejaba
conceptualmente un desconocimiento especifico por las nifias y donde los menores tenian
inferior categoria de los mayores. Desde la posicién liberal, la Ley adoptd caracteristicas de
universalidad y abstraccion de alcance general a todos los ciudadanos, donde los derechos se
atribuian solo al hombre y al ciudadano, con total exclusion de los nifios, cuya igualdad, dada su
falta de autonomia, quedaba garantizada mediante la representacion (Ibidem, pag. 73).

En el Siglo XX, se produjeron alrededor de 80 instrumentos internacionales aplicados, en
diversa medida, a los nifios, comenzando con el primer instrumento internacional como lo fue la
Declaracion de Ginebra de 1924, adoptada por la Union Internacional para la Proteccion de la
Infancia (Opinion Consultiva OC-17/2002).

A partir de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos promulgada el 10 de

diciembre de 1948 y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre del
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mismo afio® se empezd a construir una vision de los NNA (infancia, menores) como seres
humanos de especial proteccidn, cuidado, asistencia y ayuda, debido a su falta de madurez fisica
y mental, y construyeron una obligacién para los Estados, familia, y sociedad en general de
disefiar medidas no discriminatorias para cumplir con dicho enfoque, basado en el respeto de su
contexto cultural, valores morales, religion, cultura y tradiciones.

Concretamente, el Estado colombiano se ha adherido a varios instrumentos
internacionales, ratificAndolos en su ordenamiento interno, con el fin de dar una mayor cobertura
e interpretacion a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, inicialmente bajo un enfoque

de proteccion y asistencia, entre los cuales encontramos:

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre®’, articulo 7, expresa
que todo nifio tiene derecho a proteccion, cuidados y ayuda especial.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos™, articulo 25, indica que la infancia
tiene derechos a cuidados y asistencia especial.

El Protocolo 1l adicional a los convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949%°, en
relacion a las victimas del conflicto armado interno no internacional, se indica en su articulo 4.3

’

que “...se proporcionaran a los ninios los cuidados y la ayuda que necesiten..."”".

%% Fue aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana de Bogoté, Colombia, 1948.
*" Fue aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana de Bogoté, Colombia, 1948.
% La declaracion fue aprobada por la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948, como un complemento de la
Carta de las Naciones Unidas firmada el 26 de junio de 1945 en San Francisco
%% Se aprobé, por las partes contratantes, el 8 de junio de 1977, pero en nuestra normatividad se ratificé mediante la
Ley 171 de 1994, del 24 de marzo. Esta Ley, como el protocolo, fueron declarados exequibles por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales®, articulo 10.3,
indica que se debe adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de todos los
nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna...”

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos®, articulo 24, indica que todo
nifio, sin discriminacién alguna, tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requiere, tanto por parte de su familia, como de la sociedad y del Estado.

La Convencién Americana de los Derechos Humanos de 1969°, articulo 19, que indica
que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccidén que su condicion de menor requieren
por parte de la familia, de la sociedad y del Estado. Se encuentra, también la Declaracion sobre
la proteccion de la mujer y el nifio en estados de emergencia o de conflicto armado®®.

Pero, la verdadera visibilizacion de los NNA como personas titulares de derechos, sea en

un contexto de conflicto armado® o no, se logra con la Convencién de los Derechos del Nifio de

% Entré a regir el 3 de enero de 1976, pero dicho instrumento internacional fue aprobado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966. Mediante la Ley 74 de 1968 se aprob6 en el derecho interno.
81 Entré a regir el 23 de marzo de 1976, pero se firmé por la Asamblea el 16 de diciembre de 1966. Fue ratificado
por el Congreso de la Republica mediante la Ley No. 74 de 1968.
%2 Este instrumento internacional entré a regir el 18 de julio de 1978, pero fue aprobada por la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos el 22 de noviembre de 1969. En Colombia fue aprobada
mediante la Ley 16 de 1972, y fue ratificada el 31 de julio de 1973.
% proclamada por la Asamblea General en su resolucién 3318 (XX1X), del 14 de diciembre de 1974.
% El articulo 38, numeral 4 la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio, de 1989%, obliga a que de conformidad con
las obligaciones del derecho internacional humanitario de proteger a la poblacion durante los conflictos armados, los
Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar la proteccién y cuidado de los nifios afectados por
un conflicto armado”. Igualmente, es importante tener en cuenta, el articulo 39, que establece que los Estados partes
adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la recuperacién fisica y psicoldgica y la reintegracion social
de todo nifio victima de...conflictos armados. Esta recuperacion se llevara a cabo en un ambiente que fomente la
salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.
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1989%°, donde pasan de ser sujetos de proteccién a ser también personas titulares de derechos,
capaces de ejercerlos por si solos, sin ningun tipo de representacion. Ademas, de otros factores
como el reconocimiento del enfoque de género y al reconocimiento de la “capacidad

% conforme a la etapa del ciclo vital en que se encuentren, lo cual hizo que hoy se

progresiva
hable conceptualmente de nifios y nifias (dentro de esta categoria se desarrolla la categoria de la
primera infancia®’), adolescentes®® y jévenes.

En palabras de Garcia Méndez (2007) “pareciera que la Revolucion Francesa llega con
doscientos afios de atraso para los ciudadanos bajitos”, (pags. 76-79). La aprobacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nino constituyd “la culminaciéon de un proceso durante el
cual se construyo el Ilamado modelo o doctrina de la proteccion integral de los derechos del
nifo” (Opinidon Consultiva OC-17/2002, pagina 20)

Esta convencién reunid derechos de primera y segunda generacion, pero respecto a los

segundos (derechos economicos sociales y culturales) los limitd en su aplicacion a la

% Esta convencién fue adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en su resolucién 44/25
del 20 de noviembre de 1989. Entr6 en vigor el 2 de septiembre de 1990, y fue ratificada por el Estado Colombiano
el 28 de enero de 1991, mediante la Ley 12 de 1991.
®|hidem, pag. 2. La capacidad progresiva consiste en atender a la nocién de desarrollo evolutivo que determina una
graduacién en el ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Cuando tales derechos son
personalisimos o de la personalidad, la adopcién de la capacidad progresiva cobra mayor intensidad, pues en
principio no es posible la representacion civil de la persona en asuntos que no admiten sustitucién de la voluntad.
%7 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1098 de 2006, Cédigo de Infancia y adolescencia, articulo 29
establece que La primera infancia es la etapa del ciclo vital en la que se establecen las bases para el desarrollo
cognitivo, emocional y social del ser humano. Comprende la franja poblacional que va de los cero (0) a los seis (6)
afios de edad. Desde la primera infancia, los nifios y las nifias son sujetos titulares de los derechos reconocidos en los
tratados internacionales, en la Constitucion Politica y en este Cadigo.
% Tbidem, pagina 26. “No es hasta el siglo XIX cuando se consolida la adolescencia como concepto social e
histéricamente
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“progresividad”, donde dichas medidas estan limitadas a la disponibilidad de recursos
(Convencion sobre los derechos del nifio de 1989. Art. 4.).

La convencion indica que: los Estados estan obligados no solo a respetar los derechos,
sino también asegurar su aplicacion (art. 2) a cada nifio, con medidas que atiendan el interés
superior del nifio (art. 3), y que sean efectivas a los derechos reconocidos, con el fin de garantizar
en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social del nifio, acorde con su nivel de vida. (art. 6 y 27).

También dentro de dicho catalogo de derechos y garantias de los NNA, se encuentra el de
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio (art12), a la libertad
de expresion, buscar, recibir y difundir informaciones e ideas (art. 13), la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion, a la libertad de asociacion y a la libertad de celebrar
reuniones pacificas (art. 15). El nifio sale para que sea responsable en una sociedad libre, con
espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos,
grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena (art. 29).

Posteriormente, mediante el Protocolo facultativo de la Convencion de los Derechos del
Nifio®, relativo a la prohibicién de la participacién de nifios en los conflictos armados, se
visibilizé la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes que por diferentes motivos participan

del conflicto armado.

% Este instrumento internacional fue aprobado por la Asamblea General el 25 de mayo de 2000. En el derecho
interno mediante la Ley 833 de 2003 del Congreso de la Republica de Colombia, y fue ratificado por Colombia el 25
de mayo de 2005. Entr6 en vigor el 12 de febrero de 2002.
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El 28 de agosto de 2002, La Corte Interamericana de Derechos Humanos promulga la Opinion
Consultiva OC-17 de 2002, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
donde se realizan observaciones sobre la condicion juridica y de derechos humanos del nifio, y
sobre la necesidad, justificacion y razonabilidad de su trato diferencial respecto a los adultos, de

la cual se pueden rescatar las siguientes ideas:

En razon a las condiciones en las que se encuentran los nifios, el trato diferente que se
otorga a los mayores y a los menores de edad no es per se discriminatorio.

No basta con disponer protecciones y garantias judiciales si los operadores del proceso
carecen de capacitacion suficiente sobre lo que supone el interés superior del nifio vy,
consecuentemente, sobre la proteccion efectiva de sus derechos.

Las condiciones en las que participa un nifio en un proceso no son las mismas en que lo
hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad y se omitiria la
adopcién de medidas especiales para la proteccién de los nifios, con grave perjuicio para
estos mismos. Por lo tanto, es indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato
que corresponden a diferencias de situacion, entre quienes participan en un procedimiento.

Los derechos procesales y sus correlativas garantias son aplicables a todas las personas,
pero en el caso de los nifios el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales
en las que se encuentran los menores, la adopcion de ciertas medidas especificas con el
proposito de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantias.

El aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea en el judicial, debera tomar

en consideracion las condiciones especificas del menor y su interés superior para acordar
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la participacion de éste, segun corresponda, en la determinacion de sus derechos. En esta
ponderacion se procurard el mayor acceso del menor, en la medida de lo posible, al

examen de su propio caso.

Queda claro que el derecho internacional reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como
verdaderos sujetos titulares de derechos, y, por ende, se debe garantizar el pleno ejercicio de los
mismos, mediante procedimientos diferenciales que analicen su grado de vulnerabilidad en

relacion con la inmadurez psicoldgica en que se encuentren.

1.5.2 El interés superior de los nifios, nifias y adolescentes en Colombia

Teniendo en cuenta el desarrollo de los anteriores instrumentos internacionales, en el
derecho colombiano, normativamente, establecio tanto el deber de proteccién de los nifios y
nifias en el articulo 44 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, como la obligacion de
garantizar el ejercicio pleno de sus derechos y la prevalencia de los mismos sobre los demas.
Como complemento de lo anterior, se requld los derechos de los adolescentes, en el articulo 45
de la Constitucion Politica de Colombia.

De este articulo y de multiples tratados internacionales se deriva un criterio hermenéutico,

de caracter transversal y de obligatorio cumplimiento, como es el principio pro infans o interés

" E| articulo 43 de la Constitucién Politica de Colombia, indica que el adolescente tiene derecho a la proteccién y a
la formacién integral. El Estado y la sociedad garantizan la participacion activa de los jévenes en los organismos
publicos y privados que tengan a cargo la proteccién, educacion y progreso de la juventud.
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superior del menor, que contemplan garantias especiales para los nifias, nifias y adolescentes y
que prescriben exigencias reforzadas en el disefio e implementacion de la normatividad y de la
politica publica.

Para determinar cual es el interés superior del menor, es necesario analizar cada situacion
en concreto, analizando objetivamente las condiciones en que se encuentra el nifio, nifia o
adolescente y la afectacion que las mismas tienen en el goce de sus derechos, su bienestar y su
desarrollo. No es suficiente con hacer referencia a que se ha tomado una decision en
consideracion el interés superior del menor, sino que debe justificarse objetivamente en
razones que hayan sido constatadas en relacion a las circunstancias personales del nifio
(Consejo de Estado, Sentencia 28 de agosto de 2014).

El interés superior del menor no constituye un ente abstracto, desprovisto de vinculos con
la realidad concreta, sobre el cual se puedan formular reglas generales de aplicacion mecanica,
por el contrario su contenido es factico y relacional. S6lo puede establecerse prestando la debida
consideracién a las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor de edad
(Corte Constitucional, Sentencia T-510-2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa). Por ello la
Corte ha establecido algunos criterios juridicos para determinar el interés superior del menor,
dependiendo de cada circunstancia de cada situacion particular:

e Garantia del desarrollo integral del menor. Asegurar el desarrollo armoénico, integral,
normal y sano de los nifios, desde lo fisico, psicoldgico, afectivo, intelectual y ético, asi como la
plena evolucion de su personalidad.

e Garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales del

menor. Se deben interpretar de conformidad con las disposiciones de los tratados e instrumentos
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de derecho internacional publico que vinculan a Colombia, con el fin de poder ejercer de manera
efectiva sus derechos.

e Proteccion del menor frente a riesgos prohibidos. Se deben resguardar de todo tipo de
abusos y arbitrariedades, tales como el alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucién, la violencia
fisica 0 moral, la explotacion econémica o laboral, y en general, el irrespeto de la dignidad
humana en todas sus formas.

e Equilibrio con los derechos de los padres. Es necesario preservar un equilibrio entre los
derechos del nifio y los de los padres; pero cuando quiera que dicho equilibrio se altere, y se
presente un conflicto entre los derechos de los padres y los del menor que no pueda resolverse
mediante la armonizacion en el caso concreto, la solucidn debera ser la que mejor satisfaga el
interés superior del menor.

e Provision de un ambiente familiar apto para el desarrollo del menor un ambiente de
carifio, comprension y proteccion.

eNecesidad de razones poderosas que justifiquen la intervencién del Estado en las
relaciones paterno/materno - filiales. El solo hecho de que el nifio pueda estar en mejores
condiciones econdmicas no justifica de por si una intervencion del Estado en la relacién con sus
padres; deben existir poderosos motivos adicionales, que hagan temer por su bienestar y
desarrollo (Ibidem).

El principio de prevalencia de los derechos de los nifios sobre los derechos de los demas,
conlleva que se le reconozcan derechos fundamentales, distintos y adicionales a los consagrados
para las personas en general. Tales derechos de los nifios tienen un plus respecto de los derechos

de los demas. Este principio encarna valores y principios que deben presidir tanto la
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interpretacion y aplicacion de todas las normas de justicia aplicables a los menores, como la
promocion de politicas y la realizacion de acciones concretas que aseguren su bienestar (Ibafiez,
1997, pags. 26, 29 y 78).

Al nifio como sujeto desarrollo, asi asumido por la Convencién de los Derechos del Nifio,
le cabe una proteccion a sus derechos desde el valor de la solidaridad, el cual exige acciones y
no solo omisiones, esta exigencia impone actuar en beneficio del menor, y no solo de abstenerse
de ocasionarle algun perjuicio. Esta nueva concepcién del nifio como persona titular derechos
exige la accion, mas si estamos en un conflicto armado interno.

El nacleo duro de los derechos del nifio nunca debe ser suspendido, ni siquiera en los
estados de excepcion, tales como la vida, el desarrollo, la identidad, la prohibicion de todas las
formas de explotacion, salud, y el derecho de asegurar la proteccion y cuidado (Sierra, 2010,
pags. 79-91).

La condicion etarea de ser nifios, nifias o adolescentes, per se, implica, en virtud de la
edad, una situacién de indefension y vulnerabilidad frente a los diferentes tipos de violencia, en
sus diferentes contextos, sea en contra de ellos, o a los miembros de su familia o grupo de
amistad cercano. Esto genera impactos de indole psicoldgica que se traducen en mayores niveles
y en mayores secuelas, que necesitan ser tratados de manera oportuna por personal
especializado.

El impacto diferencial de cada hecho victimizante sobre nifios, nifias y adolescentes debe
generar una respuesta igualmente diferencial de parte del Estado, y al interior de dicha respuesta
diferencial, es decir, del enfoque diferencial etareo debe tenerse siempre en cuenta la marcada

diversidad del grupo en términos de etapas del desarrollo, adscripcion étnica y cultural y
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necesidades especiales, que ha de ser necesariamente reconocida por las autoridades encargadas.

Como refiere la Corte Constitucional, “es preciso tener en cuenta que la nifiez no es una
categoria homogenea, es un sector poblacional de una gran diversidad, con mdltiples
identidades, donde entra en juego tanto lo material como lo simbolico, asi como también lo
cultural, lo socioecondmico, la dimensién de género, lo politico, lo étnico y lo religioso, factores
gue se conjugan en un momento histérico determinado (Corte Constitucional, Auto 251 de 2008,

M.P. Manuel J. Cepeda E.).

1.5.3. Nifos, nifias y adolescentes en Colombia

La proteccién y de reconocimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se
desarrolla en Colombia, de manera amplia, en la Ley 1098 de 2006 — Llamado Cdédigo de
Infancia y Adolescencia—, tanto sustancial, como procesal, encaminados a la proteccion
integral de los nifios, las nifias y los adolescentes, con el fin de garantizarles sus derechos y
libertades, como su restablecimiento. Por ello, esta norma nos indica que la concepcion de la
proteccion integral de los NNA (Articulo 7 de la Ley 1098 de 2006) debe ser entendida como:
(i) el reconocimiento como sujetos de derechos, (ii) la garantia y cumplimiento de los mismos,
(iii) la prevencion de su amenaza o vulneracion y (iv) la seguridad de su restablecimiento
inmediato en desarrollo del principio del interés superior.

Esta Ley en su articulo 3, se entiende por nifio o nifia las personas entre los 0 y los 12
afios, y por adolescente las personas entre 12 y 18 afios de edad. Pero, otro concepto, de

categoria etaria, utilizado, normativamente es el de joven. La Ley Estatutaria 1622 de 2013 (Ley
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1622 del 29 de abril de 2013) establece que joven es toda persona entre 14 y 28 afios cumplidos
en proceso de consolidacion de su autonomia intelectual, fisica, moral, econémica, social y
cultural que hace parte de una comunidad politica y en ese sentido ejerce su ciudadania.

Con el censo realizado en el afio 2005, por el Departamento Nacional de Planeacion a
nivel nacional, Gltimo que se ha realizado en el pais a la fecha’, se pudo establecer que el total
de poblacion censada en Colombia fue de 41.648.384 (a la fecha, segun el Departamento
Nacional de Estadisticas (DANE) hay 48.687.303 personas)’?, personas de las cuales el 49%
corresponde a hombres y el 51% a mujeres. EI 76% de la poblacion colombiana se ubica en el
area geografica denominada cabecera (urbana) y el 24% restante reside en el resto (rural).

Respecto a la nifiez y adolescencia, en el mismo censo se establecid que representan el
37% de la poblacion colombiana (15.184.331); siendo el 51% de sexo masculino y el 49% de
sexo femenino. Es decir, que de cada 2 adultos hay un 1 nifio, nifias o0 adolescentes.

Grafico 1 Porcentual de NNA vs Adultos

m NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES

63% ADULTOS

Fuente: Elaboracion propia tomada de la informacién del Censo 2005

"Segan publicacion del diario EL TIEMPO de Colombia, del 3 de febrero de 2015, en el afio 2016 se realizara
nuevamente el censo nacional, después del practicado en el afio 2005.
http://www.eltiempo.com/economia/indicadores/censo-de-2016-en-colombia/15192103
"2 Departamento Nacional de Estadisticas (DANE) http://www.dane.gov.co/ Consultada el 19 de mayo de 2016
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El 73% de los nifios y adolescentes viven en la zona urbana y el 27% en la zona rural. De
cada 10 NNA, 7 viven en la zona urbana o cabecera municipal y casi 3 en la zona rural, es decir
que le tendencia de disminucién de los que residen en el campo se seguird acentuando, teniendo
en cuenta que de cada dos nifios en la zona urbana, hay un nifio en la zona rural.

Al considerar el ciclo vital, no existen grandes diferencias entre los tres grupos
considerados: primera infancia, infancia y adolescencia. El ciclo vital de la infancia tiene un
punto por encima de los otros grupos. A continuacion se presenta la distribucion de los nifios,

nifias y adolescentes.

Grafico 2 NNA segun ciclo vital

34%

33% 33%
PRIMERA INFANCIA 0-6 INFANCIA 7-13 ADOLESCENCIA 13-17
| Series1 33% 34% 33%

Fuente: Elaboracion propia tomada de la informacién del Censo 2005

Segun los datos de la Unidad para las Victimas, partiendo de la informacion del DANE,

del afio 2010 al afio 2015, se observa que existe un aumento de la poblacion de nifios de la
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primera infancia, pero en relacion con la infancia y la adolescencia se presenta disminucion en

su poblacion, afectando el consolidado total de los NNA. En efecto, para el afio 2015, la

poblacién de los NNA

es de 15’466.381, y si el censo es de 48.687.303 personas, esto

representa el 31.76% de la poblacién. Por consiguiente, el porcentaje total de NNA ha bajado,

del 37% al 31.76%, en relacién con el del afio 2005.

Tabla 1. NNA 2010-2015

2010 2011 2012 2013 2014 2015

0-5 5.133.007 5.135.118 5.141.455 5.150.797 5.162.488 5.174.961
6-11 5.214.768 5.180.791 5.153.658 5.134.018 5.120.430 5.111.483
12-17 5.325.950 5.309.054 5.280.618 5.245.478 5.210.099 5.179.937
15.673.725 | 15.624.963 | 15.575.731 |15.530.293 | 15.493.017 | 15.466.381

Fuente: Elaboracion propia tomada del registro Gnico de victimas

Otra situacion para analizar respecto a los NNA, segun el censo del afio 2005, es que s6lo

el 16% de ellos pertenece a un grupo étnico, distribuidos de la siguiente manera: 4,21%

(638.937) es indigena, 0,01% (1.446) pertenece a la etnia Rom, 11,2% (1.701.364) es

afrocolombiano, 0.02% (2,551) es palenquero y el 0.08% (11.541) es raizal. Es decir, que de

cada 100 habitantes, 16 pertenecen a un grupo étnico.
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Tabla 2. NNA segun el grupo étnico

INDIGENA ROM | AFROCOLOMBIANO |PALENQUERO |RAIZAL
e — 638.937 | 1446 1701364 2551 11541
421% | 0.01% 11.2% 0.02% 0.008%

Fuente: elaboracion propia con informacién del Censo 2005

Podriamos indicar que la normatividad y la politica que se realice impacta en una 1/3

parte, aproximadamente, sobre una poblacion diferencial como son los nifios, nifias y

adolescentes, los cuales tienen caracteristicas a su vez diferenciales, donde su grado de

vulnerabilidad es absoluta.

1.6. Nifos, nifias y adolescentes huérfanos

Niflos y niflas privados del cuidado de sus padres o sin cuidado parental, es la

denominacién que reciben todos los nifios, nifias y adolescentes que por diversas razones no

viven con sus padres biolégicos y que no estdn bajo el cuidado de estos en cualquier

circunstancia. Dentro de esta categoria se ubica la orfandad, como la situacion de aquellos nifios

y nifias o adolescentes cuyos padres han fallecido.
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1.6.1. Reformulacion de la categoria orfandad

Inicialmente, en los paises industrializados, la categoria de orfandad estaba ligada
necesariamente con la pérdida tanto del padre como de la madre, pero el Fondo de las Naciones
Unidad para la infancia (UNICEF) y muchas organizaciones internacionales adoptaron la
definicion méas amplia del concepto de orfandad a mediados del decenio de 1990, cuando la
pandemia del SIDA comenz6 a causar la muerte de millones de padres y madres en todo el
mundo y a privar a un nimero cada vez mayor de nifios y nifias del cuidado y la atencion de uno
0 ambos progenitores (UNICEF, huérfano).

Para explicar este aspecto de la creciente crisis dichas organizaciones internacionales
acufiaron los términos "huérfano de padre o madre" para quienes habian perdido un solo
progenitor y "huérfano doble™ para quienes habian perdido ambos (UNICEF, huérfano).

La orfandad de los nifios, nifias y adolescentes puede clasificarse en tres tipos: a)
huérfanos simples, que se refiere a la pérdida de uno de los padres; b) huérfanos dobles, aquellos
que han tenido que afrontar la muerte del papa y mama y un tercer tipo c) “que es el de
fallecimiento de la persona a cargo del menor o cuidador o de las personas que dependia el nifio
o nifa”. (Kaine, Claire O, 2006, pag. 7).

En los dos ultimos casos, el NNA queda totalmente desprotegido, y es el Estado quien
debe encargarse de su cuidado y desarrollo de sus Derechos Humanos, siempre y cuando no
exista otro miembro de su familia extensa calificado que se encargue de su cuidado. O, en el

peor de los casos, si el NNA no es visibilizado puede pasar al abandono absoluto, y, puede caer
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en la indigencia.

Dentro del contexto del conflicto armado, es importante comprender que la orfandad es
una situacion factica que se genera por la ocurrencia de un hecho victimizante, como lo es el
homicidio o la desaparicion forzada de sus padres o cuidadores, pero también puede ser una
situacion potencializadora de otros hechos victimizantes. Esta Gltima situacion se presenta
debido a que por dicha condicidn de vulnerabilidad, por la pérdida de apoyo de sus padres, se
ven obligados a desplazarse y a sufrir vejamenes sexuales por parte de terceros que se dan
cuenta de esta situacion de desproteccion.

Segln la UNICEF, “en el afio 2005 habia mas de 132 millones de huérfanos en Africa
subsahariana, Asia y América Latina y el Caribe. De éstos, sélo 13 millones habian perdido
ambos progenitores. Existen pruebas convincentes de que, en su gran mayoria, los huérfanos y
huérfanas viven con uno de sus progenitores, sus abuelos u otros miembros de su familia. En el
95% de los casos, se trata de nifios y nifias mayores de cinco afios” (Ibidem).

Pero hay nifios, nifias y adolescentes que crece sin referentes de crianza lo suficientemente
solidos, que permitan contrarrestar la vulnerabilidad frente a nuevas formas de violencia, entre
estas la violencia intrafamiliar, bien sea porque sus padres o cuidadores no desempefian bien su
rol, o porque crecen sin alguno de ellos, bien sean por voluntad propia de uno de sus padres o
por los diferentes hechos victimizantes.

En estos casos, aparece una tercera persona, diferente a sus padres, bien sea un familiar o
un extraiio que se encarga de llenar ese rol, y es donde aparece un concepto que se llama hijos
de crianza. El Consejo de Estado, Seccion Tercera, recordd que los hijos de crianza cuentan con

legitimacion en la causa por activa y por ende resultan beneficiarios de la indemnizacion que,
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por perjuicios morales, sea reconocida en los procesos de responsabilidad estatal. Lo anterior se
fundamenta en que la familia no se conforma Unicamente por vinculos naturales y juridicos, sino
que se extiende a los lazos de amor, solidaridad y convivencia, como por ejemplo entre padre e
hijos de crianza (Consejo de Estado, C.P. Marta Nubia Velasquez, Sentencia 17 de mayo de
2016).

Como hemos visto, la condicion de orfandad de un nifio, nifia y adolescente se deriva de la
perdida de los padres por los victimizantes como el de homicidio y desaparicion forzada, por
cuanto se presume que eran los encargados de la parte afectiva y economica de ellos.

La interpretacion del concepto de orfandad es mas garantista si la clasificamos en
definitiva y provisional, teniendo en cuenta que el fundamento de la diferenciacion de este
concepto es la pérdida del apoyo animico, moral, espiritual y econémico por parte de los padres
y cuidadores. En la primera situacion apareceria cuando muere un padre o madre o el cuidador,
bien sea por muerte natural o violenta. La segunda situacion aparece cuando el padre, madre o
cuidador sufre de desaparicion forzada o es secuestrado, porque a pesar que en el primer caso se
ignora el paradero de la persona, si estd viva 0 muerta, y en el segundo se sabe que esta viva,
pero se encuentra privado de ejercer todas las esferas de su libertad, sin saber si volvera vivo al
seno de su familia, y sin ningan tiempo definido. En las dos situaciones, los hijos consanguineos
o0 de crianza pierden, de manera definitiva o transitoria, al rol de su padre o madre.

El concepto de orfandad debe estar ligado a la perdida de la persona que se encargaba de
su cuidado y proteccion, mas que a un lazo de consanguinidad o afinidad. Es sobre esta

dimension extensiva del concepto que se debe determinar si un nifio es huérfano o no.
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1.6.2. Nifios, nifias y adolescentes huérfanos en Colombia

Segun la investigacion presentada a la ONG SOS Aldea de Nifios, titulada “Situacion de
los derechos de la infancia de nifios y nifias que perdido el cuidado de sus padres o estan en

3 "y que sirvié como punto de referencia para los diferentes programas del

riesgo de perderlos
ICBF, en Colombia viven 845.410 nifios en situacion de orfandad, es decir el 5.567% del total
de los nifios, nifias y adolescentes, para el afio 2008. Es decir, que de cada 100 hay 5 nifios en

situacion de orfandad aproximadamente, entendida como la pérdida del padre, de la madre, de

los dos. Observemos esta situacion en la siguiente gréafica.

Grafico 3. NNA y NNAH

10000%
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0%
NNA 15'184.331 NNAH 845.410

Fuente: elaboracion propia con informacion de la investigacion SOS ALDEA DE NINOS

"8 Situacion De Los Derechos De La Infancia De Nifios Y Nifias Que Han Perdido El Cuidado De Sus Padres O
Estan En Riesgo De Perderlo” Ernesto Duran Strauch Con El Apoyo De: Giselle Maya Elizabeth Valoyes
presentada a Aldeas Infantiles SOS Colombia en el afio 2008,
.http:/lwww.aldeasinfantiles.org.co/getmedia/0a33ba55-5bcc-4edd-8cf0-49af5078060c¢/situacion-de
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La cifra de 845.410 NNAH en Colombia sale de los siguientes datos, segun el estudio de

la ONG, tomando como punto de referencia el censo del afio 2005:

“El 4,3% de los menores de 15 aiios son reportados como huérfanos en los resultados de
la Encuesta, de estos el 3,7% son huérfanos de padre y viven con la madre, el 0,4% son

huérfanos de madre y viven con el padre y el 0,2% son huérfanos de padre y madre.

A esto habria que sumar el 0,4% que en los resultados de la Encuesta aparecen como que
no viven con ninguno de los padres y tienen sélo el padre vivo y el 0,8% que no viven con
ninguno de los padres y tienen s6lo la madre viva, para un total de 5,5% de menores de

15 afios, viviendo en hogares, que estan en condicion de orfandad.

El 5,5% de la poblacion menor de 15 afios equivalia en el afio 2005 a 680.638 nifios y
nifias de estas edades que eran huérfanos (de los nifios y nifias que residen en hogares, no
en instituciones). Si aplicamos el mismo porcentaje a los menores de 18 afios (sic 15 a 17

afos), encontramos que aproximadamente 835.410 nifios, nifias y adolescentes serian

»T4

huérfanos para ese afio, numero _que seguramente es mayor " (Negrillas y subrayados

con mios)

™sijtuacion De Los Derechos De La Infancia De Nifios Y Nifias Que Han Perdido El Cuidado De Sus Padres O
Estan En Riesgo De Perderlo” Ernesto Duran Strauch Con El Apoyo De: Giselle Maya Elizabeth Valoyes
presentada a Aldeas Infantiles SOS Colombia en el afio 2008,
.http:/lwww.aldeasinfantiles.org.co/getmedia/0a33ba55-5bcc-4edd-8cf0-49af5078060c¢/situacion-de
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Es decir, que de cada 20 NNA hay 1 NNAH en Colombia. En el estudio, se identificaron

tres tipos de orfandad que permiten catalogar a los NNA como huérfanos simples (H.S.), que se

refiere a la pérdida de uno de los padres; huérfanos dobles (H.D.), aquellos que han tenido que

afrontar la muerte del papa y mama4; y un tercer tipo relacionado con el fallecimiento de la

persona a cargo del menor (H.C.).

Tabla 3. Porcentual de NNAH

H. de padre vive H. de madre H. de H. de padre perono | H.de madre pero no vive
madre vive padre los dos vive con su madre con su padre
3.7% 0.4% 0.2% 0.4% 0.8%

Fuente: elaboracién propia con informacion de la investigacion SOS ALDEA DE NINOS.

Graéfico 4. Tipos de orfandad en NNA
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Fuente: elaboracién propia con la investigacion SOS ALDEA DE NINOS y del censo 2005

W H.PADRE 562.003
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Categoria 1

B H. MADRE 60.757
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® H. MADRE NO V CON PADRE 121.514
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Como podemos observar, el mayor porcentaje de lo NNA huérfanos es por la muerte o
desaparecimiento del padre, es casi diez veces mas que el de huérfanos de madre, quedando la
progenitora también victimizada como sujeto de especial proteccion, en calidad de madre cabeza
de hogar. En estos casos la representacion legal la sigue teniendo el padre o la madre viva. La
gravedad de la victimizacion del hecho violento, a pesar que no son mas que los ya analizados,
es el de los NNA que no cuentan con sus dos padres vivos, que suman 30.378 NNAH vy el de
hijos de crianza que no viven ni con su madre o con su padre que esta vivo, que suman 182.271
NNAH.

Precisamente, frente a estos ultimos, el censo del afio 2005, los Ilama hijos de crianza, que
son aquellos, que a pesar de tener alguno de sus padres vivos, por diferentes circunstancias no
viven con ellos, y en algunos de ellos, el cuidado protector en su 100% lo ejerce el cuidador.

En efecto, la encuesta muestra que el 7,8% de los ninos y nifias de 15 afios son “nifios de
crianza”, que son quienes no viven con ninguno de los padres. De estos solo el 0,2% es huérfano
de ambos padres, el 1,2% es huérfano de uno de los padres y el 6,4% no vive con ninguno de los
padres, a pesar de que ambos estan vivos, pueden ser porque se encuentran privados de la

libertad o porque simplemente los abandonaron.

Grafico 5. NNA que no viven con sus padres
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= HUERFANOS DOBLES 30.368
B HUERFANOS DE PADRE O DE MADRE 182.211
VIVOS SUS PADRES PERO NO VIVEN CON NINGUNO 971.796

Categoria 1

Fuente: elaboracion propia con la investigacion SOS ALDEA DE NINOS y del censo 2005

El 7,8% de la poblacién menor de 15 afios equivalia en el afio 2005 a 965.270 nifios y
nifias que no viven con ninguno de sus padres y de ellos solo 24.750 son huérfanos de padre y
madre. Si aplicamos el mismo porcentaje a la poblacion menor de 18 afios, encontrariamos que
aproximadamente 1°184.377 nifios, nifias y adolescentes no vivian con ninguno de sus padres,
nimero que seguramente es mayor, dado que muchos de ellos ya han formado otro hogar, e
incluso ya son padres.

Luego en la encuesta Nacional de Salud y Nutricion del afio 2010, el indice de orfandad
baj6 a un 4.4% vy el de nifios de crianza también a un 7.1.” EI 56 por ciento de los nifios

menores de 15 afios vive con ambos padres, el 32 por ciento solamente con la madre, 3 por

™ Encuesta Nacional de Salud y Nutricién del afio 2010. Profamilia, ICBF, Ministerio de Proteccion Social.
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/VS/ED/GCFI/Base%20de%20datos%20ENDS
%202010%20informe.pdf
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ciento solamente con el padre y 7 por ciento no vive con ninguno de los dos. De aquellos que
viven sélo con la madre o sélo con el padre, 9 de cada 10 tienen el padre vivo o la madre viva.

En la misma ENDSN 2010 se establece que la proporcion de nifios que vive con ambos
padres, o solamente con la madre pero no con el padre, va disminuyendo a medida que aumenta
la edad de los nifios, ya que entre aquellos que tienen 10-14 afios, apenas algo mas de la mitad
(52 por ciento) vive con los dos padres. Este fendmeno puede ser debido a las separaciones de
los padres, y a que los menores prefieren en algunos casos quedarse con otros familiares
cercanos, que con sus padres.

Por otro lado, la proporcion de nifios que viven con el papa o con otras personas va
aumentando con la edad, cualquiera sea la condicién de supervivencia de la madre. No se
observan grandes cambios con relacion al afio 2005, excepto que el porcentaje de nifios con
padre vivo que viven s6lo con la madre pas6 de 26 a 29 por ciento y quienes tienen el padre
muerto que viven so6lo con la madre disminuy6 del 4 al 3 por ciento.

Los mayores niveles de orfandad, segun la encuesta, se encuentran en el Putumayo (8 por
ciento) y los menores (por debajo del 3 por ciento) en Atlantico; Cérdoba; Bogota; Amazonas.
Los mayores niveles de crianza se encuentran en el Choc6 y Cordoba (15 y 14 por ciento,

respectivamente) y los menores en Bogota (3 por ciento).

Tabla 4. Comparativo 2005-2010 NNAH
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Nifios y nifias no viven ninguno de
Vive madre Vive Padre los padres
Total Total
Ambos | Solo Solo Ambos nifios nifios
Ambos Padre Padre Madre Madre padres padre madre padres Nimero huérfa crian
padres vivo muerto viva muerta vivos vivo viva muertos si Total nifos nos za
201 1.
0 |56.1 29.4 2.9 2.8 0.3 5.9 0.4 0.7 0.1 3 100.0 54.682 | 4.4 7.1
200 i,
5 |57.9 26.3 3.7 2.7 0.4 6.4 0.4 0.8 0.2 1 100.0 46.424 | 5.5 7.8

Fuente: Encuesta Nacional de Salud 2005 y 2010.

1.7. Nifos, nifias y adolescentes victimas del conflicto armado colombiano

Tal como ha indicado el Consejo Estado™ el desarrollo del conflicto armado interno en el
pais ha marcado de manera negativa y reiterada las vidas de nifias y nifios, convirtiéndolos en
victimas silenciosas de la guerra. Estos se enfrentan a la vivencia de multiples escenarios que
degeneran en limitantes al desarrollo de su personalidad, en el mejor de los casos, y en otros, en
efectos psicoldgicos dificiles de superar, debido no solo a los hechos que presencian, sino

también al rompimiento de las estructuras familiares y de su entorno social.

"® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Consejero Ponente:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Bogota, D.C., 12 de febrero de 2014, Radicacién Numero: 50001-23-31-000-
2000-00001-01(26013), Actor: Durabio Pérez Y Otros, Demandado: Nacién - Ministerio De Defensa - Policia
Nacional, Referencia: Accion de Reparacion Directa (Apelacién Sentencia).
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Estas estructuras son de gran importancia para el desarrollo de los menores. Por lo que
cualquier afectacion de las mismas constituye una vulneracion a sus derechos. Es importante

como en esta sentencia el Consejo de Estado define a los NNAHVCAC como victimas directas:

“...a pesar que aun cuando en principio los menores sean victimas indirectas de la
violencia, esta condicion cambia a la de victima directa cuando se fractura su estructura
familiar por el especial reconocimiento y proteccion que tienen las nifias y nifios por su

condicion particular de vulnerabilidad...”.

El Consejo de Estado, en la misma sentencia, llama la atencién de las repercusiones
causadas en los nifios y nifias victimas del conflicto armado y como les deja consecuencias a
largo plazo en su desarrollo social, dafios que no pueden desconocerse toda vez que los menores
son sujetos de especial proteccion constitucional, mas aun cuando se tienen en cuenta las
consecuencias nefastas del conflicto.

Para el censo del afio 2005, en relacion con las fuentes oficiales, sefialan que en Colombia
existen 2.414.269 personas en situacion de desplazamiento, de las cuales el 35.6% (860.779) son

nifios y nifas entre los 0 y los 17 afios distribuidos asi: 187.878 nifios y nifias de 0 a 6 afos,

" LLa Corte ha establecido que los nifios tienen derechos especiales a los que corresponden deberes especificos por
parte de la familia, la sociedad y el Estado. Su condicién exige una proteccion especial debida por este Gltimo y que
debe ser entendida como un derecho adicional y complementario a los deméas derechos que la Convencién reconoce
a toda persona. La prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion de
todos los derechos de los nifios, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los demas
derechos de la Convencién cuando el caso se refiera a menores de edad. EI Estado debe prestar especial atencién a
las necesidades y a los derechos de los nifios, en consideracion a su condicién particular de vulnerabilidad”’. Corte
Interamericana De Derechos Humanos Caso Masacres De Rio Negro Vs. Guatemala, sentencia de 4 de septiembre
de 2012. Apartado 120.
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378.895 nifios y nifias de 7 a 12 afios y 294.006 nifios y nifias de 13 a 17 afios. Segln otras
fuentes de informacién el porcentaje de poblacién entre 0 y 17 afios puede ser cercana al 50%."

Para la fecha de anlisis del registro tnico de victimas (RUV)™, 1 de mayo de 2016, se
observa que se encuentran registradas como victimas un total de 7°762.840, mas 277.908 de
sentencias judiciales, para un total de 8°040.748 victimas, de 9°245.277 de hechos
victimizantes®. Es decir que si tenemos en cuenta que a la fecha, segin Departamento
Administrativo Nacional de Estadisticas (DANE) hay 48.687.303 colombianos, podemos
concluir que el 16.51% de la poblacion ha sido victima del conflicto armado colombiano. En
este sentido, de cada 10 personas casi 2 personas han sido victimas del conflicto armado.

Segun el mismo registro, de los 7°762.840 victimas 2°359.264 son NNAVCAC, es decir,
aproximadamente el 30.39%. Es decir, que si tenemos en cuenta que la poblacion registrada en
el DANE para el afio 2016 es NNA es de 15’ aproximadamente, podriamos indicar que el 16%
de ellos ha sido victima del conflicto armado colombiano. Por esta razon se podria indicar que
por lo menos 1 de cada 6 NNA ha sido victima del conflicto, un porcentaje muy significativo de
victimizacion.

De estos NNAVCAC se encuentran distribuidos dentro de los siguientes ciclos vitales:

"8 Situacion De Los Derechos De La Infancia De Nifios Y Nifias Que Han Perdido El Cuidado De Sus Padres O
Estan En Riesgo De Perderlo” Ernesto Duran Strauch Con El Apoyo De: Giselle Maya Elizabeth Valoyes
presentada a Aldeas Infantiles SOS Colombia en el afio 2008,
http://lwww.aldeasinfantiles.org.co/getmedia/0a33ba55-5bcc-4edd-8cf0-49af5078060c/situacion-de
"®Unidad de Reparacion de Victimas, registro tnico de victimas http:/ri.unidadvictimas.gov.co/?q=node/107.
Consultada el 1 de mayo de 2016
®Hay que tener en cuenta que hay mas hechos victimizantes que victimas, por cuanto una misma persona pudo
haber sido victima de mas de un hecho victimizante.
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Gréfico 6. Ciclo vital de los NNA
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Fuente: Registro nico de victimas de la Unidad de Reparacion de Victimas/2016

Como podemos observar en la grafica la afectacion del ciclo vital en el contexto armado es

ascendente, la victimizacion sube con la edad.

1.8. Nifios, nifias y adolescentes huérfanos victimas conflicto armado colombiano

Los hechos victimizantes que pueden originar la orfandad en los nifios, nifias y
adolescentes dentro del contexto del conflicto armado colombiano son el homicidio, de manera
definitiva, y la desaparicion forzada y el secuestro, de manera provisional.

Segun el Registro Unico de Victimas de la Unidad de Reparacion para las Victimas, del
homicidio hay 971.035, de las cuales 265.347 son victimas directas y 705.608 son indirectas; de

la desaparicion forzada hay 162.288, de las cuales 45.944 son victimas directas y 116.344 son
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indirectas; y del secuestro hay 31.211 de las cuales 27.454 son directas y 3757 son indirectas.
Teniendo en cuenta que los nifios, nifias o adolescentes huérfanos se encuentran para nuestro
analisis como victimas indirectas de estos tres hechos victimizantes, tenemos que tener en
cuenta que son 825.709 victimas indirectas en los referidos tres hechos.

Si sobre este aplicamos el 30.39% del valor porcentual de existencia de los nifios, nifias y
adolescentes sobre el universo total de las victimas registradas, podriamos tener una referencia
de aproximadamente de 250.932 nifios, nifias y adolescentes victimas indirectas del conflicto
armado colombiano. De este cifra, de 250.932, podriamos sacar una regla del 5.5% del estudio
del censo del 2005, con el fin de establecer que los nifios, nifias y adolescentes serian
aproximadamente de 13.800.

Pero esa es una realidad no fija, sino movil, por cuanto partimos que mas nifios, nifias y
adolescentes se ven afectados por el conflicto armado que vive Colombia, dejandolos en
situacién de orfandad, ademas muchos de los adolescentes en situacion de orfandad cumplen los
18 afios, y este factor legal determina la pérdida de su condicion especial. Es decir, que apenas
cumple dicha condicidn legal, vuelve hacer invisibilizado por el sistema, por cuanto la condicion
de orfandad en adultos se pierde, porque solo se analiza desde el punto de vista de la
representacion legal. Si la persona en orfandad ya es mayor puede representarse por si solo, sin

necesidad de otra persona mas.
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CAPITULO Il. EL DISENO DE LA REPARACION INTEGRAL
DIFERENCIAL DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS DEL

CONFLICTO ARMADO HA SIDO DEFICIENTE

El modelo del Estado social de derecho se encuentra inspirado en valores transversales
como la igualdad, la justicia (Diaz y Marquez, 2010, pag. 95)*, el respeto por la dignidad
humana, la democracia, la participacién, el pluralismo, el trabajo, la solidaridad de las personas
que la integran y en la prevalencia del interés general (Articulo 1 de la Constitucion Politica de
Colombia), y por unos fines esenciales como el de servir a la comunidad, promover la
prosperidad general, garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion y en tratados internacionales, y asegurar la convivencia pacifica®.

En este sentido, toda la normatividad y la accion del Estado, la sociedad y la familia debe

estar enfocada en garantizar la efectividad de dicho marco axiolégico. Precisamente, uno de los

81 Citando a Habermas, 1998. “Un Estado social sin derechos justos, es un “estado de fuerza coactiva y represiva”.
Como se sabe, La trascendencia del Estado propuesta por la modernidad, supone que esa dimension de la politica
donde se asume el reconocimiento de las identidades ciudadanas es una pluralidad que permite compartir el poder
como medio de realizacion del bien comin” “se debera alcanzar la justicia por medio del cumplimiento de la ley;
pero el ambito publico donde la ley obliga al sujeto de derecho a su obediencia implica un juicio practico de esa
puesta  del valor de la  justicia  que favorezca  la  realizacion de su libertad”
http://www.redalyc.org/pdf/1990/199014952006.pdf . Consultado el 5 de marzo de 2016
8 El articulo 2 de la Constitucion Politica de Colombia enuncia alguno de los fines mas importantes del Estado.
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valores que inspira el Estado Social de Derecho es el de solidaridad®, pero no encontramos en
dicho marco principal axioldgico dentro de nuestra Constitucion Politica la premisa que el
Estado debe “reparar integralmente los dafios materiales e inmateriales, mediante medidas
pecuniarias y no pecuniarias, a las victimas del conflicto armado colombiano”.

Entonces, podriamos decir que los dafios generados en los bienes y en las personas como
consecuencia del conflicto armado colombiano entre los distintos actores armados son una
“causa o empresa de otros”, en el cual el Estado no es el responsable, o, si por el contrario,
deberiamos sostener que el dafio originado a dichas personas si es la responsabilidad del mismo
Estado, por su omision o accion, por la no defensa de los bienes juridicos de los ciudadanos en
debida forma, a pesar que sean otros actores armados causantes directos de los dafios.

Hay que diferenciar dos actos del Estado que se confunden, y que las victimas no lo tienen
claro®: Una cosa es que el Estado dé porque no tiene una obligacién en concreto de hacerlo,
pero otra es que dé porque tiene una obligacion convencional, constitucional o legal de hacerlo.
El enfoque asistencialista, aunque limitado, es un deber del Estado, de obligatorio cumplimiento,
que obliga a dar a los sujetos que se encuentren en una situacion de vulnerabilidad o
marginalidad, algin tipo de ayuda para paliar provisionalmente, las diversas circunstancias.

En este sentido, en relacidén con la reparacién, desde el punto de vista de la solidaridad,

estd limitada bajo parametros impuestos por el Estado. No parten del analisis en concreto del

& Diccionario de la Real Academia Espafiola la define como “Adhesién circunstancial a la causa o a la empresa de
otros”. http://dle.rae.es/?id=Y1B84sx . Consultada el 1 de febrero de 2016.
% De la mayoria de las entrevistas tomadas en el trabajo de investigacion se puede advertir que las victimas del
conflicto armado piensan que todo lo que les da el Estado por concepto de ayuda humanitaria y asistencia eso es
reparacion.
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dafio ocasionado en cada una de las victimas, sino de reglas cuadriculadas sin capacidad de
algun tipo de valoracion subjetiva. En cambio, si el Estado repara desde la perspectiva de la
responsabilidad, acepta la dimension subjetiva de las victimas, es decir la de sus pretensiones. El
Estado ha subordinado a su propia discrecionalidad, bajo procedimientos administrativos y
judiciales desgastantes, las prestaciones o intervenciones que la Constitucion o los diferentes
instrumentos de Derechos Humanos proyectan como derechos, tal como sucede con la
reparacion de las victimas.

El articulo 90 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991 establecié que el Estado
debia responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le fueran imputados, causados
por la accion o la omision de las autoridades publicas y desarrollo, en su normatividad, acciones
judiciales para que las victimas o perjudicados asi lo reclamen, claro de caracter general, sin
ningun tipo de desarrollo de enfoque diferencial respecto al hecho victimizante del conflicto
armado, ni respecto a la calidad del sujeto, las victimas del mismo, ni mucho menos a los nifios,
nifias y adolescentes.

Es responsable por la accion u omision de los deberes normativos establecidos
convencional y constitucionalmente, siempre y cuando exista sustento factico (imputacion
factica) y atribucion juridica (imputacion juridica). Es necesario evaluar si se valoré la situacion
de riesgo o de amenaza, las posibilidades razonables para evitarlo, y si era cognoscible. El
Estado responde a las victimas del conflicto armado, en estos casos, por falla del servicio, por
haber generado, por accion u omision, el dafio antijuridico, por motivos de seguridad, proteccion
0 prevencion.

También es responsable por los hechos victimizantes de los diferentes actores ilegales del
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conflicto armado. En primer lugar, lo es por fallas en su enjuiciamiento y castigo; en segundo
lugar, por la participacion de algunos militares en la creacién y el fortalecimiento de los grupos
armados al margen de la ley, tanto de manera activa como pasiva: activa cuando hubo apoyo
directo, pasiva cuando se omitio su represion (Uribe, 2011, pag. 216). De la misma manera,
incurrird en responsabilidad por los actos ilegales de los actores privados cuando se haya
permitido que tales actos se lleven a cabo sin tomar las medidas adecuadas para evitarlos o,
posteriormente, a castigar a los autores. Asimismo, el Estado incurre en responsabilidad cuando
estos actos de los particulares se han cometido con el apoyo, tolerancia o aquiescencia de

agentes del Estado.

2.1. Las normas y la politica publica no han sido disefiadas para reparar integralmente a

las victimas: solidaridad y responsabilidad

El sistema normativo de reparacion de las victimas del conflicto armado colombiano para
que sea integral no solo debe desarrollar normas que reflejen la solidaridad del Estado, sino
también la responsabilidad frente a los dafios ocasionados a las victimas. Por ello, las victimas
tienen que recurrir a acciones judiciales y a largos procesos para tratar que le cumplan la
integralidad de la reparacion, a pesar que dentro del sistema administrativo se le considere que
ya estan reparadas.

Esto sucede, porque las victimas consideran que las indemnizaciones, enfocadas en la
solidaridad no solucionan las consecuencias dejadas por la violencia. Ademas, la mayoria de

ellas piensa que dichas ayudas que le da el Estado es su reparacion por la violencia estructural
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que ha sufrido en sus familias, porque eso es lo que ha querido hacer creer.

2.1.1. Solidaridad con las victimas del conflicto armado colombiano: enfoque

asistencialista.

Luego, con el reconocimiento tacito internacional por parte del Estado Colombiano de la
existencia de un conflicto armado interno, y, por ende de la existencia de victimas que dicho
hecho generaba, realizado mediante la ratificacion por parte del presidente de la republica César
Gaviria Trujillo del Protocolo Il adicional a los convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949%, y de su Ley aprobatoria 171 de 1994, generé un cambio profundo en la manera de
atencion a las personas que sufrian dafios en ocasion a la confrontacion armada interna.

Antes de esta fecha en Colombia normativamente se hablaba de victimas por atentados
terroristas o tomas guerrilleras, sin reconocer algin tipo de contexto®™. A partir de dicho
momento, se desarrolla una serie de normas, que inspirarian, posteriormente, el nacimiento de
un bloque normativo de lo que hoy se conoce como instrumentos juridicos de justicia
transicional.

A través de la Ley 241 de 1995, en el Gobierno de Ernesto Samper Pizano, se adicion6 al

8 Se aprobd, por las partes contratantes, el 8 de junio de 1977, pero en nuestra normatividad se ratifico mediante la
Ley 171 de 1994, del 24 de marzo. Esta Ley, como el protocolo, fueron declarados exequibles por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
8 Mediante la Ley 104 del 30 de diciembre de 1993, en el Gobierno de César Gaviria Trujillo, consagré unos
instrumentos eficaces para asegurar la vigencia del Estado Social y Democratico de Derecho y garantizar la plenitud
de los derechos y libertades fundamentales. En su articulo 18, se indica que seran victimas aquellas personas que
sufren directamente perjuicios por razén de los atentados terroristas cometidos con bombas o artefactos explosivos y
las tomas guerrilleras que afecten en forma indiscriminada a la poblacién. A esta Ley se le dio una vigencia de 2
afos.
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articulo 18 de la Ley 104 de 1993, en el sentido que también son victimas las personas que
sufren perjuicios por masacres realizadas por motivos ideoldgicos o politicos contra un grupo de
poblacion civil en el marco del conflicto armado interno.

A nivel normativo, las palabras reparacion integral se empiezan a insertar dentro de la
normatividad interna de Colombia con el articulo 16 de la Ley 446 del 7 de julio de 1998, como
un principio transversal de valoracion de dafios irrogados a las personas y cosas, en todos los
procesos que se surta ante la Administracion de Justicia, pero no se le da algun tipo de desarrollo
a dicho concepto en la misma Ley. La misma norma plantea como principios transversales de la
valoracion de dafios, el de equidad y la observancia de criterios técnicos actuariales.

Mediante la Ley 418 de 1997, el mismo presidente derogo las leyes anteriores, y consagro
indultos para los miembros de las organizaciones armadas al margen de la Ley, por delitos
politicos o conexos, siempre y cuando la organizacién haya tenido la voluntad de reincorporarse
a la vida civil.

Y, para tratar de compensar lo anterior, dentro de una filosofia de la “solidaridad social” se
establecieron medidas de asistencia humanitaria®’, més no de reparacién, en materia de crédito,
educacion, subsidio familiar de vivienda y servicios de asistencia médica, quirdrgica y
hospitalaria, respecto a las victimas en el marco del conflicto armado interno (atentados
terroristas, combates, ataques y masacres, entre otros).

En relacion a los menores de edad, en la misma Ley, se indica que gozaran de especial

8 El articulo 16 de la Ley 418 de 1997, establece que en desarrollo del principio de solidaridad social, y dado el
dafio especial sufrido por las victimas, éstas recibirdn asistencia humanitaria, entendiendo por tal la ayuda
indispensable para sufragar los requerimientos necesarios a fin de satisfacer los derechos constitucionales de quienes
hayan sido menoscabados por actos que se susciten en el marco del conflicto armado interno.
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proteccion y seran titulares de todos los beneficios contemplados. Ademas, se realza el hecho,
que se indique que se prestara asistencia prioritaria a los menores de edad que hayan quedado
sin familia o cuya familia no se encuentre en condiciones de cuidarlos, en razén de los actos de
conflicto armado (Articulo 18 de la Ley 418 de 1997).

La referida Ley 418 del 26 de diciembre de 1997, tenia un periodo de vigencia de 2 afios,
pero fue ampliado por: la Ley 548 de 1999, por 3 afios més; Ley 782 de 2002, por 4 afios mas;
Ley 1421 de 2010, por 4 afios, y, por ahora, finalmente, mediante la Ley 1738 de 2014, por 4
afios mas, es decir hasta el 18 de diciembre de 2018, pero la estructura asistencialista y de ayuda
humanitaria fue desmontada, al parecer con el fin que su regulacion este sélo cubierta por la Ley
de Victimas, Ley 1448 de 2011.

En el afio de 1997, debido al gran problema social que estaba generando el desplazamiento
forzado causado por la violencia, se expide la Ley 387 de 1998, la cual parte del enfoque
asistencialista, por cuanto relaciona Unicamente medidas de atencion socioecondmicas
provisionales, pero en ningln aparte reconoce alguna medida de reparacion de los perjuicios
ocasionados para las victimas de este hecho victimizante.

Mediante la Ley 742 del 5 de junio de 2002, el Congreso de la Republica ratificd el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, donde se indica en su articulo 75 que las
victimas de los delitos de genocidio, lesa humanidad, de guerra y agresion tendran derecho por
parte del condenado a una reparacion adecuada, la cual puede tener medidas de restitucion,
rehabilitacion e indemnizacion. Esta reparacion adecuada serd fijada por la Corte podra ser
cargada al Fondo Fiduciario. Por otro lado, también se indica que los delitos e competencia de la

Corte son imprescriptibles.
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2.1.2. La reparacion integral de las victimas del conflicto armado colombiano:

reconocimiento formal mas no material

Con la expedicion de la Ley 975 de 2005 se disefia y establece unos mecanismos para
que los miembros de los grupos armados organizados al margen de la Ley se acojan, tales como
la pena alternativa y el procedimiento judicial especial para ellos. Esta Ley formalmente
juridica, pero materialmente injusta, donde la reparacidn resultd insuficiente en los términos
legales que terminaron siendo producto de la generosidad formal en beneficios de justicia, con
ausencia notoria de mecanismos idoneos y eficaces para hacerlos efectivos (Caceres: 2015; 172).

A su vez, también, se ajusta formalmente el concepto de victima con los estandares
internacionales sobre la materia, de una dimension personal hacia una dimension social-
comunitaria. Las victimas ya son entendidas como la persona que individual o colectivamente
han sufrido dafios directos como consecuencia de acciones que hayan transgredido la legislacién
penal, realizadas por grupos armados organizados al margen de la ley. Las victimas también
pueden ser los familiares de las victimas directas y los miembros de la fuerza publica que
también hayan recibido un dafio directo, y sus familias.

En la referida ley se establece que el Estado debe promover que la victima tiene derecho a

la verdad, la justicia y reparacion, y, en relacion a este ultimo aspecto, se establece tres (3)

% Mediante esta Ley el Congreso de la Republica regulé la reincorporacion de los miembros de grupos armados
organizados al margen de la Ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucién de la paz nacional y se
dictaron varias disposiciones para acuerdos humanitarios.
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formas de reparacion: la individual, la colectiva y la simbdlica, la cuales estaran a cargo del
Fondo de Reparacion de Victimas. El articulo 8, de la referida ley, da el alcance a cada una de
las formas de reparacion:

e “La reparacion individual: Comprende las acciones de restitucion, de indemnizacion,
de rehabilitacion; de satisfaccion o compensacion moral; y las garantias de no repeticion.

e La reparacion simbdlica. Comprende toda prestacion realizada a favor de las victimas o
de la comunidad en general que tienda a asegurar la preservacion de la memoria historica, la
no repeticion de los hechos victimizantes, la aceptacion publica de los hechos, el perdon publico
y el restablecimiento de la dignidad de las victimas.

e La reparacion colectiva. Esta dirigida a la reconstruccion sico-social de las poblaciones
afectadas por la violencia. Este mecanismo se prevé de manera especial para las comunidades

afectadas por la ocurrencia de hechos de violencia sistematica”.

Igualmente, en el articulo 45, se indica que son actos de reparacion integral: La entrega al
Estado de bienes para la reparacién de las victimas; la declaracion pablica que restablezca la
dignidad de la victima y de las personas mas vinculadas con ella; el reconocimiento publico de
haber causado dafios a las victimas, la declaracion publica de arrepentimiento, la solicitud de
perdon dirigida a las victimas y la promesa de no repetir tales conductas punibles; la
colaboracion eficaz para la localizacion de personas secuestradas o desaparecidas y la
localizacion de los cadaveres de las victimas; la busqueda de los desaparecidos y de los restos de
personas muertas, y la ayuda para identificarlos y volverlos a inhumar segun las tradiciones

familiares y comunitarias. Esta norma, de igual manera, a pesar de tener un catalogo de medidas
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de reparacion no contempla dentro de su estructura algin tipo de mecanismo de reparacion
basado en la responsabilidad, por cuanto todo se fundamenta en la solidaridad, y como
consecuencia de ello, parte de la idea de si el Estado tiene la disponibilidad de aplicar las

medidas.

En concordancia con lo anterior, mediante el Decreto Nacional 1290 de 2008, en
desarrollo de la Ley 975 de 2005 y del pronunciamiento de la Sentencia C-370 de 2006 de la
Corte Constitucional de Colombia, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, se crea el Programa de
Reparacion Individual por via Administrativa para las Victimas de los Grupos Armados
Organizados al Margen de la Ley, a cargo de la Agencia Presidencial para la Accion Social y la
Cooperacién Internacional-Accion Social. Este Decreto parte de una idea de la reparacion
fundada en el principio de la solidaridad, mas que en el de un reconocimiento de la

responsabilidad del Estado.

Segun el referido Decreto, la reparacion individual administrativa debe ser entendida como
el conjunto de medidas de reparacion que el Estado reconoce a las victimas de violaciones de
sus derechos fundamentales, por hechos atribuibles a los grupos armados organizados al margen
de la ley; sin perjuicio de la responsabilidad de los victimarios y de la responsabilidad
subsidiaria o residual del Estado. Las medidas de reparacion individual administrativa son: a)
Indemnizacion solidaria; b) Restitucion; c) Rehabilitacion; d) Medidas de satisfaccion y e)
Garantias de no repeticion de las conductas delictivas.

En relaciéon con la indemnizacion solidaria se establecieron las siguientes reglas a pagar

por hecho victimizante, mas no por victima como si se realiza en el enfoque de reparacion por
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responsabilidad del Estado:

Tabla 5. Indemnizaciones de acuerdo al hecho victimizante

HECHO VICTIMIZANTE MONTOY

1 Homicidio, Desaparicion Forzada y | HASTA 40
Secuestro. S.M.LMV

2 Lesiones Personales y Psicologicas que HASTA 40
Produzcan Incapacidad Permanente. S.M.LMV

3 Lesiones Personales y Psicol6gicas que no HASTA 30
causen Incapacidad Permanente. S.M.LM.V

4 Tortura HASTA 30
S.M.L.M.V

5 Libertad e integridad sexual HASTA 30
S.M.L.M.V

6 Reclutamiento d menores HASTA 30
S.M.L.M.V

7 Desplazamiento forzado HASTA 27
S.M.L.M.V

Fuente: autoria propia, con informacién del Decreto 1290/2008.

Como podemos observar el monto de la tasacion de los perjuicios esta reglada por un
méaximo, es decir que no es obligatorio que a cada victima le den ese monto. El Decreto, en su
enunciado juridico, trae como uno de sus principios el llamado “enfoque diferencial” creando
una excepcion frente a su aplicacion, en el articulo 3: “Las medidas de reparacion administrativa
individual tendrdn un enfoque diferencial, salvo la de indemnizacion solidaria”.

Una justificacidn posible de dicha excepcionalidad es que el pago de la indemnizacién no

¥ |as cantidades respecto a los montos se presentan en salario minimo legal mensual vigente, que es fijado
mediante decreto presidencial por cada afio.
133



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

estd enfocada en la historia personal, las condiciones en que vive, el grado de impacto sobre el
proyecto de vida de la victima, si no por el contrario en reglas de unificacion del pago que parte
desde el hecho victimizante en concreto y no de las caracteristicas de la persona.

Si la reparacion administrativa tuviera en cuenta estos Ultimos aspectos, estariamos
hablando de una verdadera reparacion integral con enfoque diferencial centrada en la persona y
no en el hecho victimizante.

Posteriormente, en el afio 2011, se expide el nuevo Codigo Contencioso Administrativo,
Ley 1437 de 2011, sancionada el 18 de enero de 2011, pero con vigencia desde el 2 de julio de
2012, que contempla ya no acciones administrativas, si no medios de control, razén por la cual
se pueden acumular en una sola demanda pretensiones de distintas acciones contenciosas
administrativas, como de nulidad, restablecimiento de derecho, contractual y de reparacién de
dafios. Se establece que el dafio antijuridico, producido por la accién u omision del Estado,
puede ser reparado mediante los medios de control judicial denominados: nulidad y
restablecimiento del derecho, reparacion directa, controversias contractuales y reparacion de
perjuicios causados a un grupo.

Lo maés curioso, es que en el estatuto fundamental de la responsabilidad del Estado, a pesar
de haberse expedido en el mismo afio de la Ley de Victimas, no hace alusién en ninguno de sus
apartes a la reparacion integral, sino inicamente a la indemnizacion de perjuicios causados, por
ende podemos indicar que desde el punto de vista legal la reparacion solo esta enfocada en una
medida pecuniaria, la indemnizacién de perjuicios, olvidando las otras diferentes medidas,
pecuniarias y no pecuniarias.

El asistencialismo quiso matizarce como reparacion integral en la Ley 1448 de 2011. Esta
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norma enuncia que es un plexo de medidas de ‘“atencién humanitaria, asistencia y reparacion
integral”, dirigidas a las victimas del conflicto armado interno, las cuales deberian, por
obligacion, contar con su participacion activa, en la formulacion, implementacion y seguimiento
de las mismas.

Estas medidas se aplican en lo judicial, administrativo, social y economico. Tanto en la
dimension individual, como colectiva. Por hechos ocurridos a partir del 10 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.

Pero como hablar de reparacion integral, si el articulo 9 de la misma Ley expresamente
indica que las medidas de atencion, asistencia y reparacién , asi como todas aquellas que han
sido o que seran implementadas por el Estado con el objetivo de reconocer los derechos de las
victimas a la verdad, justicia y reparacion, no implican reconocimiento ni podran presumirse o
interpretarse como reconocimiento de la responsabilidad del Estado, derivada del dafio
antijuridico imputable a este en los términos del articulo 90 de la Constitucién Nacional, como
tampoco ningun otro tipo de responsabilidad para el Estado o sus agentes.

Ademas, reitera que si el Estado reconoce la calidad de victima en los términos de la
presente ley, no podra ser tenido en cuenta por ninguna autoridad judicial o disciplinaria como
prueba de la responsabilidad del Estado o de sus agentes. Si el mismo Estado no reconoce su
responsabilidad por los dafios causados dentro del conflicto armado colombiano, como indicar
que es posible hablar de reparacion integral.

Precisamente, el articulo 132 de la Ley 1448 de 2011 establecia que la victima podria

aceptar que la indemnizacion administrativa, sin perjuicio de todas las demas medidas
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patrimoniales y no patrimoniales, hiciera parte de un contrato de transaccién, la cual incluia
todas las sumas de dinero que se debe reconocer por concepto de su victimizacion, con el objeto
de precaver futuros procesos judiciales o terminar un litigio pendiente, claro sobre unos valores
superiores al determinado.

Pero, la norma indica que ello no releva al victimario de su obligacién de reparar a la
victima segun sea establecido en el marco de un proceso judicial de cualquier naturaleza. Queda
claro, que el Estado dentro de este concepto no es el victimario.

En esta misma linea, el articulo 133 de la Ley 1448 de 2011 disponia que en los eventos en
que la victima no aceptara de forma expresa y voluntaria la indemnizacion administrativa dentro
del marco de un contrato de transaccion, el Estado descontaria de dicha condena la suma de
dinero que la victima haya recibido de cualquier entidad del Estado y que constituyan
reparacion.

Veamos como la intencion de las normas era claramente limitar el derecho subjetivo de la
victima de recibir una reparacion significativa, limitando a las sumas que quisiera dar el Estado,
y no una autoridad judicial en la materia. La sentencia C- 099/13 de la Corte Constitucional de
Colombia declar6 la exequibilidad condicionada de la norma en el sentido que “...en el caso de
los dafios causados por crimenes de lesa humanidad que sean atribuibles a agentes del Estado,
no podré entenderse que la indemnizacion administrativa se produce en el marco de un contrato
de transaccion, pudiéndose descontar de la reparacion que se reconozca por via judicial a cargo
del Estado, los valores pagados por concepto de reparacion administrativa...” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-462, 2013, M.P. Maria Victoria Calle).

Esta misma linea argumentativa fue corregida mediante el articulo 132 de la Ley 1753 de
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2012 que derogd de manera expresa las normas relacionadas con el contrato de transaccion en
el pago de la indemnizacion administrativa.

La Ley, en su articulo 3%, se refiere al enfoque diferencial como principio transversal
juridico de obligatorio cumplimiento en relacion a un conjunto de medidas de atencion,
asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno, con las siguientes
caracteristicas:

e Reconocer que hay poblaciones con caracteristicas particulares en razén de su edad,
género, orientacion sexual y situacion de discapacidad.

e Establecer que las medidas de ayuda humanitaria, atencion, asistencia y reparacion
integral que se establecen contaran con dicho enfoque.

e Ofrecer especiales garantias y medidas de proteccién a los grupos expuestos a mayor
riesgo 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.

% ndica que “El principio de enfoque diferencial reconoce que hay poblaciones con caracteristicas particulares en
razén de su edad, género, orientacion sexual y situacion de discapacidad. Por tal razén, las medidas de ayuda
humanitaria, atencién, asistencia y reparacion integral que se establecen en la presente ley, contardn con dicho
enfoque. El Estado ofrecera especiales garantias y medidas de proteccidn a los grupos expuestos a mayor riesgo de
las violaciones contempladas en el articulo 3o 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. Para el efecto, en la ejecucién y
adopcion por parte del Gobierno Nacional de politicas de asistencia y reparacion en desarrollo de la presente ley,
deberan adoptarse criterios diferenciales que respondan a las particularidades y grado de vulnerabilidad de cada uno
de estos grupos poblacionales. 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
discriminacién y marginacion que pudieron ser la causa de los hechos victimizantes” Senado de la Republica de
Colombia. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1448 2011.html Consultada el 22 de marzo de
2016.
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e Establecer criterios diferenciales que respondan a las particularidades y grado de
vulnerabilidad de cada uno de estos grupos poblacionales

e Contribuir con las medidas que se implementen a la eliminacion de los esquemas de
discriminacion y marginacion que pudieron ser la causa de los hechos victimizantes.

El articulo 3 de la Ley 1448 de 2011, plantea tres niveles de desarrollo del enfoque
diferencial entendido este como el reconocimiento de un grupo o poblacion de especial
proteccion constitucional con rasgos particulares: En primer lugar, frente a las medidas de
atencion, asistencia, y reparacion; en segundo lugar; frente a medidas de garantia y de
proteccion; y en tercer lugar, y solo como efecto programatico, frente a las medidas que buscan
la eliminacion de esquemas de discriminacion y marginalizacion que causaron los hechos
victimizantes.

El s6lo reconocimiento del enfoque diferencial por parte de la Ley 1448 de 2011, es decir,
de la existencia de grupos particulares en un mayor grado de vulnerabilidad, implica también
entender que no todas las necesidades de las victimas guardan una relacion directa con el hecho
victimizante, pues muchas de éstas son previas al mismo y no fueron generadas por el hecho
violento.

En muchos casos estas necesidades “previas e indirectas” (como una discapacidad o la
minoria de edad) facilitaron el ambiente propicio para que se configuraran los hechos que
originaron la victimizacion. Asi por ejemplo, la situacion de indefension en la que se encuentra
una mujer con discapacidad en una zona geografica en conflicto, agrava su riesgo de ser victima
de violencia sexual por parte de grupos armados (Corte Constitucional, Sentencia C-438/13,

M.P. Alberto Rojas Rios). De igual manera pasa, si un nifio, nifia o adolescente ha quedado
138



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

huerfano en una zona de conflicto armado, con presencia de diferentes actores armados que se
disputan el control territorial.

Dentro de los objetivos del plan de reparacion integral (articulo 175.5) se encuentra el
brindar atencion a las mujeres y nifios, preferencialmente a las viudas, mujeres cabeza de familia
y huérfanos y (articulo 175.6) y el de disefiar una estrategia de atencion integral a las victimas
para articular la atencion que brinden las instituciones estatales a fin de garantizar la eficacia y
eficiencia que se brinde a las victimas, procurando ademas la plena articulacion entre el nivel
central y territorial.

La referida Ley visibiliza, como sujetos de derecho de especial proteccién, a los nifios,
nifias y adolescentes victimas del conflicto armado colombiano, de acuerdo a la Ley, gozaran de
todos los derechos civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales, con el caracter de
preferente y adicionalmente tendran derecho, entre otros: a la verdad, la justicia y la reparacién
integral; al restablecimiento de sus derechos prevalentes.

La norma, en su articulo 188, visibiliza a los nifios, nifias y adolescentes huérfanos
victimas del conflicto armado colombiano tanto de padre y madre, o de solo uno de ellos,
quienes tendran derecho a la reparacion integral, y se ordena que cuando alguna autoridad
administrativa tenga conocimiento de su existencia, le comunique al 1.C.B.F. para que a través
del Defensor de Familia, se inicien los tramites judiciales y administrativos orientados a la
reparacion integral de sus derechos.

La reparacion integral y la politica de reconciliacion de los nifios, nifias y adolescentes
victimas del conflicto armado colombiano serd asumida por el Estado, en su conjunto, a traves

de las entidades competentes, en particular, las que integran el Sistema Nacional de Bienestar
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Familiar®, cuyo ente rector es el ICBF.

Todas las medidas que se desarrollen dentro del marco de la Ley 1448 de 2011, deberan

°! De acuerdo con el Decreto Nacional 936 de 2013, el Sistema Nacional de Bienestar Familiar es el conjunto de
agentes, instancias de coordinacién y articulacion y de relaciones existentes entre estos para dar cumplimiento a la
proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes y el fortalecimiento familiar en los dmbitos nacional,
departamental, distrital, municipal. En el ambito nacional esta compuesta por: La Presidencia de la Republica, La
Vicepresidencia de la Republica, Ministerio del Interior, Ministerio de Relaciones Exteriores, Ministerio de Justicia
y del Derecho, Ministerio de Defensa Nacional, Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, Ministerio de Salud y
Proteccién Social, Ministerio del Trabajo, Ministerio de Minas y Energia, Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, Ministerio de Educacién Nacional, Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Ministerio de
Vivienda, Ciudad y Territorio, Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, Ministerio de
Transporte, Ministerio de Cultura, EI Departamento Administrativo para la Prosperidad, DPS, El Departamento
Administrativo del Deporte la Recreacion, la Actividad Fisica y el Aprovechamiento del Tiempo Libre
(Coldeportes), La Policia Nacional, El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), El Servicio Nacional de
Aprendizaje (Sena), La Agencia para la Superacion de la Pobreza Extrema (Anspe), La Unidad Administrativa
Especial de Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, EI Consejo Superior de la Judicatura, La Fiscalia General
de la Nacién, La Registraduria Nacional del Estado Civil, La Autoridad Nacional de Television; también existen
otras que aportan al funcionamiento y objetivos del Sistema Nacional de Bienestar Familiar: ElI Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, El Departamento Nacional de Planeacion (DNP), El Departamento Nacional de
Estadistica (DANE), El Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Investigacion, La Unidad
Administrativa para la Consolidacién Territorial, La Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres, La
Escuela Superior de Administracion Publica (Esap), El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.
Las organizaciones de la sociedad civil y de la cooperacion internacional que desarrollen lineas de accién en
infancia, adolescencia y fortalecimiento familiar. Las demas entidades o instituciones, publicas o privadas, que
contribuyan o estén llamadas a contribuir, de acuerdo con su objeto de constitucion o a mandato de ley o
reglamento, a garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del servicio publico de bienestar familiar. En el
ambito departamental, por: Los Departamentos, Las Direcciones Regionales del ICBF, Las Defensorias de Familia,
Las entidades del orden nacional o departamental, descentralizadas funcionalmente o por servicios con funciones y
competencias en los departamentos asociadas a la prestacién del Servicio Publico de Bienestar Familiar, Aquellas
entidades, instituciones o agencias, publicas o privadas, solidarias 0 comunitarias, que ejerzan actividades inherentes
a dicho sistema en el &mbito de un departamento, Las organizaciones de la sociedad civil y de la cooperacion
internacional que desarrollen lineas de accion en infancia, adolescencia y fortalecimiento familiar. En el dmbito
municipal y distrital, por: Los municipios o distritos, Los Centros Zonales del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar presentes en su jurisdiccion, Las Defensorias de Familia, Las Comisarias de Familia., Las Inspecciones de
Policia, en municipios donde no haya Defensoria de Familia o Comisaria de Familia. Las entidades descentralizadas
funcionalmente o por servicios con funciones y competencias en los municipios asociadas a la prestacion del
Servicio Publico de Bienestar Familiar. Aquellas entidades, instituciones o agencias, publicas o privadas, solidarias
0 comunitarias, que ejerzan actividades inherentes a dicho sistema en el &mbito de un distrito 0 municipio. Las
organizaciones de la sociedad civil y de la cooperacién internacional que desarrollen lineas de accién en infancia,
adolescencia y fortalecimiento familiar. EI Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica (DAPR)
participard en el mencionado Sistema a través de las Altas Consejerias y Programas Presidenciales cuyas
competencias se relacionen con el Sistema Nacional de Bienestar Familiar. La Procuraduria General de la Nacién, la
Contraloria General de la Republica, la Defensoria del Pueblo hacen parte del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar como encargados de las funciones de Inspeccion, Vigilancia y Control consagradas por la Constitucién y la
ley.
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disefiarse y aplicarse teniendo en cuenta el enfoque diferencial. Hay poblaciones con
caracteristicas particulares, edad, género, orientacion sexual y situacion de discapacidad, como
mujeres, jovenes, nifios y nifias®?, adultos mayores, personas en situacién de discapacidad,
campesinos, lideres sociales, miembros de organizaciones sindicales, defensores de Derechos
Humanos y victimas de desplazamiento forzado. Igualmente, hay diferentes grados de
vulnerabilidad.

La misma Ley nos indica que la reparacion debe ser adecuada, diferenciada,
transformadora y efectiva por el dafio que han sufrido. Comprende las medidas de restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus dimensiones
individual, colectiva, material, moral y simbdlica. Se reconoce que algunas medidas de
asistencia tienen efecto reparador, si cumplen una funcion adicional a la politica social del
gobierno.

En desarrollo, de la referida Ley, el Presidente de la Republica profiri6 4 Decretos
Reglamentarios, para establecer la importancia y el desarrollo de los distintos enfoques
diferenciales en relacion a la atencion, asistencia y reparacion de las victimas del conflicto
armado colombiano a unos grupos poblacionales particulares.

El primero de ellos, el relacionado con el enfoque diferencial esta dirigido a los pueblos

%2 En la opinién consultiva 17 de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, expone que hay que tener en
cuenta las caracteristicas particulares de la situacion en la que se hallan el nifio. EI grupo definido como nifios
involucra a todas las personas menores de 18 afios (supra 42). Evidentemente, hay gran variedad en el grado de
desarrollo fisico e intelectual. La capacidad de decision de un nifio de 3 afios no es igual a la de un adolescente de 16
afios. Por ello debe matizarse razonablemente el alcance de la participacion del nifio en los procedimientos, con el
fin de lograr la proteccion efectiva de su interés superior, objetivo ultimo de la normativa del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en este dominio.
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indigenas, es el Decreto Reglamentario No. 4633 del 9 de diciembre de 2011%. Establece que el
enfoque diferencial busca fortalecer la unidad familiar y la integridad cultural y social de los
pueblos indigenas, asi como otros derechos individuales y colectivos de los cuales depende
preservar la identidad y pervivencia de los pueblos indigenas, que se vulneran como
consecuencia del conflicto armado interno y sus factores subyacentes y vinculados.

El segundo de ellos, es en relacion a las medidas de asistencia, atencion, reparacion
integral y de restitucion de tierras a las victimas pertenecientes a las comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras se expidi6 el Decreto Reglamentario No. 4635 del 9 de
diciembre de 2011%. En el articulo 18 se menciona el enfoque diferencial étnico, donde se
establece que las diferentes normas, medidas, procedimientos y mecanismos se basan en el
principio de tratamiento especial y diferenciado a que tienen derecho las comunidades y sus
miembros individualmente considerados, para lo cual deben interpretarse en funcién de la
pertenencia étnica y cultural y los derechos colectivos de las comunidades.

El tercero de ellos, es el de la reparacion de los pueblos Rom o Gitano se expidid el

% En el articulo 48 establece que son derechos prevalentes los de los nifios, nifias y jovenes indigenas victimas. En
el articulo 51 analiza los dafios a los derechos de los nifios, nifias y jovenes indigenas como consecuencia directa del
conflicto armado, como la desestructuracién del nicleo familiar, el reclutamiento forzado, trafico de drogas, trata de
personas menores de edad, violencia sexual, especialmente en las nifias, embarazos forzados a temprana edad y no
deseados por las jévenes, métodos coercitivos que restringen los comportamientos y la recreacién, la servidumbre,
prostitucion forzada, minas antipersonales y municiones abandonadas sin explotar, y el ser obligados a realizar
diferentes tipos de actividades bélicas. EI mismo articulo indica que los dafios se agudizan cuando se vulneran los
derechos de los nifios, nifias y jovenes indigenas a la familia, educacidn, alimentacion, salud plena, salud sexual y
reproductiva, educacion, nacionalidad, identidad personal y colectiva.
% En su articulo 11 se indica que son sujetos de especial proteccion las personas pertenecientes a las comunidades
que hayan sufrido un dafio en los términos establecidos en este decreto se encuentran en circunstancias de
vulnerabilidad, debilidad e indefensidn. Se reconoce que al interior de las comunidades hay personas que debido a
su orientacién sexual, género, edad y discapacidad fisica, sensorial o psiquica, deben recibir un tratamiento especial
y preferencial que deberé tener en cuenta su especial necesidad de proteccion.
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Decreto reglamentario 4634 del 9 de diciembre de 2011, igualmente desarrolla el enfoque
diferencial étnico en los mismos términos de los decretos anteriores que busca que los
mecanismos, medidas y procedimientos garanticen la pervivencia de su integridad étnica
cultural y respetar sus usos y costumbres.

Finalmente, el cuarto de ellos, es el Decreto 4829 del 20 de diciembre de 2011, donde en
sus articulo 34 y 35 se establece que los enfoques diferenciales se deben conservar en todo el
tramite y que la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras
Despojadas garantizara dentro del trdmite administrativo, los intereses y derechos de los nifios,
nifias y adolescentes atendiendo en todos los casos al interés superior del menor.

Mediante el Decreto Nacional 4800 se refijaron unos montos de indemnizacion para las
victimas del conflicto armado colombiano, pero de igual manera, partiendo del hecho
victimizante y no de la persona afectada, la cual tiene derecho a que se le repare su derecho

subjetivo de manera integral:

Tabla 6. VValores de las indemnizaciones administrativas

HECHO VICTIMIZANTE MONTO®
Homicidio, Desaparicion Forzada y Secuestro. HASTA 40 S.M.L.M.V
Lesiones Personales y Psicologicas que HASTA 40 SM.L.M.V
Produzcan Incapacidad Permanente.
3 Lesiones Personales y Psicoldgicas que no HASTA 30 S.M.L.M.V
causen Incapacidad Permanente.
4 Tortura o tratos inhumanos y degradantes HASTA 30 S.M.L.M.V

% El monto de la indemnizacién se establece en salarios minimos legales mensuales vigentes (S.M.L.M.V.), valor
de cada salario que es fijado al final de cada afio con vigencia para el siguiente afio.
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5 Libertad e integridad sexual HASTA 30 S.M.L.M.V
6 Reclutamiento forzado de menores HASTA 30 S.M.L.M.V
7 Desplazamiento forzado HASTA 17 SM.L.M.V

Fuente: autoria propia conforme al Decreto Nacional 4800 de 2011.

No obstante, esas cifras de indemnizacion son los parametros maximos, mas no es que sea
esos los valores que deben ser pagados, por cuanto dependera de la naturaleza y el impacto del
hecho victimizante, el dafio causado Yy el estado de vulnerabilidad actual de la victima, desde un
enfoque diferencial.

El Decreto injustamente indicO que si en una misma victima concurre mas de una
violacion, tendra derecho a que el monto de la indemnizacion administrativa se acumule hasta
un monto de cuarenta (40) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes a la fecha de
reparacion, cuando deberia tener derecho a dos indemnizaciones independientes y no
acumuladas, porqué cada hecho victimizante genera dafios independientes por cada uno.

En caso que una persona pueda solicitar indemnizacion por varias victimas, tendra derecho
a la indemnizacion administrativa por cada una de ellas, pero si hay varios beneficiarios del
hecho victimizante de igual manera la indemnizacion a pagar en su totalidad no podra pasar los
valores relacionados con las tablas.

Si el hecho victimizante descrito en los numerales 2, 3 y 4 indicados en la tabla fue
cometido debido a la condicidn etaria, de género o étnica de la victima, el monto de la
indemnizacién podra ser hasta de cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales, al igual que

en los casos en que el hecho victimizante descrito en el numeral 5 del presente articulo fue
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cometido por la condicion etaria o étnica de la victima.

En relacion con la indemnizacién de los nifios, nifias y adolescentes que fueron concebidos
por producto de un delito sexual, serd reconocida hasta por un monto de 40 SM.M.L.V., y el
procedimiento debera estar acompafiado siempre por el I.C. B. F.

La indemnizacién administrativa en favor de nifios, nifias y adolescentes victimas debera
efectuarse a través de la constitucion de un encargo fiduciario, que tendrd por objeto
salvaguardar el acceso a la indemnizacién por via administrativa de los nifios, nifias y
adolescentes victimas del conflicto armado interno, mediante la custodia del valor total que esta
comporte, y una vez el destinatario de la indemnizacion haya cumplido la mayoria de edad,
teniendo en cuenta el programa de acompafiamiento de que trata el articulo 134 de la Ley 1448
de 2011 podra disponer integralmente de su indemnizacion.

El valor de la indemnizacion entregada debera tener rendimientos, réditos, beneficios,
ganancias y similares generados a través del encargo fiduciario. Si hay varias victimas, la
indemnizacion se reparte el 50% para la conyuge, o compafiera permanente o padres, si la hay, y
la otra mitad para las demas victimas indirectas. Esta es una falencia que tiene la reparacion
administrativa que al no ser subjetiva, sino objetiva, conforme al hecho victimizante, genera una
desigualdad en las condiciones de supervivencia de cada uno de los miembros de la familia.

La misma Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas (UARIV),
reconoce la no existencia de un enfoque diferencial de orfandad al indicar que “Las
reparaciones administrativas para los nifios, nifias y adolescentes huérfanos es igual para los
demas nifios, nifias y adolescentes victimas de otros hechos victimizantes. Como se puede

observar, la diferencia radica en las metodologias que se utilizan teniendo en cuenta el grupo
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etareo” %,

Como bien lo afirma el jurista Caceres (2015, pagina 230) al referirse a la tabla de pago
“en este sentido, los montos de la indemnizacion administrativa por hecho victimizante son
sustancialmente menores a los establecidos por las autoridades judiciales (en montos que llegan
algunos casos hasta el 60%) y que no permiten definir con claridad las condiciones en que las
victimas pueden acudir con meridiana tranquilidad ante las autoridades pablicas para procurar el
resarcimiento de los perjuicios causados”. AUn mas, este porcentaje estaria cerca si la norma
hablara de pago por victima, mas no de pago por hecho victimizante.

El fin de la reparacion es devolver a la victima a la misma situacion en que se encontraba
antes del hecho dafioso, tratando de borrar la sombra de lo acontecido o de compensar a la
victima, mediante el equivalente pecuniario (Guerrero y Clavijo, pag. 57), a la justa medida, por
cuanto si supera los limites del mismo llevaria a un enriquecimiento sin causa, pero si es por
debajo del realmente causado se genera un empobrecimiento a la victima, sin justa causa
(Ibidem, pag. 57, citando a Henao Pérez). Aunque, esto en la realidad es casi imposible de lograr
en la mayoria de las victimas y por la complejidad del conflicto armado interno.

El Estado incumple con los fines de la reparacion. Es importante que comparemos los
resultados de las reparaciones efectuadas en las sentencias relacionadas del Capitulo V con las

tablas que se relacionaron en la reparacion administrativa, ya vistas.

% Respuesta al derecho de peticion radicado No. 20137118059662 del 24 de enero de 2014, suscrito por la Directora
General de la Unidad para la Atencién y Reparacién de Victimas.
146



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

2.2. Metas establecidas la reparacion integral de los nifios nifias y adolescentes huérfanos

victimas del conflicto armado colombiano

No existe ninguna meta de ejecucion establecida con enfoque diferencial para las medidas
de reparacion de los nifios, nifias y adolescentes huérfanos victimas del conflicto armado
colombiano, ni en las normas ni en los diferentes instrumentos de politica publica, por cuanto no
existen registros institucionales que haya visibilizado esta circunstancia. No obstante lo anterior,
si es importante analizar lo que hay.

A nivel macro, el gobierno nacional, a través del Consejo Nacional Econémico y Social®’,
establecié mediante dos documentos CONPES®, el Plan Nacional de Reparacién Integral de
Victimas establecido en la Ley 1448 de 2011 y en sus decretos reglamentarios. Mediante los
documentos CONPES econdémico No. 3712 de 2011 y 3726 de 2012 del Departamento Nacional
de Planeacion y el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, se trazaron los
lineamientos generales, el plan de ejecucion de metas, presupuesto y mecanismo de seguimiento
para el Plan Nacional de Atencion y Reparacion Integral a las Victimas.

El referido plan establecid la sostenibilidad de la ley en materia de sus costos Unicamente

" El Consejo Nacional de Politica Econémica y Social [CONPES], fue creado por la Ley 19 de 1958. Es la maxima
autoridad nacional de planeacién y se desempefia como organismo asesor del Gobierno en todos los aspectos
relacionados con el desarrollo econémico y social del pais. Para lograrlo, coordina y orienta a los organismos
encargados de la direccion economica y social en el Gobierno, a través del estudio y aprobacion de documentos
sobre el desarrollo de politicas generales que son presentados en sesion. El Departamento Nacional de Planeacion
desempefia las funciones de Secretaria Ejecutiva del Conpes y Conpes Social, y por lo tanto es la entidad encargada
de coordinar y presentar todos los documentos para discutir en sesion.

% Mediante los documentos CONPES econémico No. 3712 de 2011 y 3726 de 2012, del Departamento Nacional de
Planeacién y el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, se trazaron los lineamientos generales, el plan de
ejecucion de metas, presupuesto y mecanismo de seguimiento para el Plan Nacional de Atencién y Reparacion
Integral a las Victimas.
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para los diez (10) afios de vigencia la suma de $54,9 billones de pesos, desde junio de 2011

hasta junio del afio 2021, tal como se puede observar en la siguiente tabla en sus diferentes

componentes:

Tabla 7. Actualizacion de costos asociados a las medidas del Plan de Financiacion de la Ley

1448 de 2011 (miles de millones de pesos 2011)

Medida/Componente Conpes 3712/11 Conpes 3726/12
Asistencia Judicial 71 245
ASISTENCIA Educacion 6.738 6.738
Salud 15.682 15.392
Identificacion 65 65
SUBTOTAL ASISTENCIA 22.557 22.440
Atencion Humanitaria 302 302
Ayuda humanitaria 44 44
Alimentacion AHT 2404 2404
ATENCION Alojamiento AHT 2339 2339
Retornos y reubicaciones 58 58
Centros de reparacion 272 272
SUBTOTAL ATENCION 5419 5419
Restitucion de tierras 2.949 3556
Indemni en efectivo 6395 6395
Indemnizacién vivienda 6915 6915
REPARACION | Empleoy Gl 5784 5392
Créditos y pasivos 235 235
Medidas de satisfaccion 42 398
Reparaciones colectivas - 400
Garan de no repeticion 2352 1476
SUBTOTAL DE REPARACION 24.672 24.767
Enfoque de - 22
genero
Costos Institucionales 1833 1833
Otros | Costos 423 423
Total 54.903 54903

148



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

Fuente: Calculos DNP-MHCP. Tabla de datos que se encuentra en %

Se puede observar que aproximadamente el 45% del presupuesto asignado para los 10
afios se va para medidas de reparacion y el restante para medidas de atencion y de asistencia. El
12% de la totalidad del presupuesto calculado representa las medidas de indemnizacién
dineraria, el 12% de indemnizacién de vivienda y el 5.4% en medidas de restitucion. Por afio se
necesitan alrededor de 5 billones de pesos para cumplir con el presupuesto decenal de
reparacion.

En relacién a los nifios, nifias y adolescentes victimas del conflicto armado colombiano, se
establece que el ICBF, para el afio 2014, debera haber atendido como minimo a 250.000 nifios,
nifias y adolescentes, y a su grupo familiar, victimas del conflicto armado y que se encuentren en
situacién de desplazamiento con proceso de restablecimiento de derechos. Ademas, atender otro
tanto que se encuentren desvinculados de los grupos armados al margen de la ley.

Pero, como se puede observar en la siguiente tabla, extraido del documento CONPES
3726, las metas sobre los planes de reparacién integral individual y las indemnizaciones
econdmicas con encargos fiduciarios a los nifios, nifias y adolescentes del conflicto armado
colombiano hasta el afio 2021, son Unicamente de 41.068 nifios, nifias y adolescentes, es decir

aproximadamente de 5000 nifios por afio.

9 Conpes 3726 consultado en la pagina web:

https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3726.pdf
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Tabla 8. Metas planes de reparacion NNA

Medida Indicador Focrgcuulﬁode Fuente Perio/dad 2011 2012 2013 2014 2021
1 | Ruta Planes NUmero de | Unidad Trim/tral | 0 5519 10531 15787 | 41068
reparacion individuales de | planes de | para las
Individual reparacion reparacion victima
formulados elaborados para | s
para NNA NNA
2 | Reparacion Nifios, nifias y | Nifios, nifias y | Unidad | Trimestr 0 5519 | 1053 | 1578 | 4106
individual adolescentes adolescentes para las | al 2011 1 7 8
Ruta de | indemnizadas indemnizadas victima
indemnizacié | con  encargo | con encargo | s
n fiduciario fiduciario
constituido
3 | Reparacion Victimas, Numero Unidad Semestra | 100 100 100 100 100
individual- nifios, niflas y | Victimas, nifios, | paralas | % % % % %
Ruta de | adolescentes nifias y | Victima
indemnizacié | indemnizadas adolescentes S
n que al cumplir | indemnizadas
la mayoria de | que al cumplir
edad siguen en | la mayoria de
el programa de | edad siguen
acompafiamien | programa
to acompafiamient
o/ numero de
NNA
indemnizados

Fuente: Tabla y datos extraidos del documento CONPES.

Si todos los nifios, nifias y adolescentes son victimas, se observa una seria diferencia
entre en el enfoque de atencion del ICBF con el de reparacion administrativa mediante el
encargo fiduciario, por cuanto en el primero la meta establecida es de 250.000 y en relacion al
segundo es de 41.068, es decir que van a existir aproximadamente 200.000 nifios, nifias y
adolescentes que no serdn reparados, eso sin tener en cuenta los nuevos nifios, nifias y
adolescentes victimas del conflicto armado que se han generado a partir del afio 2011, por
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cuanto el conflicto sigue.
Si tenemos en cuenta la planeacion de la reparacion no diferencia las metas generales de
los nifios, nifias y adolescentes en relacion con los nifios, nifias y adolescentes huérfanos., para lo

cual al 2016 aproximadamente 25000 victimas deben estar ser reparadas.

2.3. La caducidad y el derecho de postulacion de la reparacion: Ausencia de enfoque

diferencial etario de orfandad.

Dos instrumentos juridicos que podrian afectar el acceso real y efectivo de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes huérfanos del conflicto armado colombiano es la interpretacion
existente respecto a la caducidad de sus acciones y el derecho de postulacién, por parte de las
autoridades administrativas y judiciales encargadas del reconocimiento de la calidad de
victimas, y, por ende, el sus reparaciones.

Es importante tener en cuenta que “los controles dentro del moderno Estado Social de
Derecho no pueden limitarse a los tradicionales juicios de legalidad o de formal comparacion
normativa. El caracter sustancial de esta base edificadora del Estado conduce a que los controles
que puedan surgir en las complejas intimidades de su estructura normativa no se agoten en
simples esfuerzos sin sentido, superficiales, formales, alejados de los principios y valores en que
se fundan las instituciones que se disefien lo que se conoce como la filosofia del derecho por
encima del formalismo conceptos sin sentido para lo social y para alcanzar la justicia material
(Santofimio, 2013, pag. 139).

El interés superior del menor debe primar sobre cualquier interpretacion sobre la
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configuracién de la caducidad.

2.3.1. Medio de control de reparacion directa

Segun la normatividad, la demanda judicial de reparacion del dafio causado por un hecho
victimizante dentro del contexto armado a una victima, no puede presentarla en cualquier
momento, por cuanto existen términos de caducidad (Lopez, 2016, pags. 558-559)'%°
establecidos para ejercerla, términos que en la mayoria de los casos las victimas no lo saben y

que las diferentes autoridades administrativas tampoco les informa en las diferentes rutas de

atencion. Precisamente, el articulo 164 indica:

“h) Cuando se pretenda la declaratoria de responsabilidad y el reconocimiento y pago de
indemnizacion de los perjuicios causados a un grupo, la demanda debera promoverse

dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha en que se causo el dafio.

Sin embargo, si el dafio causado al grupo proviene de un acto administrativo y se
pretende la nulidad del mismo, la demanda con tal solicitud debera presentarse dentro del

término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion,

199 Este doctrinante procesalista colombiano se refiere a la figura juridica de la caducidad en los siguientes términos:
“la caducidad produce la extincion de la accion afirmada” “no puede ser renunciada” “puede ser declarada de oficio
por el Juez” “no admite suspension del término” “cuando existe un plazo de caducidad sefialado por la Ley, dicho
plazo, al igual que el de prescripcion extintiva, no es susceptible de modificacion alguna, ni para ampliarlo ni para
restringirlo, pues la caducidad y la prescripcion son fendmenos que obedecen a razones de orden publico, y sus
plazos resultan inmodificables por el acuerdo contractual”

EEINT3
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notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo.

i) Cuando se pretenda la reparacion directa, la demanda debera presentarse dentro del
término de dos (2) afos, contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de la
accion u omision causante del dafio, o de cuando el demandante tuvo o debid tener
conocimiento del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad

de haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia.

Sin embargo, el término para formular la pretension de reparacion directa derivada del
delito de desaparicion forzada, se contara a partir de la fecha en que aparezca la victima
0 en su defecto desde la ejecutoria del fallo definitivo adoptado en el proceso penal, sin
perjuicio de que la demanda con tal pretension pueda intentarse desde el momento en que

ocurrieron los hechos que dieron lugar a la desaparicion”.

Se rescata que el Unico apartado normativo con enfoque diferencial a victimas del
conflicto armado colombiano es el que se presenta en relacién al hecho victimizante de la
desaparicion forzada.

El estatuto procesal administrativo no plantea algin tipo de excepcién sobre el conteo de
términos o la imprescriptibilidad de aquellas conductas que crea afectaciones graves a los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario. La solucion para ello es que las
autoridades administrativas o judiciales deben ejercer el control de convencionalidad y con ello

operar la integracion normativa de aquellas reglas correspondientes a cada uno de los ambitos del
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derecho mencionados, bien sea de manera directa (por haber sido firmados y ratificados los
textos normativos), o por via de la aplicacion de los principios [mandatos imperativos] del ius
cogens, de humanidad, asi como sustentado en el criterio de universalidad®:.

Las Naciones Unidas promovié un consenso sobre ello en la Convencion sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad contenida en la Resolucién
2391 (XXIII) de 26 de noviembre de 1968. Ahora, en cuanto a los bienes juridicos que atacan

los delitos de lesa humanidad y la razén para que sean criminalizados a nivel internacional, la

sentencia de 29 de noviembre de 1996 del TPIY en el caso Fiscal vs Erdemovic sostuvo:

“28. Los crimenes de lesa humanidad son serios actos de violencia que dafian a los
seres humanos al golpear lo méas esencial para ellos: su vida, su libertad, su bienestar
fisico, su salud y/o su dignidad. Son actos inhumanos que por extension y gravedad van
més alla de los limites de lo tolerable para la comunidad internacional, lo que debe
necesariamente exigir su castigo. Pero los crimenes de lesa humanidad también
trascienden al individuo, porque cuando el individuo es agredido, se ataca y se niega a la
humanidad toda. Por eso lo que caracteriza esencialmente al crimen de lesa humanidad
es el concepto de la humanidad como victima.”

Es de resaltar que no todo acto inhumano constituye un crimen de lesa humanidad; es la

forma sistematica y masiva con la que se ejecuta, el elemento que permite distinguir un

101 Seccién Tercera, Sub-seccién C, auto de 17 de septiembre de 2013, expediente 45092, Pon. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.
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crimen comun de un crimen de lesa humanidad. Solo los crimenes que por su magnitud y
caracter salvaje o por su gran namero o por el hecho de que un patrén similar haya sido
aplicado en diferentes tiempos y lugares, puesto en peligro a la comunidad internacional
0 conmocionado la conciencia de la humanidad, podrian garantizar la intervencion de
los Estados diferentes a aquel en cuyo territorio hubieren sido cometidos los crimenes, o
cuyos nacionales hubieren resultado siendo victimas... El término masivo se entiende en
relacion con una accion a gran escala que comprende un namero sustancial de victimas,
en tanto que el término sistematico al ataque ejecutado con un alto grado de
organizacion y planeacion metddica... y se entiende por ataque a la poblacion civil una
linea de conducta que implica que la comision de multiples actos de los mencionados en
el paragrafo 1° contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o

de una organizacion de cometer esos actos o para promover esa politica%?

El jurista Castillo Farfan se refiere a los crimenes de lesa humanidad como parte “de una
construccién Colectiva de la conciencia universal que ante la gravedad de determinados actos y
sus consecuencias, trascienden el fuero interno de un Estado e interesan a la comunidad
internacional, por lo que este deja de ser el Unico facultado para perseguir y sancionar a sus
autores, coautores o participes, pero continda en su obligacion de perseguirlos y castigarlos. Son

acciones que por su barbarie, atrocidad e inhumanidad, generan un rechazo total en el conjunto

192 Concepto de Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas. CORDOBA Trivifio, Jaime, Derecho Penal
Internacional, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogot4, 2001.
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de naciones, en tanto que el titular de los derechos afectados resulta siendo la humanidad en su
conjunto, por lo que trascienden el ambito doméstico de las naciones, ya que al ser crimenes
internacionales, otros Estados o los tribunales internacionales adquieren competencia para
investigarlos” (Castillo, 2013, pag. 180).

Este mismo autor nos indica que la jurisprudencia constitucional®® determina que para el
caso de los llamados crimenes de lesa humanidad, debido a que se trata de una variedad de
delitos atroces no definidos en el ordenamiento juridico colombiano sino en instrumentos
internacionales, los operadores juridicos deberan remitirse al Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, en concreto, a su articulo 7°, asi como a los “Elementos de los crimenes,
adoptado por la Asamblea de Estados Partes.

Lo anterior es importante, pero es necesario visibilizar una regla mas proteccionista y
diferencial frente a la caducidad relacionada cuando un nifio, nifia y adolescente es victimas
directa e indirecta por hechos constitutivos de violacion a derechos humanos, el cual deberia ser
contabilizados a partir de que el menor cumpla su mayoria de edad, teniendo en cuenta que es

aqui donde adquiere su madures psicoldgica necesaria para ella.

2.3.2. Accién administrativa

En la misma linea la Ley 1448 de 2011, en su articulo 9 indica que el reconocimiento

193 Corte Constitucional de Colombia; Sentencia T-355 del 10 de mayo de 2007 M. P. Humberto Sierra Porto y
Sentencia C-801 del 10 de noviembre de 2009Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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como victima que se realice la Unidad de Reparacion para las Victimas no revivira los términos
de caducidad de la accion de reparacion directa.

El gobierno nacional, mediante el Decreto Nacional 4800 de 2011, que también
reglamento la Ley 1448 de 2011 y derogo el Decreto 1290 de 2008, establecié que la fecha
maxima para declarar a las personas que fueron victimizadas antes de la promulgacion de la Ley
1448 de 2011 vencia el 10 de junio de 2015, es decir 4 afios después de promulgada la ley; y
para quienes hayan sido victimizadas con posterioridad a esa fecha, sera de 2 afios contados a
partir de la ocurrencia del hecho.

Estos plazos vulneran, en primer lugar, el derecho de igualdad de las victimas que
recibieron la victimizacion después de la implementacion de la Ley con las que fueron victimas
antes de la ley, por cuanto para las primeras solo tienen 2 afios y para las segundas 4 afios. En
segundo lugar, no es justo que se establezcan tiempos de caducidad de inscripcion de sus
derechos, y posterior goce de los derechos como victima, por cuanto esto vulnera el acceso al
goce efectivo de sus derechos. En el caso de las personas victimas de desplazamiento forzado, la
solicitud debera presentarse en el término de dos (2) afios contados a partir de la ocurrencia del
hecho que dio origen al desplazamiento en los términos del articulo 61 de la Ley 1448 de 2011.

En el caso que exista una situacion de fuerza mayor que haya impedido a la victima
presentar la solicitud de registro en el término establecido, se empezard a contar desde el
momento en que cesen las circunstancias que lo motivaron, para lo cual deberad informarlo al
Ministerio Publico al momento de la declaracion, para luego remitir la informacion a la Unidad
Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas.

Por otro lado, que si bien es cierto el enfoque asistencialista de la Ley 1448 de 2011 no
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contempla la necesidad del derecho de postulacién (Ibidem, pag. 404) **

para que la victima
acceda a las diferentes medidas, en caso de que la victima considere necesario demandar para
obtener su reparacion integral de los dafios ocasionados, tiene la obligacion de contratar a un
abogado.

A pesar que la Ley 1448 de 2011, en su articulo 43 indica que la Defensoria del Pueblo
prestard los servicios de orientacion, asesoria y representacion judicial a las victimas que lo
soliciten para el cumplimiento de la referida Ley, es mas para el desarrollo del enfoque
asistencialista que el de reparacion integral.

En relacion con las autoridades administrativas encargadas de las reparaciones deben
aplicar el control de convencionalidad para evitar seguir rechazando peticiones de reclamacion
por la supuesta caducidad de las mismas.

En relacion con el derecho de postulacién, para que un nifio, nifia y adolescente presente
una demanda administrativa antes de ello debe presentar la conciliacién contenciosa

administrativa como requisito de procedibilidad™®

ante la Procuraduria General de la Nacion, y
para lo cual exige la necesidad de derecho de postulacién, es decir designar un abogado, v,

posteriormente, cuando deba presentar la demanda por reparacién directa o por nulidad de

104 «E] derecho de postulacion es el que por regla general tienen los abogados para presentar ante jueces peticiones
para adelantar un proceso o para practicar pruebas extrajudiciales o diligencias varias a aquellos encomendadas, bien
sea que actllen en nombre propio o por cuenta de otra persona, como es lo frecuente”; “fuera de los eventos
excepcionales anotados (...) para poder actuar en los procesos se requiere ser abogado legalmente autorizado”.
Algunas excepciones son las acciones populares (art. 13 de la Ley 472 de 1996), las acciones publicas (art. 28 del
Decreto 196 de 1971), en los procesos de minima cuantia (Decreto 196 de 1971 art. 28).
195 Bl numeral 1 del articulo 161 del Cédigo Contencioso Administrativo estipula que 1. Cuando los asuntos sean
conciliables, el trdmite de la conciliacion extrajudicial constituira requisito de procedibilidad de toda demanda en
que se formulen pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias
contractuales.
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restablecimiento del derecho, articulo 160 del Cédigo Contencioso Administrativo®, debe
también que ser con abogado.

La Defensoria del Pueblo en estos casos actla mas como un asesoramiento que como
abogados representandolos en estas instancias.

Respecto a este tema de las caducidades, se traen a colacion en el Capitulo V varios autos
y sentencias de la Subseccion Tercera del Consejo de Estado acerca de esta figura procesal, en
relacion con la violacion grave a los derechos humanos donde se observan las dos ratios de
decision sobre la procedencia e improcedencia de la caducidad en estos medios de control. A la
fecha no existe una linea pacifica que se consolide bien sea en una sentencia de unificacion o un

auto de unificacion.

196 E] articulo 160 del Cédigo Contencioso Administrativo indica que Quienes comparezcan al proceso deberan
hacerlo por conducto de abogado inscrito, excepto en los casos en que la ley permita su intervencion directa. Los
abogados vinculados a las entidades pUblicas pueden representarlas en los procesos contenciosos administrativos
mediante poder otorgado en la forma ordinaria, 0 mediante delegacion general o particular efectuada en acto
administrativo.
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CAPITULO IIL.
IMPLEMENTACION FALLIDA DE LA REPARACION INTEGRAL
DIFERENCIAL EN LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS

VICTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO

La visibilizacion de los nifios, nifias y adolescentes victimas del conflicto armado
colombiano como sujetos de una reparacion integral diferenciadora comienza mediante la Ley
1448 de 2011. A partir de alli, se desarrollan diferentes instrumentos de politica publica para
cumplir con el mandato de repararlos de manera integral.

Se analizara cémo se esta ejecutando o si se estan ejecutando las diferentes medidas de
reparacion integral con un enfoque diferencial etario de orfandad en la institucionalidad
encargada. Luego, establecer si continlan presentandose hechos victimizantes que generan la
orfandad en Colombia respecto a los NNA; en segundo lugar, analizaremos con estadisticas en
cada uno de los Municipios ya enunciados, donde se tiene informacion que ha existido
intervencion de alguna estrategia de reparacion en relacion con los NNAHVCAC, en que
medida siguen generando huérfanos del conflicto armado colombiano, o en qué medida esta
condicion de orfandad puede ser una circunstancia primordial que provoque la configuracion de
otros hechos victimizantes.

Lo anterior, con el fin de establecer si se esta reparando de manera integral y si se esta
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cumpliendo con la finalidad de que no exista mas orfandad de NNA en el contexto del conflicto

armado.

3.1. Visibilizacion y ejecucién institucional en la reparacién de los nifios, nifias y

adolescentes huérfanos

El primer paso para que exista una aplicacion del enfoque diferencial es la visibilizacion
institucional de la poblacion a la que va dirigida, con el fin de poderla caracterizar. La orfandad
en los nifios nifias y adolescentes victimas del conflicto armado debe ser analizada como criterio

diferencial.

3.1.1. Instituto Colombiano de Bienestar Familia (1.C.B.F).

El ICBF'”, con ocasidn a la Ley 1448 de 2011, inici6 un proceso de cualificacion y de
revision de las modalidades de asistencia y atencién para el restablecimiento de los derechos de
los NNAHVCAC. La Subdireccion de Restablecimiento de Derechos del Grupo de Atencién a
Victimas del ICBF lleva un registro de nifios huérfanos atendidos por las Unidades de Apoyo, a
lo cual se refiere que “el total acumulado de atendidos huérfanos entre el 2006 y el 2012 es de

404 NNA.

197 Respuesta al derecho de peticién, que se encuentra radicado con el nimero 201320000003815, del 18 de
diciembre de 2013, suscrita por el Subdirector de Restablecimiento de Derechos.
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Precisamente, en el mes de agosto de 2012, en el marco del Acuerdo para la Prosperidad
celebrado en la ciudad de Medellin, por orden del Presidente de la Reptblica’®, como un
programa piloto, se focalizaron algunos Municipios en los Departamentos de Antioquia y
Narifio para lograr visibilizar y atender a los nifios, nifias y adolescentes huérfanos del conflicto
armado. Respecto al Departamento de Antioquia, se focalizaron los Municipios de San Carlos,
Granada, EI Bagre, Cocorna, San Francisco y Medellin, sin ningun tipo de planeacion de
intervencion integral con las otras entidades que se encargan de la reparacion de victimas.
Ademas, en el Departamento de Narifio, se focalizaron los Municipios de Tumaco y Ricaurte.
Respecto al Municipio del BAGRE, por razones de seguridad, no se pudo llevar a cabo un censo
previo de NNAHVCAC.

Segun el ICBF, en el segundo semestre de 2012, se identificaron nifios, nifias y
adolescentes en los Municipios de Granada, San Francisco, San Carlos, El Bagre, un total de
591. De igual manera, se detectd que la mayor problematica recae sobre los huérfanos de padre
y de ambos progenitores, por cuanto ademas que se quedan si el respaldo afectivo, también se
quedan si el respaldo econémico para continuar con sus proyectos de vida.

De los 591 se verificaron derechos a 279, y estaban pendientes de verificacion 312; de los

279 se identificaron que 257 son huérfanos de padre, 11 de madre y 11 de los dos progenitores;

198 En el marco del Acuerdo para la Prosperidad celebrado en la ciudad de Medellin, el sefior Presidente de la
Republica, Juan Manuel Santos, luego de la intervencidn de una representante de las Madres de la Candelaria, le
indica al ICBF la necesidad de establecer un programa piloto de atencién a los nifios, nifias y adolescentes huérfanos
con ocasién del conflicto armado en unos Municipios de Antioquia, San Carlos, Granada, EI Bagre, Cocorna, San
Francisco y Medellin.
198 Respuesta derecho de peticién, que se encuentra radicado con el nimero 201320000003815, del 18 de diciembre
de 2013, suscrita por el Subdirector de Restablecimiento de Derechos, del ICBF.
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acceden a la salud 9; no acceden a la educacion 15; no acceden a recreacion y actividades
culturales 107. De estos 107, 103 corresponden al Municipio el Bagre, donde los NNA no
asisten a actividades deportivas y culturales por restriccion de las familias como estrategia de
prevencion del reclutamiento, debido a la continua presencia militar de grupos al margen de la
ley, tal como se explicara en otro capitulo.

EL ICBF en la etapa de caracterizacion identifico que el motivo mas alto de vulneracion
consistio en afectacion por frustradas elaboraciones del duelo, violencia sexual, consumo de spa,
entre otros, lo cual genera la necesidad urgente de la atencion psicosocial que la puede realizar el
ICBF, pero en caso de requerir tratamientos terapéuticos, debera contar con la presencia
Ministerio de Salud*®®.

En relacién al Municipio de Medellin, segin la respuesta al derecho de peticion, no se
pudo realizar gestién alguna, por cuanto las Asociacién Madres de la Candelaria no entregaron
la informacion formal al ICBF y con los elementos basicos para la busqueda™®. Es decir, que la
responsabilidad de implementacion de una politica pablica se la recargan a una institucion
privada, que lo que hace es ayudar a su visibilizacion.

Después qued6 consolidado, que las Unidades de Apoyo de Antioquia, en un periodo de
octubre de 2012 a octubre de 2013, en los 5 municipios de Antioquia lograron visibilizar a 604
nifios, nifias y adolescentes huérfanos por causa del conflicto armado. De estos el 49% son nifias

y el 51 son nifios. El 96% son huérfanos de padres, el 3% de madre y el 1% de ambos. EIl 15%

199 Respuesta derecho de peticién ICBF del 18/12/2013
19 Ipidem,
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son sujetos de despojo o abandono de tierras por grupos armados ilegales por causa del
fallecimiento o desaparicién de sus padres*™:

Otro Departamento escogido por el ICBF fue Narifio, en el se lograron identificar 84,
nifios, nifias y adolescentes huérfanos, por causa del conflicto armado en el Municipio de
Tumaco y 98 nifios, nifias y adolescentes huérfanos en el Municipio de Ricaurte. Para un total de
182 nifios, nifias y adolescentes identificados. Esta caracterizacion se realizd durante los meses
de octubre y noviembre de 2013. Los nifios provienen del pueblo Awac y del pueblo
afrocolombiano. ™2

En comunicacién del 18 de abril de 2016, el ICBF informa que “...ingresaron al
proceso de restablecimiento de derechos en el periodo 2014 y 2015 se atendieron 269 NNA por
motivo de ingreso i) hijos de padres desaparecidos y/o secuestrados por accion de los grupos
armados organizados al margen de la ley, ii) huérfanos a causa de la violencia armada, iii) hijos
de padres desaparecidos o secuestrados por accién de los grupos armados organizados al
margen de la Ley.”. Los 269 NNA se encuentran distribuidos de la siguiente manera:

Si tomamos los 404 consolidados hasta inicios del afio 2012, con los 604 del resultado del
proceso de focalizacién en Antioquia 2012-2013, con los 84 de Tumaco y 98 de Ricaurte, con
los 269 del afio 2014 al 2015, tendriamos un aproximado de 1479 nifios, nifias y adolescentes en

el cual el ICBF ha visibilizado bajo una situacion de orfandad

11 Respuesta derecho de peticion, que se encuentra radicado con el nimero 201320000003815, del 18 de diciembre
de 2013, suscrita por el Subdirector de Restablecimiento de Derechos, del ICBF.
12 hidem
'3 Respuesta del ICBF al derecho de peticion formulado el 28 de marzo de 2016. La respuesta esté fechada del 16
de abril de 2016 y se encuentra firmada por la Subdirectora de Restablecimiento de Derechos.
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Gréafico 7. NNAHVCAC atendidos 2014-2015

2014 = 2015
80
68
16 21 16
12 262 o 9 10 10 oy 40 5. B8 20 01 10 13 80
- - - ||
ANTIO ARAU CAQU|CASA GUAV N.SAN|RISAR SEDE
BOGO CAUC|CHOC HUILAIMETAINARIN_ NACIOSUCRETOLIM
QUIA| CA TA 8) ETA |[NARE A1) o) ARE @ | (21) o (76) TAND|ALDA NAL | (4) A
@3) | (1) (11) | (89) (21) R 1 |\
w2014 1 2 6 0 80 1 1 0 4 5 68 2 0 1 1
2015 2 16 2 11 9 0 0 21 0 16 8 0 1 0 3 0

Fuente: elaboracion propia con los datos suministrados por el ICBF en derecho de peticion del 16 de abril de 2016

Como podemos observar en el afio 2014 se atendieron, ya por motivo de ingreso mas no
de busqueda, 180 NNA vy el afio 2015 89 NNA. Es importante tener en cuenta, como en esta
etapa aparece una atencion significativa a los NNAHVCAC en Casanare y Narifio, mientras en

Antioguia es muy minimo.

3.1.2. Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas

La Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas (UARIV), para el afio
2016, indico que “la orfandad no es reconocido como un hecho victimizante “ y que “...en la
actualidad no existe programa o ruta especifica que trate la orfandad, sin embargo los nifios y

nifias y adolescentes huérfanos reconocidos como victimas del conflicto armado acceden a las
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distintas medidas de reparacién integral disefiadas de manera especifica para nifios, nifias y

»14  on este

adolescentes como a la ruta de atencion que el ICBF ha disefiado para estos casos.
momento no tenemos los datos especificos por Direccion Territorial de nifios, nifias y
adolescentes huérfanos del conflicto armado atendidos, dado que este es un proceso de
identificacion que tiene que surgir del Registro Unico de Victimas (RUV) y dado que no se
encuentra marcado como hecho victimizante y en los registros anteriores a la Ley 1448 no se
encontraba caracterizados en los formularios de declaracion, no podremos suministrarle esta
informacion...”*

Ademas de lo anterior, que cuando un nifio, nifia y adolescente llegan solos a iniciar la ruta
de reparacion es remitido al Defensor de Familia, Comisario de Familia o Inspector de Policia
con el fin de que se le designe un tutor o cuidador con el fin de que solicite el inicio de la etapa
de atencién por parte de la UARIV.®

El PAARI (Plan de atencidn, asistencia y reparacion integral de las victimas), como
herramienta de caracterizacién, tiene una duracion de un afio, y que una vez vencido este
término el nifio, nifias y adolescente deben volver para que le den una nueva aplicacion.

Para el afio 2014 la UARIV habia constituido 13.100 encargos fiduciarios, de los cuales el

34% era n de adolescentes que estaban cerca de cumplir la mayoria de edad y de los cuales

iniciaran el proceso. ElI 94% de estos nifios, nifias y adolescentes eran de huérfanos simples o

114 Respuesta al derecho de peticion radicado No. 2016-711-379771-2 del 29 de marzo de 2016, fechada del 18 de
julio de 2016, y suscrita por la Coordinadora del Grupo de Nifiez y Juventud, de la Unidad para la Atencién y
Reparacion Integral del victimas.
> hidem
1% |hidem

166



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

huérfanos dobles™’.

Pero, en el marco de la ruta tan solo se habian realizado 1857 planes individuales de
reparacion integral a nifios, nifias y adolescentes, se habian se llevado a cabo 73 jornadas
Proyectandonos, en las cuales los nifios, nifias y adolescentes han recibido talleres de educacion
financiera, taller de horizonte de vida y toma de decisiones, y a su vez se les ha realizado el
proceso de verificacion de derechos por parte de defensores de familia del ICBF*. Si tenemos
en cuenta que el nimero de encargos fiduciarios que corresponden a nifios, nifias y adolescentes
identificados como victimas del conflicto armado eran de 13.100, y si tan solo se habian
realizado 1857 planes, tendriamos un nivel de efectividad de tan solo el 14.175%.

Como medida de satisfaccion, segun la UARIV ha disefiado esta estrategia diferencial de
recuperacion emocional, especificamente para adolescentes, que busca propiciar la
reconstruccion de la memoria y el tejido social por medio de ejercicios colectivos de produccién
artistica que generen simbolos de reconciliacion. Desde el Grupo Psicosocial se ha disefiado una
estrategia de recuperacion emocional para nifios y nifias mas pequefios basada en la narracion de
cuentos.

En tercer lugar, indica que desde la Subdireccion de Reparacion Individual, mediante el
Programa de Acompafiamiento a la Inversion Adecuada de los Recursos, se han disefiado
talleres de educacion financiera, con enfoque diferencial, para su implementacion desde el afio

2014. “Durante las jornadas se desarrolla un taller por parte del equipo psicosocial de la Unidad

17 Respuesta al derecho de peticion radicado No. 20137118059662 del 24 de enero de 2014, suscrito por la
Directora General de la Unidad para la Atencién y Reparacion de Victimas.
18 Respuesta al derecho de peticion radicado No. 20137118059662 del 24 de enero de 2014, suscrito por la
Directora General de la Unidad para la Atencidn y Reparacidn de Victimas.
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para las Victimas que tiene como principal propdsito darle herramientas a los adolescentes para
que piensen como sujetos activos en la toma de decisiones que definiran su proyecto de vida.
Adicionalmente, se dicta una charla sobre orientacién financiera para dar a conocer a los jovenes
la informacion basica sobre el sistema financiero que les permita tomar decisiones mas acertadas
en su vida diaria™".

El enfoque diferencial al que hacen referencia la UARIV es frente a grupos afines segun la

edad, dentro de la categoria de los nifios, nifias y adolescentes. No tienen una ruta diferenciada

frente a la orfandad y no estan visibilizados dentro de los registros.

3.1.3. Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas

Segun la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas
(UAEGRTD) , esta “...ha desarrollado una actividad de operacionalizacion de la perspectiva
diferencial dentro de los cuales se encuentra el de infancia y adolescencia en la politica y las
acciones asociadas con los procesos de restitucion de tierras, que trasciendan tanto en la etapa
administrativa, con miras a que las acciones afirmativas que alli resulten sean concordantes con
el enfoque de proteccién integral de los nifios y el interés superior de ellos*?. En relacién, con
las nifias, y las adolescentes, dicha institucion profirio la circular nimero 006 de mayo de 2013 y

la Resolucion 80 del 31 de enero de 2013.

119 R
Ibidem
120 Respuesta al derecho de peticién del 24 de febrero de 2014, No. DSC1-20130949, suscrito por la Directora de
Técnica Social de la Unidad Admnistrativa Especial de Gestidn de Restitucion de Tierras Despojadas.
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Para dar ejecucion a lo anterior, la (UAEGRTD) emite un acto administrativo de
prelacion de estudio de casos en cada zona microfocalizada. En orden descendente se inicia el
estudio de casos de los nifios, nifias o adolescentes doble huérfanos y, en segundo término, con

121"y en caso de existir varios legitimados o

aquellos que tengan condicion de orfandad simple
interesados para efectuar la reclamacion respecto del mismo predio, si existen NNA que
cumplan con alguna de las condiciones anteriores, estos deben ser entendidos como solicitantes
y no basta con incluirlos en los niicleos familiares de quien deriven el derecho??.

No obstante lo anterior, no existe algun informe a la fecha sobre la reparacion de los
nifios, nifias y adolescentes, huérfanos, victimas del conflicto armado, en la entidad, y en al
parecer, todo indica, que en las unidades territoriales no han presentado demandas a los Jueces
de Restitucion de Tierra para ello*®.

Luego, en comunicacion fechada del 18 de abril de 2016 por la UAEGRTD, al ser
preguntada sobre cuantas solicitudes han sido invocadas por NNAHVCAC en relacion con los

procesos de restitucion, contestan en relacion a todos los NNAVCAC, sin considerar la calidad

especifica de orfandad.

121 Respuesta al derecho de peticion radicado con el nimero DSC 1-201309049, suscrita por la Directora de la
Unidad de Restitucion de Tierras, Territorial Cauca.
122 Ipidem
123 Respuesta al derecho de peticion radicado con el nimero DSC 1-201309049, suscrita por la Directora de la
Unidad de Restitucion de Tierras, Territorial Cauca.
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Tabla 9. Solicitudes de NNAVCAC ala UAEGRTD

Adolescencia Nifiez Primera Infancia
En

En En No No tra No No
trami Inscr No tram Inscr inscrit microfocaliz mit inscrita | microfocal

te itas No inscritas microfocalizado ite itas as ado e Inscritas s izado

Sin
Sin Infor

N [S N | Informa S| macié N | S S S S Sin
o |i No 3} cion No i n No No 3} i No Si No No i No i No i | Informacién
5 |1 19 6 1 69 2 2 2 2 6 |5 27 1 8 13 1 14 3 49 5 2 243

Fuente: Tabla de datos remitida como anexo a la respuesta al derecho de peticion fechada el 18

de abril de 2016

Es decir que de 105 solicitudes que fueron realizadas por adolescentes, 43 por infantes, y
95 por la primera infancia, para un total de 243, tan solo 8 se encuentran en zonas de
microfocalizacion, y las demas tendrian un gran inconveniente: “Sin embargo el nifio, nifia o
adolescente que pretenda la restitucion de su tierra en una zona no microfocalizada puede

sequir consultando y haciendo sequimiento del cambio de condiciones de la zona

(subrayados y negritas son mios)”***

De los 243 casos, 99 NNA se consideran cabezas de hogar, 139 no se consideran y 3
casos no informan. De igual manera, existen condiciones de doble o triple condicion de

vulnerabilidad como lo son los 17 NNA en condicion de discapacidad, de los cuales 7 son

124 Respuesta derecho de peticion 18 de abril de 2016.
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afrocolombianos, 10 son indigenas.
Ademas, la Unidad de Restitucién de Tierras carece de informacion acerca de cuantos de

(13

esos casos han logrado la restitucion respectiva, porque segun ellos “...son los jueces y
magistrados especializados en restitucion, en su calidad de directores de cada proceso, los que
tienen la funcion expresa de conocer sobre el estado de todas y cada una de las ordenes
contenidas en las sentencias...”. 1%

Aunado a que la institucién no tiene un registro de cuantos NNAHVCAC han entrado a las
rutas administrativas, judicial y de fallo, puede obedecer a dos razones: La primera es que
cuando se trata de orfandad simple (ausencia de uno de los padres por muerte o
desaparecimiento) y el progenitor vivo estd presente, la ruta de restitucion de tierras se
adelantara a nombre de éste y no a nombre del NNAH; la segunda es que cuando la orfandad es
doble (ausencia de los dos padres por desaparecimiento) la ruta debera adelantarse en titularidad

del nifio, nifia o adolescente, con el acompafiamiento del Defensor de Familia, pero no se

visibiliza la condicién de orfandad.

3.1.4. Centro Nacional de Memoria Historica

El Centro Nacional de Memoria Histérica (CNMH) hace parte de las instituciones que se

encargan de la ejecucion de uno de los componentes de reparacion simbdlica consistente el de

asegurar la preservacion de la memoria historica. Para lo cual, también debe cumplir, en la

125 Respuesta derecho de peticion 18 de abril de 2016.
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ejecucidn de sus politicas institucionales del enfoque prevaleciente de los NNAHVCAC.
No obstante lo anterior, esta entidad desconoce dicho mandato, al indicar en el afio 2014
que no tenia a su cargo el desarrollo de algun tipo de programa relacionado con la politica de

reparacion integral a nifios y nifias huérfanos del conflicto armado®?®

, cuando es claro que la
reparacion simbdlica hace parte de la reparacion integral.

Luego, en el afio 2016, mediante la comunicacion 201604111002677-1 del 11 de abril,
relaciona que se esta adelantando un proceso de reconstruccion de memoria histérica con NNA,
en convenio con la Corporacion Opcion Legal y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

llamado: las voces de los nifios, nifias y adolescentes; ecos para la reparacion integral y la

inclusién social. EI CNMH al respecto indico queé:

“El proceso de reconstruccion de memoria se desarrollo en los territorios de Puerto Rico
y Vistahermosa en el Meta, Necocli y Apartadé en el Uraba antioquefio, San Carlos en
Antioquia y el Resguardo Indigena de Jambalo en el Norte de Cauca (...) los objetivos del
proyecto estaban dirigidos a reconocer las maltiples situaciones de violencia que deben
afrontar los nifios, nifias y adolescentes en el marco del conflicto armado, razén por la
que se desarroll6 un proceso o encuentros de memoria solamente con nifios, nifias y
adolescentes huérfanos

No obstante, en el marco del deber de memoria del Estado, se ha desarrollado un

126 Respuesta al derecho de peticién radicado No. 20140901-220-036-01, del Centro Nacional de Memoria
Historica, suscrito por la Directora para la Construccién de Memoria Histérica.
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proyecto de investigacion desde la perspectiva de memoria historica acerca de las
situaciones e impactos del conflicto armado en los nifios, nifias y adolescentes, desde el
enfoque de género, ciclo vital, etnia y discapacidad, que integre casos territoriales de

estudio, en seis (6) municipios del pais”

El CNMH precisa “que el proyecto si bien considerd la situacion de los nifios y nifias
huérfanos por hechos ocurridos en el marco del conflicto no profundizé en esta modalidad (se
refiere a la orfandad de los NNAVCAC) ya se priorizaron otras modalidades de victimizacién de
acuerdo a las caracteristicas de los nifios y nifias participantes, aunque no indica cuales.

El proyecto se desarrolla mediante el Convenio Tripartita No. 1021 suscrito entre el ICBF,
el Centro de Memoria Historica y la Corporacion Opcion Legal, con el fin de poder implementar
un estudio en perspectiva de reparacion integral, esclarecimiento y memoria historica acerca de
las situaciones e impactos del conflicto armado en los nifios, nifias y adolescentes, desde el
enfoque de género, ciclo vital, etnia y discapacidad que integre casos territoriales de estudio. **’

Es claro que el CNMH no ha visibilizado dentro de sus programas y proyectos la orfandad
en los nifios, nifias y adolescentes victimas del conflicto armado, lo que si ha sucedido con otros

Casos.

3.1.5. Ministerios

127 Convenio Tripartito No. 1021, fechado el 6 de marzo de 2013.
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En comunicacion del 2 de febrero de 2016%%

, el Ministerio de Salud indica que el
programa dirigido a las victimas del conflicto armado colombiano tiene un desarrollo
psicosocial y salud integral, y que cuenta con ocho estrategias enmarcadas en el programa “Mis
derechos primero” y el Proyecto “Servicios de Atencion psicosocial para Ninios, Ninas y
Adolescentes victimas del conflicto armado colombiano desde las Cajas de Compensacion
Familiar en el marco del Programa de Atencion Psicosocial y Salud Integral a las Victimas,
PAPSIVI”.

Estas cajas de compensacion estan en el Departamento de Bolivar (10 Municipios
Microfocalizados), Caquetd (3 Municipios Microfocalizados) y el Meta (4 Municipios
Microfocalizados), pero ninguna relacionada con los Departamentos de Antioquia, Narifio y
Casanare, donde se ha realizado en mayor medida un proceso de caracterizacion de los nifios
huérfanos.

A pesar que no existe una ruta diferenciada en relaciéon a los NNAHVCAC en lo
psicosocial y salud, si se indica que dentro de cada estrategia, diriamos general, se cuenta con
elementos diferenciales para una situacion como la orfandad.

En comunicacion fechada el 11 de abril de 2014'%, el Ministerio de Vivienda, en sus
multiples lineas de accién para adquirir vivienda, no tiene un criterio de priorizacién y de
diferenciacion que tengan en cuenta nifios, nifias y adolescentes huérfanos del conflicto armado

colombiano, como un factor relevante o prevalente.

128 Respuesta al derecho de peticion, fechado el 2 de mayo de 2016, suscrita por el Jefe de Promocién Social del
Ministerio de Salud.
129 Respuesta al derecho de peticién radicado el 29 de marzo de 2016, mediante el cual se solicitaba informacion
sobre los programas que tuvieran en cuenta como criterio de seleccion que dentro del grupo familiar existiera

174



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

En comunicacion del 28 de marzo de 2016, el Ministerio de Cultura relaciono tres
proyectos de inversion, pero en ninguno se establece algun tipo de estrategias diferenciales para
NNAVCAC en situacion de orfandad.

Resulta extrafio que el Ministerio de Cultura indique que “...en el caso de los programas
dirigidos a las nifias, nifios y adolescentes huérfanos victimas del conflicto armado colombiano,
son desarrollados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF entidad del Estado
colombiano que trabaja por la prevencion y proteccion integral de la primera infancia, la nifiez,
la adolescencia y el bienestar de las familias en Colombia...”, esto refleja una desarticulacion
institucional en relacion con las soluciones que se le puede brindar a este grupo poblacional.

En suma, los avances, si se considera algin tipo de avances, en la reparacion de los
NNAHVCAC es casi nula. No hay ejecucién del enfoque diferencial etario de orfandad en la
ejecucidn de la politica publica de reparacion. No hay coordinacion de las diferentes entidades
en la aplicacién de las diferentes medidas de una posible reparacion, ya que cada una tiene sitios
de microfocalizacion diferentes a las demas entidades. La aplicacion de la reparacidn simbolica,

colectiva e individual (en sus 5 dimensiones) no se viene aplicando con la nifiez huérfana.

3.1.6. Comisién Seguimiento y Monitoreo Cumplimiento Ley 1448 de 2011: 2014-2015'%°

La Ley 1448 de 2011, en su articulo 201, desarrolla la existencia de un mecanismo de

130 £ informe fue presentado en el mes de agosto de 2015 al Congreso de la Republica, respecto al periodo 2014-
2015. La comisidn est4 integrada por la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General de la Republica, Procuraduria
General de la Nacién vy representantes de la Mesa Nacional de Participacion de Victimas.
http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/RE.pdf Consultada el 14 de mayo de 2016.
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monitoreo y seguimiento al cumplimiento de la Ley, mediante una Comision de Seguimiento y

Monitoreo®®!

, la cual tendra como funcién primordial hacer un rastreo al proceso de disefio,
implementacion, ejecucion y cumplimiento de las medidas contenidas en la Ley.

En el informe de seguimiento presentado en el afio 2015, de la actuacion 2014-2015, se
evidencia algunos puntos importantes para evidenciar las falencias del sistema de reparacion a
las victimas del conflicto armado colombiano:

¢ Si bien algunos rubros presupuestales destinados a la asistencia y atencion de las
victimas han aumentado y se cred una institucionalidad para cumplir lo dispuesto en la Ley 1448
de 2011, la debilidad de las asignaciones presupuestales realizadas frente a la dimension del
problema de los hechos victimizantes derivados del conflicto armado es evidente.

e En total, la apropiacion de recursos para la asistencia, atencion y reparacion integral a las
victimas del conflicto armado se ha estancado desde hace 5 afios en niveles cercanos al 2% del
Presupuesto General de la Nacion (PrGN).

e Las cuentas del Gobierno Nacional para la asistencia, atencion y reparacion integral de
las victimas del conflicto armado incluyen recursos del Sistema General de Participaciones
(SGP), que no pueden ser presentados como parte de un esfuerzo fiscal especial, puesto que con
ellos se busca la cobertura universal en servicios como salud y educacion que, en todo caso,

incluirian victimas del conflicto.

e Las proyecciones de gasto del Gobierno Nacional no tienen en cuenta la realidad y

31 Conforme al articulo 201 de la Ley 1448 de 2011, la Comisién de Seguimiento y Monitoreo estar4 conformada
por El Procurador General de la Nacién o su delegado, quien la presidira; el Defensor del Pueblo o su delegado,
quien llevara la secretaria técnica; EI Contralor General de la Nacidn o su delegado; y tres representantes de las
victimas de acuerdo con el procedimiento establecido en el Titulo VIII, los cuales deberén ser rotados cada dos afios.
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magnitud creciente del fendomeno de victimizacion producto del conflicto armado interno v,
menos se corresponden con una reparacion integral y transformadora, segin los estandares
establecidos en la Ley 1448 de 2011.

eLa CGR estimd (a 30 de enero de 2015).un faltante de aproximadamente $33,6 billones
para garantizar al conjunto de las victimas incluidas en el RUV, los derechos de indemnizacion
y vivienda consagrados en la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras.

eLa CSML advierte que luego de 4 afios de vigencia de la Ley 1448 de 2011 solo se ha
podido vincular efectivamente al 0.19% de la poblacion victima registrada en RUV o al 0.24%
de la poblacion que es objeto de la medidas de atencion, asistencia y reparacion integral, a los
programas de restablecimiento de las capacidades para el empleo y autoempleo de las victimas
del conflicto armado ofertados por el Ministerio del Trabajo

e EXisten aspectos relacionados con la restitucion de tierras, que a pesar que se logre, no
existe un goce efectivo de los derechos de la poblacion beneficiaria, particularmente en la
articulacién institucional en el territorio que garantice la sostenibilidad de la restitucion a través
de las medidas complementarias en aspectos como vivienda, infraestructura vial y comunitaria e
indemnizacion administrativa. Las garantias de no repeticion de los hechos victimizantes, debe
constituir un objetivo primordial en el proceso de restitucion, que convoque al conjunto de las
entidades del SNARIV.

e Existe un rezago de pago de victimas por la Ley 418. De las solicitudes asociadas al
Decreto 1290 de 2008, 92.042 estan pendientes de pago, por hechos ocurridos a 63.501 victimas
directas y, de las solicitudes asociadas a Ley 418 de 1997, 82.910 se encuentran pendientes por

pagar por 31.966 victimas directas
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e En el encargo fiduciario para administrar los recursos de las indemnizaciones de Nifios,
Nifias y Adolescentes no hay coherencia en las cifras de beneficiarios, nimero y valor del
encargo.

e No es clara la prioridad fijada por la UARIV en el pago de las indemnizaciones puesto
que los criterios fijados en las resoluciones no se incorporan al sistema de informacion.

e Estrategias como las Jornadas Proyectandonos, permiten dar a conocer a las victimas que
se encuentran proximas a cumplir la mayoria de edad, las ventajas de iniciar con prontitud los
tramites necesarios en el proceso para el acceso efectivo a su indemnizacion administrativa. A
pesar de ello, no se evidencia un registro sistematico de estas victimas que permita planificar los
procesos de acompafiamiento necesarios para agilizar dichos procesos.

e En relacién con las medidas de rehabilitacion se observa que las metas del Ministerio de
Salud en relacion con la atencion psicosocial son pocas ambiciosas y el presupuesto a ella
destinadas se recorto del 40% del 2014 al 2015. Igualmente se observa poca continuidad en la
contratacién del personal encargado.

e Existen problemas de medicion y de registro sobre las medidas de satisfaccion. Las
victimas tienen problemas para reconocer y solicitar estas medidas, pero también para que
implementen estas medidas en sus planes de accion.

e Hay serios inconvenientes en la reparacion de sujetos de reparacion colectivos no
étnicos, por falta de identificacion, por exceso en las competencias en los planes que se
formulan. En los cuatro afios de expedida la Ley, solamente se han incluido en RUV 100
sujetos de reparacién colectiva no étnicos de la categoria de oferta y ninguno de la

categoria de demanda.
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e A la UARIV debe buscar mecanismos para que la indemnizacion se entregue en los
momentos propicios para la reconstruccion de los proyectos de vida y evitar que estos
recursos se destinen a la satisfaccion de necesidades basicas o al pago de deudas, lo cual
contradice el espiritu de la norma reiterado en el Decreto 1337 de 2014.

e Respecto de las victimas menores de edad, el manejo de las fuentes y sistemas de
informacién, de las bases de datos y demas registros disponibles en la nacion, debe
permitir conocer la situacion de cada una de ellas en cuanto a su filiacion familiar, tutelar
0 de orfandad.

e La UARIV debe continuar sus esfuerzos en la identificacion de quiénes estan proximos a
cumplir la mayoria de edad, a fin de contactarlos y asesorarlos en el procedimiento que
deben seguir para acceder a los recursos que les corresponden. Ello con la suficiente
anticipacion para reducir en lo posible el tiempo de espera para la obtencidon efectiva del
documento de identificacion correspondiente y agilizar la posterior remision del caso a la
entidad.

e Para que pueda avanzarse hacia la reparacion integral, es necesario que la atencion
psicosocial a las victimas se brinde de manera adecuada y oportuna, por lo que se
considera urgente que el programa se implemente de manera efectiva y generalizada
entre las victimas que necesitan de atencién psicosocial.

e En la medida en que la poblacion victima reconozca el impacto del programa de apoyo
psicosocial crecera la demanda de esta medida de rehabilitacion, bien sea desde el
modelo de atencion integral en salud, o desde el modelo de atencion psicosocial. Por tal

razon, el Ministerio de Salud y Proteccion Social debe determinar, con mayor claridad,
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los mecanismos de corresponsabilidad con los entes territoriales e incluir eventuales
recortes presupuestales en los recursos girados desde el nivel nacional, de manera que
estos puedan ser compensados con los recursos de los territorios, con el menor impacto
posible sobre las finanzas locales.

e A la UARIV, desarrollar estrategias que permitan ligar las medidas de reparacion que si
son reconocidas por las victimas, con las que no lo son, de tal forma que aumente la

percepcion de integralidad sobre el proceso de reparacion.

3.2. Incumplimiento de las garantias de no repeticion frente a los nifios, nifias y

adolescentes huérfanos victimas del conflicto armado

Para que la reparacion sea idonea, integral y transformadora, el Estado debe asegurar el
cumplimiento de la garantia de no repeticién, con el fin de lograr que la intervencion que realice
el Estado en medidas de reparacion sea efectiva en las zonas de microfocalizacion que se han
escogido para adelantar la implementacion de las diferentes medidas de reparacién en relacion
con los NNAHVCAC. La efectividad de las medidas de reparacion se logra cuando las victimas
superen la condicién de vulnerabilidad, de debilidad manifiesta o de desventaja, en que se
encuentran.

El articulo 149 de la Ley 1448 de 2011 establece, en sentido enunciativo, 18 garantias de
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no repeticion'®?, entre las cuales encontramos la desmovilizacién y el desmantelamiento de los
grupos al margen de la Ley y el ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre
la fuerza publica. Las demés 16 garantias no funcionan si la criminalidad derivada del contexto
armado sigue, con los mismos u otros actores armados.

Es necesario que el Estado garantice que los diferentes grupos armados organizados
(GAO) no sigan generando hechos victimizadores a la poblacion civil, porque de no ser asi no

se estaria cumpliendo con ninguna finalidad, en relacion con las minimas acciones que se estan

132E| articulo 149 de la Ley 1448 de 2011 establece las siguientes garantias de no repeticién: a) La desmovilizacion
y el desmantelamiento de los grupos armados al margen de la Ley; b) La verificacién de los hechos y la difusion
publica y completa de la verdad, en la medida en que no provoque mas dafios innecesarios a la victima, los testigos u
otras personas, ni cree un peligro para su seguridad; ¢) La aplicacién de sanciones a los responsables de las
violaciones de que trata el articulo 30 de la presente ley; d) La prevencion de violaciones contempladas en el
articulo 3o de la presente Ley, para lo cual, ofrecerd especiales medidas de prevencion a los grupos expuestos a
mayor riesgo como mujeres, nifios, nifias y adolescentes, adultos mayores, lideres sociales, miembros de
organizaciones sindicales, defensores de Derechos Humanos y victimas de desplazamiento forzado, que propendan
superar estereotipos que favorecen la discriminacion, en especial contra la mujer y la violencia contra ella en el
marco del conflicto armado; €) La creacién de una pedagogia social que promueva los valores constitucionales que
fundan la reconciliacidn, en relacion con los hechos acaecidos en la verdad histérica; f) Fortalecimiento técnico de
los criterios de asignacion de las labores de desminado humanitario, el cual estard en cabeza del Programa para la
Atencién Integral contra Minas Antipersonal; g) Disefio e implementacién de una estrategia general de
comunicaciones en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, la cual debe incluir un enfoque
diferencial; h) Disefio de una estrategia Unica de capacitacion y pedagogia en materia de respeto de los Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, que incluya un enfoque diferencial, dirigido a los funcionarios
publicos encargados de hacer cumplir la ley, asi como a los miembros de la Fuerza Publica. La estrategia incluird
una politica de tolerancia cero a la violencia sexual en las entidades del Estado; i) Fortalecimiento de la
participacion efectiva de las poblaciones vulneradas y/o vulnerables, en sus escenarios comunitarios, sociales y
politicos, para contribuir al ejercicio y goce efectivo de sus derechos culturales; j) Difusién de la informacion sobre
los derechos de las victimas radicadas en el exterior; k) El fortalecimiento del Sistema de Alertas Tempranas. I) La
reintegracion de nifios, nifias y adolescentes que hayan participado en los grupos armados al margen de la ley; m)
Disefio e implementacion de estrategias, proyectos y politicas de reconciliacién de acuerdo a lo dispuesto en la
Ley 975, tanto a nivel social como en el plano individual; n) El ejercicio de un control efectivo por las autoridades
civiles sobre la Fuerza Pubica; 0) La declaratoria de insubsistencia y/o terminacion del contrato de los funcionarios
publicos condenados en violaciones contempladas en el articulo 30 de la presente Ley; p) La promocion de
mecanismos destinados a prevenir y resolver los conflictos sociales; q) Disefio e implementacion de estrategias de
pedagogia en empoderamiento legal para las victimas; r) La derogatoria de normas o cualquier acto administrativo
que haya permitido o permita la ocurrencia de las violaciones contempladas en el articulo 3o de la presente Ley, de
conformidad con los procedimientos contencioso-administrativos respectivos. s) Formulacion de campafias
nacionales de prevencion y reprobacion de la violencia contra la mujer, nifios, nifias y adolescentes, por los hechos
ocurridos en el marco de las violaciones contempladas en el articulo 3o de la presente ley.
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desarrollando, donde la inversion realizada pasaria a ser un gasto. Si lo anterior no llega a
ocurrir, no se podria construir una sociedad democratica, ni siquiera minimamente estable.
Precisamente, estamos en un conflicto caracterizado por multiplicidad de violencias y
actores (Garay y Vargas, 2012, pag. 118). No se quiere que se repita lo que ha acontecido con
los procesos de desmovilizacion y desarme impulsados por la Ley 975 de 2005, donde “si bien
las conexiones Estado-victimarios han empezado a visibilizarse, se estd lejos de superar esta
problematica y, por el contrario, se constata la existencia de un continuum en las acciones del

dispositivo narco-paramilitar” (Gallego y Gonzélez, 2011, pag. 130)**.

El Estado debe garantizar a la poblacion civil***

que las personas que se desmovilicen del
conflicto no vuelvan a generar violencia, o, simplemente se cambien de “razon social”, por
razones economicas o politicas. Por cuanto, “el accionar de grupos armados en Colombia no
s6lo se ha expresado como una alternativa para resolver conflictos sociales y politicos, sino que,
en especial en las ultimas décadas, se ha manifestado como la estructuracién armada de aparatos
de poder disefiados como instrumento para que ciertos grupos sociales impongan sus intereses
excluyentes, preponderantemente ilegales e ilegitimos” (Garay y Vargas, 2012, pag. 15).

Lo anterior, es necesario para “lograr a creacion de mejores condiciones de convivencia

para construir un pais con mayor equidad e inclusion social” (Ibidem, pag. 15) y de esta manera

133 |bidem, pagina 115

134 pagina 130. La autora Gallejo indica que en “El derecho internacional humanitario utiliza la denominacion de
poblacion civil en contraposicion al personal militar o combatiente: un civil es la persona que no participa
activamente en las hostilidades con la intencién de causar dafio fisico al personal o los objetos del enemigo;
exactamente, no es un miembro de un ejército y no pertenece a las milicias ni a los cuerpos voluntarios, incluidos los
movimientos insurgentes organizados, sean o0 no reconocidos por la parte adversa. La poblacion civil esta integrada
por todas las personas civiles”.
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eliminar los diferentes procesos de violencia sistematica.

3.2.1. Nuevos casos de orfandad en los nifios, nifias y adolescentes victimas del conflicto

armado colombiano

El pais sigue siendo azotado por los efectos del conflicto armado, a pesar de las
negociaciones de paz de las FARC EP con el gobierno nacional*®. Se siguen generando hechos
victimizantes: tales como homicidios, amenazas, extorsiones y desplazamientos forzados. A
continuacion analizaremos si se siguen presentado mas hechos victimizantes en los municipios
donde se han visibilizado en mayor medida los NNAHVCAC.

Los datos que se presentan a continuacion para el andlisis respectivo, fueron tomados del
registro Unico de victimas de la Unidad de Reparacion para las Victimas, de manera

seleccionada®®. EIl homicidio, la desaparicion forzada (Gallego y Gonzalez, 2011, pag. 139)*" y

135 El jueves 24 de noviembre de 2016, después de que el plebiscito convocado por el ejecutivo fuera derrotado por
las urnas por el pueblo Colombiano, se suscribié el acuerdo de paz con las FARC EP. Este acuerdo fue finalmente
avalado por el Congreso de la Republica, el 1 de diciembre de 2016, con 205 a favor y 0 en contra, para cumplir con
el paso de la refrendacion popular. En este momento se encuentra en el procedimiento de implementacién mediante
la aprobacion de actos legislativos y leyes con el fin de poderlo ejecutar. Por otro lado, teniendo en cuenta que uno
de los pilares de este acuerdo es la justicia, ya se design6 al Comité que realizard el nombramiento de los
magistrados y jueces que integraran la jurisdiccion especial para la paz. En efecto, “ Por el lado de la ONU, fue
designado con voz y voto Diego Garcia-Sayan, peruano, juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
Juan E. Méndez, argentino, presidente por un lustro del ICTJ (Centro Internacional de Justicia Transicional); Alvaro
Gil-Robles, participara por la designacion que hizo el Consejo Europeo de Derechos Humanos. También haran parte
Claudia Patricia Vacca Gonzélez, por la Comision del Sistema de Universidades Publicas y José Francisco Acufia,
magistrado designado de la Corte Suprema de Justicia colombiana”. http://www.semana.com/nacion/articulo/cinco-
juristas-se-reunen-oficialmente-en-bogota/522277

3¢ Registro Gnico de victimas (RUV) de la Unidad de Reparacion para las Victimas
http://rni.unidadvictimas.gov.co/RUV.

37'La autora Natividad Fernandez Sola, citando como fuente al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sentencia
de 2.8.2005; Tanis and others v Turkey, parr. 201, sentencia 17.2.2004 Ipek v Turkey, Imakayeva v. Russia) indica
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el secuestro dentro del contexto del conflicto armado sigue provocando cada dia mas y mas
victimas, entre las cuales encontramos los NNAH.

La tasa de homicidios en ocasion al conflicto armado colombiano ha bajado entre el afio
2012 al 2015, pero la cifra existente es muy significativa y preocupante. A la fecha un total de
4.456 de victimas directas perdieron su vida y afectaron un plan de vida de sus familias.
Respecto a las victimas indirectas se han presentado 15.009 victimas indirectas. Una cifra
bastante alta y representativa.

Si sobre este aplicamos el valor porcentual del 30.39%, de NNAVCAC sobre el universo
total de las victimas indirectas, que ya fue analizado, en capitulos anteriores, podriamos tener
como victimas indirectas de nifios, nifias y adolescentes un total de 4’938, que pasaron a ser los
nuevos huérfanos en Colombia, a pesar de haberse implementado medidas de reparaciéon. En la
siguiente gréafica se puede observar como la relacion de victima directa/indirecta es de casi 1 — 4,

es decir que por cada victima directa hay casi 4.

Grafico 8. Victimas de homicidio 2012-2015

que se considera “elemento relevante el tiempo transcurrido desde que la persona fue detenida o desaparecida, pues
el mayor lapso revela una mayor probabilidad de que la muerte se haya producido; presuncién reforzada si durante
ese tiempo las autoridades no han dado explicaciones de lo ocurrido tras la detencion por fuerzas de seguridad”. La
misma autora también indica que “en mas de un 90% de los casos de desaparicion forzada la victima no vuelve a
aparecer,” y los efectos que producen son devastadores: “la privacion a unos menores de conocer o crecer con
alguno de sus progenitores, la angustia y los problemas psicolégicos generados por la incertidumbre, la marginacion
0 en ocasiones la estigmatizacion social, la amenaza latente sobre el resto de la familia si denuncian lo ocurrido o
insisten en indagar acerca de los autores, el derecho a conocer a los culpables de semejante atropello y otros dafios
colaterales no se cubren con una indemnizacion (pagina 150)”.
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En relacion con la desaparicion forzada, otro de los hechos victimizantes que genera la

orfandad de nuestros nifios, nifias y adolescentes en el contexto del conflicto armado, se puede

indicar que desde el afio 2012 al 2015 se han presentado 379 victimas directas de estos hechos y

1328 de victimas indirectas.

De la misma manera, si aplicamos la regla porcentual acerca que del 30.39% de estas

victimas indirectas son NNA, tendriamos por este solo hecho, desde el afio 2012 un total de 493

nuevos NNAHVCAC, que deben ser reparados por el Estado. Como se puede observar en la

siguiente gréafica la relacion victima directa con victima indirecta es de casi 1 - 4, es decir que

de cada victima directa hay casi 4 indirectas.
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Grafico 9. Victimas de desaparicion forzada 2012-2015
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Fuente: elaboracion propia con la informacion del registro Gnico de victimas de la UARIV

En relacion con el delito de secuestro, otro de los delitos mediante los cuales los nifios,
nifias y adolescentes quedan huérfanos, desde el punto de vista afectivo, econémico, moral, se
han presentado desde el afio 2012, 1300 secuestrados como victimas directas y 113 como
victimas indirectas.

De la misma manera, si aplicamos que el 30.39% de la victimizacion corresponde a NNA,
tendriamos por este solo hecho victimizante existe un total de victimas indirectas de 37 que
estan o estuvieron en una condicién de orfandad, porque se desconoce este hecho. Ademas, es
importante observar con la siguiente grafica con la relacion de victima directa e indirecta es
totalmente diferente a lo que ocurre con el homicidio y desaparicion forzada, por cuanto aca hay
menos victimas indirectas, que directas, lo que nos lleva a concluir que frente a este hecho existe
un desconocimiento de los derechos que tienen las victimas indirectas sobre la posibilidad del
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registro.

Gréafico 10. Victimas de secuestro 2012-2015

Tabla de victimas de secuestro 2012-2015
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Fuente: elaboracion propia con la informacion del registro Gnico de victimas de la UARIV

Podriamos concluir, que los tres hechos que configuran una orfandad en Colombia
sumarian desde el afio 2012, aproximadamente un total de 5’368 de nuevos NNAHVCAC que
necesitan ser reparados, de manera efectiva, pronta e integral. Esta cifra es un fiel reflejo que la
garantia de no repeticion no se estd cumpliendo. Se siguen perdiendo madres, padres Yy
cuidadores por culpa del conflicto armado colombiano, con lo peor aun que no se esta
visibilizando esta circunstancia en los registros.

Aunado a lo anterior, en el segundo informe presentado al Congreso de la Republica por la

comision de seguimiento y monitoreo al cumplimiento de la ley 1448 de 2011. 2014-2015"%, se

138 El informe fue presentado en el mes de agosto de 2015 al Congreso de la Republica, respecto al periodo 2014-
2015. La comisidn esté integrada por la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General de la Republica, Procuraduria
187



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

reflejan las siguientes observaciones sobre la garantia de no repeticion:

e Durante el periodo del 20 de diciembre de 2014 al 22 de mayo de 2015, tiempo en el que
duro vigente el cese unilateral al fuego y a las hostilidades decretado por las FARC, pese a la
reduccién sustancial de las acciones bélicas de esta guerrilla, se continué observando la
comision de hechos de violencia por parte de las FARC contra la poblacion civil en particular,
en los siguientes departamentos del pais: 1) Antioquia; 2) Arauca; 3) Cauca; 4) Caquetd; 5)
Chocd; 6) Huila; 7) Meta; 8) Narifio; 9) Putumayo; 10) Valle del Cauca; y 11) Norte de
Santander.

e A pesar de los avances del Gobierno en la lucha por desarticular los grupos armados
surgidos con posterioridad a la desmovilizacion de las autodefensas GAPD y disminuir las
violaciones y ataques contra la poblacion, durante el afio 2014 y el primer semestre de 2015,
estas organizaciones siguieron expandiendo su presencia y consolidando su control en
numerosos territorios del pais, con graves consecuencias humanitarias para distintos sectores de
la poblacion. Las estadisticas sefialan que en materia de amenazas, estas organizaciones
compartieron el primer lugar con las FARC - EP.

Entre las principales afectaciones cometidas por estas organizaciones y que fueron
identificadas por la Defensoria del Pueblo, estan los homicidios selectivos, la violencia sexual

(VS), la tortura (desmembramientos), el desplazamiento forzado, el reclutamiento y utilizacion,

General de la Nacién vy representantes de la Mesa Nacional de Participacion de Victimas.
http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/RE.pdf Consultada el 14 de mayo de 2016.
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especialmente de NNA, la desaparicion forzada, las amenazas, los enfrentamientos con
interposicion de poblacion y los ataques con AEL.

ePor su parte, el ELN aparece como grupo generador de amenazas en 16 situaciones
advertidas, principalmente en los departamentos de Chocd, Narifio, Risaralda, Bolivar, Norte de
Santander, Boyacé, Santander y Arauca.

eEn el nivel municipal, San Andrés de Tumaco reportd el mayor nimero de actos
terroristas en 2014 (47), seguido de Orito (29), Neiva (23), Puerto Asis (21) y Toledo —

Antioquia (15).

3.2.2. La situacion de los municipios donde se visibilizaron nifios, nifias y adolescentes en

situacion de orfandad en ocasion al conflicto armado

Cuando empezamos a indagar sobre los nifios nifias y adolescentes huérfanos en estado de
orfandad encontramos en el Documento Conpes 3726 aprobado el 26 de mayo de 2012 acerca de
los “Lineamientos, plan de ejecucion de metas, presupuesto y mecanismo de seguimiento para el
plan nacional de atencion y reparacion integral a victimas”, un punto de partida. En este
documento al referirse a los menores de edad huérfanos se indicd que “en la actualidad habia
264 nifios, nifias y adolescentes huérfanos son atendidos bajo diferentes modalidades de
proteccion del ICBF. De estos, el 20% son hijos de padres 0 madres desaparecidos y 80%
corresponden a hijos de padres asesinados. Los departamentos con mayor concentracion de
nifios y nifias huérfanos son Casanare (25%) y Narifio (50%).

Luego mediantes derechos de peticion logramos establecer que en razén a la Ley 1448 de
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2011 el ICBF** inicié un proceso de cualificacion y de revision de las modalidades de asistencia
y atencion para el restablecimiento de sus derechos y la reparacion integral cuando sean victimas
del conflicto armado. Se logro establecer mediante la misma respuesta que en el mes de agosto
de 2012, en el marco del Acuerdo para la Prosperidad celebrado en la ciudad de Medellin, el
sefior Presidente de la Republica, luego de la intervencidn de una representante de las Madres de
la Candelaria, le indica al ICBF la necesidad de establecer un programa piloto a la atencién de
nifios, nifias y adolescentes huérfanos con ocasion al conflicto armado. Para ello, el ICBF
escogid los Municipios de San Carlos, Granada, EI Bagre, Cocorna, San Francisco y Medellin.

De la misma manera, en la misma respuesta al derecho de peticion se nos indico que otras
de las zonas vinculadas al proyecto piloto era el Departamento de Narifio, mas exactamente los
municipios de Tumaco y Ricaurte.

Luego en el afio 2016, en respuesta a otro derecho de peticién, el ICBF nos informa que
entre los Departamentos con mas nifios visibilizados entre el afio 2014 y 2015 es Casanare y
luego Narifio. La Unidad para la Atencion y Reparacion Integral de las Victimas en el afio 2016
en respuesta a un derecho de peticién'*! nos indica que el ICBF tenia un lineamiento vigente de
asistencia y atencion para el restablecimiento de derechos y la reparacion integral de los nifios,
nifias y adolescentes huérfanos como consecuencia del conflicto armado, en el cual se rescataba

que ademas de los nifios ya visibilizados en los Municipios de Antioquia y Narifio, existian otros

139 Respuesta al derecho de peticion fechado el 18 de diciembre de 2013 de la Subdireccién de Restablecimientos de
Derechos.

140 Respuesta al derecho de peticion que fue contestado por el ICBF el 18 de abril de 2016 con el nimero de
referencia No. 2016-175166-0101

! Respuesta al derecho de peticién que contestado por la UARIV el 18 de julio de 2016, bajo el nimero
201610229394681

190



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

en el caso de Casanare. Estos Municipios principalmente eran Aguazul y Mani., donde al
parecer habian nifios ya vinculados a procesos de restitucion de tierras.

Por lo anterior, teniendo en cuenta que donde se han realizado programas pilotos de
visibilizacion en concreto en relacion a los NNAHVCAC es “en los Municipios Antioquia, del
Bagre, San Francisco, Cocorna, Granada, San Carlos y Medellin; Municipios de Narifio,

£95142

Tumaco y Ricaurte; Municipios de Casanare, Aguazul y Mani”™", es sobre estos Municipios

que realizaremos nuestro analisis.

Grafico 11. Departamentos donde se han visibilizado a NNAHVCAC

g Departamento de Antioquia
Departamento de Casanare
Departamento de Narifio

Fuente: Datos extraidos de la investigacién

142 Manual operativo para la asistencia y atencién para el restablecimiento de derechos y la reparacion integral de
nifios, nifias y adolescentes huérfanos como consecuencia del conflicto armado colombiano; Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar.
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A continuacion, analizaremos en qué medida se presentan hechos victimizantes en las

referidas zonas de enfoque:

Grafico 12. Municipios de Antoquia donde existe informacion de la visbilizacion de

NNAHVCAC
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Fuente: Elaboracién propia tomada de la presente investigacidn en su conjunto

192



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

3.2.2.1. Municipio del Bagre (Antioquia)

Un municipio que sigue estando afectado por la violencia es el Bagre, Antioquia, donde la
violencia lejos de disminuir ha aumentado. En publicacion de la Revista Semana del 7 de mayo
de 2016, expresa que desde hace unos meses el Clan Usuga libra una cruenta guerra contra
las FARC y el ELN, lo cual ha generado desplazamiento, y todo por el control de ruta de
cocaina por el Rio Nechi. Un nuevo actor armado ha aparecido, el llamado Ejército
Antirrestitucion, con el fin de apoderarse de los baldios como una forma de impedir que avance
el proceso para restituir las tierras a los desplazados.

La presencia de los Usuga y la disputa territorial han aumentado de tal manera la extorsion
y otros delitos que, por ejemplo, recorrer el rio Nechi se ha convertido en un verdadero peligro.
Los viajeros y pobladores que se atreven a navegar sus aguas para llegar o salir de El Bagre
corren el riesgo de que hombres encapuchados, armados con rifles de asalto, los intercepten y
los despojen de sus pertenencias, les cobren extorsiones o les roben las lanchas. Segun un
poblador: “las cosas han estado peores, porque esos muchachos (los agentes) se mantienen ahi
encerrados y les matan gente en las narices™*.

Segun estadisticas de la Unidad de Reparacion de Victimas, se puede observar como las

amenazas y los desplazamientos siguen, ademas de los casos de desaparicion forzada, lo cual

%3 Revista Semana publicada el 7 de mayo de 2016. http://www.semana.com/nacion/articulo/el-bagre-es-epicentro-
de-guerra-entre-guerrillas-y-clan-usuga/472674 Consultada el 10 de mayo de 2016.
Y% Ibidem
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genera un contexto de victimizacion continuo dentro del Municipio, que se encuentra lejos de

lograr efectivizar una garantia de no repeticion.

Tabla 10. Hechos victimizantes Bagre, Antioquia

HECHO 2016 | 2015 | 2014 | 2013 | 2012
Amenaza 12| 108 | 273 479 135
Acto terrorista 0 0 4 33 12
Delitos contra libertad 0 0 3 4 0
sexual

Desplazamiento 744 | 783 | 1273 | 5081 780
Minas antipersonal 0 2 0 0 0

Perdida de Bienes
Muebles o Inmuebles

Homicidio

V. directas 0 0 2 3 8
v. indirectas 0 0 2 16 36
Secuestro

V. directas 0 1 1 1

v. indirectas 0 0
Desaparicion forzada

V. directas 2 0 0 1 0
v. indirectas 8 0 0 2 0
o™ | o] o] o[ o]
Tortura 0 0 0 0 4
TOTAL 767 | 902 [ 1577 | 5652 977

Fuente: elaboracion propia con Informacion cruzada extraida del Registro Unico de Victimas
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Desde el afio siguiente a la implementacion de la ley, afios 2012, se han presentado en el
Municipio un total aproximado de 9.875 victimas relacionados con el conflicto armado. Es
importante tener en cuenta que para el afio 2013, el Bagre tenia una poblacién total de 47.9014
habitantes. En relacion con el homicidio, desaparicion forzada y secuestro se han presentado un
total 20 casos de victimas directas. En relacion con el homicidio existen 54 victimas indirectas y
13 directas, y si aplicamos la regla porcentual del 30.39% tenemos a 16 nuevos NNAHVCAC.
Respecto a la desaparicion forzada existen existen 3 victimas directas y 10 indirectas, arrojando
3 nuevos NNAHVCAC. Es decir un total aproximado de 19.

La relacién de victimas indirectas e indirectas se mantiene en relacion al homicidio y
desaparicion forzada, es decir de que cada victima directa hay aproximadamente 4 indirectas. Es
preocupante la cantidad de desplazamiento forzado que esta ocurriendo, lo cual podria estar

provocando un hecho de revictimizacion a estos NNAHVCAC.

3.2.2.2. Municipio de San Carlos (Antioquia)

A pesar que los hechos victimizantes en San Carlos ha disminuido, lo cierto es que si se

siguen presentando en mayor cantidad. La situacion de desplazamiento no ha cambiado, hablar

de lo corrido de este afio de 3 personas victimas de desplazamiento, 22 en el 2015 y 43 en el

“Alcaldia del Municipio del Bagre, Antioquia, http://www.elbagre-
antioquia.gov.co/indicadores.shtml#presupuesto.
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2014, es un hecho preocupante. Como de igual manera hablar de 21 casos en el afio 2014 y 5

casos de amenazas igual.

Tabla 11. Hechos victimizantes San Carlos-Antioquia

HECHO 2015 |2014 | 2013 |[2012
Amenaza 5 21 8 17
Acto terrorista 0 0 1 1
Desplazamiento 22 43 35 64
Perdida de Bienes
Muebles o Inmuebles 0 1 1 1
Homicidio
V. directas 0 0 0 1
v. indirectas 0 0 0 5
Secuestro
V. directas 1 1 0 1
v. indirectas 0 0 0 0
TOTAL 28 66 45 90

Fuente: elaboracion propia con la informacion cruzada extraida del Registro Unico de Victimas

De los tres hechos victimizantes, el Unico que se presenta y ademas que existen victimas

indirectas es el homicidio. Podriamos afirmar que desde el afio 2012 hay 2 NNHVCAC

victimas del conflicto armado. El desplazamiento podria constituir en un factor que esté

revictimizando a los NNAHVCAC ya presentes antes del afio 2012.
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3.2.2.3. Municipio de Granada (Antioquia)

En relacién del Municipio de Granada, a partir de la implementacion de la Ley 1448 de
2011, desde el afio 2012 al afio 2015, 146 personas son nuevas victimas del conflicto armado
colombiano, donde las amenazas y el desplazamiento siguen siendo los hechos victimizantes con

mas ocurrencia.

Tabla 12. Hechos victimizantes Granada, Antioquia

HECHO 2015 | 2014 2013 2012
Amenaza 2 17 4 12
Acto terrorista 0 0 0 0
Delitos contra libertad 0 0 0 0
sexual

Desplazamiento 14 34 17 41
Minas antipersonal 0 0 0 0
Aba_ndono 0 despojo 0 0 0 0
de tierras

Perdida de Bienes

Muebles o Inmuebles 0 2 1 0
Homicidio

V. directas 0 0 0 0
v. indirectas 0 0 0 0
Secuestro

V. directas 0 0 1 1
v. indirectas 0 0 0 0
Desaparicion forzada

V. directas 0 0 0 0
v. indirectas 0 0 0 0
Vinculacion de NNA 0 0 0 0
Tortura 0 0 0 0
TOTAL 16 53 23 54
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Fuente: elaboracion propia con la informacion cruzada extraida del Registro Unico de Victimas

De la anterior tabla se puede observar que desde el afio 2012 no se han presentado ningln

hecho victimizante constitutivo de orfandad, pero se presenta en gran medida el desplazamiento

forzado y las amenazas que pueden estar revictimizando a los ya NNAHVCAC.

3.2.2.4. Municipio de Cocorna (Antioquia)

Desde el afio 2012 al 2015 se presentaron 334 victimas nuevas en relacion al conflicto

armado colombiano, en gran medida por amenazas y desplazamiento. En relacién al homicidio

se observa que se presentaron 7 victimas directas y 9 indirectas. Si aplicamos la regla porcentual

frente a este Ultimo dato se observa que habria por lo menos 3 NNAVHCAC desde el afio 2012.

Tabla 13. Hechos victimizantes Cocorna, Antioquia

de tierras

HECHO 2015 | 2014 2013 2012
Amenaza 1 13 42 8
Acto terrorista 0 0 0 0
Delitos contra

libertad sexual 0 0 0 0
Desplazamiento 22 89 86 61
Minas antipersonal 0 0 0 0
Abandono o despojo 0 0 0 0
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Perdida de Bienes

Muebles o Inmuebles 0 1 1 2
Homicidio

V. directas 0 0 2 0
v. indirectas 0 0 4 0
Secuestro

V. directas 0 0 1 0
v. indirectas 0 0 0 0
Desaparicion

forzada

V. directas 0 0 0 0
v. indirectas 0 0 0 0
Vinculacion de nifias 0 0 0 0
y adole/es

Tortura 0 0 0 0
TOTAL 23 103 137 71

Fuente: elaboracion propia con la informacion cruzada extraida del Registro Unico de Victimas

El hecho que se presente desplazamiento forzado y amenazas puede estar vulnerando los
derechos de los NNAHVCAC que ya existen antes del afio 2012, en razon su condicion de

vulnerabilidad al no tener a uno de sus padres o cuidadores.

3.2.2.5. Municipio de San Francisco, (Antioquia)

En relacion con el Municipio de San Francisco, ubicado en Antioquia, se puede observar
que desde el afio 2012 al afio 2015, 178 personas pasaron a engrosar los listados de victimas del
conflicto armado en Colombia, 20 en el afio 2015 y 60 en el afio 2014. Los hechos victimizantes

con mayor presencia siguen siendo el desplazamiento y las amenazas.
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Tabla 14. Hechos victimizantes San Francisco, Antioquia

HECHO 2015 2014 2013 2012

Amenaza 4 7 6 13

Acto terrorista 1 0 0 6

Delitos contra libertad 0 0 0 0

sexual

Desplazamiento 15 53 9 46

Minas antipersonal 0 0 0 1

Abandono 0 despojo de 0 0 0 0

tierras

Perdida de Bienes

Muebles o Inmuebles 0 0 ! !

Homicidio

V. directas 0 0 0 3

v. indirectas 0 0 0 10

Secuestro

V. directas 0 0 0

v. indirectas 0 0 0

Desaparicion forzada

V. directas 0 0 1 0

v. indirectas 0 0 1 0

Vinculacion de nifias y 0 0 0 0

adolescentes

Tortura 0 0 0 0

TOTAL 20 60 18 80
Fuente: elaboracion propia con la informacion cruzada extraida del Registro Unico de Victimas

En la tabla se observa que en relacién al homicidio existen desde el afio 2012 al 2015, un

total de 4 victimas directas y 11 indirectas. Si aplicamos la regla porcentual que hemos venido

trabajando, por lo menos hay 3 NNAHVCAC nuevos.
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3.2.2.6. Municipio de Medellin (Antioquia)

En relacion con el Municipio de Medellin, se puede observar que 40.924 victimas nuevas
se presentaron por hechos nuevos relacionados con el conflicto armado colombiano desde el afio
2012 al 2015. A pesar que el desplazamiento en el afio 2015 registro 2719 victimas por este
hecho y 908 por el de amenazas, cabe resaltar que desde el afio 2012 se han presentado 136
homicidios que han dejado 379 victimas indirectas.

Si aplicamos sobre los 379 victimas indirectas arrojaria por lo menos al alrededor de 113
NNAHVCAC, un cifra alta si tenemos en cuenta que estamos en un proceso de negociacion de
paz. Y si tenemos en cuenta que por la desaparicion forzada existen 10 casos de victimas
directas y 31 indirectas, sobre esta Gltima cifra daria aproximadamente 9 NNAHVCAC. En
relacion al secuestro observamos que hay 19 victimas directas y 9 indirectas, lo cual nos llevaria
a determinar que hay 3 NNAHVCAC.

En suma, en Medellin en ocasién al conflicto armado ha generado 125 NNAHV nuevos

desde la implementacion de la Ley 1448 de 2011.

Tabla 15. Hechos victimizantes Medellin, Antioquia

HECHO 2015 2014 2013 2012 | 2011
Amenaza 908 2166 2859 4954 936
Acto terrorista 8 24 94 145 97

Delitos contra
libertad sexual
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Desplazamiento | 2719 5791 8446 12104 (13443
Minas 1 0 1 1 1
antipersonal

Perdida de

Bienes Muebles 9 24 30 28 12
o Inmuebles

Homicidio

V. directas 4 7 53 72 169
v. indirectas 10 23 145 201 427
Secuestro

V. directas 0 2 0 9 8
v. indirectas 0 0 0 9 0
Desaparicion

forzada

V. directas 0 2 0 4 4
v. indirectas 0 0 0 11 20
Vinculacion de

nifas y 0 0 0 7 1
adolescentes

Tortura 0 1 1 4 1
TOTAL 3660 8053 11648 | 17563 (15140
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Fuente: elaboracion propia con la informacion cruzada extraida del Registro Unico de Victimas

Grafico 13. Municipios de Casanare con mayor visbilizacion de NNAHVCAC

MANT
AGUAZUL
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Fuente: Elaboracion propia con informacion tomada de la investigacion

3.2.2.7. Municipio de Aguazul (Casanare)

En relacion con el Municipio de Aguazul, Casanare, 1540 personas presentaron algun tipo
de hecho victimizante nuevo después de la implementacion de la Ley de victimas. Sigue
marcando como hechos reiterativos las amenazas y el desplazamiento. Ademas de los

homicidios que se presentaron en el 2014.

Tabla 16. Hechos victimizantes Agua Azul, Casanare

HECHO 2015 | 2014 2013 2012
Amenaza 18 307 44 25
Acto terrorista 1 23 1 4
Delitos contra libertad 1 3 0 0
sexual

Desplazamiento 57 940 84 93
Minas antipersonal 0 1 1 0
Perdida de Bienes

Muebles o Inmuebles 0 37 1 0
Homicidio

V. directas 0 6 1 4
v. indirectas 0 20 4 14
Secuestro

V. directas 0 0 0 3
v. indirectas 0 0 0 0
Desaparicion forzada

V. directas 0 0 0 0
v. indirectas 0 0 0 0
Vinculacion de NNA 0 0 0 0
Tortura 0 0 0 1
TOTAL 75 1337 136 144
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Fuente: elaboracion propia con la informacion cruzada extraida del Registro Unico de Victimas

Como podemos observar desde el afio 2012, han existido 14 homicidios en ocasion al
conflicto armado y 44 victimas indirectas de estos homicidios. Si aplicamos el valor porcentual
de NNA sobre esta ultima cifra, arrojaria aproximadamente 13 NNAHVCAC.

Preocupa los 1229 casos de desplazamiento que se han presentado y los 399 casos de
amenazas. Estos hechos victimizantes que se siguen presentando pueden estar revictimizando a

los NNAHVCAC.

3.2.2.8. Municipio de Mani (Casanare)

En relacion con el Municipio de Mani, Casanare, 154 personas fueron victimizadas a

partir de la implementacion de la Ley 1448 de 2011. Se sigue generando desplazamiento y

amenazas en la zona. Preocupa que los 137 casos de desplazamiento y 31 de amenazas estén

impactando en el entorno de los NNAHVCAC.

Tabla 17. Hechos victimizantes Mani, Casanare
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HECHO 2015 2014 2013 2012
Amenaza 2 20 6 1
Acto terrorista 0 0 1 0
Delitos contra

libertad sexual 0 0 0 1
Desplazamiento 12 41 45 20
Minas 0 1 0 0
antipersonal

Perdida de

Bienes Muebles 0 1 2 0
o Inmuebles

Homicidio

V. directas 0 0 0 0
v. indirectas 0 0 0 0
Secuestro

V. directas 0 0 0 0
v. indirectas 0 0 0 0
Desaparicion

forzada

V. directas 0 0 0 0
v. indirectas 0 0 0 0
Vinculacion de

nifias y 0 0 0 0
adolescentes

Tortura 0 0 1 0
TOTAL 14 63 55 22

Fuente: elaboracion propia con la informacion cruzada extraida del Registro Unico de Victimas

Grafico 14. Municipios de Narifio donde se han visibilizado en mayor medida NNAHVCAC
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TUMACO
RICAURTE

Fuente: Elaboracién propia con informacion tomada de la investigacion

3.2.2.9. Municipio de Tumaco (Narifio)

La situacion de Tumaco es mas preocupante. Después de la implementacion de la Ley de
1448 de 2011, del afio 2012 a lo que lleva del 2016 se han presentado 40116 victimas nuevas
dentro del contexto del conflicto armado colombiano, por hechos nuevos. Esta cifra es
considerable, si tenemos en cuenta que 139 personas han sido desplazadas este afio, 6712 en el
2015, y 15676 en el afio 2014.; 10 personas fueron asesinadas en el 2015, 30 en el 2014 y 97 en
el afio 2013; ademas de los otros hechos victimizantes que se siguen configurando, exceptuando
la desaparicion forzada y la vinculacion de los NNA al conflicto armado que dentro de los tres

ultimos afos no se configurado ningin hecho.
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Tabla 18. Hechos victimizantes Tumaco, Narifio

HECHO 2015 | 2014 2013 2012
Amenaza 498 878 1007 941
Acto terrorista 16 119 294 640
Delitos contra libertad sexual 10 30 32 26
Desplazamiento 6712 | 15676 | 13799 11416
Minas antipersonal 6 24 38 44
Perdida Muebles o Inmuebles | 21 161 288 840
Homicidio

V. directas 10 30 97 159
v. indirectas 33 91 298 442
Secuestro

V. directas 1 2 8 20
v. indirectas 0 1 0 3
Desaparicion forzada

V. directas 0 0 6 20
v. indirectas 0 0 27 75
Vinculacion de nifias y 0 0 4 7
adolescentes

Tortura 1 6 1 6
TOTAL 7308 | 17018 | 15899 14639

Fuente: elaboracion propia con la informacion cruzada extraida del Registro Unico de Victimas

De la anterior grafica, se puede observar que tan solo del 2012 al 2015 se han presentado
427 homicidios, de los cuales hay 1202 victimas indirectas, conservado un promedio de 3
victimas indirectas por cada homicidio. Si tomamos la regla porcentual de NNA, encontramos
aproximadamente 360 NNAHCAC nuevos que necesitan ser reparados por el Estado. Igual
sucede con la desaparicion forzada donde de los 36 casos registrados existen 127 victimas
indirectas, de las cuales aproximadamente con la regla porcentual tendriamos aproximadamente

36 NNHVCACC. Todo lo anterior, para un total de 400 NNAHVCACC, tan solo desde la
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implementacion de la Ley1448 de 2011.
Ademas, la multiplicidad de hechos victimizantes que se siguen presentando en mayor

medida puede estar afectando a NNAHVCAC, lo cual puede estar generando revictimizacion.

3.2.2.10 Municipio de Ricaurte (Narifio)

Desde la implementacion de la Ley 1448 de 2011, en el Municipio de Ricaurte, Narifio
se ha presentado 5.037 victimas nuevas, por nuevos hechos victimizantes. Las amenazas vy el

desplazamiento forzado son los hechos victimizantes que mas se siguen presentando.

Tabla 19. Hechos victimizantes Ricaurte, Narifio

HECHO 2015 (2014 (2013 2012
Amenaza 42 48 38 37
Acto terrorista 1 2 19 | 149
Delitos contra libertad sexual 1 1 0 1
Desplazamiento 190 | 262 | 2028 |2083

o
=
o

Minas antipersonal 11
Perdida de Bienes Muebles o Inmuebles | 2 2 188 | 226

Homicidio

V. directas 0 0 1 5
v. indirectas 0 0 3 31
Secuestro

V. directas 0 0 1 10
v. indirectas 0 0 0 2
V. directas 0 0 0 6
v. indirectas 0 0 0 30
Vinculacion de nifias y adolescentes 0 0 0 5
Tortura 0 0 1 0
TOTAL 236 | 316 (2279 |2596
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Fuente: elaboracion propia con la informacion cruzada extraida del Registro Unico de Victimas

De la anterior tabla podemos observar como desde el afio 2012 se han presentado 6
homicidios en ocasion al conflicto armado y 36 victimas indirectas, es decir aproximadamente
10 NNAHVCAC, si aplicamos la regla porcentual que hemos venido manejando. Y, en relacion
a la desaparicion forzada se observa 30 victimas indirectas, es decir aproximadamente 9
NNNAHVCAC. Estos 19 NNAHVCAC necesitan ser reparados, pero también pueden estar

siendo revictimizados en relacion a los otros hechos.

209



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

IV. RELATO DE LOS NINOS NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS Y
ADULTOS, QUE SIENDO NINOS, NINAS O ADOLESCENTES, QUEDARON

HUERFANOS EN EL CONTEXTO DEL CONFLICTO ARMADO

En la Asociacion Madres de la Candelaria ubicada en el Municipio de Medellin se dialogd
con varias victimas directas e indirectas del conflicto armado colombiano, pero se selecciond las
siguientes entrevistas que tenian que ver con el objeto de la investigacion. En primer lugar se
analizan 4 entrevistas recepcionadas a nifios, nifias y adolescentes que asistieron junto con su
representante legal, y luego 6 entrevistas de adultos huérfanos, cuya orfandad se derivé cuando
eran nifos, nifias o adolescentes, por hechos derivados del conflicto armado colombiano, con el
fin de analizar cdmo habia sido reparados por el Estado, que tanto apoyo habia recibido y que

acciones habia ejercido.

4.1. Nifios, nifias y adolescentes huérfanos

A pesar que los nifios, nifias y adolescentes huéerfanos tiene una proteccion y atencion
prioritaria, con fundamento en el enfoque diferencial etario de orfandad, las entidades estatales

encargadas de desarrollar la politica de la reparacion no la estan cumpliendo. se recibieron 4
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entrevistas de nifios, nifias y adolescentes huérfanos del conflicto armado, acompafiados de sus

representantes legales:

4.1.1. Primer caso

El entrevistado No. 14 quien en la actualidad tiene 16 afios de edad, en presencia de su

madre, indica;

“gue él iba a cumplir los 3 afios de edad, es decir aproximadamente el 16 de febrero de
2002, en Puerto Valdivia, Antioquia, y mandaron a llamar a su papéa para pedirle una
vacuna y lo mataron. EL adolescente actualmente estudia en 11, quiere estudiar
mecanica automotriz, el menor nunca ha recibido nada por parte del Estado, no tiene
hermanos. Nunca le han dado informacién a los derechos que tiene. A partir de dichos

’

hechos, fueron desplazados al Municipio de Medellin’

4.1.1.1. Tipologia de la orfandad

Es un adolescente que cuando fue asesinado su padre se encontraba dentro de la categoria

de la primera infancia. Es un huérfano simple de padre, cuyo cuidado es ejercido por su madre, y

con una caracteristica especial que es hijo dnico.
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4.1.1.2. Registro de victimas y reparacion recibida

Por falta de informacion acerca de los derechos a que goza como victima del conflicto
armado, no se encuentra registrado como victima.

4.1.1.3. Revictimizacioén

Como consecuencia del hecho victimizante que origino la orfandad, fue revictimizado,
por cuanto sufrié del desplazamiento, lo que originé dejar todo atréas, las tradiciones, los modos

de subsistencia, los lazos con sus comunidades, las costumbres.

4.1.1.4. Caducidad de las acciones judiciales y administrativas

Si tenemos en cuenta la legalidad interna por la fecha de los hechos 2002, conforme la
Ley 1437 de 2011, Cddigo Contencioso Administrativo, la fechas para incoar la demanda de
reparacion directa en contra del Estado ya estaria caducada, porque a la fecha ya habria
transcurridos los 2 afios, pero si ajustamos la interpretacion factica conforme al estandar
Convencional aceptado por el Consejo de Estado, configurandolo con una conducta de lesa
humanidad hablariamos de imprescriptibilidad. Pero, de entrada dicha carga de argumentacion
no se le deberia trasladar a la victima, e inicialmente se deberia tener como primera regla si la
fecha comenzara a contar desde que cumplieron los 18 afios, estos NNAHVCAC podrian
demandar su reparacion integral por parte del Estado, y si esta ya esta prescrita acudirian con la

argumentacion de lesa humanidad.
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4.1.2. Segundo caso

La ENTREVISTADA N°. 15, indica que para la fecha de los hechos tenia 5 afios de
edad, aproximadamente en el afio 2005, en la actualidad tiene 16 afios. La adolescente, en la

actualidad indica:

“Su madre fue asesinada al frente de ella y de su abuela, en Bello, San Martin,
Antioquia, razodn por la cual tuvieron que abandonar el lugar siendo desplazadas. A
partir de esa fecha quedaron solas con la abuela materna, quien en la actualidad tiene
61 afos, por cuanto su padre es un reinsertado y nunca las ha ayudado. Luego, a los 12
afos, fue victima de una agresion sexual de acceso carnal en el Barrio Manrique, donde
la drogaron, y que por diversas circunstancias su abuela, ella y su hermana no han
podido salir del barrio. Ella esta en el grado décimo, el Colegio tiene convenio con el
Sena Patronaje, queria entrar a la policia, pero por lo vivido una psicéloga le dijo que
no se presentara a la policia. A su abuela el Estado le dio una reparacién en su calidad
de madre de su madre asesinada, aproximadamente de 18 millones de pesos, eso fue
como hace 4 afos. Ella les compré ropa, cama, lo esencial, pero aparte de eso no han

recibido mas apoyo. No sabe que derechos tiene como victima

4.1.2.1. Tipologia de la orfandad
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Estamos frente a una adolescente quien para la fecha de los hechos pertenecia a la
primera infancia, a la categoria de orfandad simple, pero en estado de abandono por parte de su
padre, lo que en definitiva significaria una orfandad doble, y quien se ha encargado de su

cuidado, tanto econdmico, como afectivo, es su pariente mas cercano, su abuela.

4.1.2.2. Registro de victimas y reparacion recibida

Se encuentra registrada como victimas por el homicidio de su padre, pero desconocen si fue
indemnizada, por cuanto a su abuela le entregaron un dinero por ser la madre de su mam4, suma
que fue invertida en la misma casa. Ademas es de resaltar que no han recibido ningun otro apoyo

del Estado, con mayor razén que pagan arriendo.

4.1.2.3. Se generaron otros hechos victimizantes adicionales

La hoy adolescente sufrid, como consecuencia del hecho victimizante, el desplazamiento

forzado del lugar donde residia. Ademas, sufrio de violencia sexual en la misma comunidad que

hoy reside, y siguen sufriendo de violencia social en el sector que residen en Medellin.

4.1.2.4. Caducidad de las acciones judiciales y administrativas.

Si tenemos en cuenta la legalidad interna por la fecha de los hechos 2005, conforme la

Ley 1437 de 2011, Cddigo Contencioso Administrativo, la fechas para incoar la demanda de
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reparacion directa en contra del Estado ya estaria caducada, porque a la fecha ya habria
transcurridos los 2 afos, pero si ajustamos la interpretacion factica conforme al estandar
Convencional aceptado por el Consejo de Estado, configurandolo con una conducta de lesa
humanidad hablariamos de imprescriptibilidad. Pero, de entrada dicha carga de argumentacion
no se le deberia trasladar a la victima, e inicialmente se deberia tener como primera regla si la
fecha comenzara a contar desde que cumplieron los 18 afios, estos NNAHVCAC podrian
demandar su reparacion integral por parte del Estado, y si esta ya esta prescrita acudirian con la

argumentacion de lesa humanidad.

4.1.3. Tercer caso

La ENTREVISTADA N°. 16, hermana de la ENTREVISTADA 15, tiene en la
actualidad 14 afos, y para la fecha de los hechos victimizantes tenia 2 afios de edad, quien nos

refiere:

Recuerda que su madre fue asesinada y por ello fueron desplazados. Se encuentra
estudiando en octavo, en un colegio municipal de Medellin, en jornada de la tarde. Quiere
ser cantante, pelea mucho con su hermana y no recuerda mucho de los detalles cuando
fue asesinada su madre en Bello, San Martin. Vive con su abuela materna, nunca fue
reconocida por su padre y lleva los dos apellidos de su madre. Su cuidado tanto
economico como afectivo se lo ha proporcionado desde pequefia por su abuela, quien se

dedica a la confeccion. Ella, su hermana y su abuela viven en arriendo. Igualmente,
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indica que a su abuela le dieron un dinero de reparacion por la muerte de su mama, la
cual utilizo para gastos de la casa, comprarles ropa, cama y demds. Jamas han recibido

algan tipo de ayuda adicional por parte del Estado.

4.1.3.1. Tipologia de la orfandad

La hoy adolescente, para la fecha de la muerte de su madre se encontraba en la etapa de
la primera infancia. Se encuentra dentro de la categoria de la orfandad doble y su cuidado se
encuentra a cargo de su pariente mas cercano gque es su abuela materna, quien ya es de la tercera

edad.

4.1.3.2. Registro de victimas y reparacion recibida

La adolescente se encuentra registrada como victima e indica que su abuela recibié una
reparacion, la cual fue invertida en cosas de la casa, pero no sabe cuanto fue. Observemos que
los dineros recibidos no generaron un impacto de cambio en sus vidas, no tienen una vivienda
propia, y siguen pagando arriendo. No ha existido una ayuda adicional, ni algun tipo de
capacitacion adicional por parte del Estado para sus proyectos de vida. Ignora si tienen derecho

a algo adicional.
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4.1.3.3. Se generaron otros hechos victimizantes adicionales

La hoy adolescente sufrid, como consecuencia del hecho victimizante, el desplazamiento
forzado del lugar donde residia, de una zona rural a una zona urbana de un Municipio donde no
conocian a nadie.

4.1.3.4. Caducidad de las acciones judiciales y administrativas.

Si tenemos en cuenta la legalidad interna por la fecha de los hechos 2005, conforme la
Ley 1437 de 2011, Cddigo Contencioso Administrativo, la fechas para incoar la demanda de
reparacion directa en contra del Estado ya estaria caducada, porque a la fecha ya habria
transcurridos los 2 afios, pero si ajustamos la interpretacion factica conforme al estandar
Convencional aceptado por el Consejo de Estado, configurandolo con una conducta de lesa
humanidad hablariamos de imprescriptibilidad. Pero, de entrada dicha carga de argumentacion
no se le deberia trasladar a la victima, e inicialmente se deberia tener como primera regla si la
fecha comenzara a contar desde que cumplieron los 18 afios, estos NNAHVCAC podrian
demandar su reparacion integral por parte del Estado, y si esta ya esta prescrita acudirian con la

argumentacion de lesa humanidad.

4.1.4. Cuarto caso

La entrevistada No. 17 tiene en la actualidad 12 afios de edad, y para la fecha de los

hechos tenia 5, e indica que:
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“...en el afio 2009 le mataron a su mama en Puerto Valdivia, Vereda Santa Barbara,
fueron como 6 guerrilleros con revolver, su mama no tenia marido, pero un afo antes
habian sido desplazados del ARO. La declaracion de victima fue realizada en el afio 2009,
la cual fue denegada, por no estar acreditado suficientemente que los victimarios eran de
grupos armados. Al parecer fueron Policias, indica que quiere ser veterinaria. Se
encuentra estudiando en primero de bachillerato en el Colegio Asia y Naciana, barrio
Playon, pagan arriendo, su abuela trabaja por dias, y su tio hace tres papeles: tio,

padrino y papa. Fueron 7 personas las que salieron desplazadas... ”

4.1.4.1. Tipologia de la orfandad.

Es una adolescente que para la fecha de los hechos se encontraba en la primera infancia,
huérfana doble, porque le mataron a su mama y desconoce quién su padre. Su cuidado fue

ejercido por su abuela materna y su tio, quien es la persona que se encargado de darle méas apoyo.

4.1.4.2. Registro de victimas y reparacion recibida

Esta adolescente no ha recibido ninguna reparacion por parte del Estado, por cuanto su
registro como victima fue negado, por considerar que los hechos se enmarcaban dentro de un

contexto de delincuencia comun, mas no de conflicto armado.
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4.1.4.3. Se generaron otros hechos victimizantes adicionales.

La adolescente sufrio, como consecuencia del hecho victimizante, el desplazamiento
forzado del lugar donde residia, provocando con ello la ruptura con su modo de vida y las

conexiones sociales, el cambio de lo rural a lo urbano.

4.1.4.4. Caducidad de las acciones judiciales y administrativas.

Si tenemos en cuenta la legalidad interna por la fecha de los hechos 2009, conforme la
Ley 1437 de 2011, Cédigo Contencioso Administrativo, la fechas para incoar la demanda de
reparacion directa en contra del Estado ya estaria caducada, porque a la fecha ya habria
transcurridos los 2 afos, pero si ajustamos la interpretacion factica conforme al estandar
Convencional aceptado por el Consejo de Estado, configurandolo con una conducta de lesa
humanidad hablariamos de imprescriptibilidad. Pero, de entrada dicha carga de argumentacion
no se le deberia trasladar a la victima, e inicialmente se deberia tener como primera regla si la
fecha comenzara a contar desde que cumplieron los 18 afios, estos NNAHVCAC podrian
demandar su reparacion integral por parte del Estado, y si esta ya esta prescrita acudirian con la

argumentacion de lesa humanidad.
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4.1.5. Sintesis de las entrevistas

Es claro, que en ninguno de estos casos de adolescentes huéerfanos victimas del conflicto
armado colombiano podremos hablar de reparacion integral, por cuanto en los casos en que su
representante legal ha recibido los dineros de indemnizacion por parte del Estado, estos han sido
minimos para generar un verdadero impacto de cambio en sus estilos de vida. Los dineros han
sido invertidos bajo un enfoque asistencial y no de reparacion. No han recibido ninguna otra
medida de reparacion, ni de capacitacion. Ignoran las acciones y los derechos que gozan en
calidad de victimas. Han sufrido revictimizacion, por cuanto se han presentado otros hechos

victimizantes posteriores a la muerte de su padre o madre.

En tres de los cuatro casos no tuvieron el apoyo de la figura paterna, por cuanto el cuidado

lo asumio fue las abuelas o tios. En el siguiente cuadro podemos observar un consolidado de las

entrevistas.
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Tabla 20. Entrevistas consolidadas NNAHVCAC

hecho
victimizante
Numero de Afode la Edad que victima Persona que se encargo de | Indemnizacion

entrevista Sexo Edad actual | Lugar [victimizacion| tenian I Victima directa directa su cuidado recibida Observacion
Ellos no tiene
conocimiento

de los
derechos que

14|MASCULINO 16|RURAL 2002 3|NO TIENE PADRE HOMICIDIO  |MADRE NO tienen
Ellos no tiene
conocimiento

de los
ABUELA MATERNA, PADRE derechos que

15|FEMENINO 16|RURAL 2005 5|1 HERMANA  |[MADRE HOMICIDIO  |ABANDONO NO tienen
Ellos no tiene
conocimiento

de los
ABUELA MATERNA, PADRE derechos que

16|FEMENINO 14{RURAL 2005 2|1 HERMANA  |[MADRE HOMICIDIO  [NUNCA LO HA CONOCIDO |NO tienen
ABUELA Y TfO, PADRE LA La inscripcion

17|FEMENINO 12|RURAL 2009 5[NO TIENE MADRE HOMICIDIO  |[ABANDONO NO fue negada

* Fuente: Entrevistas recepcionadas en la Asociacion.

4.2. Adultos que quedaron huérfanos cuando era nifios, nifias y adolescentes

En las entrevistas realizadas en la Asociacion Caminos de Esperanza Madres de la
Candelaria*®®, el 10 y 11 de junio de 2016, en la ciudad de Medellin, se dialogé con algunos

adultos en calidad de huérfanos que sufrieron la pérdida de su padre o madre en razon del

“eAlcaldia de Medellin: Revista “No-violencia por un Cambio Social”; disefiada e impresa por “Pregén S.A.S.”,
Medellin, Colombia, paginas 25-26. “Ellas son las herederas de unas condiciones de vida marcadas por la carencia y
el sufrimiento a partir de los asesinatos de su familiares, de la desaparicion forzada, de las amenazas y la
persecucion. Producto del desplazamiento hacia la ciudad, muchas mujeres mayores se ven en la obligacién de criar
a sus nietos en condiciones de pobreza extrema. La organizacion ha generado conciencia ciudadana con su
insistencia 'y persistencia a través del planton, de las pancartas en las que aparecen las fotografias con el nombre y la
fecha de desaparicion de sus seres queridos, con los estribillos que exigen “los queremos libres y en paz”, con
multiples actos simbdlicos y puestas en escena en la ciudad de Medellin y en otros lugares del pais, donde se llama
la atencion sobre el conflicto y sus consecuencias, donde se ponen en evidencia la capacidad de lucha de las
madres, la participacion politica y social de las mujeres”.
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contexto del conflicto armado, cuando eran nifas, nifios 0 adolescentes.

4.2.1. Primer caso

La entrevistada No. 8, para la fecha de los hechos tenia 15 afios de edad, y en la actualidad

tiene 22 anos, vive en Medellin.

“El vivia con su mama4, en una vereda llamada Dorminolan, de Urrao Antioquia,
cuando en el afio 2009, él se encontraba en el pueblo, cuando le indican que su mama la
habia matado un guerrillero del frente 34. El tenia 15 afios, vivia con sus hermanos de 6
y 10 afios. El papéa los abandoné a los 10 afios, por ahi habla con él, pero nada mas.
Vivian del campo, de la agricultura y de la ganaderia, tenian una finca, de la madre de
ellos. Sus padres eran personas muy neutras en el conflicto, y les dijeron que estaban
trabajando con el Ejército. Salen para Venecia a donde sus tios, pero al existir
amenazas para toda la familia. Luego se van a vivir en Medellin. La hermanita esta
estudiando, él se fue para el ejército a prestar el servicio, era un suefio para él. En la
actualidad tiene esposa e hijo, se dedica como conductor, maneja taxi, y ahora maneja
carro particular. El hermano tiene en la actualidad 11 afios y su hermana 16 afios. Los
tres han sufrido mucho, por la pérdida de su madre y de su padre, la hermana quedd
muy dolida, tuvo tratamientos con psicdlogos. Ellos ven a sus tios como todo, padre,
madre. No sabe del mecanismo para realizar la reclamacion de sus dafios ocasionados,

y tiene desconfianza que eso sea perder el tiempo, por cuanto hay muchas necesidades
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para que después no le salgan con nada, por cuanto hay muchas personas que han
luchado 5 afios y no han recibido nada. Nadie les ha dicho a que tienen derecho, ni a €l
ni a sus hermanas, no saben por falta de informacion. La familia tiene pruebas que fue
la guerrilla. Se considera victima del conflicto armado colombiano. Antes de no tener mi
hijo, no le daba ganas de vivir, pero ahora con su hijo, que tiene 10 meses, ha cambiado,

y se aferra mds a la vida.”

4.2.1.1. Tipologia de la orfandad

Es una persona ya mayor de edad, que para la fecha de los hechos era un adolescente, es
huérfano simple, pero de igual manera fue abandonado por su padre. Si miramos la funcionalidad
que cumple un padre frente a un hijo, podriamos indicar que es un huérfano doble, al no contar el

entrevistado con €él. Su cuidado y a la sus hermanos menores fue ejercido por sus tios.

4.2.1.2. Registro de victimas y reparacion recibida

Este adulto no ha recibido ninguna reparacion por parte del Estado, por cuanto no se ha
registrado como victima debido al desconocimiento que tiene al respecto y debido a la
desconfianza que le genera las entidades del Estado. En caso de registrarse como victima sera
como un adulto y no como un adolescente, a pesar que el hecho victimizante lo sufrié cuando era

menor de edad, y lo peor aun la orfandad no sera visibilizada.
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4.2.1.3. Se generaron otros hechos victimizantes adicionales

El entrevistado junto con sus hermanos menores sufrio, como consecuencia del hecho
victimizante, el desplazamiento forzado del lugar donde residia, y, posteriormente, el abandono

por parte de su padre.

4.2.1.4. Caducidad de las acciones judiciales y administrativas

Si tenemos en cuenta que la fecha de los hechos fue en el afio 2009, la oportunidad para
reclamar judicialmente su reparacion en contra del Estado ya estaria caducada, porque a la fecha
ya han transcurridos mas de los 2 afios establecidos en el estatuto contencioso administrativo.
Ademas, en relacion con la reparacién administrativa, también ya caducé su oportunidad, por
cuanto el Decreto Nacional 4800 de 2011 estableci6 que la fecha méaxima para declarar a las
personas que fueron victimizadas antes de la promulgacion de la Ley 1448 de 2011 vencia el 10
de junio de 2015.

Pero como hemos visto una solucién para iniciar la reclamacion judicial y administrativa
es plantear que la conducta constituye una violacion grave al derecho humanitario como lesa

humanidad, por cuanto se retinen los requisitos.
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4.2.2. Segundo caso

La entrevistada No. 9, quien para la fecha de los hechos tenia 4 afios de edad, en la

actualidad tiene 27, vivian en un Municipio, ahora vive en Medellin, indica que:

“era el 7 de octubre de 1993, eran 5 hermanitos cuando les mataron a los dos padres, y
a una hermana mayor, y luego desaparecieron al hermano que tenia 18 afios. La mas
pequefia tenia 16 afios de edad, y cada una de sus hermanas vivié separada, hasta hace
8y 9 afios se volvieron a encontrar. Recibio algunas ayudas humanitarias, desde los 18
por el desplazamiento que sufrieron, pero muy minimas, Yy tan solo recibieron una
reparacion por cada uno de $7°500.000. Con ese dinero compré ropa, un cajon, la
cama, utensilios de casa. En la actualidad vive con una hermana, pero el Estado no le
ha proporcionado nada de oportunidades laborales, ya tiene un hijo de 4 afios. Jamas

los volvieron a Ilamar, ni ha recibido algun tipo de capacitacion.

4.2.2.1. Tipologia de la orfandad.

Es una persona ya mayor de edad, que para la fecha de los hechos era de la primera
infancia, y, como consecuencia de los hechos victimizantes perdié a sus dos padres, es decir es

huerfana doble, y lo peor ain que no tuvo el cuidado de un familiar cercano.
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4.2.2.2. Registro de victimas y reparacion recibida.

Se encuentra registrada como victima, ha recibido algunas ayudas humanitarias del
Estado y fue reparada con $7°500.000.00, dinero con el cual compro cosas para la casa y ropa
para ella. No ha existido ninguna otra medida de reparacion que genere impacto y transforme su
estilo de vida. El dinero entregado no tiene las caracteristicas para una verdadera reparacion

integral. No recibio ninguna capacitacién por parte del Estado para invertir los dineros.

4.2.2.3. Se generaron otros hechos victimizantes adicionales.

La entrevistada sufrio de revictimizacion debido a que fueron desplazados forzadamente

del lugar donde residia, y, posteriormente, la division familiar con sus hermanas.

4.2.2.4. Caducidad de las acciones judiciales y administrativas.

Si tenemos en cuenta que la fecha de los hechos fue en el afio 1993, la oportunidad para
reclamar judicialmente su reparacién en contra del Estado ya estaria caducada, porque a la fecha
ya han transcurridos mas de los 2 afios establecidos en el estatuto contencioso administrativo. Es
decir, esta persona que sufrid una gran afectacion por la pérdida de sus dos padres y hermanos,
estara sometida al enfoque asistencialista de solidaridad del Estado, més no el de

responsabilidad.
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Pero como hemos visto una solucion para iniciar la reclamacion judicial y administrativa
es plantear que la conducta constituye una violacion grave al derecho humanitario como lesa

humanidad, por cuanto se reunen los requisitos.

4.2.3. Tercer caso

La entrevistada N°. 10, en la actualidad tiene 34 afios de edad, quien para la fecha de los

hechos victimizantes tenia 8 a 9 afios, en 1988, al respecto indicd

“Sufrio desplazamiento y desaparicion forzada de su padre, Vivian en Valparaiso,
Antioquia, junto con 4 hermanos y su mama llegaron a Manrique en Medellin donde el
abuelo, y su mama asumio el rol de papa, el dinero que recibié de reparacion hace 6
afos fue de aproximadamente $3°000.000.00, 10s cuales los invirtio en el estudio de sus
dos hijos y en el hogar. A los 15 afios cuando estaba embarazada, su compafiero
permanente fue asesinado por bandas criminales, paga arriendo y ha recibido ayudas
humanitarias una de $330.000.00 y otras de $975.000.00. El Estado no la ha llamado

para nada y no ha recibido ningun tipo de capacitacion.
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4.2.3.1. Tipologia de la orfandad

Es una persona ya mayor de edad, que para la fecha de los hechos era una nifia, y, como
consecuencia de los hechos victimizantes, perdié a su padre, es decir es una huéerfana simple, que

fue cuidada por su madre y por sus abuelos.

4.2.3.2. Registro de victimas y reparacion recibida

Se encuentra registrada como victima, ha recibido algunas ayudas humanitarias del
Estado y fue reparada con $3°000.000.00, dinero con el cudl lo invirtié para sus hijos y para
cosas del hogar. No ha existido ninguna otra medida de reparacion que genere impacto y
transforme su estilo de vida. El dinero entregado no tiene las caracteristicas para una verdadera
reparacion integral. No recibié ninguna capacitacion por parte del Estado para invertir los
dineros. Como poder entender que con $3°000.000.00, y sin otras medidas de reparacion, se
pueda decir que ya se encuentra reparada. Observemos que este valor de reparacion obedece a
que la indemnizacion se divide el 50% en su mama y el otro 50% para ella y sus otros 3

hermanos.
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4.2.3.3. Se generaron otros hechos victimizantes adicionales

La entrevistada sufrid de revictimizacion debido a que fueron desplazados de manera
forzada del lugar donde residia, y llegaron a un lugar donde se presentaron igualmente hechos

de violencia social, como es el barrio Manrique de la Ciudad de Medellin.

4.2.3.4. Caducidad de las acciones judiciales y administrativas.

Si tenemos en cuenta la legalidad interna por la fecha de los hechos 1998, conforme la
Ley 1437 de 2011, Cddigo Contencioso Administrativo, la fechas para incoar la demanda de
reparacion directa en contra del Estado ya estaria caducada, porque a la fecha ya habria
transcurridos los 2 afios, pero si ajustamos la interpretacion factica conforme al estandar
Convencional aceptado por el Consejo de Estado, configurandolo con una conducta de lesa
humanidad hablariamos de imprescriptibilidad, teniendo en cuenta que la modalidad de la

conducta asi lo determinaria.

4.2.4. Cuarto caso

La entrevistada N°. 11, en la actualidad tiene 38 afios de edad, y es hermana de la
entrevistada N°. 10, para la fecha de los hechos victimizantes tenia aproximadamente 10 afios

de edad, es decir en el afio 1998.
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Sufrio desplazamiento y desaparicion forzada de su padre. Vivian en Valparaiso,
Antioquia, junto con 4 hermanos y su mama. Fue el abuelo que ejercié el rol. Por el
desaparecimiento de su padre recibi6 la suma de $3°778.000.00*, lo cual fue gastado
en el hogar. Sufrio el desplazamiento inicialmente cuando lo de su padre y después en el

barrio Manrique. No ha recibido por parte del Estado otro tipo de ayuda.

4.2.4.1. Tipologia de la orfandad

Es una persona ya mayor de edad, que para la fecha de los hechos era una nifia, y, como
consecuencia de los hechos victimizantes, perdié a su padre, es decir es una huérfana simple,

que fue cuidada por su madre y por su abuelo, a quien refiere que fue quien ejercid ese rol.

4.2.4.2. Registro de victimas y reparacion recibida

Se encuentra registrada como victima, y no ha recibido ayudas humanitarias del Estado.
Fue reparada con $3°778.000.00, dinero con el cual lo invirtié en el hogar. No ha existido
ninguna otra medida de reparacidn que genere impacto y transforme su estilo de vida. El dinero
entregado no tiene las caracteristicas para una verdadera reparacion integral. No recibi6 ninguna
capacitacion por parte del Estado para invertir los dineros. Como poder entender que con

$3°778.000.00, y sin otras medidas de reparacion, se pueda decir que ya se encuentra reparada, y

47 Comunicacién del 23 de mayo de 2012 por la Unidad para la Atencién y Reparacién de Victimas
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esto obedece a que la indemnizacidn es objetiva y no subjetiva, que parte del hecho victimizante,

mas no de las calidades de la victima.

4.2.4.3. Se generaron otros hechos victimizantes adicionales

La entrevistada sufrio de revictimizaciébn debido a que fueron desplazados
forzadamente del lugar donde residia, y llegaron a un lugar donde se presenta hechos de

violencia social, como es Manrique. En este lugar volvid a sufrir de desplazamiento.

4.2.4.4. Caducidad de las acciones judiciales y administrativas

Si tenemos en cuenta la legalidad interna por la fecha de los hechos 1998, conforme la
Ley 1437 de 2011, Codigo Contencioso Administrativo, la fechas para incoar la demanda de
reparacion directa en contra del Estado ya estaria caducada, porque a la fecha ya habria
transcurridos los 2 afios, pero si ajustamos la interpretacion factica conforme al estandar
Convencional aceptado por el Consejo de Estado, configurandolo con una conducta de lesa
humanidad hablariamos de imprescriptibilidad.

Pero como hemos visto una solucion para iniciar la reclamacion judicial y administrativa
es plantear que la conducta constituye una violacién grave al derecho humanitario como lesa

humanidad, por cuanto se retnen los requisitos.
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4.2.5. Quinto caso

La entrevistada N°. 12, es hermana de la entrevistada 10 Y 11, quien en la actualidad tiene 39

ANOS, para la fecha de los hechos victimizantes tenia 10 a 12 afios. Al respecto refiere:

“Indica que fueron desplazados en el afio 1988 cuando le mataron a su padre en la
Hacienda los Cristales, Valparaiso. Del Estado recibié como reparaciéon la suma de
$3°000.000.00, por la muerte de su padre, y la utilizd para comprar una maquina de
confeccion. La declaracion como victima la realizé en el afio 2014. Inicialmente no
declard el desplazamiento forzado, pero después lo hizo y le pidieron documentos. No ha

recibido ninguna otra ayuda o capacitacion.

4.2.5.1. Tipologia de la orfandad.

Es una persona ya mayor de edad, que para la fecha de los hechos era una nifia, y, como
consecuencia de los hechos victimizantes perdi6 a su padre, es decir es una huérfana simple, que

fue cuidada por su madre y por su abuelo.

4.2.5.2. Registro de victimas y reparacion recibida.

Se encuentra registrada como victima, y no ha recibido ayudas humanitarias del Estado.

Fue reparada con $3°000.000.00, dinero con el cual lo invirtidé en una maquina de coser. No ha
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existido ninguna otra medida de reparacion que genere impacto y transforme su estilo de vida, lo
entregado no tiene las caracteristicas de reparacion integral. No recibié ninguna capacitacion por

parte del Estado para invertir los dineros.

4.2.5.3. Se generaron otros hechos victimizantes adicionales.

La entrevistada sufrié de revictimizacion debido a que fueron desplazados forzadamente
del lugar donde residia, y llegaron a un lugar donde se presenta hechos de violencia social, como

es Manrique. Indica que ya declar6 el desplazamiento como hecho victimizante adicional.

4.2.5.4. Caducidad de las acciones judiciales y administrativas.

Si tenemos en cuenta la legalidad interna por la fecha de los hechos 1998, conforme la
Ley 1437 de 2011, Cddigo Contencioso Administrativo, la fechas para incoar la demanda de
reparacion directa en contra del Estado ya estaria caducada, porque a la fecha ya habria
transcurridos los 2 afios, pero si ajustamos la interpretacion factica conforme al estandar
Convencional aceptado por el Consejo de Estado, configurandolo con una conducta de lesa
humanidad hablariamos de imprescriptibilidad.

Pero como hemos visto una solucion para iniciar la reclamacion judicial y administrativa
es plantear que la conducta constituye una violacién grave al derecho humanitario como lesa

humanidad, por cuanto se retnen los requisitos.
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4.2.6. Sexto caso

La entrevistada No. 13 indica que para la fecha de la entrevista tenia 20 afos, y para la

fecha del hecho victimizante tenia 2 afos, en el aflo de 1998.

“A su padre lo mataron, quedando huérfana, en ese momento tenia 2 afios. El Estado le
dio a mi mama la suma de $17°000.000. A mi y a mi otra hermana nos dieron a cada
una la suma aproximada de $6°000.000.00. La mama trabaja en una funeraria como
secretaria. Ella invirti6 ese dinero en educacion ya que se encuentra estudiando
comunicacion social en Bello, cada semestre cuesta $1°800.000.00. Ella trabaja en
vacaciones en lo que le salga. No ha tenido apoyo en la Universidad Publica, habia solo
30 cupos, ni tampoco en el tema laboral. Nunca tuvo una induccion de como invertir los
recursos que estaba recibiendo, y de los hechos victimizantes no recuerda nada. No ha

)

recibido ningun otro apoyo del Estado ™.

4.2.6.1. Tipologia de la orfandad.

Es una persona ya mayor de edad, que para la fecha de los hechos era una nifia, y, como

consecuencia de los hechos victimizantes perdio a su padre, es decir es una huérfana simple, que

fue cuidada por su madre y vivio con su otra hermana.
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4.2.6.2. Registro de victimas y reparacion recibida

Se encuentra registrada como victima, y no ha recibido ayudas humanitarias del Estado.
Fue reparada con $6°000.000.00, dinero con el cual lo invirtid en su educacion, decision
altamente asertiva, pero que no cubre la totalidad de sus estudios. No ha existido ninguna otra
medida de reparacion que genere impacto y transforme su estilo de vida, lo entregado no tiene
las caracteristicas de reparacion integral. No recibid ninguna capacitacion por parte del Estado

para invertir los dineros, ni apoyo educativo, ni laboral.

4.2.6.3. Se generaron otros hechos victimizantes adicionales.

La entrevistada sufrio de revictimizacion debido a que fueron desplazados forzadamente

del lugar donde residia.

4.2.6.4. Caducidad de las acciones judiciales y administrativas.

Si tenemos en cuenta la legalidad interna por la fecha de los hechos 2002, conforme la
Ley 1437 de 2011, Cddigo Contencioso Administrativo, la fechas para incoar la demanda de
reparacion directa en contra del Estado ya estaria caducada, porque a la fecha ya habria
transcurridos los 2 afios, pero si ajustamos la interpretacion factica conforme al estandar
Convencional aceptado por el Consejo de Estado, configurandolo con una conducta de lesa

humanidad hablariamos de imprescriptibilidad.
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Pero como hemos visto una solucion para iniciar la reclamacion judicial y administrativa
es plantear que la conducta constituye una violacion grave al derecho humanitario como lesa

humanidad, por cuanto se retnen los requisitos.

4.2.7. Sintesis de las entrevistas

De las referidas entrevistas podemos indicar que no existe una reparacion integral de los
dafios causados que originaron la orfandad, por cuanto esta se limita a entregar unas sumas de
dinero muy infimas, respecto a los perjuicios verdaderamente causados, incumpliendo con
criterios diferenciales, transformadores y de derechos humanos en relacion a estandares
internacionales de la reparacion. La reparacion de los dafios causados no llegara para estos
huérfanos, por cuanto las acciones judiciales para poder acceder a ella se encuentran totalmente
caducadas, excepto para la entrevistada cuyo padre sufri6 de desaparicion forzada, cuyos
términos comienzan a contar cuando se confirme la muerte. No ha existido algin
acompafiamiento adicional por parte del Estado.

Igualmente, se observa una desigualdad no justificada entre los distintos entrevistados,
porque reciben mas indemnizacion aquellos que pertenecen a grupos familiares mas pequefios,
respecto a los que pertenecen grupos familiares méas extensos. Entre mas hermanos o si existe
esposa, esposo, comparfiera 0 compafiero permanente de la victima, menos reciben cada uno, esta
es una falencia que debe ser remediada. La reparacion deberia establecerse en criterios
subjetivos de dafiosidad y no dependiendo al nimero de integrantes de la familia que solicitan la

reparacion del padre, madre o cuidador que fue asesinado, secuestrado o asesinado.
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A continuacion observamos un consolidado de los datos mas importantes ofrecidos por los

entrevistados.

Tabla 21. Adultos que quedaron huérfanos cuando eran nifios, nifias y adolescentes

hecho
victimizante
Numero de Afodela | Edad que victima Persona que se encargo de | INDEMNIZACIO
entrevista Sexo Edad actual | Lugar |victimizacion| tenian Hermanos | Victima directa directa su cuidado N RECIBIDA
TiOS (PADRE LOS FALTA DE
8[MASCULINO 22|RURAL 2009|15 ANOS 2HERMANOS [MADRE HOMICIDIO ABANDONO) INFORMACION
9|FEMENINO 27|RURAL 1993[8 ANOS 4HERMANOS |PADRE Y MADRE[HOMICIDIO ~ |HERMANA MAYOR 7'500.000.00
10|FEMENINO 34|RURAL 1988|8 ANOS 4 HERMANOS |PADRE D.FORZADO |MAMA Y ABUELOS 3'000.000.00
11{FEMENINO 38|RURAL 1988|110 ANOS 4 HERMANOS |PADRE D. FORZADO |MAMA Y ABUELOS 3'778.000.00
12|FEMENINO 39|RURAL 1988[11ANOS |4 HERMANOS |PADRE D.FORZADO |MAMA Y ABUELOS 3'000.000.00
13(FEMENINO 20|RURAL 1998|2 ANOS 2HERMANOS |PADRE HOMICIDIO  |MADRE 6'000.000.00

Fuente: Entrevistas recepcionadas en la Asociacion.
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5. LINEAS JURISPRUDENCIALES CADUCIDAD Y TIPOLOGIA DE

TASACION DANOS VIiA JURISDICCIONAL

En este capitulo presentaremos, algunas providencias de interés sobre la posicion
jurisprudencial del Consejo de Estado, Seccion Tercera'*®, sobre dos tépicos que influyen
necesariamente en el derecho que tienen las victimas de ser reparadas integralmente por
hechos graves violatorios a sus derechos humanos o al derecho internacional humanitario, en
el contexto del conflicto armado colombiano donde el Estado por accién u omisién es
responsable, como es la caducidad, frente a la cual las victimas indican que es uno de los
mayores obstaculos para obtenerla, y la tipologia de dafios inmateriales objeto de reparacion
contenciosa, para observar en qué grado de desigualdad estd la reparacion administrativa
frente a esta.

Las providencias del Consejo de Estado seleccionadas reflejan las posiciones actuales
sobre los referidos topicos, a pesar que de manera directa no desarrolle orientaciones
diferenciales o que al menos visibilice en sus discusiones a los nifios, nifias y adolescentes

huérfanos victimas del conflicto armado colombiano.

18 E] articulo 110 del Cédigo Contencioso Administrativo nos indica que la Seccién Tercera estard compuesta por
tres subsecciones, cada una compuesta por tres magistrados. El reglamento del Consejo de Estado desarrollado en el
Acuerdo No. 58 de 1999, indica que, entre otras competencias, la Seccion Tercera es la encargada de conocer de
todas acciones de reparacion directa contra las autoridades administrativas y judiciales por las acciones, operaciones

administrativas u omision.

http://www.consejodeestado.qgov.co/documentos/nuestraentidad/Reglamento CE_Acuerdo 58 de 1999.pdf
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En la etapa previa se analizaron centenares de sentencias y autos para establecer algin

149> partiendo de las mas recientes, que resolvieran problemas juridicos

“punto arquimédico
relacionados con los topicos objeto de estudio, estableciendo en primer lugar si eran sentencias
de unificacion o no, y si eran autos de unificacion o no. Luego, se empez6 a realizar la

»1%0 analizando y buscando las providencias citadas que servia de sustento

“ingenieria de reversa
a su argumentacion, con el fin de ir a ellas y encontrar otras que sirvieran para construir el
llamado “nicho citacional”, utilizando las que mas fueron citadas de manera repetitiva.

Es importante que hay problemas juridicos donde en mayor medida el escenario para
resolverlos es antes de la sentencia, es decir mediante autos, como acontece con la caducidad,
que se valora desde la misma admision de la demanda y muy pocas veces se aborda en la
sentencia.

En relacién a la tipologia de dafios inmateriales y las formas de reparacion de los mismos,
el panorama es mas claro, por cuanto existe una linea pacifica en la Seccion Tercera del Consejo
de Estado sobre ello, razon por la cual se encontraron en la investigacién 10 sentencias de
unificacion y dos sentencias de subseccién muy recientes que ratifican el desarrollo de la misma.

Se queria analizar en el caso concreto como estaba operando la caducidad y las formas

de reparacion en relacion con los nifios, nifias y adolescentes huérfanos victimas del conflicto

armado, pero se pudo establecer en la investigacion jurisprudencial que no hay ningin punto

19 De acuerdo al doctrinante Diego L6pez el punto arquimédico es una sentencia con la que el investigador tratara
de dar solucion a las relaciones estructurales entre varias sentencias, su proposito fundamental sera la de hallar una
primera sentencia a la que denominaremos “sentencia arquimédica”. (Lopez, 2006, pag. 168)
%0 Ingenieria de reversa consiste en el estudio de las sentencias citadas internas que la Corte hace en el punto
arquimédico (L6pez, 2006, pag. 170)
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de partida que el Consejo de Estado los haya visibilizado en alguna sentencia, razon por la

cual se analizé los dos topicos de manera general.

5.1. Lacaducidad del medio de reparacion directa en violaciones a derechos humanos

Los medios de control idoneos para reclamar la reparacion integral por los dafios
ocasionados a las victimas del conflicto armado colombiano al Estado, en su dimension
subjetiva, es la de reparacion directa si es individual o la de grupo si es a varias victimas
consagradas respectivamente en los articulos 140%™ y 145 respectivamente, del Cédigo
Contencioso Administrativo. Pero su reclamacién, como punto de partida, tiene unos tiempos
establecidos en el mismo codigo para ejercerla, respectivamente en las letras h)**® y j)** del

articulo 164 del Codigo Contencioso Administrativo.

151 Articulo 140. Reparacion directa. En los términos del articulo 90 de la Constitucién Politica, la persona
interesada podra demandar directamente la reparacion del dafio antijuridico producido por la accién u omision de los
agentes del Estado. De conformidad con el inciso anterior, el Estado respondera, entre otras, cuando la causa del
dafio sea un hecho, una omision, una operacion administrativa o la ocupacion temporal o permanente de inmueble
por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa imputable a una entidad publica o a un particular que haya
obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma. Las entidades publicas deberan promover la misma
pretension cuando resulten perjudicadas por la actuacion de un particular o de otra entidad publica. En todos los
casos en los que en la causacion del dafio estén involucrados particulares y entidades publicas, en la sentencia se
determinara la proporcion por la cual debe responder cada una de ellas, teniendo en cuenta la influencia causal del
hecho o la omision en la ocurrencia del dafo.
152 Articulo 145. Reparacion de los perjuicios causados a un grupo. Cualquier persona perteneciente a un niimero
plural o a un conjunto de personas que reinan condiciones uniformes respecto de una misma causa que les origind
perjuicios individuales, puede solicitar en nombre del conjunto la declaratoria de responsabilidad patrimonial del
Estado y el reconocimiento y pago de indemnizacion de los perjuicios causados al grupo, en los términos
preceptuados por la norma especial que regula la materia. Cuando un acto administrativo de caracter particular
afecte a veinte (20) o mas personas individualmente determinadas, podra solicitarse su nulidad si es necesaria para
determinar la responsabilidad, siempre que algun integrante del grupo hubiere agotado el recurso administrativo
obligatorio
153 Articulo 164, letra h) Cuando se pretenda la declaratoria de responsabilidad y el reconocimiento y pago de
indemnizacion de los perjuicios causados a un grupo, la demanda debera promoverse dentro de los dos (2) afios
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Para el presente apartado se analizaron 13 providencias de las cuales 8 son autos y 5 son
sentencias, pero hay que resaltar que ninguna de ellas son de unificacion de seccion, es decir son
de subsecciones, esto quiere que no hay una posicion juridica consolidada al respecto al dia de
hoy. Una de esas sentencias pertenece a una de la sala de revision de la Corte Constitucional que
también desarrolla dicha problematica.

De dicho analisis se logro diferenciar dos ratios de decision: a) la que indica que en los
hechos de graves violaciones de derechos humanos y al derecho internacional humanitario en
que sea responsable la Nacién y los demas entes territoriales el medio de control de reparacion
directa no hay caducidad, que podriamos establecer que es la posicién mayoritaria, y b) la otra
es que si hay caducidad por cuanto se debe ejercer en los tiempos establecidos en el articulo 164
del Cédigo Contencioso Administrativo, a pesar de ser conductas graves violatorias de derechos
humanos.

Es necesario entender que la caducidad es una figura procesal que sanciona la inoperancia
de la accidn en los términos establecidos por la Ley, pero se diferencia de la prescripcion en que

mientras esta tiene que ser alegada por la parte en los tiempos procesales establecidos para ello,

siguientes a la fecha en que se causé el dafio. Sin embargo, si el dafio causado al grupo proviene de un acto
administrativo y se pretende la nulidad del mismo, la demanda con tal solicitud debera presentarse dentro del
término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion, notificacién, ejecucion o
publicacion del acto administrativo.
154 Articulo 164, letra i) Cuando se pretenda la reparacion directa, la demanda debera presentarse dentro del término
de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de la accion u omisidn causante del dafio, o de
cuando el demandante tuvo o debi6 tener conocimiento del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la
imposibilidad de haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia. Sin embargo, el término para formular la pretension
de reparacién directa derivada del delito de desaparicion forzada, se contara a partir de la fecha en que aparezca la
victima o en su defecto desde la ejecutoria del fallo definitivo adoptado en el proceso penal, sin perjuicio de que la
demanda con tal pretension pueda intentarse desde el momento en que ocurrieron los hechos que dieron lugar a la
desaparicion.
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la caducidad puede ser alegada de oficio por el Juez. Es deber del Juez Contencioso
Administrativo revisar si la accion que se incoa ya ha caducado, y debera proceder a su rechazo
tal como lo ordena el articulo 169™>° del Cédigo Contencioso Administrativo. De igual manera
debera proceder el juez al aprobar una conciliacién en concordancia con el articulo 2 y 10**® del
Decreto 1716 de 2009*’. Esto no significa que el juez natural no se haya percatado de que en el
caso en concreto operd la caducidad y lo advierta en la sentencia

Por ello, es que la mayoria de las decisiones que ha toma la Seccion Tercera del Consejo
de Estado sobre la caducidad en casos violaciones graves a derechos humanos y al derecho
internacional humanitario, que sirven de base para consolidar una linea jurisprudencial, parte de
autos mas no de sentencias. Teniendo en cuenta que hay problemas juridicos que se resuelven al
inicio del proceso y casi no al final, es que el Consejo de Estado ha hablado de autos de

unificacion®™®, con la misma fuerza vinculante de una sentencia de unificacion.

155 Articulo 169. Articulo 169. Rechazo de la demanda. Se rechazaré la demanda y se ordenaré la devolucién de los
anexos en los siguientes casos: 1. Cuando hubiere operado la caducidad. 2. Cuando habiendo sido inadmitida no se
hubiere corregido la demanda dentro de la oportunidad legalmente establecida. 3. Cuando el asunto no sea
susceptible de control judicial.

156 Articulo 12. Aprobacién judicial. El agente del Ministerio Piblico remitira, dentro de los tres (3) dias siguientes a
la celebracién de la correspondiente audiencia, el acta de conciliacion, junto con el respectivo expediente al juez o
corporacion competente para su aprobacion.

7 Articulo 2°. Asuntos susceptibles de conciliacién extrajudicial en materia contencioso administrativa. Podran
conciliar, total o parcialmente, las entidades publicas y las personas privadas que desempefian funciones propias de
los distintos 6rganos del Estado, por conducto de apoderado, sobre los conflictos de carécter particular y contenido
econémico de los cuales pueda conocer la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través de las acciones
previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Codigo Contencioso Administrativo o en las normas que los sustituyan.
Paragrafo 1°. No son susceptibles de conciliacion extrajudicial en asuntos de lo contencioso administrativo: — Los
asuntos que versen sobre conflictos de caracter tributario. — Los asuntos que deban tramitarse mediante el proceso
ejecutivo de que trata el articulo 75 de la Ley 80 de 1993. — Los asuntos en los cuales la correspondiente accion haya
caducado.

158 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, C. P. Enrique Gil Botero, 25 de Junio de 2014,
Radicacion 25000-23-36-000-2012-00395-01(1j).
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Por consiguiente, al ser de unificacion®®®, bien sea sentencias o autos, la ratio decidendi
que ellas establece es de obligatorio cumplimiento.
5.1.1. Posicion del Consejo de Estado sobre la inoperancia de la caducidad en conductas

gue afecten gravemente los derechos humanos y constituyan lesa humanidad

La ratio de decision mas acertada para los fines de la reparacion integral de las victimas
del conflicto armado colombiano es la que primero vamos a desarrollar, consistente en la no
caducidad de la accion administrativa de reparacion integral cuando tiene que ver con hechos
relacionados con violaciones graves a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario. Esta ratio esta conformada por 7 autos y 3 sentencias que fueron seleccionadas de
subsecciones de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, y una de una sala de revision de la
Corte Constitucional. Reitero que dentro de la investigacion no se encontrd ningin auto o
sentencia de unificacion sobre el tema, razon por la cual a pesar que esta es la ratio decision
mayoritaria existe otra que a la fecha se sigue desarrollando.

Entre los autos se destacan tres autos de suma importancia y de gran impacto como son el
de la toma del palacio de justicia por parte del M-19, el del exterminio de los integrantes del
grupo politico de la UP y del caso de una persona con un grado de discapacidad que fue

presentado como miembro de un grupo insurgente.

159 ARTICULO 270. SENTENCIAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL. Para los efectos de este C6digo se
tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por
importancia juridica o trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las
proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el
articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.
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5.1.1.1. Policia que se encontraba en una situacion de desaparicion forzada es liberado por

grupo guerrillero*®

La Base Antinarcoticos de Miraflores-Guaviare, el 3 de agosto de 1998, fue atacada por
mas de 1.200 hombres de las FARC, y en la cual fueron retenidos y privados de su libertad 56
auxiliares regulares de Policia. Uno de ellos fue liberado el dia el 27 de junio de 2001 y la
demanda fue presentada el dia 3 de marzo de 2008, esto es méas de dos afios después de que la
victima aparecio, situacion que para la primera instancia permitia concluir sin mayor esfuerzo
que la demanda no se presento en tiempo, y que por tanto operd la caducidad.

El Consejo de Estado confirmd esta decision, a pesar que hizo la claridad que
efectivamente la desaparicion forzada si era un delito de lesa humanidad. De ahi que sea
razonable la prevision contenida en el precepto en cita conforme a la cual el término para
intentar la accion inicia a partir del momento en gue se verifica la cesacion de la conducta o
hecho que dio lugar al mismo. En otras palabras, una vez “reaparece” la persona, ésta se
encuentra en condiciones de demandar ante la jurisdiccidn para buscar el amparo de la ley,
siendo pues una carga hacerlo dentro del plazo indicado por el ordenamiento.

La ocurrencia de los eventos consignados en la norma en cita no implica que no opere
la caducidad para la reclamacién de los perjuicios causados con el evento de “desaparicion

forzada”, toda vez que lo que el legislador hizo fue introducir una variacion en relacion con el

1% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto del 10 de diciembre de
2009, Exp. 35528. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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momento en que se inicia el conteo del término para intentar la accién®, el cual queda pues
sometido al acaecimiento de una de dos condiciones: i) el aparecimiento de la victima; o ii) la
ejecutoria del fallo definitivo adoptado en el proceso penal. Por manera que el término de dos
afios previstos en la norma, no varia.

La Ley 707 de 2007, por la cual se aprobd la convencién interamericana sobre
desaparicion forzada de personas, en su articulo V11 dispuso que la accion penal derivada de la
desaparicion forzada de personas y la pena que se imponga judicialmente al responsable de la
misma no estardn sujetas a prescripcion, es claro que esta prevision no puede hacerse
extensiva por via de interpretacion a otro tipo de acciones.

Frente a esta sentencia salvo el voto el Consejero Enrique Gil Botero, e indico:

a. En el caso sub examine, se evidencia que los demandantes derivan el dafio
antijuridico reclamado, de la violacién de derechos humanos, toda vez que uno de ellos adujo
ser victimas de una retencion ilegal, que a efectos de la legislacion internacional sobre
derechos humanos configura del delito de toma de rehenes. Lo anterior, como quiera que los
parametros del derecho de los derechos humanos (DDHH), parten del supuesto de la
imprescriptibilidad de las acciones que se relacionen con la persecucion, sancion, y reparacion
de los responsables y de las conductas atentatorias de los mismos.

b. La regulacion de los derechos humanos, y los mecanismos de proteccion, deben

ser interpretados a la luz de los postulados internacionales, como quiera que los diferentes

161 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Auto
de 3 de diciembre de 2008, Exp: 35.525, C.P. Ramiro Saavedra Becerra y Auto de 26 de marzo de 2009, Exp.
36.163, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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tratados, convenios e instrumentos que Colombia ha ratificado sobre la materia, contienen
una amplia gama de principios y reglas que sirven para definir el contenido y alcance de cada
derecho. Asi las cosas, en el ambito de los derechos humanos, y de la responsabilidad del
Estado, derivada de la violacion de los mismos, existe el principio general del derecho,
denominado como: el de la irrelevancia del derecho interno'®? relacionado con la
imposibilidad en que se encuentra un Estado de invocar las disposiciones de su derecho
nacional (interno) como justificacion del incumplimiento de las obligaciones que le
corresponden en el marco internacional.

c. Si la demanda tiene como fundamento la presunta vulneracion o trasgresion de
derechos humanos, no puede invocarse la caducidad de la accidon de reparacion directa, a
nivel interno, como fundamento de la pérdida del derecho de accion. De lo contrario, se
entraria en claro desconocimiento de las normas y postulados internacionales que consagran,
de manera expresa, la imprescriptibilidad de los desconocimientos y vulneraciones a
derechos humanos*®, sin que ello implique limitar la competencia con que cuenta el
funcionario judicial al momento de proferir la sentencia, para efectuar un anélisis detallado y
ponderado sobre los hechos de la demanda.

d. Las violaciones de derechos humanos estan dotadas de la condicién de

imprescriptibilidad, de alli que la reparacion integral que de la conducta violatoria se deriva,

162 E] articulo 32 de la Resolucion No. A/RES/56/83, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, establece: “El
Estado responsable no puede invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de las obligaciones que le incumben en virtud de la presente parte.”

193 Establece el articulo 39 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (ratificado por Colombia mediante
ley 742 de 2002): “Los crimenes de la competencia de la Corte no prescribirdn.”

246



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

no puede hacerse depender del oportuno ejercicio de la accion respectiva, dentro de los
términos legales establecidos en el derecho interno.
5.1.1.2. Militar desaparecido por grupo guerrillero y declarado muerto por

desaparecimiento mediante proceso de familia'®*

El 26 de noviembre de 1998, un militar adscrito al Batallén de Infanteria No. 25,
desaparecid en Puerto Asis, Putumayo. Desde ese dia se iniciaron las gestiones y una intensa
labor de basqueda sin que hubiese sido posible encontrarlo, ni se tuviese conocimiento de su
paradero o sobrevivencia, al parecer los responsables de su desaparecimiento fueron los del
Frente 48 de las Farc, quienes nunca suministraron pruebas de supervivencia. Sus familiares,
posteriormente lograron ante la jurisdiccion de familia que se le declarara la presuncion de
muerte por desaparecimiento.

Luego, el 13 de julio de 2010, los familiares presentan la demanda ante el Tribunal
Administrativo de Narifio, pero es rechazada por caducidad, teniendo en cuenta que habia
pasado mas de dos afios desde el 15 de febrero de 2008, fecha desde la sentencia de consulta
del Tribunal, Sala de Familia, de la declaratoria de la presuncion de muerte por
desaparecimiento. Esta decision es recurrida al Consejo de Estado.

El Consejo de Estado revoco la decision y admitié la demanda instaurada, bajo los

siguientes argumentos:

164 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, Consejera Ponente: Olga Melida Valle de La Hoz, Auto del
21 de febrero de 2011. Exp. 39360
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a. La desaparicion forzada es un delito considerado nacional e internacionalmente
como de lesa humanidad, que se extiende en el tiempo, desde el momento mismo en que la
persona es privada de la libertad, continGa con su ocultamiento y culmina con la aparicion de
la victima o con el conocimiento de su paradero.

b. El delito de lesa humanidad constituye violacion de multiples derechos humanos
tanto en el orden interno como en el marco del derecho internacional y por lo mismo, esta
practica abominable es considerada en el derecho internacional como delito de lesa
humanidad pues -como lo ha resaltado la Sala- esta practica no s6lo compromete los intereses
de la victima sino, que simultineamente, atenta contra la convivencia social, la paz y la
tranquilidad de la humanidad y por ello, cualquier Estado puede pretender que se investigue y
sancione al infractor de la misma.

c. La conducta no ha cesado, no puede considerarse caducada la accion de reparacion
directa, toda vez que el militar no ha recobrado su libertad, ni tampoco se ha proferido
sentencia dentro del proceso penal que se adelanta ante la Fiscalia General de la Nacién

Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario

5.1.1.3. Muerte de un joven en la toma guerrillera del Palacio de Justicia por parte del M-

19'%,

165 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Auto del 17 de septiembre de 2013, C. P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, Bogota D.C. Exp. 45092
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En demanda de 21 de marzo de 2012, en ejercicio de la accion de reparacion directa,
solicito la declaratoria de responsabilidad administrativa de la Nacion - Ministerio de Defensa
Nacional por los perjuicios que le fueron causados con ocasion “de la muerte de un joven,
ocurrida el dia 6-7 de noviembre de 1985 en los tragicos hechos de la toma guerrillera del
Palacio de Justicia en la ciudad de Bogota.

En auto de 2 de mayo de 2012 la Subseccion B de la Seccion Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca rechazé la demanda por caducidad de la accion. Asi mismo,
el a-quo fundamento su decisidn en el argumento segun el cual, la imprescriptibilidad que se
predica de la accion penal para ciertos delitos no es aplicable para el ejercicio de la accion
contenciosa administrativa de reparacion directa, cuando con ocasion de hechos que se
puedan calificar como de lesa humanidad, se pretenda la declaratoria de responsabilidad del
Estado y, en consecuencia, la indemnizacion correspondiente.

Dentro del andlisis de la caducidad de la accion de reparacion directa se advierte que de
los supuestos a considerar por el juez contencioso administrativo estd aquel de la accién
encaminada a establecer la responsabilidad patrimonial del Estado por acciones, omisiones o
inactividad constitutivas de actos de lesa humanidad. En el concepto de actos de lesa
humanidad, ya el legislador colombiano determind el alcance de la caducidad de la accion de
reparacion directa para el supuesto especifico de la desaparicion forzada, este ultimo que para
su calificacion como crimen de lesa humanidad debe tratarse de un ataque sistematico o
generalizado dirigido a una poblacién civil.

El legislador no incorpora regla alguna para establecer el computo de la caducidad

cuando se trata de actos de lesa humanidad, lo que plantea, ab initio, que sin perjuicio de las
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reglas generales y en especial frente a la desaparicion forzada, que establecen la caducidad de
los 2 afios, el Juez Contencioso Administrativo esta llamado, en virtud del articulo 93 de la
Carta Politica, a considerar las normas juridicas de proteccion de los Derechos Humanos, del
Derecho Internacional Humanitario, los principios de Derecho Internacional Publico, del jus
cogens y humanidad, asi como el criterio de universalidad que se desprende de tal normativa
para, de esta forma, encontrar una regla de computo de la caducidad diferenciada, haciendo
primar la materialidad de estos derechos y de la tutela judicial efectiva mediante el acceso a la
administracion de justicia.

Cuando se produce un dafio antijuridico con ocasion de actos de lesa humanidad no
puede afirmarse que opere la caducidad en cualquiera de las reglas ordinarias fijadas, y su
tratamiento procesal no puede hacerse simplemente atendiendo a la rigidez y estrechez
normativa que de este fenomeno se ofrece dentro del ordenamiento juridico interno de los
paises.

Se debe proceder a su verificacion en un caso como el presente, en el que el dafio
antijuridico fue presuntamente ocasionado por agentes estatales, con su anuencia,
participacién u omision, o conjuntamente 0 no con otros sujetos, 0 actores violentos no
estatales. Para el asunto en estudio, los miembros del grupo armado insurgente M-19 que se
apoderaron del palacio de justicia en la ciudad de Bogot4, los dias 6 y 7 de noviembre de
1985, sucesos que aunados a la retoma del mismo por las fuerzas armadas de la Republica,
han sido tipificados por las autoridades competentes, dada la naturaleza de afectacion al
conjunto de la poblacion civil involucrada y masacrada cruelmente en los mentados hechos,

como crimenes o delitos de lesa humanidad.
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Al no consagrar un supuesto concreto para el computo de la caducidad de la accién de
reparacion directa cuando se producen actos de lesa humanidad, el Juez contencioso
administrativo esta llamado, en ejercicio del control de convencionalidad, a operar la
integracion normativa de aquellas reglas correspondientes a cada uno de los ambitos del
derecho mencionados, bien sea, de manera directa por haber sido firmados y ratificados los
textos normativos, o por via de la aplicacién de los principios como mandatos imperativos
como el ius cogens y el de humanidad, sustentados en su criterio de universalidad.

Pese a que no se ha ratificado la Convencion sobre la imprescriptibilidad de estos
delitos internacionales, conforme al razonamiento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es claro que ello resulta intrascendente dado que por ser norma de ius cogens, y por
operar el principio de humanidad, la misma estd inmersa y presente dentro del derecho
internacional publico consuetudinario, siendo imperiosa su observancia por parte de los
Estados, siendo nulo cualquier tratado internacional encaminado a desconocerla.

Por otro tanto, el Consejo de Estado advierte que la configuraciéon de un acto de lesa
humanidad no se agota simplemente en la ocurrencia de alguna de las conductas puntualmente
tipificadas como tal, como lo es el asesinato o la tortura, pues se trata de delitos comunes
reconocidos de antafio por las disposiciones penales en el derecho interno, sino que es
exigencia sine qua non acreditar los elementos contextuales que cualifican y hacen que tal
crimen derive en uno de lesa humanidad, a saber: que se ejecute i) contra la poblacion civil y
ii) en el marco de un ataque generalizado o sistematico.

Asi pues, guardando coherencia con la anterior consideracion cuando se demanda la

responsabilidad del Estado por dafios antijuridicos derivados de actos de lesa humanidad, el
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principio de integracién normativa debe ser aplicado sistematicamente con el principio de
derecho internacional publico del ius cogens para concluir que en estos eventos la caducidad
de la accion de reparacion directa de manera Unica y excepcional no operaria, 0 se producirian
efectos similares a la imprescriptibilidad que se afirma de la accion penal.

Debe sostenerse que se justifica un trato diferenciado en relacion con el régimen
ordinario de caducidad de las acciones contencioso administrativas, en razon al fundamento
juridico que sustenta la peticion indemnizatoria, pues no se persigue solamente la satisfaccion
de un interés particular de los demandantes, sino que plantea también la proteccion del interés
publico y de los derechos de la humanidad, considerada como un todo, pues esta clase de
actos de lesa humanidad repudiables no s6lo vulneran a quien padece directamente tales actos
sino que, en virtud de su perversion moral, representan una afrenta grave a toda la sociedad
civil organizada al cuestionar la vigencia imperativa de los Derechos Humanos, y del
principio de humanidad, con independencia del contexto nacional al que pertenezcan los
afectados directos.

En casos donde han tenido lugar graves violaciones de derechos humanos, como
ocurre con los actos de lesa humanidad, cuya responsabilidad sea imputable al Estado, es
preciso advertir que el Juez Administrativo debe tener en consideracion que en tales casos,
dado el hecho que se trata de la satisfaccion de intereses publicos intersubjetivamente
relevantes para la humanidad, y no solo unos particulares y subjetivos, la reparacion integral
de tal dafio debe corresponderse con este postulado, de manera que debe propender por

garantizar los criterios de verdad, justicia y reparacion en la mayor medida de las
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circunstancias facticas y juridicas posibles, con fundamento en el principio de equidad y en
aplicacion de los principios de proporcionalidad y ponderacion.
Finalmente el Consejo de Estado revoco el auto proferido por el Tribunal que rechazo

la demanda por haber operado la caducidad y ordend la admisién de la demanda.

5.1.1.4. Secuestrados y liberados grupo armado denominado ELN*®

La demanda fue presentada por dos personas el 13 de febrero de 2014, en relacion a los
hechos acaecidos el dia 31 de octubre de 1999, cuando fueron secuestrados en su finca por
miembros del grupo armado denominado “ELN”. Ellos fueron liberados en las fechas del 9 de
mayo Yy 2 de junio de 2000, respectivamente, es decir que la demanda fue presentada 14 afios
después.

En auto de 27 de julio de 2014, la Sala Primera de Oralidad del Tribunal Administrativo
de Antioquia rechaz6 el medio de control por haber operado el fendmeno juridico de la
caducidad. Consider6 que el término de caducidad empezd a correr desde la fecha de
aparicion de los demandantes. En auto de 12 de noviembre de 2014 proferido por la
Subseccion del Consejo de Estado, se confirmd la decision adoptada por el Tribunal

Administrativo de Antioquia, toda vez que se encontré probado el fendmeno de la caducidad

166 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, Auto del 10 de agosto de 2015, C. P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, Exp. 52286.
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del medio de control, pero la misma subseccion lo declara ilegal e indica que la misma no se
ajusta al ordenamiento convencional, constitucional y legal.

Precisamente, mediante escrito del 26 de mayo de 2015, el sefior Jorge Vallejo Bravo,
familiar de los demandantes, solicitd mediante la accion de tutela, que se tutelaran los
derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia, a fin de dejar sin
efectos la decision adoptada por el mismo Consejo de Estado y en su lugar revocar el rechazo
de la demanda y proceder a la admision de la misma, en atencion a que en la providencia
objeto de cuestion se incurrié en el error de acoger una decisién que estd en contra de
parametros convencionales, constitucionales y jurisprudenciales.

Finalmente, la Sub-seccion C mediante el auto de 9 de mayo de 2011, expediente
40324, argumentd que “considerando que la caducidad implica la pérdida de oportunidad
para reclamar por via judicial los derechos que se consideren vulnerados por causa de la
actividad del Estado, solo se debe proceder a su declaracion cuando existan elementos de
juicio que generen certeza en el juez respecto de su acaecimiento; por lo que ante la duda se
debera dar tramite al proceso a fin de que en el mismo se determine, sin asomo de dudas, la
configuracion o no de la caducidad”.

La Sala comprende que en aquellos eventos en donde el Juez Contencioso no
encuentre los suficientes elementos de juicio que le lleven a predicar con certeza la caducidad
del medio de control, es claro que habra de garantizarse el acceso material a la administracion
de justicia, lo que se traduce en conceder la oportunidad para surtir el debate juridico y
probatorio de rigor a lo largo del proceso judicial, para que, una vez cumplido ello, dicha

cuestioén sea dirimida al momento de dictarse fallo.
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En aquellos eventos en donde el Juez Contencioso no encuentre los suficientes
elementos de juicio que le lleven a predicar con certeza la caducidad del medio de control, es
claro que habra de garantizarse el acceso material a la administracion de justicia, lo que se
traduce en conceder la oportunidad para surtir el debate juridico y probatorio de rigor a lo
largo del proceso judicial, para que, una vez cumplido ello, dicha cuestion sea dirimida al
momento de dictarse fallo. Donde se encuentre configurado los elementos del acto de lesa
humanidad habra lugar a inaplicar el término de caducidad del medio de control de reparacion
directa. Del mismo modo, se tiene que al momento del estudio de admision de una demanda o
en el tramite de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, debe el Juez valorar prudentemente si
encuentra elementos de juicio preliminares que le permitan aseverar, prima facie, la
configuracion de este tipo de conductas, caso en el cual hara prevalecer el derecho de accion y
ordenara la continuacion de la actuacién judicial, pues la falta de certeza objetiva sobre los
extremos facticos y juridicos de la litis deberan ser dirimidos al momento de dictarse
sentencia.

En el presente caso se verifico algunos elementos de juicio como que: se trat6 de
i) una posible conducta de secuestro (o toma de rehenes), ii) ejecutada en contra de miembros
de la poblacion civil, y iii) perpetrada por presuntos miembros de un grupo armado insurgente
(Ejército de Liberacion Nacional — ELN).

Tales referentes facticos llevan a considerar que hay lugar a plantear una duda objetiva
sobre la caducidad del medio de control, en tanto que en esta prematura instancia procesal no

puede negarse ni afirmarse de manera certera la posible configuracion de un acto de lesa
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humanidad cometido en perjuicio de los acd demandantes. Ya en anterior oportunidad esta
Corporacion, en auto de 17 de septiembre de 2013, exp. 45092, asi lo planted.

En consecuencia, entiende la Sala que en aquellos casos donde se encuentre
configurado los elementos del acto de lesa humanidad habra lugar a inaplicar el término de
caducidad del medio de control de reparacion directa, conforme a lo expuesto. Finalmente, la
sala solicito disculpas por la primera postura reflejada en el auto inicial, admitié la demanda

y ordeno al Tribunal, primera instancia, continuar con el tramite.

5.1.1.5. Joven muere por supuesto operativo militar en contra de grupos guerrilleros®’

El dia 3 de septiembre de 2007, un joven murid6 como consecuencia de un
supuesto operativo militar contra miembros de grupos subversivos en la vereda la Tigresa del
Municipio de Santa Martha. La demanda fue presentada, 7 afios después, el 17 de octubre de
2014. En auto de 3 de junio de 2015, la Subseccién B de Oralidad de la Seccion Tercera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca rechaz6 el medio de control por haber operado el
fendmeno juridico de la caducidad. Considerd que el término de caducidad empez6 a correr
desde que la parte actora tuvo conocimiento de la muerte del joven, el 6 de julio de 2012, y

por consiguiente a la fecha de presentacion de la demanda la misma se encontraba caducada.

187 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecciéon C, Auto del 5 de octubre de 2015, C.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, Exp. 55298.
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El Consejo de Estado revocd la decision de primera instancia y ordend admitir la
demanda interpuesta el 13 de febrero de 2014, con el objetivo fundamental de dar
prevalencia al debido proceso constitucional, al derecho sustancial sobre el procesal, el
acceso efectivo a la administracion de justicia y, en aplicacion de los postulados de la
economia procesal.

Teniendo en cuenta que los familiares de la victima tuvieron conocimiento de su
muerte el 6 de julio de 2012, como consta en los hechos del libelo demandatorio, y que el
término de caducidad de la pretensidn, esto es, los dos (2) afios, se computaron, desde el 7 de
julio de 2012 hasta el 7 de julio de 2014, y que la fecha de presentacion de la solicitud de
conciliacion extrajudicial se efectud el 31 de julio de 2014, por lo que habian transcurrido
mas de 2 afios desde la fecha del conocimiento del dafio hasta el momento de presentacion de
la demanda, sin embargo, en dicha decision el juez de primera instancia no estudio si el caso
planteado podria ser constitutivo de un acto de lesa humanidad.

En aquellos eventos en donde el Juez Contencioso no encuentre los suficientes
elementos de juicio que le lleven a predicar con certeza la caducidad del medio de control, es
claro que habré de garantizarse el acceso material a la administracion de justicia, lo que se
traduce en conceder la oportunidad para surtir el debate juridico y probatorio de rigor a lo
largo del proceso judicial, para que, una vez cumplido ello, dicha cuestion sea dirimida al
momento de dictarse fallo. Lo anterior, en la misma linea del auto del 9 de mayo de 2011,
expediente 40324.

Todo lo anterior sin perjuicio de las excepciones que ha elaborado la

jurisprudencia de esta Corporacion cuando ha advertido que los hechos que sustentan el
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medio de control de reparacion directa admiten su encuadramiento como un acto de lesa
humanidad. Todo lo anterior sin perjuicio de las excepciones que ha elaborado la
jurisprudencia de esta Corporacion cuando ha advertido que los hechos que sustentan el
medio de control de reparacion directa admiten su encuadramiento como un acto de lesa
humanidad, tal como fue advertido por esta Subseccidn en auto de 17 de septiembre de 2013,
exp. 45092.

Adicional a las normas procedimentales que rigen el tramite de los procedimientos
contenciosos administrativos, el Juez al momento de su interpretacion y aplicacion el
funcionario judicial no s6lo debe remitirse a ellas sino que en su razonamiento debe acudir a
las normas constitucionales y de orden supraconstitucional, donde se enfatiza en la
Convencién Americana de Derechos Humanos Yy la doctrina desarrollada a partir de ella por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ejercer, ex oficio, el control de
convencionalidad que se le impone en razon a la fuerza vinculante de los tratados de Derechos
Humanos y su doctrina.

La importancia del concepto de lesa humanidad para el ambito de la responsabilidad
del Estado consiste en predicar la no aplicacion del término de caducidad en aquellos casos en
donde se configuren tales elementos, pues, siendo consecuente con la gravedad y magnitud
que tienen tales actos denigrantes de la dignidad humana, es que hay lugar a reconocer que el
paso del tiempo no genera consecuencias desfavorables para quienes (de manera directa)
fueron victimas de tales conductas y pretenden la declaratoria de responsabilidad

extracontractual del Estado por los dafios antijuridicos irrogados en su contra; pues resulta
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claro que alli no solo se discuten intereses meramente particulares o subjetivos sino también
generales que implican a toda la comunidad y la humanidad, considerada como un todo.

Siguiendo esta misma linea argumentativa, cabe sefiala que en casos donde han tenido
lugar graves violaciones de derechos humanos, como ocurre con los actos de lesa humanidad,
cuya responsabilidad sea imputable al Estado, es preciso advertir que el Juez Administrativo
debe tener en consideracidn que en tales casos, dado el hecho que se trata de la satisfaccion de
intereses publicos intersubjetivamente relevantes para la humanidad (y no solo unos
particulares y subjetivos), la reparacion integral de tal dafio debe corresponderse con este
postulado, de manera que debe propender por garantizar los criterios de verdad, justicia y
reparacién en la mayor medida de las circunstancias facticas y juridicas posibles, con
fundamento en el principio de equidad y en aplicacion de los principios de proporcionalidad y
ponderacion.

La falta de certeza objetiva sobre los extremos facticos y juridicos de la litis deberan
ser dirimidos al momento de dictarse sentencia. En ese sentido el Consejo de Estado concluy6
que, en el presente caso, y para efectos de imputar responsabilidad a la entidad demandada, el
dafio posiblemente alegado consiste en que la victima directa del dafio, sufri6 una muerte
violenta ocasionada por miembros de la fuerza pablica en condiciones irregulares, haciendo
pasar a un ciudadano del comdn por un miembro activo de un grupo armado al margen de la
ley; y es por ello que existen dudas respecto de si el supuesto hecho generador del dafio seria
objeto de definirlo como una factible conducta de lesa humanidad.

Al parecer se presenta una comision de un acto de lesa humanidad en los hechos

narrados por la parte actora, dado que se trato de i) una posible conducta contraria a derecho,
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ii) ejecutada en contra de un miembro de la poblacion civil, y iii) perpetrada por miembros de
la fuerza publica en extralimitacion de sus funciones.

En consecuencia, el Consejo de Estado indica que en aquellos casos donde se
encuentre configurado los elementos del acto de lesa humanidad o que generen posibilidad
que asi sea tratado, habra lugar a inaplicar el termino de caducidad del medio de control de

reparacion directa.

5.1.1.6. Asesinato de Ex Consejal de la UP y desplazamiento de su familia®®

El Tribunal Administrativo de Antioquia mediante auto del 20 de mayo de 2016
declard la caducidad del medio de control toda vez que los hechos sucedieron el 3 de mayo de
1996 y la demanda se interpuso el 4 de marzo de 2016, es decir, abiertamente extemporanea.
Esta decision fue apelada. Los hechos tuvieron ocasion con la muerte del sefior ex concejal de
Chigorod6 — Antioquia y el desplazamiento forzado subsiguiente de toda la familia en hechos
ocurridos el 3 de mayo de 1996, por ser miembro activo del movimiento politico Unién
Patridtica conocido como UP.

En esta decision el Consejo de Estado, en segunda instancia, como eje argumentativo,
vuelve a traer los dos autos ya analizados, el auto del 9 de mayo de 2011, Exp. 40324 y el

auto de 17 de septiembre de 2013, Exp. 45092. En consecuencia, entiende la Sala que en

168 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera, Subseccion C, Auto del 5 de
septiembre de 2016, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Exp. 57625.
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aquellos casos donde se encuentre configurado los elementos del acto de lesa humanidad
habra lugar a inaplicar el término de caducidad del medio de control de reparacién directa,
conforme a lo expuesto. Del mismo modo, se tiene que al momento del estudio de admision
de una demanda o en el tramite de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, debe el Juez valorar
prudentemente si encuentra elementos de juicio preliminares que le permitan aseverar, prima
facie, la configuracion de este tipo de conductas, caso en el cual hara prevalecer el derecho de
accion y ordenara la continuacién de la actuacion judicial, pues la falta de certeza objetiva
sobre los extremos facticos y juridicos de la litis deberan ser dirimidos al momento de dictarse

sentencia

5.1.1.7. Genocidio Politico Partido Politico Unién Patri6tica. Accién de Grupo™®®

La demanda fue presentada el 2 de septiembre de 2014, por el dafio continuado que ha
sufrido la UP desde el 1 de septiembre de 1986, fecha en la que asesinaron al sefior Pedro Nel
Jiménez- hasta el 4 de julio de 2013 -momento en el cual se le devolvid la personeria a la
Unidn Patridtica. Mediante este fallo, la Sala mediante auto revoco la providencia proferida
el 12 de febrero de 2015, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,

Subseccion B, mediante la cual rechazo la demanda por considerar que habia operado el

1%9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Consejero Ponente:
Ramiro Pazos Guerrero, Auto del 30 de marzo de 2017, Exp. 25000-23-41-000-2014-01449-01(AG)
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fendmeno de la caducidad del medio de control de reparacion de los perjuicios causados a un
grupo y orden0 al a quo continuar con los tramites correspondientes.

La Sala precisa que el Consejo de Estado, en ejercicio de sus competencias
constitucionales como juez limite en materia de responsabilidad patrimonial del Estado, ha
considerado que la no aplicacion del término de caducidad ordinario en el juzgamiento de la
responsabilidad pablica en materia de delitos de lesa humanidad se impone, por cuanto es
necesario hacer prevalecer las garantias procesales de acceso efectivo a la administracion de
justicia interna, en aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, toda vez
gue presuntamente se trata de casos graves violaciones de derechos humanos que ameritan
una proteccion juridico procesal reforzada y que buscan hacer efectivo el derecho
fundamental de las victimas a una reparacion integral.

La no prescriptibilidad de la accion judicial para el juzgamiento de los crimenes de
lesa humanidad es una norma del ius cogens de obligatorio cumplimiento para los Estados,
siendo nulo cualquier tratado internacional encaminado a desconocerla. De esta forma,
cuando se afirma de manera razonada y fundamentada sobre la existencia de hechos que
pueden ser calificados objetivamente como crimenes de lesa humanidad, es preciso aplicar un
tratamiento de excepcién a la caducidad del medio de control de reparacién de las victimas,
en orden a brindar las mayores garantias posibles de acceso a la administracion de justicia
interna y en aplicacion de los estdndares internacionales de proteccion de los derechos
humanos. Este tratamiento excepcional solo se justifica en aquellos casos en los cuales existen

razones vélidas y suficientes para estimar que presuntamente se trata de crimenes de lesa
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humanidad, en donde el juez esta obligado a velar con celo riguroso la efectividad de las
garantias constitucionales y convencionales.

Las excepciones al conteo del término de caducidad relativas a la desaparicion forzada
y al desplazamiento forzado no constituyen por si solas crimenes de lesa humanidad, pues
para la configuracion de estos crimenes se requieren elementos adicionales a la ocurrencia del
delito, no obstante, constituyen graves violaciones a los derechos humanos que requieren de
un tratamiento diferenciado.

Dicho lo anterior, debe advertirse que los crimenes de lesa humanidad constituyen
graves violaciones de derechos humanos frente a las cuales debe operar un tratamiento
diferenciado y especial respecto a la institucion de la caducidad del medio de control de
reparacion, distincién que desciende de una norma del ius cogens, que es una norma
imperativa de derecho internacional obligatoria para todos los Estados y de inmediato
cumplimiento. Resultaria paraddjico que, por un lado, se acepte la imprescriptibilidad de la
accion judicial en materia penal y, por otro lado, se niegue la posibilidad de acudir a la
reparacion directa en la jurisdiccion administrativa, dado que en el sistema juridico deben
prevalecer los principios de coherencia, integracion y plenitud normativamiento.

La Sala considerd que se encontraba ante una presunta grave violacién a los derechos
humanos que puede encajar en un delito de lesa humanidad, cuyo juzgamiento en materia de
reparacion no estad sometido a la regla general de la caducidad, pues existe una norma del ius
cogens segun la cual el paso del tiempo no impide el acceso a la administracion de justicia

para solicitar la reparacion integral de los dafios generados por tales actos inhumanos
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5.1.1.8. Desaparicién forzada de un ganadero por los paramilitares*”.

En esta sentencia se estudia si opera la caducidad en el caso de la desaparicion forzada
de un sefor ganadero ocurrido el 5 de julio de 2001, por parte de los llamados “paramilitares”,
en tanto que la demanda fue presentada el 19 de julio de 2005. A pesar que no existe una
controversia frente a la caducidad teniendo en cuenta que a la fecha de presentacion de la
demanda la persona desaparecida sigue desaparecida, el Consejo de Estado realiza su analisis.

En principio, la aplicacion del criterio ordinario de la caducidad consagrado en el
inciso primero del numeral 8 del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo no es el
que procede cuando se trata de una situacion de desaparicion forzada, ya que en este tipo de
supuestos debe establecerse su encuadramiento en el inciso segundo del articulo 8 del
precepto citado, el cual fue adicionado por el articulo 7 de la Ley 589 de 2000, segun el cual
“el término de caducidad de la accion de reparacion directa derivada del delito de
desaparicion forzada, se contara a partir de la fecha en que aparezca la victima o en su defecto
desde la ejecutoria del fallo definitivo adoptado en el proceso penal, sin perjuicio de que tal
accion pueda intentarse desde el momento en que ocurrieron los hechos que dieron lugar a la
desaparicion”.

El tratamiento legislativo dado a la caducidad de la accion de reparacion directa es

clara: el legislador ha establecido una evidente e inobjetable regla general en la materia,

0 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Sentencia de
segunda instancia del 3 de marzo de 2014, Exp. 47868.
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permitiéndole a quien alegue ser victima de dafios antijuridicos imputables al Estado, hacer
uso de la accion dentro de los 2 afios siguientes contados a partir de la fecha de estructuracion
de la ocurrencia del hecho, omision, operacion administrativa u ocupacion temporal por obra
publica o por cualquier otra causa de la propiedad ajena, o también, segun el caso y las
circunstancias, es procedente su invocacion a partir del dia siguiente a aquel en que la persona
interesada tenga conocimiento del hecho, operacion, omision u ocupacion, etc.

Asi las cosas, se ha distinguido que el computo de dicho término inicia i) al dia
siguiente a cuando ha sucedido la conducta generadora del dafio antijuridico, o ii) a partir de
cuando ésta es conocida por quien la ha padecido, distinguiendo dicho fendmeno de la
prescripcién, y manteniéndose su concepcidn tradicional respecto del dafio continuado.

Por otra parte, el segundo evento de cémputo de la caducidad ha sido estructurado a
partir de un criterio de cognoscibilidad, y tiene lugar cuando el hecho dafioso pudo haberse
presentado en un momento determinado, pero sus repercusiones se manifestaron de manera
externa y perceptible para el afectado solamente hasta una ulterior oportunidad, de modo que
el término de caducidad se computa desde cuando el dafio se hizo cognoscible para quien lo
padecid

Ahora bien, dentro del analisis de la caducidad de la accion de reparacion directa se
advierte que de los supuestos a considerar por el juez contencioso administrativo esta aquel de
la accion encaminada a establecer la responsabilidad patrimonial del Estado por acciones,
omisiones o inactividad constitutivas de actos de lesa humanidad. En el concepto de actos de
lesa humanidad, ya el legislador colombiano determino el alcance de la caducidad de la

accion de reparacion directa para el supuesto especifico de la desaparicion forzada, (que para
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su calificacion como crimen de lesa humanidad debe cumplir con los siguientes elementos:
debe tratarse de un ataque sistematico o generalizado dirigido a una poblacién civil).

El término de caducidad, para el especifico supuesto de la desaparicion forzada, tiene
tres posibles alternativas de computo: a) a partir del dia de aparicion de la victima, lo cual se
convierte en un dato historico cierto y objetivo, del cual se puede predicar los postulados
generales para la caducidad de la simple accion de reparacién directa; b) a partir de la firmeza,
por ejecutoria, del fallo penal que declare la desaparicion forzosa, caso en el cual podria
aplicarse las reglas jurisprudenciales que para el cdmputo de la caducidad operan con ocasién
de dafios debidos a detencidn arbitraria (privacion injusta de la libertad); y, por Gltimo, c) a
partir del momento de ocurrencia de los hechos, que en la préctica constituye también una
fecha cierta, y es la regla general.

Ahora bien, y en gracia de discusion, ni siquiera en el supuesto de desaparicion
forzada el precedente de la Sala ha modificado la esencia del instituto de la caducidad, sino
que plegandose a la modificacion operada por el legislador respecto al momento en que inicia
el cobmputo de la misma ha ratificado que una vez se produce la aparicién de la victima, o la
ejecutoria del fallo definitivo en la jurisdiccion penal, se empezara a contar el término de
caducidad el cual no varia

Si se tiene en cuenta la naturaleza juridica de la desaparicion forzada, y su
comprension no solo constitucional y legal colombiana, sino convencional, encuentra la Sala
que el examen de la caducidad de la accion de reparacion directa debe hacerse considerando
el supuesto convencional que se integra a lo consagrado por el inciso segundo del numeral 8°

del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo, reconocido en el auto de 17 de
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septiembre de 2013, expediente 45092, segun el cual al ser la desaparicion forzada un acto de
lesa humanidad, no puede en todos los casos restringirse a los dos eventos que el
ordenamiento juridico nacional establece, sino que con el objeto de corresponderse con sus
obligaciones convencionales debe concebirse el estudio de la caducidad de la accion de
reparacion en este tipo de casos como si se trata de un acto de lesa humanidad.

La desaparicion forzada como acto de lesa humanidad, exige considerar la necesaria
integracion normativa del articulo 136, numeral 8°, inciso segundo, en el cual no se agota el
encuadramiento del fendmeno procesal de la caducidad. Analizados los anteriores elementos
dogmaticos, la Sala encuentra que puede plantearse como premisa que en este especifico caso
se puede afirmar la integracién entre las normas de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, de Derecho Internacional Humanitario y los principios del derecho internacional
publico del ius cogens y de humanidad, para poder comprender el alcance que puede darse a
la aplicacion del fendmeno de la caducidad de la accién de reparacion directa, cuando se
demanda la responsabilidad patrimonial del Estado por accién, omisién o inactividad de la
que puedan derivar dafios antijuridicos producidos con ocasién de actos constitutivos de lesa

humanidad.
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5.1.1.9. Desaparicion forzada y ejecucién extrajudicial de un joven con discapacidad por

supuestamente pertenecer a grupos paramilitares'’.

La demanda fue presentada el 13 de septiembre de 2010 y fallada a favor por el
Tribunal Administrativo de Casanare el 13 de febrero de 2013 en relacion con la desaparicion
forzada y ejecucion extrajudicial perpetrada por miembros de ejercito de que fuera victima un
joven que desde su nifiez estuvo sometido a tratamiento especializado pues se le diagnostico
retardo mental moderado y epilepsia. Su desaparecimiento se dio en Monterrey, Casanare.

Los hechos ocurrieron el 14 de marzo de 2007 y prolongados hasta el 8 de septiembre
de 2008, fecha esta que la Familia se enterd de la muerte del joven por por una comunicacion
del Personero de Cartago, Valle.

En la sentencia el alto tribunal indica que si bien en la apelacion las entidades
demandadas no formularon como objeto el cuestionamiento de la caducidad de la accion de
reparacion para el presente caso, debe tenerse en cuenta que el juez administrativo con base en
el fundamento normativo puede oficiosamente examinar su ha operado o no el fenémeno de
caducidad de la accion de reparacion directa ejercida por los demandantes, para lo cual
desarrolla la argumentacion del auto del ponente Jaime Orlando Santofimio Gamboa, dentro
del Auto del 17 de septiembre de 2013, dentro del expediente 45092.

El Consejo de Estado resuelve el problema juridico de la siguiente manera:

171 Consejo de Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia de
apelacion del 7 de septiembre de 2015, C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Exp. 47671.
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En las definiciones estatutarias del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, de la
Corte Penal Internacional, e inclusive la propia jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia —en contra de su Estatuto-, como crimen el delito de
lesa humanidad no requiere, para su configuracion, que se ejecute dentro de un contexto de un
conflicto armado internacional o interno, basta, a diferencia del crimen de guerra, que se
compruebe la configuracion de una modalidad especifica de ejecucion cual es en el marco de
una actuacion masiva o sistematica .

El sustento normativo de la atemporalidad para juzgar conductas que se enmarquen
como constitutivas de lesa humanidad no es algo que se derive de un sector propio del
ordenamiento juridico comun como lo es el derecho penal, sino que, por el contrario, surge
del corpus iuris de derechos humanos, de la normativa internacional en materia de derechos
humanos asi como de la doctrina y jurisprudencia de los tribunales nacionales e
internacionales sobre la materia, razén por la cual, en virtud de un efecto de irradiacion, las
consecuencias de la categoria juridica de lesa humanidad se expanden a las diversas ramas del
ordenamiento juridico en donde sea menester aplicarla, esto es, surtird efectos en los diversos
ambitos del ordenamiento juridico en donde surja como exigencia normativa abordar el
concepto de lesa humanidad a fin de satisfacer las pretensiones de justicia conforme al
ordenamiento juridico supranacional, constitucional y legal interno.

Puede sostenerse, sin duda alguna, que la ocurrencia de actos de lesa humanidad
respecto de los cuales se demande la responsabilidad del Estado exige comprender, siguiendo
la precedente argumentacion, que el estudio de la caducidad de la accion de reparacion directa

no puede quedar limitada solo al tenor literal del articulo 136.8 del Cddigo Contencioso
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Administrativo, sino que es esta norma es la base para operar una debida y ponderada
aplicacion de tal fenomeno procesal.

En este orden de ideas, si hoy por hoy la premisa aceptada en punto de la
responsabilidad penal de individuos es la imprescriptibilidad por la ocurrencia de actos de lesa
humanidad, admitiendo matizaciones de garantias liberales clasicas en esta materia, no
habrian mayores complicaciones para que en sede de la jurisdiccion contenciosa
administrativa se predique similares consideraciones, dado que resultaria paradojico que se
atribuya responsabilidad penal a un individuo que ha actuado en su condicion o prevalido de
la misma de agente del Estado y se guarde silencio respecto de la responsabilidad del Estado
por las mismas circunstancias, siendo posible que ese agente haya empleado recursos
logisticos, técnicos y humanos del Estado para llevar a cabo estos crimenes o, por el contrario,
teniendo el deber normativo de actuar a fin de evitar un resultado lesivo éste se abstuvo de
ejecutar tal accion.

Cuando se demanda la responsabilidad del Estado por dafios antijuridicos derivados de
actos de lesa humanidad, el principio de integracion normativa debe ser aplicado
sistematicamente con el principio de derecho internacional publico del ius cogens para
concluir que en estos eventos la caducidad de la accion de reparacion directa de manera Unica
y excepcional no operaria, o se producirian efectos similares a la imprescriptibilidad que se
afirma de la accion penal.

La filosofia en que se inspira la caducidad de las acciones contencioso administrativas
disefiada por el Cddigo, es de una clara esencia individualista, esto quiere decir que el soporte

para imponer esta sancion es limitar el acceso a la administracion de justicia al obrar
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negligencia o incuria de la parte afectada o interesada en demandar la proteccion de sus
derechos subjetivos, es decir, se sustenta la caducidad en el ejercicio de acciones en las que se
controvierten y pretenden proteger intereses particulares.

Por el contrario, no es de recibo este criterio tratandose de asuntos en los que la accion
persigue la satisfaccion de intereses publicos intersubjetivamente relevantes para la
humanidad, considerada como un todo, siendo sustraida de esta sancion perentoria por el
transcurso del tiempo, pues, en estos eventos, el ejercicio de una accién dentro de un término
especifico debe ceder frente a principios o valores superiores esenciales para la humanidad, al
decir de Radbruch: “la seguridad juridica no es el valor tnico ni decisivo, que el derecho ha
de realizar. Junto a la seguridad encontramos otros dos valores: conveniencia
(Zweckméssigkeit) y justicia” .

Es en este esquema conceptual en donde se inscribe el supuesto de la accién que
persigue la indemnizacion de perjuicios derivados de la comision de crimenes de lesa
humanidad dado el &mbito de afectacion que con estas conductas se causa, que trascienden a
los expectativas, principios, valores y derechos particulares, pues conforme a lo resuelto por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del caso Almonacid Arellano
vs Chile, es claro que la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad “cualquiera que
sea la fecha en que se hayan cometido”, adoptada en el marco de la Convencion sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, es una
norma de ius cogens tal como se expuso mas arriba.

En este orden de ideas, apelando al cardcter de norma de ius cogens de la

imprescriptibilidad de la accion judicial cuando se investiguen actos de lesa humanidad, sin
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que sea posible oponer norma juridica convencional de derecho internacional de los Derechos
Humanos, del Derecho Internacional Humanitario o interno que la contrarie, la Sala admite,
entonces, que en los eventos en que se pretenda atribuir como un dafio antijuridico
indemnizable un hecho que se enmarca un supuesto de hecho configurativo de un acto de lesa
humanidad, previa satisfaccion de los requisitos para su configuracién, no opera el término de
caducidad de la accién de reparacion directa, pues, se itera, existe una norma superior e
inderogable reconocida por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y refrendada
en el contexto regional por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que dispone
expresamente que el paso del tiempo no genera consecuencia negativa alguna para acudir a la
jurisdiccion a solicitar la reparacion integral de los dafios generados por tales actos
inhumanos.

Con fundamento en lo anterior, la Sala concluyé que no operé el fendmeno de
caducidad en el presente caso por las siguientes razones: (1) se encuentra demostrado que el
hecho de la muerte del joven ocurrié el 14 de marzo de 2007 en el municipio de Monterrey,
Casanare; (2) dicho hecho como tal no fue posible conocer a los demandantes, hasta el 8 de
septiembre de 2008, cuando fueron contactados por el Personero Municipal de Cartago, Valle
del Cauca; (3) que si bien la conciliacion se celebré el 23 de septiembre de 2010 declardndose
fallida, presentandose la demanda ese mismo dia, no puede comprenderse que opera el
computo de los términos de caducidad como lo consagra el articulo 136.8 del Cddigo
Contencioso Administrativo, ya que la muerte del joven debe estudiarse como un acto de lesa
humanidad ya que hace parte de una accion sistematica que ciertos agentes del Estado en los

ultimos afos vienen practicando contra miembros de la poblacion civil, que para el caso en
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concreto se materializd en la muerte violenta de dicha persona; (4) de ahi, pues, que existe y
estd en curso ante la Fiscalia 31 de la Unidad de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario, Regional Villavicencio, Meta el proceso penal identificado con el nimero de
radicado 8100, de cuyas pruebas se desprende una serie de factores para llegar a su
calificacion como acto de lesa humanidad, especialmente por la planificacion previa que de
las conductas como las que se juzga ha venido operando en los ultimos afios en las fuerzas
militares del Estado colombiano; por lo tanto, (5) la Sala concluye que en el presente caso si
bien se presento la demanda el 23 de septiembre de 2010, cuando debi6 haberse hecho dentro
del término que quedd suspendido a la presentacion de la solicitud de conciliacion pre-
judicial, la interpretacién convencional, constitucional y ponderada exige comprender que al
tratarse de un acto que puede configurarse como de lesa humanidad el fenémeno de caducidad

no ha operado.

5.1.1.10. Homicidio a campesino por parte del Ejército por supuesto enfrentamiento militar

con las FARC'",

Los hechos objeto del presente proceso, esto es la muerte de un joven, a manos del
Ejército Nacional, se presentaron el 18 de diciembre de 2007, en el Municipio de Timba,

Cauca, en desarrollo de una operacion y accion militar de miembros del Ejército Nacional del

172 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia del 10 de
noviembre De 2016, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Exp. 56282
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Batallon de Ingenieria N. 3 “Coronel Agustin Codazzi en contra del grupo guerrillero de las
FARC. Enfrentamiento que se logré determinar que nunca existio.

El 16 de diciembre de 2009 sus familiares solicitaron el tramite de conciliacion
prejudicial ante la Procuraduria General de la Nacion, el cual concluyé el 12 de marzo de
2010, dia en que fue interpuesta la demanda de reparacion directa, esto es dentro del término
establecido por la ley contenciosa administrativa.

Al resolver el alto tribunal sobre la caducidad argumento:

La imprescriptibilidad de los actos de lesa humanidad debe ser considerada al
momento de establecer si opera o0 no la caducidad de la accion contenciosa administrativa de
reparacion directa, cuando se demanda que por accion, omisién o inactividad el Estado
contribuyé a la produccién de dafios antijuridicos que se encuadran dentro de aquellos actos
de lesa humanidad.

El sustento normativo de la atemporalidad para juzgar conductas que se enmarguen
como constitutivas de lesa humanidad no es algo que se derive de un sector propio del
ordenamiento juridico comun como lo es el derecho penal, sino que, por el contrario, surge
del corpus iuris de derechos humanos, de la normativa internacional en materia de derechos
humanos asi como de la doctrina y jurisprudencia de los tribunales nacionales e
internacionales sobre la materia, como se ha visto; de manera que el eje central del cual se
deriva la imprescriptibilidad de la accion judicial en tratandose de una conducta de lesa
humanidad se sustenta en la afrenta que suponen dichos actos para la sociedad civil
contemporanea, razon por la cual, en virtud de un efecto de irradiacion, las consecuencias de

la categoria juridica de lesa humanidad se expanden a las diversas ramas del ordenamiento
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juridico en donde sea menester aplicarla, esto es, surtira efectos en los diversos ambitos del
ordenamiento juridico en donde surja como exigencia normativa abordar el concepto de lesa
humanidad a fin de satisfacer las pretensiones de justicia conforme al ordenamiento juridico
supranacional, constitucional y legal interno; pues, guardar silencio, en virtud del argumento
de la prescripcion de la accion, respecto de una posible responsabilidad del Estado en esta
clase de actos que suponen una violacién flagrante y grave de Derechos Humanos equivaldria
a desconocer la gravedad de los hechos objeto de pronunciamiento —y sus nefastas
consecuencias.

En los eventos en que se pretenda atribuir como un dafio antijuridico indemnizable un
hecho que se enmarca un supuesto de hecho configurativo de un acto de lesa humanidad,
previa satisfaccion de los requisitos para su configuracion, no opera el término de caducidad
de la accion de reparacién directa, pues, se itera, existe una norma superior e inderogable
reconocida por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y refrendada en el
contexto regional por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que dispone
expresamente que el paso del tiempo no genera consecuencia negativa alguna para acudir a la
jurisdiccion a solicitar la reparacion integral de los dafios generados por tales actos
inhumanos.

El alto Tribunal revocé la sentencia luego de estudiar que si se presentaba un hecho

constitutivo de una conducta de lesa humanidad, la cual debia responder el Estado.
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5.1.1.11. Asesinato de campesinos por parte del Ejército y Gaula para ser mostrados como

miembros de grupos al margen de la ley “falsos positivos”*"

En esta sentencia, la Corte Constitucional, por via de tutela, acumuld dos actuaciones
en una sola, que guardaban el mismo eje factico. En una un Juzgado Administrativo habia
rechazado la demanda por caducidad y en la otra un Tribunal Contencioso habia revocado una
sentencia que habia declarado responsable la nacion con el argumento que habia operado la
caducidad. Por cada una de estas decisiones los acciones presentaron la tutela, la cual habia
sido despachada de manera desfavorable tanto en primera como en segunda instancia.

Las dos demandas acumuladas tienen que ver con ejecuciones extrajudiciales 0 mas
llamados “falsos positivos” a manos del Ejército Nacional y Gaula, respectivamente. En los
dos se abrieron procesos penal, pero en uno ya se habia proferido condena y en el otro no.

La Corte Constitucional revoco los fallos de tutela y el auto y sentencia que habia
declarado la caducidad con fundamento en:

En el derecho interno colombiano, el recurso judicial efectivo para reclamar los
perjuicios causados por los actos cometidos por las autoridades del Estado, es la accion de
reparacion directa ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativa. Dicha accién de

caracter individual, busca el reconocimiento de la responsabilidad objetiva del Estado y por

173 Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revision, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Sentencia de Tutela del
6 de julio de 2016. T-352-16
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tanto la tasacion de los perjuicios causados por la accion o la omision de la entidad causante
del dafo antijuridico.

Dicha accion cuenta con una caducidad de dos afios, contados desde que acaecio el
hecho o desde que se tuvo conocimiento del mismo vy, para los casos en los que se configure
el delito de desaparicion forzada, el tiempo se cuenta desde que aparece la victima o desde la
ejecutoria del fallo definitivo adoptado en el proceso penal.

Si bien el instituto de la caducidad dentro de la accidn de reparacion directa es valido y
tiene sustento constitucional, en el presente caso se constituye en una barrera para el acceso a
la administracion de justicia de las victimas del conflicto armado haciendo nugatorio la
defensa de sus derechos y agravando ain mas su condicidn de victimas.

En consecuencia, la Sala considera que dar aplicacion al articulo 164 del CPACA,
relativo a la caducidad de la accion de reparacion directa sin tener en consideracion las
circunstancias facticas que dieron origen a las demandas Y, por el contrario, darle prevalencia
a la formalidad procesal, desconoce totalmente lo establecido por los instrumentos
internacionales integrados al ordenamiento interno mediante el bloque de constitucionalidad a
través del articulo 93 Superior, asi como los instrumentos normativos de interpretacion de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario, ademéas de los articulos de la
Constitucion Politica de 1991, referentes a la dignidad humana, al debido proceso y de acceso
a la administracion de justicia.

La Sala advierte que si bien los jueces administrativos basaron sus decisiones en una
norma que se encuentra vigente en el ordenamiento juridico y es aplicable, el resultado de su

resolucion no se acompasa con la Carta Politica, toda vez que luego de realizar una
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integracion normativa con los postulados contenidos en los diferentes instrumentos
internacionales y de los principios de interpretacion, asi como lo dicho por esta Corporacion
en copiosa jurisprudencia sobre la materia, esta Sala encuentra que, para los casos en que se
imputa la responsabilidad del Estado por actuaciones cometidas por la Fuerza Publica contra
civiles con ocasion del conflicto armado, el estudio de la caducidad de la accion de reparacion
directa debe corresponder con la Constitucion Politica, atendiendo el bloque de
constitucionalidad, es decir a las normas de derechos humanos y de derecho internacional
humanitario, asi como los principios de interpretacion de los tratados y los demas postulados
de la Carta Fundamental.

Los jueces administrativos deberan, atendiendo a la calidad de victimas del conflicto
armado interno de los demandantes, por la muerte de las dos personas, estudiar nuevamente la
caducidad de las acciones de reparacion directa interpuestas por los accionante, por tratarse de
violaciones de derechos humanos y de derecho internacional humanitario, teniendo en cuenta
la Carta Politica y los instrumentos internacionales integrados mediante el bloque de
constitucionalidad, asi como los principios que se desprenden de las diferentes disposiciones
normativas internacionales, ademas del pronunciamiento del juez natural de lo contencioso

administrativo, y que se exponen a lo largo de esta providencia.

5.1.2. Posicion sobre la procedencia de la caducidad en violacion grave a los derechos

humanos y lesa humanidad.
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A pesar que es la ratio de posicion minoritaria y la que no se asemeja a los estandares
internacionales en relacion a la reparacion integral de victimas que han sufrido dafios por la
accion y omision del Estado en relacion al conflicto armado colombiano, se sigue viendo
reflejada en las decisiones de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado.

Razén por la cual se analizan tres (3) autos de Subseccién de la Seccion Tercera de los
afios 2009, 2015 y 2016, una sentencia de diciembre de 2016 de la Subseccién y una sentencia de
tutela de la Corte Constitucional del afio 2016 donde se resume la posicion de la caducidad en
conductas que afecten gravemente los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.
Claro vuelvo aclarar que son providencias de subseccion o de salas de revision, mas no de

seccion, razén por la cual no es de unificacion.

5.1.2.1. Auxiliar de policia tomado como rehén en ataque a Base de Miraflores'’

El 3 de agosto de 1998, aproximadamente a las 7:15 p.m., la Base Antinarcéticos de
Miraflores fue atacada por méas de 1.200 hombres de las FARC, ataque que duré mas de 20 horas
y en el que resultaron muertos 40 miembros del Ejército y la Policia, y secuestrados 56 auxiliares
regulares de Policia y 73 Soldados por parte las FARC, entre los que se encontraba el joven

auxiliar de policia.

7% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejera Ponente: Ruth Stella
Correa Palacio, Bogota, D.C., 10 de diciembre de 2009, Exp. 35528.
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Que durante la toma guerrillera la débil tropa pidio apoyo por radio y teléfono, pero no
recibieron refuerzo alguno, situacion que los llevo a entregarse al grupo guerrillero antes de
terminar muertos como sus compafieros, grupo que los mantuvo secuestrados por un término de
3 afios.

Ademas de la conducta desplegada después de la liberacion del demandante, quien quedd
con secuelas psicoldgicas y traumas severos después de su cautiverio, ademas del deterioro fisico
con el que llego, toda vez que la Policia Nacional incumplio ya que se habia comprometido a
incluir al demandante en un programa de reintegro laboral en la institucion y éste se encuentra
sin ningun tipo de proteccion, ni tratamiento post-traumatico, ademas de que la Policia Nacional
lo declard no apto para continuar con la carrera militar, circunstancias éstas que han perjudicado
al demandante y a sus familiares tanto en la esfera econdmica como en la psicologica.

El Tribunal Administrativo del Meta, mediante auto de 23 de abril de 2008, rechazé la
demanda por encontrar vencido el término para interponer la accion indemnizatoria.

La Ley 707 de 2007, por la cual se aprobd la convencién interamericana sobre
desaparicion forzada de personas, en su articulo VII dispuso que la accion penal derivada de la
desaparicion forzada de personas y la pena que se imponga judicialmente al responsable de la
misma no estaran sujetas a prescripcion, es claro que esta prevision no puede hacerse extensiva
por via de interpretacion a otro tipo de acciones.

Se advierte que en el escrito de demanda se afirma que Miller Andrés Rodriguez Ortiz
fue liberado el dia el 27 de junio de 2001 y la demanda fue presentada el dia 3 de marzo de 2008,
esto es méas de dos afios después de que la victima aparecio, situacion que permite concluir sin

mayor esfuerzo que la demanda no se presento en tiempo, y que por tanto operé la caducidad.
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5.1.2.2. Ejecucion extrajudicial de ciudadano por parte del Gaula-Ejército Nacional, el cual

fue presentado como muerto en combate'”.

La demanda de reparacion directa fue presentada el 22 de febrero de 2014 por los
siguientes hechos:

El 22 de abril de 2004 la sefiora X tuvo contacto por ultima vez con su compafiero
permanente, el sefior Y, aproximadamente a las 3 p.m., en el centro de la ciudad de Florencia,
quién le manifestd que se encontraba haciendo unas compras para la labor que desempefiaba
en el taller de ornamentacion en el que trabajaba, lugar al cual se dirigia. Al dias siguiente, le
informaron que ese mismo dia el sefior Y habia fallecido como consecuencia de un
enfrentamiento armado con miembros del Gaula del Ejército Nacional, adscritos a la Segunda
Brigada con sede en Florencia, Caqueta, en la Vereda de Maracaibo, ubicada sobre la via que
de la ciudad de Florencia conduce al Corregimiento de El Para.

Se afirmé que el sefior Y no murié en combate, que fue retenido de manera ilegal y
arbitraria, al igual que otras dos personas quienes fueron extraidos de la ciudad de Florencia y
llevados al sector de la Vereda de Maracaibo en donde fueron vilmente asesinados vy,

posteriormente, presentados como extorsionistas.

> Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, C.P. Hernan
Andrade Rincon, Auto del 13 De 2015, Exp. 51576
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La demanda fue rechazada de plano en auto de 20 de mayo de 2014 el Tribunal
Administrativo del Caqueta, por considerar que habia operado el fenémeno juridico de la
caducidad de la accion.

El alto tribunal concluyé que la muerte del sefior Wilfer Yohan Angel Valenzuela
obedecid a una presunta ejecucion extrajudicial —ataque sistematico contra la poblacion civil-
que, a la luz del articulo 135 del Codigo Penal Colombiano y de conformidad con el articulo
7(1)(a) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional , ha de entenderse como un
homicidio en persona protegida —poblacion civil-, lo que constituye una infraccion al Derecho
Internacional Humanitario (DIH) por tratarse de un delito de lesa humanidad.

Por lo anterior, pasa la Sala a estudiar si por tratarse de un delito de lesa humanidad,
necesariamente se entiende que la accion indemnizatoria de perjuicios incoada en contra del
Estado no caduca. Las normas internacionales declaran la imprescriptibilidad de los delitos
calificados como de lesa humanidad y de guerra —Derecho Internacional Humanitario- para
que se pueda adelantar la accidén penal en contra de los presuntos autores, a fin de evitar
graves violaciones a los derechos humanos y para garantizar que la accién investigativa del
estado se lleve a cabo, pero no establecen la inoperancia de la caducidad de la accion
contencioso administrativa, tendiente a que se declare la responsabilidad patrimonial del
Estado.

Se ha aludido de manera equivocada a “la imprescriptibilidad de la accién penal”,
cuando, a la luz de lo sefialado expresamente en el Estatuto de Roma, en el Estatuto de la

Corte Penal Internacional y en la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
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guerra y crimenes de lesa humanidad, en realidad lo imprescriptible es el delito o el crimen de
lesa humanidad y, como consecuencia de ello, el Estado conserva la potestad de investigarlo.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que los demandantes tuvieron conocimiento de la
muerte del sefior Y el 23 de abril de 2004, de conformidad con lo dispuesto en el literal i)
numeral 2 del articulo 164 del CPACA, la presente accion podia interponerse hasta el 24 de
abril de 2006, por lo que, la demanda presentada el pasado 24 de febrero de 2014, se hizo por
fuera del término legal dispuesto para ello, en consecuencia, la decisién adoptada por el
Tribunal Administrativo del Caqueta sera confirmada por las razones aqui expuestas.

5.1.2.3. Desaparicion forzada y posterior homicidio por miembros del Ejército Nacional*’®

La demanda fue presentada con el fin de que se les declare patrimonialmente
responsables por los perjuicios ocasionados por la desaparicion forzada y posterior homicidio del
sefior X, supuestamente, a manos de miembros del Ejército Nacional .

El sefior X vivia junto con su familia en el Municipio de Ciudad Bolivar, Antioquia, lugar
de donde fue desplazado forzadamente por grupos al margen de la ley —Paramilitares- por ser
consumidor habitual de estupefacientes. El sefior X se convirtio en un habitante de la calle,

vendia confites en los buses y reciclaba para obtener dinero para su adiccion.

176 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, C. P. Hernan
Andrade Rincon, 10 De Febrero De 2016, Radicacion Numero: 05001-23-33-000-2015-00934-01(Ag)
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El sefior X “desaparecio forzadamente” el 7 de abril de 2008 y, posteriormente, fue
encontrado muerto, pero gque ante la imposibilidad de identificarlo plenamente, fue registrado
como un N.N. el 10 de abril del mismo afio, tal y como consta en el registro de defuncién nro.
5200606. Adujo el libelo que, mediante peticion del 4 de diciembre de 2012, la hermana de la
victima, solicit6 la correccion del mencionado registro de defuncion, puesto que, el cuerpo del
sefior X habia sido identificado plenamente -con posterioridad- por parte de la Fiscalia General
de la Nacion.

Asi mismo, se manifesté en la demanda que con ocasion de la muerte del sefior se abrid
investigacion en el Juzgado Treinta y Dos de Instruccion Penal Militar por el delito de homicidio
y, ademas que el 5 de diciembre de 2013, la Fiscalia General de la Nacion hizo entrega del
cuerpo del antes mencionado a su hermana.

El Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Segunda de Oralidad, en proveido del 22
de mayo de 2015, rechazé la demanda por considerar que habia operado el fenémeno de la
caducidad.

Esta sentencia confirmo la decision de primera instancia bajo los siguientes pardmetros:
Es forzoso concluir que las demandas interpuestas, bien sean de reparacion directa o en el marco
de la pretension grupo, en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, si son susceptibles del
fendmeno de la caducidad, aun en los casos relacionados con delitos de lesa humanidad, por lo
que la Sala procedera a realizar la contabilizacion del término aplicable el presente asunto. la sala
que si existen elementos de juicio tendientes a establecer el momento en el cual los demandantes
tuvieron pleno conocimiento del hecho causante del dafio, tal y como se expondra a continuacion

Si bien la parte actora afirmé que tuvo pleno conocimiento de los hechos que motivaron su
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demanda desde de la entrega de los restos 6seos de la victima a su hermana el 5 de diciembre de
2013 , dicha fecha no puede tomarse como punto de partida para contabilizar el término de
caducidad, puesto que, como se dejé visto, ya conocia desde mucho antes sobre de la muerte del
sefior, supuestamente, a manos del Ejército Nacional

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la hermana tuvo pleno conocimiento de la
ocurrencia del dafio el 2 de agosto de 2012, el término de caducidad dispuesto en el articulo 164
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -2 afios- ,
corrid hasta el 3 de agosto de 2014 y, comoquiera que la demanda se presento el 30 de abril de

2015, resulta evidente que la interposicion de la demanda fue extemporanea.

5.1.2.4. Secuestro de un ciudadano por las FARC y rescatado por el GAULA'’

Una persona dedicada al cultivo de flores y a la ganaderia fue objeto de intimidaciones
que conllevaron a permanecer dos afios con escoltas que le proporcioné el “grupo GAULA”
debido a que fue secuestrado por las FARC y posteriormente rescatado por el GAULA
mediante enfrentamiento con el grupo guerrillero, el 7 de noviembre de 1999.
Posteriormente, en el “afio 2005, fue asesinado el mayordomo de la finca “Villa Myriam”,
por lo que tuvo la necesidad, junto con su familia, de mudarse a la ciudad de Bogota D.C.,

circunstancias que evidenciaron, segun se dijo, que fueron sometidos a un desplazamiento

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, Sentencia del 7 de
diciembre de 2016, C.P. Herndn Andrade Rincén, Exp. 57448.
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forzado. La demanda fue presentada el 15 de septiembre de 2014, término suficientemente
vencido.

La normatividad internacional se refiere a la imprescriptibilidad de los delitos
calificados como de lesa humanidad y de guerra —Derecho Internacional Humanitario- para
que se pueda adelantar la accion penal en contra de los presuntos autores, a fin de evitar
graves violaciones a los derechos humanos y para garantizar que la potestad investigativa del
Estado se lleve a cabo, pero no establecen la inoperancia de la caducidad de la accion
contencioso administrativa, tendiente a que se declare la responsabilidad patrimonial del
Estado.

Sobre este punto, estima la Sala que el recurrente ha aludido de manera equivocada a
“la imprescriptibilidad de la acciéon contencioso administrativa”, cuando, a la luz de lo
sefialado expresamente en el Estatuto de Roma, en el Estatuto de la Corte Penal Internacional
y en la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad, en realidad lo imprescriptible es el delito o el crimen de lesa humanidad y, como
consecuencia de ello, el Estado conserva la potestad de investigarlo.

Ahora bien, no pueden confundirse la caducidad y la prescripcion, pues son dos
figuras muy diferentes: la caducidad es un fendmeno procesal, mientras que la prescripcion es
de carécter sustancial. La caducidad se refiere a la extincion de la accion, mientras que la
prescripcion a la del derecho —y en este caso del crimen de lesa humanidad-; la primera debe
ser alegada, mientras que la caducidad opera ipso iure; la prescripcion es renunciable,
mientras que la caducidad no lo es, en ningin caso, y mientras que los términos de

prescripcion pueden ser suspendidos o interrumpidos, los de caducidad no son susceptibles de
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suspension, salvo lo consagrado de manera expresa en el Decreto 1069 de 2015, frente al
tramite de conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad .

Mal podria entenderse, por via de analogia, que tal imprescriptibilidad resulte
extensible a las demandas interpuestas en ejercicio de la pretension de reparacion directa,
maxime cuando internamente existe norma expresa que regula el tema de la caducidad, esto
es, el articulo 164 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Ahora bien, cabe destacar que, en un caso similar en donde también se alegaba la
configuracion de un delito de lesa humanidad y, en consecuencia, la inexistencia de
caducidad, esta Subseccion mediante auto del 21 de noviembre de 2012 , concluy6 que no le
era aplicable, a manera de analogia, la “imprescriptibilidad de la accion penal” a la pretension
indemnizatoria. Dicha providencia fue objeto de accidn de tutela, por considerarse errada la
interpretacion de la norma juridica que establecia el término de caducidad de la reparacion
directa, pues, a juicio del accionante, la decision de rechazar la demanda desconocia que el
dafio sufrido era el resultado de un crimen de lesa humanidad, que era imprescriptible de
acuerdo con la Constitucion Politica.

Surtidas las instancias correspondientes, la Corte Constitucional selecciond dicho
asunto para revision y mediante sentencia T - 490 de 2014, resolvié confirmar las
providencias que negaron el amparo de los derechos invocados.

El dafo antijuridico que se pretenda reclamar por medio de la accion de reparacion,
haya sido acaecido como consecuencia de una grave violacion a los derechos humanos o al

derecho internacional humanitario, el término de caducidad sera el mismo al contemplado en
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el numeral 8 del articulo 136 C.C.A. Lo anterior, en la medida en que es diferenciable la
imprescriptibilidad de la accion penal de crimenes de lesa humanidad, que busca resguardar el
derecho a la verdad y la justicia de las victimas, a las acciones de caracter indemnizatorio que
pretenden garantizar el derecho a la reparacion.

Las demandas interpuestas, en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, si son
susceptibles del fendbmeno de la caducidad, aun en los casos relacionados con delitos de lesa
humanidad, por lo que la Sala procedera a realizar la contabilizacién del término aplicable el
presente asunto. Cuando el dafio antijuridico que se pretenda reclamar por medio de la accion
de reparacion, haya sido acaecido como consecuencia de una grave violacion a los derechos
humanos o al derecho internacional humanitario, el término de caducidad ser& el mismo al
contemplado en el numeral 8 del articulo 136 C.C.A. Lo anterior, en la medida en que es
diferenciable la imprescriptibilidad de la accion penal de crimenes de lesa humanidad, que
busca resguardar el derecho a la verdad y la justicia de las victimas, a las acciones de caracter

indemnizatorio que pretenden garantizar el derecho a la reparacion.

5.1.2.5. Ataque a misién médica donde fallece una persona'’®

El 15 de octubre de 2010, los accionantes presentaron solicitud de conciliacion

extrajudicial ante la Procuraduria 25 Judicial 1l ante el Tribunal Administrativo de Caqueta.

El 2 de diciembre de 2010, la Procuraduria expidid una constancia en la que da por

178 Corte Constitucional, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo, Sentencia T-.490 del 10 de julio de 2014.
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cumplido el requisito de procedibilidad. El 7 de febrero de 2011 los actores instauraron la
demanda de reparacion directa presentada contra la Nacion, Ministerio de Defensa Nacional,
Ejército Nacional y otros, por la muerte violenta del sefior X acaecida el 7 de diciembre de
2008. EI 14 de abril de 2011, el Tribunal Administrativo de Caqueta rechazo6 la demanda de
reparacion directa porque para el momento de la presentacion de la misma, ya habia operado
la caducidad de la accion, decision que fue apelada por los actores, con fundamento en que la
autoridad accionada habia contabilizado los términos de caducidad en dias calendario y no en
dias habiles y, desconocer que la muerte de su familiar fue un crimen de lesa humanidad y por
lo tanto, era imprescriptible.

El 21 de noviembre de 2012, la Subseccion A de la Seccidn Tercera del Consejo de
Estado profirié un auto confirmando la decision de rechazo de la demanda de reparacion
directa. La Sala confirmd las sentencias proferidas por la Seccién Quinta del Consejo de
Estado el 31 de octubre de 2013, que a su vez confirmd la sentencia de la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado del 9 de mayo de 2013, que negd el amparo de los derechos invocados.

El 7 de diciembre de 2008 la Organizacién Internacional para las Migraciones —~OlM-
y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —ICBF-, junto al Ejército Nacional,
coordinaron una mision médica a la vereda de Campo Hermoso en el Municipio de San
Vicente del Caguén, con personal del Hospital San Rafael. Dicha mision fue trasladada desde
el hospital en un vehiculo afiliado a empresa Circular Florencia Ltda., que era conducido por
el sefior X.

Mientras el vehiculo se trasladaba con la mision médica, al llegar al Puente Guzman,

estalld una carga explosiva que se encontraba al lado de la via y como consecuencia de la
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explosion, el carro se salié de la carretera y rod6 por un abismo. En el accidente, muri¢ el
sefior X.

Afirman los actores que las autoridades judiciales accionadas vulneran sus derechos
fundamentales al debido proceso y acceso a la administracion de justicia, pues con la decision
de rechazar la demanda de reparacion directa por haber operado la caducidad de la accion,
incurrieron en un defecto sustantivo “pues (...) deberia haber sido contabilizado como dias
habiles.”, ademas, porque estiman que con la decision de rechazar la demanda “desconoce que
el dafio antijuridico sufrido por los demandantes es el resultado de una vulneracién grave de
derechos humanos”, lo cual contraria los postulados de la Constitucion.

Las decisiones de las autoridades judiciales accionadas se fundamentaron en que: (i)
segun el articulo 136 C.C.A., la accion de reparacion directa caduca a los dos afios contados a
partir del dia siguiente del acaecimiento del dafio, que en el caso concreto fue el 7 de
diciembre de 2008 —dia en que fallecio el sefior Jhon Jader Alape-, por lo cual, en principio, el
término de caducidad era el 8 de diciembre de 2010. Sin embargo, (ii) los demandantes
presentaron solicitud de conciliacion extrajudicial ante la Procuraduria 25 Judicial 1l ante el
Tribunal Administrativo de Caqueta, que fue declarada fallida el 2 de diciembre de 2010; lo
cual a la luz del articulo 21 de la Ley 640 de 2001 suspende los términos de caducidad hasta
que se expidan las constancias, por lo tanto, (iii) una vez se reanudaron los términos de
caducidad de la accion, los dias debian ser contabilizados como calendario y no como dias
habiles —segun la Ley 4 de 1913-, por lo cual, (iv) la accion de reparacion directa habia
caducado el 26 de enero de 2011 y los actores interpusieron la demanda el 7 de febrero de

2011. Por ultimo, (v) que la imprescriptibilidad de la accion penal derivada de delitos de lesa
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humanidad y contra el derecho internacional humanitario no resulta extensiva en sus efectos a
las acciones indemnizatorias.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha dispuesto que cuando el dafio antijuridico
que se pretenda reclamar por medio de la accion de reparacion, haya sido acaecido como
consecuencia de una grave violacion a los derechos humanos o al derecho internacional
humanitario, el término de caducidad sera el mismo al contemplado en el numeral 8 del
articulo 136 C.C.A. Lo anterior, en la medida en que es diferenciable la imprescriptibilidad
de la accion penal de crimenes de lesa humanidad, que busca resguardar el derecho a la
verdad y la justicia de las victimas, a las acciones de caracter indemnizatorio que pretenden
garantizar el derecho a la reparacion.

Las acciones civiles y contencioso administrativas cuyo fin es buscar la reparacion
econdmica, estan sujetas al fenecimiento de un término perentorio fijado por la ley para el
ejercicio de éstas y, en todo caso, no excluye la posibilidad de que en el interior de un proceso
penal se pueda solicitar a traves del incidente de reparacion, al patrimonialmente responsable

del dafio causado.

5.2. Tipologia actual de los perjuicios materiales e inmateriales y formas de reparacion

Se analizaron 14 sentencias, de las cuales 10 son de unificacion, es decir de Sala
Plena de la Seccion Tercera, lo cual son plenamente vinculantes por su caracter vinculante y
4 son desarrollos de estas. La importancia de las dos primeras sentencias de la Seccion

Tercera del Consejo de Estado radica en que, en primer lugar, se unifica las tres categoria de
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dafios inmateriales: perjuicio moral; dafio a la salud y cualquier otro bien, derecho o interés
legitimo constitucional y juridicamente tutelado que no esté comprendido dentro del concepto
de “dafio corporal o afectacion a la integridad psicofisica”, por ejemplo, el derecho al buen
nombre, al honor o a la honra; el derecho a tener una familia, entre otros.

En segundo lugar, se preciso la tasacion y evaluacion de los dafios inmateriales que
afectan la salud, explicando su unificacion en esta categoria a todos los dafios corporales
fisicos y psicoldgicos, partiendo de criterios objetivos y subjetivos.

Luego, en las ocho sentencias de unificacion siguientes se consolidd la posicion del
reconocimiento, de oficio o solicitud de parte, de la afectacion o vulneracion relevante de
bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados, como categoria de dafios
inmateriales o extrapatrimoniales junto con los morales y a la salud. Y finalmente se
presentan cuatro sentencias de Subseccidén que desarrollan o complementan la posicion ya
unificada.

Entre los puntos méas importantes que se aborda en todo el plexo jurisprudencial son:
que el sujeto no tiene el deber de soportar, sin importar su gravedad o duracion, reversible o
no, algun dafio a la salud en el aspecto funcional, bioldgico o psiquico; se debe privilegiar la
compensacion a través de medidas reparatorias no indemnizatorias a favor de la victima
directa y a su nucleo familiar mas cercano; conforme a la intensidad y gravedad del dafio, la
reparacion de los dafios morales y también los de salud pueden subir a 400 salarios; la
reparacion a los bienes convencionales puede ser decretada de oficio 0 a peticion de parte,

siempre y cuando debe existir elementos materiales probatorios sobre su concrecion y
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resarcimiento; y se pueden tasar pecuniariamente algun tipo de reparacion en relacién a los

bienes o derechos convencional y constitucionalmente protegidos.

5.2.1. Soldado que prestaba el servicio militar obligatorio pierde su pierna derecha por

mina antipersonal*’®.

Las lesiones sufridas por el soldado ocurrieron cuando se encontraba prestando el
servicio militar obligatorio, en hechos acaecidos el 13 de enero de 1992, en la Base Militar La
Marconia, Repetidora de Yarumal, Antioquia, y como quiera que se trataba de una “zona
roja”, sus alrededores fueron minados por las tropas. El dia de los hechos, el soldado solicitd
permiso para ir a la letrina, y cuando se dirigié a la misma hizo contacto con una mina, lo que
le ocasiono heridas de gravedad, perdiendo su pierna derecha.

El Consejo de Estado precisa que la nocion de dafio a la vida de relacion es un
concepto que ya no es utilizado por la doctrina y jurisprudencia. Los dafios a la vida de
relacion o a la alteracion de las condiciones de existencia, no podran servir de instrumento
para obtener la reparacion del dafio a la salud, es decir, son improcedentes para reparar las
lesiones a la integridad psicofisica puesto que parten de confrontar, 0 mejor de un parangén
entre la esfera individual y la externa o social; el primero en la carga relacional del sujeto

(relaciones sociales) lo que llevo a que fuera considerado en Italia como un dafio subjetivo,

1% Consejo de Estado, Seccién Tercera, C. P. Enrique Gil Botero, Bogot4, D. C, 14 de septiembre de 2011, Exp.
19031.
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inequitativo e desigualitario —dado que una persona puede tener una vida social o relacional
mas activa que otra, sin que eso suponga que deba indemnizarse diferente el dafio—, y el
segundo, por referirse a una alteracion grave y significativa del proyecto de vida, es decir, a
los planes y objetivos de la persona hacia el futuro.

Entonces, como se aprecia, el dafio a la salud gana claridad, exactitud y equidad donde
los precisados perjuicios la pierden, puesto que siempre esta referido a la afectacion de la
integridad psicofisica del sujeto, y esta encaminado a cubrir no sélo la modificacion de la
unidad corporal sino las consecuencias que las mismas generan, razon por la que, seria
comprensivo de otros dafios como el estético, el sexual, el psicoldgico, entre otros, sin que
existiera la necesidad de ampliar la gama de dafios indemnizables, con lo que se conseguiria
una sistematizacion del dafio no patrimonial.

En Colombia el sistema indemnizatorio esta limitado y no puede dar lugar a que se
abra una multiplicidad de categorias resarcitorias que afecten la estructura del derecho de
dafios y la estabilidad presupuestal que soporta un efectivo sistema de responsabilidad
patrimonial del Estado. Cuando el dafio se origine en una lesion psiquica o fisica de la persona
el Unico perjuicio inmaterial, diferente al moral que sera viable reconocer por parte del
operador judicial serd el denominado “dafio a la salud o fisiologico”, sin que sea posible
admitir otras categorias de perjuicios en este tipo de supuestos y, mucho menos, la alteracion
a las condiciones de existencia, categoria que bajo la égida del dafio a la salud pierde
relevancia, concrecion y pertinencia para indemnizar este tipo de afectaciones.

En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas esferas de la persona,

razon por la que no solo esta circunscrito a la interna, sino que comprende aspectos fisicos y
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psiquicos, por lo que su evaluacion sera mucho mas sencilla puesto que ante lesiones iguales
correspondera una indemnizacion idéntica. Por lo tanto, no es posible desagregar o subdividir
el dafo a la salud o perjuicio fisioldgico en diversas expresiones corporales o relacionales
(v.gr. dafo estético, dafio sexual, dafio relacional familiar, dafio relacional social), pues este
tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma més o menos objetiva, con
base en el porcentaje de invalidez decretado por el médico legista.

De alli que no sea procedente indemnizar de forma individual cada afectacion corporal
o0 social que se deriva del dafio a la salud, como lo hizo el tribunal de primera instancia, sino
que el dafo a la salud se repara con base en dos componentes: i) uno objetivo determinado
con base en el porcentaje de invalidez decretado y ii) uno subjetivo, que permitira incrementar
en una determinada proporciéon el primer valor, de conformidad con las consecuencias
particulares y especificas de cada persona lesionada.

En consecuencia, se adopta el concepto de dafio a la salud, como perjuicio inmaterial
diferente al moral que puede ser solicitado y decretado en los casos en que el dafio provenga
de una lesién corporal, puesto que el mismo no esta encaminado al restablecimiento de la
pérdida patrimonial, ni a la compensacion por la afliccion o el padecimiento que se genera
con aquél, sino que estéa dirigido a resarcir econdmicamente —como quiera que empiricamente
es imposible— una lesién o alteracion a la unidad corporal de la persona, esto es, la afectacion
del derecho a la salud del individuo.

El dafio a la salud comprende toda la Orbita psicofisica del sujeto. En consecuencia, la
tipologia del perjuicio inmaterial se puede sistematizar de la siguiente manera: i) perjuicio

moral; ii) dafio a la salud (perjuicio fisiologico o bioldgico); iii) cualquier otro bien, derecho o
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interés legitimo constitucional, juridicamente tutelado que no esté comprendido dentro del
concepto de “dafno corporal o afectacion a la integridad psicofisica” y que merezca una
valoracion e indemnizacion a traves de las tipologias tradicionales como el dafio a la vida de
relacion o la alteracion grave a las condiciones de existencia 0 mediante el reconocimiento
individual o autonomo del dafio (v.gr. el derecho al buen nombre, al honor o a la honra; el
derecho a tener una familia, entre otros), siempre que esté acreditada en el proceso su
concrecidn y sea preciso su resarcimiento, de conformidad con los lineamientos que fije en su
momento esta Corporacion.

Es decir, cuando el dafio antijuridico radica en una afectacion psicofisica de la
persona, el dafio a la salud surge como categoria autbnoma y, por lo tanto, desplaza por
completo denominaciones o tipos de perjuicios abiertos que han sido empleados en otras
latitudes, pero que, al igual que en esta ocasion, han cedido paso al dafio corporal como un
avance juridico que permite la reparacion efectiva y objetiva del perjuicio proveniente de la
lesion al derecho constitucional y fundamental a la salud.

Ahora bien, el hecho de sistematizar el dafio a la salud (integridad corporal,
psicoldgica, sexual, estética), mientras se deja abierta la estructura de los demas bienes o
derechos juridicos, garantiza un esquema coherente con los lineamientos conceptuales,
teoricos y practicos del resarcimiento del dafio, como quiera que no se presta para generar una
tipologia paralela al dafio a la salud que produzca los mismos efectos perjudiciales que
acarrearon las nociones abiertas e indefinidas del dafio a la vida de relacion y de alteracion a
las condiciones de existencia.

De conformidad con el acta de la junta médica laboral, en la que consta la amputacion
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de la pierna derecha con conservacion de la rodilla realizada al soldado, se hace evidente el
dafio a la salud, por el cual se le reconocera por este concepto el valor de 400 salarios
minimos legales mensuales vigentes, de conformidad con los parametros jurisprudenciales
gue han sido trazados sobre la materia, teniendo en cuenta la gravedad de la lesion y, por lo
tanto, la magnitud del perjuicio que supone una significativa variacion en el estado de salud
del demandante principal.

Para el Consejo de Estado , en el caso sub examine, el dafio antijuridico es imputable a la
demandada a titulo de falla del servicio, ya que en el proceso se encuentra probado el
comportamiento negligente de la entidad frente a la obligacion de proteccién y seguridad que
debia brindar al personal militar, mas aun si se trataba de un soldado conscripto, cuya voluntad
se encuentra sometida por la administracién publica, y que, por lo tanto, no tiene una libre
eleccion en la prestacion o no del deber impuesto.

En relacion con los perjuicios se condeno al Estado a las siguientes cantidades:

Perjuicios materiales:

Lucro Cesante  : $400°886.028.00

Dafio Emergente :  Rehabilitacion, esto es, servicio médico de ortopedia,
rehabilitacién, psicologia y psiquiatria; asimismo, el nimero de terapias fisicas
que sean necesarias, la protesis adecuada para la pierna derecha y la renovacion de
la misma por el desgate que presente

Perjuicios inmateriales

Morales : Afectado y padres (100 smmlv) y hermanos (50smmlv)

Salud ;400 smmlv
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5.2.2. Soldado regular sufre lesiones graves al resbalar cuando se encontraba en una

operacién militar cuando se ocultaba de la guerrilla*®

En desarrollo de una operacion militar, ocultandose de la guerrilla que se encuentra
radicada en esa zona, el soldado se enred6 en la maleza y para evitar caer al vacio se apoyo en
una piedra himeda que hizo que se resbalara y cayera rodando a un voladero de
aproximadamente diez o doce metros. Al final del vacio el soldado fue detenido por un
pedrusco sobre el que aterrizd sentado lo que implico que su columna vertebral recibiera un
fuerte impacto, asi como sus miembros inferiores, razén por la que fue necesario extraerlo con
el empleo de sogas.

La victima quedd afectado con una lesion de por vida como es el dolor frecuente en la
columna y la rodilla derecha, lo que afecta su actividad motriz. En consecuencia, el dafio
moral satisface la indemnizacion de la orbita interna y aflictiva del ser humano; el dafio a la
salud garantiza un resarcimiento mas o0 menos equitativo y objetivo en relacién con los
efectos que produce un dafio que afecta la integridad psicofisica de la persona; y, por ultimo,
sera oportuno que se analice la posibilidad por parte del alto Tribunal —siempre que los
supuestos de cada caso lo permitan— de que se reparen los demas bienes, derechos o intereses
juridicos de la victima directa o de los perjudicados que logren acreditar efectivamente que

padecieron ese dafio autobnomo e independiente, sin que quede cobijado por la tipologia antes

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P. Enrique Gil Botero, Sentencia
del 14 de septiembre de 2011. Exp. 38222
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delimitada, por ejemplo el derecho al buen nombre. La aplicacion de esta tipologia del dafio
garantiza la reparacion estatica y dinamica del perjuicio, esto es los efectos internos y
externos, subjetivos y objetivos, individuales y colectivos que la lesion antijuridica o injusta
desencadena en el sujeto y las personas que constituyen su entorno.

La importancia del dafio a la salud permite reconducir a una misma categoria
resarcitoria todas las expresiones del ser humano relacionadas con la integridad psicofisica,
como por ejemplo las esferas cognoscitivas, psicoldgicas, sexuales, hedonisticas, etc., lo que
evita o impide que se dispersen estos conceptos en rubros indemnizatorios autbnomos.

Asi las cosas, el dafio a la salud posibilita su reparacion considerado en si mismo, sin
concentrarse de manera exclusiva y principal en las manifestaciones externas, relacionales o
sociales que desencadene, circunstancia por la cual este dafio, se itera, gana concrecién y
objetividad en donde las categorias abiertas la pierden y, por lo tanto, permite garantizar los
principios constitucionales de dignidad humana y de igualdad material.

En relacion con los perjuicios se condeno al Estado a las siguientes cantidades:

Perjuicios materiales:

Lucro Cesante : $151.811.968.00

Dafio Emergente : Ninguno

Perjuicios inmateriales

Morales : Afectado y padre (100 smmlv) y hijos (50smmlv) nieto(30smmlv)

Salud: 200 smmlv directamente al afectado
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5.2.3. Campesinos asesinados y desaparecidos por el Ejército Nacional'®.

El 27 de marzo de 1997, “jueves santo”, dos jovenes salieron de su casa ubicada en la
vereda Las Nieves del Corregimiento de San José de Apartadd, Municipio de Apartadd,
Antioquia, a una finca de su propiedad a buscar unos productos para preparar una natilla;
llegada la tarde y en vista de que ain no regresaban, sus familiares salieron en su busqueda,
pero tampoco ellos retornaron. Al dia siguiente, otros familiares fueron a buscarlos a la
referida finca y encontraron por el camino a varios miembros del Ejército Nacional, quienes
les advirtieron sobre la peligrosa situacion de orden publico que se presentaba en ese
momento en la zona a causa de enfrentamientos con la guerrilla, razon por la que retornaron a
sus casas.

El dia sabado siguiente, los familiares de los ausentes madrugaron al lugar donde
supuestamente se produjo el enfrentamiento armado con la guerrilla y encontraron restos de
documentos y ropa de dos de ellos, por lo que se dirigieron al hospital de Apartadd a
preguntar por estos. Alli les mostraron cuatro personas fallecidas entre las cuales se
encontraban dos de ellos. En vista de lo anterior, dos personas murieron y dos se encuentran
desaparecidas.

En relacion con los perjuicios morales, el Consejo de Estado precisd, con fines de

unificacion jurisprudencial, que en casos excepcionales, como los de graves violaciones a los

181 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena, Seccién Tercera, C. P. Ramiro de Jesus
Pazos Guerrero, Sentencia de unificacion del 28 de Agosto de 2014, Exp. 32988.
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derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, entre otros, podra

otorgarse una indemnizacion mayor de la sefialada en los eventos descritos en sentencias

anteriores (topes de 100 smimv), cuando existan circunstancias debidamente probadas de una

mayor intensidad y gravedad del dafio moral, sin que en tales casos el monto total de la

indemnizacion pueda superar el triple de los montos indemnizatorios fijados en dicha

sentencia. Este quantum debera motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del

dafo.

Tabla 22. Reparacion no pecuniaria

REPARACION NO PECUNIARIA

AFECTACION O VULNERACION RELEVANTE DE BIENES O
DERECHOS CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE

convencional
constitucionalmente
amparados.

y

AMPARADOS
Criterio Tipo de medida Modulacién
En caso de Medidas de De acuerdo con
vulneraciones 0 reparacion integral no los hechos probados, la
afectaciones pecuniarias oportunidad y
relevantes a bienes o pertinencia  de  los
derechos mismos, se ordenara

medidas reparatorias no
indemnizatorias a favor
de la victima directa y de
su nucleo familiar mas
cercano.

Fuente: Tabla extraida de la sentencia

Tabla 23. Indemnizacion pecuniaria
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INDEMNIZACION EXCEPCIONAL EXCLUSIVA PARA LA VICTIMA
DIRECTA
Criterio Cuantia Modulacion
En caso de Hasta 100 En casos
violaciones relevantes a SMLMV excepcionales se
bienes 0 derechos indemnizara hasta el
convencional y monto sefialado en este
constitucionalmente item, si fuere el caso,
amparados, cuya siempre y cuando la
reparacion integral, a indemnizacion no
consideracion del juez, hubiere sido reconocida
no sea suficiente, con fundamento en el
pertinente, oportuna o dafio a la salud. Este
posible con medidas de quantum debera
reparacion no motivarse por el juez y
pecuniarias. ser proporcional a la
intensidad del dafio y la
naturaleza del bien o
derecho afectado.

Fuente: Tabla extraida de la sentencia

Para efectos de explicar y justificar las medidas a tomar en aras de reparar
integralmente a las victimas, la Sala pone de presente la importancia de la Resolucién 60/147
del 21 de marzo de 2006, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
concerniente a los “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”, la
cual ha sido acogida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos' la jurisprudencia de
la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, circunstancia que la vuelve juridicamente

vinculante en el ordenamiento interno.
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Los parametros de las distintas formas de reparacion que fueron acufiados por el
referido instrumento internacional, hasta ahora el més relevante en materia de derechos de las
victimas de violaciones de derechos humanos y del DIH, han sido aplicados por esta
Corporacion a partir de un importante precedente jurisprudencial que fue inaugurado por la
sentencia del 19 de octubre del 2007.

Estas formas de reparacion que se unifican en la presente sentencia son consonantes
con las obligaciones estipuladas por el articulo 63.1 de la Convencion Americana, cuyo texto
reconoce el derecho a “que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha
configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte
lesionada”. Asi, la jurisprudencia internacional ha entendido que la obligacién de reparar
comprende la reparacion patrimonial y la reparacion de dafios extrapatrimoniales en atencion
a reparar integralmente de manera individual y colectiva a las victimas.

En suma, el Consejo de Estado al estudiar el presente caso, otorgd las siguientes
indemnizaciones:

Perjuicios materiales:

Lucro Cesante : 165.173.234 (padre fallecido) $704.813.830 (compafiera
permanente)
Dafio Emergente: No fueron probados

Perjuicios inmateriales:

Morales: 300 smmlv (padres), 150 smmlv (hermanos y damnificados a dos
personas con estrechos vinculos afectivos con las victimas (no en el nivel 5, sino

en el nivel 2)
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Salud : No hay

Bienes constitucionalmente protegidos:

Pecuniarios:  No

No pecuniario: 4 medidas de no repeticion a la Fiscalia General de la Nacion,
Ministerio de Defensa para que por conducto de la Comision Nacional de
Busqueda de Personas Desaparecidas; Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal
Militar, Centro Nacional de Memoria Historica y Archivo Central. 4 medidas de
satisfaccion a favor de las victimas, como disculpas pablicas por varios medios

por parte del Ejército Nacional reconociendo que fue una ejecucién extrajudicial.

5.2.4. Menor internado muere ahogado al huir de un centro de reeducacién de Pereira®®.

En esta sentencia se declaré probada la falla del servicio del Municipio de Pereira por
la muerte de un menor que estuvo internado en el centro de reeducacion “Marcelino Ossa” de
la ciudad de Pereira, por orden de un juez de la republica, cuando murié ahogado en las aguas
del rio Otun, después de haberse escapado del centro de reeducacion, en el cual se encontraba
internado. El Municipio no presté de manera correcta el deber de vigilancia frente al menor.

En casos excepcionales, como los de graves violaciones a los derechos humanos, entre

otros, podré otorgarse una indemnizacion mayor de la sefialada en todos los eventos

182 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena, Seccién Tercera, C.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, Sentencia de Unificacion del 28 de Agosto de 2014, Expediente 26251.
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anteriores, cuando existan circunstancias debidamente probadas de una mayor intensidad y
gravedad del dafio moral, sin que en tales casos el monto total de la indemnizacion pueda
superar el triple de los montos indemnizatorios antes sefialados. Este quantum debera
motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del dafio.

La Secciéon unifica la jurisprudencia en materia de perjuicios inmateriales, se
reconocera de oficio o solicitud de parte, la afectacion o vulneracion relevante de bienes o
derechos convencional y constitucionalmente amparados. La cual procederd siempre y
cuando, se encuentre acreditada dentro del proceso su concrecidn y se precise su reparacion

integral. Se privilegia la compensacion a través de medidas de reparacion no pecuniarias a

favor de la victima directa y a su nucleo familiar mas cercano, esto es, conyuge o
comparfiero(a) permanente y los parientes hasta el 1° de consanguinidad, en atencién a las
relaciones de solidaridad y afecto que se presumen entre ellos. Debe entenderse comprendida
la relacion familiar bioldgica, la civil derivada de la adopcion y aquellas denominadas “de

crianza”. lgualmente, la seccion unifico los topes de perjuicios morales en caso de muerte:

Tabla 24. Nivel afectividad perjuicios morales en caso de muerte

GRAFICONo. 1
REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5

Relacion afectiva del 2°

Regla general en el
caso de muerte

Relaciones afectivas
conyugales y paterno-
filiales

de consanguinidad o
civil (abuelos,
hermanos y nietos)

Relacién afectiva del 3°
de consanguinidad o
civil

Relacién afectiva del 4°
de consanguinidad o
civl.

Relaciones afectivas
no familiares -
terceros damnificados

Porcentaje

100%

50%

35%

25%

15%

Equivalencia en
salarios minimos

100

50

35

25

15

305



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

Fuente: Extraida de la misma sentencia

En casos excepcionales, cuando las medidas de satisfaccion no sean suficientes o posibles
para consolidar la reparacion integral podrd otorgarse una indemnizacion, Unica Yy
exclusivamente a la victima directa, mediante el establecimiento de una medida pecuniaria de
hasta 100 SMLMV, si fuere el caso, siempre y cuando la indemnizacion no hubiere sido
reconocido con fundamento en el dafio a la salud. Este quantum debera motivarse por el juez y

ser proporcional a la intensidad del dafio.

Perjuicios materiales:
Lucro Cesante : No fueron acreditados
Dafio Emergente : No fueron acreditados
Perjuicios inmateriales
Morales : Madre y padrastro (100 smmlv) hermanos y abuela (100 smmlv)
Salud : No se presentan

Bienes constitucionalmente protegidos:

Pecuniarios : No

No pecuniario: Realizacion de un acto pablico de reconocimiento de responsabilidad
dentro de los hechos en que resulté fallecido el menor y la colocacion de una placa en un
lugar visible de las instalaciones de la institucion, que permita recordar y conmemorar los

hechos ocurridos”
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5.2.5. Negligencia en la atencién meédica de una persona extranjera con discapacidad fisica

privada de la libertad en Colombia®®?

Se trata de un ciudadano aleman, parapléjico, en silla de ruedas, que desde hace més de 19
afios, fue detenido el 11 de septiembre de 1997, en el aeropuerto de Barranquilla, al ser
encontrado transportando cocaina con destino a Miami. Fue condenado a 98 meses de prision.
Inicialmente fue recluido en la Cércel Distrital de Barranquilla, luego fue trasladado a la Carcel
Distrital Modelo y, por tltimo, a la penitenciaria La Picota.

En la carcel de Barranquilla no le prestaron las condiciones de reclusion adecuadas, de
hecho, dadas sus dificultades para acceder a los servicios sanitarios, en varias ocasiones tuvo que
permanecer “envuelto en su materia fecal y orina durante horas”, lo cual le ocasion6 graves
conflictos con sus comparieros, razén por la cual dejé de comer durante 42 dias y, aunque las
autoridades carcelarias conocieron estas circunstancias, no adoptaron una medida oportuna para
remediarlas, se limitaron a ordenar su traslado a la carcel Modelo de Bogota donde “tenia que
entrar al bafio arrastrandose porque la silla no pasaba por la puerta por su tamafio”.

Durante su reclusion en Colombia, se le generé una enfermedad infecciosa y un
desmembramiento gangrenal que “obligd a efectuarle amputaciones, la implantacién de un recto

artificial y la extirpacion de la bolsa que contiene los testiculos y le viene exigiendo varias

183 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, C. P. Danilo Rojas
Betancourth, Bogota D. C., 28 de agosto de 2014. Exp. 28832.
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intervenciones quirurgicas para ejecutar transplantes de piel”. Ingres6 al hospital San Ignacio el
8 de febrero de 1998, en donde le diagnosticaron gangrena de fournier, le practicaron “varios
lavados, drenajes, desbridamiento escrotal, perineal y en fosa isquiorectal izquierda” y le
hicieron “derivaciones fecal y urinaria con colostomia y cistostomia”. Sin embargo, su traslado
no se realizd por iniciativa de los funcionarios encargados de su custodia, sino por la gestion de
su progenitora quien, con la colaboracion de la Embajada de Alemania, se vio obligada a viajar a
Colombia y a pagar los gastos hospitalarios, a pesar de que ésta era una obligacion del Estado
colombiano.

Ante la falta de un lugar adecuado para cumplir con su condena, el Estado colombiano se
vio en la necesidad de realizar un canje de notas con la Republica de Alemania para que pudiera
ser trasladado a su pais de origen. Finalmente, sali6 el 21 de diciembre de 1998 y en
declaraciones dadas al periddico El Tiempo, el entonces director del INPEC acept6 que se habian
presentado negligencias en su caso y que dicho Instituto no contaba con las condiciones
necesarias para atender a una persona en su situacion

Es facil inferir que las dificultades presentadas en un aspecto tan vital y sensible para
cualquier ser humano, como es aquel relacionado con la satisfaccion de necesidades fisioldgicas,
hayan producido sufrimientos morales, mas aun dada la impotencia implicada por el estado de
discapacidad del actor.

El Consejo de Estado unifico su jurisprudencia en relacion con la indemnizacién del dafio
a la salud por lesiones temporales, en el sentido de indicar que, para su tasacion, debe
establecerse un parangon con el monto maximo que se otorgaria en caso de lesiones similares a

aquellas objeto de reparacion, pero de caracter permanente y, a partir de alli, determinar la
308



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

indemnizacion en funcion del periodo durante el cual, de conformidad con el acervo probatorio,
se manifestaron las lesiones a indemnizar. En efecto, las lesiones padecidas por el afectado
corresponden a lesiones que no s6lo eran de caracter reversible sino que, efectivamente, fueron
revertidas en el marco de la atencién médica garantizada por la demandada y que la victima tuvo
que soportarlos por un periodo relativamente corto en comparacion con lesiones graves de
caracter permanente que una persona joven tendria que soportar a lo largo de sus afios de vida, se
considera proporcionado reconocer una indemnizacion correspondiente a la décima parte de lo
que se otorgaria por las lesiones de mayor gravedad de caracter permanente -100 smimv-, esto
es, diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En virtud de la jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera, hay lugar a ordenar,
como se ha hecho en otras ocasiones, medidas no pecuniarias de reparacion integral del derecho
conculcado y ello ain a pesar de no haber sido solicitadas en el petitum de la demanda. Al
respecto, el Consejo de Estado orden6 medidas no pecuniarias de reparacién integral: una de
orden subjetivo de medida de satisfaccion de pedimento de disculpas para ejecutar por parte del
INPEC y 5 medidas de orden objetivo de NO REPETICION dirigidas al INPEC, Ministerio de
Justicia, Consejo Superior de la Judicatura, Instituto Nacional de Medicina Legal y Procuraduria
General de la Nacion.

En estos términos y de acuerdo con el criterio de la Seccidn Tercera segun el cual, cuando
se demuestra el padecimiento de un perjuicio moral en su mayor grado, hay lugar a reconocer
una indemnizacion equivalente a cien 100 salarios minimos legales mensuales vigentes, la Sala

reconocera, a favor del actor y en aplicacion del arbitrio juris, esta suma.
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Perjuicios materiales
Lucro Cesante . (0)
Dafio Emergente : ($25001240).
Perjuicios inmateriales
Morales 100 smmlv al afectado
Salud (temporal) : 10 salarios minimos legales
Bienes constitucionalmente protegidos:
Pecuniarios : No hay
No pecuniarias generales : Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses para
gue comunique a sus expertos que, al dictaminar sobre si el estado de salud de un
detenido es compatible o no con el régimen carcelario, tengan en cuenta y lo
consignen asi en su dictamen, si la entidad a cargo de la cual quedara el interno
cuenta efectivamente con las condiciones estimadas como las minimas requeridas
para mantener el estado de salud del interno. Al Ministerio de Justicia y del
Derecho para que, si no lo ha hecho, incluya dentro de los planes de refaccion y
construccion de nuevos centros carcelarios la necesidad de habilitar servicios
sanitarios adaptados para los detenidos en condicion de discapacidad. Al Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario-INPEC que, si no lo ha hecho, tenga en
cuenta, dentro de las politicas de la entidad, la necesidad de habilitar servicios

sanitarios adaptados para los detenidos en condicion de discapacidad.

No pecuniarias subjetivas: Medidas de satisfaccion: El INPEC debera presentar
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al afectado por escrito y dentro de los tres meses siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, las disculpas a las cuales se hace referencia en la parte motiva y de

conformidad con el procedimiento indicado.

5.2.6. Particular retenido temporalmente herido por el Ejército Nacional cuando escap6'®*

El 16 de febrero de 1997, entre las 00:00 horas y 1:00 a.m., un ciudadano se movilizaba
por el casco urbano de Amalfi, Antioquia en una motocicleta, cuando recibié una orden de
detenerse por miembros del Ejército Nacional, la que fue atendida por éste, una vez se bajo de su
motocicleta fue retenido y siendo llevado a un batallon, se escap0, razén por la cual fue agredido
fisica y verbalmente y lo lanzaron a un cafio cercano, donde fue objeto de varios disparos,
impactandole uno en su brazo derecho.

El Consejo de Estado, concluyod que el afectado sufrié una herida por arma de fuego que
le produjo una merma en su capacidad laboral del 30.17%, asi mismo, el episodio y las secuelas
le produjeron un cuadro depresivo de estrés postraumatico, que entre otras consecuencias le
impide desarrollar su vida de la forma como lo venia haciendo, previo al suceso que finalizé con
la herida en su brazo derecho a manos de un soldado. Para la reparacién del dafio a la salud se
reiteran los criterios contenidos en las sentencias de unificacion del 14 de septiembre de 2011,

exps. 19031 y 38222, proferidas por esta misma Sala, en el sentido de que la regla en materia

184 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, C. P. Enrique Gil
Botero, Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2014, Exp. 31170.
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indemnizatoria, es de 10 a 100 SMMLYV, sin embargo en casos de extrema gravedad y

excepcionales se podra aumentar hasta 400 SMMLV, siempre que esté debidamente motivado’

Lo anterior, en ejercicio del arbitrio iudice, para lo cual se tendré en cuenta la gravedad y

naturaleza de la lesion padecida, para tal efecto se utilizaran —a modo de parangon— los

siguientes parametros o baremos:

Tabla 25. Perjuicios salud porcentajes de invalidez

Igual o superior al 50% 100 SMMLV
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80 SMMLV
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60 SMMLV
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40 SMMLV
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20 SMMLV
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 SMMLV

Fuente: Tomada de la misma sentencia

Por lo tanto, establecido que el porcentaje de incapacidad de Luis Ferney lIsaza, es del

30.17%, se le reconocio6 por este concepto el valor de 60 SMMLYV, con lo cual, el monto de la

indemnizacidn resultaria proporcional a la lesion sufrida.

Perjuicios materiales

Lucro Cesante 1 $126°670.979,00
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Dafio Emergente : (%0)
Perjuicios inmateriales
Morales . Afectado y padres (60 smmlv) y hermanos (30 smmlv)
Salud . 60 smmlv afectado
Bienes constitucionalmente protegidos:
Pecuniarios . No hay
No pecuniarias generales: No hay

No pecuniarias subjetivas: No hay

5.2.7. Madre gestante pierde a su bebé y puso en riesgo su vida por negligencia médica

hospital'®®.

En el mes de julio de 1999, siempre acompafiada por su compafiero permanente, una
madre gestante afiliada a una EPS es atendida en urgencias en el Hospital San Vicente de Paul
por las contracciones y los dolores que estaba sufriendo. Por la deficiencia en la atencién y la
inhumana labor de los médicos murié su bebé y también estuvo en peligro su propia vida.

Resulta incorrecto limitar el dafio a la salud al porcentaje certificado de incapacidad, esto
es, a la cifra estimada por las juntas de calificacion cuando se conoce. Més bien se debe avanzar

hacia un entendimiento mas amplio en términos de gravedad de la afectacion corporal o

185 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena, C. P. Stella Conto Diaz
del Castillo, Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2014, Exp. 28804.
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psicofisica, debidamente probada dentro del proceso, por cualquiera de los medios probatorios
aceptados, relativa a los aspectos o componentes funcionales, bioldgicos y psiquicos del ser
humano.

Sobre este punto la Sala ha de insistir en que no hay en la Constitucion o en la
normatividad infraconstitucional fundamento alguno para constituir los dictamenes sobre
porcentajes de invalidez de las juntas de calificacion de invalidez en prueba Unica e incontestable
de la gravedad del dafio.

Por lo demas, se ha de notar que el concepto cualitativo de alteracion psicofisica tiene una
mayor extension el relacionado con el mero porcentaje de incapacidad, especialmente cuando
éste se entiende referido a lo meramente laboral. Esto es asi porque existen circunstancias de
afectacion la integridad fisica o de limitacion de funciones, cuya gravedad y aptitud para afectar
la calidad de vida no se alcanzan a reflejar adecuadamente en la medicién meramente cualitativa
de la incapacidad. Este es el caso de lo que en algunas ocasiones se ha llamado dafio estético®
(subsumido dentro de esta dimensién del dafio a la salud) o la lesién de la funcion sexual®®,

componentes del dafio a la salud que muy dificilmente se consideran constitutivos de

incapacidad.

186 Sobre la incidencia del componente estético como elemento del dafio a la salud cfr. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 9 de marzo de 2011, radicacion, 50001 -
23-31-000-1997-06394-01(18587). C.P. Gladys Agudelo Ordéfiez; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, Sentencia de 6 de diciembre de 2013, radicacion.
25000232600019990091701(24386). C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
187 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 12
de diciembre de 2013, radicacién 25000232600019961266101(27493). C.P, Stella Conto Diaz del Castillo; y
Sentencia de 29 de agosto de 2013, radicacion 25002232600020040211301 (36725), C.P. Stella Conto Diaz del
Castillo.
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También se unifica la jurisprudencia en lo relativo al tema espinoso del dafio temporal.
En efecto, al dejarse claro que la duracion del dafio es factor a tener en cuenta para la tasacion
del mismo, se aclara que el caracter permanente de la alteracion o la secuela no es requisito
esencial para el reconocimiento del perjuicio a la salud. No se encuentra razones para estimar
que el dafio que se ha curado o mitigado jamas tuvo lugar (falseamiento de los hechos) o, lo que
es alin mas peligroso, que los sujetos estan obligados a soportar la afectacion del bien juridico de
la salud siempre y cuando ésta sea reversible. Segun esta absurda hipétesis, en efecto, tendria
sentido desestimar las pretensiones de alguien que padecié una incapacidad total durante varios
afios y luego se recupero, bajo el argumento de que el dafio fue revertido.

En esta misma linea se ha de aclarar también, que la Sala abandona definitivamente la
tesis de que solo se ha de indemnizar lo que constituya una alteracion grave de las condiciones
de existencia. En efecto, dado que no es razonable suponer que alguien tenga el deber de soportar
la alteracion psicofisica de menor entidad, no existe razén para desestimar su antijuridicidad vy,
por tanto, su mérito indemnizatorio.

En conclusién se puede decir que se avanza a una nocion mas amplia del dafio a la salud,
que se pasa a definir en términos de alteracion psicofisica que el sujeto no tiene el deber de
soportar, sin importar su gravedad o duracion y sin que sea posible limitar su configuracion a la
existencia de certificacion sobre la magnitud de la misma. Se acoge jurisprudencia sobre la
pertinencia de la aplicacion de medidas de reparacion integral en los casos en los que se echa de
menos el trato que la mujer requiere por su propia condicion, lo que evidencia la discriminacion

género.

315



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

La indemnizacion, en los términos del fallo referido estd sujeta a lo probado en el
proceso, unica y exclusivamente para la victima directa, en cuantia que no podra exceder de 100
S.M.L.M.V, de acuerdo con la gravedad de la lesion, debidamente motivada y razonada.

Bajo este proposito, el juez debe determinar el porcentaje de la gravedad o levedad de la
afectacion corporal o psicofisica, debidamente probada dentro del proceso, relativa a los aspectos
0 componentes funcionales, biologicos y psiquicos del ser humano.

En casos excepcionales, esto es, cuando existan circunstancias debidamente probadas de
una mayor intensidad y gravedad del dafio a la salud podra otorgarse una indemnizacién mayor a
la sefialada en la tabla anterior, sin que en tales casos el monto total de la indemnizacién por este
concepto pueda superar la cuantia equivalente a 400 S.M.L.M.V. Este quantum debera motivarse
por el juez y ser proporcional a la intensidad del dafio, con aplicacidén de las mismas variables
referidas.

Con relacién a los parametros anteriores, se aclara que ellos son excluyentes y no
acumulativos, de manera que la indemnizacion reconocida no podra superar el limite de 400
S.M.LM.V.

Ahora bien, es menester aclarar que los porcentajes antedichos son indicativos de
gravedad, por lo que pueden traducir a categorias cualitativas. De ahi que los porcentajes iguales
0 superiores se pueden entender como dafios cualitativamente graves e intensos, mientras que los
de menor porcentaje se entenderdn de mayor gravedad. Esto permite atenerse a los criterios
porcentuales antedichos, aun cuando se carezca de un valor certificado.

En el sub lite se ha podido comprobar que la sefiora fue sometida a una cesarea

innecesaria, con el consecuente aumento del riesgo, asi como de las complicaciones propias de la
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convalecencia posquirdrgico. Asi mismo, se infiere que la realizacion de la cesarea ocasiond
necesariamente a la mencionada sefiora una cicatriz que no se habria causado en el curso del
parto natural. Adicionalmente, se tiene conocimiento de que la sefiora padecio alteraciones del
animo que de ordinario se presentan, en los primeros afios después del deceso fetal, aunque
susceptibles de mejora paulatina. Finalmente, como se dijo ad supra se acepta los hechos
traumaticos descritos en el fallo tienen aptitud de incidir negativamente en las posibilidades de
maternidad y las condiciones de los embarazos futuros de la actora.

La valoracion conjunta de estas circunstancias lleva a la Sala a estimar que, aunque en un
principio la gravedad de las afectaciones fueron de una intensidad tal que de ser permanentes
justificarian una mayor indemnizacion, el hecho de que dos de los componentes del dafio fueran
de carécter temporal, obligan a matizar las consideraciones sobre la gravedad, de modo que se
estimara que el dafio a la salud sufrido por la sefiora son cualitativamente equiparables a aquellas
que se califican con un porcentaje igual o superior al 20% e inferior al 30%. Asi las cosas, se
reconocera a la sefiora Amparo de Jesus Ramirez una indemnizacion por un valor equivalente a
cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Asi mismo, en la medida en que consta que el esposo de la gestante y padre del nifio
fallecido padeci6 alteraciones emocionales con manifestaciones somaticas, se le ha de reconocer
una indemnizacion por dafio a la salud. Sin embargo, ante la ausencia de un conocimiento
detallado sobre la naturaleza del mismo y la coincidencia de la mayor parte de la literatura
médica sobre la mayor intensidad de la alteracion psiquica maternal por muerte perinatal, y ante
la certeza de que no es posible predicar respecto de él la convalecencia posquirargica y la

alteracion estetica, se ha de reconocer un menor monto que a la madre. Asi pues, se considera
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razonable cifrar el dafio a la salud padecido por el sefior Nelson Gonzélez Sotomayor en veinte
(20) salarios minimos legales mensuales vigente.

Se trata de reconocer, aun de oficio, la afectacion o vulneracion relevante de bienes o
derechos convencional y constitucionalmente amparados. Procederd siempre y cuando, se
encuentre acreditada dentro del proceso su concrecion y se precise su reparacion integral. Se
privilegia la compensacién a través de medidas reparatorias no indemnizatorias a favor de la
victima directa y a su nacleo familiar mas cercano, esto es, conyuge o compafiero(a) y los
parientes hasta el 1° de consanguinidad o civil, en atencion a las relaciones de solidaridad y
afecto que se da lugar a inferir la relacion de parentesco. Debe entenderse comprendida la
relacion familiar biologica, la civil derivada de la adopcion y aquellas denominadas “de

’

crianza’.

Perjuicios materiales
Lucro Cesante : No
Dafio Emergente : No
Perjuicios inmateriales
Morales : Madre (90.8smmlv) y padre (100 smmiv)
Salud . Madre (40 smmlv) y padre (20smmlv)
Bienes constitucionalmente protegidos:
Pecuniarios . No fueron decretados
No pecuniarias generales: El Hospital San Vicente de Paul de Lorica

implementara politicas tendientes a crear conciencia sobre la necesidad de
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garantizar la atencion médica especializada y oportuna a la mujer embarazada y a
los nifios recién nacidos. Se dispondréa el envio de la copia de la sentencia a la Alta
Consejeria para la Equidad de la Mujer con el fin de que promueva politicas que
optimicen la prestacion de la atencién en gineco-obstetricia y minimicen los
eventos de muerte perinatal y a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura-Comision Nacional de Género de la Rama Judicial, para la incluya en
el observatorio de politica de igualdad y no discriminacién con enfoque
diferencial y de género.

No pecuniarias subjetivas: Ofrecer excusas a los demandantes en una ceremonia
privada que debera efectuarse dentro de los tres (3) meses siguientes a la fecha de
ejecutoria de este fallo. Establecer un link en su pagina web con un encabezado

apropiado en el que se pueda acceder al contenido magnético de esta providencia.

5.2.8. Soldado voluntario se le explota granada de mortero que portaba en su chaleco®®,

El 28 de agosto de 1998, un soldado voluntario se encontraba en una base militar,
mientras su compafiia se encontraba en clase de manejo de armas, la granada de mortero que
portaba en su chaleco explotd, sin que previamente hubiera hecho contacto con ella. Segun los

técnicos del Ejército, la granada hizo explosion porque estaba en mal estado, presentaba algun

188 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena, C.P. Olga Melida Valle
de la Hoz, Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2014, Exp. 31172.
319



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

desperfecto o habia salido fallida al ser disparada, pero esta circunstancia no era conocida por el
soldado, quien la portaba en su chaleco. Como consecuencia del estallido de la granada el
soldado qued6 gravemente herido en sus piernas y luego de someterlo a tratamiento médico hubo
necesidad de amputarselas.

Por estos hechos, se reconocio pension de invalidez al soldado, en cuantia equivalente al
salario recibido por un cabo segundo, teniendo en cuenta la realizacién de una Junta Médico
Laboral donde se dictamind una disminucién de la capacidad laboral del 100%, por lesién
diagnosticada en el servicio y por causa y razon del mismo.

El Consejo de Estado determind la responsabilidad de las entidades demandadas. Deben
responder por el dafio sufrido por el demandante, comoquiera que a esta le correspondia
garantizar la idoneidad del arma de dotacién entregada a los soldados y por tanto, los defectos
presentados por el artefacto de dotacién del soldado constituye una falla en el servicio imputable
a la Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional.

Por lo anterior, se ordend su reparacion. En relacion con el dafio moral precisé que en
caso de lesiones tiene su fundamento en el dolor o padecimiento que se causa a la victima
directa, familiares y demas personas allegadas.

Para el efecto se fija como referente en la liquidacion del perjuicio moral, en los eventos
de lesiones, la valoracion de la gravedad o levedad de la lesion reportada por la victima. Su

manejo se ha dividido en seis (6) rangos:

Tabla 26. Reparacion del dafio moral en caso de lesiones

320



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

GRAFICO No. 2
REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
GRAVEDAD DE LA LESION Victima directa| relacion afectiva |Relacion afectiva Relacion Relaciones
y relaciones del 2° de del 3° de afectiva del 4° afectivas no
afectivas consanguinidad | consanguinidad de familiares -
conyugales y | o civil (abuelos, o civil consanguinidad terceros
paterno- hermanos y o civil. damnificados
filiales nietos)

SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Igual o superior al 50% 100 50 35 25 15
Igual o superior al 40% e inferior al
50% 80 40 28 20 12
Igual o superior al 30% e inferior al
40% 60 30 21 15 9
Igual o superior al 20% e inferior al
30% 40 20 14 10 6
Igual o superior al 10% e inferior al
20% 20 10 7 5 3
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 5 3,5 2,5 1,5

Fuente: Tomada de la sentencia.

Debera verificarse la gravedad o levedad de la lesion causada a la victima directa, la que
determinard el monto indemnizatorio en salarios minimos. Para las victimas indirectas se
asignard un porcentaje de acuerdo con el nivel de relacion en que éstas se hallen respecto del
lesionado, conforme al cuadro. La gravedad o levedad de la lesion y los correspondientes
niveles se determinaran y motivaran de conformidad con lo probado en el proceso.

Sin embargo, en casos excepcionales, cuando, conforme al acervo probatorio se
encuentre probado que el dafio a la salud se presenta en una mayor intensidad y gravedad, podra
otorgarse una indemnizacion mayor, la cual debe estar debidamente motivada y no podra superar
la cuantia equivalente a 400 SMLMV.

Asi, el operador judicial debe tener en cuenta las siguientes variables conforme a lo que
se encuentre probado en cada caso concreto: la pérdida o anormalidad de la estructura o funcién
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psicoldgica, fisiologica o anatdmica (temporal o permanente), la anomalia, defecto o pérdida
producida en un miembro, 6rgano, tejido u otra estructura corporal o mental, la exteriorizacion
de un estado patoldgico que refleje perturbaciones al nivel de un 6rgano, la reversibilidad o
irreversibilidad de la patologia, la restriccion o ausencia de la capacidad para realizar una
actividad normal o rutinaria, excesos en el desempefio y comportamiento dentro de una actividad
normal o rutinaria, las limitaciones o impedimentos para el desempefio de un rol determinado,
los factores sociales, culturales u ocupacionales, la edad, el sexo, las que tengan relacion con la
afectacion de bienes placenteros, ludicos y agradables de la victima y las deméas que se acrediten
dentro del proceso.

Con fundamento en lo anterior, el alto Tribunal indica que el soldado, a sus 20 afios de
edad, presentd como secuelas del accidente sufrido, la amputacion de sus dos miembros
inferiores con desarticulacion de la rodilla izquierda, lo que le gener6 una incapacidad absoluta y
permanente, inaptitud para la actividad militar y la pérdida del 100% de la capacidad laboral.

Teniendo en cuenta las variables enunciadas, en el caso concreto se encuentran
demostradas las siguientes, las cuales se cuantificaran conforme a lo probado en el proceso de la

siguiente manera:

Tabla 27. Variables derecho salud

Variable probada Valoracion de acuerdo con las circunstancias y
pruebas explicadas en la parte motiva

Pérdida  anatdbmica de | La victima perdi6 sus dos miembros inferiores de
caracter permanente manera irreversible.

Se otorgan 150 SMLMV
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La restriccion o ausencia | Lo cual le impide desarrollar las actividades de
de la capacidad para | locomocion.

realizar  una  actividad | Se otorgan 100 SMLMV

normal o rutinaria.

Edad de la victima Al momento de los hechos, el sefior Gonzalo Cuellar
Penagos era un joven de 20 afios de edad, por lo que
debera padecer el perjuicio durante largo tiempo.

Se otorgan 50 SMLMV

Total 300 SMLMV

Fuente: Tomada de la misma sentencia

Perjuicios materiales
Lucro Cesante : $545.699.484.
Dafio Emergente . No fueron acreditados
Perjuicios inmateriales
Morales ;100 smmlv (padres y afectado) y 50 smmlv (hermanos de la victima)
Salud 300 smmlv
Bienes constitucionalmente protegidos:
Pecuniarios : No hay
No pecuniarias generales : No hay

No pecuniarias subjetivas : No hay

323



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

5.2.9. Privacion injusta de la libertad demostrada mediante sentencia de absolucién*®®

A finales del afio 1998, la Fiscalia General de la Nacion resolvié la situacion juridica de un
ciudadano, imponiéndole medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva, la cual
se hizo efectiva el 1 de diciembre de 1998, sustituida por caucion prendaria el 17 de agosto de
1999, por considerarlo autor del delito de peculado por apropiacion. Posteriormente, el dia 23 de
octubre de 2000 el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Bucaramanga profirié sentencia
absolutoria a su favor la cual fue confirmada por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bucaramanga el 22 de noviembre de 2001.El alto Tribunal declar6 responsable a titulo de dafio
especial a la Fiscalia General de la Nacion, y revocd la sentencia de primera instancia

Ahora bien, en los casos de privacion injusta de la libertad se reiteran los criterios
contenidos en la sentencia de 28 de agosto de 2013, proferida por la Sala Plena de la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativa —radicacion No. 25.022—- y se
complementan los términos de acuerdo con la evolucidn jurisprudencial de la Seccion Tercera en

los términos del cuadro que se incorpora a continuacion:

Tabla 27. Perjuicio moral en temas de privacién de libertad

189 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, C. P. Hernan Andrade
Rincén, Sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014, Exp. 36149
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NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Reglas para liquidar el Victima directa, cényuge |Parientes en el 2° [ Parientes en el 3°| Parientes en el Terceros
o . 0 compaiero (a) ¥ d? .
perjuicio moral derivado de la ) de de consanguinidad
permanente y parientes en y afines hasta el
privacion injusta de la libertad | el 1° de consanguinidad | consanguinidad | consanguinidad 2° damnificados
Término de privacién injusta 50% del 35% del 25% del 15% del
Porcentaje de la | Porcentaje de la |Porcentaje de la| Porcentaje de la
en meses Victima directa | Victimadirecta | Victimadirecta | Victima directa
SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Superior a 18 meses 100 50 35 25 15
Superior a 12 e inferior a 18 90 45 31,5 22,5 13,5
Superior a 9 e inferior a 12 80 40 28 20 12
Superior a 6 e inferiora 9 70 35 24,5 17,5 10,5
Superior a 3 e inferior a 6 50 25 17,5 12,5 75
Superior a 1 e inferior a 3 35 17,5 12,25 8,75 5,25
Igual e inferiora 1 15 7,5 5,25 3,75 2,25

Fuente. Tabla tomada de la misma sentencia

Por consiguiente, teniendo en cuenta el tiempo durante el cual el sefior José Delgado
Sanguino permanecio privado de su libertad, esto es casi 9 meses, la gravedad del delito por el
cual fue acusado y la afectacion, angustia y congoja que el hecho dafioso causé en la victima
directa del dafio, de acuerdo a lo acreditado con las pruebas testimoniales, se considera que hay
lugar a reconocer, por concepto de perjuicios morales, la suma equivalente a 70 SMLMYV a cada

uno de los hijos a sus dos padres y a su comparfiera permanente.
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En este sentido, cuando se trata, por ejemplo, de los asuntos que se refieren a la privacion

injusta de la libertad, la Sala ha sostenido de manera reiterada*

-y mediante esta providencia se
unifica el criterio -que para la procedencia del reconocimiento de los perjuicios materiales, en la
modalidad de lucro cesante, se requiere que se acredite que la victima de la referida privacion, al
momento de la ocurrencia de ese hecho dafioso, es decir cuando fue detenida, se encontraba en
edad productiva.

En relacion con este perjuicio, de un lado se tiene que el ciudadano tenia 39 afios de edad
al momento de su detencidn y, en todo caso, con la prueba testimonial, esta acreditado que para el
momento de los hechos el sefior desempefiaba una actividad productiva econdémica, aun cuando
no expusieron con exactitud el tipo de labor que realizaba.

No obstante, en las mencionadas piezas procesales no existe indicacion alguna acerca de
la suma que el sefior Delgado Sanguino podia obtener con ocasion de la labor econémica
realizada —aunque se hubiera manifestado en la demanda que se dedicaba a actividades de
construccion y de comercio informal devengando $600.000 mensuales aproximadamente—, razon
por la cual, de conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacién®®, hay lugar a aplicar la
presuncion segun la cual toda persona que se encuentre en edad productiva devenga, por lo

menos, el salario minimo legal vigente, monto que seré tenido en cuenta por la Subseccion para

liquidar el lucro cesante.

190 gentencia proferida el 8 de agosto de 2012 por la Subseccién C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
(24447), sentencia del 23 de mayo de 2012 proferida por la Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado (22590), entre otras.

191 \/er entre otras: Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccién A. Sentencia del 24 de julio de 2013, proceso
No. 31301.
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De igual forma, en la liquidacion debe agregarse el factor prestacional correspondiente
para determinar el ingreso base y sumar al lapso durante el cual el sefior Delgado Sanguino
estuvo privado de la libertad, el tiempo que se presume una persona tarda en conseguir trabajo

con posterioridad a su salida de la carcel*®.

Perjuicios materiales
Lucro Cesante . ($13°867.700)
Dafio Emergente . No fueron acreditados
Perjuicios inmateriales
Morales : (70smmlv) madre, compariera permanente e hija
Salud : No se acreditaron
Bienes constitucionalmente protegidos:
Pecuniarios : No hay
No pecuniarias generales : No hay

No pecuniarias subjetivas : No hay

5.2.10. Patrullero muere en toma guerrillera™.

192 Al respecto ver: Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 8 de junio de 2011. Expediente 19.502.
193 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, C.P. Carlos Alberto
Zambrano Barrera, Sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014, Exp. 27709
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Un patrullero de la Policia murié durante la toma guerrillera perpetrada en el municipio de
Roncesvalles (Tolima), ocurrida el 14 de julio de 2000.

Se logro determinar que la Policia Nacional, en primera medida, tenia la obligacion de
darles un curso de reentrenamiento, antes de trasladar a los agentes de policia al municipio de
Roncesvalles (Tolima) por ser zona guerrillera y para el caso del patrullero no recibi6 curso de
reentrenamiento de tacticas y estrategias logisticas de poligono en combate de contraguerrillas, a
sabiendas que el sefior Comandante de Policia del Departamento del Tolima ... tenia
conocimiento que en ese municipio operan los frentes 21 y 50 de las Farc y que esos frentes lo
integran 200 guerrilleros, lo que de entrada estaba poniendo en desventaja y peligro la vida de
los uniformados.

En segundo lugar, a pesar de no haberles dado el reentrenamiento previo, una vez
enfrentados los combates ... la Policia Nacional no les presto ayuda aérea ni terrestre y mucho
menos los reaprovisiond de material de guerra para repeler la incursion guerrillera, pero eso no
es todo, lo mas injusto aln es, que dentro de los deberes y obligaciones que tiene la policia de
ayudar y auxiliar a otra tropa Ilamase base, estacion o cuartel de policia que se encuentre en
combate, funcién que se encuentra prevista dentro del reglamento policial, denominado como
Plan Operativo de Apoyo Policial de Unidades Vecinas, que para el caso sub — examine no se
ejecuto a tiempo sino después de veintisiete horas se puso en marcha cuando era demasiado tarde
cuando sus miembros habian sido dejados abandonados por parte de la policia y a la postre para
que fueran asesinados vilmente por los insurgentes, lo que demuestra la negligencia e

inoperancia de reaccion de la fuerza pablica y concomitantantemente.
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La jurisprudencia de la Seccion ha definido que quienes ejercen funciones relacionadas
con la defensa y seguridad del Estado, como militares voluntarios o profesionales, asumen los
riesgos inherentes a esa actividad, por lo cual estan cubiertos por el sistema de la indemnizacion
predeterminada o automatica (a forfait), establecida en las normas laborales para los accidentes
de trabajo; sin embargo, habra lugar a la reparacién plena o integral de los perjuicios causados,

cuando dicho dafio se haya producido por falla del servicio, cuando se someta al funcionario a un

riesgo excepcional, diferente 0 mayor al que deban afrontar sus demas compafieros, porque en

tales eventos se vulnera el principio de igualdad frente a las cargas pGblicas'**.

La Sala encuentra que, por las particularidades del caso, este es el escenario propicio para
conminar a la administracion respecto al abandono al cual, en algunos eventos, expone a sus
agentes, pues resulta a todas luces inadmisible que la Policia Nacional, teniendo conocimiento
cierto del actuar de la insurgencia, del nimero de hombres que empledé —se enfrentaban 14
agentes contra mas de 200 subversivos- y del armamento que éstos utilizaron (cilindros bomba y
granadas de fragmentacion, entre otros) para atacar a la poblacion y a sus instituciones, no
asumid acciones mas contundentes y certeras para respaldar militarmente a sus hombres y no
identifico ni puso en practica estrategias adecuadas y contundentes para evitar ese accionar, mas
bien se conform6 con enviar aeronaves para que sobrevolaran la zona de conflicto como simples
espectadoras de los cruentos y desmedidos ataques que enfrentaban los agentes en tierra, cuando
lo precedente era que repelieran de alguna forma, incluso desde el aire, a la subversion en

procura de disminuirla.

194 Al respecto, ver, ntre otras, sentencia del 3 de abril de 1997, expediente No. 11.187.
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El alto Tribunal condené al Estado por falla del servicié y ordend la reparacion de dafios

y perjuicios de la siguiente manera:

Perjuicios materiales
Lucro Cesante : $61.015.911.29 (madre)
Dafio Emergente . No fueron acreditados
Perjuicios inmateriales
Morales (100 smmlv) madre y (50smmlv) hermanos
Salud : No se acreditaron
Bienes constitucionalmente protegidos:
Pecuniarios : No hay
No pecuniarias generales : No hay
No pecuniarias subjetivas : No hay

5.2.11. Persona privada de la libertad por rebelion es declara inocente™®

Mediante decision del 27 de agosto de 2001, la Fiscalia General de la Nacion inicié una
investigacion, actuacion dentro de la cual ordend unas interceptaciones telefénicas y la recepcion

de algunas declaraciones, razon por la cual fuera vinculado el aqui afectado como miliciano, lo

195 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, C.P.: Marta Nubia
Velasquez Rico, Bogota, D.C., 7 de diciembre de 2016, Exp. 45070.
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que llevo a que se ordenara su captura y el allanamiento de su vivienda, esta ultima diligencia se
adelanto el 10 de agosto de 2002, sin embargo, el implicado no se encontraba presente.

Una vez enterado de lo anterior, el afectado se presentd ante las autoridades penales, las
cuales, el 12 de agosto de 2002 lo privaron de la libertad y mediante decision del 31 de agosto del
mismo afio ordenaron su detencion preventiva en establecimiento carcelario, por considerar que
era autor del delito de rebelion. Luego, el implicado recupero la libertad de manera provisional el
12 de febrero de 2003, por vencimiento de términos, y fue acusado por el delito de rebelion el 22
de abril de 2003, lo que implico que se ordenara nuevamente su captura, la cual se materializé el
12 de agosto de 2004. Posteriormente, el Juzgado 26 Penal del Circuito de Medellin profirio
sentencia condenatoria en contra del sefior Castro Renteria el 2 de junio de 2003, decision que fue
revocada por el Tribunal Superior de Medellin.

En el presente asunto, la parte actora solicitd el reconocimiento de una indemnizacién
equivalente a 100 SMMLV por los perjuicios que se le ocasionaron a su honra y buen nombre,
pretension que fue acogida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, sin embargo, en la
sentencia apelada no solo se resolvid sobre las pretensiones econdémicas planteadas por la parte
actora, sino que también se pronuncio el a quo respecto de otras que no lo fueron, toda vez que se
dispuso la adopcion de unas medidas reparatorias no indemnizatorias, decision con la que se
excedio el alcance del petitum demandatorio, sin que en el plenario obren elementos probatorios
que den cuenta de la existencia de circunstancias especiales que hicieran procedente una decision
con tal alcance, es decir, de caracter mixta, por ser tanto de contenido econdémico, como

inmaterial.

331



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

Por consiguiente, el Consejo de Estado revocO lo relacionado con las medidas no
pecuniarias, toda vez que ello no fue solicitado en la demanda, con lo cual se emitio, en ese
punto, un fallo ultra petita, aspecto que puede y debe ser materia de pronunciamiento por parte
del juez, asi no haya sido materia de apelacion.

De otro lado, ha de precisarse que la suma reconocida por el Tribunal Administrativo a
quo por concepto de “perjuicios a la familia, en cuantia de 50 SMMLYV, para cada uno, se
incurrié en una imprecision al reconocer de manera independiente a aquella que se le otorgo a la
victima directa del dafio por concepto de vulneracion a su honra y buen nombre, cuando lo cierto
es gue tales derechos se enmarcan dentro de lo que la jurisprudencia actual y unificada de la
Seccion Tercera de la Corporacion ha considerado como un mismo rubro del dafio, denominado
como afectacién de bienes y derechos constitucionalmente protegidos.

Por lo anterior, la Sala modifico ese punto en la sentencia de primera instancia, en el
sentido de que los montos que se reconocieron en primera instancia por derechos a la familia,
honra y buen nombre, se incluyan en una misma indemnizacion, bajo la nocién de bienes y

derechos constitucionalmente protegidos.

Perjuicios materiales
Lucro Cesante : ($8°437.072).
Dafio Emergente : No fueron acreditados
Perjuicios inmateriales
Morales 45 smml (afectado) 25smmlv (compafiera permanente e hijos)

Salud . No se acreditaron
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Bienes constitucionalmente protegidos:
Pecuniarios : 45 smmlv (afectado) 25smmlv (compafiera e hijos)
No pecuniarias generales : Fueron revocadas

No pecuniarias subjetivas : Fueron revocadas

Las anteriores sumas representan aproximadamente el 50% de la condena total, teniendo en

cuenta que las victimas conciliaron ante la Procuraduria con la Rama Judicial el otro 50%.

5.2.12. Muerte de un campesino por parte de un grupo paramilitar’®

El 2 de abril de 2003, en la vereda Las Abejas, corregimiento de Mohan, Municipio de
Surata-Santander, un ciudadano fue muerto a manos de integrantes de las AUC. El Consejo de
Estado revocé la sentencia de primera y en su lugar declaré la responsabilidad del Ministerio de
Defensa-Ejército Nacional por violacion al deber de proteccion de la poblacion civil teniendo en
cuenta que estas instituciones sabian de hechos que ponian en riesgo con anterioridad a la
poblacion.

El alto Tribunal aclar6é que es posible proceder a reconocer una medida de reparacion no
pecuniaria, sin que ello impliqgue un desbordamiento de la competencia del juez de lo

contencioso administrativo en sede de la accion de reparacion directa. En el presente caso llego a

1% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, C.P.: Danilo Rojas
Betancourth, sentencia del 5 de diciembre de 2016, Exp. 37894
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la conclusion que la conducta constituia una violacion flagrante de los derechos humanos y los
derechos fundamentales, casos en lo que, en virtud de la jurisprudencia de la Sala Plena de la
Seccion Tercera, hay lugar a ordenar medidas no pecuniarias de reparacion integral del derecho
conculcado y ello incluso si no fueron solicitadas en el petitum de la demanda.

En procesos en los que el dafio proviene de graves violaciones a derechos humanos o la
vulneracién grave o significativa de derechos fundamentales, es posible decretar todo tipo de
medidas de justicia restaurativa conforme al principio de restitutio in integrum y de reparacion
integral. Asi las cosas, en este tipo de procesos, siempre gue se constate la violacion a un derecho
humano, sea fundamental o no, a causa de una grave lesion, serd procedente adoptar todo tipo de
medidas de justicia restaurativa para proteger no sélo la dimensidn subjetiva sino objetiva del
derecho afectado.

En los procesos en los que el dafio no provenga de graves lesiones a derechos humanos, es
posible que el hecho dafioso lesione o afecte un derecho fundamental —tanto en su oérbita
subjetiva como objetiva-, razon por la que se podran adoptar las medidas resarcitorias solicitadas
con la demanda o las que de oficio o0 a peticidén de parte considere el juez, pero encaminadas a
salvaguardar el nacleo esencial del derecho, bien sea en su oOrbita subjetiva u objetiva.

En consecuencia, se insiste, nada impide que en la demanda se soliciten medidas de justicia
restaurativas dirigidas a reparar integralmente el dafio, pero ello deberd estar expresamente
consignado en el respectivo libelo introductorio, salvo que el dafio se derive de graves
violaciones a derechos humanos o derechos fundamentales, en cuyo caso el juez administrativo

debe velar porque la reparacion del dafio sea integral dada la magnitud de los hechos.
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Perjuicios materiales
Lucro Cesante . No se acreditaron
Dafio Emergente . No se acreditaron
Perjuicios inmateriales
Morales : 100 smmlv madre y 50 smml hermanos
Salud : No se acreditaron
Bienes constitucionalmente protegidos:
Pecuniarios : No se acreditaron
No pecuniarias generales : No se acreditaron
No pecuniarias subjetivas : Exhortar a la Fiscalia General de la Nacion para que
proceda a la apertura o impulso de la investigacion penal, por los hechos
denunciados por los actores, esto es, la incursion de miembros de las AUC, el 2 de
abril de 2003 en la vereda Las Abejas, corregimiento de Mohan, municipio de
Surata-Santander y la retencion de personas, quienes fueron amarrados,
transportados al casco urbano del corregimiento de Turbay y expuestos frente a la
poblacion como colaboradores de la guerrilla, para ser posteriormente asesinados

a una distancia no muy lejana.

335



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

5.2.13. Ciudadano secuestrado en el edificio “Altos de Manzanillo” por las FARCY’

El afectado, el 24 de febrero de 2004, como consecuencia de la falla del servicio por parte
de la Nacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional y Ejército Nacional, fue secuestrado en
el edificio Altos de Manzanillo por el grupo guerrillero FARC, lo cual significo una afectacion
grave y continua de derechos, lo que para el Consejo de Estado se configura en una vulneracion
grave y continua de los derechos humanos que atentd la libertad y la integridad personal. Estos
crimenes afecta no sélo a quien lo sufre directamente, sino también a sus familiares que deben
someterse a condiciones de zozobra 0 amenaza constante de pérdida de su ser querido, ante el
desconocimiento de su paradero y de la imposibilidad de atencidon de sus necesidades basicas,
mentales y de salud. De igual forma, ese hecho también es constitutivo en el presente caso, de
una afectacion al Derecho Internacional Humanitario, dado que la victima directa se trataba de
una persona protegida por esa normatividad, habida cuenta que era un civil que no hacia parte de
las hostilidades militares entre la Fuerza Publica y los miembros de las FARC.

EL alto Tribunal declaré la responsabilidad del Estado por falla en el servicio por omision
por el incumplimiento del deber convencional, constitucional y legal de proteccion y seguridad al
ciudadano y modifico la sentencia de primera instancia en cuanto a la denominaciéon de los

perjuicios por “dario a la vida de relacion”, puesto que mediante sentencia de unificacion de 14

97 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, C.P. Hernan Andrade
Rincon, Bogot4, D.C., 23 de Noviembre de 2016. Exp. 38364.
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de septiembre de 2011

se establecié que la afectaciones a bienes o derechos constitucional o
convencionalmente deben ser reconocidos como una tercera categoria de dafios inmateriales
autobnomos.

El Consejo de Estado a través de sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014'%°
precisé que los objetivos de la reparacion de esa categoria autonoma de dafio son: el
restablecimiento pleno de los derechos de las victimas, su restitucion mas aproximada al statuo
quo ante, las garantias de no repeticion y la basqueda de la realizacion efectiva de la igualdad
sustancial. También se precisd que el resarcimiento de esas garantias puede tener lugar aun en
forma oficiosa y que deben privilegiarse, en cuanto resulte posible, las medidas de caracter no
pecuniario.

El material probatorio recaudado en el proceso dio cuenta que las averiguaciones penales
por este concepto fueron efectivamente adelantadas, la Sala estima de la mayor importancia que
se conozcan por los ciudadanos las actuaciones realizadas y las decisiones adoptadas por las
autoridades publicas colombianas en orden a procurar la aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario, no sélo desde la perspectiva de la trascendencia que tiene la eficacia del principio
de reparacion integral en favor de las victimas de estos hechos, sino en consideracion a la

trascendencia que para la sociedad colombiana reviste la asuncién de la relevancia que tiene el

comprender el rol que juega el DIH en el conflicto armado interno.

1% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de Sala Plena del 14 de septiembre de 2011, exp. 19031 y 38222,
M.P. Enrique Gil Botero.
%9 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto del 2014, Exp. 32.988, M.P.
Ramiro Pazos Guerrero.
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Perjuicios materiales
Lucro Cesante © $12°992.847
Dafio Emergente . No se acredito
Perjuicios inmateriales

Morales : 100 smmlv (afectado, madre, esposa e hijos) 50 smmlv (hermanos)

Salud . No fueron acreditados

Bienes constitucionalmente protegidos:
Pecuniarios : 100smmlv (afectado), 70 smmlv (hijos, madre y esposa y
50smmlv (hermanos)
No pecuniarias generales :  Se enviara al Director del Centro Nacional de
Memoria Histdrica y del Archivo General de la Nacidn, copia de la sentencia con
el fin de que haga parte de su registro, y contribuya a la construccién documental
del pais que busca preservar la memoria de la violencia generada por el conflicto
armado interno en Colombia.
No pecuniarias subjetivas: Exhortar a la Fiscalia General de la Nacion y a la
Procuraduria General de la Nacion con el fin de que lo analizado y resuelto en la
sentencia, sea tenido en cuenta, de haber lugar a ello, en las actuaciones o
procedimientos que se hayan abierto e instruido —si no han sido decididos
definitivamente aun— a raiz del secuestro realizado por las FARC el 24 de febrero
de 2004 en el edificio Altos de Manzanillo y el condominio Casa Blanca de la
ciudad de Neiva, por razén de las posibles infracciones al Derecho Internacional

Humanitario en las cuales se hubiere incurrido por parte de quienes participaron
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en esos hechos. Las decisiones definitivas que dentro de tales procesos se hayan
adoptado o en su momento se adopten, se difundan ampliamente por conducto de
medios de comunicacion a nivel nacional (prensa, radio, television, etc.), de forma
que por conducto de tales medios se relaten los hechos y circunstancias que dieron
lugar a la instruccion de las correspondientes actuaciones administrativas y/o
judiciales como consecuencia del multicitado secuestro en la ciudad de Neiva, asi
como las decisiones definitivas que dentro de las mismas fueron adoptadas en
relacién con la responsabilidad administrativa y/o penal de quienes pudieren haber
infringido, con ocasién de tales sucesos, tanto los derechos humanos como el
Derecho Internacional Humanitario.

El Ministerio de Defensa Nacional deber& establecer un link con un encabezado
apropiado en el que se pueda acceder al contenido magnético de esta providencia
durante un periodo de 6 meses que se contaran desde la fecha en que se realice la

respectiva carga de la informacidn en la pagina web de esa institucion.

5.2.14. Ciudadano capturado por la Fiscalia y dejado en libertad posteriormente por

haberse precluido la investigacién®®

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P. Hernan Andrade Rincon,
Sentencia del 8 de febrero de 2017, Exp. 39600.
339



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

Un ciudadano fue capturado el 18 de agosto de 2003 por funcionarios de la Direccién
Antisecuestro y Extorsion de la Policia Nacional y puesto a disposicion de la Fiscalia Delegada
ante los Jueces Penales del Circuito Especializado, al ser sindicado del delito de secuestro. Luego
de haber sido vinculado mediante indagatoria, se le impuso medida de aseguramiento consistente
en detencion preventiva sin beneficio de excarcelacion. En cumplimiento de lo anterior, fue
remitido a la Carcel Nacional Modelo de Bogota. Mediante providencia del 16 de julio de 2004
la Fiscalia de conocimiento precluyo la investigacién a su favor y ordeno su libertad inmediata,
por no encontrar ninguna prueba sobre su responsabilidad penal en los hechos por los cuales fue
investigado.

Al momento de la captura, el afectado se encontraba lesionado, como consecuencia de un
accidente producido al caerse en un hueco, afirmé que estando recluido perdié la movilidad de su
pie derecho, al no haber sido autorizada su remision para una operacién quirdrgica. Sobre éste
aspecto el Consejo de Estado no le dio credibilidad.

El alto tribunal declar6 la responsabilidad del Estado en el presente caso, bajo el régimen
de la responsabilidad objetiva, por dafio especial, En relacion con la afectacion o vulneracion de
derechos o bienes protegidos convencional o constitucionalmente, como lo son los derechos a
tener una familia, al trabajo, al libre desarrollo de la personalidad, el buen nombre, entre otros,
cuando se trata de alteraciones que perjudican la calidad de vida de las personas -fuera de los
dafios corporales o dafio a la salud-, el alto Tribunal indicd que son susceptibles de ser
protegidos por via judicial. De modo que quienes los sufren tienen derecho a su reparacion
integral mediante la adopcion de medidas no pecuniarias a favor de la victima y sus familiares

mas cercanos Yy, excepcionalmente, cuando dicha medida no sea procedente, al reconocimiento
340



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

de una indemnizacidén de hasta 100 salarios minimos legales mensuales vigentes exclusivamente
a favor de la victima directa. También se precisé que el resarcimiento de esas garantias puede
tener lugar aun en forma oficiosa.

En el caso sub lite se acreditd que contra el afectado se profirio medida de aseguramiento
y que tal medida alter6 su buen nombre y sus relaciones laborales, razon por la cual la Sala, al
considerd insuficientes las medidas de reparacion a bienes constitucionales y convencionales, por lo
que le reconoci6 la indemnizacién por dicho perjuicio. Ahora bien, a pesar de que en la demanda
no se solicitd de manera expresa reconocimiento de indemnizacion alguna por este concepto, una
lectura integral de la demanda permite entender el verdadero sentido y alcance de la pretension

cuya declaracién se solicita.

Perjuicios materiales
Lucro Cesante . $31°540.888, 46
Dafio Emergente : No se acreditd
Perjuicios inmateriales
Morales . 80 smmlv
Salud : No se acredito6
Bienes constitucionalmente protegidos:
Pecuniarios 20 smmlv
No pecuniarias generales  : Ninguna
No pecuniarias subjetivas: La Fiscalia General de la Nacion debera establecer un

link en su pagina web con un encabezado en el que se reconozca publicamente su
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responsabilidad en este caso y en el que se pueda acceder al contenido magnético de
esta providencia. La entidad demandada debera subir a la red el archivo que contenga
esta decision y a su vez debera mantener el acceso al publico del respectivo vinculo

durante el periodo de seis (6) meses.
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6. RECOMENDACIONES

Para que la reparacion de las personas que quedaron huérfanas, siendo nifios, nifias y
adolescentes, fuera diferencial e integral, y que cumplan la finalidad transformadora, de acuerdo
a la investigacion realizada, es necesario ejecutar las siguientes propuestas de lege

ferenda®(Courtis, Christian, 2006, pag 116) o de sentencia ferenda**(Ibidem, pag117):

6.1. Es necesario que a nivel internacional se profiera un instrumento, bien sea de hard
law o soft law, puede ser una opinion consultiva, una declaracién, una resolucion o un tratado
internacional con enfoque diferencial respecto a los derechos humanos de los nifios, nifias y
adolescentes victimas del conflicto armado, y dentro de este se visibilice la orfandad como una
variable de victimizacion, con el fin de poder dar una interpretacion a las diferentes medidas
normativas y de politica publica que son necesarias para el desarrollo, proteccion y garantia
especial de sus derechos. No se trata de generar desigualdad frente a otras victimizaciones que
sufren los nifios, nifias y adolescentes en el conflicto armado, sino de visibilizar en concreto las

acciones

2L«Quien formula propuestas de lege ferenda pretende influir sobre el legislador, o sobre quien tenga poder de

modificacion de las normas bajo critica. Esta critica se dirige Unicamente a una norma o un conjunto de normas
puntuales: lo que se persigue es la mejora, la optimizacion global del ordenamiento juridico”.
202 «Qe trata de recomendaciones dirigidas principalmente a los mismos jueces que adoptaron una decision para que
se revoque, en casos futuros, el criterio adoptado en el caso criticado, es decir son recomendaciones de sententia
ferenda”.
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6.2. El Estado debe promover un instrumento internacional de hard law y, por
consiguiente, vinculante que desarrolle aspectos sustanciales y procedimentales, con enfoque
diferencial, acerca del derecho que tienen las victimas del conflicto armado colombiano de
recibir una reparacion integral, por cuanto lo que existen son instrumentos de soft law, que por

ser instrumentos que carecen de exigibilidad, se omiten su aplicacion.

6.3. Los jueces de la republica, las altas cortes y las diferentes autoridades
administrativas, que de alguna manera intervienen, deben interpretar el concepto de orfandad
como la perdida de la persona o personas que se encargaban del cuidado exclusivo del nifio, nifia
y adolescente, tanto econémico, como afectivo, sin tener en cuenta el lazo de consanguinidad
existente, y que ejercia el rol de padre o de madre. Lo anterior, por cuanto se entiende que la
orfandad se presenta Unicamente por la pérdida del padre o madre del nifio, nifia y adolescente,
lo cual no es cierto. Un nifio, nifia y adolescente, que no tiene padres, bien sea por perdida
absoluta o abandono, y su cuidado fue ejercido por su abuela, tio, padrino o hermano mayor
hace que la perdida de estos generen los mismos dafios psicoafectivos, de una persona que ha

perdido a su padre o madre.

6.4. El concepto de orfandad también debe ser interpretado de una manera amplia, en el
sentido que también se estructura cuando el cuidador, padre o madre, del nifio, nifia y
adolescente es secuestrado, por cuanto la finalidad de dicho concepto va encaminada a la

ausencia, asi sea temporal, de dicho representante legal.

344



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

6.5. El Consejo de Estado, especialmente la Subseccion Tercera debe visibilizar en sus
sentencias y autos de unificacion de reparacion individual o grupal, en relacion con el dafio
producido por el conflicto armado colombiano, a los nifios, nifias y adolescentes huérfanos, por
cuanto, tal como se pudo comprobar, no hay providencias que se ocupen como ratio decidendi

sobre dicho grupo de vulnerabilidad, y muchos menos el desarrollo de medidas diferenciales.

6.6. Es necesario que se incluya, dentro del ordenamiento positivo, como lo es el Codigo
Contencioso Administrativo, medidas diferenciales aplicables a los nifios, nifias y adolescentes
victimas del conflicto armado de manera expresa para garantizarles su reparacion integral.

En primer lugar, se debe indicar que la caducidad de la reclamaciéon de los dafios y
perjuicios ocasionados comience por lo menos a partir de que se adquiera la mayoria de edad,
teniendo en cuenta que su madurez, comprension y alcance de sus derechos es a partir de este
momento, mas ain cuando han perdido a su representantes legales, sin tener que entrar en una
discusion si es una conducta grave violatoria a los derechos humanos o al derecho internacional
humanitario, o si constituye un conducta considerada de lesa humanidad para configurar el
parametro de la imprescriptibilidad, pero en caso que se tenga todos los elementos para
determinar que la conducta es grave y violatoria a los derechos humanos no debe operar la
caducidad en la reclamacion de dafios y perjuicios, conforme a estandares internacionales.

En segundo lugar, para las graves violaciones de derechos humanos se debe exonerar del
derecho de postulacion que se exige para presentar el requisito de procedibilidad y la demanda

judicial.
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6.7. Teniendo en cuenta que los nifios, nifias y adolescentes victimas del conflicto
armado son victimas indirectas (segun el Consejo de Estado son victimas directas por ser un
sujeto de especial proteccion reforzada) en relacion a los hechos victimizantes que generan la
perdida de sus cuidadores, y como se logré demostrar que la indemnizacion que reciben por
concepto de reparacion es muy infima debido a que tiene que ser distribuida entre todos los
integrantes de su ndcleo familiar, es necesario que se reformule el Decreto 4800 de 2011 y se
establezca que los montos de reparacion establecidos deben ser para cada una de las victimas y

no por hecho victimizante.

6.8. Los montos de reparacién administrativa que desarrolla la Unidad de Reparacién de
Victimas se deben acercar a los valores que se relacionan en las tablas que maneja las
sentencias de unificacion proferidas por la jurisdiccion contenciosa administrativa respecto a la
victimizacién del conflicto armado, porque de lo contrario la reparacion no impacta, ni
transforma sus estilos vulnerables y marginales de sus modos de vida. No todas las personas

tienen el acceso real a la administracion de justicia.

6.9. Visibilizar en las rutas de entrada de la reparacion administrativa la “orfandad”
como variable de la victimizacion, tanto en los nifios, nifias y adolescentes, como en los que ya
siendo adultos son hueérfanos por hechos sucedidos cuando era nifios, nifias 0 adolescentes e
indagar si esta circunstancia fue influyente para que se derivaran otros hechos victimizantes, lo
anterior con el fin de establecer cuantas personas han quedado huérfanos, siendo nifios, nifias o

adolescentes, visibilizar sus problematicas en concreto y asi ajustar las metas, los programas y
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proyectos, con el fin que la reparacién genere el impacto social de transformacion. Todas las
autoridades administrativas deben saber cuantos huérfanos se encuentran en sus programas y

proyectos.

6.10. Debe existir una ruta especial de reparacion administrativa para los nifios, nifias y
adolescente huérfanos victimas del conflicto armado colombiano, la cual debe ser integral, es
decir que se active con diferentes medidas de reparacion individual, simbdlica o colectiva, y no
solo la de indemnizacion, la cual es muy deficiente. Ademas, de lo anterior, es necesario que en
ella intervengan autoridades nacionales, como territoriales, para generar mayor impacto real

sobre las necesidades reales existentes.

6.11. La microfocolizacion que se realiza para la atencidn, asistencia y reparacion de los
nifios, nifias y adolescentes huérfanos debe ser acordada con toda la institucionalidad que se
encarga de ello, es decir que si se escoge una determinada poblacion para visibilizarla es
necesario también repararla individual, simbodlica y colectivamente, para ello es importante
lograr la restitucion de las tierras o realizar la compensacion de las mismas, ademas la garantia
de no repeticion debe ser efectiva. Es necesario evitar que cada autoridad administrativa escoja
una zona de microfocalizacion diferente a las demas, por cuanto esto ocasiona que no se logre

trasformar las realidades sociales de las victimas de manera efectiva.

6.12. EIl Consejo de Estado, Subseccion Tercera, debe elaborar como criterio de

interpretacion la indemnizacion diferenciada para los NNAHVCAC, y la mejor medida seria
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desarrollar los topes de indemnizacion de los perjuicios inmateriales teniendo en cuenta factores
como la orfandad simple o doble, si fue la madre, padre o su cuidador que se ausento, si la

ausencia es temporal, en caso de un secuestre, o definitiva, en caso de un homicidio.

6.1.3. ElI Consejo de Estado, Subseccion Tercera debe unificar su posicion sobre la
inoperancia de la caducidad frente a las acciones reparatorias administrativas derivadas por los
dafios generados por conductas graves a la violacién de los derechos humanos y al derecho

internacional humanitario.
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7. CONCLUSIONES

El Estado y la ciudadania es responsable de los dafios generados por la victimizacion de
los diferentes actores legales e ilegales del conflicto armado, bien sea por la omision de
proteccion de la poblacion civil, en relacion a la multiplicidad de hechos victimizantes, y, en
algunos casos, por accién, donde se contaba con el apoyo de sus agentes. La victimizacion se
acenta cuando recae sobre nifios, nifias o adolescentes, y, mas aun, cuando genera un dafio
irreversible, como es la orfandad, o cuando esta circunstancia potencializa la estructuracion de
otros hechos victimizantes, como el desplazamiento forzado, apoderamiento de tierras
despojadas, las amenazas y violencia frente a la libertad sexual.

De la investigacion cualitativa y cuantitativa, y de su analisis realizado, sobre el disefio e
implementacidn en lo que hace relacion a la reparacion integral diferenciada aplicada a los que
siendo nifios, nifias y adolescentes han quedado huérfanos del conflicto armado colombiano,

escalando la victimizacion en Colombia, podemos concluir:

7.1. Andlisis cualitativo

El concepto de orfandad es indispensable que sea interpretado por el Estado, la sociedad y
la familia, de una manera mas amplia, menos no restrictiva. No debe solo entenderse por la
pérdida del padre o de la madre, bien sea por vinculos de consanguinidad o por adopcion, donde

lo Unica prueba que importa es el registro civil de nacimiento que acredite dicha situacion. La
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orfandad debe ser entendida como la pérdida, definitiva o temporal, de esa persona que ejercia el
rol de cuidador y que se caracterizaba por el apoyo econémico y moral absoluto de ese nifio,
nifia y adolescente. Esta persona en alguno de los casos tiene un vinculo de consanguinidad con
el nifio, nifia o adolescente, pero en otros no tiene ninguno, configurandose el concepto de hijos
de crianza. Como lo afirma el Consejo de Estado “La familia no se conforma Gnicamente por
vinculos naturales y juridicos, sino que se extiende a los lazos de amor, solidaridad y
convivencia, como por ejemplo entre padre e hijos de crianza”. (Consejo de Estado, C.P. Marta
Nubia Velasquez, Sentencia 17 de mayo de 2016)

De igual manera, la interpretacion internacional y nacional del concepto de orfandad
olvido tener en cuenta, como concepto mas amplio y menos restrictivo, que cuando un padre,
madre o cuidador es secuestrado, el apoyo animico y afectivo se pierde indefinidamente, y en
algunos casos se vuelve definitivo, cuando mueren en cautiverio, sin que las familias sepan de
esta circunstancia.

Es importante tener en cuenta que la condicion de orfandad como condicion diferenciadora
no se debe borrar apenas el nifio, nifia y adolescente, desde el punto de vista legal, cumple los 18
afios. Es decir, que apenas cumple dicha condicion legal, vuelve hacer invisibilizado por el
sistema, por cuanto la condicion de orfandad en adultos se pierde. Esto nos hace pensar que una
vez ocurre un hecho queda no solo victimizado sino invisibilizado.

Ademas, Unicamente se esta estudiando la orfandad como una circunstancia que se genera
en ocasion del conflicto armado, es decir, por hechos victimizantes como la desaparicion
forzada, el homicidio y el secuestro, olvidando que dicha circunstancia puede ser relevante para

que el nifio, nifia o adolescente en situacion de orfandad reciba una victimizacion secundaria,
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como el desplazamiento forzado y los delitos sexuales, debido a la falta de proteccion en que se
encuentran.

Dentro de la institucionalidad que se encarga directamente de la reparacion de victimas y
de los programas como la educacién, salud, trabajo, cultura, memoria historica, y tierras, que
serian los que complementarian en debida forma el término “integral”, no estan desarrollando
programas diferenciales de ejecucion en relacion con los NNAHVCAC, y, aln mas, en sus
registros todavia se encuentran invisibilizados, y esto conlleva a que no exista una
implementacion de una ruta especial, con una caracterizacion especial, desde la entrada al
sistema. La visibilizacion que realiza el ICBF, en materia de atencion, no es muy significativa
frente a la existencia de una poblacion mayor de nifios, nifias y adolescentes que han perdido a
su cuidador, cuidadora o cuidadores.

No hay coordinacién de las diferentes entidades en la aplicacion de las diferentes medidas
de una posible reparacion en relacién con los nifios, nifias y adolescentes huérfanos, ya que cada
una tiene sitios de microfocalizacion territorial muy diferentes a las demas entidades, como se
logro establece con las medidas de restitucion de tierras en relacion con la visibilizacion que ha
realizado el ICBF. La microfocalizacion centrada en algunos Municipios del Casanare,
Antioquia y Narifio falla, por cuanto no hay comunicabilidad entre las autoridades territoriales y
las autoridades nacionales encargados de llevar a cabo los planes de reparacion

Al no existir instrumento internacional dirigido a las particularidades de las victimas de
conflictos armados internos, y, menos aun, al carecer de alguno, vinculante o no vinculante,
enfocado a las necesidades de los nifios, nifias y adolescentes huérfanos como victimas o no de

los conflictos armados, genera inseguridad juridica sobre cuales son sus derechos y deberes, y
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sobre su exigibilidad, incumpliendo de esta manera con el enfoque diferencial transversal e
integral.

La Ley 1448 de 2011 y sus decretos reglamentarios desarrollo el concepto de “reparacion
integral de las victimas del conflicto armado colombiano”, que no se encuentra ajustado a los
requisitos establecidos por los estandares internacionales, por cuanto no contempla dentro de su
estructura algun tipo de mecanismo de reparacion administrativa que se fundamente en la
responsabilidad del Estado, sino Unicamente basado en la solidaridad, lo cual conlleva a que la
reparacion sea objetiva y no se fundamente en lo subjetivo, ignorando el dafio real ocasionado a
cada una de ellas y a sus particularidades, y que genera de igual forma una sensacion de
injusticia y desigualdad.

La Ley 1448 de 2011 omitio desarrollar la aplicacidn de un enfoque diferencial integral en
las diferentes figuras procesales y medios de control en el principal estatuto de responsabilidad
del Estado, al no reformar algunas disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo, Ley
1437 de 2011, cuando la condicion de victima se derive del conflicto armado, y, mas ain,
cuando sea un nifio, nifia o adolescente que ha quedado huérfano.

En primer lugar, el conteo de la caducidad respecto a los medios de control de reparacion
directa y restablecimiento de derecho, debe contarse, respecto a los NNAHVCAC, por lo menos,
cuando cumplan los 18 afios de edad, por cuanto el ejercicio de sus derechos no puede quedar
sometido al desconocimiento o falta de voluntad de sus representantes legales, con mayor razon,
cuando el nifio, nifia y adolescente ha quedado huérfano, sin representacion legal de sus
parientes cercanos, y su cuidado es ejercido por el ICBF,.

En caso de que esta regla haya caducado es importante tener en cuenta la interpretacion de
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la imprescriptibilidad de la reparacion en casos de graves violaciones de derechos humanos,
partiendo del control de convencionalidad, para lo cual es necesario que exista un
pronunciamiento unificado sobre este aspecto.

En segundo lugar, a lo que hace relacion al requisito de postulacion que necesitaria el
representante legal del nifio, nifia y adolescente que ha quedado huérfano para agotar la
conciliacion como requisito de procedibilidad ante la Procuraduria General de la Nacion para
presentar la demanda ante la jurisdiccién contenciosa para la reparacion de sus dafios
ocasionados , y en caso que no se llegue a la conciliacién, como en la mayoria de los casos pasa,
presentar la respectiva demanda, por cuanto, en la mayoria de los casos, las victimas no tienen
recursos econoémicos para asumir ningun costo ante la jurisdiccién contenciosa administrativa.

Igualmente, se debid legislar sobre la inversion de la carga de la prueba en la
reclamacion de la responsabilidad del Estado para lo NNAHVCAC, donde debe operar con
mayor fuerza una presuncién de la ocurrencia del hecho dentro del contexto del conflicto
armado.

Los nifios, nifias y adolescentes huérfanos del conflicto armado colombiano sufren para
que se les apliquen y reconozcan el plexo de Derechos Humanos y también en el proceso medio,
la manera de hacer, el procedimiento para lograrlo, la forma de interpretar los conceptos. Dicha
complejidad se agudiza cuando la calidad de “victima” es negada por el Estado bajo
procedimientos y cargas probatorias, obligando a accionar recursos internos frente a la decision
0 acciones externas como la de tutela o acciones administrativas judiciales. El proceso de
identificacion, valoracion y reconocimiento de las victimas puede producir efectos dafiinos y una

revictimizacion cuando se les niega sus derechos.
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Existen elementos objetivos que permiten encuadrar ciertas conductas dentro de la nocion
de “ocasion al conflicto armado”, y hay extremos en los que, por el contrario, resulta claro que
se esta frente a actos de delincuencia comun. Las zonas de duda o intermedias, o llamadas zonas
grises, en relacion a la existencia del conflicto, siempre y cuando se acredite la existencia de una
afectacion grave de Derechos Humanos o de una infraccion de las normas del derecho
humanitario debe darse prevalencia a la interpretacion en favor de la victima.

Se puede observar que uno de los fines de la norma era evitar que las victimas del
conflicto armado interno demandaran por la via judicial y, de esta manera, lograr que los escasos
dineros que recibieran por via de la indemnizacion administrativa fueran tenidos en cuenta como
contrato de transaccion, tal como fue establecido en los articulos 132 y 133, de aquellos futuros
y eventuales procesos de responsabilidad en contra del Estado. Esta argucia fue eliminada de
plano con el articulo 132 de la Ley 1753 de 2015, pero hay que hacer claridad que la Corte
Constitucional ya se habia pronunciado al respecto.

Los nifios, nifias y adolescentes huérfanos al considerarse inicialmente victimas indirectas
de sus padres, madres o cuidadores, entran en desigualdad por cuanto la estructura de
indemnizacion que le corresponde para su proyecto de vida en la mayoria de veces es infima,
por cuanto el pago es por hechos victimizantes y no por reclamante, y el pago méaximo es de 40
salarios minimos mensuales legales vigentes. Existe una invisibilizacion en los registros acerca
de la revictimizacion que sufren los NNAHVCAC por su condicion de orfandad.

En relacion con la “indemnizacion” de la reparacion administrativa se reparte el 50% para
la conyuge, o compariera permanente o padres, si los hay, y la otra mitad para las demas

victimas indirectas, en la mayoria de los casos hijos. Entonces encontramos desigualdad en
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familias de mas hijos que las de menos hijos, siendo estas Ultimas donde cada una de las
victimas reciben mas.

Lo anterior, vulnera su derecho de que la reparacién sea proporcional al dafio causado y el
estado de vulnerabilidad actual de la victima, desde un enfoque diferencial. La misma
normatividad indica que las diferentes medidas de reparacion administrativa individual tendran
un enfoque diferencial, salvo la de indemnizacion solidaria.

El pago de la indemnizacion no estd enfocada en la historia, las condiciones en que vivia
la victima, el grado de impacto sobre su proyecto de vida de la victima, si no por el contrario en
reglas de unificacion del pago, que parte del hecho victimizante en concreto y no de las
caracteristicas de la persona, no tiene en cuenta los parametros reparadores del dafio antijuridico.

En relacion con los NNAHVCAC es méas problematico el tema por cuanto sus cuidadores,
los que se encargan de su sostenimiento, no reciben ningun dinero de indemnizacion, por cuanto
este solo se lo entregan, via encargo fiduciario cuando cumple la mayoria de edad, a pesar que se
indica que las personas que cumplen la mayoria de edad, reciben capacitaciones en cursos, en
los relatos de las entrevistas se pudo observar que ellos niegan que hayan recibido esta
capacitacion.

Existe un reproche de las victimas acerca de la inexistencia de intereses en esos dineros de
los encargos fiduciarios, a pesar que la Ley 1448 indica que el valor de la indemnizacion
entregada deberé tener rendimientos.

Lo peor de todo es que la reparacion administrativa de la Ley 1448 de 2011 esta
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cumpliendo su eficacia simbélica®®, como lo dirfa el jurista Villegas, su “utilidad politica”
vender el mensaje a la comunidad internacional y a las mismas victimas que estan siendo
reparadas, y que eso es lo unico que les corresponde por el dafio sufrido en relacion al conflicto
armado colombiano.

Tanto es asi que en la investigacion se logro establecer que el Consejo de Estado, y mas
concretamente, la Seccion Tercera, no ha visibilizado la orfandad como parametro de analisis
en sus sentencias en relacion con los nifios, nifias y adolescentes victimas del conflicto armado.
Este aspecto diferencial se podria tener en cuentas en las reglas de tasacion de la reparacion de
los perjuicios inmateriales. Menos aun, no existe algun factor de diferenciacion que parta de las
caracteristicas especiales de esta poblacion vulnerable.

La clasificacion de los perjuicios, pacifica en las sentencias de unificacién del Consejo de
Estado, como se pudo observar, deberia aplicarse en la reparacion administrativa como método

de tasacion.

7.2. Analisis cuantitativo

Teniendo en cuenta que de los 250.932 nifios, nifias y adolescentes victimas indirectas del

conflicto armado colombiano, 13.800 se encuentran en una circunstancia de orfandad. A la

203 «|_a eficacia simbélica logra sus objetivos por medio de la difusion de una idea de legitimidad, de autoridad o de

justicia”. (Garcia, 2016, pag. 99). En este caso de autoridad y legitimidad. Igualmente, “las extensas listas de
derechos sociales generosamente consagradas en nuestras constituciones latinoamericanas han sido, con mucha
frecuencia, instrumentos politicos de legitimacion del poder mas que normas juridicas de proteccion de derechos”
(Ibidem pag. 251)
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fecha la Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas (UARIV), por concepto
de reparacion administrativa, ha constituido 13.100 encargos fiduciarios, de los cuales el 34%
son adolescentes que estan cerca de cumplir la mayoria de edad.

El Estado ha incumplido con la reparacion integral de los NNAVHCAC, por cuanto el
I.C.B.F. tan solo se ha encargado en sus registros de atender aproximadamente no mas de 1500
nifios, nifas y adolescentes huérfanos.

Los hechos victimizantes que generan la orfandad se siguen presentando: el homicidio, la
desaparicion forzada y el secuestro, incumpliendo con ello la garantia de no repeticion. A pesar
de la implementacion de la Ley para las victimas, esos tres hechos victimizantes, sumarian desde
el ano 2012, un total aproximado de 5’368 de nuevos NNAHVCAC, que necesitan ser
reparados, de manera efectiva, pronta e integral.

Se siguen perdiendo madres, padres y cuidadores por culpa del conflicto armado
colombiano. El pais sigue siendo azotado por los diferentes actores del conflicto armado, tal
como se pudo establecer con la informacion de la Unidad de Reparacion para las Victimas, de
los Municipios de El Bagre, San Carlos, Granada, Cocorna, San Francisco, Aguazul, Mani,
Tumaco y Ricaurte. Estos municipios focalizados para visibilizar a los NNAH victimas del
conflicto armado.

En relacion con la reparacion administrativa vs reparacion judicial se observa un abismo
grande frente a la tasacion. Mientras en la via administrativa, el Estado entrega, por el hecho
victimizante, a todos los beneficiarios un tope maximo de 40 SMMLV, en la jurisdiccion
contenciosa administrativa oscila entre 50 a 100 SMMLV por cada uno de los tres dafios

inmateriales, y, ademas, para cada uno de los beneficiarios, tal como se puede observar con los
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topes relacionados en la Tabla No. 6 con el desarrollo jurisprudencial del numeral 5.2. del

Capitulo V.
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C, Auto del 5 de septiembre de 2016, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Exp.

57625.
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CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion
B, Consejero Ponente: Ramiro Pazos Guerrero, Auto del 30 de marzo de 2017, Exp.

25000-23-41-000-2014-01449-01(AG)

CONSEJO DE ESTADO, Secciéon Tercera, Subseccion C, C.P. Jaime Orlando Santofimio

Gamboa, Sentencia de segunda instancia del 3 de marzo de 2014, Exp. 47868.

CONSEJO DE ESTADO, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
C, Sentencia de apelacion del 7 de septiembre de 2015, C. P. Jaime Orlando Santofimio

Gamboa, Exp. 47671

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion

C, Sentencia del 10 de noviembre De 2016, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa,

Exp. 56282

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion

A, C.P. Hernan Andrade Rincon, Auto Del 13 De 2015, Exp. 51576

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién

A, Sentencia del 7 de diciembre de 2016, C.P. Hernan Andrade Rincon, Exp. 57448.
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CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C. P. Enrique Gil Botero, Bogota, D. C, 14 de

septiembre de 2011, Exp. 19031.

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, C.P. Enrique

Gil Botero, Sentencia del 14 de septiembre de 2011. Exp. 38222

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena, Seccién Tercera,
C. P. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero, Sentencia de unificacion del 28 de Agosto de

2014, Exp. 32988.

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena, Seccién Tercera,
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Sentencia de Unificacién del 28 de Agosto de

2014, Expediente 26251.

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena,

C. P. Danilo Rojas Betancourth, Bogota D. C., 28 de agosto de 2014. Exp. 28832.

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena,

C. P. Enrique Gil Botero, Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2014, Exp.

31170.
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CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala

Plena, C. P. Stella Conto Diaz del Castillo, Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de

2014, Exp. 28804.

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena,

C.P. Olga Melida Valle de la Hoz, Sentencia de Unificaciéon del 28 de agosto de 2014,

Exp. 31172.

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena,

C. P. Hernan Andrade Rincén, Sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014, Exp.

36149

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena,

C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Sentencia de unificacion del 28 de agosto de

2014, Exp. 27709

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion

A, C.P.: Marta Nubia Velasquez Rico, Bogota, D.C., 7 de diciembre de 2016, Exp.

45070

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion

B, C.P.: Danilo Rojas Betancourth, sentencia del 5 de diciembre de 2016, Exp. 37894
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CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion

A, C.P. Hernan Andrade Rincon, Bogota, D.C., 23 de Noviembre de 2016. Exp. 38364

CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia de Sala Plena del 14 de septiembre de

2011, exp. 19031y 38222, M.P. Enrique Gil Botero.

CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto del 2014,

Exp. 32.988, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P. Hernan

Andrade Rincon, Sentencia del 8 de febrero de 2017, Exp. 39600.

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 28 de agosto de 2014, M. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Consultada el 1 de

mayo de 2016. Exp. 26251

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia

del 12 de febrero de 2014, M. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Exp. 26013

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia

del 17 de mayo de 2016, C.P. Marta Nubia Velasquez. Exp. 41054
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CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
A, C. P. Hernan Andrade Rincén, 10 de febrero de 2016, Rad. 05001-23-33-000-2015-

00934-01(Ag)

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA; Sentencia T-290 del 2 de junio 2016, M.P.

Alberto Rojas Rios.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Auto 218 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda

Espinosa.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Auto 006 del 26 de enero de 2009, M.P.

Manuel José Cepeda Espinosa.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Colombia Corte Constitucional, Auto de
seguimiento 098 de 2013 del 21 de mayo de 2013, Magistrado Ponente Luis Ernesto

Vargas Silva.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Auto 251 del 6 de octubre de 2008, M.P.

Manuel José Cepeda Espinosa.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-438/13, M.P. Alberto Rojas Rios.
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CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-694 de 2015, M.P. Alberto Rojas

Rios

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-052 del 8 de febrero de 2012,

M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Consultada el 1 de junio de 2016.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 253A del 29 de marzo de 2012,

M,.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-781 del 10 de octubre de 2012,

M. P. Maria Victoria Calle Correa

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia de Tutela 085/09, del 16 de febrero

de 2009, M.P. Jaime Araujo Renteria

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro

Martinez Caballero

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia de Tutela, T-510 del 19 de junio de

2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
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CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-438/13, M.P. Alberto Rojas Rios.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-462 del 27 de febrero de 2013,

M.P. Maria Victoria Calle Correa.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-1105/08 de la Corte
Constitucional, Magistrado Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto, del 6 de

noviembre de 2008.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-017/2015, Magistrado Ponente

Jorge lvan Palacio Palacio.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T- 010/15, M. P. Martha Victoria

Sachica Méndez, del 16 de enero de 2015.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-602 del 23 de julio de 2003, M.P.

Jaime Araujo Renteria.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia 426 de 1992, Obligacion del Estado
de garantizar el minimo vital de las personas que se encuentran en una situacion de

debilidad.
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CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sala Cuarta de Revision, M.P. Gabriel

Eduardo Mendoza Martelo, Sentencia de Tutela del 6 de julio de 2016. T-352-16

JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Bulacio, supra nota 9, parr.
98; Caso Juan Humberto Sanchez, supra nota 9, péarr. 175; y Caso Trujillo Oroza.
Reparaciones, supra nota 277, parr. 85.

http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/jurisprudencia..

CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS, Sentencia Myrna Mack
Chang VS Guatemala, pagina 123 y 124.

http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/jurisprudencia..

CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS, Caso Trujillo Oroza.
Reparaciones, supra nota 277, parr. 88 d); Caso Cantoral Benavides. Reparaciones, supra
nota 248, parrs. 37 y 61 d); y Caso Villagrdn Morales y otros. Reparaciones, supra nota

277, parr. 68. http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/jurisprudencia..

CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS, Sentencia Myrna Mack
Chang VS Guatemala, pagina 123 y 124.

http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/jurisprudencia.
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CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS, Sentencia denominada
Gonzalez y otras “campo algodonero Vs México”

http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia?/index.cfm?lang=es Consultada 15 de enero

de 2016.

CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS, Sentencia denominada

“Duque vs Colombia” http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/index.cfm?lang=es

Consultada 15 de abril de 2016.

RECURSOS ELECTRONICOS

Alcaldia del Municipio del Bagre, Antioquia, http://www.elbagre-

antioguia.gov.co/indicadores.shtml#presupuesto.

Departamento Nacional de Estadisticas (DANE) http://www.dane.gov.co/ Consultada el 19 de

mayo de 2016
Encuesta Nacional de Salud y Nutricion del afio 2010. Profamilia, ICBF, Ministerio de
Proteccion Social.

https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/VS/ED/GCFI/Base

%20de%20datos%20ENDS%202010%20informe.pdf.
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Entrevista a Christian Courtis por Jorge Martinez Pizarro.

http://www.migquelcarbonell.com/artman/uploads/1/entrevista a Curtis.pdf Consultada

el 30 de abril de 2016.

http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/OHCHR?20/Pages/WCHR.aspx Consultada el 10 de abril

de 2016.

Informe del sistema nacional de atencién y reparacion integral a las victimas, presentado ante la
Comision  Primera del Senado y la Céamara, en marzo de 2013.

https://www.unidadvictimas.gov.co/sites/default/files/documentos biblioteca/Informe%2

0al%20Congreso%20Final.pdf Consultada el 1 de enero de 2016.

Informe presentado en el mes de agosto de 2015 al Congreso de la Republica, respecto al
periodo 2014-2015. La comisidon esta integrada por la Defensoria del Pueblo, la
Contraloria General de la RepuUblica, Procuraduria General de la Nacién y representantes
de la Mesa Nacional de Participacion de Victimas.

http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/RE.pdf Consultada el 14 de mayo de

2016.

Publicacion del diario EL TIEMPO de Colombia, del 3 de febrero de 2015, en el afio 2016 se
realizard nuevamente el censo nacional, después del practicado en el afio 2005.

http://www.eltiempo.com/economia/indicadores/censo-de-2016-en-colombia/15192103 .
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Registro Unico de victimas (RUV) de la Unidad de Reparacion para las Victimas

http://rni.unidadvictimas.gov.co/RUV.

Revista Semana publicada el 7 de mayo de 2016. http://www.semana.com/nacion/articulo/el-

bagre-es-epicentro-de-guerra-entre-querrillas-y-clan-usuga/472674 Consultada el 10 de

mayo de 2016.

UNICEF http://www.unicef.org/spanish/media/media_45279.html Consultada el 1 de mayo de

2016.

UNICEF http://www.unicef.org/spanish/media/media_45279.html Consultada el 1 de mayo de

2016.

DOCUMENTOS DE POLITICA PUBLICA

CONPES 3712 de 2012, del Departamento Nacional de Planeacién y el Consejo Nacional de

Politica Econdémica y Social.

CONPES 3726 de 2012, del Departamento Nacional de Planeacion y el Consejo Nacional de

Politica Economica y Social.

PLAN NACIONAL DE DESARROLLO 2010-2014.
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PLAN NACIONAL DE DESARROLLO 2014-2018.

LISTADO DE ANEXOS 1

I.C.B.F.

Derecho de peticion radicado al ICBF del 19 de noviembre de 2013

Respuesta del 1.C.B.F. al derecho de peticion, que se encuentra radicado con el numero

201320000003815, del 18 de diciembre de 2013, suscrita por el Subdirector de Restablecimiento

de Derechos, con los correspondientes anexos.

Derecho de peticion radicado al ICBF el 29 de marzo de 2016.

Respuesta del ICBF al derecho de peticién formulado el 28 de marzo de 2016. La respuesta esta

fechada del 16 de abril de 2016 y se encuentra firmada por la Subdirectora de Restablecimiento

de Derechos.

CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA
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Derecho de peticion radicado al Centro Nacional de Memoria Historica el 14 de noviembre de

2013.

Respuesta al derecho de peticion radicado No. 20140901-220-036-01, del Centro Nacional de

Memoria Historica, suscrito por la Directora para la Construccion de Memoria Historica.

Convenio tripartito suscrito entre el ICBF, el Centro Nacional de Memoria Histérica y la

Corporacion opcion legal, el 6 de marzo de 2013.

Derecho de peticion radicado el 28 de marzo de 2016 al Centro Nacional de Memoria Historica,

Respuesta al Derecho de peticion radicado el 28 de marzo de 2016 al Centro Nacional de

Memoria Historica, fechado del 11 de abril de 2016.

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION DE RESTITUCION DE

TIERRAS DESPOJADAS

Derecho de peticion radicado el 14 de noviembre de 2013.

Respuesta al derecho de peticion radicado con el nimero DSC 1-201309049, suscrita por la

Directora de la Unidad de Restitucion de Tierras, Territorial Cauca.
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Respuesta al derecho de peticion del 24 de febrero de 2014, No. DSC1-20130949, suscrito por
la Directora de Técnica Social de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion

de Tierras Despojadas G.

Resolucién 80 del 31 de enero de 2013, de la Unidad Administrativa Especial de Gestion

Especial de Restitucion de Tierras Despojadas.

Derecho de peticion radicado el 28 de marzo de 2016.

Respuesta al derecho de peticién radicado el 28 de marzo de 2016, fechado el 18 de abril de

2016 por la Unidad Administrativa Especial de Gestion Especial de Restitucién de Tierras

Despojadas.

Circular No. 006 de mayo de 2013 de la la Unidad Administrativa Especial de Gestion Especial

de Restitucion de Tierras Despojadas.

OIM

Derecho de peticion radicado el 13 de noviembre de 2013.

Respuesta al derecho de peticion radicado el 18 de 2013 fechado el 26 de noviembre de 2013.
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UNIDAD ADMINISTRATIVA PARA LA CONSOLIDACION TERRITORIAL

Derecho de peticion radicado el 13 de noviembre de 2013.

Respuesta al derecho de peticion radicado el 13 de noviembre de 2013 fechado el 4 de diciembre

de 2013.

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PAR LA PROSPERIDAD SOCIAL

Derecho de peticion radicado el 13 de noviembre de 2013,

Respuesta al derecho de peticion radicado el 13 de noviembre de 2013 fechado el 19 de

noviembre de 2013.

AGENCIA NACIONAL PARA LA POBREZA EXTREMA

Derecho de peticion radicado el 14 de noviembre de 2013,

Respuesta al derecho de peticion radicado el 13 de noviembre de 2013 fechado el 17 de

diciembre de 2013.
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MINISTERIO DE EDUCACION-ICETEX

Derechos de peticion radicado el 29 de marzo de 2016

Respuesta al derecho de peticion radicado 29 de marzo de 2016, fechado del 2 de abril de 2016

Resolucién No. 2014-544451R del 5 de octubre de 2015, FUD NG000196387 de la Unidad para

la Atencion y Reparacién de Victimas

MINISTERIO DE AGRICULTURA

Derecho de peticion radicado el 28 de marzo de 2016

Respuesta al derecho de peticién radicado el 28 de marzo de 2016, fechado del 6 de abril de

2016

MINISTERIO DE CULTURA

Derecho de peticion radicado el 28 de marzo de 2016

Respuesta al derecho peticion radicado el 28 de marzo de 2016, fechado el mismo 28 de marzo

de 2016.
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MINISTERIO DE SALUD

Derecho de peticion radicado el 28 de marzo de 2016

Respuesta al derecho peticion radicado el 28 de marzo de 2016, fechado el 2 de mayo de 2016.

MINISTERIO DE TRABAJO

Derecho de peticion radicado el 28 de marzo de 2016

Respuesta al derecho peticion radicado el 28 de marzo de 2016, fechado el 31 de mayo de 2016.

MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO

Derecho de peticion radicado el 28 de marzo de 2016.

Respuesta al derecho peticion radicado el 28 de marzo de 2016, fechado el 11 de abril de 2016.

UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL PARA LAS VICTIMAS

Derecho de peticion radicado en el afio 2013

390



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

Respuesta al derecho de peticion radicado No. 20137118059662 el del 24 de enero de 2014,

suscrito por la Directora General de la Unidad para la Atencion y Reparacion de Victimas.

Derecho de peticion radicado el 28 de marzo de 2013

Respuestas al derecho de peticion radicado el 28 de marzo de 2016, fechado el 13 de junio de

2016 y 18 de julio de 2016.

ALCALDIA EL BAGRE

Respuesta al derecho de peticion que fuere enviado por correo electronico en el afio 2016.

ALCALDIA DE SAN CARLOS

Respuesta al derecho de peticion que fuere enviado por correo electrénico en el afio 2016.

391



REPARACION INTEGRAL DIFERENCIADA: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES HUERFANOS VICTIMAS CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO 2011-2016.

LISTADO DE ANEXOS DOS
DOCUMENTOS TRABAJO DE CAMPO ASOCIACION MADRES DE LA

CANDELARIA
Formato de asentimiento para los nifios y consentimiento para sus padres que fue diligenciado
por los nifios, nifias y adolescentes y sus representantes legales para tomarles las entrevistas,
como de igual manera los adultos que son huérfanos por hechos victimizantes del conflicto

armado cuando eran nifios, nifias o adolescentes.

Album fotogréafico del trabajo de campo realizado.
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