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I ntroduccién

Entre las victimas del conflicto armado colombiano un alto porcentaje
han sido nifios, nifias y adolescentes,® quienes sufrieron las consecuencias de
las amenazasy lapresion de los actores armados, la desaparicion de miembros
de sus nucleos familiares, el reclutamiento para su participacion directa en
la confrontacion, la migracion hacia centros urbanos, la orfandad, entre otros
tipos de victimizaciones.

De acuerdo a los parametros internacionales, frente a la constante si-
tuacion de violacion de derechos humanos que vulneran el interés superior de
los nifios y las nifias, asi como la Doctrina de Proteccion Integral, los Estados
deben tomar medidas para reparar a las victimas tanto de acciones de viola-
cién de derechos humanos, basados en €l principio de solidaridad, asi como de
hechos que hubiesen sido cometidos por particulares dentro de las fronteras
del territorio. Esto se agrava si se tiene en cuenta que muchas de las victimas,
antes de su victimizacidn no tenian ni acceso ni garantia a sus derechos fun-
damentales.

Al tener en cuenta que la reparacion es un derecho con caracteristicas
particulares, especialmente paralainfanciay la adolescencia, revisaremos |os
alcances del enfoque diferencial de edad en esta politica y las recomendacio-
nes que pueden surgir de la experiencia en Colombia.

Las siguientes paginas, reflexionan sobre la reparacién desde una vision
subjetivista de los derechos humanos, entendiéndola no solo como una obli-
gacion del Estado sino como un derecho en si mismo, y por lo tanto en este
marco, revalora el enfoque diferencial de edad como un reto de la sociedad y

1. Alolargo del texto, se entenderd que al hacer referenciaalos nifios, o alos nifiosy las nifias,
se incluye de manera genérica a nifios, nifias y adolescentes. El Cédigo de Infanciay Ado-
lescencia (Ley 1098, de 2006) define como nifio o nifia a toda persona entre los 0 y los 12
afos (inclusive antes de nacer) y como adolescente, ala personaentrelos 14-18 afios de edad,
esto es hasta que cumplen su mayoria de edad (ibid., art. 3). La Convencion Internacional
de los Derechos del Nifio (CIN), en su art. 1 afirma que nifio es «todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de laley que sea aplicable, haya a canzado antes
lamayoria de edad». Paralalegislacién colombianala mayoria de edad se alcanzaa cumplir
los 18 afios de edad.
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el Estado en aras de consolidar legislacionesy précticas sociales sensiblesalas
subjetividades, necesidadesy demandas delosnifios, las nifiasy |os adolescen-
tes, como respuesta a principio de igualdad paraincluirles como ciudadanosy
superar la hegemonia del discurso adultocéntrico.

En los dos primeros capitulos, se abordan los conceptos de enfoque
diferencial de edad y reparacién integral para configurar un marco teérico que
permita una mirada analitica de lalegislacion.

En el tercer capitulo, se realiza un estudio detallado de la legislacion,
identificando y analizando su contenido, y las implicaciones para el enfoque
diferencial. Esto permite dar paso a las conclusiones y recomendaciones, a
partir de las cuales, los decisores de politica publica, funcionarios y los pro-
pios legisladores pueden avanzar en la construccion de politicas publicas que
valoren activamente el mundo de los nifios y las nifias desde la ciudadania y
|os derechos humanos.



Carituro |

Enfoque diferencial de edad:
una lectura desde los derechos humanos

El total de poblacion censada en 2005 en Colombia fue de 41'648.384
personas, de las cuales el 49% corresponde a hombresy el 51% a mujeres. El
76% de la poblacion colombiana se ubica en el drea geografica denominada
cabecera(urbana) y el 24% restante reside en el resto (rural). Lanifiez y laado-
lescenciarepresentan el 37% de la poblacion colombiana (15’ 184.331); siendo
el 51% de sexo masculino y e 49% de sexo femenino. El 73% de los nifios y
adolescentes viven en lazona urbanay €l 27% en lazonarural .t

De acuerdo con el Departamento para la Prosperidad Social, un to-
tal de 3 875.987 personas se han registrado en el Registro Unico de Poblacion
Desplazada(RUPD), deloscuales 1’ 443.769 son menoresde 18 afios, esdecir el
37,24%.?

Las afectaciones de los nifios y las nifias en el marco de conflictos ar-
mados como e colombiano no son nuevas. En 1996, Graga Machel redlizé
un informe para la Asamblea General de las Naciones Unidas, denominado el
Estado Mundial de la Infancia, alrededor del tema de la nifiez y el conflicto ar-
mado en el mundo. Segtin este documento «los nifios siempre quedan atrapados
en medio de conflictos armados, no les queda mas remedio que vivir como mi-
nimo los mismos horrores que sus progenitores».® Son los nifios quienes viven
de manera més cercana los horrores de la guerra y de los conflictos armados.

Los nifios y nifias experimentan muchos sentimientos de pérdida res-
pecto de su entorno, su cotidianidad y su familia. En el caso de desplazamiento
forzado, en general desmejoran su calidad de vida, muchos deben dejar su

1. Ernesto Durén, Elizabeth Valoyes y Giselle Maya, «Situacion de los derechos de la infancia
de nifios y nifias que han perdido el cuidado de sus padres o estan en riesgo de perderlos»,
informe de investigacion presentado aAldeas Infantiles SOS Colombia, documento borrador,
Bogota, 2008, p. 14.

2. Departamento parala Prosperidad Social, Registro Unico de Poblacién Desplazada, Médulo
«Estadisticas», en Departamento para la Prosperidad Social, <http://www.dps.gov.co/
Estadi sticasDespl azados/General esPD.aspx 7 dRpt=3>. Consultadoel 20demayode2012.

3. GragaMeachel, Estado mundial delainfancia: La infancia amenazada, NuevaYork, UNICEF,
1996, p. 13, en UNICEF, <http://www.unicef.org/spanish/sowc05/sowc05_sp.pdf>. Consulte-
do el 15 de diciembre de 2011.
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educacién para apoyar el sostenimiento de sus familias y la insuficiencia de
alimentos y servicios basicos es muy ata.

La afectacién influye en las dimensiones fisica, emocional y psicold-
gica de este grupo de poblacion, por 1o que el disefio e implementacion de las
medidas de reparacion, demanda la inclusién de un enfoque que reconozca
tanto las afectaciones particulares, como las maneras distintas que se requie-
ren para el restablecimiento de sus derechosy por consiguiente, un verdadero
enfoque diferencial.

El derecho, la antropologia y en general las ciencias humanas han re-
corrido un largo camino para lograr tanto la afirmacién como la reivindicacion
delas diferencias, ya que la exclusién se evidencia en todas las sociedades en
los ordenes simbdlicos y epistémicos. Autores como Patricio Guerrero plan-
tean que estas situaciones se agravan en contextos marcados por la coloniali-
dad, entendida esta como una fuerza que genera «un sujeto fracturado en su
identidad, valorado negativamente por el discurso hegeménico que clasifica al
mundo segun un sistema geopolitico constituido, de configuraciones raciales y
de estructuras jerérquicas de comprension y de conocimiento».*

Incluso lacreacion del Estado moderno, estuvo sustentada en gran parte
en este discurso y en su estructura vertical de poder. La Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre en 1789, uno de |los grandes |ogros en materiade
derechos, fue unaclaraexpresion deloslimitesalaslibertadesy ladelimitacién
excluyentedelasdiferenciasentrelos sereshumanos. Si bien, uno delosprinci-
piosen los que sefundamentabael liberalismo eralaigualdad, su gjercicio solo
se permitia de manera plena a aquellos con una posicion econdmica demos-
trable através de la propiedad, que a su vez, daba posibilidades para ingresar
y participar del sistema politico. De esta manera, €l disfrute de los derechos
solamente era para un grupo de poblacién: ciudadanos, adultos, hombres, blan-
cos, con propiedades, de ciertaclase socia aquienes el Estado cumpliaconlas
garantias propias de laépoca.

El suefio del Estado socia de derecho,® fundado en laigualdad y la
universalidad de latitularidad de los derechos, se ha quedado en el discursoy

4. Maria Fernanda Moscoso, «La mirada ausente: Antropologia e infancia», en Aportes Andinos,
revista electronica del Programa Andino de Derechos Humanos, No. 24, Nifiez, adolescen-
ciay juventudes, abril, Quito, Programa Andino de Derechos Humanos-Universidad Andina
Simén Bolivar, Sede Ecuador, en <http://www.uash.edu.ec/contenido.php?cd=2161>. Consul-
tado el 8 de febrero de 2012.

5. «Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de republica unitaria, descen-
tralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrética, participativay pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas
quelaintegrany enlaprevaenciadel interés general», en Constitucién Politicade Colombia,
Bogota, Gaceta Constitucional, No. 116, 20 dejulio de 1991.
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ha generado politicas publicas que en muchas ocasiones y, equivocadamente,
ocultan lainterculturalidad y el pluralismo en nombre delosderechoshumanos.

A lo largo de este capitulo, revisaremos los elementos que podrian dar
sustento al enfoque diferencial de edad desde tres perspectivas. enfoque dife-
rencial desde la superacion del adultocentrismo como otro de los pensamientos
hegemaonicos; la evaluacion del modelo de ciudadania liberal tradicional para
gue incluya alos de menor edad y, desde €l paradigma del derecho alaigual-
dad, esto es, un enfoque de la diferencia, desde lano discriminacion.

Se pondra en evidencia que |os obstaculos para la implementacién de
un enfoque diferencial de edad en las politicas publicas, en general, y, enlade
reparacion, en particular, se sustentan en la persistencia de unavision respecto
a los nifios y nifias como vulnerables, sin voz, necesitados de proteccion, «in-
fantiles» y en una etapa de formacién, parallegar al ideal social establecido.

Una mirada desde la subjetividad permitira ubicar las categorias nece-
sarias para analizar a la luz del enfoque diferencial la politica de reparacion
individual y motivar recomendaciones alas instituciones para proximasinicia-
tivas que se formulen en la materia.

NINOSY NINAS; LOSSIN VOZ DE LA HISTORIA

El Estado moderno «hace referencia a un poder estatal soberano tanto
interna como externamente; en términos espaciales, se refiere a un territorio
claramente delimitado; y socialmente alatotalidad de los miembros, es decir,
al <pueblo propio de un Estado»».® Su funcion es la de mantener €l ordeny la
tranquilidad al interior de unas fronteras delimitadas, paralo cual cuentacon el
uso legitimo delafuerza, con un ordenamiento juridico que serdel marco desu
accionar y delos derechosy deberes delos ciudadanos, asi como con un apara-
toinstitucional administrativo, sustentado en el cobro deimpuestos que cumple
funciones de «modernizacién social, cultural y sobre todo, econémica».”

De esta manera, la nacion seria un punto de encuentro de la identidad
colectiva como discurso que fortalece larazon de ser del Estado, pensamiento
que ha generado conflictos, ya que por la defensa de la idea de nacién como
algo unificado y estandarizado, se niega la condicién de la diferencia de gru-
pos y comunidades enteras que, si bien comparten un mismo territorio, no se
sienten incluidas dentro de la cultura hegemonica.

6. Jurgen Habermas, La inclusion del otro. Estudios de teoria politica, Madrid, Paidos Ibérica,
1999, p. 83.
7. lbid., p. 84.
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Por esta razén, era necesaria una categoria que interrelacionara a
Estado con los individuos que habitan un territorio: la ciudadania. Laintegra-
cion socia solo podia ser un proyecto terminado a través de lalegitimizacion
que le otorgaban sus propios individuos a Estado, de manera tal que la ciu-
dadania se consolidd como un estatus del individuo, desde la pertenenciaa un
pueblo especifico, que sustenta la idea de nacién y que se ubica en la garantia
delos derechosy libertades.

De acuerdo con Bonilla, «la ciudadania es [...] la institucién politico-
juridica que abarca y define los derechos y deberes entre los ciudadanos y el
Estado moderno, es la aplicacion mas clara de la nocion de contrato social».8
Contrato socia que, parael caso del modelo liberal se sustentaen laproteccion
de los derechos individuales, la salvaguarda de la privacidad, la defensa de la
propiedad privada de los hombres, blancos, adultos, que tienen acceso a los
medios de produccién: un modo eficiente de reducir la universalidad de los
derechosy limitar la ciudadania.

Fue hastala segundamitad del siglo XX que laidea de ciudadania tuvo
un desarrollo importante a integrar los derechos econémicosy sociales dentro
de las funciones del Estado. De acuerdo con la ideologia moderna «los ciuda-
danos deben disponer de los medios necesarios para gjercer concretamente sus
derechos»® y esa seria precisamente, una de las raices que fomenta procesos
de exclusion y expresan «la tensién inmanente en los conceptos modernos de
Estado-nacion y ciudadania, entre los principios de universalismo y particula-
rismo, homogeneidad cultural y pluralismo cultural, igualdad y diferencia».X°

Como resultado de la fuerte influencia del discurso liberal, la ciudada-
nia estuvo centrada en su componente politico. Sin embargo, histéricamente
los derechos civiles no fueron sustento de la igualdad, sino al contrario justifi-
caron laexclusién de gruesos de poblacién que no eran funcionales, especial-
mente, a poder gjercido por las élites.

Debido a que todo el sistema demoliberal se sustenté en la concepcion
adulta del mundo, uno de los criterios utilizados para fundar este tipo de res-
tricciones fue la edad, tanto que se constituyd en «el tnico determinante y limi-
tante del gercicioy laadquisicion de la ciudadania».™* Solo los adultos tenian
acceso a gjercicio delosderechos politicosy, solo ellos, podian aspirar aelegir
y ser elegidos paralos cargos de representacion, tesis que se mantiene vigente.

8. Marcelo Bonilla, «Génesis de la ciudadania: eje ordenador de las relaciones de fuerza y domi-
nacion: desde un model o monocultural haciaun modelo intercultural», en Marcelo Bonilla, La
construccion politico-juridica del otro enla Espafia dela globalizacion, Quito, s.e., 2009, p. 7.

9. Dominique Schanapper, La comunidad de los ciudadanos, Madrid, Alianza, 2001, p. 92.

10. M. Bonillg, op. cit., p. 13.

11. Ligia Galvis Ortiz, Las nifias, los nifios y los adolescentes: titulares activos de derechos,
mirada a Latinoamérica, Bogoté, Aurora, 2006, p. 126.
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Actualmente, luego de varios siglos de la primera Revolucion liberal
gue promovia la universalidad de los derechos y la superacién de las excep-
cionalidades para su goce, persisten, tanto en el papel como en la actuacién de
lasinstituciones, incapacidades por razén de la edad que dejan en entredicho la
verdaderauniversalidad de los derechos de los nifios y las nifias. Tal y como lo
manifiesta Galvis: «El gran desafio del orden juridico es abrir espacio mental,
social, cultural, politico y juridico para el derecho de infancia que expresay
hace posible en gjercicio de los derechos de los nifios, las nifias y los adoles-
centes desde su propia dimension. Desde sus propios mundos y dando cabida
al sentido propio de sus lenguajes».2

Algunos autores como Maria José Bernuz indican con amplios argu-
mentos que la ciudadania de los jévenes es limitada y parcial, especialmente
porque se va a condicionar «su sentimiento de pertenencia, a determinar sus
modalidades de participacion politicay socia y van a supeditar la titularidad
y gjercicio de los derechosy el cumplimiento de |os derechos correlativos».t3
Esto quiere decir que los nifios, nifias y adolescentes solo pueden disfrutar de
una cuasi ciudadania que da una mayor relevancia a factores como la depen-
denciaecondmicao el proceso de formacién debido aque no se han desarrolla-
do condiciones «personales o sociales para su titularidad y ejercicios plenos».*

Asimismo, Tom Campbell afirma que la profundizacién de factores de
desigualdad en el caso de lainfancia parte precisamente del hecho de pensar a
los nifios como futuros adultos y no como personas en si mismas en una etapa
vital particular. Lateoriade la capacidad®® ha marcado el desarrollo normativo
y laformulacién depoliticas plblicasparalainfancia. Estase sustentaenlaidea
gue solo aquellos quetienen la capacidad indiscutible de reclamar o renunciar a
un derecho lo pueden detentar. Su vision es evolucionista al afirmar que, solo en
lamedidaen quelosnifios consolidan su psiquismo individual, es posible deter-
minar si tienen o no la capacidad de actuacion que solo se al canzard de manera

12. Ibid., p. 85.

13. Maria José Bernuz, «Ciudadania y juventud», en Maria José Bernuz y Rail Susin, coord.,
Ciudadania: dinamicas de pertenencia y exclusion, Coleccion Juridica, No. 19, Logrofio,
Universidad de laRioja, 2003, p. 10.

14. Ibid., p. 148.

15. La figura de la patria potestad, proveniente de la Grecia Clasica, estd basada en la capacidad
para el ejercicio del poder. Desde esta figura el lugar primigenio de los nifios y las nifias es
lafamilia 'y fuera totalmente de la vida publica y la sociedad considerada adulta. La patria
potestad se consolida con la figura del patriarca o padre.
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definitiva al cumplir la mayoria de edad.’® La capacidad, en sentido general, es
lafacultad quetienelapersonaparaadquirir derechosy contraer obligaciones.'’

Lalegislacion civil colombiana distingue en primer lugar la capacidad
de goce, que es propiamente la aptitud para ser sujeto de derechosy obligacio-
nes de la cual gozan todas las personas y adicionalmente la capacidad de gjer-
cicio o capacidad legal, que el Cédigo Civil define como el «poderse obligar
por si misma, y sin el ministerio o laautorizacion de otrax».!® Quienes no tienen
capacidad legal o de gjercicio se [laman incapaces y estan en dicha condicion
los menores, 1os dementes, los disipadores y los sordomudos que no pueden
darse a entender en modo alguno.

Por lo tanto, a ser el nifio incapaz de participar de algin modo en los
asuntos que le competen, debe ser un adulto el que haga el rol de detentador
de su derecho. Este es el sustento de figuras como el representante legal, que
corresponde en primer lugar a los padres. A falta de uno de ellos la gerce el
otro. Cuando por alguna razon los padres faltan 0 no son aptos para gjercer la
representacion, esta es gjercida por los guardadores.

Las guardas son un género de cargos impuestos por mandato judicial a
ciertas personas afavor de aquellos que no pueden dirigirse asi mismos, o ad-
ministrar completamente sus negociosy que no se hallan bajo patria potestad.’®
Las guardas se denominan de distinta manera, dependiendo €l sujeto a quien
estan dirigidas. Sellaman tutelas cuando estan referidas al impuber y son siem-
pre de carécter general en tanto miran €l cuidado tanto del menor como de sus
bienes. Las curadurias, en cambio, estan dirigidas alos menores adultosy otros
incapaces y pueden ser generales o especiales. En el primer caso le confiere al
guardador larepresentacion del pupilo, laadministracién de su patrimonioy el
cuidado personal. Las demds formas de curaduria no se refieren directamente a
|a persona, sino solo a su patrimonio, parte de este 0 se otorgan para un asunto

16. En el derecho romano €l Infans (raiz de la palabra infante) «se refiere a la persona que carece
depaabray, por consiguiente, no puede expresarse para gjercer derechos. El puer esla perso-
naque por otras circunstanciasy en especial por su inferioridad fisicay mental tampoco puede
ejercer los derechos como los adultos. De estas categorias surge la clasificacion de las perso-
nas sui juris. Los sui juris eran los hijos emancipados y 1os huérfanos», L. Galvis Ortiz, Las
nifias,..., p. 93. Esen laEuropailustrada cuando empiezaaterminarse laconcepcion totalitaria
dela patria potestad como un poder absoluto del padre sobre los nifios paradar paso alaidea
que los infantes son personas libres, no subyugadas al padre pero incapaces para €l gercicio
de su autonomiay de ciertos derechos especia mente |os relacionados con el patrimonioy las
decisionestrascendental es de su vida. Estaconcepcion se mantendra hastaentrado el siglo XX
cuando através de instrumentos internacionales se avanzaen el reconocimiento del estatus de
los nifios en la sociedad.

17. L. Galvis Ortiz plantea que los infantes no poseen la capacidad juridica para obligarse, térmi-
no que se relaciona de manera directa con el concepto de mayoria de edad, cfr., ibid., p. 78.

18. Cadigo Civil colombiano, art. 1502.

19. Cfr., ibid., art. 428.
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particular.?’ El incapaz que se encuentra sujeto atutela o curaduria se denomina
pupilo y estas no solo se extienden alos bienes sino también alos individuos
sometidosaellas.®

Este tipo de legislacion pervive en e caso colombiano en materia
civil, ubicando al nifio como un sujeto con derechos pero sin la capacidad para
ejercerlos y dando fundamento al «poder de los padres o representantes legales
sobreloshijos, hijas, pupilaso pupil os, queesincompatibleconlaperspectivade
losderechos».?

Como producto de unavisién desde la vulnerabilidad, |os adultos se re-
lacionan con los de menor edad desde el cuidado y la magnanimidad:? «A los
nifios no se les ha otorgado dignidad ni respeto, han sido cosificados, tratados
como objetos de intervencién en lugar de sujetos de derecho, etiquetados como
un problema de poblacion y reducidos a ser vistos como propiedad».?*

Figuras como la patria potestad, las guardas que no expresan en si un
vinculo de sumisién, si generan niveles de dependencia desdibujandose la la-
bor de orientacién y direccidn que estas figuras tenfan en su concepcién. La
patria potestad es hoy «El fundamento de las agresiones y maltratos que los
padres infligen a sus hijos e hijas y constituye [...] obstdculo por excelencia
para garantizar el estatuto personal de los nifios, las nifias y |os adolescentes
como personas titulares en el gercicio de sus derechos.?®

Este es precisamente el soporte de la Doctrina de la Situacion Irregular
gue domind por afios el panorama de |os derechos delos nifiosy las nifias, esta
se basa en que ademéas de la proteccién que ofrece la familia bajo su patria
potestad, |os nifios estan en unas circunstancias que demandan la intervencion
del Estado. Incluso en la Carta de Ginebra de 1924 se considera al nifio como
objeto de proteccidn, esto requiere larevision del ordenamiento juridico hete-
rénomo, especialmente [...] fundado en la autoridad patriarcal y en el concepto
de incapacidad como categoria excluyente.?®

Con la Declaracion de los Derechos del Nifio, aprobada en 1959, se da
un paso trascendental para concebir a nifio como titular de derechos lo que

20. EIl Cadigo Civil colombiano explicita tres tipos de curadores: Curador de bienes: se dan a
los bienes del ausente a herencia yacente y a los derechos eventuales del que esta por nacer,
Cadigo Civil colombiano, art. 433. Curador adjunto: se dan a incapaces sometidos a patria
potestad, tutela o curatela para ejercer la administracion separada, ibid., art. 434. Curador
especial: se nombra para un negocio en particular.

21. Ibid., art. 430.

22. L. GalvisOrtiz, Lasnifas,..., p. 78.

23. Cfr. Michael Freeman, «Tomando mads en serio los derechos de los nifios», en Isabel Fanlo,
comp., Derecho de los nifios: una contribucion tedrica, México DF, Fontamara, 2004.

24. 1bid., p. 153.

25. L. GalvisOrtiz, Lasnifias,... p. 116.

26. Ibid., p. 86.
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permite una nueva vision: la Doctrina de Proteccion Integral. Sin embargo, el
cuestionamiento permanece respecto deloscriterios sobre los cuales es posible
definir la ciudadania de nifios y nifias para entenderla de manera dindmica,
cambiante y flexible.

Una ciudadania para los nifios, nifias y adolescentes ha de basarse en
una mirada amplia, en que se reconozca su lenguaje, sus formas de demandar
los derechos y que supere la vision de incapacidad. Tal y como lo presenta
Ludwing Guendel: «La de los nifios es <una ciudadania distinta, que empieza
por el hecho de que no es ni puede ser reclamada por €l sujeto, lo cual hace una
diferencia sustancial con otras ciudadanias. Es una ciudadania que debe ser
construida a partir de la conciencia de los padres, encargadosy, en general, de
todas las personas adultas y del Estado».?”

La legislacion en América Latina ha dado un salto significativo para
atender el Ilamado de los instrumentos i nternacional es que conminan a superar
la «unilateralidad protectora»® dando paso a una mirada multidimensional de
la ciudadania. Esto quiere decir que es necesario dar €l valor alos nifios, nifias
y adolescentes en el marco de pertenencia al Estado, reconociendo mecanis-
mos y canales de participacion no tradicionales, la garantia de sus derechos
y la posibilidad de contribuir a la construccion de sus subjetividades desde
la familia, la escuela y la sociedad, es decir, «reconocer un papel fundamen-
tal alas instancias socializadoras en |la tarea de concederle tanto una autono-
mia creciente como una capacidad progresiva para actuar como individuo en
sociedad».?

Yolanda Corona® eshoza tres fundamentos para una nueva ciudadania
dirigida a las nuevas generaciones. La primeratiene relacién con el reconoci-
miento de su rol, tanto en el marco de los derechos paliticos y civiles como en
delossociaes.

Esto permitiria, por |o menos en lateoria, trascender los planteamientos
que se basaban en que el sufragio eralaUinicarazon paradar un reconocimiento

27. Ludwing Guendel, «La politica publica desde el enfoque de derechos humanos: la bisqueda
de una nueva utopia», en Sergio Reuben Soto, edit., Politica social: vinculo entre Estado y
sociedad, San José, Universidad de Costa Rica, 2000, p. 192, en <http://books.google.com.
co/>. Consultado el 10 de marzo de 2011.

28. Maria José Bernuz, «La participacion social frente a la exclusién de los jévenes», en An-
drés Garcia Inda y José Maria Martinez de Pison Cavero, coord., Derechos fundamentales,
movimientos sociales y participacion, aportaciones al debate sobre la ciudadania, Madrid,
Instituto Internacional de Sociologia juridica de Ofati / Dykinson, 2003, p. 214.

29. Ibid., p. 216.

30. Yolanda Corona, «Desarrollos conceptuales sobre ciudadania y nifiez», en Ernesto Durén y
MariaCristinaTorrado, Derechos delos nifiosy las nifias. Debates, realidadesy perspectivas,
Bogota, CES-Universidad Nacional de Colombia, 2007.
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al estatus de lainfancia. Al contrario, existe una gama de derechos a través de
los cuales el Estado y la sociedad en pleno otorgan ese estatus de ciudadano al
nifio, lanifay el adolescente. Ignorarlo puede generar desigualdad entre ellos
mismos, y en cambio su profundizacion através de laformulacion y € ecucion
de politicas publicas, seriaun camino paralareivindicacion de su rol social.

Un segundo camino, es delimitar 1o que se considera el interés superior
del nifioy delanifiaen el marco del Estado socia de derecho. Corona mencio-
na especificamente «los nifios y jévenes tienen una ciudadania plena en virtud
del lugar central que ocupan en la sociedad, de acuerdo con la Convencién de
los Derechos del Nifio».*

Por lo tanto, ;Es posible, que esta afirmacién central de la Doctrina
de Proteccion integral no sea solo teorética o un compromiso formal de los
Estados, sino que sea rea en la politica publica? En €l caso colombiano €l
Cadigo de Infanciay Adolescencia avanzo6 notablemente en volver este princi-
pio unarealidad, tanto en procedimientosjudiciales, como administrativos. No
solamente se trata de otorgar un lugar preeminente alos nifios, sino que dentro
de sus funciones el Estado, representado en sus instituciones, aplique medidas
en aras de la prevencion de la vulneracion de los derechos y de la proteccion
integral en caso de haberse sucedido laviolacion. Debe ser por tanto unaciuda-
dania prerrogativay yano de segunda clase, basada en el factor etario.

Por dltimo, una ciudadania desde los nifios y las nifias debe tener ala
participacion como un gjecentral y no deformaaisiada. Todoslosnifiosy nifias
tienen derecho a que su voz sea escuchada. Se trata de una participacion activa
enlosambitoscotidianosdenifiosy nifias: lafamilia, laescuela, lacomunidady
por supuesto lavidasocial. Esrepensar la participacién como derecho desdelas
diversas etapas de lainfancia, superando lavisién de consulta o de inventario.

La propuesta no consiste en la negacion tajante de |os procedimientos y
lalegislacion que se han formulado pensando en laguarday proteccion de los
derechos de lainfancia, se trata de reevaluar los canales através de los cuales
se consultao no anifios y nifias paralos asuntos en |os cuales deben ser prota-
gonistasy ampliar lavisién limitante del model o de ciudadania.

ADULTOCENTRISMO COMO EXPRESION
DE LA COLONIALIDAD

Vimos anteriormente que el modelo de ciudadania se arraigé durante la
historiaen lateoriade laincapacidad y por tanto motivé la creacion de legisla

31. Ibid., p. 359.
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¢ion que hamarcado € devenir de los nifiosy las nifias en €l contexto socia y
politico. Sin embargo, esta vision no solo ha sido politica, ya que perturbalas
fibras sociales mds internas como producto de un fendmeno que es expresion de
un pensamiento hegemaénico y colonial poco investigado: el adultocentrismo.

Desde un punto de vista de la discriminacion, es posible establecer que
el adultocentrismo es «una actitud que impone una visién unica del mundo
[...] es la manera en que se ve el mundo de los nifios y las nifias de forma he-
gemonica, y por consiguiente autoritaria».® Maria Fernanda Moscoso afirma
gue como consecuencia, los nifios, nifiasy adol escentes han sido considerados
como una «otredad» en la dindmica de las relaciones sociales.

Lahegemoniadel discurso adulto, que ha hecho que nifiosy nifias sean
concebidos como seres inacabados, tan solo en proceso de formacién, es con-
secuencia de lamarcada colonialidad del poder, del ser y de saber en la cultura
occidental. Una de las justificaciones mds comunes para intervenir en la vida
delosnifiosy las nifias es la vulnerabilidad, vision que permite la creacion de
sesgos, ideas previas de lo que significa ser maduro o capaz y que se manifiesta
en actitudes y preconcepciones que tienen base en la subordinacion y el con-
trol que una persona gjerce sobre otra, en este caso de los adultos a los nifios
y nifias: «asi como las mujeres hemos sido excluidas de un pensamiento del
centro (androcéntrico), asimismo los nifios [o han sido de un pensamiento que
ademés es adultocéntrico».®

El adultocentrismo es laexpresién de un tipo de colonialidad del adulto
hacia los nifios y las nifias que influencia su ser, su subjetividad asi como los
imaginarios y précticas sociales. Prueba de ello es la utilizacion de lenguaje
como forma de dominacién. El significante «menor» es «una palabra soberana
gue niega a los otros €l lugar de la enunciacion»* y denota supremacia del
adulto ante el nifio o nifla, expresandose adicionalmente en las narrativas del
campo juridico y de la palitica publica.

Desdelacolonialidad del saber adulto, se establece que el conocimiento
denifiosy nifias es invalido. Susjuicios resultan siendo simpaticos, originales
pero pocos tomados en cuenta. Es através de la colonialidad del saber que se
determina que quien tomalas decisiones sobre | os de menor edad, son padres o
tutores. Si el conocimiento del nifio esignorado, no es posible concebir que sus
decisiones u opiniones tengan algun tipo de valor: «solo son verdaderos y véli-

32. Ligia Galvis Ortiz, «Reflexion en torno a la titularidad de los derechos», en E. Durdn y M. C.
Torrado, op. cit., p. 60.

33. M. F. Moscoso, op. cit., p. 3.

34. Patricio Guerrero Arias, Corazonar: una antropologia comprometida con la vida, Nuevas
miradas desde Abya Yala para la descolonizacién del poder, del saber y del ser, Asuncién,
FONDEC, 2007, p. 51.
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dos aquell os conocimientos que se sustentan en lacienciay que estén adscritos
adeterminadageografia, color y género»®y, en este caso, tienen una edad fija.

El adultocentrismo deja como consecuencia entre otras la invisibiliza-
cion y el silenciamiento disimulado de los nifios y las nifias, lo que confiere a
su vez un lugar de dominacion que resulta funcional para los de mayoria de
edad. Es una expresion clara del gjercicio del poder que es posible de gjercer
sin mayor intervencion del Estado o de la sociedad y que se justifica entre otras
através de lacrianzay la necesidad de formacién.

Lainfancia ha sido entendida, principalmente, como un estadio vital a
superar, como un estado de inocencia, ingenuidad, de la heteronomiaen laque
€s un tercero quien toma las decisiones. A |la etapa adulta se le adjudican las
ventajas de laautonomia, de lacapacidad y sobretodo delaactualidady el pre-
sente. Los nifios se colocan en €l futuro, en la esperanza de un tiempo mejor.
Su subjetividad se resigna a un tiempo que no hallegado y se establece como
excusa para intervenir de manera colonial en sus decisiones, «se les niega la
contemporaneidad de su presencia 'y se construye un anacronismo, es decir,
dejarlos fuera del tiempo»* presente.

Lasformas de relacion entre laadultez y lainfancia, adquieren un enfo-
gue etario que profundizalas diferencias y en otros casos las niega porque las
considera poco apropiadas. Desde una visién de la generacién «la infancia se
considera como un fendmeno socia en un enfoque estructural, esto es, como
una categoria de diferenciacién [...] la generacién marca un modo especifico
de experienciay de pensamiento y de intervencion en el proceso histérico».®

En este sentido, la generacién se convierte en un factor que modela las
relacionesentrelos sereshumanos. Unadelas herrami entas parapoder entender
un enfoque de la diferencia requiere asimismo la superacion de factores cultu-
ralesqueinciden enlaformulacion delalegislaciony las politicas publicas. No
solo se trata de una formalidad, sino de influir verdaderamente en las dinami-
cas sociales que permitan, desde lalegislacion o la politica publica, cambiar la
realidad de desigualdad de nifiosy nifias, sino también desde patrones sociales.

ENFOQUE DE LA DIFERENCIA EN LASPOLITICAS PUBLICAS

Hasta este punto, se ha sustentado que las relaciones entre adultos y
nifios a lo largo del devenir histérico estdn marcadas por la desigualdad. El

35. Ibid., p. 48.
36. Ibid., p. 53.
37. Cfr. M. F. Moscoso, op. cit., p. 6.
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adultocentrismo y el modelo de ciudadania liberal han influido en las dimen-
siones en las cuales los nifios y nifias puedan hacer su actuacion pablica. Sin
embargo, también vimos que los esfuerzos internacionales han dado frutos
parareplantear este orden que domind por sigloslas relaciones sociales, politi-
casde adultosy nifios, y queinciden en laformulacion de las politicas publicas
dirigidas a este grupo etario.

Tanto la Doctrina de Proteccion Integral, como laintroduccion en lale-
gislacion del principio del interés superior, han permitido contingentes avances
con mirasal reconocimiento de nifiosy nifias como sujetos de derechosy en Ul-
timainstanciadar larazén al hecho dequesi bienlosadultos son quienesformu-
lanlaspaliticaspublicas, sucompromiso debe ser tal quelespermitaaprehender
las realidades, necesidades y expectativas de |os de menor edad, alejandose de
una visién que profundice la dependencia y, finalmente, que vea la diferencia
como algo negativo o necesario de controlar.

Al llegar a este punto, es necesario establecer |0 que se entiende por
enfoque diferencial, que nos permitahacer un abordaje apropiado al andlisisde
|a politica publica partiendo de los siguientes interrogantes:

1. ¢Eslaedad un factor que requiera integrarse a paradigma normativo
delaigualdad?
2. ¢Esnecesario un enfoque de ladiferenciaen el caso de la edad?

Para este caso el modelo de Luigi Ferrgjoli nos sera de gran utilidad.
El constitucionalista italiano afirma que: «La diferencia es el término descrip-
tivo, que quiere decir que de hecho entre las personas hay diferencias, que la
identidad de cada persona esta dada precisamente por sus diferenciasy que son
pues sus diferencias las que deben ser tuteladas, respetadas y garantizadas en
obsequio a principio de igual dad».*®

Y sefidalaimportancia de realizar una valoracion juridica de las dife-
rencias: «La igualdad en los derechos fundamentales resulta asi configurada
como el igual derecho de todos a la afirmacion y a la tutela de la propia iden-
tidad en virtud del igual valor asociado a todas las diferencias que hacen de
cada persona un individuo diverso de todos los otros y de cada individuo una
persona como todas las demas».*

Siguiendo el model o tedrico disefiado por Ferrgjoli, lasituacién delain-
fanciadurantelos dltimossiglos hatransitado por laindiferenciajuridicadelas
diferenciasde nifiosy niflas en relacién con los adultos, que estafundamentada,
por unaparte, enignorar lo diversoy, por otra, en quelas diferencias se profun-
dizan con €l gjercicio de las relaciones de fuerza; y en otros casos se ha hecho

38. Luigi Ferrgjoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2001, 2a. ed., p.
79.
39. Ibid., p. 11.
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una homologacion juridica de las diferencias en la que estas se devalGan en
nombre de unaidea abstracta de igualdad: en un escenario de igualdad formal
las diferencias se reprimen porque laintegracion se instaura como proyecto.

Ahora bien, lo que se ha dado a lo largo de la historia en €l caso de
la infancia es una mixtura de estos modelos en los que se ha expresado la
desigualdad. Siempre han existido legislaciones y normas especificas para los
nifios y las nifias, para quienes el principio de universalidad de los derechos
humanos no ha sido mas que un obstdculo para la identificacién de sus propias
necesidades. En algunos casos se ha afirmado, que los derechos de los nifios
no deberian existir porque como personas entrarian a disfrutar de las vindica
ciones de | os derechos humanos en general.

Politicas formuladas y €jecutadas por adultos para los nifios, han re-
sultado ser medidas emuladas desde el exterior en algunos casos para €jercer
poder, en otros para tutelar derechos especialmente los relacionados con su
patrimonio y regular las relaciones con sus cuidadores. Por tal razén, no po-
driamos decir que se ha ignorado la diferencia, sino que esta se ha regulado
a través de alguna normatividad o de las relaciones de fuerza especialmente
en los espacios privados. Podria decirse lo mismo de la homologacion de las
diferencias, ya que por €l contrario mucha de la normatividad, lo que hace es
no integrar a nifios y nifias por ser concebidos como objeto, como adultos en
formacion o como seres inacabados.

Es factible proponer que en €l caso de la infancia, o que se ha dado
es un modelo adulto dirigido a la administracién juridica de las diferencias
gue reconoce y da valor a la diferencia®® para formular medidas legales que
expresan las relaciones de fuerzay de opresion de unos sobre otros en nombre
de la proteccion de sus derechos por razones de incapacidad o impericia. Seria
una expresion de lo que Ferrgjoli hallamado la diferenciacion juridica de las
diferencias, que en este caso, ha dado una ventaja ala adultez como un estatus
privilegiado y que se cubre con un falso tinte de universalismo.

Un enfoque diferencial dirigido de forma especifica a los nifios y las
nifias es necesario «pues es claro que nifios, niflas constituyen un grupo po-

40. Sehablara de diferencias en el caso de los nifios y las nifias, debido a sus particulares modos
de ser, estar y pensar en el mundo. A pesar de representar mas de la mitad de la poblacion,
estando afuera del modelo de ciudadania son considerados como «otros» que estan en prepa-
racion pero que no tienen las mismas cualidades de los adultos. En las péginas anteriores se
habia explicado de que manerael modelo de ciudadaniay el adultocentrismo como expresion
de lacolonialidad, habian convertido a nifios y nifias en invisibles dentro del modelo del Es-
tado moderno y en las mismas précticas sociales.
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blaciona con necesidades particulares derivadas de su condicion etérea que
reguiere atencion diferente de la ofrecida a grupos de adultos».*

Un enfoque diferencial seria fundamental en el marco de la «valoracién
juridica de las diferencias» a través del cual se garantiza su afirmacién y desa-
rrollo a través de la ley. «En vez de ser indiferente con las diferencias se debe
garantizar a todos su libre afirmacién y desarrollo, no abandonédndolas al libre
juego de laley del mas fuerte sino haciéndolas objeto de esas leyes de los més
débiles que son los derechos fundamental es».*?

En esteorden, se entenderael enfoquediferencial de edad comolainten-
cionalidad delasociedady el Estado deconsolidar legislaciones, politicaspubli-
casy précticas sociaes sensibles alas subjetividades, necesidadesy demandas
delosnifios, lasnifiasy |os adol escentes como respuestaal principio deigualdad
paraincluirlescomo ciudadanosy superar lahegemoniadel adultocentrismo.

El enfoque diferencia de edad advierte que el factor etareo es una des-
igualdad histdrica necesaria de resignificar a través de la formulacién de politi-
cas publicas que tengan en cuenta los derechos humanos y que «busca normar
las relaciones intersubjetivas, para que estas se orienten hacia acciones fun-
damentadas en los valores de respeto y de reconocimiento social en todos los
ambitos de lavida social ».*®

Desde una mirada elevada del enfoque de derechos humanos, los enfo-
ques diferenciales no serén viables si no se dalatransformacion progresivade
valores, usos y practicas sociales que configuran la desigualdad y que la enrai-
zan en las estructuras de la sociedad, tanto en las dinamicas cotidianas, como
en las mismasinstituciones del Estado. No solo eslaconsolidacion de politicas
publicas y de contenido normativo a través de medidas directas que reconoz-
can las diferencias, sino asu vez, la prevencion de acciones de desigual dad.

Enestesentido, €l principiodeinteréssuperiorincluidoenlaConstitucion
colombiana, delimita el reconocimiento de |os derechos de nifios y nifias como
unaprioridad, dadoslos niveles de vulnerabilidad y conminaasuperar |aestan-
darizacion existente en lainstitucionalidad y a prestar los servicios de atencién
social paraeste grupo de poblacion.

El Estado esel principal protagonistaen aras de establ ecer laconcordan-
cia «del orden juridico con la perspectiva de los derechos y revisar tanto la nor-
matividad sustantiva como |os procedimientos actual es».* En este caso lainvi-
tacion esareplantear y analizar |os al cances de medidas como larepresentacion

41. Universidad Nacional de Colombia, Plan Internacional y CODHES, Deshaciendo futuro: vo-
ces de nifios y nifias en situacion de desplazamiento, Bogota, Kimpres, 2009, p. 24.

42. L. Ferrgjoli, op. cit., p. 76, lacursivaes mia.

43. L. Guendel, op. cit., p. 174.

44, L. Galvis Ortiz, «Reflexion..», p. 74.
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legal, no por haber dejado de ser actuales, sino por la necesidad de reflexionar
estasalaluz delosderechosdelosnifiosy lasnifias, su salvaguarday su recono-
cimiento como sujetosde derechos; y de promover laintegralidad entre el orden
juridicoy laspoaliticaspublicasdebidoal claroabismoquesepresentaentreestas.

Para ello es necesario motivar la coordinacion entre las instituciones, y
la coherencia entre las diferentes politicas publicas, en este caso aquellas que
tienen relacion con el bienestar de los de menor edad.

«Las politicas puiblicas cumplen esa funcién primordial de generar con-
dicionesde gercicio, el orden juridico reconoce, hace exigiblesy restablecelos
derechos conculcados. Por esta razén se afirma que el orden juridico orienta las
politicaspublicasy estasgarantizanlaefectividad delasdecisionesjudicial es».*

En € caso colombiano, la Corte Constituciona se ha pronunciado en
variadas ocasiones respecto a laimportancia de incluir un enfoque de la dife-
rencia en las politicas publicas, especialmente respecto de la situacion de los
nifios, nifias desplazados pero que fue apropiadamente ampliado a otros tipos
de victimizacion en el Auto 251, de 2008.

Asimismo, en e Auto 218, de 2006, la Corte Constitucional constatd
la persistencia del Estado inconstitucional declarado en la Sentencia T025, de
2004y, entre las areas criticas de la politica publica de atencion ala poblacion
desplazada que ameritaban unaintervencion urgente, menciond el enfoque di-
ferencial debido a que:

No se habia demostrado un avance significativo en la adopcién de enfoques
que respondieran a las necesidades especificas de los sujetos de especial protec-
cién constitucional [...] en cuanto a la especificidad de sus vulnerabilidades, sus
necesidades de proteccion y de atencion, y las posibilidades que tienen de re-
construir sus proyectos de vida digna. De ahi se derivala necesidad de adoptar
un enfoque diferencial, especifico, que reconozca que el desplazamiento surte
efectos distintos dependiendo de la edad y del género.*

Concluyendo, laimplementacion del enfoque diferencial de edad esun
reto, que como vimos requiere recrear nuevas formas de ciudadania 'y abor-
dar el referente cultural que supere el adultocentrismo progresivamente. Entre
otros aspectos sera necesario:

e Incorporar en e imaginario social en especia de |los decisores de poli-
tica publica que los nifios y las nifias producen un mundo cultural y por
tanto, generan procesos sociales concretos. Los nifios y nifias se apro-
pian de informacién y conocimiento disponible en el mundo adulto, o

45, Ibid., p. 75.
46. Corte Constitucional de Colombia, Auto 251 de 2008, MP. Manuel José Cepeda, p. 4.
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que les constituye en actores sociales que participan, viven y producen

su mundo.

* Reconocer la ciudadania de los nifios y nifias centrada en el carécter
del nifio como habitante del mundo y su relacion como sujeto de de-
rechos.

e Identificar las maneras como los nifios y nifias realizan las exigencias
y reivindicaciones de sus derechos y por lo tanto, reconocerlas como
vélidas.

La inclusién de un enfoque de las diferencias implica poner en evi-
dencialatension existente entre laigualdad tedrica planteada en instrumentos
internacionales, con la igualdad préactica es decir, mecanismos, instrumentos
integrados en la politica plblica. Para nifios y nifias se requieren medidas par-
ticulares que no solo estén basadas en determinaciones legales tales como el
interés superior, sino que influya en factores culturales que estan fuertemente
enraizados en las sociedades y en lainstitucionalidad.



Capituro II

Reparacion integral.
El debate entrela obligacion estatal
y el derecho subjetivo

El conflicto armado en Colombia ha tenido un largo devenir, ha implica-
do diversos actores y se ha caracterizado por la vulneracién permanente delos
principios del derecho internacional. Las consecuencias del conflicto armado en
Colombiano solo se cuentan en lacifrade pobl acién desplazada que ha supera-
dolos 3'000.000 de personas, o por el nimero de quienes han fallecido a causa
de las acciones de los grupos guerrilleros, del narcotrifico, de los paramilitares
o del gjército. Ladestruccion del capital humano, en especia €l de las futuras
generaciones que no pueden educarse o se ven obligadas a participar de manera
directaen las confrontaciones, aumenta sensiblemente lafragmentacion social.

Millones de personas habitan hoy las ciudades en cinturones de miseria
gue no les brindan las condiciones minimas de sati sfaccion de sus necesidades,
mas de 11.000! nifios, nifias y adolescentes han participado en las filas de los
grupos armados y luego del proceso de insercion social, en su mayoria, no han
encontrado respuestas reales a sus necesidades; otras personas deben migrar
constantemente como resultado de amenazas a sus vidas 0 como producto de
las insistentes invitaciones de |os actores armados para regresar alaguerra.

Las condiciones de exclusién de las victimas persisten durante largos
periodos de tiempo debido, entre otras razones, a la continuidad del conflicto
armado y delas acciones delos actores de laguerra que no dan pasos decididos
hacia verdaderos procesos de justicia transicional, en los que lareconciliacion
y lareparacion sean reales.

Los grandes conflictos armados y por ende los procesos de justicia tran-
sicional se han definido desde la forma como los Estados conciben la repara-
ciony delosrolesdelos distintos actores; yaque de fondo, estaesunadecision
politica con un contenido justificado en el marco de un contexto, desde una
episteme de épocay con un alto costo social.

En este segundo capitulo se abordaré el soportey el contenido del de-
recho a lareparacion. Para ello se dard una mirada analitica a los contenidos
referentes alareparacion en el derecho internacional humanitario y el derecho
internaciona de los derechos humanos poniendo en evidencia dos posturas:

1. Human Rigths Watch, Aprenderéas a no llorar, Bogota, Gente Nueva, 2004, p. 22.
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una que afirma que la reparacién surge desde una obligacién de los Estados,
y la segunda que valora mas | os sujetos mismos del derecho alareparacion.

LAS DIMENSIONES DEL DERECHO
A LA REPARACION INTEGRAL

Los instrumentos internacional es muestran interés creciente en la rei-
vindicacién del derecho ala reparacién de las victimas, otorgandole sustento
principalmente en las responsabilidades que le atafien al Estado en materia de
prevencién de la violacion de derechos humanos.

La obligacion de reparar desde |os Estados estaba disgregada en varias
de las fuentes del derecho internacional, sin embargo, se han hecho avances,
especia mente a través de tribunales que han consolidado jurisprudenciay han
creado estandares para proferir fallos rel acionados con acciones de reparacion.
Estas a su vez han motivado investigaciones y posteriores documentos de de-
recho blando que, a pesar de no ser de carécter vinculante? para los Estados,
tienen un mayor reconocimiento entre los juristas y los gobiernos de paises
en procesos de transicién y han ofrecido herramientas méas contundentes a las
victimas paralareivindicacion de sus derechos.

Uno de estos instrumentos es e Conjunto de principios actualizado
para la proteccion y promocion de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad (2005) que establece una relacion directa entre la repa-
racion y los riesgos que puede generar laimpunidad en un escenario de pos-
conflicto. En este sentido, resalta la importancia de la creacién de medidas
nacionales e internacionales que permitan el aseguramiento y «respeto efectivo
del derecho asaber que entrafia el derecho alaverdad, €l derecho alajusticiay
el derecho a obtener reparacion, sin los cuales no puede haber un recurso eficaz

2. Castro Novoa afirma que el hecho que los principios y directrices basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones de las normas internacional es de derechos humanos 'y del derecho
internacional humanitario a interponer reparaciones sean parte del soft law y hagan parte de
un sistema fragmentado de fuentes del derecho internacional de los derechos humanos, Igjos
de ser una dificultad es una alternativa para «el disefio, sistematizacion e implementacién de
los estandares de proteccién en materias especificas, ya que cuentan con la participacion de
muchos actores en sus construccién, pueden ser modificados con cierta facilidad, y pueden
ser utilizados mayormente como rutas para lalegislacion o la construccion de politicas publi-
cas», crf. Luis Manuel Castro Novoa, «Soft Law y reparaciones a victimas de violaciones de
derechos humanos: Reflexiones iniciales», en Rodrigo Uprimny, Reparaciones en Colombia:
andlisisy propuestas, Bogota, UNIJUS-Universidad Nacional de Colombia, 2009, p. 82.
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contra las consecuencias nefastas de la impunidad».®

El principio 31 de este instrumento afirma que «toda violacién de un
derecho humano da lugar a un derecho de la victima o a sus derecho habientes
a obtener reparacion, € cual implica el deber del Estado de reparar y € dere-
cho de dirigirse contra el autor».* Esto implica que la reparacion emana desde
el momento mismo de la violacion de un derecho y que por lo tanto tiene una
directa relacion con las obligaciones del Estado en su funcion de prevenir la
violacion de los derechos humanos.

Los principiosy directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones de las normas internacional es de derechos humanos 'y del derecho
internacional humanitario ainterponer recursosy obtener reparaciones’(en ade-
lante Principios para obtener reparaciones) es uno de los hitos mas importantes
gue han dado estatus alareparacion de las victimas en el @mbito internacional .

Aprobados en abril de 2005 por la Comisién de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas y ratificados posteriormente por el Consejo Econémico
y Socia delas Naciones Unidas, en el mes de julio de 2005, este instrumento
en el num. 21 afirma que de acuerdo con su derecho interno y las obligaciones
internacionales los Estados deberfan «dar a las victimas de las violaciones de
las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario una reparacion en forma de restitucion, indemnizacion, rehabi-
litacidn, satisfaccion y garantias de no repeticion»,® medidas que deben ser
coherentes y armoénicas entre ellas.

La restitucion implica devolver a la victima a la situacion anterior de
la victimizacion y violacién de sus derechos humanos o del derecho interna-
ciona humanitario. Abarca medidas como restitucion de tierras y patrimonio,
retorno, restablecimiento de los derechos fundamental es como identidad, edu-
cacion, salud, empleo entre otras.

3. Organizacion de las Naciones Unidas, Conjunto de principios actualizado para la proteccion
y promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, aprobado en
el periodo 61 de sesiones por la Comision de Derechos Humanos del Consegjo Econdmico y
Social, el 8 de febrero de 2005, en ACNUR, Compilacién de instrumentos internacionales,
Derecho internacional de los derechos humanos, Derecho internacional humanitario y Dere-
cho penal internacional, Bogotd, ACNUR, 2001, p. 150.

4. 1bid., Principio 31, p. 153.

5. Organizacion de las Naciones Unidas, Principiosy directrices basicos sobre el derecho delas
victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario ainterponer recursosy obtener reparaciones, Resolucion aprobada
por laAsamblea General el 16 de diciembre de 2005, acogida en la 64a. Sesién Plenaria del
16 de diciembre de 2005, en ACNUR, op. cit.

6. Oficina en Colombia del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
OACDH, Seminario Internacional Verdad y Justicia. Memorias, Bogota, junio de 2003, Bo-
gota, OACDH, 2003, p. 289.
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La indemnizacién se refiere a acciones de reparacion para aquellos
perjuicios que son «evaluables econémicamente».” En las experiencias inter-
nacionales son las comisiones de la verdad quienes determinan tanto las vic-
timizaciones como los montos que le corresponden, asi como la definicion de
pensiones para ciertas calidades de victimas.

La rehabilitacion incluye la atencién médica, psicol 6gica, emocional y
otros servicios de asesoriajuridica, a igua que laatencion delas mujeresvic-
timas de violencia. Esta medida «busca restablecer la integridad fisica, psicol6-
gica, mental, moral, legal, ocupacional delavictimaasi como su buen nombre
Yy Su reputaci én».®

La satisfaccion contempla medidas simbdlicas de reparacion publicas
alasociedad como el reconocimiento publico de los hechosy conmemoracio-
nes a las victimas y «abarca acciones que no tienen una naturaleza pecuniaria
y tienden acompensar € detrimento de bienes no patrimoniales, entre ellos, de
manerafundamental, el derecho alajusticiay el derecho alaverdad».®

Ha sido usual, que la reparacién tenga su centro en las medidas que €l
Estado esta conminado a implementar en consideracion de la situacion de las
victimas y como resultado del incumplimiento de su obligacién previa por
omisiones o acciones directas, coloca alareparacion como un derecho deriva
doy no un derecho en si mismo.

Isa GOmez profundiza esta idea:

Aunque no hay un reconocimiento expreso de un derecho de las victi-
mas de violaciones de derechos humanos a ser destinatarias de reparacion, este
derecho se puede formular sobre la base de, en primer lugar, la obligacién que
asumen los Estados de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas
internacionales de derechos humanos cuando ratifican los principales instru-
mentos universales y regionales de derechos humanos, y en segundo lugar €l
derecho de las victimas a un remedio efectivo cuando se produce unaviolacién
delos mismos.*®

Esto quiere decir, que lo que daria soporte a la reparacién es un prin-
cipio de derecho internacional, e incluso un concepto general del derecho que
menciona que «cualquier incumplimiento de un compromiso entrafia la obli-

7. Organizacién de las Naciones Unidas, «Principios y directrices...».

8. Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion, Recomendaciones de criterios de repara-
cion y de proporcionalidad restaurativa, Bogota, CNRR, 2007, p. 88.

9. lbid,, p. 89.

10. Felipe Gémez Isa, «El derecho de las victimas a la reparacion por violaciones graves y siste-
méticas de | os derechos humanos», en El derecho ala memoria, Bilbao, Instituto de Derechos
Humanos Pedro Arrupe / Universidad de Deusto, 2006, p. 17.
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gacion de efectuar una reparacion» y que «con independencia de que el actor
o responsable de la violacién sea un agente del Estado o un tercero particular,
pues el derecho a la reparacion surge por € mero hecho de la violacion del
derecho fundamental».*2

La obligacién del Estado a reparar a las victimas tendria dos justifica-
ciones:

1. Por accién u omision de sus agentes |0 que se constituye en unaviola
cioén de un derecho humano y «una responsabilidad por el dafio antiju-
ridico, es decir, cuando el dafio se produce en perjuicio de una persona
gue no tiene la obligacién de soportarlo, independientemente que la
actuacion del Estado haya sido irregular 0 no».*

2. Por la «obligacidén positiva de reparar por las violaciones de derechos
humanos sufridas por las victimas, fundado en el principio de solida-
ridad™ social y humana»'® lo que implica que «las reclamaciones de
reparacion formuladas por las victimas de graves violaciones de dere-
chos humanos y sus familiares, no enfrenten complejidades ni cargas
procesales excesivas que signifiquen un impedimento u obstruccién a
la satisfaccion de sus derechos».®
Estasdos causas, cubririan aquell os pardmetrosinternaci onal estanto del

derecho internacional humanitario como de |as violaciones de derechos huma-
nosen lasquelossujetos protegidos son losindividuos mismos. Sin embargo, a
parecer no es suficiente ya que «tanto la naturaleza como el contenido y alcan-
ce de este derecho emergente son un tanto inciertos y descansan en los amplios
margenesdediscrecionalidad con losque cuentan | os Estados»,” entre otras co-
sas porque | os Principios para obtener reparaciones no crean nuevas obligacio-
nes, sino que ratifican los ya existentes, estableciendo mecanismos y caminos en
aquellos casos en los que |as normas establ ecidas previamente no se cumplan.

11. Ibid., p. 15.

12. Florian Huber, La ley dejusticiay paz. Desafios y temas de debate, Bogota, Fondo Editorial
CEREC, 2007, p. 290.

13. Cfr. Ibid., p. 321.

14. El principio delasolidaridad es fundamento de |os Derechos Humanos. Siguiendo €l plantea-
miento de Gregorio Peces-Barba «el punto de partida de la solidaridad es el reconocimiento
delarealidad del otro y la consideracion de sus problemas como no gjenos, sino susceptibles
de resolucién con intervencion de los poderes publicos y de los demas [...] la intervencion se
justifica cuando el deber es impulsado por el valor solidaridad, es decir, cuando existe un dere-
cho correlativo, y se pretende, en Ultimainstancia, crear condiciones parala autonomia moral
de la persona», en Gregorio Peces-Barba Martinez, et al., Curso de derechos fundamentales.
Teoria general, Madrid, Universidad Carlos |11 de Madrid, p. 279-280, 1999.

15. F. Huber, op. cit., p. 322.

16. Corte IDH, Caso Masacre de la Rochela, sentencia de mayo de 2007, parr. 198, citado por F.
Huber, op. cit., p. 245.

17. F. Goémez Isa, op. cit., p. 22.
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El disefio de una politica publica tiene unas implicaciones de fondo si
se realiza solamente como una obligacion del Estado y no sereconoce, surela-
cion directacon € principio de dignidad y por lo tanto, es posible considerarlo
como un derecho subjetivo. Asf lo confirma la Ley 1448 de 2011 en el art. 4,
al afirmar:

El fundamento axiolégico de los derechos alaverdad, lajusticiay larepa
racion, es el respeto alaintegridad y a la honra de las victimas. Las victimas
serén tratadas con consideracion y respeto, participaran en las decisiones que
las afecten, paralo cual contaran con informacion, asesoriay acompafiamiento
necesario y obtendran la tutela efectiva de sus derechos en virtud del mandato
constitucional, deber positivo y principio de la dignidad. El Estado se com-
promete a adelantar prioritariamente acciones encaminadas al fortalecimiento
de la autonomia de las victimas para que las medidas de atencidn, asistencia
y reparacion establecidas en la presente ley, contribuyan a recuperarlas como
ciudadanos en gjercicio pleno de sus derechosy deberes.*®

Las situaciones que tienen que vivir las victimas del conflicto armado en
Colombia vulneran claramente el principio kantiano: «debe obrarse de tal modo
que uses la humanidad, tanto en tu persona como en lade cualquier otro, siem-
pre como un fin y nunca meramente como un medio».?® La dignidad surge del
reconocimiento juridico «que se hace para considerar que toda persona huma-
na, por el solo hecho de ser humana, encarna una dignidad, es decir, unacierta
majestad y que por estarazon es merecedora de un respeto especial »% tanto por
parte del Estado como delos particulares.

La reparacién debe concebirse no solo desde la perspectiva imperante
de obligacion del Estado, sino como derecho de las victimas, es decir:

Un derecho derivado de una situacion en la que se ubica una persona —o
un grupo de personas— que les confiere el estatus de victimas, que tiene como
origen la ocurrencia de un dafio injustificado y significativo sufrido en su propia
persona —en su familiay en su comunidad—, en sus bienes, y de manera méas
general, en su propiavida, de tal magnitud que impide esperar de lavictimala

18. Ley 1448, de 2011, art. 4, decretada por el Congreso de Colombia, Diario Oficial No. 48.096,
10 dejunio de 2011.

19. Emanuel Kant, «The Doctrine of virtue», en Metaphysics of morals, citado por Henry Steiner
y Philip Alston, International Human Rights in context, Law, politics and morals, Oxford,
Oxford University Press, 2000, 2a. ed., p. 263.

20. Bernardo Carvajal Sanchez, El principio de dignidad de la persona humana en la jurispru-
dencia constitucional colombiana y francesa, Bogota, Instituto de Estudios Constitucionales
Carlos Restrepo Piedrahita/ Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 28.
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razonabl e persecucion de su nocion de vida buena?* en condiciones que puedan
ser consideradas aceptables en |os términos en |0s que se considera presupuesto
por el ordenamiento constitucional y en relacion con una nocion de igual dig-
nidad de |as personas.?

De acuerdo con lajurisprudencia de la Corte Constitucional la nocién

de dignidad tiene unatriple condicion:

(i) Ladignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de
disefiar un plan vital y de determinarse segin sus caracteristicas (vivir como
quiera). (ii) Ladignidad humanaentendida como ciertas condiciones materiales
concretas de existencia (vivir bien). Y (iii) ladignidad humana entendida como
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad mo-
ral (vivir sin humillaciones).?

Laprimeradeellasvivir como quiera, proponeunaestrecharelacién con

lalibertad yaqueladignidad es posiblesi el ser humano puede actuar de acuer-
do asu elecciény su plan de vida, motivado por susiniciativasy en ninglin caso
incitado por la presion de terceros. Es claro, que en las condiciones del conflicto

21.

22.

23.

Si bien, en el @mbito de los derechos humanos la nocion de buena vida, se considera de ca-
récter subjetivo, desde la vision del derecho al desarrollo, por jemplo se ha buscado hacer
estandares que establezcan en las diversas dimensiones del ser humano, lo que podria conside-
rarse como unavida basada en ladignidad. Son conocidos | os planteamientos de autores como
Amartya Senn'y Manfred Max Neef, este Gltimo construy6 una matriz con nueve necesidades
basicas conectadas con cuatro categorias de satisfaccion de necesidades, estas nueve nece-
sidades fundamentales son: subsistencia, proteccidn, afecto, entendimiento, participacion,
ocio, creacion, identidad y libertad. Las cuatro categorias correspondientes a nivel de las
satisfacciones son: ser, tener, hacer e interaccion. Cfr. Antonio Elizalde, Martin Hopenhayn'y
Manfred Max Neef, Desarrollo a escala humana, La Paz, USFA / Sinergia, 2000, p. 43.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) haincluido en sus sentencias el
derecho a la reparacion por el dafio sobre el proyecto de vida. (Ver entre otros: Corte IDH.
Caso de los «Niflos de la Calle» (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Reparaciones y
Costas, sentencia de 26 de mayo de 2001, num. 94, en Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, <http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?d_Pais=18>, consultado en mayo de 2010; Corte
IDH, Caso Bulacio vs. Argentina, sentencia de 18 de septiembre de 2003, voto razonado,
par. 25, 31, y 34, en Corte Interamericana de Derechos Humanos, <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulog/seriec>. Consultado en noviembre de 2009. El Consgjo de Estado
colombiano en Sentencia de 20 de abril de 2005, expediente No. 15.247 afirma: «el dafio a
lavida de relacion o las condiciones de existencia puede afectar <las condiciones personales,
familiares o sociales en que se desenvolviala victima directay las personas cercanas a ella,
como padre, madre, conyuge, hijos e hijas», en CNRR, op. cit., p. 111.

Carlos Eduardo Martinez Marulanda, «Aqui y en Cafarnaim el que pega por atrds paga. Pro-
legdmenos a un concepto de reparacion paralas victimas con pretensiones de universalidad»,
en R. Uprimny, Reparaciones..., p. 31, las cursivas son mias.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-881 de 2002, num. 10, parte B.
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armado |as personas ven limitada su autonomia debido alacoaccion delos pro-
tagonistas de la guerra, generando obstaculos a desarrollo de sus proyectos de
vida. En este sentido, esclaralainterconexion delosderechos: ladignidad dela
personano puede ser real sinlalibertad.?

WVivir bien se relaciona con las condiciones materiales de existencia,
lo que fortalece la idea de la obligatoriedad del Estado frente a ciertas pres-
taciones que garanticen €l acceso alos medios fisicos para hacer valedera la
dignidad a través de derechos como la educacién, la alimentacion, la salud,
laidentidad, la vivienda, €l territorio y en general los medios a través de los
cuales poder sustentarse.

Pero no serd suficiente esta garantia de medios fisicos, sino que es nece-
sario vivir sin humillaciones, esto es, que nadie pueda ser sometido u obligado
arealizar acciones que vayan en contra de su condicién humanao de sus creen-
cias y valores. La corte afirmé en la Sentencia T-124, de 1993, la existencia
de unas condiciones que aumentan la vulnerabilidad y por lo tanto se «impone
un trato compensatorio a ciertos grupos que se encuentran en una situacion
particular de debilidad manifiesta».®

Ahora bien, si el contenido de «la dignidad» orienta la posibilidad de
relacionar lareparacion con laobligacion del Estado, entender lafuncionalidad
del enunciado «dignidad humana» nos permitird darle un lugar como derecho
subjetivo alareparacion y avanzar como lo harealizado lalegislacién colom-
biana en nominar este derecho que habia permanecido clandestino entre los
instrumentos de derecho internacional .

La Corte Constitucional ha identificado tres lineamientos: «(i) la dig-
nidad humana entendida como principio fundante del ordenamiento juridicoy
por tanto del Estado, y en este sentido ladignidad como valor. (ii) La dignidad
humana entendida como principio constitucional. Y (iii) la dignidad humana
entendida como derecho fundamental autonomo».?

Entender la dignidad como principio constitutivo del Estado mismo y
del conjunto de garantias y derechos de la democracia constituye un elemento
que define el Estado social de derechos y, por lo tanto, se concibe como no

24. Isaiah Berlin firma que la libertad positiva se da cuando «quiero ser un sujeto y no un objeto;
quiero persuadirme por razones, por propdsitos conscientes mios y no por causas que me
afecten, por asi decirlo desde fuera. Quiero ser alguien, no nadie, quiero actuar, decidir, no
que decidan por mi; dirigirme ami mismoy no ser accionado por una natural eza externa o por
otros hombres como si fuera una cosa, un animal o un esclavo», |saiah Berlin, Dos conceptos
delibertad y otros escritos, Madrid, Alianza, 2001, p. 60.

25. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-124, de 1993, citado por Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia T-881, de 2002, parte B, num. 14.

26. Ibid., num. 10, parte B.
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deseable e incluso repudiabl e que situaciones como las que tienen quevivir las
victimas del conflicto armado se presenten.

Este reconocimiento entrafia a su vez, unas condiciones con las cua
les las personas puedan de manera legitima «ser dignos». No es suficiente la
existencia en si del derecho, sino que se requieren unas condiciones minimas
para poder gercerlo. En este sentido, la dignidad implica una doble condicion
para el Estado y sus instituciones quienes no solo deben abstenerse a realizar
ciertos actos que pongan en riesgo ladignidad de las personas, sino también la
implementacion de medidas positivas que permitan que las y los ciudadanos
tengan unas condiciones material es e inmateriales minimas.

El reconocimiento al derecho alareparacién integral consagrado en la
Ley 1448 de 2011, posihilita que de manera efectivalas victimas en Colombia
puedan gozar de ciertas prestaciones, bienes y condiciones que habian sido
negadas incluso antes de los hechos de victimizacion, y que se requieren para
garantizar su inclusion en la sociedad y poder jugar un papel protagonista en
ella. Sin las condiciones basicas necesarias las victimas no pueden volver a
tener una vida en condiciones dignas.

En este sentido, la fundamentacién de la Ley de Victimas que se ex-
presa en € art. 4 a elevar la dignidad como fundamento axiolégico de los
derechosde laverdad, lajusticiay lareparacion, instauran en lanorma colom-
biana un lugar privilegiado en relacion con lalegislacion internacional, ya que
reconoce lareparacién como derecho nominado y que le asiste ala personaque
«haya sufrido un dafio por hechos ocurridos a partir del 1o. de enero de 1985,
como consecuencia de infracciones a Derecho Internacional Humanitario o
de violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales de Derechos
Humanos, ocurridas con ocasién del conflicto armado interno».?’

Ahorabien, larestitucién deladignidad paralasvictimasvamasallade
las condiciones materiales, por |o que las recomendaciones de losinstrumentos
internacionales, y lajurisprudencia colombiana son més que trascendentales al
plantear que lareparacion debe devolver el buen nombre, restablecer €l caréac-
ter de ciudadano y por lo tanto de su dignidad como ser humano.

Por €llo, la politica de reparacion en Colombia ha sido considerada un
gjemplo de legislacion que al acogerse a los instrumentos internacionales se
instaura como la politica de Estado més fuerte para los préximos diez afios.
A pesar de haber sido criticada por su formulacién sin haberse terminado el
conflicto armado, establece un marco de justicia transicional para la reparacion
y restitucion de tierras. El paso inicial que ha dado el Estado colombiano al
legislar e instaurar como derecho la reparacion, demanda que la instituciona-
lidad gjecutora de la politica publica interprete €l espiritu de laley y lo haga

27. Ley 1448, de 2011, art. 3.
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realidad en su aplicacion, especialmente para aquellas victimas que han sido
consideradas sujetos de especial proteccion constitucional de manera que se
traduzca en un verdadero objetivo del Estado en relacion con la aplicacién de
los principios de dignidad e igual dad.

VOLVER LOS OJOSA LA INFANCIA.
UN RETO PARA REPARAR LO IRREPARABLE

Lareivindicacion de los derechos humanos es a su vez la de la condi-
€ion humana mismay por lo tanto, de su caracter distintivo de otras especies.
En este sentido, todo derecho evidencia un sujeto que puede hacerlo exigible
y entrafia la obligacién de un tercero a su garantia o a su restablecimiento en
caso que se haya producido su violacion.

Lareparacion, sin embargo, tiene particularidades, ya que se da poste-
rior alaviolacion por agentes del Estado o por la privacion de esos derechos
gue se consideran fundamentales y que dan razén de ser al Estado socia de
derecho, especialmente, la dignidad. Verlo como un derecho «facilita su exi-
gencia al ubicar a las victimas en una posicion juridica determinada [...] es
un derecho particular, que merece, un andlisis especial que permita entender
de mejor manera la posicion de exigibilidad en que se ubicala victimaen un
momento especifico».?®

Desde esta perspectiva la reparacion demanda dos necesidades: la de
identificar el sujeto de la reparacion, esto es, reconocer los factores subjetivos
que llevan ala consideracién de victima més alla de unavision del derecho; e
identificar en qué consistiria la accién de restablecimiento en este caso a cargo
del mismo Estado.

Lasrazones que permiten considerar aalguien como victimaserelacio-
nan con un dafio sufrido por un individuo causado por agentes externos. En un
sentido més estricto, victimaes

Una persona que se sitlia individualmente o que forma parte de una co-
lectividad, que sufrira las consecuencias dolorosas determinadas por factores
de distintos origenes: fisicos, psicoldgicos, econdmicos, politicos, sociaes y
también naturales (catdstrofes) <y de manera mds especifica> un individuo que
sufrié un dafio en su integridad personal por un agente externo evidente para si
mismoy parael cuerpo social .

28. C. E. Martinez, op. cit., p. 30.
29. F. Huber, op. cit., p. 290.
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En Colombia la palabra victima se habia llenado de significantes que
se algjaban de su verdadero caracter politico y mas bien se relacionaban con la
idea de atormentado, herido, imposibilitado, necesitado.

Dando relevanciaal caracter politico que implicael ser victima se hace
necesario identificar las historias personales desde las cuales se ha vivido esa
situacion de victimizacién ya que en muchos casos estos individuos «han
Estado acostumbrados a un trato que no se compadece con la dignidad de las
personas».® Es decir, que una de las particularidades del derecho alarepara
cién es que no se da en las mismas condiciones de cualquier ciudadano, yaque
al presentarse en el marco del conflicto armado, ellas pueden ser blanco de
estigmatizacion, de ser acusadas de apoyar a uno de |los actores de la guerray
se ven enfrentados a situaciones que requieren que de lamano de lareparacion
vayan laverdad, lajusticiay el conjunto de medidastanto de caréacter colectivo
como individual que permitan lograr unaverdaderadignidad paralas victimas.

De otraparte, su papel politico no esirrelevante. Un pais con profundos
conflictos de tipo multicausal debe dar un lugar protagonista a las victimas en
los procesos de reconciliacién, formulacién de la politica pblicay por endela
reconstruccion del orden constitucional fomentado por el Estado de derechos.
Por ello debe concebirse alas victimas, bien como un colectivo que tiene unas
reivindicaciones ante el Estado y la sociedad civil en general; y como indivi-
duos con particularidades que son necesarias de visibilizar. Su rol politico no
esta solo en ser parte de un nimero considerable de victimas, sino en sus histo-
rias de vida particulares que de ser conocidas permitiran en el largo plazo que
esto no se vuelva a repetir: «en términos liberales una violacién de derechos hu-
manos supone laexpulsién del contrato social del que hace partela personacon
todas las garantias que ello supone [...] y lo que se restablece es la ciudadania,
por lo que setratade unareivindicacion moral y politicaa mismo tiempo».3t

Para la infancia este escenario se recrudece, porque muchos de ellos
vivieron su victimizacién hace afios, o que ha dejado profundas marcas que
invitan a tener en cuenta la etapa del ciclo vital para disefiar medidas de re-
paracion acordes con sus expectativas, y que se establezcan procedimientosy
herramientas para el acceso y el restablecimiento real de sus derechos.

Una mirada subjetiva de la reparacion, desde el enfoque de derechos
humanosy basada en la nocién de igualdad de las personas requiere del disefio
de medidas particulares de caracter positivo para el restablecimiento de los

30. C. E. Martinez, op. cit., p. 40.

31. Jorge lvén Cuervo, Eduardo Gomez y Verdnica Hinestrosa, Justicia transicional: modelos
y experiencias internacionales a proposito de la Ley de Justicia y paz, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2005, p. 19.
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derechos de grupos particulares: nifios, nifias y adolescentes, mujeres, adultos
mayoresy por tipo de victimizacién. Serian muchas|as categorias posibles que
en e marco de la reparacién requeririan un enfoque diferencial, sin embargo,
parala presente tesis se propone la categoria etérea.

Ahorabien, € disefio de estas medidas, debe hacerse entendiendo que
mas alla de lareparacion de un acto, restablecer alavictimaala situacion an-
terior es casi imposible e incluso en mucho de los casos no deseable.

Rodrigo Uprimny |o haadvertido en varios de sus documentos, al aseve-
rar que lavulneracion de los derechos de desplazados, desaparecidos, desvin-
culados al conflicto armado va més alld del acto mismo que generd su caricter
de victima, ya que tiene un lugar anterior en los contextos de marcada ausen-
cia por parte del agente estatal y de lainoperancia de otras politicas publicas,
especia mente aquellas relacionadas con la garantia de los derechos sociales,
econdémicos y culturales. Por esta razén, no solo seria insuficiente con devolver
alavictimaasu situacion, sino que en muchos casos no seria deseable:

La perspectiva restitutiva de las reparaciones parece insuficiente en socie-
dades que antes del régimen en el que fueron cometidas las atrocidades eran en
si misma excluyentes y desiguales [...] por lo tanto resultaria limitado porque
pretende devolver a las victimas a una situacion de vulnerabilidad y carencias,
que no solo pudo alimentar el conflicto sino que es en si misma injusta.*

Una vision meramente restitutiva da la espalda a las condiciones de
exclusiény las relaciones desiguales de poder que se encuentran generalmente
en la base del conflicto y por lo tanto el caracter politico de las victimas. Si la
reparacion lo que busca es garantizar que las violaciones no se vuelvan a dar,
entonces tiene un reto para el retorno a la ciudadania: «un programa de repa-
racion no debe tratar de solidificar la identidad de las victimas como victimas
sino, por el contrario, motivarlas para identificarse, nuevamente o por primera
vez como ciudadanos iguales alos demas».

Desde una mirada que trascienda la restitucién, la reparacion puede ser
entendida como «un proceso que busca dignificar a las victimas mediante me-
didas que alivien su sufrimiento, compensen las pérdidas sociales, morales y
materiales que han sufrido y restituyan sus derechos ciudadanos».3

Sin embargo, un retorno a la ciudadania resulta méas complejo porque
alos nifios y nifias no se les reconoce este estatus. Un enfoque diferencia de
edad, promueve la participacion de los de menor edad como |egitima, escucha

32. R. Uprimny, «Introduccién», op. Cit., p. 16.

33. Pablode Greiff, Justicia, verdad y reparacion en medio del conflicto. Elementos de un progra-
ma de reparaciones, Bogot4, Legis, 2005, p. 10.

34. CNRR, op. cit., p. 19.
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su voz atravésdelautilizacién de diversas metodol ogiasy técnicas apropiadas
y, reconoce que los derechos sociales, alin son tema pendiente para |os nifios,
nifias y adolescentes victimas.

Todo proceso de reparacion debe tener en cuenta la participacion de las
victimas, ellas conocen sus necesidades y sus prioridades. Simultdneamente
esto les confiere el reconocimiento puiblico y validacién de lo que dicen o de-
mandan respecto de lareparacion y no unaimposicion externadesde el Estado,
de instancias internacionales o incluso desde la misma legislacion. Su inter-
vencién previene que se borre la subjetividad de las victimas y se trate solo
como un colectivo que requiere ciertas reivindicaciones por parte del Estado.

Lageneralizacion en estos temas resulta ser uno delos principalesries-
gos que puede enfrentar la reparacion. Esto puede chocar con la necesidad
de disefiar un programa de reparaciones, por gjemplo, s se toma en cuenta la
edad, el género o la cultura como un patrén sensible que puede ser un factor
paradl disefio de programas, que tomaun tiempo que generalmente los Estados
no estén dispuestos aasumir y que generaria unagran cantidad de expectativas
entre las victimas. Los programas de reparaciones. «Deben ser adecuados a las
caracteristicas étnicas, culturalesy linguisticas, y deben ser completos, tienen
que responder a un proceso inclusivo y no excluyente [...] tienen que tratar de
responder a las necesidades de todas las victimas y no exclusivamente las de
las que son consideradas como politicamente correctas en ese momento».*

Por ello serequiere atender alas expectativas y necesidades de las vic-
timas con respecto ala manera en la que quieren ser reparados y cudles serian
sus prioridades al respecto. De acuerdo con Berinstain, muchas de las victimas
inicialmente buscan conocer la verdad y solo después entienden que «mere-
cen» ser reparadas. Ademas su proceso de victimizacion, (negacion, ira, dolor,
aceptacion) son vividos de maneras disimiles: las victimas «necesitan un tiem-
po para aceptar su propia realidad de victimizaci 6n».*

Detal manera, unavision integral de lareparacion implicasine quanon
lainclusién de un enfoque diferencial, que conciba la reparacién como un de-
recho y no meramente como obligacién estatal. La eficacia de la reparacién se
jugariaen gran parte en este contexto, esto es un mejoramiento real, que brinde
unas condiciones de vida digna a los nifios, nifias, adolescentes y sus familias
y que reivindique su caracter de ciudadano, negada tanto por los actores del
conflicto como por el mismo Estado.

35. F. Gomez Isa, op. cit., p. 42.

36. Carlos Martin Berinstain, coord., Verdad, justicia y reparacion: desafios para la democracia
y la convivencia social. Guia didactica, Bogotd, Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos, p. 45, 2006.
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El derecho ala reparacion seria universal porque nos cubre a todos y
todas sin distinciones de raza, etnia, condicién politicao religiosa, pero su con-
tenido requiere una cuidadosa determinaci 6n desde | os sujetos mismos, lo que
lo hace un derecho complegjo, aln méas si se trata de hablar de infancia. En este
sentido, lareparacion aplicada desde |os derechos humanos es sensiblealahis-
toria de vida, la cultura, la vivencia de las victimas, entendiendo que «las emo-
ciones juegan un especial papel en el Derecho, y que se hacen particularmente
visibles cuando se habla de este derecho en concreto».*

37. Cir. C. E. Martinez, op. cit., p. 54.



Capituro III

Politicas de reparacion integral
y enfoque diferencial de edad

En laactualidad existen instrumentos internacionales en el marco delos
derechos humanos y el derecho internacional humanitario que han realizado
avances en la propuesta de medidas especiales paralainfancia victimade con-
flictos de cardcter interno o internacional desde la perspectiva de la vulnerabi-
lidad y sus necesidades concretas como grupo poblacional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido de ma-
nera expresa su intencion de incorporar el enfoque de ladoctrina de proteccion
integral, paralo cual ha dado pasos importantes a través de la jurisprudencia,
en especia al disponer la necesidad de generar politicas y acciones integrales
de proteccion que incluyan la accién preventivay no solo en respuesta a los
problemas sociales de las victimas infantes y adol escentes en |os Estados.

La Corte Constituciona colombiana ha llamado en varias ocasiones la
atencion sobre laformulacion de leyes para que tengan consonancia con el en-
foque diferencia para grupos de especia proteccion, en € horizonte del cum-
plimiento de las normas internacionalesy el respeto del principio de igualdad.

Como consecuencia el Estado colombiano ha creado normas dirigidas
a la reparacion de las victimas del conflicto armado, proponiendo medidas que
se traducen en politicas publicas progresistas y una nueva institucionalidad.

Los anteriores capitul os brindan un marco conceptual respecto del en-
foque diferencia y el derecho alareparacion integral. En el proximo apartado
se realiza un andlisis de los instrumentos internacionales y de la legislacion
colombiana para identificar los avances y desafios respecto al restablecimiento
diferencial de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes victimas en las
medidas y politicas de reparacion.

REPARACION PARA NINOSY NINASEN LA LEGISLACION
INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Diversosinstrumentos internacional es han planteado |aresponsabilidad
de la proteccion de nifios y nifias en cabezatanto delafamilia, lasociedad y €l
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Estado en condiciones normales como de conflictos armados internacionales o
dentro de las fronteras de un pais.

LaDeclaracion Universal delos Derechos Humanosestablece, en su art.
25.2 que «la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia es-
peciales y que todos los nifios [...] tienen derecho igual a la proteccién social».!
Igualmente declara en € art. 2 que los derechos y libertades proclamados para
la humanidad no tienen «distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cual quier otracondicionx», esdecir, quelaedad no pue-
deestablecerse como un factor parasu no cumplimiento. Al contrario debetener
cuidadosy atencion especial tanto por parte del Estado, lafamiliay lasociedad.

Igualmente, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales determina que «se deben adoptar medidas especiales de protec-
ciony asistencia afavor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién
alguna por razoén de filiacién o cualquier otra condicién. Debe protegerse a los
nifios y adolescentes contra la explotacion econdmicay social».2

L os instrumentos internacionales dirigidos a la proteccién de los dere-
chosdelainfanciay laadolescenciacontienen unavision delos nifios, las nifias
y losadolescentes desde el paradigmade proteccidnintegral. LaDeclaraciénde
los Derechos del Nifio establece en el principio No. 2: «El nifio gozard de una
proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo
ello por laley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en con-
dicionesdelibertad y dignidad».®

Deigual manera, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que entrd
en vigor en 1990, afirma en su art. 3.1 que en todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las ingtituciones publicas o privadas de bienestar so-
cial, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos
se atendera como una consideracion primordial, €l interés superior del nifio.

Haciendo referencia a las situaciones de conflicto armado la Convencion
afirma que los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por el cum-
plimiento de las normas del Derecho Internacional Humanitario que les sean

1. Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, art.
25, adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucion 217 A (111), 10 de di-
ciembre de 1948, en Comision Interamericana de Derechos Humanos, <www.cidh.org».

2. Organizacion de las Naciones Unidas, art. 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales, adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la
Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), 16 de diciembre de 1966.

3. Organizacion de las Naciones Unidas, principio No. 2, Declaracion de los Derechos del Nifio,
aprobada por laAsamblea General de las Naciones Unidas, 20 de noviembre de 1959.
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aplicables en los conflictos armados y que sean pertinentes para el nifio,* a
igual que «proteger a la poblacién civil durante los conflictos armados [...] los
Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar la protec-
cién y el cuidado de los nifios afectados por un conflicto armado».®

El art. 39 afirma que los Estados Partes: «Adoptaran todas las medidas
apropiadas para promover la recuperacion fisicay psicolégicay lareintegra-
cion socia de todo nifio victima de cual quier forma de abandono, explotacion
0 abuso; tortura u otraforma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes; o conflictos armados».®

Larecuperacion y reintegracion se llevarén a cabo en un ambiente que
fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio. Este articulo
compromete directamente al Estado en las acciones posteriores alas violacio-
nes de derechos que pueden ocasionarse en el marco de un conflicto armado, e
instaura un punto de referenciaa plantear que las medidas deben fomentar en
todos los casos la dignidad de los nifios y nifias.

Por otrolado, lasdisposicionesvislumbradasen el Derecho Internacional
Humanitario que contemplan una proteccién especial en el caso de conflictos
armados internos o de carécter internacional incluyen la evacuacion de zonas
especiales, laasistenciay cuidado, la educacion y la conservacion del entorno
cultural, lano g ecucion o pena de muerte, el cumplimiento de sus derechos en
casode detencion o internado, y laidentificacion y reunién de familiares de nifios
no acompafiados; sin embargo no expresan de maneraexplicitamedidas parasu
reparacion.

Siguiendo aAbril Stoffels, el Derecho Internacional Humanitario

Seocupadelasituaciondelosnifiosdesdedosperspectivasdistintas, ladesus
necesidadesespecialesy ladesu carécter vulnerable. Por unlado, seestableceuna
seriedenormasdestinadasal ograr quel osnifiospuedan sati sfacer |asnecesidades
vinculadas asu supervivenciay a desarrollo adecuado de su personalidad; y por
otro, seimponeun conjuntodeobligaci onesdestinadasaproteger deformaespeci-
ficaadeterminados nifios como miembros de un grupoespecialmente vulnerable.”

Si bien los instrumentos nombran alos nifios y nifias como sujetos es-
peciales de proteccion, no se dan medidas explicitas respecto a su reparacion.
El tipo de medidas estdn enfatizadas en la manutencién y en «la obligacién de

4. Organizacion de las Naciones Unidas, Convencion Internacional de los Derechos del Nifio,
art. 38.1.

Ibid., art. 38. 4.

Ibid., art. 39.

Ruth Abril Stoffels, La proteccion de los nifios en los conflictos armados, VVaencia, Cruz Roja
Esparfiola/ Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario, 2007, p. 60.

No o
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proporcionar a los nifios los cuidados y la ayuda que necesiten por su edad o
por cualquier otra razon».® «Los nifios serdn objeto de un respeto especial y
se les protegera contra cualquier forma de atentado al pudor».® Las acciones
propuestas desde el Protocolo | Adicional van dirigidas en todo caso al com-
promiso de las partes de ofrecer los cuidados y la ayuda necesaria a los nifios
gue estén en su territorio.

Ahora bien, los instrumentos especificos dirigidos al tema de repara-
cion delasvictimasrevelan laimportanciadetener en cuentael principio deno
discriminacion tanto en su formulacion como en su gjecucion. Los principios
de las victimas a interponer recursos y obtener reparaciones afirman que

La aplicacion e interpretacion de estos principios y directrices se gjustara
a las normas de derechos humanos internacionalmente reconocidos sin hacer
ninguna distincion perjudicial por motivos de raza, color, género, orientacion
sexual, edad, idioma, religion, creencia palitica o religiosa, origen nacional,
étnico o social, situacion econdmica, nacimiento, situacion familiar o de otra
indole o impedimento fisico.%?

Es de suma importancia, que los Principios para obtener Reparaciones
tengan en cuenta la categoria de edad de manera explicita como un factor que
puede generar discriminacién, promoviendo las condiciones de igualdad en el
marco del derecho internacional.

Este planteamiento iria en la misma via del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Paliticos que reza: «Todo nifio tiene derecho, sin discri-
minacion aguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen na-
cional o social, posicién econdémica o nacimiento, alas medidas de proteccién
gue su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado».™*

La Convencién Americana de Derechos Humanos contempla en su art.
19 que «todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién
de menor requieren por parte de su familia, delasociedad y del Estado».

8. Organizacion de las Naciones Unidas, Protocolo | Adicional alos Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados inter-
nacionales, art. 77, en International Committee of the Red Cross, <http://www.icrc.org/WEB/
SPA/sitespa0.nsf/html/>. Consultado el 24 de abril de 2011.

9. lbid.

10. ACNUR, op. cit., p 161. (Las negritas son mias).

11. Cielo Marifio Rojas, Nifiez: Victima del conflicto armado, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2005, p. 144.

12. Centro por laJusticiay el Derecho Internacional, Los derechos humanos en el sistema intera-
mericano. Compilacion de instrumentos, San José, CEJIL, 2001, p. 38.
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Esta disposicion debe entenderse como un «derecho adicional, comple-
mentario, que el tratado establ ece para seres que por su desarrollo fisicoy emo-
cional necesitan de proteccion especial».’® En este sentido, la Corte manifiesta
que al igual que los adultos, los nifios disfrutan los derechos humanos que «co-
rresponden a todos los seres humanos [...] y tienen ademds derechos especiales
derivados de su condicidn, a los que corresponden deberes especificos de la
familia, lasociedad y el Estado».'*

Deotraparte, € art. 16 del Protocolo adicional a la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, en materia de derechos econémicos, socialesy
culturales menciona que «Todo nifio sea cual fuere su filiacioén tiene derechos
alas medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de
su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho a crecer al
amparo Yy bajo laresponsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcio-
nales, reconocidas judicialmente».’

Los articulos que conforman el marco normativo del Sistema Inter-
americano de Derechos Humanos sugieren dos discusiones medulares. La pri-
mera, relacionadacon el actor responsable delagarantiadelosderechosde este
grupo de poblacién que se fundamentaen el principio de corresponsabilidad, al
formular la confluencia del Estado, la familia y la sociedad; y la segunda, refe-
rente al contenido del concepto de «proteccién» y sus implicaciones frente al
derecho internacional e interno de los Estados que han suscrito el Pacto de San
José.

LaCorteIDH en su jurisprudencia, haavanzado enincorporar €l corpus
jurist® del Derecho Internacional delos Derechos Humanos, ademasdelasvin-
dicaciones planteadas en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Esto es
de sumaimportancia cuando |os instrumentos con los que cuenta la Corte para
responder por los derechos de los de menor edad, alin son de caracter general,
e implican la necesidad de sustentarse en la Convencion Internacional de los
derechos del Nifio paraaplicar €l principio de interés superior de lainfancia.

13. Corte IDH, Caso Instituto de reeducacion del menor vs. Paraguay, Sentencia de Fondo, Re-
paracionesy Costas, parr. 147, en Corte Interamericana de Derechos Humanos, <http://www.
corteidh.or.cr/pais.cfm?d_Pais=5>. Consultado en diciembre de 2009.

14. lbid., par. 148.

15. CEJIL, op. cit., p. 87.

16. El corpus juris conformado por «el conjunto de instrumentos internacionales de contenido y
efectos juridicos variados» (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones), Corte IDH,
Caso Comunidad Indigena Yakie Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de 2005, parr.
128, en Corte Interamericana de Derechos Humanos, <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulog/seriec_125 esp.pdf>. Consultado en febrero de 2010.
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SiguiendolaConvencionAmericanadelosDerechosHumanos, suart. 63
dice:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice a lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera proce-
dente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha confi-
gurado lavulneracion de esos derechos 'y €l pago de una justaindemnizacion a

la parte lesionada.'’
Lamisma Corte IDH en varios instrumentos jurisprudenciales sefidla que:

Lareparacion es el término genérico que comprende las diferentes formas
como un Estado puede hacer frente alaresponsabilidad internacional en que ha
incurrido (restitutio in integrum, indemnizacion, satisfaccion, garantias de no
repeticién, entre otras que se constituye en una obligacion, que tiene su contra-
parte en el correlativo derecho de lavictima; y nace en virtud de |os compromi-
sos internacionales asumidos por los Estados al suscribir y ratificar tratados en
materia de derechos humanos.*®

En principio, las reparaciones estan destinadas a hacer desaparecer 1os
efectos surgidos en virtud de laviolacién, y asi |0 haexpresado la propia Corte.
Es por estarazon que el sustento de lareparacion no puede ser el pago en dine-
ro através de laindemnizacién, porque la afectacion trasciende o meramente
econdmico, alcanzando las esferas emocional, psicoldgicay moral delos seres
humanos: «la reparacién debe ser tanto ética como monetaria».*®

En lajurisprudenciadisponible que tiene relacion directa con reparacio-
nes para nifios y nifas, la Corte ha colocado montos de reparacién que oscilan
entre US $ 28.000 y US $ 40.000 ddlares, de acuerdo a cada caso particular.
Una de las preguntas principales frente a la reparacion indemnizatoria en €l
caso de los nifios, es la manera de garantizar que ellos sean los directos bene-
ficiarios del dinero que brinda el Estado en reconocimiento de su responsabi-
lidad en un acto de violacion de los derechos humanos. En este sentido, en €l
caso Suarez Rosero® la corte afirma que:

17. CEJIL, op. cit., p. 53.
18. Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Per(, sentencia de fecha 27 de noviembre de 1998 (Re-
paraciones y Costas), parr. 85, en Corte |nteramericana de Derechos Humanos, <http://www.

corteidh.or.cr/docs/casod/articulog/seriec_33_esp.pdf>. Consultado en diciembre de 2009.

19. Héctor Faundez Ledesma, El Sstema Interamericano de Proteccion de los Derechos Huma-
nos. Aspectos ingtitucionales y procesales, San José, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos de Costa Rica, 2004, 3a. ed., p. 805.

20. Corte IDH, Caso Suarez Rosero. Reparaciones (Art. 63.1 Convencion Americana sobre Dere-
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Respecto alaindemnizacién ordenadaafavor delamenor Suarez Ramadan,
la corte dispuso que el Estado debia constituir un fideicomiso en una institucién
financiera solvente y segura, en las condiciones mds favorables que permitiera
la legislacion y la prictica bancaria, y que los beneficios derivados de intereses
incrementarfan el patrimonio, el cual debfa entregarse a la beneficiara cuando
cumplieralamayoria de edad.?

Llama la atencién que en el grupo de estas medidas de tipo indemniza-
torio, lacategoria de Proyecto de Vida?? que la Corte abordé en el caso Loayza
Tamayo y que ha sido fundamental en la jurisprudencia de los Ultimos afios,
no haya sido propuesta en los procesos de |os nifios y nifias, dejando de lado
gue estén en una etapa vital de construcciény consolidacion de aspiraciones al
futuro, que se ven truncadas por la violacion de sus derechos fundamentales.
La Corte no ha determinado el potencial de este criterio en el caso de las repa-
raciones de este grupo de poblacion.

Es posible destacar en las sentencias referidas a nifios o nifias, un grupo
de reparaciones dirigidas aresarcir €l dafio moral, haciendo uso de dos alter-
nativas: la primera con una compensacion econémica, y la segunda através de
actos de reconocimiento publico, que permitieran restablecer la dignidad de
lavictimay lareprobacién de las actuaciones por parte del Estado en relacion
con el evento.

Si bien, laCorte | DH haestablecido diversostipos dereparaciénintegral
en los casos de los nifios y |as nifias, ordenando al Estado medidas de rehabili-
tacion, satisfaccién y garantias de no repeticion en materialegislativay de po-
liticapublica, defondo lasreparaciones dirigidasalainfanciatienen un énfasis
indemnizatorio que limitan lainclusion de un enfoque realmente diferencial .

La Corte ha reconocido de manera expresa su intencion de incorporar
el enfoque de la doctrina de proteccion integral, para lo cua ha dado pasos

chos Humanos).

21. H. Faundez Ledesma, op. cit., p. 825.

22. La Corte IDH entiende que el proyecto de vida tiene relacion con «la realizacion integral de
las persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes circunstancias, potenciaidades y
aspiraciones que le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a
ellas». Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo vs. Perl, Repa-
raciones, en Corte Interamericana de Derechos Humanos, <http://www.corteidh.or.cr/pais.
cfm?id_Pais=8». Consultado en diciembre de 2009.

23. LaCorte IDH en su desarrollo jurisprudencia ha establecido que el dafio moral, se relaciona
con los efectos causados por la vulneracion de un derecho humano que no puede valorarse en
el orden econémico o patrimonial y que por lo tanto, puede «comprender tanto los sufrimien-
tos y las aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados, como el menoscabo de
valores muy significativos para las personas y otras perturbaciones que no son susceptibles de
medicion pecuniaria», ibid., parr. 84.
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importantes a través de la jurisprudencia, en especial al disponer la necesidad
de generar politicasy acciones integral es de proteccion que incluyan la accién
preventiva, y no solo en respuesta a los problemas sociaes de las victimas
infantes y adolescentes en los Estados. La Corte hace énfasis en la necesidad
de adaptar las legislaciones internas al enfoque de proteccion integral y alos
derechos protegidos por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, accion
gue es de suma importancia para establecer precedentes reales en los Estados
para que las violaciones a sus derechos no vuelvan a sucederse.

ENFOQUE DIFERENCIAL DE EDAD
EN LA LEGISLACION NACIONAL

En el panorama nacional, la Carta Magna consagra en €l art. 44 €l cui-
dado de los nifios y nifias, asi como la responsabilidad compartida entre la
familia, la sociedad y el Estado:

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la
sdud y la seguridad socia, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacio-
nalidad, tener una familia'y no ser separado de €ella, €l cuidado y el amor, la
educacion y la cultura, larecreacion y la libre expresion de su opinion. Seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secues-
tro, venta abuso sexual, explotacion laboral 0 econdmicay trabajos riesgosos.
Gozaran también de |os demas derechos consagrados en la Constitucion, en las
leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.?*

El interés superior de los nifios, nifias y adolescentes en la sociedad
colombiana, estd especificado en la Carta Magna en este mismo articulo y se
eleva como principio fundamental de la sociedad, en materia de politica publi-
ca, y en desarrollo de procesos administrativos, juridicos, etcétera.

Lafamilia, lasociedad y el Estado tienen laobligacion de asistir y proteger
a nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y €l gercicio pleno de
sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su
cumplimiento y la sancion de los infractores. Los derechos de |os nifios preva
lecen sobre |os derechos de |os demés.®

24, Constitucién Politica de Colombia, art. 44.
25. lbid., art. 44.
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La Ley 1098, de 2006 (Cddigo de Infancia y Adolescencia), ratifica el
derecho ala vida que tienen los nifios, nifias y adolescentes, y va més ala al
reconocer el derecho a tener una buena calidad de vida como «esencial para el
desarrollointegral acorde con ladignidad del ser humano».? Resaltaademas el
derecho a la integridad personal «de ser protegidos contra todas las acciones o
conductasque causen muerte, dafio o sufrimientofisico, sexual o psicol 6gico».?’

El Codigo de Infanciay Adolescencia establece 19 derechos de protec-
cion emanados de laidea de proteccion integral que favorece alos nifios, nifias
y adolescentes, entre otros: 1. a abandono fisico, emocional y sicoafectivo de
sus padres, representantes legal es 0 delas personas, institucionesy autoridades
gue tiene la responsabilidad de su cuidado y atencion; 6. proteccion ante las
guerras y los conflictos armados internos; 11. del desplazamiento forzado; o
19. cuaquier otro acto que amenace o vulnere sus derechos.?

De la misma manera, la legislacion establece que esta proteccion re-
quiere laintegralidad de todas | as politicas para hacerlos efectivos, al entender
gue la proteccion integral es

El reconocimiento como sujetos de derechos, |a garantiay cumplimiento
de los mismos, la prevencion de su amenaza o vulneracion y la seguridad de su
restablecimiento inmediato en desarrollo del principio de interés superior [...]
Laproteccion integral se materializaen el conjunto de politicas, planes, progra-
masy acciones que se gjecuten en los dambitos nacional, departamental, distrital
y municipal con la correspondiente asignacién de recursos financieros, fisicos

y humanos.®

En materia especifica de reparacion el Codigo de Infancia afirma que
como obligaciones del Estado se configuran las de «investigar y sancionar se-
veramente los delitos en los cuales |os nifios, las nifias y |os adolescentes son
victimasy garantizar la reparacién del dafio y el restablecimiento de sus dere-
chosvulnerados»,® asi como el de exigir al Estado «prestar especial atencion a
los nifios, las nifias'y |0s adol escentes que se encuentren en situacion de riesgo,
vulneracion o emergencia».!

Ahorabien, adentrandonosalalegislacion dirigidaalasvictimas especi-
ficamente,en el primer periodo presidencial de Alvaro Uribe Vélez (2002-2006),
sellevé acabo la firmadel acuerdo de Santa Fe de Ralito que suponiala desmovi-

26. Ley 1098, de 2006, Cédigo de la Infanciay laAdolescencia, art. 17.

27. lbid., art. 18.

28. Ibid., art. 20, lanumeracion corresponde a la que se registra en la fuente.
29. Ibid., art. 7.

30. Ibid., art. 41, num. 6, p. 23.

31. Ibid., art. 41, num. 27, p. 23.
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lizacion detodoslos miembrosdelasA utodefensas Unidasde Colombia(AUC),
dando paso al disefiodelal ey 975, de 2005, como unanormaqueformularialos
principiosgeneralesdelareinsercién delosdesmovilizados.

Entre los afios 2004 a 2006, se desmovilizaron un total de 19 bloques
de las autodefensas que dejaron las armas en medio de la indiferencia de la
sociedad civil y las reservas del gobierno nacional frente a proceso.®> Sin em-
bargo, €l proceso de reparacion en Colombia no se concretd en un escenario
dejusticia transicional. Adicionalmente, el gobierno nacional a principios del
afo 2008, aprobd la extradicién de los comandantes paramilitares alos EUA >
generando inquietudes profundas a proceso de justiciay reparaciony dejando
en evidencia que frente a universo de victimas el Estado no podria obligar a
|os paramilitares a responder econémicamente a sus obligaciones ya que antes
de su entrega a la justicia usaron testaferros para asegurar sus bienes. De otra
parte, la Ley 975 de 1995 «no tiene una referencia especifica para la infancia
en relacién con lareparacion integral».3

Deacuerdo con Cielo Marifio estalegislacion no hace unaconsideracion
especial, diferenciada de la nifiez victimay tan solo incluye el elemento etéreo
como dato atener en cuenta, al lado de otros, en relacion con laprotecciénavic-
timas, testigos, lapublicidad olaatencién alasnecesidadesespecia esdentro del
proceso judicial, y 1o que se hizo fue latrasposicion de muchos de los procedi-
mientos judicialesformulados en el Cédigo de Infanciay Adolescenciahacién-
dolosexplicitosen suslineas.®

La Comisién Naciona de 