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Resumen

El presente escrito desarrolla un estudio del concepto de repa-
racion del dano desde el punto de vista de la doctrina a través del
método de analisis documental. En este ordende ideas, a partir de
los diversos significados de esta nocion se busca demostrar que
es necesario conocer con qué sentido se ha utilizado el término
reparacion paraentender sualcance enel contexto especifico. Ala
par se propone una definicion que se aproxime a los requerimien-
tos actuales. Se concluye que laformay dmbito de aplicacion en el
cual se haya empleado determinaran su alcance, en especial, para
el operador judicial a quien le corresponde aplicar el derecho.

Palabras clave: Reparacion; Reparacion integral; Nocion amplia
de reparacion; Reparacion transformadora; Reparacion en pro-
gramas de cubrimiento masivo; Reparacion en contexto; Respon-
sabilidad extracontractual del Estado; Dano.
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La reparacion: una aproximacion a su historia,
presentey prospectivas.

The Reparation: an approach to
its history, present and future

Abstract

This paper develops a study of the concept of reparation of dam-
age from the point of view of the doctrine through the method
of documentary analysis. In this order of ideas, from the various
meanings of this notion, it is sought to demonstrate that it is nec-
essary to know in what sense the term reparation has been used
to understand its scope in the specific context. At the same time,
a definition that approximates the current requirements is pro-
posed. It is concluded that the form and scope of application in
which it has been used will determine its scope, especially for the
judicial operator to whom the right applies who applies law.

Keywords: Reparation; Integral reparation; Comprehensive no-
tion of reparation; Transformative reparation; Reparation in mas-
sive coverage programs; Reparation in context; Extracontractual
liability of the State; Damage.
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Introduccion

La reparacion es un asunto que hoy en dia adquiere especial
relevancia, como quiera que es la primera funcion de la respon-
sabilidad, pues con base en la definicion de ser responsable ex-
puesta por Visintini (2015), significa estar obligado a resarcir el
dano. En la actualidad, la reparacion asume diversos significados
de acuerdo al contexto en el cual sea utilizada. Por tal razén, re-
sulta oportuno conocerlos para establecer su alcance en el orde-
namiento juridico colombiano.

En un Estado social de derecho como Colombia, donde quienes
lo integran deben tener certeza sobre las consecuencias de sus
actos, el sentido de la reparacion es importante; de un lado, para
quien sufre un dano vy le debe ser reparado, y de otro, para quien
tiene el deber de reparar. La envergadura de esta reflexion cobra
especial interés para Colombia en el marco de las discusiones actu-
ales sobre la restitucion de tierras, donde el tema de la reparacion
es uno de los componentes medulares de la Ley 1448 de 2011.

El presente trabajo se desarrolld a partir del método de andlisis
documental. Se inicid con el analisis juridico descriptivo de la no-
cion de reparacion el cual incluye una mirada desde su perspectiva
historica, lingliistica y doctrinal; luego se estudio dicho concepto con
el adjetivo integral y se indago su significado en el derecho contem-
poraneo. Finalmente, en el escrito se propone una definicion que, en
la medida de lo posible, se aproxime a los requerimientos actuales.
El ambito especifico de anélisis se circunscribié al significado de la
reparacion en el contexto colombiano donde confluye normativa
que consagra programas masivos de reparaciones concebidos en
desarrollo de politicas publicas®, mecanismos de justicia transicional®
con el control judicial por parte de la Jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo de la responsabilidad extracontractual del Estado.
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presentey prospectivas.

Antecedentes del concepto de reparacion

En sus inicios, desde el Cédigo de Hammurabi (siglo XVIl a. C.)
las nociones de responsabilidad civil y penal estaban fusionadas
y se confundian la una con la otra. Este codigo es un claro ante-
cedente historico de las tablasy baremos que existen en la actual-
idad (Velasquez, 2009). El Cédigo de Hamurabi establecio la Ley
del Talion, pero ademas, también contempldé la posibilidad de la
compensacion en dinero de los danos diferentes a los atentados
contra la persona, pues tradicionalmente el dafo a la persona se
considerd irresarcible (Koteich, 2006).

En el derecho hebreo, el libro del Exodo contiene, ademas del
Decalogo, leyes que muestran como se reparaban los danos para
la época. En cuanto los dafios a las personas, el Exodo realizé una
compilacion casuistica, de acuerdo con los casos mas comunes en
los que se causaran perjuicios, donde se establecia la obligacion
de indemnizar mediante penas corporales y pecuniarias. Los deli-
tos menos graves se regian por la Ley del Talion, constituyéndose
un limite a la indemnizacion (Koteich, 2006).

En el derecho romano, se confundieron los conceptos de pena
y de reparacion. Muestra de ello es que a pesar de existir accio-
nes que tenian como fin principal la reparacion, y otras con un
propoésito esencialmente penal, esa distincion se tornd difusa cu-
ando posteriormente se adoptaron las acciones mixtas que bus-
cabantantolaimposicion de una pena como laindemnizacion. Au-
nado a lo anterior, esta el hecho que el derecho romano siempre
conservo el método casuistico (Viney, 2007). Precisamente, como

%Ley 1448 de 2011
®Lay 975 de 2005
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resultado del uso de este método, los romanos no establecieron
un principio general de responsabilidad, ni se cuestionaron por su
fundamento. Por ende, no lograron hacer de la condena civil lo
que es hoy: una indemnizacion. El legislador romano describio los
delitos de los cuales surgia la obligacion de reparar, y los decidid
caso por caso; posteriormente, los jurisconsultos se percataron
que este mecanismo era insuficiente. No obstante, solo extendi-
eron la aplicaciéon de los textos legales menos concretos a otros
casos, sin lograr la consagracion de una regla de caracter general
(Mazeaud, Mazeaud, & Tunc, 1977).

La Ley del Talion se aplicd como un mecanismo segun el cual la
victima no podia buscar mas reparacion que la equivalente al dano
padecido. En principio, las consecuencias consistian en la muerte y
sufrimiento o mutilaciones fisicas que infligia la victima o su padre al
causante del dano. Més tarde, en la Ley de las XlI Tablas se hizo un
transito de la composicion facultativa o voluntaria a la composicion
obligatoria. En la composicion voluntaria, el sujeto podia, a eleccion,
devolver el mal sufrido o solicitar un resarcimiento monetario (Jalil,
2013). La composicion obligatoria se conocié como pena privada
(poena) y reparacion. La pena era una suma de dinero que pagaba
quien ocasionaba el dano en sustitucion de las acciones sobre su
cuerpo. La legislacion decenviral, precedente de la Ley Aquilia, con-
tenia una tipificacion taxativa de conductas que daban lugar a la re-
spectiva accion de reparacion (Velasquez, 2009).

La persecucion de los delitos publicos era de interés de la ciu-
dad vy por ende de exclusivo resorte del Estado, mientras que el
castigo de los delitos privados era buscado por las victimas en su
propio provecho vy, en consecuencia, el perjudicado tenfa una ac-
cion privada para obtener su reparacion. Por dicha razon, la ob-
ligacion de resarcimiento que surgia del delito se extinguia con |a
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muerte del ofensor debido a que la misma no tenfa funcién com-
pensatoria (Barros, 2007). En la Instituta de Justiniano se consa-
graron cuatro delitos privados: el furtum (hurto), la rapina, la iniu-
riay, el damnum iniuria datum. Delitos como el furtum establecian
a modo de reparacion el valor del cuadruple o del duplo del per-
juicio, seglin la modalidad del hurto (manifiesto o no manifiesto);
estos valores correspondian Unicamente al valor de la pena, pues
ademas se contaba con la posibilidad de perseguir la cosa. En el
delito de rapina, el agresor estaba obligado a restituir el cuadru-
plo de la cosa; dicho valor inclufa la persecucion de la cosa de tal
suerte que la pena obedecia al triplo (Molinas, 1889).

El primer capitulo de la Lex Aquilia frente al damnum iniuria da-
tum (dano al patrimonio), consagré la obligacién de reparar los da-
nos causados a los duenos de esclavos y de animales que pastan
enrebanos. En esos casos determind como valor de reparacion la
mayor tasacion que hubiese tenido la cosa en ese ano. En el titulo
Il del Digesto, comentarios ala Ley Aquilia, se dispuso que el com-
puto del ano se debia realizar hacia atras a partir del suceso que
genero el dano; disposicion que contenia la estimacion del dano
causado. La accion otorgada por la ley era de caracter penal, pues
generaba una obligacion que iba mas alla del dano causado y no
se transmitia a los herederos. Asimismo, la Lex Aquilia determind
que no solo se estaba obligado al pago de la estimacion del valor
de la cosa, sino a cualquier otro dano que se hubiere causado.

En el tercer capitulo de la Lex Aquilia, se contempld de una
manera mas general la obligacion de reparar los danos causados
a animales, diferentes a los consagrados en el primer capitulo; a
los esclavos en caso diferente de muerte, y a todo tipo de cosas
inanimadas. También se establecid que por cualguier otro dano
causado por dolo o culpa nacia la obligacion de reparar y se im-

Trans-pasando Fronteras, Num.11, 2018. Cali-Colombia
ISSN 2248-7212 « ISSN-e 2322-9152

191



192

Juliana Nanclares Marquez - Ariel Humberto Gémez Gomez

plantd como monto de laindemnizacidn el mayor precio de la cosa
en los Ultimos treinta dias. De otra parte, cuando se caian objetos
inanimados debia pagarse diez daureos, mientras que si se arroja-
ban, correspondia reparar el doble del dano realmente causado.
Si en estos eventos fallecia una persona libre, se entregaban cin-
cuenta aureos los cuales no hacian referencia a los danos inferidos
a sus cosas, sino a los causados a su cuerpo; si quedaba vivo, el juez
reconocia equitativamente la reparacion, en la que tenia en cuenta
los gastos médicos vy las labores que no pudo ni podria realizar la
persona, en atencién al dano padecido. Sin embargo, se resalta que
no se hacia la estimacion de las cicatrices o la deformidad, puesto
que el cuerpo del hombre libre no admitia apreciacion en dinero.

La iniuria, o dano a la integridad fisica, moral y a la honra de una
persona libre, daba lugar a una multa tasada por el juez con base
en lo estimado por el injuriado o lo que le hubiese parecido al juez
(Molinas, 1889). La valoraciéon de la condena, que consistiaenuna
pena privada, correspondia a una suma de dinero segln lo equita-
tivo y bueno (Sdnchez, 2012). Ello indica que se trataba mas bien
de una pena de caréacter punitivo que resarcitorio

El libro noveno del Digesto desarrolld principalmente el dano
injustificado. Ulpiano, en los cometarios al Edicto, Libro XVIII del
Libro Noveno del Digesto, consagré que si un cuadriupedo causa-
ba undano, surgia una accion de las XlI Tablas que consistiaen dar
aquello que causo el dafio (el animal) o el importe del dafo. En los
comentarios de Gayo al Edicto Provincial del Libro VII del Libro
Noveno del Digesto, se establecié que si un animal causaba danos
a una persona libre, se tendrian en cuenta los gastos de su cura,
el trabajo perdido y el que en un futuro perdiera la persona (Mo-
linas, 1889). Dicho libro se fundamentd en un sistema basado en
el principio general de la culpa, el cual se complemento con hipo-

Trans-pasando Fronteras, Num.11, 2018. Cali-Colombia
ISSN 2248-7212 o ISSN-e 2322-9152



La reparacion: una aproximacion a su historia,
presentey prospectivas.

tesis tipicas de responsabilidad sin culpa, y cuya finalidad era que
el dafo no fuera soportado por la victima (Schipani, 2007). Pese a
que en la época clasica Gayo distinguio las acciones penales que
solo perseguian la reparacion del dano (ut rem tantum consequa-
mur), de aquellas que tenian como finalidad la pena vy la repara-
cion (ut rem et poenam), el derecho romano nunca se libré com-
pletamente de la idea que la composiciéon era una pena privada
(Sarmiento, 2009). Por ende, se puede concluir que a los romanos
se les dificultd el desarrollo de una funcion exclusivamente resar-
citoria de la responsabilidad mas alla de la retribucién debido a
que la responsabilidad penal no se desligd en su totalidad de la
civil. Lo anterior, a pesar que con el damnun iniura datum comenzd
aperfilarse el caracter resarcitorio de la ofensa (Koteich, 2012).

Posteriormente, las Leyes Barbaras, de las cuales la més conocida
es laLey Salica, consagraron como reparacion tarifas de composicion
de acuerdo con la naturaleza del dano y con la clase de personay,
en consecuencia, fijaron una sancién denominada wergeld (Viney,
2007). Dichas leyes permitian que la familia de la victima escogiera
alternativamente entre la composicion vy la vendetta. La funcion de
estos mecanismos era sancionatoria e indemnizatoria. Ademas, se
establecid un caracter colectivo para la reparacion, ya que el re-
sarcimiento no solo estaba a cargo de quien causaba el dano, sino
en conjunto con sus padres, y no solo se compensaba a la victima,
sino también a sus parientes proximos. Mas tarde, en la compilacion
justinianea, los canonistas eliminaron el concepto de solidaridad fa-
miliar para reclamar la indemnizacion (Velasquez, 2009). El antiguo
derecho francés fue influenciado por los textos legales romanos
que establecieron la distincion entre acciones penales y acciones
reipersecutorias. Los franceses, a diferencia de los romanos, se
separaron de la casuistica y se concentraron en establecer una
regla tedrica. Los antiguos autores franceses vieron en la accion
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civil la posibilidad de atribuir un precio ala sangrey a la venganza,
por ende, la accion no se transmitia a quienes recogian el patrimo-
nio de la victima, sino solo a los parientes mas cercanos, pues la
venganza le pertenecia a la familia (Mazeaud et al., 1977).

En la obra de Domat, se consagro por primera vez el principio
general de la responsabilidad civil, que dispuso como consecuen-
cia de todas las clases de obligaciones particulares y de no danar
anadie, que quienes causaran cualguier dano estaban obligados a
repararlo (Viney, 2007). El hecho de establecer unaregla general
permitio ampliar la nocién de perjuicio reparable. Se puede decir
que el Codigo Civil francés de 1804, a pesar de no instituir un capi-
tulo dedicado a la responsabilidad, si consagro el principio general de
la responsabilidad civil enunciado en el Articulo 1382: “Tout fait quel-
conque de l’'hnomme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la
faute duquel il est arrivé a le réparer”’ ,y vinculd la reparacion del dano
al valor del perjuicio sufrido, es decir, cuantifico la condena en funcion
de la medida del perijuicio (Viney, 2007). Para finalizar, actualmente vy
desde los inicios del Siglo XX, el seguro de responsabilidad civil incide
considerablemente en la reparacion de las victimas. Dada su pres-
encia, se amplio la categoria de danos reparables, o que permitié un
acercamiento a la reparacion integral. Luego de esta breve resena
historica sobre la reparacion, se observa como desde sus inicios se
concibe como consecuencia de la responsabilidad; responsabilidad
civil y penal que desde el Codigo de Hammurabi estuvo fusionada.
Es por tal razéon que las primeras expresiones se encuentran en la
Ley del Talion, luego pasan por la compensacion de los danos dife-
rentes a la persona, posteriormente comprenden penas corporales
y pecuniarias, para finalmente reflejarse en un principio general.

/Traduccién libre: Todo hecho de cualquier hombre que cause a otro un dano, obliga
alapersona por cuya culpa ha ocurrido, a repararlo (Codigo civil Francés).
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La reparacion: aproximacion conceptual

El Diccionario de la lengua espanola (2014) define asi la
palabra reparacion:

Del lat. tardio reparatio, -0nis ‘restablecimiento, renovacion’. Ac-
ciony efecto de reparar algo roto o estropeado. Desagravio, sat-
isfaccion completa de una ofensa, dano o injuria.

Y asi, la palabra reparar:

Del lat. reparare. Arreglar algo que esta roto o estropeado; en-
mendar, corregir o remediar; desagraviar, satisfacer al ofendido;
remediar o precaver un dano o perjuicio

Nocion de reparacion de acuerdo con diversos autores

Para Fisher (1928) reparar es el deber del victimario de gen-
erar una nueva cadena de hechos que acerque, en la mayor me-
dida posible, la realidad danada a la que existiria de no haberse
ocasionado el perjuicio.

Se puede decir que Alpa (2006),y Mazeaud et al. (1977), realizan
un acercamiento similar en el sentido de considerar que reparar es
reponer las cosas al estado anterior y adoptar las medidas nece-
sarias para situar al demandante en las mismas condiciones en que
estaba antes del suceso danoso. Otros autores plantean la nociéon
desde el vinculo obligacional: para De Cupis (1975), la reparacion
del dano se concreta en el deber de resarcir, impuesto al respon-
sable de un dafo causado contra ius®, encaminado a la reintegracion
del interés lesionado. En textos recientes, Henao (2015) sefala que
es “Lamanera como el responsable cumple la obligacion de reparar
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asegurando a lavictima el retorno al status quo ante al acaecimiento
del dano” (pp. 286). Cortés (2009) plantea que la reparacién re-
sponde a la necesidad de devolver a la victima lo que ha perdido.
Finalmente, Solarte (2009) enuncia que la obligacién de reparar
también se ha entendido como una sancion juridica a la violacion de
un deber juridico general o especifico en cuya ejecucion se ha oca-
sionado un dano. En este sentido, la reparacion busca acercase a la
situacion que existiria de no haber acaecido el dano, es decir, crear
un estado de cosas que de momento no existe.

Por otra parte, Ghersi (1995) considera que los términos reparar
e indemnizar, no son sinénimos: interpreta indemnizar como resar-
cir undano, perjuicio o agravios; mientras que reparar es componer
o enmendar el dano que ha sufrido una cosa, como también evitar o
remediar el acaecimiento de un perjuicio. De otra parte, Velasquez
(2009) senala que las palabras con las que se relaciona el concepto
‘reparacion de la victima” (reparar, restituir, indemnizar y compen-
sar), son términos que no siempre tienen el mismo significado.

Restituir expresa situar al perjudicado nuevamente en dominio
de lo que le pertenece y cuando ello no es posible, debemos acudir
a la compensacion. En la actualidad, el término mas comidnmente
empleado es indemnizar, y se aplicaen el sentido de “dejar sin dano”.

En las definiciones doctrinales referenciadas, se encuentran varios
puntos comunes: reparar es volver las cosas al estado anterior, es decir,
ubicar al perjudicado en la situacion anterior o mas proxima, previa al
acaecimiento del dano; este argumento se concreta en el deber de re-
sarcir impuesto al responsable de un dano causado contra derecho, el
cual se encamina a la reintegracion del interés lesionado.

8 Contrario a derecho
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Como puntos de encuentro, y para el analisis objeto de este
escrito, se observa que la reparacion surge de un vinculo obliga-
cional que se origina del acaecimiento de un dano que le es imput-
able a quien es encontrado responsable.

La reparacion integral: aproximacion conceptual

Alteriniy Lopez Cabana (1995) plantean que la reparacion in-
tegral consiste en una aspiracion de maxima que indica que debe
repararse todo el dano juridicamente resarcible. Claro esta que
como no siempre es posible, el ordenamiento juridico permite re-
sarcir los danos con relativa plenitud.

ParaVineyy Jourdain (2001), lareparacionintegral tiene como
finalidad alcanzar la mas perfecta equivalencia entre el dano pa-
decido y su reparacion, de tal forma que quien sufre el perjuicio
quede en la situacion mas parecida a la que se encontraba si el
hecho danoso no hubiese acaecido.

Navia (2007) retoma el concepto de la Corte de Casacioén fran-
cesa, en el que la reparacion integral es el restablecimiento, tan
exacto como sea posible, del equilibrio destruido por el dano, al
ubicar ala victima en una situacion equivalente a la que se encon-
traba si el dano no hubiere ocurrido.

Barros (2007) expone que este concepto ha sido entendido
como que todo dano debe ser reparado en toda su extension. En
este sentido, la reparacion integral tiene por objeto poner al de-
mandante en la situacion que se encontraba de no haber padecido
el perjuicio ocasionado por el demandado.
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En concordancia con Barros, Gual (2009) infiere que la repa-
racion integral es restablecer a quien ha padecido un perjuicio, en
la medida de lo posible, a la condicién que existia al momento pre-
vio de su acaecimiento. Asi mismo, Solarte (2009) expone que la
reparacion del dano debe ser integral. Para tal efecto, la finalidad
del resarcimiento es situar a la victima en el estado que se encon-
traria si el dano no hubiese ocurrido.

En la actualidad, en el derecho comparado y en la doctrina, ex-
isten controversias enrelacion con la generalidad y la vigencia del
principio de reparacion integral, ya que tiene varias excepciones
a su aplicacion, tales como que solo opera frente a los danos pat-
rimoniales, a los limites legales y convencionales en relacion con
el monto de las indemnizaciones, las tarifas o baremos v, a la po-
sibilidad de que la victima obtenga diversas indemnizaciones pro-
venientes de distintas fuentes. Solarte (2009) concluye que un
principio tan lleno de excepciones no satisface la caracteristica de
inalterabilidad o estabilidad propia de los principios.

Cortés (2009) plantea que la reparacion integral indica que todo
el dano debe ser resarcido; su nocion es objeto de innumerables
criticas en cuanto al resarcimiento del dano a la persona. Ante ello,
él afirma que se presenta un error conceptual pues la reparacion del
dano habla de la extension de la misma, pero solo en cuanto a los da-
Nos que se consideran resarcibles, por ende, el llamado principio de la
reparacion integral no es un criterio de seleccion para delimitar qué
perjuicios son merecedores de protecciéon. Para Veladsquez (2009),
la reparacion integral debe ser entendida como un principio de aspi-
racion, pues si bien se debe indemnizar todo el dano causado y nada
mas que ese dano, desde un punto de vista ontoldgico no siempre
es viable. Por tal motivo apunta que la reparacion debe tender a ser
integral en la medida de lo humanamente posible.
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Gil (2011) expone que “la reparacion integral supone el desa-
gravioy la satisfaccion completa, total y global del dano antijuridi-
coirrogado” (p.123). Por tal razon, le impone al juez

La obligacion de que, con apoyo en los canones y principios consti-
tucionales, establezca una ‘justa y correcta’ medicién del dafno oca-
sionado, de tal forma que opere su resarcimiento o indemnizacion
plena, sin que ello suponga, de otro lado, un enriquecimiento injus-
tificado para la victima (Sentencia del 14 de septimebre de 2011.
Radicacion nimero: 05001-23-31-000-2007-00139-01(38222)).

Esta tarea, de suyo, implica que el juez realice una valoracion
detallada de cada unode los perjuicios sufridos por la victima para
proceder a su reparacion.

Para Koteich (2012), lareparacién integral “Impone considerar
mas que las simples proyecciones patrimoniales o materiales del
hecho ilicito, es decir, tomar a la persona de la victima como una
compleja realidad biolégica, social y espiritual” (p. 18).

Visintini (2015) explica que en el Derecho italiano la repara-
cion integral del dano, llamado principio de la equivalencia entre
el dano vy la reparacion, consiste en “que todo dano que ocasione
una pérdida patrimonial o frustracion de una ganancia debe ser
resarcido” (p.291), nocién limitada a la orbita patrimonial del
perjudicado. Principio que en Italia no encuentra aplicacion en
el evento del resarcimiento del dano no patrimonial donde pre-
domina el uso de la valoracion equitativa.

En suma, pareciera que hablar de reparacion implica hablar de
reparacion integral. No obstante, lo anterior, si bien reparar lleva en
simismo el hecho de situar al perjudicado en el estado anterior o mas
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proximo al que se encontraba antes del dano, el adjetivo integral in-
sta a un comportamiento mas exigente por parte de quien tiene la
obligacion de resarcir el dano, asf como por parte del juez. Dicha exi-
gencia es precisamente hacerlo en su totalidad, no solo desde el pun-
to de vista del quantum del perijuicio, sino en atencion a la tipologia de
danos resarcibles. De lo anterior se observa que, al margen de la cu-
alificacion como integral de la reparacion, la misma contintia como la
consecuencia derivada de la obligacion de resarcir el dano por parte
de quien es declarado responsable, solo que en virtud de la integrali-
dad, se le exhorta a que la realice en su totalidad.

Prospectivas del concepto de reparacion integral: desde el
derecho contemporaneo hasta la actualidad

Enlaactualidad el concepto de reparacion se ha redefinido debido a
gue hoy ocurren danos de gran magnitud, no solo en cuanto al nimero
de victimas, sino ademas en cuanto a la gravedad del perjuicio. A con-
tinuacion, se hara referencia a la redefinicion de este concepto en el
ambito de la responsabilidad extracontractual del Estado.

En el escenario internacional se encuentran diferentes per-
spectivas. Algunas adoptan una nocion amplia de reparacion,
como lo hace la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CortelDH), otras proponen que la reparacion trascien-
da el restablecimiento del derecho e incida en las politicas publi-
cas (este pensamiento es poco compartido, y lo expondremos mas
adelante). También se encuentra la visiéon de los programas ad-
ministrativos de reparacion como una respuesta real a la justicia
transicional fruto de los altos costos en los que incurriria un Es-
tado en el caso de acudir a la reparacion individual y, finalmente,
esta lareparacion en contexto.
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Nocién amplia de reparacion

Parala CortelDH, intérprete legitimo de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), la reparacion
es “el término genérico que comprende las diferentes formas
como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad interna-
cionalenque haincurrido” (talcomo seexponeenel caso Garridoy
Baigorria Vs. Argentina, 1998, p.11). Lareparaciéon es consecuen-
cia de la violacion por parte de un Estado de un compromiso in-
ternacional, por tal razon, las medidas resarcitorias seran acordes
con el Derecho Internacional?, en otras palabras, al derecho de
gentes. Este caracter universal de la obligacion de reparar otorga
relevancia alajurisprudenciadela CortelDH, la cual desarrolla su
contenido, senalando que la reparacion del dano es la plena res-
titucion (restitutio in integrum); segin Andreu et al. (2014)'° | el
restablecimiento de la victima a la situacion anterior v la indem-
nizacion como compensacion de los danos patrimoniales y extra-
patrimoniales. En este ordende ideas, la naturalezay caracteristi-
cas de las violaciones determinan las formas de reparar, es decir,
la naturaleza del dano padecido debe guardar correlacion conlas
medidas adoptadas para proteger bienes juridicamente tutelados
por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La CortelDH (2005) afirma claramente que para que exista
reparacion es necesario que la misma ocurra con justicia, opor-
tunidad y suficiencia, es decir, administrada por un érgano legi-
timo, de manera diligente y apropiada, de acuerdo con el dano

?En relacion con el tramite de la reparacion, ver Olando Garcia (2013)

0 as reparaciones son medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de las
violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto dependen de las caracteristicas de
la violacion y del dafio ocasionado en los planos material e inmaterial. (Caso Acevedo
Jaramilloy otros Vs. Peru, 2006).
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padecido. Adicionalmente, considera que el Articulo 63 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos contempla las
finalidades preventivas y resarcitorias de la reparacion.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2013) -
en adelante CIDH-, sostiene que la eficacia debe guiar la imple-
mentacion de las medidas de reparacion y orientacion, que com-
prenden la participacion de las victimas en su diseno, ejecucion y
atendiendo sus necesidades y expectativas, toda vez que en estos
casos la reparacion debe ser diferencial, preferencial e integral.
Medidas que no pueden confundirse con la asistencia humani-
tariay satisfaccion de otras necesidades por parte del Estado. De
esta manera las medidas logran un efecto reparador.

Hemos observado que las mencionadas conceptualizaciones
adoptan una nocién amplia de reparacion, entendida como la for-
maen que un Estado hace frente alaresponsabilidad en que hain-
currido al restablecer a la persona que sufre el dano ala condicion
anterior de no haberse presentado el mismo.

Enelescenario latinoamericano existe otra propuesta entorno
alareparaciéon denominada reparaciones transformadoras’, cuya
intencion es ir mas alla de su funcion restitutiva.

Reparacion transformadora

Como lo exponen Uprimny y Saffon (2009), la perspectiva res-
titutiva de la reparacion integral se queda corta, limitada, es poco
realista'y demasiado exigente cuando se pretende resarcir a indi-
viduos pertenecientes a sociedades que vivencian una profunda
crisis politica y humanitaria vy, que ya estaban en condiciones de
desigualdad antes de padecer el dano.
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Por consiguiente y para contribuir al resarcimiento del dano, la
verdad, las iniciativas de justicia y las garantias de no repeticion son
elementos que hacen parte de lo que hoy se entiende por repara-
cion, ampliando entonces la comprension del concepto hacia una
perspectiva centrada en las victimas y que involucre su participacion.

Para superar la limitacion de un enfoque eminentemente res-
titutivo de las reparaciones, Uprimny y Saffon (2009) desarrollan
las llamadas ‘reparaciones transformadoras’, una alternativa de
justicia correctiva que busca una transformacion democratica de
la sociedad. Las ‘reparaciones transformadoras’ pretenden ir mas
alla de la simple restitucion, puesto que no solo deben enfrentar
el dano padecido, sino también las condiciones que permitieron
su acaecimiento y continuidad, para prevenir futuros danos.

Desde este punto de vista la reparacion podria ser comprendi-
da como un mecanismo de justicia distributiva que propenda por
lainclusion delas victimas al proyecto politico comun. Esta propu-
esta tiene como fin Ultimo la articulacion del resarcimiento de los
perjuicios de las victimas, con la tarea igualmente importante de
construir una sociedad democratica mas equitativa e incluyente.

La CortelDH (2009) expone este conceptoenel Caso Gonzélez
y otras (denominado “Campo Algodonero”) V.S. México:

450. La Corte recuerda que el concepto de “reparacion integral”
(restitutioinintegrum) implica el restablecimiento de la situacién
anterior y la eliminacion de los efectos que la violaciéon produjo,
asi como una indemnizacion como compensacion por los danos
causados. Sin embargo, teniendo en cuenta la situacion de dis-
criminacion estructural en la que se enmarcan los hechos ocur-
ridos en el presente caso vy que fue reconocida por el Estado (su-
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praparrs. 129y 152), las reparaciones deben tener una vocaciéon
transformadora de dicha situacion, de tal forma que las mismas
tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En
este sentido, no es admisible una restitucion a la misma situacion
estructural de violencia y discriminacién. Del mismo modo, la
Corte recuerda que la naturaleza y monto de la reparacion or-
denada dependen del dano ocasionado en los planos tanto ma-
terial como inmaterial. Las reparaciones no pueden implicar ni
enriguecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus famili-
ares,ydeben guardar relacion directa con las violaciones declara-
das. Una o mas medidas pueden reparar un dano especifico sin
que éstas se consideren una doble reparacion (p. 114).

Sibien destacamos que esta redefinicion de la reparacién tiene
un proposito loable, resulta necesario un andlisis de su consa-
gracion en el ordenamiento juridico colombiano, para luego es-
tablecer las posibles consecuencias que se derivarian de su apli-
cacion, asi como, de ser acogida por los jueces en Colombia, su
alcance en las sentencias que conlleven el reconocimiento de la
pretension de reparacion. La Unica normativa que consagra de al-
guna maneralanocién transformacion, es el Articulo 25 (Derecho
alareparacionintegral) dela Ley 1448 de 2011, que dispone:

Las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera adecuada,
diferenciada, transformadora y efectiva por el dano que han suf-
rido como consecuencia de las violaciones de que trata el articulo
3ode lapresente Ley.

La reparacion comprende las medidas de restitucion, indemni-
zacion, rehabilitacion, satisfacciéon y garantias de no repeticion,
en sus dimensiones individual, colectiva, material, moral y sim-
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bolica. Cada una de estas medidas sera implementada a favor de
la victima dependiendo de la vulneracion en sus derechos v las
caracteristicas del hecho victimizante.

Paragrafo 1.- Las medidas de asistencia adicionales consagradas
en la presente ley propenden por la reparacion integral de las victi-
mas y se consideran complementarias a las medidas de reparacion
al aumentar su impacto en la poblacion beneficiaria. Por lo tanto,
se reconoce el efecto reparador de las medidas de asistencia esta-
blecidas en la presente ley,en la medida en que consagren acciones
adicionales a las desarrolladas en el marco de la politica social del
Gobierno Nacional para la poblaciéon vulnerable, incluyan criterios
de priorizacion, asi como caracteristicas y elementos particulares
que responden a las necesidades especificas de las victimas.

No obstante, este efecto reparador de las medidas de asistencia,
estas no sustituyen o reemplazan a las medidas de reparacion.
Por lo tanto, el costo o las erogaciones en las que incurra el Esta-
do en la prestacion de los servicios de asistencia, en ninglin caso
seran descontados de la indemnizacion administrativa ojudicial a
que tienen derecho las victimas.

Paragrafo 2.- La ayuda humanitaria definida en los términos de |a
presente ley no constituye reparacion y en consecuencia tampo-
co sera descontada de la indemnizacion administrativa o judicial
a que tienen derecho las victimas.

De la exposicion de motivos de esta ley, se desprende que los
servicios sociales a cargo del Gobierno dispuestos en favor de las
victimas poseen un designio e intencionalidad distinta y, ademas,
obedecen a titulos juridicos diferentes. Por tal razon, la palabra
transformadora consagrada en el Articulo citado, debe entender-
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se en el sentido dado por el Diccionario de la lengua espanola
(2014): “gque transforma”; transformar: “hacer cambiar de forma
aalguien o algo”, meta que se alcanza con las diferentes formas de
reparacion establecidas en el ordenamiento juridico colombiano,
en atencion a la entidad del perjuicio, sin que sea necesario que el
juez exceda su competencia.

Los articulos 5, 21y 28 del Decreto - Ley 4633 de 2011, ha-
cen referencia al término “transformador”. Se observa que esta
expresion se utiliza con un significado general, pues su alcance se
limita al restablecimiento de los derechos vulnerados y a laimple-
mentacion de las medidas de indemnizacion, rehabilitacion, satis-
facciony garantias de no repeticion.

Articulo 5.- Reparacion integral y restablecimiento del equilibrio
y la armonia de los pueblos indigenas. El concepto de reparacion
integral para los pueblos indigenas, individual y colectivamente
considerados, se entendera como el restablecimiento del equi-
librio y la armonia de los pueblos, vulnerados historicamente en
sus dimensiones material e inmaterial.

[...]

Dicho restablecimiento se entendera como un proceso que incorpo-
ra un conjunto de medidas y acciones transformadoras, justas y ad-
ecuadas dirigidas a fortalecer la autodeterminacion vy las institucio-
nes propias, garantizar el goce efectivo de los derechos territoriales
y el restablecimiento de los mismos, en caso de que hayan sido vul-
nerados, e implementar medidas de indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion. Los derechos a la justiciay
alaverdad hacen parte de la reparacion integral de las victimas.
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Articulo 21.- Distincién y autonomia de las medidas individuales
y colectivas de reparacion. Los pueblos y comunidades indigenas
como sujetos colectivos vy sus integrantes individualmente con-
siderados tienen derecho a ser reparados de manera integral,
adecuada, diferenciada, transformadora vy efectiva. La ayuda vy
asistencia humanitaria, asi como la prestacion de los servicios so-
ciales del Estado, no constituyen medidas de reparacion integral.

El acceso prioritario, especial y preferente de las victimas a los
servicios sociales del Estado, conforme a la Ley 418 de 1997, hace
parte de la asistencia humanitaria. En consecuencia, el valor de es-
tas medidas no podra descontarse del valor de la reparacion inte-
gral, administrativa o judicial, a la que tienen derecho las victimas.

De manera excepcional, cuando se establezcan especificamente
prestaciones sociales para las victimas que sean notoriamente
superiores alas previstas en la politica social general, que respon-
dan a las caracteristicas y elementos particulares de las nece-
sidades especificas de las victimas individual y colectivamente
consideradas, y su otorgamiento se encuentre acompanado de
formas de reparacion simbdlica y del reconocimiento del dano,
estas podran considerarse como prestaciones complementarias
alas medidas generales de reparacion integral.

Articulo 28.- Reparaciontransformadora. El Estado garantizarala
reparacionintegral paralos pueblosindigenas con caracter trans-
formador. La reparacion integral, en tanto transformadora, no se
limita al resarcimiento del dano material y espiritual, o al restab-
lecimiento de la situacion anterior al hecho victimizante, sino que
también se verd complementada por acciones que contribuyan a
la eliminacion de los esquemas de discriminacion y marginacion
que pudieron ser la causa de los hechos victimizantes.
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Enel Decreto 4634 de 2011, también se emplean los términos
“transformadora”y “reparacion transformadora” en sus articulos
17,23,33y46.

Articulo 17.- Reparacion integral y restablecimiento del equi-
librio y la armonia del pueblo Rom. El concepto de reparacion
integral para el pueblo Romy sus miembros individualmente con-
siderados, se entenderd como el restablecimiento del equilibrioy
la armonia de este pueblo, vulnerados histéricamente en sus di-
mensiones material e inmaterial. De la dimension inmaterial for-
man parte los fundamentos espirituales, culturales, ancestrales y
cosmogonicos, entre otros.

Dicho restablecimiento se entenderd como un proceso que in-
corpora un conjunto de medidas y acciones transformadoras,
justas y adecuadas dirigidas a fortalecer la autodeterminacion
y las instituciones propias, garantizar el goce efectivo de todos
los derechos vy el restablecimiento de los mismos en caso de que
hayan sido vulnerados e implementar medidas de indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

[...]

Articulo 23.- Distinciéon y autonomia de las medidas individuales
y colectivas de reparacion. Las victimas individuales y colecti-
vas pertenecientes al pueblo Rom o Gitano tienen derecho a ser
reparadas de manera integral, adecuada, diferenciada, transfor-
madora y efectiva. La ayuda y asistencia humanitaria, asi como
la prestacion de los servicios sociales del Estado, no constituyen
medidas de reparacion integral. El acceso prioritario, especial vy
preferente de las victimas a los servicios sociales del Estado, con-
forme alalLey 418 de 1997, hace parte de la asistencia humanitaria.
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En consecuencia, el valor de estas medidas no podra descontarse
del valor de la reparacion integral, administrativa o judicial, a la que
tienen derecho las victimas.

De manera excepcional, cuando se establezcan especificamente
prestaciones sociales para las victimas que sean notoriamente
superiores alas previstas en la politica social general, que respon-
dan a las caracteristicas y elementos particulares de las nece-
sidades especificas de las victimas individual y colectivamente
consideradas y su otorgamiento se encuentre acompanado de
formas de reparacion simbdlica y del reconocimiento del dano,
estas podran considerarse como prestaciones complementarias
alas medidas generales de reparacion integral.

Articulo 33.- Reparacion transformadora. El Estado garantizard
la reparacion integral para el pueblo Rom o Gitano con caréacter
transformador. La reparacion integral, en tanto transformadora,
no se limita al resarcimiento del dano material y espiritual, o al
restablecimiento de la situacion anterior al hecho victimizante,
sino que también se vera complementada por acciones que con-
tribuyanalaeliminaciéndelos esquemas de discriminaciony mar-
ginacion que pudieron ser la causa de los hechos victimizantes.

Articulo 46.- Reparacion integral. Las victimas a las que se refiere
el articulo 3o del presente Decreto, tienen derecho a ser repa-
radas integralmente de manera adecuada, transfor madora, dife-
renciaday efectiva por el dano que han sufrido como consecuen-
ciade los hechos victimizantes.

Del mismo modo, el Decreto - Ley 4635 de 2011, hace refer-

encia al término “transformadora” en varios de sus articulos.
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Articulo 34.- Distincion entre las medidas de reparacion vy
otras obligaciones del Estado. Las comunidades victimas tienen
derecho a ser reparadas de manera integral, adecuada, diferen-
ciada, transformadora vy efectiva. La ayuda y asistencia humani-
tarias, asi como la prestacion de los servicios sociales del Estado,
no constituyen medidas de reparacion integral. El acceso priori-
tario, especial y preferente de las victimas a los servicios sociales
del Estado, conforme alaLey 418 de 1997, hace parte de la asis-
tencia humanitaria. En consecuencia, el valor de estas medidas no
podradescontarse del valor de lareparacion integral, administra-
tiva ojudicial, a la que tienen derecho las victimas.

Articulo 38.- Reparacion integral. Las victimas a las que se refiere
el articulo 3o del presente decreto, tienen derecho a ser repara-
das de manera adecuada, transformadora, diferenciaday efectiva
por el dafno que han sufrido como consecuencia de los hechos vic-
timizantes.

Articulo 77-. Objetivos del PIRC. Constituyen objetivos del Plan
Integral de Reparacion Colectiva:

[...]

d) Contribuir de manera transformadora a la recuperacion de las
condiciones, capacidadesy oportunidades de desarrollo personal
y colectivo perdidas como consecuencia del conflicto armado;

[...]

f) Transformar las condiciones de discriminacion historica que
permitieron o facilitaron la comision de las violaciones de que
trata el articulo 3o contra las comunidades.

210 Trans-pasando Fronteras, Num.11, 2018. Cali-Colombia
ISSN 2248-7212 o ISSN-e 2322-9152



La reparacion: una aproximacion a su historia,
presentey prospectivas.

Articulo 79.- Reparacion integral. La reparacion de las victimas
de que trata el presente decreto implica la adopcion de las me-
didas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion
y garantias de no repeticion justas, adecuadas, transformadoras,
diferenciadas y efectivas, en sus dimensiones individual y colec-
tiva, material, moral y simbdlica.

Por su parte, la reparacion de sujetos colectivos étnica y cultur-
almente diferenciados como consecuencia de la ocurrencia de
un dano colectivo, o un dano individual con efectos colectivos,
se definira a través de un Plan Integral de Reparacion Colectiva
-PIRC-, el cual sera concertado con cada comunidad y sus auto-
ridades representativas respetando su identidad étnico cultural
particulary teniendo en cuenta ladimension colectiva, étnica, cul-
turaly ecologica de las violaciones sufridas.

Es prudente advertir que esta normativa debe interpretarse vy
entenderse de conformidad con las facultades que le fueron otor-
gadas al Gobierno Nacional en el Literal a. del Articulo 205 de la Ley
1448 de 2011, en el sentido que la misma obedece a la generacion
de un marco de politicas publicas el cual comprende acciones adicio-
nales por parte del Estado encaminadas a promover la prosperidad
general de los colombianos conforme a los fines que le fueron enco-
mendados por el Articulo 2 de la Constitucion Politica; lo anterior, en
concordancia con las consideraciones del mismo Decreto -Ley.

Tal situacion se evidencia cuando la normativa referenciada
dispone que dichas acciones tienen un caracter complementar-
io y no se descuentan de la reparacion integral administrativa y
judicial, lo que da a entender que no hacen parte de las mismas
por ser desarrollo de politicas publicas. Entonces, como expon-
dremos mas adelante, la nocion de reparacion adquiere otro sig-
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nificado en los programas de cubrimiento masivo de reparacio-
nes, concebidos en el desarrollo de politicas publicas. El Decreto
4800 de 2011, igualmente emplea el concepto transformador y lo
encontramos en sus articulos 5, 222 y 224. Observemos que este
decreto, en desarrollo de dicha ley, actiia como complemento a la
reparacion de las victimas en sede judicial, mediante la implement-
acion de un programa masivo de reparaciones.

Articulo 5.- Enfoque transformador. Las medidas de reparacion
contenidas en el presente decreto buscan contribuir a la elimi-
nacion de los esquemas de discriminacién y marginacion que
contribuyeron a la victimizacion, bajo el entendido que transfor-
mando dichas condiciones se evita la repeticion de los hechos y se
sientan las bases para la reconciliacion en el pais.

El enfoque transformador orienta las acciones y medidas con-
tenidas en el presente decreto hacia la profundizacién de la de-
mocraciay el fortalecimiento de las capacidades de las personas,
comunidades e instituciones para su interrelacion en el marco de
la recuperacion de la confianza ciudadana en las instituciones.
Asimismo las orienta a la recuperacion o reconstruccion de un
proyecto de vida digno y estable de las victimas.

Articulo 222.- Reparacion colectiva.

[...]

Paragrafo.- La reparacion colectiva tendra un enfoque transfor-
mador vy diferencial en tanto propenda por eliminar los esquemas
de discriminacion y marginacion de los sujetos colectivos, que
pudieron contribuir a la ocurrencia de los hechos victimizantes.
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Articulo 224.- Creacion del Programa de Reparacion Colectiva.
Créase el Programa de Reparacion Colectiva el cual serad imple-
mentado y coordinado por la Unidad Administrativa Especial
para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas a través de
las fases y componentes establecidos en el presente capitulo de
acuerdo alos siguientes criterios establecidos en las recomenda-
ciones del Programa Institucional de Reparacion Colectiva de la
Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion:

[...]

6. Transformacion de las condiciones que pudieron generar las
violaciones de derechos.

El Programa de Reparacion Colectiva estara conformado por me-
didas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacién, satisfaccion y
garantias de no repeticion en los componentes politico, material
y simbdlico. Estas medidas del Programa se ejecutaran a través
de los Planes Integrales de Reparacion Colectiva realizados por
cada uno de los sujetos de reparacion colectiva y de acuerdo con
los componentes del Programa de Reparacion Colectiva.

Se deduce, que el Decreto 4800 de 2011 también es un in-
strumento de politica publica que consagra un programa masivo
de reparaciones, por tal razon, el uso de la nocidn de reparacion
transformadora debe entenderse con el alcance propio de esta
clase de programas.

Ensuma, se observa que las ‘reparaciones transformadoras’ en
el sentido mencionado por Uprimny y Saffon (2009), no encuen-
tran sustento en el ordenamiento juridico colombiano.
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Ahora bien, desde nuestra perspectiva, estas serian algunas posi-
bles consecuencias derivadas de las reparaciones transformadoras:

Dado que la responsabilidad, en su funcion resarcitoria, esta
instituida para reparar el dano y nada mas que el dano, la medi-
da y forma de la reparacion estan determinadas y limitadas por
el mismo, es decir, por las consecuencias lesivas a los intereses
juridicos de la victima. En consecuencia, al juez en ejercicio de Ia
funcion que le fue encomendada por la Constitucion de admin-
istrar justicia, le corresponde restablecer el equilibrio vulnerado
por los efectos nocivos del dano. Lo anterior, sin generar un em-
pobrecimiento ni un enriquecimiento para la victima.

La ‘reparacion transformadora’ al ir més alla de la restituciéon
podria dar lugar al enriquecimiento de la victima.

Si bien es cierto que la reparacion, entendida como ‘reparacion
transformadora’, podria encontrar fundamento en la CortelDH,
sentencia caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero” V.S. México
2009). La reparacion asi concebida no ha sido la razéon de la decision
de las sentencias de este ¢rgano judicial. Ademas, hasta la fecha
tampoco ha ordenado medidas resarcitorias en este sentido. Por el
contrario, la CortelDH es clara al establecer que las reparaciones
no pueden conllevar a un enriquecimiento de la victima. Con base
en los Articulos y Decretos citados, hemos considerado una Ultima
“‘posible consecuencia™ el concepto de ‘reparaciones transforma-
doras’ podria dar lugar a que el juez se extralimite en el gjercicio de
sus competencias e invada la drbita de facultades de otras ramas del
poder publico como lo es la ejecutiva. Dicha situacion puede presen-
tarse en el caso que ordene medidas relacionadas con la adopcion
de politicas publicas por parte del Estado, pues, insistimos esta no es
una facultad propia del ejercicio de administrar justicia.
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La reparacion en los programas de cubrimiento masivo

Eneste contexto el término ‘reparar’ es entendido como los es-
fuerzos de un Estado por dar beneficios a las victimas de cierta
clase de crimenes. Es por ello que los programas no consagran la
verdad, la justicia penal o la reforma institucional como parte de
las reparaciones, aungue si se busca, con la reparacion, el recono-
cimiento, la confianza civicay solidaridad social (De Greiff, 2006).
A pesar de ello, se considera que los programas de cubrimiento
masivos no pueden acoger el criterio de reparacion de las victi-
mas en proporcion al dano sufrido y esto se pone de manifiesto ya
que, actualmente, ninglin programa postconflicto ha conseguido
tal objetivo pues la cuantificacion de los danos, ademas de resul-
tar problematica, genera expectativas irrealizables.

A esto se suma que los tramites para que las victimas, caso
por caso, obtengan reparacion, presentan varias dificultades: de-
sunen alas mismas debido al dispar acceso a la administracion de
justicia y al contraste en las indemnizaciones; vuelven vanos los
esfuerzos de desagravio del Estado y tienden a estar descoordi-
nados con otras medidas de reparacion que son trascendentales,
lo que genera frustracion de sus beneficiarios.

- Reconocimiento, confianza civicay solidaridad social:

El reconocimiento hace relacion al esfuerzo institucional del
Estado de aceptar que unos hechos sucedieron, que las victimas
son individuos, ciudadanos v titulares de derechos y que como
personas no solo son sujeto de sus propias acciones sino también
el objeto de las acciones de otros. En un Estado constitucional es
importante que las personas se reconozcan no solo como indi-
viduos, sino también como ciudadanos. El reconocimiento genera
condiciones bajo las cuales se restablecen los derechos de las vic-
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timas como iguales para que puedan relacionarse entre sy con
las autoridades como titulares de los mismos derechos (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 2012).

La confianza civica conlleva la expectativa de un compromiso
normativo compartido por una comunidad que se desarrolla a
partir de un sentido mutuo con valores de todos. Esto implica la
existencia de una clase de disposiciones entre ciudadanos que no
se conocen pero que pertenecen a la misma comunidad politica
(De Greiff, 2006). Asi descrita, la confianza es como las victimas
perciben el serio compromiso que adquieren el Estado y los con-
ciudadanos de restablecer las relaciones de igualdad y respeto
transgredidas con el acaecimiento del dano.

Asimismo, es la adhesion a normas y valores compartidos, de
tal suerte que se estabilizan las expectativas juridicas del agravia-
do. En suma, reparar en un marco de confianza, es alcanzar que
las victimas se sientan incluidas y en condiciones de igualdad en
un proyecto politicocomun: Un Estado como Colombia debe pro-
pender por crear y restaurar la confianza entre los ciudadanos.

Seglin De Greiff (2006), la actitud de solidaridad social es la
capacidad de algunos individuos de ponerse en el lugar de otros,
es el reconocimiento de la dignidad y los intereses de las victimas
por parte de aquellas personas tradicionalmente privilegiadas. In-
cluye decir la verdad, pues esta repara y crea un sentimiento de
apoyo para con las victimas. Es importante resaltar que la solidar-
idad social implica incorporar en la ley los intereses de las perso-
nas afectadas, ya que esto muestra una preocupacion por su situ-
acion. Asi entendida, la solidaridad social requiere una expresion
institucional adecuaday efectiva, como por ejemplo, que la misma
se consagre en una disposicion normativa.
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Si bien, y por todo lo anterior, se justifica aplicar el concepto de
reparacion entendido de esta manera (dada la necesidad de resarcir
perjuicios que son masivos y sistematicos), los casos desbordan la for-
mula tradicional de la reparacion y en su mayoria, no solo es dificil su
cuantificacion, sino también la real posibilidad que tiene el Estado de
asumir tan altos costos, puesto que en cuanto a politicas de finanzas
estatales, existe en un ambito de prioridades sociales que compiten
entre si. En consecuencia, en algunos casos, de acuerdo al contexto
social, se ha llegado a considerar que ninguna forma de compen-
sacion individual sera adecuada, y que por tal razon la politica sera la
forma de reparacion mas efectiva a través de cambios estructurales
y el establecimiento de una sociedad justa e igualitaria (Centro de
Investigacion y Educacion Popular, Cinep; Berghof Research Center
for Constructive Conflict Management, 2009).

En Colombia ello hace referencia a lo que se denomina politica
de la reparacion, que consiste en que la sociedad y el Estado de-
ben decidir la proporciéon del dano vy el periodo en el que se va a
reparar alasvictimas, es decir, qué recursos se destinaranasure-
sarcimiento (Garay & Vargas, 2012). Los Decretos 4634 y 4800,
y los Decretos - Ley 4633 y 4635 de 2011, son un ejemplo de
esta nocion de reparacion.

Reparacion en contexto

Al tradicional criterio de restablecer a la victima a la situacion
en la que se encontraba antes de la accion u omision danosa y re-
sarcirla en proporcion al perjuicio sufrido, se articula una nueva
concepcion de la reparacion con un fundamento tanto normativo
como politico. Esta moderna vision implica que el criterio de com-
pensacion justa, entendida como el ideal que inspira las reparacio-
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nes, es decir, la plena restitucion, la restauracion del status quo
ante, sea aplicado para resarcir un dano particular sufrido por una
victima en particulares circunstancias (De Greiff, 2006). De esta
forma, reparar es un asunto de contexto, es decir, debe obedecer a
lo que los individuos esperan de acuerdo a la sociedad en que vivan.

En este orden de ideas, para las victimas, la reparacion es la
manifestacion mas evidente de los esfuerzos de un Estado porque
se resarzan los perjuicios que han sufrido. Es asi como el interés,
el compromiso vy la busqueda de medios para alcanzar el resar-
cimiento efectivo de las victimas por parte del Estado, a través
de la agilizacion de los procesos judiciales, la expedicion de nor-
matividad vy la celebraciéon de convenios, hacen parte de la repa-
racion. Todas estas acciones son elementos del restablecimiento
del dano que las victimas han padecido.

Particularmente en contextos de justicia transicional, la repa-
racion adquiere la categoria de derecho fundamental de caracter
complejo debido a que busca restablecer la dignidad de las vic-
timas en interrelacion con la verdad vy la justicia. No obstante, a
pesar de ser fundamental no es absoluto, debido a que estos con-
textos se caracterizan por la escasez de recursos, donde resulta
necesario realizar concesiones con miras a lograr la paz y la rec-
onciliacion; limitaciones que no pueden constituir su afectacion
excesiva (Sentencia C-753 de 2013).

Juridicamente, en el dmbito del derecho internacional, el térmi-
no reparacion es empleado en un sentido amplio: todas aquellas
medidas que pueden adoptarse pararesarcir los diversos tipos de
danos padecidos por las victimas. Tal uso se evidencia cuando se
consagran diferentes formas de reparacion como la restitucion, la
compensacion, la rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias de
no repeticion (De Greiff, 2006).
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En este sentido, la reparacion es restablecer a la victima a su
status quo ante, y compensar los danos sufridos, proveer aten-
cion social, médica, psicoldgicay el cese de las violaciones.

Recapitulando, la reparacion en contexto debe atender a las
condiciones especificas de cada victima vy a las realidades en las
que se encontraba al momento del acaecimiento del dano. Por
ello, adquieren especial relevancia las formas de reparacion no
pecuniarias, que han de obedecer a la manera cémo el dano irra-
dia sus efectos nocivos en la érbita material e inmaterial de quien
lo padece. Todo lo anterior debe ser contemplado por quien apli-
que la norma en cada caso concreto sin perder de vista que ha de
evitar el enriqguecimiento o empobrecimiento de la victima.

Una aproximacion al concepto de reparacion integral

Extrayendo los elementos comunes de lo expuesto hasta el
momento, volveremos a la definicion del Diccionario de la lengua
espafnola (2014):

Reparacién: proviene del lat. tardio reparatio-onis ‘restableci-
miento, renovacion’.

1.f. Acciony efecto de reparar algo roto o estropeado.

2.f. Desagravio, satisfaccion completa de una ofensa, dano o injuria.

Segundo, consideramos que la reparacion es la finalidad Ultima
de la responsabilidad: es la prestacion de dar, hacer —o no hacer—
objeto delaobligacion que surge de la declaratoria de responsab-
ilidad impuesta al sujeto que en la violacion de un interés juridico
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ocasiona un dano. De alli surge el deber de componer, enmendar,
colocar al perjudicado en el estado que se encontraba antes del
acaecimiento del dano, dejandolo indemne o en la situacion mas
proxima que existiria de no haber ocurrido el mismo. La repara-
cion debe responder al impacto real del dano en la vida de la vic-
tima, lo que conlleva a reintegrar el interés lesionado, compensar
los perjuicios sufridos y proveer atencion médica, social y psi-
cologica; es cesar y garantizar la no repeticion del dano.

Lo anterior plantea nuevos retos ya que, debido a las particulari-
dades que presentan las victimas, existe la necesidad de una repa-
racion en contexto, es decir, de acuerdo a las especiales circunstan-
cias de cada individuo que haya padecido un dano. Asi las cosas,
adquiere suma relevancia una adecuada identificacion y evaluacion
de las condiciones de cada pais para establecer, de forma certera,
contextualizada y especifica, las medidas de reparacion.

Conclusiones

En sus antecedentes historicos, la reparacion surge como una
consecuencia derivada de la responsabilidad civil y penal, que en
sus inicios se hallaban fusionadas y por ende, se manifestd con
penas que iban desde lo corporal hasta el pago de una suma de
dinero atitulo de resarcimiento, pasando por sanciones pecuniar-
iasy la posibilidad de dar aquello que causo el dano.

Tradicionalmente, el concepto de reparacion esta dado por del
deber deresarcirimpuesto al responsable de un dano causado con-
tra derecho que conlleva a ubicar al perjudicado en la situacion mas
proxima previa al acaecimiento del dano. En este orden de ideas, la
reparacion surge del vinculo obligacional que se origina por la ocur-
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rencia de un dano que le es imputable a quien es encontrado re-
sponsable, y por ende, es concedida en proporcién al dano sufrido.
La cualificacion como integral de la reparacion no la desliga de ser
una consecuencia derivada de la obligacion de resarcir el dano por
parte de quien es declarado responsable, solo que en virtud de la
integralidad insta a que se realice en su totalidad desde el punto de
vista del quantum del perjuicio v el tipo de danos resarcibles.

Enlos programas de cubrimiento masivo el alcance de la repara-
cion obedece a los esfuerzos de un Estado por dar beneficios a las
victimas de cierta clase de crimenes. Por tal razon, en ese escenario
la reparacion es reconocimiento, confianza civica y solidaridad so-
cial (De Greiff, 2006) y, en consecuencia, desde esta perspectiva,
no se aplica el criterio de reparacion en proporcion al dano sufrido.

La redefinicion de reparacion plantea nuevos desafios pues se
deben contemplar el contexto social y particular de la victima. Se
pone de manifiesto la necesidad de una reparacion de acuerdo
con las circunstancias especificas de cada individuo que haya pa-
decido un dano y una adecuada identificacion y evaluacion de las
condiciones de cada pais.

En la actualidad, a la nocién de reparacion se le otorgan diver-
sas interpretaciones y dependen de la formay del dmbito de apli-
cacion en que sea utilizada. Por tal razén es significativo identifi-
car de qué manera es empleada, paracomprender su alcance y los
efectos que de ello se deriva, en especial para el operador judicial
aquien le corresponde aplicar el derecho.
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