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El dia en que la labor de determinar
reparaciones debidas a las victimas de
violaciones de derechos humanos
fundamentales se redujese exclusivamente a
una simple fijacion de compensaciones en la
forma de indemnizaciones, ya no se
necesitaria del conocimiento pacientemente
adquirido, asimilado y sedimentado a lo largo
de afios de lecturas, estudios y reflexion: para

eso bastaria una maquina calculadora.

Antonio Cancado Trindade”

" Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros). Sentencia de 26 de mayo
de 2001. Serie C No. 77, Voto razonado del Juez Antbnio A. Cancado Trindade, parr. 37.
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Resumen y Abstract IX

Resumen

La Corte Interamericana de Derechos Humanos - Corte IDH - ha conocido diversos
casos en contra del Estado colombiano por violaciones a los derechos humanos, en los
gue se ha referido al proceso contencioso administrativo de nuestro pais, entre otras,
desde el punto de vista de las reparaciones a victimas, y ha concluido que no constituye
un recurso efectivo para obtener la reparacion integral, pues histéricamente la accién de
reparacion directa, hoy denominada medio de control, tiene una naturaleza netamente
indemnizatoria. Nuestro estudio tiene la pretension de analizar el tratamiento que la
jurisprudencia colombiana, en particular la proveniente del Consejo de Estado, a través
de los fallos proferidos dentro del proceso contencioso administrativo de reparacion
directa y accion de grupo, le esta otorgando a la reparacion de victimas, desde la 6ptica
de los estdndares aplicados por la Corte IDH, con énfasis en las medidas

extrapatrimoniales o no pecuniarias.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, reparaciones, Consejo de Estado, justicia

restaurativa, reparacion directa, acciéon de grupo

Palabras clave: Corte Interamericana de Derechos Humanos, reparaciones, Consejo de

Estado, justicia restaurativa, reparacion directa, accion de grupo, recurso efectivo.



X IMPACT OF STANDARD AMERICAN SYSTEM OF HUMAN RIGHTS IN A COMPREHENSIVE REPAIR
VICTIMS UNDER THE LITIGATION PROCESS DIRECT REPAIR OF ADMINISTRATIVE ACTION
GROUP

Abstract

The Inter-American Court of Human Rights - ICHR - has known several cases against the
Colombian government for violations of human rights, which has been referred to the
administrative proceedings in our country, among others, from the point of view of
reparations to victims, and has concluded that there is an effective remedy to obtain full
compensation, since historically the action for direct reparation, now called control means
has a purely compensatory nature. Our study has the aim to analyze the treatment of
Colombian jurisprudence, particularly from the Council of State, through the decisions
handed down in the administrative proceedings and direct repair group action, you are
granting to repair victims from the perspective of the standards applied by the ICHR, with

emphasis on pecuniary or non-pecuniary measures.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights, repairs, Council of State, restorative

justice, direct repair, class actions, effective recourse.
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INTRODUCCION

Es un principio del derecho internacional que al producirse un hecho ilicito imputable a un
Estado, surge de inmediato la responsabilidad de este por la violacion de la norma
internacional de que se trata, que se traduce en el deber de reparar de forma adecuada y
hacer cesar las consecuencias de la violacion. La fuente del deber de reparar se localiza
en la violacion, cometida a un instrumento internacional. Dentro de nuestro sistema
regional, la Convencién Americana de Derechos Humanos' — CADH, que reconoce
derechos de los individuos y fija deberes de los Estados, se constituye en la principal
fuente sobre la cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos edifica la
responsabilidad de los Estados del hemisferio que la han ratificado o se han adherido a
ella’ y que obviamente han incurrido en la inobservancia de sus normas.

El Estado colombiano adopt6 la Convencién Americana de Derechos Humanos mediante
la Ley 16 de 1972, realizé el depdsito de ratificacion el 31 de julio de 1973 y acepté la
competencia de la Corte a partir del 21 de julio de 1985. Al ratificar este instrumento
internacional y al aceptar la competencia jurisdiccional de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el Estado colombiano se ha obligado de forma voluntaria a acatar
las decisiones de este tribunal, en los casos que resulte comprometida su
responsabilidad.

! La Convencién Americana de Derechos Humanos (también llamada Pacto de San José de Costa
Rica o CADH) fue suscrita, tras la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos
Humanos, el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San José de Costa Rica y entrd6 en
vigencia el 18 de julio de 1978.

% Actualmente, veinticinco naciones Americanas han ratificado o se han adherido a la convencién:
Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador,
Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru,
Republica Dominicana, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. Trinidad y Tobago
denuncié la Convencion Americana de Derechos Humanos, por comunicacion dirigida al
Secretariado General de la OEA, el 26 de mayo de 1998, con lo cual retir6 su consentimiento de la
Convencién, rompiendo la relacion obligatoria que le vinculaba a la misma.



2 Introducciéon

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha conocido diversos casos en contra
del Estado colombiano por violaciones a los derechos humanos, en los que se ha referido
al proceso contencioso administrativo de nuestro pais, entre otras, desde el punto de
vista de las reparaciones a victimas, y ha concluido que no constituye un recurso efectivo
para obtener la reparacién integral, pues histéricamente la accidén de reparacion directa,
hoy denominada medio de control, tiene una naturaleza netamente indemnizatoria.

Nuestro estudio tiene la pretensién de analizar el tratamiento que la jurisprudencia
colombiana, en particular la proveniente del Consejo de Estado, a través de los fallos
proferidos dentro del proceso contencioso administrativo de reparacion directa y accién
de grupo, le estd otorgando a la reparaciébn de victimas, desde la Optica de los
estandares aplicados por la Corte IDH?, con énfasis en las medidas extrapatrimoniales o
no pecuniarias, dado que es un tema relativamente novedoso e inexplorado en el &mbito
judicial, que se presta a un debate mucho mas amplio del que eventualmente se
presentaria respecto a la indemnizacion, de la cual no se discute su procedencia.

Mediante el estudio de estos aspectos concretos buscaremos dar respuesta al siguiente
problema juridico: ¢ el proceso contencioso administrativo de reparacion directa y accion
de grupo puede llegar a ser un recurso efectivo y adecuado para reparar en forma
integral las violaciones de derechos humanos, de conformidad con los estandares
aplicados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos?.

Estimamos que el presente tema y el problema planteado encuentran su debida
justificacion en la medida en que se pretende, en ultimas, auscultar la eficacia misma del
sistema de proteccién interno, que se ve reforzado por la influencia directa del sistema
regional de proteccién que persigue tutelar, un abanico abierto de derechos esenciales al
ser humano, en tanto manifestaciones de su dignidad, a través de la justicia restaurativa.

Ademas, el fortalecimiento de los mecanismos de reparacidbn a las victimas de
violaciones de derechos humanos a través de la administracion de justicia, hacen visibles

% En el marco de la proteccion de los derechos humanos es complicado hallar una definicién de lo
gue se considera como estandar. Una aproximacién a su definicién, en la 6rbita del sistema
interamericano sefala que “los estandares son usados tanto como pautas de comportamiento de
los Estados Partes en la Convencién, como criterios de evaluaciéon del mismo comportamiento y
como reglas juridicas, cuyo contenido implica el establecimiento de obligaciones concretas a
cargo de los Estados, cuya inobservancia acarrea consecuencias en materia de responsabilidad
internacional”. QUINCHE RAMIREZ Manuel Fernando. “Los Estandares de la Corte
Interamericana y la Ley de Justicia y Paz”. Coleccién Textos de Jurisprudencia. Bogota. Editorial
Universidad del Rosario, 2009, pp. 28 a 39.
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a estos grupos vulnerables tradicionalmente excluidos, especialmente, a aquellas
victimas del conflicto armado colombiano.

Los anteriores planteamientos nos llevan a reflexionar y a proponer la siguiente hipétesis
gue se pretende demostrar con fundamento en el desarrollo del trabajo:

El proceso contencioso administrativo de reparaciéon directa y accion de grupo, como
mecanismo interno de proteccibn de derechos, se torna efectivo para reparar las
violaciones de derechos humanos en la medida en que el juez administrativo interno
apligue en sus fallos los estandares de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en materia de reparacion integral.

La metodologia consistid inicialmente en el estudio de la jurisprudencia y la revisién de
casos decididos por la Corte Interamericana (casos contenciosos) y del Consejo de
Estado (medio de control de reparacion directa y accién de grupo), relacionada con la
responsabilidad del Estado en materia de derechos humanos.

Finalmente, para confirmar o infirmar la hipétesis de trabajo, se utiliz, en primer término,
el método inductivo en la medida en que la revision jurisprudencial implica el analisis de
cada fallo, para luego de muchos fallos se permita extraer una regla general. En segundo
término, se aplicé el método deductivo, pues establecidos los estandares de reparacion
utilizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y decantadas las pautas
establecidas por el Consejo de Estado para reparar a las victimas, se concluye si
efectivamente las decisiones del Consejo de Estado se han visto influidas o no con los
estandares interamericanos.






1. ESTANDARES DE LA CORTE INTERAMERICANA EN MATERIA
DE REPARACION Y EL EJERCICIO DE UN RECURSO
EFECTIVO PARA ACCEDER A ELLA

Para Ramiro de JesUs Pazos*, el Estado moderno es el Unico ente dotado de una
compleja estructura de poder, para el cumplimiento efectivo y duradero de las
obligaciones en materia de derechos humanos. Y, en atencién a los principios de
derecho internacional, el caracter subordinante del Estado sobre cualquier otro poder
interno, tiene como consecuencia que se constituya en el Unico sujeto juridico con plena
capacidad para obligarse y responder por todas las personas que tiene bajo su
jurisdiccion.

Declarada la responsabilidad del Estado por violaciones a derechos humanos, surge la
obligacion de reparar los dafios causados. En ese sentido, el Estado debe poner a
disposicién de las personas los mecanismos que les permitan obtener satisfactoriamente
la reparacion del dafio que hayan sufrido con motivo de la violacion de sus derechos.

La obtencion de la reparacion ha sido entendida por la Corte Interamericana como un
indicador de la efectividad de los recursos internos con gue cuenta toda persona que se
vea afectada en sus derechos fundamentales reconocidos en el derecho interno o en la
Convencion, debido a actos de las autoridades en ejercicio de funciones oficiales.

De ahi la importancia de revisar los estandares utilizados por la Corte Interamericana en
materia de reparaciones los cuales, sin duda, constituyen pautas relevantes para la
aplicacion de una verdadera reparacion a través del ejercicio de los recursos internos,
cuyo caracter vinculante reconocido por la Corte Constitucional sera analizado mas
adelante.

* PAZOS GUERRERO, Ramiro de JesUs. “El problema de la responsabilidad en las violaciones a
los derechos humanos frente al derecho internacional” En : “Pensamiento Juridico — Revista de
Teoria del Derecho y Analisis Juridico No. 9”7, Ed. Universidad Nacional de Colombia, pag. 170.



6 INCIDENCIA DE LOS ESTANDARES DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS
EN MATERIA DE REPARACION INTEGRAL A VICTIMAS, EN EL MARCO DEL PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE REPARACION DIRECTA Y ACCION DE GRUPO

1.1. Reparacion del Dafio por violacion de derechos
humanos en la Corte Interamericana de Derechos Humanos

1.1.1. Antecedentes y evolucién jurisprudencial.

En las primeras decisiones reparatorias proferidas por la Corte Interamericana en los
"casos hondurefios", la reparacion adquirié basicamente la forma de una indemnizacién
pecuniaria. Por ello, las condenas al Estado se limitaron a "indemnizaciones
compensatorias", como se sefialaba en las sentencias respectivas, asi denominadas,
indicando que la indemnizacién constituia la forma mas usual de reparar.

Asi, en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras®, el estudiante Manfredo Velasquez,
de la Universidad Nacional Autbnoma de Honduras, desaparecio el 12 de septiembre de
1981, por personas vinculadas con las fuerzas armadas o bajo su direccion, sin que se
sus familiares y amigos tuviesen noticia de su paradero. La Corte estimé que la practica
de las desapariciones implicaba con frecuencia, la ejecucion de los detenidos en secreto
y sin férmula de juicio, seguida del ocultamiento del cadaver con el objeto de borrar toda
huella material del crimen y de procurar la impunidad de quienes lo cometieron.

En este sentido, entre otros derechos, consider6 violado el derecho a la vida. Por esta
razon, al referirse a la reparacion, la Corte expreso que “[e]s evidente que en el presente
caso la Corte no puede disponer que se garantice al lesionado en el goce de su derecho
o libertad conculcados. En cambio, es procedente la reparacion de las consecuencias de
la situacion que ha configurado la violacion de los derechos especificados en este caso
por la Corte, contexto dentro del cual cabe el pago de una justa indemnizacion”.

Respecto de la indemnizacion, la Corte expresd que la misma siempre debia tener un
caracter compensatorio y no sancionatorio. Asi, en los casos Veldsquez Rodriguez y
Godinez Cruz, ambos contra Honduras, la Corte sefialé que la expresion “justa
indemnizacion” utilizada en el articulo 63.1 de la Convencion es “compensatoria y no
sancionatoria”; ademas, indicé que el derecho internacional desconoce la imposicién de
indemnizaciones “ejemplarizantes o disuasivas”. Asimismo, en el caso Fairén Garbi y
Solis Corrales vs. Honduras®, la Corte expresé que “el derecho internacional de los

® Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C
No. 4.

®Corte IDH. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras Sentencia del 15 de marzo de 1989.
Serie C No. 6.
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derechos humanos no tiene por objeto imponer penas a las personas culpables de sus
violaciones, sino amparar a las victimas y disponer la reparacion de los dafios que les
hayan sido causados”.

La anterior posicion fue reiterada y aplicada en posteriores pronunciamientos como en el
caso Garrido y Baigorria vs. Argentina’, en donde los familiares de las victimas solicitaron
indemnizaciones mas alla de la reparacién de los dafios y que tendrian cierto caracter
sancionatorio. En aquella ocasién, la Corte expresé que “[l]a reparacion, como la palabra
lo indica, estad dada por las medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de la
violacion cometida. Su calidad y su monto dependen del dafio ocasionado tanto en el
plano material como moral. La reparacion no puede implicar ni un enriquecimiento ni un
empobrecimiento para la victima o sus sucesores”.

En el caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam®, la Corte invocé la jurisprudencia arbitral®
para manifestar que, segun un principio general de derecho, la indemnizacion por los
perjuicios materiales sufridos comprende lo que en derecho comun se entiende como
dafio emergente y lucro cesante. Asi mismo, invocando la jurisprudencia de la Corte
Permanente de Justicia Internacional® y tribunales arbitrales™, expresé que la
indemnizacién debe incluir el dafio moral sufrido por las victimas.

Dentro del concepto de indemnizaciones, la Corte ha utilizado el concepto de dafio
patrimonial al grupo familiar cuando las conductas violatorias de los derechos protegidos
por la Convencién han ocasionado a éste trastornos econdmicos y de otra indole que
deben ser reparados®®.En aquella oportunidad, cuantifico en equidad el monto de la
reparacion.

"Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C
No. 39.

® Corte IDH. Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C No.
15.

° En la sentencia se hace alusién a los siguientes pronunciamientos de los tribunales arbitrales
internacionales: Chemin de fer de la baie de Delagoa, sentence, 29 mars 1900, Martens, Nouveau
Recueil Général de Traités, 2éme Série, t. 30, p. 402; Case of Cape Horn Pigeon, 29 November
1902, Papers relating to the Foreign Relations of the United States, Washington, D.C.:
Government Printing Office, 1902, Appendix I, p. 470.

® En la sentencia cita lo siguiente: Traité de Neuilly, article 179, annexe, paragraphe 4
gilnterprétation), arrét N° 3, 1924, C.P.J.1,, Série A, N° 3, p. 9.

En la sentencia cita lo siguiente: Maal Case, 1 June 1903, Reports of International Arbitral
Awards, vol. X, pp. 732 y 733 y Campbell Case, 10 June 1931, Reports of International Arbitral
Awards, vol. Il, p. 1158.

!2 Corte IDH. Caso Castillo Paez vs. Pert. Fondo. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C
No. 34.
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Por su parte, las reparaciones de caracter no pecuniario, surgieron a partir de la
interpretacion evolutiva del articulo 63 de la Convencidbn Americana. En efecto, en
septiembre de 1993, en la sentencia del caso Aloeboetoe y otros contra Suriname®?, la
Corte comenzd a ordenar reparaciones de naturaleza no pecuniaria. Para fijar las
condenas la Corte tuvo en cuenta la necesidad de que los beneficiarios menores de edad
tuvieran la posibilidad efectiva de recibir una ensefianza adecuada y una asistencia
médica basica en la escuela del lugar; en consecuencia ordend a Suriname reabrir la
escuela y dotarla de personal docente y administrativo para su funcionamiento regular y
permanente; asimismo, ordend que el dispensario se reabriera y fuera puesto en
condiciones operativas.

Ademas, es en este caso, que la Corte empez0 a invocar y a configurar la aplicacion del
principio de la restitutio in integrum, como un criterio para la reparacion. Basada en un
pronunciamiento de la Corte Permanente de Derecho Internacional®, afirmo:

[E]n cuanto a las diversas formas y modalidades de reparacion, la regla de la
in integrum restitutio se refiere a un modo como puede ser reparado el efecto
de un acto ilicito internacional, pero no es la Unica forma como debe ser
reparado, porque puede haber casos en que aquella no sea posible,
suficiente o adecuada (cfr. Usine de Chorzéw, fond , supra 43, p. 48)”, y
en cuanto a la reparacién afirmé que “(...) en lo que hace al derecho a la vida
no resulta posible devolver su goce a las victimas. En estos casos, la
reparacion ha de asumir otras formas sustitutivas, como la indemnizacién
pecuniaria.

En el caso Garrido y Baigorria vs. Argentina®, la Corte realiz6 algunas precisiones sobre
el vocabulario que se debe emplear cuando se hable sobre las reparaciones:

La reparacion es el término genérico que comprende las diferentes formas
cémo un Estado puede hacer frente a la responsabilidad internacional en que

13 Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie
C No. 15.

4 La Corte Permanente de Justicia Internacional era un organo de justicia internacional creado en
1921 en un tratado independiente al Pacto de la Sociedad de Naciones y antecesora de la actual
Corte Internacional de Justicia.

'* Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C
No. 39.
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ha incurrido. Los modos especificos de reparar varian segun la lesion
producida: podra consistir en la restitutio in integrum de los derechos
afectados, en un tratamiento médico para recuperar la salud fisica de la
persona lesionada, en la obligacion del Estado de anular ciertas medidas
administrativas, en la devolucién de la honra o la dignidad que fueron
ilegitimamente quitadas, en el pago de una indemnizacion, etc. En lo que se
refiere a violaciones al derecho a la vida, como en este caso, la reparacién,
dada la naturaleza del bien afectado, adquiere sobre todo la forma de una
indemnizacién pecuniaria, segun la practica jurisprudencial de esta Corte
(caso Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4,
parr. 189; caso Godinez Cruz, sentencia del 20 de enero de 1989. Serie C
No. 5, parr. 199; caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones, supra 40, parr. 46;
caso El Amparo, Reparaciones, supra 40, parr. 16 y caso Caballero Delgado
y Santana, Reparaciones, supra 40, parr. 17). La reparacion puede tener
también el caracter de medidas tendientes a evitar la repeticion de los hechos
lesivos.

A partir de este concepto, la Corte desarroll6 una rica jurisprudencia especialmente en
materia de reparaciones no pecuniarias y actualmente consigna en sus sentencias un
acapite denominado “Otras Formas de Reparacion” en las que incluye “Medidas de
Satisfaccién y Garantias de no Repeticion” y “Medidas de Rehabilitacién”. En dichos
apartes, la Corte determina aquellas medidas que buscan reparar el dafio inmaterial,
otras que aseguren que no se repitan los hechos lesivos e igualmente, dispone medidas
de alcance o repercusion publica. Las obligaciones asi impuestas no pueden ser
modificadas ni suspendidas en su cumplimiento por el Estado obligado invocando para
ello disposiciones de su derecho interno, dado que corresponde a obligaciones de
derecho internacional.

Desde las primeras sentencias relacionadas con los casos Veldsquez Rodriguez y
Godinez Cruz, ambos contra Honduras, con fundamento en el articulo 63 de la
Convencion Americana, la Corte condené a los estados a la reparacion de las victimas a
una compensacion monetaria, bajo el concepto de una “justa indemnizacion”,
constituyéndose en la Unica forma de reparacion hasta ese momento; pero a partir de
una interpretacion favorable a los derechos de las victimas del mencionado articulo,
planteada en el caso Aloeboetoe y otros contra Suriname®®, la Corte dispuso en sus

'® Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie
C No. 15.
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sentencias, a lado de la indemnizacion, las medidas reparatorias no pecuniarias, con
fundamento en la aplicacion del principio de la restitutio in integrum, Con ocasion de esta
nueva etapa, la Corte ha producido una prolija jurisprudencia en torno a las medidas de
reparacion extrapatrimoniales que, sin duda, ha contribuido a que las condenas que
profiere la Corte Interamericana se aproximen mas a un adecuado y completo
restablecimiento de los derechos de las victimas.

1.1.2. Naturalezay alcance de las reparaciones.

Cuando un Estado un Estado es declarado responsable internacionalmente por la Corte
Interamericana debido a la violacién de la Convencion o de otros instrumentos cuya
salvaguardia compete a la Corte, consecuencialmente es condenado a las denominadas
“reparaciones”, las cuales se imponen bajo el criterio de la proporcionalidad frente a la
naturaleza de la violacién cometida

El tema alusivo a las reparaciones esta consagrado en el articulo 63.1 de la Convencién
Americana. La Corte ha declarado, desde sus primeras sentencias'’, que este articulo
constituye una norma consuetudinaria que es, ademdas, uno de los principios
fundamentales del actual derecho de gentes. En efecto, ha dicho que la obligacién de
reparar contenida en el articulo 63.1 de la Convencion®® es de derecho internacional.

El criterio seguido por la Corte Interamericana se somete al principio de la restitutio in
integrum, aplicado como un mandato de optimizacién de sus decisiones®™, el cual
consiste en el restablecimiento de la situacion anterior, y sélo en la medida en que la
misma no resulte viable, el Estado es condenado a adoptar otras medidas reparatorias,
entre las que se incluye el pago de una indemnizacion.

En efecto, la Corte Interamericana ha conceptualizado la reparacion en el contexto de la
Convencion Americana de Derechos Humanos en los siguientes términos:

" Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4; Caso
Godinez Cruz. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5.

'8 “Articulo 63.1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencién, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de
la medida o situacién que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada”.

9 ALEXY, Robert. “Interpretacion juridica y discurso racional” en Teoria del Discurso y Derechos
Humanos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1995, pag. 57.
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La reparacién del dafio ocasionado por la infraccibn de una obligacién
internacional requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio
in integrum), la cual consiste en el restablecimiento de la situacion anterior.
De no ser esto posible, como en el presente caso, cabe al tribunal
internacional determinar una serie de medidas para, ademas de garantizar los
derechos conculcados, reparar las consecuencias que las infracciones
produjeron, asi como establecer el pago de una indemnizacion como
compensacion por los dafios ocasionados.®

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la restitutio in integrum o plena
restitucion constituye la forma primigenia de reparacién, y que Unicamente cuando no
resulte viable aplicarla, procede a hacer una compensacion en dinero y establecer otras
medidas reparatorias para atenuar el dafio. Entre ellas se encuentran las de reparacion
no pecuniaria, incluyendo las medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion, que
consisten en actos u obras de alcance o repercusién publica y de compromisos para que
no vuelvan a ocurrir hechos similares. Para la Corte, estas medidas persiguen ‘“la
recuperacion de la memoria de las victimas, el reconocimiento de su dignidad y el

consuelo de sus deudos™.

Esta ha sido la linea seguida, reiteradamente, por la Corte Interamericana, en las que
invoca inicialmente la restitutio in integrum, luego indica que la misma no fue posible, y
asi proceder a formular las correspondientes compensaciones momentarias y las otras
formas de reparacion. Entonces, lo que persigue la reparacion no es restituir a la victima
al momento previo al cual sucedio la violacion, sino aproximarse a una situacién que se
asemeje a la anterior. Con este propoésito es que la reparacion entrafia medidas con las
gue se procura suprimir, moderar o compensar los efectos de las violaciones cometidas.

En efecto, la reparacién consiste en restablecer la situacion de la victima al momento
anterior al hecho ilicito, borrando o anulando las consecuencias de dicho acto u omisién
ilicitos. Esta restitucion a las condiciones anteriores implica dejar sin efecto las
consecuencias inmediatas del hecho, en todo aquello que sea posible, y en indemnizar —

% Corte IDH. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Sentencia de 27 de febrero de 2002. Serie C No. 92;
Caso Bamaca Velasquez contra Guatemala, Op. Cit.; Caso Cantoral Benavides vs. Per(, Op Cit.;
Caso Durand y Ugarte vs. Perd, Op. Cit.; Caso Barrios Altos vs. Pert, Op. Cit.; Caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras, Op. Cit.

%! Corte IDH. Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C
No. 155.
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a titulo compensatorio— los perjuicios causados, ya sean estos de caracter patrimonial 0
extrapatrimonial®.

La naturaleza y monto de las reparaciones dependen de las caracteristicas de la
violacion y del dafio ocasionado en los planos tanto material como inmaterial®®. Para la
Corte** el dafio material supone la pérdida o detrimento de los ingresos de las victimas,
los gastos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias de caracter
pecuniario causadas por los hechos del caso. La Corte ha sefialado que la reparacion por
dafio material comprende tanto el lucro cesante como el dafio emergente. En los casos
Castillo Paez, Bulacio y Molina Theissen®, la Corte incorporé un nuevo rubro a ser
considerado dentro del dafio material, el dafio patrimonial del grupo familiar.

En sentir de la Corte, el lucro cesante es tomado desde dos puntos de vista, segun la
victima se encuentre 0 no con vida. Respecto de la victima fallecida, comprende todos
aquellos ingresos que ésta dej6é de percibir como consecuencia del hecho ilicito; para las
victimas sobrevivientes, la Corte ha sefialado que se debe tener en cuenta, entre otros
factores, el tiempo que la victima permanecio sin trabajar como consecuencia del hecho
vulnerante®.

Dentro del concepto de dafio emergente, entendido como el dafio directamente
producido por los hechos del caso, la Corte ha incluido diferentes tipos de erogaciones
efectuadas, por la victima o sus familiares, como consecuencia de los hechos violatorios
de la Convencibn Americana. Es asi como la Corte ha ordenado esta clase de
indemnizaciéon segun la naturaleza de cada caso: en ejecuciones extrajudiciales ha
incluido los gastos relacionados con la busqueda de los cadaveres, los gastos por

2 NASH ROJAS, Claudio. “Las Reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
51988 —2007)", Santiago de Chile, Andros Impresores, Segunda Edicion. 2009, pp. 35y 36.

® Corte IDH. Caso Montero Aranguren y Otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Sentencia de 5 de
julio de 2006. Serie C No. 150; Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006.
Serie C No. 149; Caso de las Masacres de ltuango, vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006
Serie C No. 148.

¥ Corte IDH. Caso Montero Aranguren y Otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, Op. Cit., parr. 126;
caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Op. Cit., parr. 220; caso de las Masacres de ltuango vs. Colombia,
Op. Cit., péarr. 370.

% Corte IDH. Caso Castillo Paez vs. Peri. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No.
43; Caso Bulacio vs. Argentina. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100; Caso
Molina Theissen vs. Guatemala. Sentencia de 3 de julio de 2004. Serie C No. 108.

% Corte IDH. Cso del Tribunal Constitucional vs. Pert. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C
No. 71; Caso Suarez Rosero vs. Ecuador. Sentencia de 20 de enero de 1999. Serie C No. 44,
parr. 59; Caso Loayza Tamayo vs. Perd. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 42,
parr. 128.
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tratamientos médicos a familiares, los causados con ocasion de la exhumacion de los
cuerpos, y otros rubros similares. En los casos de desaparicion forzada ha incluido en
este rubro los gastos causados por las gestiones tendientes a establecer el paradero de
la victima y los realizados para buscar los cadaveres®’. En casos de privacion arbitraria
de la libertad la Corte ha incluido gastos efectuados por los familiares de la victima por
concepto de traslados para visitar a ésta durante su encarcelamiento®. A falta de prueba
que acredite dichos gastos, la Corte ha recurrido a la equidad para fijar dicho rubro?.

La Corte IDH, en algunas ocasiones ha hecho uso del concepto de dafio patrimonial al
grupo familiar. En el caso Castillo Paéz contra Peru esa Alta Corporacion considero “que,
en términos reales, existié un dafio patrimonial general ocasionado al grupo familiar por
la desaparicion de un miembro de ella, por motivos imputables al Estado, lo cual generé
a la familia trastornos econémicos y de otra indole, que deben ser reparados” *°. Para tal
efecto cuantificé en equidad el monto de la reparacion. En igual sentido acogié el
concepto de dafio patrimonial al grupo familiar en los casos Bulacio contra Argentina® y
Molina Theissen contra Guatemala®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en otras oportunidades ha establecido
también el dafio al “proyecto de vida”. Ha dicho la Corte que, si bien al lucro cesante, se
refiere en forma exclusiva a la pérdida de ingresos econdmicos futuros, cuantificables a
partir de ciertos indicadores mensurables y objetivos, el dafio al proyecto de vida “atiende
a la realizacion integral de la persona afectada, considerando su vocacién, aptitudes,
circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente
determinadas expectativas y acceder a ellas™®. La reparacion del dafio al proyecto de
vida se sustenta en la necesidad de restablecer, en la medida de lo posible y con los
medios adecuados, la pérdida de las opciones que la victima tenia antes del hecho ilicito,
para conducir su vida y alcanzar el destino propuesto; dichas opciones son la expresion y

%" Corte IDH. Caso del Caracazo vs. Venezuela. Sentencia de 29 de agosto de 2002. Serie C No.
95.

%8 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides vs. Peri. Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C
No. 88; Corte IDH. Caso Suarez Rosero vs. Ecuador. Sentencia de 20 de enero de 1999. Serie C
No. 44.

% Corte IDH. Caso Diaz Pefia vs. Venezuela. Sentencia de 26 de junio de 2012. Serie C No. 244.
% Corte IDH. Caso Castillo Paez vs. Peri. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C No. 34.
% Corte IDH. Caso Bulacio vs. Argentina. Sentencia de 18 de Septiembre de 2003. Serie C No.
100.

% Corte IDH. Caso Molina Theissen vs. Guatemala. Sentencia de 4 de mayo de 2004. Serie C No.
106.

% Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Perl. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C 42
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garantia de la libertad. De ahi que la supresion o el menoscabo a esta clase de dafio
implican la reduccion objetiva de la libertad®.

En el caso Cantoral Benavides vs. Per(®, la victima le sefial6 a la Corte que su vida ya
habia sido planeada, y por ello tenia pensado realizar una maestria, un doctorado y
dedicarle mucho tiempo al estudio; sin embargo, desde que sucedié el problema,
habiendo pasado nueve afios, intenté retomar sus estudios de biologia, pero los habia
abandonado por problemas econémicos. En su sentencia de reparaciones la Corte
estim6 que la via mas idénea para restablecer el proyecto de vida de Luis Alberto
Cantoral Benavides consistia en que el Estado le proporcionara una beca de estudios
superiores o0 universitarios, con el fin de cubrir los costos de la carrera profesional que la
victima eligiera, asi como los gastos de manutencion de ésta durante el periodo de
estudios.

En lo atinente al dafio inmaterial, inicialmente denominado dafio moral, la Corte ha
desarrollado en su jurisprudencia dicho concepto y ha establecido que éste “puede
comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a la victima directa y a sus
allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como las
alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la victima o

su familia™®.

El dafio inmaterial se caracteriza porque no es posible asignarle un preciso equivalente
monetario, en consecuencia, en estricto sentido, no es viable su tasacion. Entonces, para
efectos de la reparacion integral el dafio inmaterial sblo puede ser objeto de
compensacion, que puede consistir en dos formas: a) el pago de una suma de dinero o la
entrega de bienes y servicios apreciables en dinero, determinada en aplicacion razonable
del arbitrio judicial y en términos de equidad; asi en el caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador®’, la Corte condend al Estado por los sufrimientos ocasionados al
Pueblo indigena, a su identidad cultural, las afectaciones a su territorio, en particular por

% Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Perd. Ibidem.

% Corte IDH. caso Cantoral Benavides vs. Peri. Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C
No. 88.

% Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Sentencia
de 26 de mayo de 2001. Serie C No. 77; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs.
Brasil. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219; Caso Forneron e hija vs.
Argentina. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No. 242; Caso Pueblo Indigena Kichwa De
Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245.

%" Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245.
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la presencia de explosivos para realizar exploracion y explotacion petrolera, asi como el
cambio ocasionado en las condiciones y modo de vida de las mismas; la Corte fij6 en
equidad, la cantidad de USD$ 1.250.000,00 (un millén doscientos cincuenta mil délares
de los Estados Unidos de América) para el Pueblo Sarayaku, por concepto de
indemnizacion por dafio inmaterial. b) la realizacibn de actos u obras de alcance o
repercusion publicos, que busquen y tengan diversos efectos, tales como: la
recuperacion de la memoria de las victimas, el restablecimiento de su dignidad, la
consolacion de sus deudos o la transmision de un mensaje de reprobacion oficial a las
violaciones de los derechos humanos de que se traten y de compromiso con los
esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir los hechos que originaron las violaciones
a la Convencién Americana®,

La primera forma de pago del dafio inmaterial y el pago del dafio material constituyen la
tipica medida indemnizatoria de la sentencia, en tanto que la segunda forma de
compensacion, es decir, exclusivamente las medidas no pecuniarias estan previstas en la
sentencia, generalmente, en el acapite denominado “Otras formas de reparacion”, o
“‘Medidas de reparacion integral” en las que se incluyen medidas de restitucion,
satisfaccion, rehabilitacién y garantias de no repeticién, o simplemente se describen las
medidas que se ordenaran en parte resolutiva de la sentencia después de haber
sefalado la condena indemnizatoria al Estado hallado responsable.

En sintesis, las medidas de estirpe patrimonial que atiende a los dafios materiales y
algunos inmateriales como aquellas medidas extrapatrimoniales que buscan resarcir los
dafios inmateriales conforman en su conjunto el concepto de reparacion que la Corte
Interamericana ha ido construyendo a través de sus diferentes pronunciamientos, con
fundamento en el articulo 63.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

La naturaleza y alcance del instituto de la reparacion, reside en su carécter integral, que
se puede entender bajo dos acepciones: la primera, que atiende a que su aplicacion
apunta siempre a la restitutio in integrum o plena restitucién que constituye la forma ideal
de reparacion, pues pretende retrotraer la situacion de violacion sufrida por la victima a
su estado anterior y que solamente cuando no resulte viable aplicarla, procede a hacer
una compensacion en dinero y establecer otras medidas reparatorias, constituyéndose
ésta en la linea seguida generalmente por la Corte Interamericana; la segunda, como

% Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Sentencia
de 26 de mayo de 2001. Serie C No. 77; Caso Cantoral Benavides vs. Perd. Sentencia de 3 de
diciembre de 2001. Serie C No. 88.
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aquella que pretende el restablecimiento de los derechos de la victima y/o de sus
familiares desde una perspectiva integral que sobrepasa el concepto meramente
indemnizatorio de la reparacion para abarcar otras medidas no patrimoniales, entre las
cuales se incluye la restitucion, procurando con ellas cesar la violacion o alejar el peligro,
precaver nuevas violaciones, atenuar el sufrimiento y a hacer la vida de los familiares
mas soportable.

Al respecto, estimo conveniente observar que la restitutio in integrum, como un referente
ideal de las reparaciones, al considerar que la reparacion tiende a devolver a la victima al
momento anterior a la violaciébn de sus derechos, no constituye un fin realmente
realizable. Lo anterior es perfectamente apreciable en casos de desapariciones forzadas
y de privacion arbitraria de la vida, los cuales materialmente no pueden ser objeto de una
plena restitucion, por obvias razones; pero no solamente en este ejemplo basico puede
advertirse tal circunstancia, también sucede lo propio en un caso de privacién de libertad,
en el que, si bien, es posible restituir a la victima en el goce de su libertad, nunca se
podré devolverle el tiempo perdido. Por ello, es inocuo, que la Corte persista sefialando
que “la reparacion requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion”. Por el
contrario, el Tribunal internacional deberia abandonar esta férmula ideal, como paso
previo para dictaminar las medidas reparatorias y hacer énfasis no en la restitucion
integral, sino en la reparacién integral, a luz de las medidas patrimoniales y
extrapatrimoniales a que haya lugar condenar al Estado responsable.

1.1.3. Medidas reparatorias adoptadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Las medidas reparatorias deben adaptarse al caso concreto y a la situacion de las
victimas; asi, “la reparacion debe ser determinada sobre una base casuistica ya que no
existen formulas aplicables automaticamente: cada caso, en su particularidad, determina
las medidas que son correctas, y cuéles deben ser su naturaleza y caracteristicas™°.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, con la finalidad de hacer posible la
reparacion de los dafios de las victimas aplica lo que se conoce como restitutio in
integrum, es decir, el restablecimiento de la situacion anterior a la violacion. Cuando ello
no es posible, procede a establecer una compensacién en dinero y establecer otras
medidas para atenuar el dafio. Entre éstas Ultimas se encuentran las de reparacion no

% Comision Interamericana de Derechos Humanos. Documento: Memorando sobre reparaciones.
Whasington. 15 de julio de 2005.
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pecuniaria que incluye las medidas de restitucién, satisfaccién, rehabilitacién y garantias
de no repeticion.

En el Sistema Universal de Protecciéon de Derechos Humanos, las otras formas de
reparacion se enmarcan en el concepto de reparacion integral, que constituye un derecho
en si mismo, tal como se sefiala en los “Principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones al DIH a interponer recursos y obtener reparaciones”,
establecidos en la Resolucién 60-147 ONU“, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas (sexagésimo periodo de sesiones) el 16 de diciembre de 2005.

La citada resolucion establece lo siguiente:

Una reparacion adecuada, efectiva y rapida tiene por finalidad promover la
justicia, remediando las violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos o las violaciones graves del derecho internacional
humanitario. La reparaciéon ha de ser proporcional a la gravedad de las
violaciones y al dafio sufrido. Conforme a su derecho interno y a sus
obligaciones juridicas internacionales, los Estados concederan reparacion a
las victimas por las acciones u omisiones que puedan atribuirse al Estado y
constituyan violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos o violaciones graves del derecho internacional
humanitario. Cuando se determine que una persona fisica o juridica u otra
entidad estd obligada a dar reparacion a una victima, la parte responsable
debera conceder reparacion a la victima o indemnizar al Estado si éste
hubiera ya dado reparacion a la victima.

0 El origen de los instrumentos y resoluciones de la ONU sobre el tema data de 1989, cuando la
entonces Subcomisién de Derechos Humanos, en su resolucion 1989/13 de 31 de agosto, decidio
encomendar al sefior Theo van Boven “la tarea de realizar un estudio relativo al derecho de
restitucion, indemnizacion y rehabilitacion de las victimas de violaciones manifiestas de los
derechos humanos y las libertades fundamentales con miras a estudiar la posibilidad de
establecer algunos principios y directrices basicos a este respecto”.

El estudio elaborado por Van Boven recorrié diversas instancias y acumulé comentarios por parte
de los Estados a lo largo de mas de una década. Finalmente, el 16 de diciembre de 2005, la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas aprobd, en la Resolucion 60/147,
los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.
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Asi mismo, advierte que a las victimas de violaciones manifiestas de normas
internacionales de derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional
humanitario se les debe conceder una “reparacion plena y efectiva” en las formas
siguientes: restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no
repeticion*: Estas formas de reparacion integral han sido incorporadas en nuestro

*1 19. La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la situacién anterior a
la violacibn manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o la violacion grave
del derecho internacional humanitario. La restitucion comprende, segun corresponda, el
restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos humanos, la identidad, la vida familiar y
la ciudadania, el regreso a su lugar de residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucién
de sus bienes.

20. La indemnizacion ha de concederse, de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la
violacion y a las circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios econémicamente evaluables
gque sean consecuencia de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos o de violaciones graves del derecho internacional humanitario, tales como los
siguientes:

a) El dafio fisico o mental;

b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacion y prestaciones sociales;

¢) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante;

d) Los perjuicios morales;

e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios médicos y servicios
psicologicos y sociales.

21. La rehabilitacion ha de incluir la atencion médica y psicolégica, asi como servicios juridicos y
sociales.

22. La satisfaccién ha de incluir, cuando sea pertinente y procedente, la totalidad o parte de las
medidas siguientes:

a) Medidas eficaces para conseguir que no continden las violaciones;

b) La verificacién de los hechos y la revelacion publica y completa de la verdad, en la medida en
gue esa revelacién no provoque mas dafios o amenace la seguridad y los intereses de la victima,
de sus familiares, de los testigos o de personas que han intervenido para ayudar a la victima o
impedir que se produzcan nuevas violaciones;

¢) La busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifios secuestrados y de
los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a
inhumarlos segun el deseo explicito o presunto de la victima o las préacticas culturales de su
familia y comunidad,;

d) Una declaracion oficial o decisién judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y los
derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella;

e) Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacion de
responsabilidades;

f) La aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las violaciones;

g) Conmemoraciones y homenajes a las victimas;

h) La inclusiéon de una exposicién precisa de las violaciones ocurridas en la ensefianza de las
normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario, asi como
en el material didactico a todos los niveles.

23. Las garantias de no repeticion han de incluir, segin proceda, la totalidad o parte de las
medidas siguientes, que también contribuirdn a la prevencion:

a) El ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de
seguridad,;
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sistema juridico interno, en virtud del denominado “bloque de constitucionalidad”, dado
que la Resolucion 60-147 constituye un instrumento proveniente de un organismo
internacional y por ello sus pautas y directrices, constituyen criterio relevante de
interpretacion de las normas internas.

En el sistema interamericano, la Corte ha desarrollado una bateria amplia de medidas
reparatorias que atiende a la tan variada tipologia de violaciones que ha analizado en las
décadas de funcionamiento®?; éstas se enmarcan dentro de la restitucion, indemnizacion,
rehabilitacién, satisfaccion y garantias de no repeticion, las cuales sin duda, encuentran
correspondencia con aquellas establecidas en la Resolucién 60-147 ONU, como se vera
a continuacion.

» Medidas de restitucién. Son aquellas medidas que tienen como propdsito
aproximarse al restablecimiento de las cosas a su estado normal o anterior a la
violacion, producto del ilicito internacional:

- Titulacion colectiva y restitucion del uso y goce del derecho de propiedad
sobre territorios tradicionales indigenas (caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua).

b) La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las normas
internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad;

c) El fortalecimiento de la independencia del poder judicial;

d) La proteccion de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria, la informacion
y otros sectores conexos, asi como de los defensores de los derechos humanos;

e) La educacion, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la sociedad respecto
de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y la capacitacion en esta
materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas
y de seguridad,;

f) La promocion de la observancia de los codigos de conducta y de las normas éticas, en particular
las normas internacionales, por los funcionarios publicos, inclusive el personal de las fuerzas de
seguridad, los establecimientos penitenciarios, los medios de informacién, el personal de servicios
médicos, psicolégicos, sociales y de las fuerzas armadas, ademas del personal de empresas
comerciales;

g) La promocién de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos sociales;

h) La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves del derecho humanitario o las
permitan.

“2 CARBONELL, Miguel. ;,Como se repara una violacién a los derechos humanos?. En : Revista
dfensor : érgano de difusién de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal. México.
no. 05 (mayo de 2012); p.57.
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- Deber del estado de restituir a personas en sus cargos y pagar los salarios
y prestaciones dejadas de percibir por violacién de derechos en un juicio
politico 0 en proceso administrativo (caso del Tribunal Constitucional vs.
Peru).

- Obligacion del Estado de neutralizar, desactivar y retirar el material
explosivo, colocado en territorio ancestral del Pueblo Sarayaku para la
prospeccion o exploracion del recurso petrolero en su territorio; ademas, la
Corte indico que, los medios y métodos que se implementen para tales
efectos deberan ser escogidos luego de un proceso de consulta previa,
libre e informada con el Pueblo indigena (caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador).

» Medidas indemnizatorias. Comprende la reparacidon monetaria por los perjuicios

materiales sufridos por las victimas de un caso en particular y sus familiares, y
gue tiene en cuenta el dafio material (dafio emergente, lucro cesante) y el dafio
inmaterial. Dentro de estas medidas, la Corte ha considerado el concepto de dafio
patrimonial al grupo familiar, el dafio al proyecto de vida asi como las
alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la
victima o su familia. Las medidas indemnizatorias constituyen las condenas mas
usuales en las sentencias de reparaciones de la Corte Interamericana. Las
mismas, y algunos de los casos representativos, ya fueron ilustrados en el acapite
anterior, correspondiente a la “naturaleza y alcance de las reparaciones”.

Medidas de rehabilitacién. Comprende la financiacion de la atencién médica y
psicologica o siquiatrica o de los servicios sociales, juridicos o de otra indole.
Entre estas podemos citar:

- Deber de proveer una adecuada asistencia médica y sicoldgica, incluida la
provision de medicamentos, a las victimas por las condiciones de
reclusion a que fueron sometidos: en el caso Caesar vs. Trinidad y
Tobago, la victima fue sometida a la ejecucion de una sentencia que
implicaba como condena un castigo corporal de flagelacion, en los
términos de la Ley de Penas Corporales de su pais y en atencién a que
los problemas fisicos y psicolégicos del sefior Caesar que aun persistian y
no habian sido tratados adecuadamente, la Corte ordeno, al Estado
proveer al sefior Winston Caesar, por el tiempo que sea necesario, Sin
cargo alguno para la victima, por medio de los servicios nacionales de
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salud, un adecuado tratamiento médico y psicoldgico, incluida la provision
de medicamentos, segun las prescripciones de especialistas debidamente
calificados.

Obligacion del Estado de brindar en forma gratuita tratamiento adecuado y
medicamentos a los familiares de las victimas: en el caso de las Masacres
de ltuango vs. Colombia, con el fin de contribuir a la reparacion de estos
dafos, el Tribunal dispuso la obligaciébn a cargo del Estado de brindar
gratuitamente, sin cargo alguno y por medio de los servicios nacionales de
salud, el tratamiento adecuado que requieren los familiares de las victimas
ejecutadas, previa manifestacion de su consentimiento, y por el tiempo
gue sea necesario, incluida la provision de medicamentos.

> Medidas de satisfaccion: son medidas de caracter simboélico, conmemorativo,
colectivo, y honorifico, que se dirigen a reparar los perjuicios no materiales. Entre
éstas figuran:

Obligacion de investigar los hechos que generaron las violaciones e
identificar, juzgar y sancionar a los responsables: En el caso Comunidad
Moiwana vs. Suriname, la Corte estim6 que para cumplir la obligacion de
investigar y sancionar a los responsables, Suriname debe: a) remover
todos los obstaculos, de facto y de jure, que mantengan la impunidad; b)
utilizar todos los medios disponibles para hacer expedita la investigacion y
el proceso judicial; ¢) sancionar, de conformidad con las leyes internas
aplicables, a los funcionarios estatales, asi como a los particulares que
sean declarados responsables de haber obstruido la investigacion penal
sobre el ataque a la aldea de Moiwana; y d) otorgar las garantias de
seguridad adecuadas a las victimas, testigos, empleados judiciales,
fiscales y otros operadores de justicia.

Acto publico de reconocimiento de responsabilidad y de desagravio a las
victimas y sus familiares como forma de reparacion: En el caso de las
Hermanas Serrano Cruz Vs El Salvador, la Corte consider6 indispensable
gue el Estado realice un acto publico de reconocimiento de su
responsabilidad en relacién con las violaciones declaradas en la sentencia
y de desagravio a las victimas y sus familiares. La Corte sefialé que el
acto deberia realizarse en una ceremonia publica, con la presencia de
altas autoridades del Estado y de los miembros de la familia Serrano Cruz.
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Ademads, dispuso que el Estado difundiera dicho acto a través de los
medios de comunicacion, incluyendo internet;

- Publicidad de apartes de la sentencia como forma de satisfacciéon: En el
caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, la Corte expreso que,
como medida de satisfaccion, el Estado debia publicar, al menos por una
vez, en el Diario Oficial y en otro diario de circulacion nacional, los
capitulos I, denominado “Introduccién de la causa”, lll, denominado
“Competencia” y VI, denominado “Hechos Probados”, asi como los puntos
resolutivos de la sentencia,

- Reconocimiento de responsabilidad en la sentencia como forma de
reparacion: En cuanto a otras formas de reparacién, la Corte considera
gue la sentencia en que se reconoce la responsabilidad del Estado
infractor de la Convencién, constituye per se una forma de reparacion.
Esta forma de reparacién es comun en todas las sentencias de la Corte.

- Como medidas honorificas se puede mencionar: instalacion de placas
conmemorativas (caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia);
construccion de un monumento como forma de recordar los hechos y
prevenir su ocurrencia en el futuro (caso de la Masacre de Pueblo Bello
vs. Colombia), designacién de una calle, plaza o escuela en memoria de la
victima (caso Balde6n Garcia vs. Per(); designacién de un dia dedicado a
los nifios desaparecidos durante el conflicto armado interno (caso de las
Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador).

» Garantias de no repeticidon: son aquellas medidas idéneas y adecuadas, de
caracter administrativo legislativo o judicial, tendientes a que las victimas
particulares del caso, asi como otras eventuales, no vuelvan a ser objeto de
similares o semejantes violaciones. Entre ellas podemos citar:

- Implementacion de un programa de formacién y capacitacion en derechos
humanos: En el caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs.
Venezuela, la Corte dispuso que el Estado debe capacitar a todos los
miembros de sus cuerpos armados y de sus organismos de seguridad
sobre los principios y normas de proteccién de los derechos humanos y
sobre los limites a los que debe estar sometido, aun bajo los estados de
excepcién, el uso de las armas por parte de los funcionarios encargados
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de hacer cumplir la ley. Asimismo, el Estado debe disefiar e implementar
un programa de capacitacion sobre derechos humanos y estandares
internacionales en materia de personas privadas de la libertad, dirigido a
agentes policiales y penitenciarios.

- Deber del Estado de adoptar las medidas legislativas y de otra indole para
modificar su derecho interno. Esta forma de reparacion ha tenido un
significativo y prolijo desarrollo, que incluye: reformas constitucionales
para hacer compatible el ordenamiento interno a la Convencion (caso “La
Ultima Tentacién de Cristo” -Olmedo Bustos y otros- vs. Chile y caso
Caesar vs. Trinidad y Tobago); modificacion de la ley penal por ser
incompatible con la Convencion (caso Hilaire, Constantine y Benjamin y
otros y caso Raxcacd Reyes vs. Guatemala); adopcion de medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean
necesarias para crear mecanismos, recursos o procedimientos eficaces y
efectivos (caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, caso de las
Niflas Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, caso Fermin Ramirez vs.
Guatemala); adopcién de medidas para compatibilizar la legislacion
interna con estandares internacionales diferentes a la Convencién (caso
GoOmez Palomino vs. Pera, caso Montero Aranguren y Otros (Retén de
Catia) vs. Venezuela, caso Palamara Iribarne vs. Chile).

Las anteriores corresponden a las medidas mas frecuentes que se hallan en las
sentencias proferidas por la Corte Interamericana. Para complementar e ilustrar la
rigueza jurisprudencial de las medidas reparatorias extrapatrimoniales, entre las menos
frecuentes citamos las siguientes: deber de buscar, identificar y entregar los restos
mortales de las victimas a sus familiares (caso de la Masacre de Pueblo Bello vs.
Colombia); suministro de bienes y servicios basicos (caso de la Comunidad Indigena
Yakye Axa vs. Paraguay); campafia nacional de sensibilizacion con relacion a los nifios y
jovenes en situacion de riesgo (caso Servellon Garcia y otros vs. Honduras); creacion de
una pagina web de busqueda y conformacion de una red internacional de busqueda
(caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador); publicacion de libro censurado
(caso Palamara Iribarne vs. Chile); implementacién de los parametros del manual para la
investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (caso Gutiérrez Soler vs. Colombia); obligaciéon del Estado de
otorgar un programa de educacién (caso Gomez Palomino vs. Peru); deber de adelantar
un nuevo juicio que respete el debido proceso (caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perq);
revocacion de la sentencia a pena de muerte (caso Raxcacd Reyes vs. Guatemala);
deber del estado de otorgar garantias de seguridad para los miembros de comunidad
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indigena que decidan regresar a su aldea (caso Comunidad Moiwana vs Surinam):
implementacion de un programa de vivienda (caso de las Masacres de lItuango vs.
Colombia); fortalecimiento de los controles en centros de detencion (caso Gutiérrez Soler
vs. Colombia); creacion de una base de datos sobre muerte por violencia de jévenes
(caso Servellon Garcia y otros vs. Honduras); adopcién de medidas para facilitar la salida
del pais de un menor (caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela)®.

Las medidas que la Corte Interamericana ha implementado a través de sus sentencias a
efecto de reparar el perjuicio causado a las victimas de la violacion de los derechos
humanos, han sido de muy variada indole, y han desarrollado el concepto de reparacion
tanto en el plano individual, respecto de la victima, social cuando se dirigen a su familia y
colectivo como en los casos de las comunidades indigenas.

Las reparaciones ordenadas por la Corte, especialmente cuando dispone garantias de no
repeticion, tiene incidencia o repercusiones que trascienden el caso sometido a su
conocimiento. En este sentido, por medio de un caso concreto ha incidido de manera
vinculante frente a los poderes publicos de los Estados hallados responsables, en materia
legislativa (constitucional y legal), judicial (6rganos de investigaciéon y juzgamiento) y frente
al ejecutivo en la esfera administrativa.

En términos generales, el régimen de las reparaciones de la Corte se caracteriza por su
dimensién integral y no meramente patrimonial. Para la Corte Interamericana la
indemnizacion resulta ser insuficiente para reparar integralmente el dafio. En palabras de
Claudio Nash, “fllas formas de reparacion no materiales cumplen un importante rol en
cuanto medio de reparacion integral de la victima. Estas medidas poseen un enorme poder
de reparacion en situaciones de violacion de los derechos humanos. [...]. Los aspectos mas
relevantes dicen relacién con la verdad, el restablecimiento del honor, la justicia, los
cambios internos en el Estado, entre otros™. Como se observa, las medidas
extrapatrimoniales amplian el estandar de proteccion de los derechos de las victimas, pues
no se reducen a la simple compensacion monetaria por la violacion de derechos vy, por el
contrario, propenden por el restablecimiento del goce de los mismos, la cesacion de las
violaciones que originaron el dafio y la prevencion de futuras ocurrencias.

** NARVAEZ MARTINEZ, Jaime Mauricio. “Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”. En : “Defensoria del Pueblo. Primer Informe del Observatorio de Justicia
Constitucional de la Defensoria del Pueblo”, v. 2, Bogota, Imprenta Nacional, 2009, p. 240.

* NASH ROJAS, Claudio. “Las Reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
: (1988 - 2007)", Santiago de Chile, Andros Impresores, Segunda Edicion, 2009, p. 59.
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Los casos sometidos al conocimiento de la Corte Interamericana suelen convertirse en
casos embleméticos que inspiran doctrinaria y jurisprudencialmente a los tribunales
nacionales®. En nuestro sistema judicial las medidas de reparacion integral, especialmente,
aquellas de estirpe no patrimonial, tienen perfectamente recepcién en nuestro sistema
juridico, por virtud del bloque de constitucionalidad, pues, como lo ha reconocido la Corte
Constitucional colombiana, la jurisprudencia interamericana constituye una pauta obligada
para interpretar la Convencion Americana de Derechos Humanos, y ello se aplica en
relacion con el deber de reparar consagrado en el articulo 63.1 de la Convencion
Americana, norma que tiene como fuente la obligacion internacional de los estados de
adoptar las medidas reparatorias por la violacion de un instrumento internacional,
ademas, maxime, si las mencionadas medidas de restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion estan incorporadas en la
Resolucion 60-147, adoptada por la Asamblea General de la ONU, instrumento
internacional que versa sobre derechos humanos que, igualmente, en términos de la
Corte Constitucional, hace parte del blogue de constitucionalidad.

1.2. El recurso efectivo en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Es de especial interés, anotar que la garantia a la tutela judicial efectiva consagrada en el
articulo 25 de la Convencion Americana® tiene un origen latinoamericano, tal y como nos lo
ensefia el Juez Cancado Trindade en el caso Genie Lacayo versus Nicaragua®':

** MONGE, Arturo J. La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el impacto de su

jurisprudencia en materia de reparaciones. En : Revista Justicia : 6rgano de difusion cientifica de
la universidad Simon Bolivar. Barranquilla. no. 19 (enero - junio 2011); p. 135.

“6 “Articulo 25. Proteccién Judicial 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o
a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la amparecontra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actlien en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre
los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de todadecision en que se haya
estimado procedente el recurso”

" Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Voto disidente Juez Canc¢ado Trindade.
Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No. 30.
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El origen - poco conocido - de ésta garantia judicial es latinoamericano: de su
consagracion originalmente en la Declaracion Americana sobre los Derechos y
Deberes del Hombre (de abril de 1948)*%, fue transplantada a la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (de diciembre de 1948), y de ahi a las
Convenciones Europea y Americana sobre Derechos Humanos (articulos 13 y
25, respectivamente), asi como al Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
Naciones Unidas (articulo 2(3)). Bajo la Convencién Europea de Derechos
Humanos, en particular, ha generado una considerable jurisprudencia®, a la par
de un denso debate doctrinal.

Este derecho que impone a los estados el deber de proteccion judicial al consagrar en su
derecho interno recursos judiciales efectivos para el amparo de sus derechos
fundamentales reconocidos tanto en su sistema juridico nacional o en la propia Convencién,
se erige en una de las piedras basales del sistema de proteccion de derechos, ya que si ho
existiera una adecuada proteccion judicial de los derechos, su vigencia se tornaria ilusoria.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en numerosas
ocasiones acerca del alcance del derecho a un recurso judicial efectivo, que no solamente
supone el amparo a la persona vulnerada sino, también, a los familiares de las victimas,
guienes por los acontecimientos y circunstancias particulares del caso, ejercen la
reclamacion en el orden interno™.

A lo largo de su prolija jurisprudencia, ha ido construyendo los estandares interpretativos
producidos a través de distintos casos sometidos a su conocimiento y a algunas opiniones
consultivas, como lo veremos a continuacion.

8. Al momento en que, paralelamente, la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas
todavia preparaba el Proyecto de Declaracién Universal (de mayo de 1947 hasta junio de 1948),
como relatado, en un fragmento de memoria, por el rapporteur de la Comision (René Cassin); la
insercién de la disposicion sobre el derecho a un recurso efectivo ante las jurisdicciones nacionales
en la Declaraciéon Universal (articulo 8), inspirado en la disposicion correspondiente de la Declaracion
Americana (articulo XVIII), se efectud en los debates subsiguientes (de 1948) de la Ill Comision de la
Asamblea General de Naciones Unidas. Cf. R. Cassin, "Quelques souvenirs sur la Déclaration
Universelle de 1948", 15 Revue de droit contemporain (1968) n. 1, p. 10.

*9_Cf. infra.

% Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C No. 36.
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1.2.1. Deber de los Estados de suministrar recursos efectivos.

Desde sus primeras sentencias, como en el caso Godinez vs. Honduras, la Corte sefal6
la obligacién que tienen los Estados de “suministrar recursos judiciales efectivos a las
victimas de violacion de los derechos humanos (art. 25), recursos que deben ser
sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal (art. 8.1), todo ello
dentro de la obligacion general a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y
pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencién a toda persona que se
encuentre bajo su jurisdiccion”>".

En posteriores desarrollos jurisprudenciales, la Corte IDH abordd el estudio de este
derecho. Asi, en el caso Castillo Paéz vs. Per(® precis6 el contenido material y el
alcance del articulo 25 de la Convencion, y concluy6 haber sido violado, en combinacién
con el articulo 1(1) de la misma, por el Estado demandado.

En esa oportunidad, la Corte sefialo que “(...) constituye uno de los pilares basicos, no
s6lo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad
democratica en el sentido de la Convencion. [...] El articulo 25 se encuentra intimamente
ligado con la obligacion general del articulo 1.1 de la Convencién Americana, al atribuir
funciones de proteccion al derecho interno de los Estados Partes”. Desde entonces ha
sido esta la posiciobn de la Corte, que tiende a resaltar de manera constante la
importancia de esta disposicion en el sistema interamericano y en el Estado de Derecho
en general.

Tal pronunciamiento, sirvi6 de base, para que la Corte enfatizara que en el parrafo 1 del
articulo 25 de la Convencion se contiene el derecho de toda persona “a un recurso
sencillo, rapido y efectivo, ante los jueces o los tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la Convencién, inclusive cuando tal violacion sea cometida por personas que actlen

en ejercicio de sus funciones oficiales .

Entonces, tal y como esta consagrado en la Convencion Americana, el deber de proteccion
judicial, previsto en el articulo 25, impone al Estado la obligacién de suministrar a toda
persona gque se vea afectada en sus derechos fundamentales reconocidos en el derecho

*1 Corte IDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 3.
°2 Corte IDH. Caso Castillo Paez Vs. Peru. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C No. 34.
%3 Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C No. 36.
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interno o en la Convencién, recursos judiciales efectivos ante las autoridades judiciales
competentes.

Sobre la naturaleza y alcance, en el citado voto disidente del Juez Cangado Trindade en el
caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, se hace el siguiente pronunciamiento:

"El derecho a un recurso sencillo y rapido y efectivo ante los jueces o
tribunales nacionales competentes, consagrado en el articulo 25 de la
Convencion, es una garantia judicial fundamental mucho méas importante de
lo que uno pueda prima facie suponer>*, y que jamas puede ser minimizada.
Constituye, en Ultima instancia, uno de los pilares béasicos no sélo de la
Convencion Americana, como del propio Estado de Derecho en una
sociedad democratica (en el sentido de la Convencién). Su correcta
aplicacion tiene el sentido de perfeccionar la administracion de la justicia a
nivel nacional, con los cambios legislativos necesarios a la consecucion de
este proposito.

Se podria argumentar que, para que el articulo 25 de la Convencién
Americana pueda tener efectos vis-a-vis actos del Poder Legislativo, por
ejemplo, se requiere la incorporacion de la Convencion Americana en el
derecho interno de los Estados Partes. Tal incorporacion es indudablemente
deseable y necesaria, pero, por el hecho de no haberla efectuado, un Estado
Parte no estaria por eso eximido de aplicar siempre la garantia judicial
estipulada en el articulo 25. Encuéntrase éste intimamente ligado a la
obligacion general del articulo 1(1) de la Convencion Americana, el cual, a su
vez, atribuye funciones de proteccion al derecho interno de los Estados
Partes.

Los articulos 25 y 1(1) de la Convencién se refuerzan mutuamente, en el
sentido de asegurar el cumplimiento de uno y de otro en el &mbito del

* su importancia fue sefialada, por ejemplo, en el Informe de la Comisién de Juristas de la OEA para
Nicaragua, de 04.02.1994, pp. 100 y 106-107, parrs. 143 y 160, publicado seis afios después; cf. A.A.
Cancado Trindade, E. Ferrero Costa y A. Gomez-Robledo, "Gobernabilidad Democratica y
Consolidacion Institucional: El Control Internacional y Constitucional de los Interna Corporis - Informe
de la Comision de Juristas de la OEA para Nicaragua (04.02.1994)", 67 Boletin de la Academia de
Ciencias Paliticas y Sociales (2000) n. 137, pp. 603-669.
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derecho interno. Los articulos 25 y 1(1) requieren, conjuntamente, la
aplicacion directa de la Convencion Americana en el derecho interno de los
Estados Partes. En la hip6tesis de supuestos obstaculos de derecho interno,
entra en operacion el articulo 2 de la Convencién, que requiere la
armonizacion con ésta del derecho interno de los Estados Partes. Estos
ultimos se encuentran obligados, por los articulos 25 y 1(1) de la
Convencion, a establecer un sistema de recursos internos sencillos y
rapidos, y a dar aplicacion efectiva a los mismos™. Si de facto no lo hacen,
debido a supuestas lagunas o insuficiencias del derecho interno, incurren en
violacion de los articulos 25, 1(1) y 2 de la Convencion”

La misma Corte ha sentado que el articulo 25.1 de la Convencion incorpora el “principio
de la efectividad” de los instrumentos o0 mecanismos procesales de proteccién destinados
a garantizar los derechos humanos®, por tanto, la obligacion de los Estados es de
incorporar en sus sistemas internos, recursos dotados de efectividad, de ahi que tal
procedimiento no pueda consistir en un recurso formal o ilusorio. En este mismo sentido,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado: "(...) la formalidad
del acceso a los recursos judiciales no es suficiente por si sola para satisfacer la garantia
del articulo 25. El estandar minimo de la Convencion es el de una proteccién judicial

efectiva®”™.

Desde sus inicios, en los casos Veldsquez Rodriguez y Godinez Cruz®®, la Corte
expreso, que para cumplir con la debida proteccion dispuesta por el articulo 25 no basta
con la existencia formal de los recursos, sino que estos deben ser adecuados y efectivos
para hacer cesar la violacion de los derechos humanos. Para la Corte: i. (...) adecuados
significa que la funcion de esos recursos, dentro del sistema del derecho interno, sea
idonea para proteger la situacion juridica infringida. En todos los ordenamientos internos
existen multiples recursos, pero no todos son aplicables en todas las circunstancias”;
ii.”(...) eficaz, es decir, capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido”. Y

%%, La cuestion de la eficacia de los recursos internos se encuentra intimamente ligada a la propia
administracion de justicia y a la operacién de los 6rganos nacionales competentes para reparar las
violaciones de los derechos protegidos.

% Corte IDH. Caso Las Palmeras vs. Colombia. Sentencia de 6 de diciembre de 2001. Serie C No.
90: Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109.

" CIDH. Caso N° 9726 (Panamad), del 23 de septiembre de 1987, Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 1987-1988, OEA/Ser.L/V/II.74, doc. 10, rev. 1, pag. 238.

%8 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4; Caso
Godinez Cruz. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5.
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para ello resulta necesario analizar en cada caso la posibilidad razonable de obtener el
remedio®.

Asi lo ha establecido la Corte cuando reiteradamente sefiala que no es suficiente que los
recursos o garantias judiciales existan formalmente sino que los mismos deben tener
efectividad, es decir, como lo afirmé en el caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala®, los
recursos “deben dar resultados o respuestas a las violaciones de los derechos
contemplados en la Convencién”.

En el mencionado caso, aunque se intentaron numerosos recursos internos para
determinar el paradero de Efrain BAmaca Velasquez, victima de desaparicion forzada,
como la exhibicion personal, un procedimiento especial de averiguacion y causas
penales, ninguno de ellos fue efectivo. Finalmente, la Corte declar6é que la tolerancia del
Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder a los
recursos internos adecuados para proteger sus derechos, constituye una violacion a las
garantias y proteccion judiciales en relacién con el articulo 1.1%* de la Convencién. En
sus motivaciones, el Tribunal habia sefalado “que no pueden considerarse efectivos
aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las
circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios”.

Respecto de los recursos ilusorios, en el caso de Las Palmeras vs. Colombia®, la Corte
recopilé a manera de ejemplo algunos eventos mencionados en otros fallos, que ilustran
su configuracion, asi: “(...) cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la
practica, porque el 6rgano jurisdiccional carezca de la independencia necesaria para
decidir con imparcialidad® o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por

% Corte IDH. Caso Velazquez Rodriguez, sentencia citada.

% Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de 2000.
Serie C No. 70.

® Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos vy libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

2. (...).

%2 Corte IDH. Caso Las Palmeras vs. Colombia. Sentencia de 6 de diciembre de 2001. Serie C No.
90.

8¢fr. caso Ivcher Bronstein, supra nota 7, parr. 115.
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cualquier otra situacion que configure un cuadro de denegacion de justicia, como sucede
cuando se incurre en retardo injustificado en la decision®. (...)”

A pesar de que los recursos estén consagrados positivamente en un sistema juridico,
cualquier norma o medida que impida o dificulte hacer uso de ellos, de tal forma que, en
la practica, no pueden alcanzar su objeto, conlleva a que los mismos se conviertan en
una formalidad, lo cual, ademas, exime de la necesidad de agotar recursos internos para
acudir al sistema interamericano.

Al respecto ha expresado la Corte Interamericana que

(...) cuando se demuestra que los recursos son rechazados sin llegar al
examen de la validez de los mismos, o por razones futiles, o si se comprueba
la existencia de una practica o politica ordenada o tolerada por el poder
publico, cuyo efecto es el de impedir a ciertos demandantes la utilizacién de
los recursos internos que, normalmente, estarian al alcance de los demas. En
tales casos el acudir a esos recursos se convierte en una formalidad que
carece de sentido.®

En el caso Barrios Altos contra el Per(®, se alude a que el Congreso de dicho pais
sanciond una ley de amnistia que exoneraba de responsabilidad a los militares, policias y
civiles que hubieran cometido o participado en violaciones a los derechos humanos entre
los afios 1980 y 1995. La jueza del 16° Juzgado Penal de Lima encargada de procesar a
los 5 militares, miembros del Servicio de Inteligencia Nacional (SIN), imputados de haber
participado en la masacre de 15 personas, ocurrida en el vecindario “Barrios Altos” del
Per, por supuestos nexos con la agrupacion “Sendero Luminoso, declar6é la
inconstitucionalidad de la amnistia por violar garantias y obligaciones internacionales
derivadas de la Convencion Americana. Sin embargo, el Congreso dictd una nueva ley
en la que declar6 que la amnistia no era revisable en sede judicial y que era de
aplicacion obligatoria.

En aquella oportunidad, la Corte, a la luz de las obligaciones generales consagradas en
los articulos 1.1 y 2% de la Convencién Americana, consider6 que las leyes de amnistia

% cfr. caso del Tribunal Constitucional, supra nota 10, parr. 93.

®Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C
No. 4.

% Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Peri. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75.

®7 Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.
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adoptadas por el Pert impidieron que los familiares de las victimas y las victimas
sobrevivientes tuvieran acceso a la justicia, al sustraerlos de la proteccion judicial y del
ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, que habia conllevado a una
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y sancién de los responsables de los
hechos ocurridos en Barrios Altos y al esclarecimiento de los hechos, con lo cual, en
definitiva, se obstruyé el conocer la verdad y recibir la reparacion correspondiente.

Finalmente, la Corte Interamericana determind la responsabilidad internacional del
Estado no sélo por la violacion del derecho a la vida e integridad personal, sino, ademas.
por haber dictado dos leyes de amnistia, lo que constituyé la violacion, entre otros, del
derecho a la protecciéon judicial, en concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion. En consecuencia, declaré que las dos leyes de amnistia carecen de efectos
juridicos dada su manifiesta incompatibilidad con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

El deber de proteccién judicial exige que el recurso de que disponen las victimas y sus
familiares no se vea obstaculizado por disposiciones del mismo sistema juridico; dentro
de ese contexto, en el anterior caso, la Corte declaré sin efecto las leyes de amnistia que
impedian totalmente que el recurso judicial fuera efectivo para investigar y sancionar a
los responsables de la masacre de Barrios Altos de Lima; aunque aparentemente podria
pensarse que tal medida invade las funciones propias de los Organos de un Estado, a
nuestro juicio, la determinacion de la Corte se justifica en atencién a que esta cumpliendo
su papel de guardiana de la vigencia de la Convencion Americana en los Estados que la
ratificaron y que adicionalmente aceptaron la competencia de la Corte.

En sintesis, la linea seguida por la Corte es la de ser muy enfatica en reiterar que el
recurso efectivo, tal y como esta consagrado en el articulo 25 de la Convencion
Americana, impone al Estado la obligacion de suministrar a toda persona que se vea
afectada en sus derechos fundamentales reconocidos en el derecho interno o en la
Convencion, recursos judiciales dotados de efectividad ante las autoridades judiciales
competentes, lo que implica que no solo se encuentren consagrados formalmente en la

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos vy libertades.
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legislacion vigente de un Estado, sino que sirvan precisamente para tener acceso a la
justicia y obtener el restablecimiento de los derechos vulnerados.

1.2.2. El acceso alajusticiay las garantias de un debido proceso legal.

Un gran acierto hermenéutico de la Corte IDH, consistié en resaltar la complementariedad
gue debe existir por una parte, del derecho a un recurso efectivo, consagrado en el articulo
25 de la CADH, entendido como un derecho de acceso a la justicia, y por otra parte, las
garantias del derecho a un debido proceso legal que comprende también el obtener
respuesta en un plazo razonable, contemplado en el articulo 8%, entendido como las
garantias minimas a ser tenidas en cuenta en todo proceso judicial y que en opinién de la

% Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

¢) concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado 0 no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni
nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los
mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses
de la justicia.
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Corte “abarca las condiciones que deben cumplirse para asegurar la verdadera defensa de

aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial™®.

En efecto, la Corte Interamericana ha subrayado la vinculacion complementaria entre los
articulos 25 y 8 de la Convencién Americana enfatizando que los recursos efectivos (articulo
25) deben ser sustanciados dentro del debido proceso legal (articulo 8) dentro de la
obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en todo tipo
de procedimiento (articulo 1.1). En el caso de la Comunidad indigena Yakye Axala vs
Paraguay’®, en el que se analizd el proceso administrativo de reivindicacién de tierras
indigenas, la Corte consider6 que el debido proceso legal debe respetarse en el
procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar
los derechos de las persona.

Asi, en el marco de los dos articulos, para analizar la efectividad del recurso para la
reivindicacion de tierras indigenas, el Tribunal estimé que, entre otras, implicaba examinar el
respeto al principio del plazo razonable. Para tal propésito, la Corte recordd que para
determinar la razonabilidad del plazo en el que se desarrolla un proceso es preciso tomar en
cuenta tres elementos: a) complejidad del asunto, b) actividad procesal del interesado y c)
conducta de las autoridades judiciales. Estos criterios para determinar la razonabilidad del
plazo, son evaluados segun las circunstancias del caso, prescindiendo de la consideracion
de un plazo determinado de tiempo, pero analizado a través de las distintas etapas del
proceso.

Asi, en el caso Furlan y Familiares vs. Argentina’, la Corte Interamericana declard, entre
otras, que el Estado de Argentina era internacionalmente responsable por haber excedido el
plazo razonable por parte de las autoridades judiciales argentinas, quienes incurrieron en
una demora excesiva en la resolucion de un proceso civil por dafios y perjuicios en contra
del Estado, de cuya respuesta dependia el tratamiento médico de un nifio y, posteriormente,
adulto con discapacidad. El periodo que se analiz6 inicio el 18 de diciembre de 1990 (dia de
la interposicion de la demanda) y concluy6 el 12 de marzo de 2003 (dia en que se pagé la
indemnizacion) es decir, 12 afios y tres meses, aproximadamente.

% Corte IDH. Opinién Consultiva OC-9 de 1987, pag. 15, nim. 27 y 28.

" Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye vs Paraguay. Sentencia de 17 de junio de
2005.Serie C N° 125.

™ Corte IDH. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Sentencia de 31 de agosto de 2012 Serie C
No. 246.
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Al aplicar el “test de plazo razonable”, como lo denomina la misma Corte, ésta Corporacion
concluy6 que el caso no involucraba aspectos juridicos o probatorios que permitieran inferir
una complejidad cuya respuesta requiriera el transcurso de casi 12 afios; tampoco encontré
gue la actuacion del demandante haya sido dilatoria, por lo que no puede atribuirse la
dilacion del proceso a la presunta falta de iniciativa a la parte actora; con relacion a la
conducta de las autoridades judiciales y estatales, el Tribunal manifesté que varias de las
dilaciones no son sélo atribuibles a las autoridades judiciales, sino también a agentes
estatales que participaron como parte demandada o debian brindar informacién o garantizar
la celeridad del proceso.

Esta linea metodoldgica es la seguida por la Corte para analizar la efectividad de los
recursos o procedimientos, no solo judiciales sino administrativos y en cualquier otro
procedimiento, cuya decision pueda afectar los derechos de las personas, reiterando que
los recursos efectivos que deben ofrecer los Estados conforme el articulo 25, deben ser
sustanciados segln lo establecido por el articulo 8, enmarcados en la obligacion de
garantizar los derechos reconocidos en los procedimientos de cualquier indole.

En el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala’®, igualmente aplica la interpretacion
integradora del articulo 25 y 8 de la Convencién para analizar la efectividad de los recursos
internos judiciales. Al efecto, la Corte afirmé que "(...) debe efectuar un examen del conjunto
de las actuaciones judiciales internas para obtener una percepcion integral de las mismas y
establecer si dichas actuaciones contravienen los estandares sobre las garantias y
proteccion judiciales y el derecho a un recurso efectivo, que emergen de los articulos 8 y 25
de la Convenciéon". En esta misma linea, en el caso de la Masacre de Pueblo Bello vs
Colombia’, la Corte analizé la efectividad del recurso sobre la base del debido proceso
legal para concluir que "la investigacion y proceso adelantados en la jurisdiccion penal
ordinaria no han representado un recurso efectivo para garantizar, en un plazo razonable, el
derecho de acceso a la justicia de los familiares de las victimas con plena observancia de
las garantias judiciales".

La Corte reitera a lo largo de su jurisprudencia que el articulo 25 de la Convencién, que
consagra el derecho de acceso a la justicia, se encuentra en conexidad con las garantias
del debido proceso legal, establecido en el articulo 8, y al tratar conjuntamente en sus
fallos las violaciones de los dos articulos, le facilita la determinacién del alcance de la

2 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de 2003.
Serie C No. 101.

3 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de
2006. Serie C No. 140.
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responsabilidad del Estado, inclusive por actos u omisiones del Poder Judicial. En el caso
Durand y Ugarte vs. Perd’ la Corte tuvo presente el alegato de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el sentido de que "el fuero privativo
militar no ofrecia las garantias minimas de independencia e imparcialidad requeridas de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8(1) de la Convencién, y que, por lo tanto, no
constituia un recurso efectivo para proteger los derechos de las victimas y sus familiares
y remediar los dafios causados, violando también lo dispuesto en el articulo 25 de la
misma”.

Asi, al determinar la violacién conjunta de los articulos 8 y 25 de la Convencidn, la Corte
concluyo, sobre este punto lo siguiente:

"En consecuencia, el articulo 8(1) de la Convencidon Americana, en conexion
con el articulo 25(1) de la misma, confiere a los familiares de las victimas el
derecho a que la desaparicién y muerte de estas ultimas sean efectivamente
investigadas por las autoridades del Estado; se siga un proceso contra los
responsables de estos ilicitos; en su caso se les impongan las sanciones
pertinentes, y se reparen los dafios y perjuicios que dichos familiares han
sufrido. Ninguno de estos derechos fue garantizado en el presente caso a los
familiares de los Srs. Durand Ugarte y Ugarte Rivera"

En su jurisprudencia constante, la Corte ha sido particularmente prolija en la necesidad
de seguir una hermenéutica integradora de los articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana, tomandolos en conjunto, y reiterando que los recursos efectivos deben ser
sustanciados dentro del debido proceso legal, teniendo en cuenta el criterio del plazo
razonable. Esta l6gica de analisis de los casos, le ha sido particularmente Util pues le
proporciona una vision necesariamente integral de la violaciébn de uno o mas derechos
protegidos bajo la Convencion, con consecuencias directas para la determinacion
adecuada de las reparaciones, al tiempo que ha sido fundamental para la propia
determinacion del alcance del surgimiento de la responsabilidad del Estado.

Sobre esa conexidad hermenéutica, de los articulos 8 y 25 Convencionales, Acosta
Alvarado, justifica su lectura conjunta como fundamento del derecho de acceso a la
justicia, sobre las siguientes razones:

™ Corte IDH. Caso Durand y Ugarte Vs. Perd. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68
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a) Estas normas son inescindibles en el entendido de que la proteccion
judicial prevista en el articulo 25 es una manifestacion del amplio derecho de
acceso a la justicia consagrado en el articulo 8.1 y no porque aquél ampare el
derecho de accion y éste la mera forma de tramitarla; b) Esta estrecha
relacién también se explica, como la ha dicho la Corte, porque la efectividad
del recurso previsto en articulo 25 depende de su tramite a la luz del respecto
de las garantias judiciales sefialadas en el articulo 8°; y ¢) Aun cuando la
Corte no se ha pronunciado explicitamente sobre esto, es evidente que las
dos normas también se relacionan en la medida en que el recurso del articulo
25 puede servir para la salvaguardia del amplio derecho de acceso a la
justicia -como derecho fundamental- previsto en el articulo 8° en caso de que
ése se vea afectado.

En suma, los articulos 8° y 25 sirven de fundamento al derecho de acceso a
la justicia. Aquél como eje central de tal derecho, éste como manifestacioén de
una de sus formas especificas: el acceso a la justicia para la protecciéon de
los derechos fundamentales.”

1.2.3. Finalidad del recurso efectivo.

En el caso Baldedn Garcia vs. Perq, la Corte establecioé claramente el propdsito de un
recursos efectivo cuando advirti6 que éste debe servir “(...) para asegurar los derechos
de acceso a la justicia, el conocimiento de la verdad de los hechos y la reparacién a los
familiares”’®, es decir, que el recurso efectivo es aquel que permite a quien ha padecido
una violacion de sus derechos obtener justicia, verdad y reparacion.

En este sentido, en el mencionado caso, después de observar que la falta de
investigacion sobre la tortura de la victima trajo como consecuencia que los posibles
responsables no hayan sido sancionados después de 16 afios de ocurridos los hechos ni
menos aun se haya obtenido que se reparen los dafios y perjuicios que los familiares del
sefior Baldedn Garcia han sufrido, la Corte concluyé que los procesos y procedimientos
internos no han constituido recursos efectivos para garantizar el acceso a la justicia, la
determinacion de la verdad de los hechos, la investigacion y sancién de los responsables
y la reparacion de las consecuencias de las violaciones.

> ACOSTA ALVARADO, Paola Andrea. “El derecho de acceso a la justicia en la jurisprudencia
interamericana”, Bogotd, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita,
Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 118 y 119.

"® Corte IDH. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C No. 147.
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Es interesante hacer notar que la Corte ha relacionado el ejercicio de un recurso efectivo
por parte de las victimas y de los familiares con el objetivo de acceder a la verdad,
erigiendo a este ultimo como un derecho que esta inescindiblemente ligado con la
finalidad del recurso efectivo, lo que a mi juicio, le da un plus al concepto que viene
decantando la jurisprudencia de la Corte en relacion con derecho consagrado en el
articulo 25 de la Convencion, pues de esta forma el operador juridico cuenta con una
pauta o un direccionamiento, de un lado para hacer méas funcional cualquier
procedimiento que involucre derechos fundamentales de las personas y de otro para
evaluar la efectividad de un determinado mecanismo.

Asi el “derecho a la verdad” es definido por la Corte como aquel que “(...) se encuentra
subsumido en el derecho de la victima o sus familiares a obtener de los 6rganos
competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las
responsabilidades correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento que

previenen los articulos 8 y 25 de la Convencién”’’.

En efecto, del derecho a la verdad se deriva el derecho de la victima y de sus familiares a
obtener de las autoridades estatales competentes el esclarecimiento de los hechos y la
determinacion de las responsabilidades correspondientes, mediante la investigacion y el
juzgamiento. Esta finalidad del derecho a un recurso efectivo no se agota con el tramite
de procesos internos, sino que éste debe ademas asegurar, en tiempo razonable, el
derecho de la presunta victima o sus familiares a que se haga todo lo necesario para
conocer la verdad de lo sucedido y para que se sancione a los eventuales responsables.

Este premisa se reitera en otros pronunciamientos de la Corte, por ejemplo en el caso
Las Palmeras versus Colombia’®, en el que la Corte, haciendo uso de su hermenéutica
integradora del articulo 25 y 8 de la Convencién y luego de concluir que se habia
desconocido la razonabilidad del plazo en el proceso penal dado que habia durado mas
de 10 afios sin que existiera una sentencia condenatoria contra los miembros de la
Policia Nacional presuntamente responsables de ejecuciones extrajudiciales,
desconociendo la razonabilidad en el plazo, en cuanto al recurso efectivo expreso:

" Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de

2000.Serie C N° 70.
8 Corte IDH. Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Sentencia de 6 de diciembre de 2001. Serie C
No. 90.
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En consecuencia, el articulo 8.1 de la Convencidn Americana, en conexion
con el articulo 25.1 de la misma, confiere a los familiares de las victimas el
derecho a que la muerte de estas Ultimas sea efectivamente investigada por
las autoridades del Estado; se siga un proceso contra los responsables de
estos ilicitos; en su caso se les impongan las sanciones pertinentes, y se
reparen los dafios y perjuicios que dichos familiares han sufrido.

La linea seguida por la Corte Interamericana a lo largo de sus pronunciamientos se
apega a sefalar que el recurso efectivo debe ser adecuado para que quien haya sufrido
una violacién de sus derechos pueda acceder a la justicia, verdad y reparacion, incluso,
en sus mas recientes fallos la ha reiterado al evaluar un determinado procedimiento o
recurso interno. Asi, en el caso Vélez Restrepo y Familiares versus Colombia’ en el que
la Corte al analizar la agresion sufrida por el periodista Luis Gonzalo Vélez Restrepo el
29 de agosto de 1996 por parte de miembros del Ejército Nacional colombiano mientras
filmaba una protesta contra la politica estatal de fumigacion de cultivos de coca en el
departamento de Caquetd, Colombia, asi como a la falta de una investigacion seria y
diligente por las autoridades estatales de los responsables de dicha agresion, la Corte
sostuvo que “las investigaciones internas no constituyeron recursos efectivos para
garantizar el acceso a la justicia y la determinacion de la verdad, la investigacion y
sancién de los responsables y la reparacion integral de las consecuencias de las
violaciones”.

A modo de sintesis, el recurso efectivo es aquel que permite a quien ha padecido una
violacidon de sus derechos obtener justicia, verdad y reparacién, por tanto, surge en
consecuencia explicita la obligacion positiva del Estado en el marco del sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos, de garantizar la provision de
recursos judiciales efectivos para proteger los derechos no sélo de la Convencion
Americana, sino del sistema juridico nacional, de ahi que la Corte Interamericana haya
calificado al deber de proteccion judicial consagrado en el articulo 25 de la Convencion
como uno de los pilares béasicos, no sélo de la Convencion Americana, sino del propio
Estado de Derecho al atribuirle a dicha figura funciones de proteccién al derecho interno
de los Estados.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte IDH propende porque cada Estado deba
contar, no con un recurso formal, sino efectivo para remediar una violacién a los

" Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y Familiares Vs. Colombia. Sentencia de 3 de septiembre de
2012 Serie C No. 248.
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derechos humanos que debe sustanciarse de acuerdo a las reglas del debido proceso
legal consagradas en el articulo 8 de la Convencion; en este contexto, la jurisprudencia
de la Corte IDH funciona como un parametro de derecho reflexivo que en términos de
Teubner®®, propende por un sistema que contenga procesos de autoregulacion, que
impida, en principio, la intervencién externa, asi cada Estado debera contar con recursos
gue garanticen el acceso a la justicia y permita la reparacion integral de las victimas y de
sus familiares, a través de las medidas de restitucion, rehabilitacion, satisfaccion,
indemnizacioén y garantias de no repeticion.

Sin lugar a dudas, la jurisprudencia de la Corte Interamericana responde a una clara
linea progresista, caracteristica del sistema de proteccion de los derechos humanos. Este
desarrollo progresivo se fundamenta en la tarea hermenéutica de la Corte, al aplicar los
articulos consagrados en la Convenciébn Americana en los casos sometidos a su
conocimiento, pero este desarrollo se manifiesta con gran intensidad en el tratamiento
dado al binomio recurso efectivo - garantias judiciales del debido proceso y a la
reparacion integral, estandares que deben irradiarse en el sistema judicial interno de
cada pais, tema que sera materia de andlisis en el siguiente capitulo, a través de los
procesos contenciosos administrativos de reparacién directa y accion de grupo.

8 Cf. TEUBNER Gunter, “Derecho reflexivo” en P. Bourdieu y G. Teubner, La Fuerza del Derecho,
Bogota: Siglo del Hombre, 2000, pagina 139.



2. NUEVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

El Estado social es una adaptacion del Estado tradicional, con los nuevos y complejos
problemas, pero también de sus grandes posibilidades técnicas, econdmicas Yy
organizadas para enfrentarlos. Desde el ultimo tercio del siglo XIX se desarroll6 en
paises mas adelantados una politica social, que intentaba remediar las posibilidades de
los estratos desamparados, situacion que se mejora en los paises industrializados y
postindustrializados, al igual que se incluyen conceptos de bienestar general, cultural,
esparcimiento, educacion, defensa del medio ambiente, promocién de regiones
atrasadas. Las condiciones para implementar este sistema es el neocapitalismo®.

El anterior concepto, en cuanto a la caracterizacion del Estado social de derecho
acogida, ha tenido gran recepcion en nuestro pais, de una parte, en nuestra Constitucion
Politica pues dicha carta ha constitucionalizado el concepto en su articulo 1°, y de otra, a
través de la jurisprudencia constitucional que, especialmente en sus iniciales
pronunciamientos propendié por delinear el concepto de Estado social de derecho.

En palabras de la Corte Constitucional:

El Estado social de derecho hace relacién a la forma de organizacion politica
gue tiene como uno de sus objetivos combatir las penurias econémicas o
sociales y las desventajas de diversos sectores, grupos o personas de la
poblacién, prestandoles asistencia y proteccion. Exige esforzarse en la
construccion de las condiciones indispensables para asegurar a todos los
habitantes del pais una vida digna dentro de las posibilidades econdémicas
gue estén a su alcance. El fin de potenciar las capacidades de la persona
requiere de las autoridades actuar efectivamente para mantener o mejorar el

8 GARCIA — PELAYO, Manuel. “Las Transformaciones del Estado Contemporaneo”. Madrid,
Alianza Editorial. 1968.
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nivel de vida, el cual incluye la alimentacién, la vivienda, la seguridad social y

los escasos medios dinerarios para desenvolverse en sociedad”®?

Pero uno de las principales funciones de un Estado social y democratico de derecho es la
administracion de justicia en cabeza de los jueces, ejercida través de procesos en los
cuales las partes pueden plantear sus controversias y esperar a que se resuelvan de
forma oportuna y de fondo, lo que comprende que, en tratdndose de violaciones de
derechos fundamentales las victimas aspiren a que se les garantice el derecho de
acceso a la justicia a través del ejercicio de mecanismos reales y efectivos.

Sobre el derecho de acceso a la justicia, ha dicho la Corte Constitucional lo siguiente:

el derecho a acceder a la administracion de justicia se ha erigido como un
pilar fundamental del Estado Social de Derecho, toda vez que contribuye al
logro de sus fines esenciales, como son “los de garantizar un orden politico,
econdémico y social justo, promover la convivencia pacifica, velar por el
respeto a la legalidad y a la dignidad humana y asegurar la proteccion de los
asociados en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades
publicas.”

Esta obligacion implica la existencia del deber a cargo del Estado, como
titular del poder coercitivo y responsable de la vida, honra y bienes de los
asociados, de garantizar las condiciones necesarias para que el acceso a la
justicia sea real y efectivo®.

En este sentido cobra una especial relevancia el derecho de acceso a la administracion
de justicia por medio del cual un individuo aspira a obtener ejerciendo recursos efectivos
la proteccion de los derechos fundamentales; y dentro de este contexto que se erige en
columna vertebral del nuevo paradigma del Estado social de derecho el importante papel
del juez en el amparo de los derechos y en la reparacion integral de los dafios sufridos
por las victimas.

8 Corte Constitucional. Sentencia T-426 de 1992. Eduardo Cifuentes Mufioz.
8 Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2011. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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2.1 Papel tutelar del Juez

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha puesto de manifiesto el destacado papel
gue tienen los jueces en el Estado social de derecho respecto de la vigencia de los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucién de 1991, puesto que ellos son
los encargados garantizar el acceso a la justicia, protegiendo los derechos vulnerados y
reparando las consecuencias de su quebranto, para lo cual la Constitucion y la ley los
han revestido de amplias facultades, recursos y poderes que despliegan en su condicion
de directores del proceso para que el producto de la actuacion del juez sea precisamente
la proteccién efectiva de los derechos fundamentales y asi no se perpetle la vulneracion
de los derechos de las personas.

En efecto, en uno de sus primeros pronunciamientos expreso lo siguiente:

[E]l juez, en el Estado social de derecho también es un portador de la vision
institucional del interés general. El juez, al poner en relacién la Constitucién -
sus principios y sus normas- con la ley y con los hechos hace uso de una
discrecionalidad interpretativa que necesariamente delimita el sentido politico
de los textos constitucionales. En este sentido la legislacion y la decision
judicial son ambas procesos de creacion de derecho® .

Pero esa discrecionalidad interpretativa de que goza el juez delimitada por el
sentido politico presente en el ordenamiento superior debe necesariamente
traducirse en los casos concretos puestos a su conocimiento en una
“estrategia” para obtener la eficacia de los derechos constitucionales
fundamentales: “Esta nueva relacion entre derechos fundamentales y jueces
significa un cambio fundamental en relacion con la Constitucion anterior;
dicho cambio puede ser definido como una nueva estrategia encaminada al
logro de la eficacia de los derechos, que consiste en otorgarle de
manera prioritaria al juez, y no ya a la administracion o al legislador, la
responsabilidad de la eficacia de los derechos fundamentales. En el
sistema anterior la eficacia de los derechos fundamentales terminaba
reduciéndose a su fuerza simbdélica®™.

6 Capelletti, Le pouvoir des juges, Press Universitaire d'aix-Marseille, 1990, p. 35.
2‘5' Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992. Ciro Angarita Baron.
idem.
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En posteriores desarrollos jurisprudenciales se aprecia este mismo concepto en relacion
con el juez protector y garantista de los derechos, que tiene como instrumento la
interpretacion, pero asumiéndolo desde la éptica de su funcion principal, es decir, la de
administrar justicia como principio prevalente:

Una de las funciones del juez dentro del Estado de Social de Derecho,
consiste en interpretar, dentro del marco de los principios que rigen éste, los
actos y conductas de los individuos a efectos de cumplir en forma cabal su
funciéon y dar prevalencia al principio de justicia, que no puede quedar
desplazado por el culto a las formas, desconociendo los derechos y garantias
reconocidas a las personas. El deber del juez, no puede ser entonces de
simple confrontacion. Su funcién ha de ser entendida hoy de forma diferente
a como lo fue en vigencia del Estado clasico de derecho, pues es un juez que
estd obligado a interpretar, a deducir, con el objetivo de cumplir en forma
adecuada y cabal su tarea, que no es otra que la realizacién de los derechos
de los individuos®®.

Contemporaneamente, con el influjo de los instrumentos internacionales y los
pronunciamientos de diversos organismos internacionales, que tienen recepcién en
nuestro pais por virtud de la misma Constitucién Politica de 1991% y que integran en el
denominado “bloque de constitucionalidad”, el papel tutelar y garantista del juez se ha
visto reforzado, concretamente, en relacién con la proteccién de los derechos humanos.

En este sentido, sobre la posicion que ocupan los ordenamientos internos, con los
supranacionales de derechos humanos, la doctrina europea se ha referido en los
siguientes términos al papel del juez contencioso administrativo:

El juez contencioso - administrativo queda comprometido a introducir en su
actividad jurisdiccional de tutela de los derechos fundamentales y libertades
publicas las ensefianzas derivadas de la doctrina persuasiva del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, porque a este Tribunal, como ha subrayado
expresivamente el magistrado Delgado Barrio, le corresponde la tarea propia
de los vasos comunicantes, en el mantenimiento de un nivel comun de
reconocimiento de los derechos humanos y libertades fundamentales...

8 Corte Constitucional. Sentencia C-366 de 2000. M P. Alfredo Beltran Sierra.
8 Entre otros, articulos 44, 53, 93 y 94 de la Constitucion Politica.
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La colaboracién fructifera entre la jurisdiccién contencioso administrativa, el
Tribunal Constitucional, y el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, si
se hace perceptible en ambas direcciones motivara que el Tribunal Europeo
funcionalmente desempefie su papel de modo asistencial y subsidiario, como
altimo recurso de amparo, ante el celo desplegado por los tribunales
nacionales en incorporar su doctrina; y lograra que el efecto de irradiacién
gue se deriva de su jurisprudencia llegue mas alla del ambito jurisdiccional,
incidiendo en el perfeccionamiento de la legislacion de desarrollo de los
derechos fundamentales y en la actividad de la administracion®

Estas ideas sobre el papel del juez, también han tenido influjo en la jurisdiccion
contencioso administrativa. Asi, el Consejo de Estado, en sentencia del 15 de mayo de
2003%°, al explicar la posicién que ostenta el juez en el marco del Estado social de
derecho, expreso:

En aquellos eventos en que la actuacion de las autoridades genera perjuicios
antijuridicos, su reclamacion resulta legitima, pues, siendo que quien los
padece no esta obligado a ello, debe permitirsele acceder al mecanismo de
cierre del sistema de proteccion y garantia® que se ha disefiado a favor de
los administrados frente a la accién del poder publico.

Si bien es cierto, el hecho de que el juez sea parte del Estado supone para
los particulares una garantia en el sentido de ser un tercero imparcial a la
hora de solucionar un conflicto entre ellos, es precisamente la insercion del
juez en el aparato estatal, lo que “plantea el problema de redefinir su
imparcialidad cuando tiene que resolver un litigio en el que una de las partes
es el Estado o uno de sus agentes: la independencia del juez tiene que
referirse entonces también al Estado”*

% SANCHEZ — CRUZAT, José Manuel “Derecho Administrativo y Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”, Ed. Civitas, 1996, Pag. 145 y 146. Citado en la Sentencia de 20 de febrero de 2008 del
Consejo de Estado.

8 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 15 de mayo de 2003. C. P. Alier Hernandez.
Exp. 23205.

% Expresién que hace referencia a la responsabilidad patrimonial de la Administracién, tomada de
PAREJO ALFONSO, Luciano; JIMENEZ BLANCO, Antonio; ORTEGA ALVAREZ, Luis. Manual de
Derecho administrativo Volumen 1. Editorial Ariel S.A. Barcelona, 1998. P. 540.

% GUARNIERI, Carloy PEDERZOLI. Op Cit. P 130.
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Es el caso del juez contencioso administrativo, cuyo desempefio debe
observar celosamente el principio segun el cual debe administrar justicia
otorgando trato igual a las partes. La imparcialidad del juez contencioso es
un presupuesto necesario para que la sociedad confie en él como encargado
de definir la responsabilidad de las entidades estatales y la vigencia de los
derechos de los asociados®® como administrador del, ya mencionado,
mecanismo de cierre del sistema de proteccion y garantia®. La importancia
del juez contencioso es un asunto que compromete a la institucién judicial
con la vigencia del Estado Social de Derecho®, mas ahora, cuando ha sido
admitido que la contencioso administrativa es una “justicia de tutela de
derechos.

Posteriormente, en la sentencia del 20 de febrero de 2008%, concretamente en relacién
con la resoluciéon de un caso de violacion de derechos humanos en el que se juzgoé la
responsabilidad extracontractual del Estado (Policia Nacional y municipio de Tulua) con
ocasion de la desaparicion y asesinato de cuatro hermanos a manos de la Fuerza
Publica, el Consejo de Estado, al resaltar el papel que cumple un juez garantista, al
aplicar el principio de reparacion integral en el marco de un proceso de reparacion
directa, que histéricamente ha tenido una naturaleza netamente indemnizatoria, expreso:

[Cluando se habla del andlisis de hechos relacionados con la violacién de
derechos humanos, segun los pardmetros normativos y descriptivos
contenidos en los preceptos de la Carta Politica y en las normas
internacionales que regulan la materia, el juez de lo contencioso
administrativo no debe estar limitado por su funcion principal, es decir, la de
establecer y decretar el resarcimiento econémico de un perjuicio cuya
valoracion econdémica y técnica es posible en términos actuariales, sino que
debe ir mucho mas alla, con el fin de que el principio de reparacion integral se
vea claramente materializado, para lo cual debe aplicar el conjunto de normas

92 En sentido similar, ver Sentencia C-037/96, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

% Expresién que hace referencia a la responsabilidad patrimonial de la Administracion, tomada de
PAREJO ALFONSO, Luciano; JIMENEZ BLANCO, Antonio; ORTEGA ALVAREZ, Luis. Manual de
Derecho administrativo Volumen 1. Editorial Ariel S.A. Barcelona, 1998. P. 540.

% En tanto la paz social sea considerada esencial para alcanzar un orden social justo,
caracteristica esencial de éste tipo de Estado.

9% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de Febrero 20 de 2008. C. P. Enrique Gil
Botero. Exp. 16996.
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gue le brindan suficientes instrumentos dirigidos a que se pueda materializar
un efectivo restablecimiento integral del dafio.

La anterior conclusién se impone, a todas luces, como quiera que, en estos
eventos, el reconocimiento de una indemnizacion econémica con miras al
cubrimiento de un determinado perjuicio o detrimento, en modo alguno puede
catalogarse como suficiente, toda vez que la persona o conglomerado social
ven afectado un derecho que, en la mayoria de los casos, es de aquellos que
pertenecen a la primera generacién de derechos humanos y, por lo tanto, por
regla general, se ven cercenadas garantias de naturaleza fundamental, sin
las cuales la existencia del ser humano no es plena.

En esa direccién, el juez de lo contencioso administrativo debe asumir una
posicion dindmica frente a las nuevas exigencias que le traza el ordenamiento
juridico interno, asi como el internacional, toda vez que, la proteccion de los
derechos humanos se ha convertido en un aspecto de regulacion positiva que
ha desbordado las barreras que, tradicionalmente habian sido fijadas por los
Estados en su defensa acérrima del principio de soberania nacional. Este
nuevo cambio de paradigma, en el cual el sujeto y la sociedad son el eje
fundamental del Estado (social y democratico de derecho), hacen que todo el
ordenamiento juridico internacional, tenga directo interés en la materializacion
real y efectiva de los derechos y garantias de los cuales es titular el ser
humano”.

En otro de sus apartes, el citado fallo expreso:

Asi las cosas, los jueces de lo contencioso administrativo y los tribunales
constitucionales, a nivel interno, deben procurar el pleno y completo
restablecimiento de los derechos humanos de los que tengan conocimiento,
como quiera que esa es su labor, con el propdsito, precisamente, de evitar
gue los tribunales de justicia internacional de derechos humanaos, en el caso
concreto de Colombia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como
tribunal supranacional, tenga que desplazar a la justicia interna en el
cumplimiento de los citados propositos.
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En otro caso en el cual el Consejo de Estado, en sentencia del 29 de enero de 2009,
juzgdé la declaratoria de responsabilidad y la consecuente indemnizacién de perjuicios
causados por la Administracién, por una supuesta imputacion injuriosa hecha en contra
del actor debido a que éste, mediante acto administrativo fue retirado del servicio activo
en su calidad de oficial de las Fuerzas Armadas®’, dicha Corporacion se refirié a la labor
de diagnéstico y de pedagogia que debe cumplir el Juez de lo Contencioso
Administrativo en sede de reparacion directa:

En efecto, al analizar el régimen de responsabilidad del Estado por dafios, no
se puede perder de vista que la Constitucion de 1991 es garantista de la
dignidad humana y de los derechos humanos® y propende porque éstos
abandonen su esfera retérica para convertirse en una realidad palpable, por
lo tanto, es de mayuscula importancia que a través de la responsabilidad, el
juez de lo Contencioso Administrativo adelante una labor de diagnéstico de
las falencias en las que incurre la Administracién y al mismo tiempo, una
labor de pedagogia a fin de que aquellas no vuelvan a presentarse, sobre
todo si los dafios por los cuales se responsabiliza al Estado, a través de un
titulo de imputacioén, vulneran en alguna medida los derechos humanos o la

dignidad de las personas®.”

En otra oportunidad, en el que un numero plural de copropietarios presentaron demanda
en ejercicio de la accién de grupo en contra de la Alcaldia Mayor de Bogota D.C. y otros,
con el fin de que se les declare responsables por los perjuicios a ellos ocasionados con
motivo del detrimento que venian presentando las viviendas de su propiedad, el Consejo

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 29 de enero de 2009. C. P. Ramiro
Saavedra Becerra. Exp. 16576.

" En la misma sentencia se aclara que “/a nulidad de acto administrativo mediante el cual se retiré
del servicio activo (...), y el consecuente restablecimiento del derecho conculcado con el mismo,
fue una cuestiéon decidida a favor del actor por el juez competente en la materia —Consejo de
Estado, Seccién Segunda- mediante sentencia de octubre 2 de 2008, dentro del expediente No.
1992-30152, sin que por ello pueda entenderse que respecto del presente proceso, hubiere
operado el fendmeno de la cosa juzgada , en tanto que el objeto del proceso y la causa petendi
son diferentes en los dos casos”.

% Articulos 1, 2y 89 C.P.

% En igual sentido ver: Consejo de Estado, S.C.A., Seccién Tercera, sentencia de noviembre 27
de 2006, Exp. 15835, sentencia de 27 de noviembre de 2006, Exp. 16571, sentencia de mayo 3
de 2007, Exp. 25020, sentencia de 3 de mayo de 2007, Exp. 21511 y, sentencia de junio 6 de
2007, Exp. 15781 todas con ponencia del Consejero Ramiro Saavedra Becerra.
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de Estado, en Auto de 19 de julio de 2007, respecto a las calidades del Juez
Contencioso Administrativo, expreso:

El principal instrumento para lograr la aplicacion efectiva del derecho, a los
asuntos que se someten al estudio y decisién de la jurisdiccion, es el juez;
encargado éste, en palabras del Maestro Carnelutti, de hacer entrar en juicio

(sensatez) a las partes, es decir, suministrar a los otros lo que necesitan®.

Dada la gran responsabilidad que ha ostentado y ostenta el juez, en el Estado
de Derecho, se exige respecto de él una serie de calidades y cualidades no
s6lo de orden académico y profesional si no, también, de naturaleza moral y
ética. En otros términos, el juez como agente ponderador de principios y
derechos que entran en juego en el entorno social, debe ser caracterizado
por su buen juicio, caracter y, por sobre todo, su imparcialidad.

En efecto, una de las grandes cualidades que debe identificarse en cabeza
del fallador, es su independencia, autonomia, probidad, y buen criterio;
facultades todas estas que permiten al juez aplicar — adjudicar en términos
del derecho anglosajon- la ley de forma desapasionada y con criterios de
absoluta justicia*®

193 "en sede de reparacion directa, el Alto

En otro pronunciamiento del Consejo de Estado
Tribunal explicé cémo debe ser la gestion de las autoridades judiciales en la proteccién
de los derechos humanos de cara al principio de progresividad en el marco de la

reparacion integral. Al respecto, expreso lo siguiente:

1% Consejo de Estado, Auto de 19 de Julio de 2007. C. P. Enrique Gil Botero. Exp. 25000-23-27-
000-2001-00029-01(AG).

101 ¢, CARNELUTTI, Francesco “Cémo se hace un proceso”, Ed. Temis, Monografias Juridicas,
Péag. 33.

192 “Conforme a lo dicho sobre la delicada actividad y fundamental responsabilidad de la tarea de
los Magistrados, asi como la independencia que se le otorga, aparece también —y en cierto modo,
de manera coadyuvante- una mayor exigencia en la conducta, que lleva, inclusive, a reclamar una
actitud digna no solo en la actividad funcional, sino también en la propia vida privada del juez. En
general, sea la ley o el reglamento, o el criterio de los organismos rectores, se considera que, sin
entrar en la esfera de la intimidad, existe la posibilidad de controlar esa esfera privada,
especialmente en cuanto trasciende no solo a lo funcional, sino a la comunidad, enervando el
respeto y la veneracion que se debe reclamar hacia la magistratura, al punto de establecer, como
causales de responsabilidad sujetas a sancion, la pérdida de la capacidad no solo fisica o0 mental,
sino también la moral.” VESCOVI, Enrique “Teoria General del Proceso”, Ed. Temis, Segunda
Edicion, Pag. 123.

103 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 14 de junio de 2012. Exp. 21884. C. P.
Stella Conto Diaz Del Castillo.
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Adicionalmente, debe destacar la Sala en este lugar el caracter progresivo de
la proteccién que los Estados han de conferirle a los derechos humanos,
tanto como la necesidad de adoptar medidas para que esa proteccion se
materialice efectivamente y no retroceda. Justo en ese horizonte de
comprension, se ha acentuado que la progresividad constituye una nota
caracteristica del amparo que debe conferirsele a estos derechos y se
traduce en ensanchar o extender gradualmente su margen de proteccion, en
el &mbito interno como en el internacional'®.

Particular importancia adquiere este principio en el contexto de la reparacion
integral. De ahi se deriva que las autoridades judiciales puedan ampliar de
manera gradual la extension de la reparacion cuando quiera que se constate
gue el agravio causado al grupo social no cesa, sino que se repite de manera
reiterada. Lo anterior explica, igualmente, el motivo por el cual entre fallo y
fallo pueden presentarse diferencias en la manera de reparar y muestra
porqué es factible que sentencias posteriores amplien, de modo progresivo,
la extensidn de la reparacion integral. Ello, desde luego, teniendo en la mira
la obligacion derivada de las normas internas e internacionales de asegurar el
disfrute de los derechos, lo que se une, simultdneamente, con la obligacién
por parte de las autoridades judiciales de no permanecer pasivas frente a
reiterados desconocimientos 0 vulneraciones de los derechos
constitucionales, sino de adoptar las medidas correspondientes a efectos de
impedir el deterioro en el nivel de goce de estos derechos.

En pocas palabras: la idea que subyace al principio de progresividad
consiste, por tanto, en no tolerar que se presente una disminucion en el nivel
de proteccion que les puede ser conferida a los derechos constitucionales. La
no regresividad en la proteccién de esos derechos es una frontera impuesta a
todas las autoridades estatales y, en especial, a las autoridades judiciales
derivada de la propia Constitucion y de los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos. A contrario sensu, la regresividad tiene lugar cuando
ante la violacion reiterada de derechos constitucionales fundamentales, en

1%% pedro Nikken, “La proteccién de derechos humanos haciendo efectiva la progresividad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales”, articulo escrito en el marco de del XXVIII Curso
Interdisciplinario del IIDH. Consultado en la pagina web http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25563.pdf
el dia 6 de julio de 2012.
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circunstancias similares que agravian a un mismo grupo social, la autoridad
judicial no amplia los términos de la reparacion y se restringe a repetir lo que
en otros fallos sobre el punto se ha decidido.

El papel del juez, especificamente, el Juez Contencioso Administrativo en sede de
reparacion directa e incluso en acciones de grupo, no puede limitarse a la
instrumentacion mecénica de la ley, pues tal acto no conlleva al ejercicio de la justicia,
por el contrario su labor de administrador de justicia se justifica en la medida en que se
enmarque en la tutela efectiva de quienes reclaman sus derechos frente a la conducta
estatal que les ha ocasionado un dafio y debe repararse.

La Constitucion de 1991 trajo entre sus novedades, la formula politica para nuestro pais,
de un Estado social de derecho, a la vez que introdujo la aplicacién de tratados y
convenios debidamente ratificados y que versen sobre derechos humanos.

Si bien, la interpretacion judicial de la ley a efecto de resolver un caso puesto a su
conocimiento, es siempre un juicio sobre la misma ley, que corresponde al juez, sin
embargo, es a partir de la sujecion del juez a la constitucion y a sus postulados, que
surge su verdadero rol de garante de los derechos reclamados por las victimas de la
conducta estatal y es asi como se legitima la jurisdiccién, con un juez independiente,
capaz de intervenir para reparar, para tutelar los derechos de los afectados o de sus
familiares.

En palabras de Luigi Ferrajoli, “la sujecion del juez a la ley ya no es, como en el vigjo
paradigma positivista, sujecion a la letra de la ley, cualquiera que fuere su significado,
sino sujecion a la ley en cuanto valida, es decir, coherente con la Constitucion. (...)

coherencia més o menos opinable y siempre remitida a la valoraciéon del juez™*®

Y para Gustavo Zagrebelsky, “los jueces tienen una gran responsabilidad en la vida del
derecho desconocida en los ordenamientos del Estado de derecho legislativo. (...). Son
(...) exactamente los garantes de la complejidad estructural del derecho en el Estado
constitucional, es decir, los garantes de la necesaria y duactil coexistencia entre ley,
derechos y justicia™®

1% FERRAJOLI, Luigi. “Derechos y Garantias. La ley del mas débil”, Perfecto Andrés Ibafiez y
Andrea Grepi (trad), Madrid, Editorial Trotta, 1999, p. 26.

1% 7AGREBELSKY, Gustavo. “El derecho ductil. Ley, derechos, justicia”’, Marina Gascon (trad.),
Madrid, Trotta, 2007, p. 153.
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En este sentido, el cambio de paradigma constitucional exige que el juez deje a un lado
el mero funcionalismo, que se satisfacia con la aplicacion mecanica de la ley y se
convierta en un juez que realmente administre justicia a través de una interpretacién mas
garantista y tutelar de los derechos de las victimas.

2.2 El derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo

En la sentencia C-936 de 2010, al analizar la constitucionalidad del numeral 17 y el
paragrafo 3° del articulo 2 de la Ley 1312 de 2009 la Corte expresé que la
jurisprudencia constitucional colombiana ha adoptado en el orden interno, los estandares
internacionales incorporado en los sistemas de protecciébn de derechos humanos,
respecto de los derechos de las victimas de graves violaciones de derechos humanos y
graves infracciones al derecho internacional humanitario. En ese orden de ideas, ha
aceptado que los derechos de las victimas, comprenden el derecho a la verdad, justicia
y reparacioén integral del dafio. Ademas, manifest6 que el derecho a la justicia incluye el
deber del Estado de investigar y sancionar adecuadamente a los autores y participes de
los delitos, asi como el derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo.

Sobre este Ultimo punto, en la citada sentencia expreso lo siguiente:

Con fundamento, igualmente, en el articulo 93 de la Constitucién, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha recordado que tanto la Declaraciéon
Americana de Derechos del Hombre'®® como la Declaracién Universal de
Derechos Humanos'®, marcan una tendencia en el derecho internacional
hacia el desarrollo de instrumentos que garanticen el derecho de todas las
personas a una tutela judicial efectiva de sus derechos, a través de la cual no

107 Ley 1312 de 2009, “Por medio de la cual se reforma la Ley 906 de 2004, en lo relacionado con
el principio de oportunidad”.

19 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, OAS Res. XXX, aprobada en
la Novena Conferencia Internacional Americana (1948), reimpreso en Documentos Basicos
Concernientes a los Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, OEA/Ser. L.V/IL82 doc.6
rev.l p. 17 (1992). Articulo XVIII. Derecho de justicia. Toda persona puede concurrir a los
tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y
breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo,
alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.

199 Declaracién Universal de Derechos Humanos, A.G. res. 217 A (lll), ONU Doc. A/810 p. 71
(1948). Articulo 8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley.
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sblo obtengan reparacion por el dafio sufrido, sino también se garanticen sus
derechos a la verdad y a la justicia. **°

Esa tendencia del derecho internacional también esta presente en el sistema
de Naciones Unidas. La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé
por consenso la "Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso de poder'!, segun la cual las
victimas "tendran derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una
pronta reparacién del dafio que hayan sufrido" y para ello es necesario que se
permita "que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean
presentadas y examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones, siempre
gue estén en juego sus intereses, sin perjuicio de los del acusado y de
acuerdo con el sistema nacional de justicia penal correspondiente”.

Recorddé que los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, consagran el derecho de todas las personas a acudir a
los procesos judiciales para ser escuchadas con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, para la determinacion de sus derechos y

119 En jgual sentido Corte Interamericana de Derechos Humanos, Garantias Judiciales en Estados

de Emergencia (Arts. 27.2, 25 y 8, Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinion
Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Serie A No. 9, parrafo. 24.

™ Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder, Adoptada por la Asamblea General en su resolucién 40/34, de 29 de noviembre
de 1985. Acceso a la justicia y trato justo. “4. Las victimas seran tratadas con compasion y respeto
por su dignidad. Tendran derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta
reparacion del dafio que hayan sufrido, segun lo dispuesto en la legislacion nacional. 5. Se
establecera y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos judiciales y administrativos que
permitan a las victimas obtener reparacién mediante procedimientos oficiales u oficiosos que sean
expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Se informara a las victimas de sus derechos para
obtener reparacion mediante esos mecanismos. 6. Se facilitard la adecuacion de los
procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades de las victimas: a) Informando a las
victimas de su papel y del alcance, el desarrollo cronoldgico y la marcha de las actuaciones, asi
como de la decisién de sus causas, especialmente cuando se trate de delitos graves y cuando
hayan solicitado esa informacion; b) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las
victimas sean presentadas y examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones siempre que
estén en juego sus intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema nacional de
justicia penal correspondiente; c) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo el
proceso judicial; d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas,
proteger su intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares
y la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacién y represalia; ) Evitando demoras
innecesarias en la resolucion de las causas y en la ejecucion de los mandamientos o decretos que
concedan indemnizaciones a las victimas. 7. Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos
para la solucién de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y las practicas de justicia
consuetudinaria o autdctonas, a fin de facilitar la conciliacion y la  reparacion en favor de las
victimas.
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obligaciones. De particular relevancia en relacién con los derechos de las
victimas, es el articulo 25 de este instrumento que hace parte de la proteccién
judicial a la cual esta obligado el Estado. Esta horma consagra el derecho de
toda persona a un recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra violaciones de sus derechos fundamentales*%.

A su turno, el Estatuto de la Corte Penal Internacional consagré de manera
expresa los derechos de las victimas a presentar observaciones sobre la
competencia de la Corte o la admisibilidad de la causa, a que se haga una
presentacion completa de los hechos de la causa en interés de la justicia, a
ser tratadas con dignidad, a que se proteja su seguridad e intimidad, a que se
tengan en cuenta sus opiniones Yy observaciones, a ser reparadas
materialmente y a apelar ciertas decisiones que afecten sus intereses.'*® Los
Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para Ruanda y la ex -
Yugoslavia, también contienen disposiciones sobre la proteccion de las
victimas. ***

12 “Articulo 25. Proteccion Judicial. 1 . Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido
0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:

a.) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b.) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c.) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se
haya estimado procedente el recurso”.

1% Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Articulos 19.3, 65.4, 68, 75 y 82.4.

14 Estatuto para el Tribunal Internacional para el Juzgamiento de personas responsables de
graves violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la antigua
Yugoslavia desde 1991, Articulo 20. Apertura y conduccioén del proceso. 1. La Camara de Primera
Instancia debe ocuparse de que el proceso sea imparcial y expedito y que la instancia se
desarrolle de conformidad con las reglas de procedimiento y de prueba, que los derechos del
acusado sean plenamente respectados y que la proteccién de las victimas y de los testigos
sea debidamente asegurada. Articulo 22. Proteccion de las victimas y de los testigos. El Tribunal
Internacional prevé en sus reglas de procedimiento y de prueba medidas de proteccion paralas
victimas y los testigos. Las medidas de proteccién comprenden, como minimo, las
audiencias a puerta cerrada y la protecciéon de su identidad. (se destaca).

Estatuto del Tribunal Internacional de Rwanda. Articulo 14. Reglas de procedimiento y de
pruebas. A los efectos de las actuaciones ante el Tribunal Internacional para Rwanda, los
magistrados del Tribunal Internacional adoptaran las reglas de procedimiento y de pruebas
aplicables a la etapa preliminar del proceso, al juicio propiamente dicho, a las apelaciones, a la
admision de pruebas, a la proteccion de las victimas y testigos y a otros asuntos pertinentes del
Tribunal Internacional para la Ex Yugoslavia, con las modificaciones que estimen necesarias.
Articulo 19. Iniciacién y tramitacion del juicio. 1. La Sala de Primera Instancia debera velar porque
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En el orden interno colombiano, la Constitucion Politica, consagra en sus
articulos 29 y 229, el derecho de acceso a la justicia como un derecho
fundamental, susceptible de ser amparado a través de la accion de tutela (Art.
(86 C.P.), pero ademas como expresion medular del caracter democrético y
participativo del Estado. En su &mbito se inscribe el derecho de las victimas a
un recurso judicial efectivo, del cual forman parte las garantias de
comunicacion e informacion, que posibilitan el agotamiento de las acciones y
los recursos judiciales, los cuales se constituyen en los mecanismos mas
efectivos para proteger y garantizar eficazmente los derechos de quienes han
sido victimas de una conducta punible. Del deber del Estado de proteger
ciertos bienes juridicos a través de la tutela penal, emerge la obligacion de
garantizar la proteccion judicial efectiva de los mismos.

Sobre la garantia del derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo
(CP, articulos 29 y 229), ha establecido la jurisprudencia que su garantia
depende de que éstas puedan intervenir en cualquier momento del proceso
penal, aun en la fase de indagacion preliminar. Su intervencién no sélo esta
orientada a garantizar la reparacion patrimonial del dafio inferido con el delito,
sino también a la satisfaccion de sus derechos a la justicia y a la verdad. En
ocasiones, incluso la representacion de las victimas en el proceso penal tiene
unos cometidos exclusivamente vinculados al goce efectivo de los derechos a
la justicia y la reparacion. Bajo estas consideraciones la Corte Constitucional
establecié una doctrina en la que explicitamente abandoné una concepcion
reductora de los derechos de las victimas, fundada Unicamente en el
resarcimiento econémico, para destacar que las victimas, o los perjudicados
con el delito, tienen un derecho efectivo al proceso y a participar en él, con el
fin de reivindicar no solamente intereses pecuniarios, sino también, y de

el procedimiento sea justo, expedito y que se tramite de conformidad con las normas de
procedimiento y de pruebas, con pleno respeto de los derechos del acusado y con la
consideracion debida a la proteccion de las victimas y los testigos. Articulo 21. Proteccién de
las victimas y de los testigos. El Tribunal Internacional para Rwanda, adoptara disposiciones, en
sus reglas de procedimiento y de prueba medidas de proteccidon para las victimas y los
testigos. Las medidas de proteccién comprenden, como minimo, las audiencias a puerta
cerraday la proteccion de su identidad. (Se destaca).
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manera prevalente, para hacer efectivos sus derechos a la verdad y a la

justicia™*®.

En igual sentido la jurisprudencia constitucional ha reconocido el derecho de acceso a la
justicia a los familiares de las victimas. Asi en la sentencia C-370 de 2006 expreso lo
siguiente:

(...), el intérprete autorizado de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, cuyos articulos 8 y 25 hacen parte del blogue de
constitucionalidad, ha sefialado que los parientes, sin distincion, que puedan
demostrar el dafio, tienen derecho a un recurso efectivo para exigir la
satisfaccion de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion.
[...].En suma, segun el derecho constitucional, interpretado a la luz del bloque
de constitucionalidad, los familiares de las personas que han sufrido
violaciones directas a sus derechos humanos tienen derecho a presentarse
ante las autoridades para que, demostrado el dafio real, concreto y especifico
sufrido con ocasion de las actividades delictivas, se les permita solicitar la
garantia de los derechos que les han sido vulnerados. Esto no significa que el
Estado esta obligado a presumir el dafio frente a todos los familiares de la
victima directa. Tampoco significa que todos los familiares tengan
exactamente los mismos derechos. Lo que sin embargo si se deriva de las
normas y la jurisprudencia citada, es que la ley no puede impedir el acceso
de los familiares de la victima de violaciones de derechos humanos, a las
autoridades encargadas de investigar, juzgar, condenar al responsable y
reparar la violacion.

En la anterior formulacion, subyace la afirmacion de que las autoridades judiciales deben
hacer realidad el anhelo de justicia a través del principio de efectividad de los derechos y
garantias contemplados en nuestra Constitucion. Dentro de este contexto del nuevo
paradigma del Estado social de derecho, cobra una especial relevancia la existencia de
recursos efectivos, a través de los cuales una la victima o sus familiares aspiran a
acceder a la administracion de justicia en cabeza de los jueces y obtener la reparacion de
los derechos que estime vulnerados.

15 Esta doctrina fue desarrollada tanto en el ambito de la justicia penal militar, como de la justicia

penal ordinaria. Cfr. Sentencias C-293 de 1995; C- 163 de 2000; C- 1149 de 2001; C-228 de
2002; C- 805 de 2002; C-916 de 2002; C-454 de 2006; C-209 de 2007 y C-516 de 2007.
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2.3 Lareparacion integral como derecho fundamental

La jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha referido a la reparacion integral
otorgandole el estatus de derecho fundamental, bajo el entendido que opera en
tratandose de dafios causados a victimas de violaciones de derechos humanos®,
criterio que lo ha mantenido invariable en posteriores pronunciamientos. Asi, en la
sentencia T-085 de 2009, la Corte Constitucional analizé la procedencia de la accién de
tutela para obtener la reparacibn de perjuicios sufridos por las victimas de
desplazamiento forzado y luego de invocar, entre otros, la Resolucion 60/147 de
Naciones Unidas™’ y el numeral 1° del articulo 63 de la Convencién Americana sobre
derechos humanos™® expresé lo siguiente:

Asi, las victimas del desplazamiento forzado tienen el derecho fundamental a
obtener una reparacién adecuada, efectiva y rapida del dafio sufrido,
comoquiera que no estaban obligadas a soportarlo y que desencadené una
vulneracion masiva de sus derechos fundamentales, como son el derecho a
la libertad de circulacion, de residencia, eleccion de profesién u oficio, entre
otros, que implicaron su desarraigo y el sometimiento a unas circunstancias
ajenas a su existencia y a la ausencia de condiciones minimas de
existencia'®, de alli la procedencia de la reparacién del dafio sufrido.

116
117

Corte Constitucional. Sentencia T-821 de 2007. M. P. Catalina Botero Marino.
Resolucién 60/147 aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptada el 16
de diciembre de 2007 consagré una serie de Principios y Directrices Basicos Sobre el Derecho de
las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y
de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones.
18 Articulo 63-1: “1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencidn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacidon que ha configurado la vulneracion de esos derechos vy el
E)laggo de una justa indemnizacién a la parte lesionada”.

Tal es asi el impacto de este hecho que no sélo esta condenado en el ordenamiento nacional -
El articulo 180 del Cédigo Penal dispone que “el que de manera arbitraria, mediante violencia u
otros actos coactivos dirigidos contra un sector de la poblaciéon, ocasione que uno o varios de sus
miembros cambie el lugar de su residencia incurrird en prisién de...”- sino también en el ambito
internacional, El articulo 17 del Protocolo Adicional de los Convenios de Ginebra de 1949,
adoptado mediante Ley 171 de 1994, establece: “Prohibicién de los desplazamiento forzados. 1.
No se podra ordenar el desplazamiento de la poblacién civil por razones relacionadas con el
conflicto, a no ser que asi lo exijan la seguridad de las personas civiles o razones militares
imperiosas. Si tal desplazamiento tuviera que efectuarse, se tomaran todas las medidas posibles
para que la poblacion civil sea acogida en condiciones satisfactorias de alojamiento, salubridad,
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De este modo las personas que han sido objeto de violaciones de derechos
humanos tienen el derecho a la reparacioén integral del dafio causado'®. Esta
reparacion debe ser plena y efectiva y comprender acciones (restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion'®*) que
distan de la asistencia social que el Estado tiene la obligacion de brindar de
forma prioritaria por el hecho de ser los desplazados personas en estado de
desigualdad y vulnerabilidad.

Como se observa, para la Corte Constitucional la reparacion constituye un derecho
fundamental del que son titulares las personas que han sido victimas de violaciones a los
derechos humanos, lo cual, igualmente comprende las Vviolaciones al derecho
internacional humanitario. Este ultimo punto se confirma en la medida que la Corte ha
analizado algunos casos en los cuales han sido vulnerados los derechos de las victimas
en el contexto del conflicto armado. Sobre el particular, en sentencia T-458 de 2010'%,
esa Alta Corporacion, al analizar si se vulner6 el derecho a la reparacién integral de los
familiares de una victima de un grupo armado al margen de la ley, debido a que Accién
Social'® no adelantd el trAmite para obtener la reparacion por via administrativa,

expreso:

La proteccion descrita cobija a las victimas de violaciones de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario, asi como a las victimas de
las actuaciones de los grupos armados al margen de la ley. Sin embargo, la
Corte ha considerado que respecto de estos los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion adquieren especial importancia, asi como un

higiene, seguridad y alimentacién. 2. No se podra forzar a las personas civiles a abandonar su
propio territorio por razones relacionadas con el conflicto”.

129 T.821-07.

2 a comprension del derecho a la reparacion manifestada en las nociones de restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y las garantias de no repeticion, se encuentran
expresadas en el Principio IX de reparacion de los dafios sufridos expuestos en la Resolucién
60/147 aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptada el 16 de diciembre
de 2007 que contiene los Principios y Directrices Basicos Sobre el Derecho de las Victimas
de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos vy de
Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones.

122 Corte Constitucional. Sentencia T.458 de 2010. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

128 a Agencia Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion Internacional, por virtud del
articulo 170 de la Ley 1448 de 2011, se transformd en un departamento administrativo,
actualmente denominado Departamento Administrativo para la Prosperidad Social, por virtud del
Decreto 4155 de 2011.
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“contenido propio y especifico” que se alimenta a partir de los estandares
internacionales vinculados al andlisis constitucional mediante el bloque de
constitucionalidad. En cuanto tiene que ver con los grupos armados
desmovilizados, ha dicho la Corte que los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion tienen aplicacion “dentro de un contexto de justicia transicional
como el que, en efecto, subyace a las instituciones contenidas en la Ley 975
de 2005,

1.2 La Corte que el derecho a la reparacion comporta la obligacion de adoptar
‘todas las medidas necesarias tendientes a hacer desaparecer los efectos de
las violaciones cometidas, y a devolver a la victima al estado en que se
encontraba antes de la violacién™?°, en aplicacion de la regla consuetudinaria
segun la cual “foda violacién de un derecho humano da lugar a un derecho de
la victima o sus derechohabientes a obtener reparacion, el cual implica el
deber del Estado de reparar y el derecho de dirigirse contra el autor”.

Ha dicho también que el derecho a obtener reparacién es de caracter integral.
Esto significa que su alcance excede la vision meramente econdmica de la
participacion de las victimas dentro de los procesos llevados contra los
responsables del dafio, y debe abarcar todos los dafios y perjuicios sufridos
por la victima a nivel individual y comunitario. En el plano individual, la Corte
ha sostenido que las medidas de reparacion se extienden a“(i) la restitutio in
integrum, o reposicion de la situacibn a su estado original; (i) la
indemnizacién o reparacién por equivalencia en dinero, y (iii) la satisfaccion o
reparaciéon moral’?®. Adicionalmente, deben considerarse incluidas dentro del
derecho a la reparacion individual las medidas de rehabilitacion, que han sido
definidas por la Corte como las “acciones tendientes a la recuperacion de las
victimas que sufren traumas fisicos y sicolégicos como consecuencia del
delito™’, y las medidas de garantia de no repeticion.

En el plano comunitario, también las victimas colectivas de violaciones de sus
derechos humanos o de delitos por parte de grupos armados al margen de la
ley, tienen derecho a una reparacion colectiva que exige por parte del Estado
la implementacion de medidas economicas y simbdlicas de satisfaccion

124 5.119/08.
125 c.454/06
126 ¢.775/03
127 c-1199/08
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colectiva, garantias de no repeticion, y acciones orientadas a la
reconstruccion psicosocial de las poblaciones afectadas por la violencia®?®,

Es claro que el alcance del derecho fundamental a la reparacion integral se ve
influenciado por los instrumentos internacionales de proteccibn de los derechos
humanos, especialmente relacionados con la Resolucion 60/147 aprobada por la
Asamblea General de la Naciones Unidas y el articulo 63 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, los cuales son vinculantes por virtud del ya citado “bloque de
constitucionalidad”.

En este sentido, el alcance dado por la Corte estriba en que el derecho a la reparacién
integral supera el contenido meramente indemnizatorio, pues al ser plena y efectiva
implica la adopcion de medidas extrapatrimoniales que, ademas de la indemnizacion,
comprende la restitucién, rehabilitacion, satisfaccién y garantias de no repeticién.

En otras ocasiones, cuando habla de las victimas de hechos punibles la justificacién de la
doble naturaleza del derecho a la reparacion integral —patrimonial y extrapatrimonial- lo
atribuye a la propia condicién de la victima en el marco de proteccion de derechos del
Estado social derecho.

Al respeto, la Corte ha manifestado lo siguiente:

Al tenor de lo dispuesto en el articulo primero de la Constitucion, que dice que
“Colombia es un Estado social de derecho fundado en el respeto de la
dignidad humana”, las victimas y los perjudicados por un hecho punible
pueden exigir de los demas un trato acorde con su condicion humana. Se
vulneraria gravemente la dignidad de victimas y perjudicados por hechos
punibles, si la Unica proteccion que se les brinda es la posibilidad de obtener
una reparacion de tipo econémico. El principio de dignidad impide que el ser
humano, y los derechos y bienes juridicos protegidos por el derecho penal
para promover la convivencia pacifica de personas igualmente libres y
responsables, sean reducidos a una tasacién econOmica de su valor. El
reconocimiento de una indemnizacién por los perjuicios derivados de un delito
es una de las soluciones por las cuales ha optado el legislador ante la
dificultad en materia penal de lograr el pleno restablecimiento de los derechos
y bienes juridicos violentados en razon de la comisién de un delito. Pero no

128 ver al respecto las sentencias C-1199/08 y C-575/06.
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es la Unica alternativa ni mucho menos la que protege plenamente el valor
intrinseco de cada ser humano. Por el contrario, el principio de dignidad
impide que la proteccion a las victimas y perjudicados por un delito sea
exclusivamente de naturaleza econémica.”

Todo lo anterior apunta a la enorme trascendencia que se le otorga a la reparacion integral
de las victimas, que en criterio de la Corte Constitucional, ostenta la categoria derecho
fundamental de toda persona que ha sido victima de violaciones a sus derechos humanos y
derecho internacional humanitario, abandonando el tradicional concepto netamente
indemnizatorio, y abriendo paso a diversas medidas reparatorias de tipo no pecuniario
alimentado por los estidndares normativos internacionales, pero que encuentran su debida
validez en nuestro sistema interno, en la dignidad de la propia victima, principio fundante de
nuestro Estado social de derecho, el cual no permite, so pena de vulnerarse, que la
reparacion integral se reduzca a una simple tasacion dineraria, criterio que encuentra
coherencia y armonia con el sistema de proteccion internacional que en ultimas también
tiene como su objeto de proteccion la tutela efectiva de la dignidad humana.

2.4 Recepcion vinculante de los estandares de la Corte Interamericana en
nuestro sistema interno

La aplicacion de los precedentes jurisprudenciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, se justifica en la medida en que el Estado colombiano ha ratificado
la Convencién Americana y ha aceptado la jurisdiccion y competencia de la Corte
Interamericana, organismo encargado de la salvaguarda de la Convencion Americana y
legitimo intérprete de la misma, con lo cual se ha obligado de forma voluntaria no solo a
acatar las decisiones de este tribunal, en los casos que resulte comprometida su
responsabilidad, sino también a que los operadores judiciales apliquen su jurisprudencia.

En efecto, los articulos 93'*° y 214 de nuestra Constitucion indican que los tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia y las normas de derecho internacional

129 “ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno.

“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

1% ARTICULO 214. Los Estados de Excepcion a que se refieren los articulos anteriores se
someteran a las siguientes disposiciones: [...] 2. No podran suspenderse los derechos humanos ni
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humanitario tienen prelacion en el orden interno y no pueden ser suspendidas ni siquiera
en estados de excepcion.

Con fundamento en dichas disposiciones la Corte Constitucional ha elaborado la figura
denominada el “bloque de constitucionalidad”*®!; segtin esta doctrina, tienen jerarquia y
valor constitucional, las normas contenidas en los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia que no pueden ser suspendidas en estados de excepcion, asi
como las normas del derecho internacional humanitario. Adicionalmente, la Corte ha
considerado que los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, pero cuya
suspension resulta admisible, deben servir de parametro de interpretacion de las

disposiciones constitucionales en materia de derechos fundamentales.

En este contexto, se puede explicar de mejor manera el valor juridico o relevancia que
tiene la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en nuestro
sistema juridico interno, de tal suerte que constituye un referente que debe ser atendido
por los operadores judiciales nacionales, no solo en virtud de las decisiones judiciales
internacionales que le ordenan al Estado colombiano una determinada conducta, sino
también en atencion a los precedentes jurisprudenciales de la Corte Interamericana que
pueden terminar justificando una decision judicial interna.

En sintesis, en atencién a la doctrina del bloque de constitucionalidad, los tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia tienen prelacién en el orden interno, en
donde las normas que no pueden ser suspendidas tienen valor y jerarquia constitucional,
mientras que aquellas que si lo admiten sirven de parametro de interpretacion; ahora
bien, la Convencién Americana, ratificada por nuestro pais, tiene como intérprete legitimo
a la Corte Interamericana. Luego, al aplicar dichas disposiciones en nuestro sistema
interno, se hace imperioso tener en cuenta la doctrina fijada por dicha Corte.

Sobre este aspecto, es particularmente ilustrativo que la Corte Constitucional ha
considerado que la jurisprudencia de Tribunales internacionales creados por tratados

las libertades fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional
humanitario. Una ley estatutaria regulara las facultades del Gobierno durante los estados de
excepcion y establecera los controles judiciales y las garantias para proteger los derechos, de
conformidad con los tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberan ser
%rloporcionales a la gravedad de los hechos”.

Sobre el concepto del bloque de constitucionalidad se pueden consultar, entre otras, las
sentencias C-225 de 1995. M. P. Alejandro Martinez Caballero; C-178/95. M. P. Fabio Moron
Diaz; C-010/00. M. P. Alejandro Martinez Caballero; T-1319/01 M. P. (E). Rodrigo Uprimny Yepes
y C-551/03. M. P. Eduardo Montealegre Lynett.
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ostenta fuerza vinculante. Esta tesis, fue expuesta, entre otras, en la sentencia C-481 de
1998, en la que dicha Corte expres6 que “es I6gico que nuestro pais acoja los criterios
jurisprudenciales de los tribunales creados por tales tratados para interpretar y aplicar las
normas de derechos humanos. Esa doctrina internacional vincula entonces a los

poderes publicos en el orden interno” (negrillas no textuales).

Especificamente, en relacién a la Corte Interamericana de Derechos humanos, ha dicho
la Corte Constitucional que su doctrina tiene un valor juridico de gran relevancia, que
debe ser atendido por los operadores juridicos nacionales. Al respecto, esa alta

Corporacion™*? ha manifestado:

(...) esta Corte ha sefialado, en varias oportunidades, que la jurisprudencia
de las instancias internacionales de derechos humanos constituye una pauta
relevante para interpretar el alcance de esos tratados [internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia] y por ende de los propios
derechos constitucionales. Asi, la sentencia C-010 de 2000, MP Alejandro
Martinez Caballero, sefial6 al respecto:

‘La Corte coincide con el interviniente en que en esta materia es
particularmente relevante la doctrina elaborada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que es el érgano judicial autorizado para interpretar
autorizadamente la Convencién Interamericana. En efecto, como lo ha
sefialado en varias oportunidades esta Corte Constitucional, en la medida en
gque la Carta sefiala en el articulo 93 que los derechos y deberes
constitucionales deben interpretarse “de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, es
indudable que la jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas
de interpretar esos tratados, constituye un criterio hermenéutico relevante
para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre derechos
fundamentales”.

Por lo expuesto, ha de entenderse que, para efectos del presente caso, el
blogque de constitucionalidad relativo a la libertad de expresiéon ha de estar
integrado por las normas internacionales, en particular el Pacto de San José y

132

Corte Constitucional. Sentencia T-1319 de 2001. M. P. (E). Rodrigo Uprimny Yepes.
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la Convencién Internacional de Derechos Civiles y Politicos, junto con las
interpretaciones que de tales textos han presentado la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. También ha
de otorgarse un peso distinto a las opiniones, pues la naturaleza judicial de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, y su competencia sobre
Colombia, implica que sus opiniones, mas que tenidas en cuenta, no pueden
ser ignoradas internamente.

Tomando como referencia la sentencia C-010 de 2000, el profesor Rodrigo Uprimny
Yepes'®, al comentar y analizar la evolucion del bloque de constitucionalidad en nuestro
pais, a partir de la jurisprudencia constitucional, expresa que:

La Corte también reconoce una fuerza especial a la jurisprudencia de las
instancias internacionales de derechos humanos, pero por dos vias
diferentes. De un lado, el juez constitucional determina que la doctrina
establecida por esas instancias sobre el alcance de un derecho opera como
una pauta normativa que debe ser tomada en consideracién por los jueces,
ya que el inciso segundo del articulo 93 ordena que los derechos
constitucionales sean interpretados de conformidad con los tratados
ratificados por Colombia.

Expresamente sobre su fuerza vinculante, la Corte Constitucional en sentencia C-442 de
2011 sefal6 que

En la misma linea argumentativa en afios recientes en diversas decisiones de
esta Corporacion se ha sefialado que la jurisprudencia de la Corte IDH es un
criterio relevante para fijar el parametro de control de las normas que hacen
parte del ordenamiento interno colombiano, precisamente porque establece el
alcance de distintos instrumentos internacionales de derechos humanos los
cuales a su vez resultan relevantes al examinar la constitucionalidad de
disposiciones de rango legal al hacer parte del bloque de constitucionalidad.

¥ UPRIMNY YEPES Rodrigo. “El bloque de constitucionalidad en Colombia: un analisis
jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal”, En : “Compilacién de Jurisprudencia y
doctrina Nacional e Internacional. Derechos Humanos. Derecho Internacional Humanitario y
Derecho Penal Internacional”, Bogotd, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
Colombia, 2001, pag. 23.
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Dentro de esta linea argumentativa esta Corporacién ha sostenido que la
jurisprudencia de la Corte IDH contiene la interpretacién auténtica de los
derechos contenidos en la CADH, instrumento internacional que integra el
parametro de control de constitucionalidad™**.

Asi, por ejemplo, en la sentencia C-228 de 2002 se destacé la importancia
gue la Corte Constitucional valorara la doctrina sentada por la Corte IDH, en
relacion a que las medidas legislativas que impidieran a las victimas de
violaciones de derechos humanos conocer la verdad de los hechos,
resultaban contrarias a la CADH, para efectos de examinar Ila
constitucionalidad del articulo 137 de la Ley 600 de 2000, demandado en
aquella ocasion.

Finalmente, en la sentencia C-370 de 2006, al examinar distintas
disposiciones de la Ley 975 de 2005 relacionadas con los derechos de las
victimas de graves violaciones de derechos humanos, se reconocio el
caracter vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los siguientes términos: “Por su relevancia como
fuente de Derecho Internacional vinculante para Colombia, por tratarse de
decisiones que expresan la interpretacibn auténtica de los derechos
protegidos por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Corte
transcribird algunos de los apartes mas relevantes de algunas de las
Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativas a
estandares sobre justicia, no repeticién, verdad y reparacion de las victimas
de los graves atentados contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario.™*

13 Sentencias C-360 de 2005 y C-936 de 2010.

%5 En definitiva la linea argumentativa adoptada por la Corte Constitucional resulta concordante
con la postura de la Corte IDH, la cual en distintas sentencias ha sefialado el caracter vinculante
de su jurisprudencia como interpretacién auténtica de la CADH. Asi en el “Caso Almonacid
Castellanos vs. Chile” sostuvo que: “La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos
a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un principio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencion Americana de Derechos Humanos. En esta tarea el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién americana”, Sentencia de
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Entonces, acogiendo lo dicho por la propia Corte Constitucional, se tiene que las pautas
sentadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos constituye una doctrina
relevante y vinculante para definir casos concretos por parte del operador judicial interno
en los cuales estén en juego los derechos humanos que el Estado colombiano se ha
comprometido a proteger, mediante la ratificacién de la Convencién Americana.

La misma Corte Interamericana ha sefialado que los Estados Partes tienen la obligacion
de observar los estandares fijados por ella, so pena de incurrir en responsabilidad
internacional. Especificamente, en el tema relacionado con medidas reparatorias expreso
que “...) el Estado tiene el deber ineludible de reparar de forma directa y principal
aquellas violaciones de derechos humanos de las cuales es responsable, segun los
estandares de atribucion de responsabilidad internacional y de reparacion establecidos
en lajurisprudencia de esta Corte™%* (negrilla no textual).:

En este sentido, se puede afirmar que el juez interno puede verse sometido a una
especie de “control de convencionalidad”™®’, respecto de la Corte IDH, pues sus
decisiones jurisdiccionales deben estar en consonancia con las normas consagradas en
la Convencion y con los estandares que en materia de derechos humanos fije el Tribunal
regional. Asi lo ha reconocido la Corte Interamericana al expresar lo siguiente:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de septiembre de 2006, Serie C,
No. 154, parr. 124. En el “Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru puso de manifiesto
que “...los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino
también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesals
correspondientes”, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de
noviembre de 2006, Serie C, No. 158, parr. 128.

1% Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia. Sentencia de 11 de mayo de
2007. Serie C No. 163.

" REY CANTOR, Ernesto. “Controles de Convencionalidad de las leyes”, En : “Estudios en
homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus 50 afios como investigador del derecho”, Eduardo Ferrer
Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (Coordinadores), Bogota, Editorial Temis, 2009, pp
279 a 309.
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mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Gltima de la Convencion Americana'®. (negrillas fuera de texto)

Sobre el particular, la Corte Constitucional, en sentencia C-590 de 2005 expresoé lo
siguiente:

(...) nadie pensaria que viola la distribucién constitucional de competencias la
posibilidad de que una corte internacional, como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, pueda ordenarle al Estado, a través de una decision
judicial, que revoque una sentencia de Ultima instancia y profiera una nueva
decisibn de conformidad con los derechos humanos que el Estado
colombiano se ha comprometido a proteger. En este caso la Corte
Interamericana no estaria siendo la Ultima instancia en materia civil,
contenciosa o0 constitucional sino cumpliendo su labor como Grgano
encargado de asegurar la aplicacion de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en aquellos paises del Continente que la han suscrito y
han aceptado someterse a su jurisdiccion®.

Entonces los estandares del sistema interamericano, entendidos como aquellas pautas y
reglas articuladas provenientes de la Convencion Americana y de las sentencias de su

“auténtico guardian e intérprete

1140

, como lo es la Corte Interamericana, son atendibles y

aplicables, en nuestro caso, por los jueces administrativos, quienes estan obligados a

observarlos en las decisiones que versan sobre derechos humanos amparados por la
Convencion; asi mismo, su fuerza vinculante reside en la incorporacion de que han sido

objeto a nuestro sistema juridico en virtud de la doctrina del bloque de constitucionalidad,
gue a su vez tiene fundamento en los articulos 93 y 214 de nuestra Carta Politica.

138

No. 154.

139

Corte Constitucional. Sentencia C-590 de 2005. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.

Corte IDH. Caso Almonacid Arellano Vs Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C

140 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “Los Tribunales constitucionales en Iberoaméricia, México,
Ediciones Fundap, 2002, pag. 144.
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Ahora bien, en el Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos, las medidas
de reparacion se enmarcan en el concepto de reparacion integral a las victimas de
violaciones manifiestas de normas internacionales de derechos humanos y violaciones
graves del derecho internacional humanitario establecidas en la Resolucion 60-147 ONU,
medidas que comprenden la restitucidn, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccién y
garantias de no repeticion.

Estas formas de reparacion integral tienen plena recepcion en nuestro sistema juridico
interno, en virtud del denominado “bloque de constitucionalidad”, dado que la Resolucién
60-147 constituye un instrumento proveniente de un organismo internacional y por ello
los estandares de reparacion ahi previstos, constituyen normatividad aplicable
internamente a casos concretos y un parametro relevante para analizar la
constitucionalidad de normas de categoria infraconstitucional.

En este sentido, la Corte Constitucional, al interpretar la Ley 418 de 1997, “por la cual se
consagran unos instrumentos para la blsqueda de la convivencia, la eficacia de la
justicia y se dictan otras disposiciones” en relacidon con el derecho a favor de las victimas
a recibir una asistencia humanitaria, concluy6 que es absolutamente valida la existencia
de victimas sin victimario identificado, aprehendido, enjuiciado o condenado, luego de
traer a colacion diversas disposiciones internacionales, entre ellas, la Resolucién 60/147,
dandoles la connotacién de “principios fundamentales del derecho internacional,
incorporados en nuestro ordenamiento interno en virtud del bloque de
constitucionalidad”**.

En este mismo sentido, al interpretar la Ley 387 de 1997, a la luz de la citada resolucion,
la Corte expres6 que condicionar el derecho a la reparacion a las victimas del
desplazamiento forzado, a procesos penales en los cuales es necesaria la aceptacion de
cargos por parte del victimario o esperar la labor investigativa de determinacion del
responsable de esa conducta delictuosa, revictimiza a las victimas y viola su derecho a la

reparacion'*,

Asi mismo la mencionada Resolucién 60-147 de las Naciones Unidas ha sido invocada

14
23

por el Consejo de Estado en sentencia de 14 de junio de 2012, con ocasion de una

141
142
143

Corte Constitucional. Sentencias T-572 y T-1001 de 2008. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto
Corte Constitucional. Sentencia T-085 de 2009. M. P. Jaime Araujo Renteria.

Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 14 de junio de 2012. Exp. 21884. C. P.
Stella Conto Diaz Del Castillo.



Capitulo 2 69

accion de reparacion directa en la que dispuso medidas de justicia restaurativa. En
aquella oportunidad expreso lo siguiente:

Para efectos de determinar los alcances de la reparacion integral en el asunto
de la referencia, la Sala tendra en cuenta la Resolucion 60/147 del 21 de
marzo de 2006, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas.
Este documento —que ha sido acogido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos'** y se ha proyectado asimismo sobre la jurisprudencia
sentada por la Corte Constitucional**® y por esta corporaciéon'*®—, contiene los
principios y directrices bésicos en la materia. Debe tomarse nota, que estos
principios fueron inicialmente propuestos por Theo van Boven'’ y M. Cherif

1% Corte IDH. Caso de la “Panel Blanca’ (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala.

Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2001. Serie C No. 76, parr. 119. En esta
sentencia establecid el alto tribunal que cuando se habla de dafio patrimonial familiar se hace
referencia a aquel dafio que en general se ocasiona “al grupo familiar por lo sucedido a la victima,
por motivos imputables al Estado, lo cual —-[genera] a la familia trastornos econémicos y de otra
indole que deben ser reparados”. Ha insistido la Corte IDH que tales gastos econdmicos en los
gue suelen incurrir las victimas, no se vinculan Unicamente al pago de ciertos emolumentos o
servicios, sino que ellos también comprenden las situaciones que impliguen cambios de ciudad o
pérdida de trabajo. En otra ocasion afirmé el alto tribunal: “Estas circunstancias dificiles han
obligado a la familia del sefior Ricardo Gutiérrez Soler a cambiarse de casa varias veces y han
imposibilitado que Ricardo trabaje de una forma seguida para mantener a su familia (supra parr.
48.17). Debido a lo anterior, algunos hijos del sefior Ricardo Gutiérrez Soler se han alejado de la
familia y todos se encuentran en situaciones econdémicas dificiles, con pocas posibilidades de
estudiar o seguir la carrera de su eleccion (supra parr. 48.16 y 48.17)”. Corte IDH. Caso Gutiérrez
Soler Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de septiembre de 2005.
Serie C No. 132, pérr. 77. Cfr. también Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de
2006. Serie C No. 154; Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114; Corte IDH. Caso Herrera Ulloa
Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio
de 2004. Serie C No. 107; Caso 19 comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109; Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010.
Serie C No. 213.
1% Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-578 de 2002; C-872 de 2003; T-025 de 2004; C-979 de
2005; T-188 de 2007; T-821 de 2007; T-458 de 2010, entre otras muchas.

® Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo —Seccién Tercera,
Subseccion “C’—, sentencia de 7 de febrero de 2011, Rad. No. 66001-23-31-000-2004-00587-
01(34387), CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; sentencia de 26 de mayo de 2011, Rad. No.
52001233100019980051501(18747), CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccion Tercera—, sentencia de 20 de febrero de 2008,
Rad. No.: 76001232500019960405801(16996), CP. Enrique Gil Botero; sentencia de 19 de
octubre de 2007, expediente 29.273, CP. Enrique Gil Botero; sentencia del 19 de julio de 2000,
exp.11842, CP. Alier E. Hernandez Enriquez; sentencia de 25 de septiembre de 1997, Exp.
10.241, CP. Ricardo Hoyos Duque.
147 Relator Especial de Naciones Unidas (1993).
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Bassiouni**® y constituyen pautas orientadas a garantizar una reparacion
adecuada, efectiva, rapida asi como proporcional a la gravedad de las
violaciones y al dafio sufrido, teniendo en cuenta elementos tales como i) la
restitucion*®®; i) la indemnizacion®®; i) la rehabilitacion®; iv) la

satisfaccion™? y v) las garantias de no repeticion®*.

8 Documento E/CN.4/Sub.2/1993/8 de fecha 2 de julio de 1993, numeral 137, Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas (Comision de Derechos Humanos, 45° Periodo de
Sesiones de la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias).

19 Acerca de la restitucion, ha sefialado la Asamblea General de Naciones Unidas que, en la
medida de lo posible, se debe devolver a la victima a la situacion en que se encontraba antes de
la violacion. De esta suerte, la restitucion comprende, “el restablecimiento de la libertad, el disfrute
de los derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de
residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucion de sus bienes”,

%0 En lo atinente a la indemnizacién, se indicé en el referido documento que ésta ha de ser
apropiada y proporcional, asi que se tenga en cuenta la gravedad de la violacion y las
circunstancias especiales que se presenten en cada caso. Lo que en relacién con este aspecto se
valora, son los perjuicios econdmicos sufridos, entre los cuales, se han mencionado los
siguientes: “a) El dafio fisico o mental; b) La pérdida de oportunidades, en particular las de
empleo, educacién y prestaciones sociales; c) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos,
incluido el lucro cesante; d) Los perjuicios morales; e) Los gastos de asistencia juridica o de
expertos, medicamentos y servicios médicos y servicios psicolégicos y sociales”.

! a rehabilitacién, por su parte, hace referencia a la atencién de caracter médico y psicolégico,
de la misma forma que a los servicios juridicos y sociales.

%2 En cuanto a la satisfaccion, Naciones Unidas ha incluido en relacién con ella las siguientes
medidas y ha puesto énfasis en que éstas seran procedentes en tanto lo permitan las
circunstancias del caso concreto: “a) Medidas eficaces para conseguir que no continden las
violaciones; b) La verificacién de los hechos y la revelacion publica y completa de la verdad, en la
medida en que esa revelacion no provoque méas dafios 0 amenace la seguridad y los intereses de
la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han intervenido para ayudar a la
victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones; c¢) La blsqueda de las personas
desaparecidas, de las identidades de los nifios secuestrados y de los cadaveres de las personas
asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos segun el deseo
explicito o presunto de la victima o las practicas culturales de su familia y comunidad; d) Una
declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y los derechos de
la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella; €) Una disculpa publica que incluya
el reconocimiento de los hechos y la aceptacion de responsabilidades; f) La aplicacion de
sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las violaciones; g) Conmemoraciones
y homenajes a las victimas; h) La inclusién de una exposicion precisa de las violaciones ocurridas
en la ensefanza de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, asi como en el material didactico a todos los niveles”.

%3 Finalmente, frente a las garantias de no repeticién se alude a algunas medidas adicionales que
contribuyen a prevenir futuras violaciones de los derechos humanos. Entre ellas se encuentran:
“a) El ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de
seguridad; b) La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las
normas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad; c) El
fortalecimiento de la independencia del poder judicial; d) La proteccién de los profesionales del
derecho, la salud y la asistencia sanitaria, la informacién y otros sectores conexos, asi como de
los defensores de los derechos humanos; e) La educacion, de modo prioritario y permanente, de
todos los sectores de la sociedad respecto de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario y la capacitacion en esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la
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Lo anterior refuerza la figura de la reparacion integral como una categoria de derecho
fundamental a la que pueden aspirar las victimas que han sufrido un dafio por virtud de la
vulneracion de sus derechos humanos. Asi, las formas de reparacion pueden ser
aplicados por nuestros jueces, en atencion a que la normatividad que las contiene, esto
es la Resolucion 60-147 de la ONU, constituye una fuente de derecho internacional
aplicable en Colombia por virtud del articulo 93 superior, que ha sido incorporada a
nuestro sistema juridico como pardmetro de constitucionalidad por la Corte Constitucional
e invocada como sustento de decisiones en casos concretos tanto como por el Consejo
de Estado como por la Corte, por virtud del denominado bloque de constitucionalidad.

Asi mismo, en nuestro sistema regional, los estandares que jurisprudencialmente aplica
la Corte Interamericana en casos contenciosos, con fundamento en el articulo 63 de la
Convencion Americana, a efecto de reparar integralmente las violaciones de los derechos
humanos establecidos en dicho instrumento, no pueden ser desconocidos por nuestros
jueces. El nuevo paradigma constitucional, exige del juez un compromiso indeclinable
con su papel esencial en el Estado social de derecho: la defensa y proteccion real y
efectiva de los derechos humanos, lo que conlleva a que deje a un lado la aplicacion
mecanica de la ley, cumpliendo su funcién primordial de administrador de justicia a través
de una interpretacion progresista y tutelar de los derechos de las victimas, que acoja la
doctrina establecida por instancias internacionales.

Podria pensarse que el anterior argumento, por loable y plausible que sea, no atiende a
un criterio de validez, pues por virtud del articulo 230 superior’®, los jueces estan
Unicamente sometidos al imperio de la ley y la jurisprudencia constituye un criterio
auxiliar para la resolucion de casos. Sin embargo, no hay que olvidar que, dentro de este
mismo concepto de imperio de la ley y con soporte en la misma Constituciéon, se ha
abierto paso a la normatividad internacional por virtud del bloque de constitucionalidad y

ley, asi como de las fuerzas armadas y de seguridad; f) La promocion de la observancia de los
cédigos de conducta y de las normas éticas, en particular las normas internacionales, por los
funcionarios publicos, inclusive el personal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos
penitenciarios, los medios de informacion, el personal de servicios médicos, psicoldgicos, sociales
y de las fuerzas armadas, ademas del personal de empresas comerciales; g) La promocion de
mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos sociales; h) La revision y
reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y a las violaciones graves del derecho humanitario o las permitan”.

134 “ARTICULO 230. Los jueces, en sus providencias, so6lo estan sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial”
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para nuestro caso, se ha incorporado la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y
se ha aceptado la jurisdiccion de la Corte Interamericana en nuestro sistema interno, a tal
punto que la doctrina elaborada por dicho Organismo supranacional, que contiene la
interpretacion auténtica de los derechos establecidos en la CADH, se ha constituido asi
en una “fuente de Derecho Internacional vinculante para Colombia”, que irradia la
ineludible observancia de los estdndares de reparacion integral establecidos en la
jurisprudencia de esta Corte, so pena de incurrir en responsabilidad internacional, como
se puede observar en el siguiente capitulo, en el que ademas se analizara los avances
gue ha tenido el proceso contencioso administrativo en sede de reparacion directa y
accion de grupo al incorporar los mencionados estandares de reparacion integral,
maxime, cuando se ha dicho que la contencioso administrativa es una “justicia de tutela
de derechos”.



3. REPARACION EN EL PROCESO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO INTERNO EN SEDE DE REPARACION
DIRECTA Y ACCION DE GRUPO

Antes de la entrada en vigencia de la Carta Politica de 1991, no existia en nuestro
sistema juridico una clausula que consagrara de forma especifica la responsabilidad
patrimonial del Estado. Esta figura se habia construido de manera netamente
jurisprudencial, proceso que recibié un gran impulso con la expedicion de la Ley 167 de
1941, que le otorgd al Consejo de Estado competencia para conocer acciones
reparatorias contra las entidades publicas, corporacion que elabor6 su doctrina con
fundamento en principios y normas de derecho publico, al margen de las instituciones
civilistas que hasta el momento imperaban.

En desarrollo de su doctrina jurisprudencial, el Consejo de Estado evidencié que la
generaciéon del dafo, se encontraba intimamente vinculada con el cumplimiento de la
funcibn administrativa; por tanto, fij6 como presupuestos constitutivos de la
responsabilidad patrimonial del Estado: (i) la existencia de un dafio antijuridico, (ii) que la
accion u omision desplegada sea imputable a las entidades publicas y (iii) que se
presente una relacion de causalidad material entre el dafio antijuridico y el érgano
estatal.

De esta manera, en palabras de la Corte Constitucional. “se estructura un sistema de
naturaleza objetiva y directa, que gira en torno a la posicion juridica de la victima, quien
ve lesionado su interés juridico como consecuencia de las actuaciones de las
autoridades publicas, independientemente de que éstas fueran legitimas o ilegitimas,
normales o anormales, regulares o irrequlares™”>.

1%% Corte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001. M. P. Rodrigo Escobar Gil
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Este concepto fruto de la evolucién jurisprudencial aparece en el nuevo texto
constitucional de 1991 y, al tenor del articulo 90 de la Carta Politica, esta reconoce en
forma explicita la responsabilidad patrimonial del Estado, al estipular que: “El Estado
responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas”,

La Corte Constitucional™® ha precisado que dicha norma, consagra un régimen Unico de
responsabilidad, a la manera de una clausula general que comprende todos los dafios
antijuridicos y que se proyecta indistintamente en el ambito extracontractual,
precontractual y contractual.

Sin perjuicio de los distintos titulos y regimenes de aplicacion de la responsabilidad del
Estado subsumidos bajo el concepto de dafio antijuridico previsto en el articulo 90
superior, lo cierto es que, la férmula establecida en dicho canon constitucional, dictamina
gue la unica forma de responder a los administrados frente a los dafios antijuridicos
perpetrados por el Estado es garantizando el patrimonio del afectado.

En palabras de la Corte Constitucional: “la responsabilidad patrimonial del Estado en
nuestro sistema juridico encuentra fundamento en el principio de la garantia integral del
patrimonio de los ciudadanos, desarrollado in extenso por la jurisprudencia y
expresamente consagrado en el articulo 90 de la Constitucion Politica, el cual a su vez
debe interpretarse en concordancia con los articulos 2°, 13, 58 y 83 del mismo

ordenamiento superior™’.

Consecuente con ello, con fundamento en el articulo 90 Superior, el legislativo ha
disefado herramientas judiciales a través de las cuales se hace efectiva la
responsabilidad patrimonial del Estado, entre las cuales figuran la tradicional accién de
reparacion directa y una mas reciente, la de reparacion de los perjuicios causados a un
grupo™®, contempladas por la Ley 1437 de 2011'*°, como medios de control, las cuales
hacen parte del proceso contencioso administrativo y cuya pretension es netamente

indemnizatoria.

%% Corte Constitucional. Sentencia C-333 de 1996. M. P. Alejandro Martinez Caballero

7 Corte Constitucional. Sentencia C-644 de 2011. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

8 Denominadas acciones de grupo por La Ley 472 de 1998, que desarrollo el articulo 88
Constitucional.

%9 | ey 1437 de 2011. “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.
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Esta jurisdiccion ha sido materia de escrutinio por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, cuando ha conocido diversos casos en contra del Estado
colombiano por violaciones a los derechos humanos y ha concluido que no constituye un
recurso efectivo para obtener la reparacion integral, dado que la misma se reduce a
obtener una compensacion indemnizatoria, sin integrar medidas de rehabilitacién,
satisfaccion, y garantias de no repeticion.

Este influjo del derecho internacional ha impulsado una nueva jurisprudencia en cabeza
del Consejo de Estado, que ha venido introduciendo paulatinamente en sus
pronunciamientos formas distintas de reparacion del dafio, cuyo fundamento juridico,
como se vera mas adelante, rebasa el articulo 90 constitucional, poniéndose a tono con
la normatividad y la jurisprudencia internacionales que reclaman procesos judiciales
efectivos para acceder a la justicia y obtener una declaracion de responsabilidad del
Estado y una condena que implique una reparacion integral a las victimas de violaciones
de derechos humanos por hechos u omisiones imputables al Estado y a sus agentes.

3.1 Reparacion en el proceso contencioso administrativo interno con pretensién
de reparacion directa y reparacion de los perjuicios causados a un grupo

En nuestro sistema juridico interno, la configuracion legal de los medios de control
relacionados con la reparacién directa y la reparacion de los perjuicios causados a un
grupo apuntan inexorablemente a condenar patrimonialmente al Estado frente a los
dafios antijuridico producidos a las personas atribuidos a la administracion, y constituyen
un fiel reflejo del concepto de responsabilidad del Estado consagrado en el articulo 90
Superior.

Este régimen de responsabilidad administrativa, cuya principal consecuencia, en
términos de reparacion, es que ha implicado que la misma sea eminentemente
patrimonial, por muchos afios, ha sido inspirado y aplicado por la jurisprudencia del
Consejo de Estado que en sistematicos pronunciamientos, ha construido sus elementos
estructurales al rededor del concepto de dafio antijuridico, alejado por completo de
parametros encaminados al reconocimiento de la violacion de derechos humanos, como
lo veremos a continuacion,

3.1.1 Medio de control de reparacion directa.

La reparacion directa, contemplada en el anterior Cddigo Contencioso Administrativo
Colombiano, en su articulo 86, como una acciéon autbnoma y actualmente prevista en el
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articulo 140 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo-CPACA-, como un medio de control o como pretensién, establece que, de
conformidad con el articulo 90 Constitucional, la persona que acredite interés podra pedir
directamente la reparacion de un dafio antijuridico producido los agentes del Estado,
cuando la causa de la peticibn sea: 1) un hecho; 2) una omision; 3) una operacion
administrativa o 4) la ocupaciéon temporal o permanente de un inmueble por causa de
trabajos publicos o por cualquier otra causa™®.

Como se advierte, la reparacién directa se tramita con base en causales taxativas que no
incluyen expresamente la vulneracion de derechos humanos como fundamento para
declarar la responsabilidad estatal en la materia. Por el contrario, el fundamento sobre el
cual gira la responsabilidad es el dafio antijuridico infligido a la victima. Esguerra
Portocarrero®* explica que el dafio exigido por el articulo 90 de la Constitucién que hace
responsable al Estado, no es cualquier tipo de dafio, sino aquel que ademas de aparejar
un menoscabo personal o patrimonial de quien lo padece, contraviene el orden juridico,
pues implica un atentado al principio de igualdad frente a las cargas publicas.

Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado'® se ha centrado en desarrollar la
responsabilidad administrativa teniendo en cuenta el dafo, sobre los siguientes
requisitos: i. la existencia de un hecho dafioso; ii. el dafio mismo; iii. un nexo de
causalidad entre el hecho y el dafio, pero ademas que sea atribuible a la administracion,
independientemente de la existencia de dolo o culpa. Declarada la existencia de un dafio
antijuridico, surge la responsabilidad patrimonial del estado, que conlleva a la
indemnizacién de los perjuicios ocasionados como Unica forma de reparacion, en los
términos del articulo 90 Superior.

Bajo este esquema se evidencia la conexidad que se presenta entre la responsabilidad
patrimonial y la reparacion, mediada por la existencia de un dafio antijuridico padecido
por quien no debe soportarlo; por ello, se ha considerado que la naturaleza de la

%9 E| articulo 140 de la ley 1437 de 2011, expresa que la causa puede ser imputable “a una

entidad publica o a un particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma”.
(La expresion subrayada fue declarada exequible, mediante sentencia de la Corte Constitucional
C-644 de 2011)

1®1 ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan Carlos. “La responsabilidad patrimonial del Estado en
Colombia como garantia constitucional”, En : “Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus
50 afios como investigador del derecho”, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea (Coordinadores), Bogota, Editorial Temis, 2009, pag. 76.

162 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de mayo 8 de 1995. Expediente 8118.
Consejero Ponente: Juan de Dios Montes Hernandez.
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reparacion directa es eminentemente indemnizatoria. Santofimio Gamboa expresa que
constituye “una tipica accion tendiente a indemnizar a las personas con ocasion de la
responsabilidad extracontractual en que pudo incurrir el Estado”*®3,

En este sentido, la jurisprudencia tradicional del Consejo de Estado ha confirmado que la
responsabilidad del Estado es netamente patrimonial, y encuentra su fundamento en el
articulo 90 de la Constitucién Politica. En efecto, en un caso de reparacion directa, en
sentencia del 11 de mayo de 2006, el Alto Tribunal expreso:

“[e]l presente proceso tuvo su origen en el ejercicio de la accion de reparacion
directa contemplada en el articulo 86 del C.C.A., el cual dispone que el
interesado podra demandar la reparacion del dafio cuando su causa sea un
hecho, una omisién, una operaciéon administrativa o la ocupacién temporal o
permanente de un inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquier
otra causa. El régimen de responsabilidad patrimonial del Estado al que
obedece tal accion, tiene su fundamento Constitucional en el articulo 90 de la
Carta, el cual le impone a aquel el deber de responder patrimonialmente por
los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la
omision de las autoridades publicas, es decir que el elemento fundamental de
la responsabilidad es la existencia de un dafio que la persona no esta en el
deber legal de soportar” ***.

Esta tradicional postura del Consejo de Estado se refleja igualmente, en supuestos
facticos que involucran la violacién de derechos humanaos, los cuales son tratados dentro
del régimen de responsabilidad administrativa con reparacion patrimonial por parte del
Estado. Asi por ejemplo, en uno de los casos del historico episodio del llamado
“holocausto del Palacio de Justicia”, el Consejo de Estado, mediante sentencia 11600 del
11 de septiembre de 1997, declaré la responsabilidad patrimonial de la administracion
y consecuencialmente, ordend la indemnizacién de los perjuicios respecto de los
demandantes a quienes se causo dafio por la desaparicion forzada de una joven familiar,
en hechos ocurridos en el Palacio de Justicia, los dias 6 y 7 de noviembre de 1985, en
manos de las Fuerzas Militares.

1 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. “Tratado de Derecho Administrativo”. Tomo I,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, Cuarta Edicion, 2003.

164 Consejo de Estado Seccion Tercera. Sentencia de 11 de Mayo de 2006. Exp. 68001-23-15-
000-1995-00935-01(14400).

165 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia 11600 del 11 de septiembre de 1997.
Consejero Ponente Jesus Maria Carrillo Ballesteros.
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Mas recientemente™”, con ocasion de los denominados “falsos positivos™’, el maximo
organo de la jurisdiccidon contencioso administrativa, al resolver la imputaciéon hecha por
la parte actora en contra de la Nacion, Ministerio de Defensa, por el desaparecimiento y
posterior muerte de dos personas en hechos ocurridos entre el 12 y 18 de enero de 1993,
en la Vereda San Juan del Municipio de Abrego Norte de Santander, analizo la
responsabilidad de la administracion, teniendo en cuenta la normatividad y jurisprudencia
internacional sobre la figura de la desaparicion forzada. Finalmente, después de analizar
el material probatorio arrimado al plenario, y evidenciar la responsabilidad de la
institucion militar demandada, el Consejo de Estado condend patrimonialmente al Estado

en favor de los familiares de las victimas.

No cabe duda que los citados casos, gravitan sobre la formula propuesta por el articulo
90 Constitucional, segun la cual, procede la compensacibn monetaria frente a la
ocurrencia de un dafio antijuridico, incluso, si esta de por medio la violacion de derechos
humanos, la cual desconoce otras formas de reparacion. Lo cierto es, que la clausula
general de responsabilidad contenida en dicho articulo, tal y como esta estructurada e
interpretada por los operados juridicos, no permite que el Estado repare de modo
diverso.

3.1.2 Medio de control de reparacién de los perjuicios causados a un grupo o
accion de grupo.

La Constitucién Politica de Colombia en su articulo 88'®® consagré la accién de grupo.
Esta acciébn es un mecanismo procesal que permite a un namero plural de personas
acudir a las autoridades judiciales para obtener el reconocimiento y pago de la

166 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 11 de febrero de 2009. C. P. Myriam

Guerrero de Escobar. Exp. 54001-23-31-000-1995-08777-01(16337).

%7 En la citada sentencia se advierte gue, los cadaveres de las personas desaparecidas, fueron
camuflados con prendas de vestir y municiones de armas de fuego de uso privativo de las fuerzas
armadas (uniformes y proyectiles), y los uniformados pertenecientes al servicio de
contrainteligencia alegaron que se trataba de miembros de la guerrilla dados de baja en combate.
188 “ARTICULO 88. La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad
publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar
naturaleza que se definen en ella.

También regulard las acciones originadas en los dafios ocasionados a un numero plural de
personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares.

Asi mismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los derechos e
intereses colectivos”.
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indemnizacién de perjuicios, sin perjuicio de las acciones individuales. De esta forma, con
la consagracion constitucional de este mecanismo judicial, se pretendié dotar a las
personas de un mecanismo agil, que permitiera a un grupo de personas optar por
acceder a un solo proceso, en el que se resuelva en un misma sentencia sobre varias
pretensiones que tienen elementos comunes*® o ejercer, dentro de los términos legales,
las acciones individuales respectivas.

Posteriormente, la Ley 472 de 1998, que desarrolld el canon constitucional, en su articulo
3° defini6é a las acciones de grupo como “aquellas acciones interpuestas por un nimero
plural o un conjunto de personas que reunen condiciones uniformes respecto de una
misma causa que originé perjuicios individuales para dichas personas”. Agrega la ley, en
su articulo 46, que “fe]l grupo estara integrado al menos por veinte (20) personas”, y en
virtud de lo establecido en el articulo 50, corresponde a la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo el conocimiento de las acciones de grupo “originadas en la actividad de las
entidades publicas”.

De lo anterior, se desprende que la ley no hace mencién alguna a derechos o intereses
protegidos por la accion de grupo. Nuestro legislador no indic6 como criterio para
interponer una accién de grupo la naturaleza del derecho o interés vulnerado®”. Lo
relevante en estos casos es la existencia de un grupo con condiciones de uniformidad en
cuanto a una causa que origind un dafio y con perjuicios individuales*".

Respecto de la causa, si bien es cierto, la Ley 482 de 1998, se refiere al “hecho u
omisién” como la causa generadora del dafio, la jurisprudencia ha entendido que la
accion de grupo puede ser intentada no solamente cuando la causa generadora del dafio
sea un hecho o una omision, sino también cuando ésta surge a partir de una operacion
administrativa y de un acto administrativo'’.

Respecto de la pretension, tanto en el articulo 3° como en el articulo 46 de la Ley 472 de
1996, se contempla expresamente que su objeto es obtener el reconocimiento y pago de
indemnizacion de los perjuicios. De otra parte, la misma ley en su articulo 65, al establecer
las disposiciones que deben adoptarse en la sentencia que se profiera en la accion de
grupo, indica que en ella debe ordenarse "el pago de una indemnizacion colectiva, que

169
170
171
172

Corte Constitucional. Sentencia C 215 de 1999. M. P. Martha Séachica de Moncaleano.

ibidem.

Corte Constitucional. Sentencia C-569 de 2004. M. P. Rodrigo Uprimny Yepes.

Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 17 de mayo de 2001. Expediente 8500-23-
31-000-2000-0013-01 (AG-010). C. P. Ricardo Hoyos Duque
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contenga la suma ponderada de las indemnizaciones individuales" y agrega que la suma
correspondiente debe ser entregada al Fondo de la Defensoria del Pueblo para su
administracion. También el Consejo de Estado, con fundamento en los articulos citados, ha
recalcado esta caracteristica de la accién de grupo en numerosas providencias'’.

Asi por ejemplo, el Consejo de Estado, en un fallo del afio 2001, dentro de una accion de
grupo interpuesta contra el Ministerio de Defensa Nacional y la Policia Nacional, expresoé lo
siguiente:

a. La accion de grupo es una acciéon indemnizatoria. Es decir, tiene por
objeto la reparacién de los perjuicios de contenido subjetivo o individual de
caracter econdmico que provienen de un dafio ya consumado o que esta
produciéndose. (...). Ahora bien, (...) es claro que el objetivo de tal accién no
es la proteccion de tales derechos [colectivo 0 de naturaleza fundamental o
legal], en relacién con los cuales proceden las acciones populares, de tutela u
ordinarias respectivamente sino la reparacién de los perjuicios patrimoniales
gue el demandado haya causado al demandante con el desconocimiento de
cualquiera de estos derechos, siempre y cuando haga parte del grupo®™.
(Negrilla textual).

Un amplio sector de la doctrina igualmente coincide, partiendo de la ley, que el objeto de
la accion de grupo es netamente patrimonial. A titulo de ejemplo podemos citar a
Bermudez Mufioz, quien después de hacer una comparacion entre la accion popular y la
de grupo, expreso:

En conclusion, si tenemos en cuenta la necesidad de distinguir las medidas
gue pueden tomarse mediante las dos acciones consagradas para la defensa
de los derechos colectivos y si consideramos las decisiones especificas que
debe adoptar el juez de la accion de grupo en la sentencia, habremos de
concluir que en esta accion las medidas que pueden adoptarse son medidas
de reparacion pecuniaria, por equivalente, o indemnizatorias. Las medidas de
restablecimiento necesarias para proteger la violacion de un derecho
colectivo deben ser adoptadas por el juez de la accién popular [entonces]

173 ver entre otras, Auto de 13 de marzo de 2003, Expediente N° AG 5428 y Sentencia del 25 de
marzo de 2004, Expediente N° AG 0662.

174 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 18 de octubre de 2001. Exp. 25000-23-27-
000-2000-0023-01 (AG 021). C. P. Ricardo Hoyos Duque.
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resulta facil concluir que cuando el articulo 65 de la Ley 472 de 1998 dispone
gue la sentencia que acoja las pretensiones de la demanda en la accion de
grupo debe disponer “el pago de una indemnizacion colectiva que contenga la
suma ponderada de las indemnizaciones individuales” la medida alli prevista
es exclusivamente la de reparacion, en dinero.'”

En este mismo sentido, el articulo 145 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo -CPACA-, respecto del medio de control denominado
‘reparacion de los perjuicios causados a un grupo”, dispuso que: “[cJualquier persona
perteneciente a un ndamero plural 0 a un conjunto de personas que rednan condiciones
uniformes respecto de una misma causa que les origind perjuicios individuales, puede
solicitar en nombre del conjunto la declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado
y el reconocimiento y pago de indemnizacion de los perjuicios causados al grupo, en los
términos preceptuados por la norma especial que regula la materia. (...).

La parte final del inciso del articulo 145 citado, remite a la “norma especial que regula la
materia”, es decir, a la Ley 472 de 1998, lo cual ratifica que la configuracién legislativa de
la accién de grupo o medio de control de reparacion de los perjuicios causados a un
grupo, impone que la reparaciéon sea exclusivamente pecuniaria. De ahi que doctrina y
jurisprudencia coincidan en afirmar que la accién de grupo tiene como Unica medida
reparatoria la indemnizacion.

Este criterio reparador, ha sido aplicado, incluso, en acciones de grupo interpuestas por
grupos vulnerables de poblacién que han visto violados sus derechos humanos. Este es
el caso de la accién de grupo conocida como “La Gabarra” '’®, por cuanto, entre los
meses de mayo y junio de 1999, cientos de personas fueron desplazadas en forma
forzosa del corregimiento de La Gabarra, municipio de Tibd, Norte de Santander, debido
a una incursion paramilitar que conté con la aquiescencia de la Fuerza Publica’’.

"> BERMUDEZ MUNOZ, Martin. “La Accién de Grupo. Normativa y aplicacion en Colombia”. Serie
Texto de Jurisprudencia, Editorial Universidad del Rosario, 2007, p. 130.

® Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 26 de mayo de 2006. Exp. AG
250002326000200100213-01. C. P. Ruth Stella Correa Palacio.

" Otros casos de violaciones de derechos humanos y derecho internacional humanitario
conocidos mediante accion de grupo, entre otros estan: la denominada “Filo Gringo”, por
desplazamiento forzado (Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 15 de agosto de
2007. Exp. 2002-0004. C. P. Ruth Stella Correa Palacio); “Algeciras” afectados por el ataque al
cuartel de Policia de Algeciras por parte de la guerrilla, en junio de 2000 (Consejo de Estado.
Seccién Tercera. Sentencia de 6 de octubre de 2005. Exp. 4100123310002001009-4801.
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En busca del resarcimiento del perjuicio causado por el desplazamiento, los afectados
iniciaron una accion de grupo, la cual fue fallada por el Consejo de Estado, el 26 de
enero de 2006,en grado jurisdiccional de consulta, declarando patrimonialmente
responsable a la Nacién — Ministerio de defensa — Ejército — Policia Nacional, por los
perjuicios ocasionados y los condend al pago de cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes a favor de cada uno de los miembros del grupo de desplazados.

A pesar de que la mencionada sentencia, reconocio a las victimas del desplazamiento el
derecho a conocer la verdad, a que se haga justicia y a obtener reparacion, el Consejo
de Estado obvio la posibilidad de disponer de otro tipo de reparaciones como las
simbdlicas, las cuales tienden a dejar en la memoria colectiva el recuerdo de un hecho

reprochable y la garantia de su no repeticion*’.

Otro caso de violacién de derechos humanos conocido mediante accién de grupo, fue el
conocido como “Filo Gringo”, en el cual el Estado fue hallado responsable
patrimonialmente por los dafios y perjuicios ocasionados a los habitantes del
corregimiento de Filo Gringo, regién del Catatumbo, en el Departamento de Norte de
Santander, toda vez que teniendo conocimiento del posible ataque por parte de los
paramilitares, anunciado meses atras y cumplido efectivamente entre los dias 29 de
febrero y 3 de marzo de 1999, no adopté las medidas necearias para evitarlo, incurriendo
en una grave omisién, conducta que, ademas, gener6 el desplazamiento masivo de los
habitantes.

Como fundamento de la responsabilidad estatal, el Consejo de Estado no tuvo en cuenta
el desconocimiento del deber de garantia de los derechos humanos que el Estado tiene a
su cargo, contemplado en los instrumentos internacionales, sino que invoc6 al deber
constitucional de proteccion'’® que debe asumir respecto de todas las personas
residentes en Colombia y el principio de responsabilidad previsto en el articulo 6°
Superior'®.

" DEFENSORIA DEL PUEBLO, UNIVERSIDAD DEL ROSARIO Y THE GEROGE WASHINTON
UNIVERSITY LAW SCHOOL. “Acciones de Grupo y de Clase en casos de graves vulneraciones a
derechos humanos”, Bogota, Alvi impresores Ltda., 2010.

19 El inciso segundo del articulo 2 de la Constitucion establece que “Las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida,
honra, bienes, creencias y demas derechos vy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares”.

180 “ARTICULO 6. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”
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Especificamente, para determinar la responsabilidad, apel6 al titulo de imputacion de la
falla del servicio por omision, con fundamento en los siguientes requisitos: “a) la
existencia de una obligacion legal o reglamentaria a cargo de la entidad demandada de
realizar la accién con la cual se habrian evitado los perjuicios®®; b) la omisién de poner
en funcionamiento los recursos de que se dispone para el adecuado cumplimiento del
deber legal, atendidas las circunstancias particulares del caso; c¢) un dafio antijuridico, y
d) la relacion causal entre la omision y el dafio®.

Después de evaluar el material probatorio recopilado en el plenario, el Alto Tribunal de la
jurisdicciéon contencioso administrativo, concluyé que el Estado era responsable por
omision de los dafios sufridos por el grupo accionante, integrado por las personas
domiciliadas o que ejercian su actividad econ6mica habitual en el corregimiento Filo
Gringo que soportaron el desplazamiento a que fueron forzados por la incursién de las
Autodefensas que se tomé esa region en el afio 1999 y por los dafios materiales
derivados de la destruccion de sus viviendas. A pesar, de que la sentencia estima que el
grupo actor tiene derecho a saber la verdad de lo sucedido, a que se haga justiciay a
obtener reparacion, lo cierto es, que no se estipul6 medidas de reparacion distintas a la
indemnizacién de los perjuicios.

El juicio de responsabilidad del Estado en las acciones de grupo conocidas por el
Consejo de Estado, es exactamente igual al realizado mediante el medio de control de
reparacion directa y se sustenta sobre los mismos titulos de imputaciéon, como en este
caso, falla del servicio por omisién. En el mismo sentido, la condena se realiza con
fundamento en la responsabilidad exclusivamente patrimonial del Estado, prevista en el
articulo 90 Constitucional.

Ese mismo tratamiento se entiende, por cuanto, las acciones de grupo buscan proteger
mediante una accion judicial conjunta, derechos subjetivos que pertenecen a un nimero
plural de personas, que pueden ser también objeto de acciones individuales, como lo es
la reparacion directa, ambas opciones procesales, sobre la base de la demostracion de
un perjuicio para su resarcimiento.

En sintesis, el instituto resarcitorio aplicado por los operados judiciales en las acciones
de grupo como en el medio de control de reparacion directa, se ha edificado en torno a la

'8 Sentencia del 23 de mayo de 1994, exp: 7616.
182 Sentencia de 26 de septiembre de 2002, exp: 14.122.
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lesion juridica o dafio sufrido por la victima, pero desde una perspectiva formal, sin tener
en cuenta una reparacion real de ésta, pues el concepto mismo de la figura denominada
‘responsabilidad patrimonial”, prevista en el articulo 90 Superior, y desarrollada
legislativamente, apunta correlativamente a una reparacion estrictamente pecuniaria de
la victima y no al restablecimiento de sus derechos.

Ninguna de las vias procesales comentadas, esto es, la reparacion directa y la
reparacion de los perjuicios causados a un grupo o accion de grupo, constituyen medios
idéneos para demandar al Estado por violaciones de derechos humanos, pues, en primer
lugar, el juicio que se realiza no tiene como objeto establecer la responsabilidad estatal
por tales hechos, sino verificar una imputacion meramente administrativa con fundamento
en la falla del servicio; y, en segundo lugar, la reparacién que se obtiene pretende
resarcir exclusivamente el patrimonio econdmico de la persona afectada con el dafio,
olvidando las demas formas de reparacién integral de las victimas, que apuntan al
restablecimiento de sus derechos violados. Afortunadamente, esta situacion ha tenido
algunos avances significativos, en beneficio de las victimas, bajo el influjo de los
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como se vera mas
adelante.

3.1.3 Pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
respecto del recurso judicial interno para acceder a las reparaciones.

Segun la Corte Interamericana, el proceso contencioso administrativo colombiano no
constituye per se un medio efectivo de reparacion integral de victimas de violaciones de
derechos humanos. Para arribar a dicha conclusién, la Corte Interamericana recibio el
concepto de Rodrigo Uprimny, llamado en calidad de perito a rendir dictamen en el caso
de las Masacres de Ituango contra Colombia; pero ademas, tuvo la oportunidad de
conocer diversos casos colombianos de violaciones a los derechos humanos, en los que
se ha referido al proceso contencioso administrativo.

El profesor Rodrigo Uprimny, al referirse a la jurisdiccién contencioso administrativa de
Colombia, destac6d a la accion de reparacion directa como aquella que a su juicio,
resultaria la mas idonea para ser planteada frente a casos relacionados con violaciones
de derechos humanos. Sin embargo, precisé que el mencionado recurso interno “no es
un sustituto idoneo” de la jurisdiccion internacional de los derechos humanos. En apoyo
de su dictamen, mencion6é diversas limitaciones que podriamos denominar unas
especificas sobre la naturaleza juridica y la reglamentacion del proceso contencioso
administrativo y otras generales denominadas por el propio Uprimny, como “limitaciones
facticas funcionales”.
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Entre las especificas adujo las siguientes: i. el fundamento de la declaracién de
responsabilidad en la jurisdiccion contenciosa administrativa descansa sobre la
produccion de un dafio antijuridico y no sobre la responsabilidad del Estado ante el
incumplimiento de estandares y obligaciones en materia de derechos humanos; ii. la
declaracién de responsabilidad no constituye un reproche en derechos humanos ni una
rehabilitacion de las victimas, sino la constatacion de la ocurrencia de un dafo
antijuridico que debe ser reparado; iii. en cuanto a los alcances de la sentencia, la
jurisdiccién contenciosa administrativa, una vez advertido el dafio, decreta la
indemnizacién econ6mica como foérmula Unica de reparacion; iv. la jurisdiccion
contenciosa administrativa no establece garantias de no repeticion.

Finalmente, como limites generales, menciond algunos obstaculos que dificultan el
acceso de las personas a dicha jurisdiccion y que impiden que los casos seas resueltos
con prontitud. En este sentido, se refirié a los problemas de congestion y morosidad, a la
falta de jueces administrativos, y a la necesidad de acudir al proceso mediante un
abogado.

Aquel diagnéstico rendido por Uprimny, grafica con precision las naturaleza y alcance del
medio de control denominado reparacion directa, aplicables por extensién a las acciones
de grupo, y que dejan al descubierto su falta de idoneidad y efectividad, debido a la
existencia de obstaculos de naturaleza enddgena y exégena, que impiden que las
victimas de violaciones de derechos humanos puedan acceder a una reparacion integral
y que, ademas, se resuelva dentro de un plazo razonable, como lo exigen los estandares
del sistema interamericano, en tratdndose de la tramitacién de recursos internos
efectivos.

Respecto de tres casos analizados por la Corte Interamericana contra Colombia, la
Masacre de Mapiripan'®®, la Masacre de Pueblo Bello'® y las Masacres de Ituango™®,
entre los afios 2005 y 2006, en los cuales se pronuncié por primera vez en torno al
proceso contencioso administrativo colombiano, inicialmente advirtié, que para evaluar la
efectividad de los recursos internos llevados a cabo por esta jurisdiccion, debia

183 Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Sentencia 7 de marzo 2005. Serie

C No. 122.

184 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de
2006 Serie C No. 140.

'8 Corte IDH. Caso de las Masacres de ltuango vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006
Serie C No. 148.
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determinarse si las decisiones tomadas en este ambito contribuyen efectivamente a
poner fin a la impunidad, a asegurar la no repeticion y a garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos protegidos por la Convencion.

En dichos casos, quedd establecido que un aspecto sustancial de la responsabilidad
internacional del Estado por violaciones de derechos consagrados en la Convencion
Americana, no era determinar si en el ambito interno se habian emitido sentencias o si se
habia llegado a acuerdos conciliatorios por la responsabilidad administrativa o civil de un
6rgano estatal, en relacidn con las violaciones cometidas en perjuicio de las victimas de
violaciones a derechos humanos o sus familiares, sino verificar si los procesos internos
permitieron que se garantizara un pleno acceso a la justicia conforme a los estandares
previstos en la Convenciéon. Especificamente, en relacién con la reparaciéon integral de
una violacion a un derecho protegido por la Convencion, en las mencionadas sentencias,
la Corte explicd, que esta no podia ser reducida al pago de una compensacion a los
familiares de la victima.

Pero la conclusion a ese andlisis fue expuesto en el caso de las Masacres de ltuango™®®,
cuando expres6 que el proceso contencioso administrativo, no constituia per se un
recurso efectivo y adecuado para reparar en forma integral. En efecto, en aquella
oportunidad, la Corte Interamericana afirmé

Una reparacién adecuada, en el marco de la Convencion, exige medidas de
rehabilitacion, satisfaccion, y garantias de no repeticion. Recursos como la
accion de reparaciéon directa o la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, cuando esta de por medio un acto administrativo que pueda producir
dafios, tiene unos alcances minimos y unas condiciones de acceso no
apropiadas para los fines de reparaciébn que la Convencion Americana
establece®’.

Realmente, la Corte Interamericana hace un pronunciamiento concreto y consistente
sobre la efectividad del mecanismo judicial que mas se acerca en Colombia a una
reparacion, para sentenciar que en los términos de la Convencion Americana una

%8 |hidem.

187 Este categorico pronunciamiento se produjo con el apoyo de dos dictamenes de peritos que
comparecieron ante la Corte Interamericana: Rodrigo Uprimny Yepes, propuesto por la Comisién
Interamericana, y Hernando Torres Corredor, por el Estado.



Capitulo 3 87

reparacion adecuada trasciende la mera compensacién econémica para incorporar otros
componentes que apuntan a una reparacion integral.

Posteriormente, en el caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia'®, la Corte
expresé que, aunque el Estado habia otorgado previamente indemnizaciones a nivel
interno, en el ambito de procesos contencioso administrativos del propio Estado,
especificamente, en cuanto a reparaciones por conceptos de dafio material o inmaterial,
las decisiones adoptadas por estos tribunales no contenian una manifestacién de
responsabilidad estatal por la violacion de derechos como la vida y la integridad personal,
entre otros. Asi como tampoco contenian aspectos relativos a la rehabilitacion, al
esclarecimiento de la verdad, al logro de justicia, al valor trascendental del rescate de la
memoria histérica ni al otorgamiento de garantias de no repeticion. Por lo anterior
concluyé que “(...) los procesos y procedimientos internos no han constituido recursos
efectivos para garantizar el acceso a la justicia y el derecho a la verdad, la
investigacion y sancion de los responsables y la reparacion integral de las
consecuencias de las violaciones”.

Tanto el concepto rendido como perito, por Rodrigo Uprimny, ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como los pronunciamientos de esa Alta
Corporacion, que califican al proceso contencioso administrativo como un recurso no
idéneo para acceder a la reparacion integral, marcan con precision esa primera fase de la
jurisprudencia del Consejo de Estado en la materia, delineada bajo una perspectiva
administrativista clasica, sustentada en el articulo 90 Constitucional y reflejada en la ley
gue desarrolla el mencionado proceso, segun la cual, la responsabilidad estatal, esta
circunscrita a una reparacion eminentemente dineraria, incluso, frente a violaciones de
derechos humanos.

3.2 Viraje de lajurisprudencia del Consejo de Estado hacia un proceso
contencioso administrativo con caracteristicas de mecanismo efectivo de
reparacion integral

La linea jurisprudencial del Consejo de Estado que considera la indemnizacion como la
Unica férmula de reparacion, bajo los estrechos criterios de la falla del servicio, comienza
a dar un giro en casos de violaciones de derechos humanos, bajo la influencia de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana cuyos estdndares de reparacion integral, se

'8 Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia. Sentencia de 11 de mayo de

2007. Serie C No. 163.
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sustenta en medidas de rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticién, ademas
de la indemnizacion correspondiente.

En efecto, desde el afio 2007, el Consejo de Estado empieza por explorar, en la
fundamentacion de sus sentencias, la articulacion que puede existir entre el Sistema
Interamericano y la jurisdiccion contenciosa administrativa colombiana al resolver casos
gue involucran la violacibn de derechos humanos y paulatinamente ir4 incorporando
nuevas formas de reparacion que trascienden la simple reparacion econémica.

3.2.1 Primeros pasos hacia la aplicacién del principio de reparacién integral.

El primer pronunciamiento del Consejo de Estado, en el que se articula los postulados
resarcitorios de reparacion integral previstos en el sistema interamericano de derechos
humanos y su complementariedad con los de indemnizacién propios de la jurisdiccion
contencioso administrativa a nivel interno, lo constituye la sentencia del 19 de octubre de
2007"®°, con lo cual se da inicio a una segunda fase de la jurisprudencia del Alto Tribunal
de lo contencioso administrativo, mediante la cual modifica parcialmente su tradicional
criterio para reparar referido hasta entonces, exclusivamente al ambito indemnizatorio,
para dar paso a una serie de medidas reparatorios de caracter no pecuniario, en aquellos
casos en los cuales exista un dafio proveniente de la vulneracién de derechos humanos,
y en donde la simple compensacion econémica se torna insuficiente para obtener el
restablecimiento de tales derechos que se ven afectados con la produccién del dafio.

Este pronunciamiento enmarcado en un caso en el que se reclamoé la responsabilidad
patrimonial de la Naciéon - Ministerio de Defensa -Ejército Nacional, de los dafios
ocasionados con motivo de la muerte de los sefiores Fabio Zuleta Zabala y Omar Ortiz
Carmona, imputable a miembros del Ejército Nacional, en hechos que tuvieron ocurrencia
el 22 de octubre de 1997, en el municipio de Ituango, Departamento de Antioquia*®, sin
duda constituye un primer pronunciamiento que podria considerarse hito o fundacional,

1% Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia 19 de octubre de 2007. Exp. 05001-23-31-000-
1998-02290-01 (29273). C. P. Enrique Gil Botero.

1991 0s hechos estan enmarcados dentro de la denominada “Masacre de ltuango, analizada en
Sentencia de 1° de julio de 2006, proferida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el caso de “las Masacres de Ituango vs. Colombia”. Sin embargo, los demandantes no acudieron a
la jurisdiccion internacional, sino a la jurisdiccion interna. De ahi que en un aparte de la Sentencia
se trate el tema de la cosa juzgada internacional, pero en el caso concreto, concluye que el
fendmeno juridico de la cosa juzgada internacional no opera para uno de los demandantes
(Joaquin Zuleta Zabala), por cuanto sobre el mismo no ha existido proceso ante la Corte
Interamericana.



Capitulo 3 89

pues determiné el contenido y alcance del principio de reparacion integral y su aplicacion
en el derecho interno colombiano en el proceso contencioso administrativo de reparacion
directa, como se resefiara mas adelante y constituye uno de los precedentes basicos de
esta nueva linea jurisprudencial.

El Consejo citd los casos de la Masacre de Ituangd, Baldedn Garcia, Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa, y Acevedo Jaramillo, para exponer que en el sistema interamericano de
derechos humanos, se busca determinar, si existié o no responsabilidad internacional del
Estado por la violacion de los derechos humanos consagrados en la Convencion
Americana, y que como consecuencia de ello, se ordene una reparacion integral y
adecuada en el marco de la Convencion, que contenga las medidas tendientes a
garantizar la rehabilitacion, la satisfaccion, y las garantias de no repeticion.

En el caso concreto analizado en la sentencia calendada 19 de octubre de 2007, el
Consejo de Estado Unicamente condend patrimonialmente a la Nacién - Ministerio de
Defensa - Ejército Nacional, sin que haya impuesto otra clase de medidas, debido a que
las mismas ya fueron adoptadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
dentro de la sentencia de 1° de julio de 2006, en el caso de “las Masacres de ltuango vs.
Colombia”, dentro del cual se enmarca los hechos de violacién del presente caso. Esta
circunstancia llevé a que el Consejo de Estado declarara parcialmente la cosa juzgada
internacional.

Este significativo avance en cuanto a la reparacion integral, dentro de la nueva
concepcion del Consejo de Estado, fue resaltado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, al valorar una
declaracion rendida por el perito propuesto por el Estado, Alier Hernandez, Consejero de
la Seccion Tercera del Consejo de Estado, cuyo dictamen verso respecto de los avances
en los estandares que sobre reparaciones aplica la jurisdiccibn contenciosa
administrativa y su compatibilidad con los estadndares internacionales en casos de
responsabilidad civil y extracontractual del Estado que comprenden violaciones a
derechos humanos.

En efecto, la Corte se refiri6 a esta nueva postura del Consejo de Estado con las
siguientes palabras:

[E]l Tribunal valora lo sefialado por el perito Alier Hernandez en la audiencia
publica, en el sentido de que el Consejo de Estado ha sefialado desde el
2007 que “el resarcimiento econdmico no es suficiente, [lo cual] abre la
posibilidad para que las victimas en sus demandas [en procesos contencioso
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administrativos] formulen unas peticiones de reparacion distintas del simple
resarcimiento econémico”. Lo anterior, segun el perito, resulta ser “un
momento de comienzo de penetracidbn de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana en el derecho de Colombia”®*. La Corte considera que, de
darse dicho desarrollo jurisprudencial en la jurisdiccion contencioso
administrativa colombiana, podria llegar a complementar las otras formas de
reparacion disponibles en distintas vias jurisdiccionales o de otra indole a
nivel interno con el proposito de obtener, en su conjunto, la reparacion
integral de violaciones de derechos humanos'®2.

Otro fallo importante y que constituye un avance en la naciente jurisprudencia, es la
sentencia de 20 de febrero de 2008%, por cuanto, por primera vez, el maximo érgano de
la jurisdiccion contencioso administrativa adopté medidas no pecuniarias o de justicia
restaurativa. En aquella oportunidad, el Consejo de Estado, en sede de reparacion
directa, resolvi6 declarar administrativamente responsable a la Nacion-Ministerio de
Defensa - Policia Nacional, por la desaparicién y posterior muerte de dos hermanos,
ocurrida en inmediaciones de los municipios de Tulua y Bolivar, en hechos ocurridos el
27 y 31 de enero de 1995, cuando se encontraban bajo custodia policiva.

En el mencionado fallo, después de analizar el titulo de imputacién sobre la base de la
posicion de garante que ostentaba el Estado, por las relaciones de especial sujecion
respecto de los reclusos, y realizar la tasacion de los perjuicios materiales y morales a
favor de los familiares de las victimas, el Alto Tribunal dispuso como medidas no
pecuniarias, las siguientes: 1) Presentacion de excusas en ceremonia publica, por parte
del Director General de la Policia Nacional y el sefior Alcalde del municipio de Tulua, a
los familiares de las victimas, por los hechos relacionados con la desaparicion forzada y
posterior muerte de las mismas; 2) Disefio e implementacion de un sistema de promocion
y respeto por los derechos de las personas privadas de la libertad, por parte del personal
del Comando de Policia de Tulua (Valle del Cauca), mediante charlas en diversos barrios
y centros educativos de tal ciudad, y con entrega, de ser posible, de material didactico; 3)
Publicacion de la sentencia en un lugar visible, en el Comando de Policia de Tulua, por el
término de seis (6) meses, y en las Inspecciones dice Policia de dicha entidad territorial.

91 bictamen rendido en audiencia publica celebrada el 6 y 7 de febrero de 2008 en la sede de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos por el perito Alier Hernandez.

192 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Sentencia de 27 de noviembre de 2008.
Serie C No. 192.

193 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 20 de febrero de 2008. Exp. 76001-23-25-
000-1996-04058-01(16996). C. P. Enrique Gil Botero.
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El Alto Tribunal, antes de sefialar las medidas no pecuniarias, dirigidas a materializar el
restablecimiento de los dafios y perjuicios causados con la desaparicion y muerte de las
victimas, consider6 que no era posible retrotraer los efectos de la conducta desplegada
por la administracién, que habia desencadenado la violacién a los derechos humanos,
por tanto, concluyd que no era posible efectuar una reparacion in integrum. Al respecto,
cabe precisar, que frente a la imposibilidad de restituir o restablecer la situacion anterior
de la violacién, la medida que no procede es la restitucién in integrum, y no la reparacién
in integrum, como lo expresa la sentencia, pues esta Ultima, en realidad, siempre procede
pues constituye el conjunto de medidas que adopta el juez dirigidas a materializar, al
menos en forma cercana, un efectivo restablecimiento de los dafios y perjuicios
causados.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de sus
decisiones contenciosas, ha sefalado que la reparacién integral requiere, verificar
inicialmente, la procedencia de la restitucién in integrum, es decir, la plena restitucién o
restablecimiento de la situacién anterior de la violacién. De no ser posible su aplicacion,
entonces, el tribunal internacional entra a determinar una serie de medidas no
pecuniarias para garantizar los derechos conculcados y reparar las consecuencias que
las infracciones produjeron, asi como establecer el pago de una indemnizacién como
compensacion por los dafios ocasionados.

En los dos fallos resefiados, que constituyen los pilares de la nueva linea jurisprudencial
del Consejo de Estado, es evidente la articulacion que realiza el Consejo de Estado,
entre el sistema internacional y el nacional, de tal forma que se aprecia un dialogo fluido
entre los dos sistemas en torno a la reparacion integral, con miras a que exista una plena
compatibilidad de éstos, que le otorgue al juez de lo contencioso administrativo, la
legitimidad suficiente para que “adopte medidas pecuniarias y no pecuniarias, en idéntico
o similar sentido a las que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos™**

En esa medida, la incidencia de la jurisprudencia de la Corte Interamericana en el
derecho interno, tiene como consecuencia que el juez contencioso administrativo que
conoce de casos de violaciones de derechos humanos, pueda adoptar estandares mas
garantistas para la proteccion de las victimas y sus familiares, pues ahora tiene la

19 Ibidem.
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facultad de decretar medidas reparatorias que transcienden la érbita patrimonial y se
ubican en el restablecimiento del derecho vulnerado.

3.2.2 Concepto y fundamento juridico de la reparacion integral.

En la sentencia del 19 de octubre de 2007, ya citada, el Consejo de Estado realiz6 una
primera aproximacion del concepto del principio de reparacion integral en el contexto
interno, que se ajusta al estandar internacional, cuando expres6 que debe ser entendido
como aquel “precepto que orienta el resarcimiento de un dafio, con el fin de que la
persona que lo padezca sea llevada, al menos, a un punto cercano al que se encontraba
antes de la ocurrencia del mismo”. Sefial6 ademas, que “segun los estandares
normativos vigentes (ley 446 de 1998 y 975 de 2005), se debe procurar inicialmente por
la restitutio in integrum (restablecimiento integral) del perjuicio y de la estructura del
derecho trasgredido, para constatada la imposibilidad de efectuar la misma, abordar los
medios adicionales de reparacién como la indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion,
medidas de no repeticién y, adicionalmente el restablecimiento simbdlico, entre otros
aspectos’.

Como fundamento interno de la reparacion integral, el Alto Tribunal invocé el articulo 16
de la Ley 446 de 1998, seguin el cual la valoracién de dafios irrogados a las personas o
a las cosas, dentro de cualquier proceso que se surta ante la administracion de justicia,
debera atender a los principios de reparacion integral, equidad y de actualizacion técnico
actuarial; y el articulo 8 de la Ley 975 de 2005 (Ley de Justicia y Paz) que determiné el
contenido y alcance del derecho a la reparacion al estimar que el derecho de las victimas
a la reparacion comprende las acciones que propendan por la restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y las garantias de no repeticion de las conductas; ademas,
establecio el concepto de reparaciéon simbdlica y reparacion colectiva.

Con base en lo anterior concluyé que “el Estado colombiano reconoce claramente el
derecho que le asiste a toda persona de deprecar, de parte de la organizacion publica, o
de cualquier particular que haya ocasionado una determinada lesion a la persona o a
cosas, la correspondiente reparacion integral del perjuicio, la cual debera garantizarse en
términos de equidad”.

195 A través de la Ley 446 de 1998, se expidieron normas sobre descongestion, eficiencia y acceso

a la justicia.

1% por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz
nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios.
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Desde una perspectiva de derecho interno, en este pronunciamiento, el Consejo de
Estado intenta darle un piso juridico al principio resarcitorio integral, que sin lugar a
dudas encuentra mejor fundamento en los instrumentos internacionales que lo consagran
y desarrollan, como en la Resolucién 60-147, adoptada por la Asamblea General de la
ONU, normatividad que incorpora las medidas de restitucion, indemnizacion,
rehabilitacién, satisfaccion y garantias de no repeticion y en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, los cuales tienen caracter vinculante dado que
hacen parte del bloque de constitucionalidad, como lo ha expresado la Corte
Constitucional™’.

Posteriormente, y con buen criterio, en la sentencia calendada 20 de febrero de 2008, el
Consejo de Estado ubic6 el fundamento normativo de la reparacion integral en el articulo
93 de la Constitucion Politica, cuando afirmé lo siguiente:

(...) el fundamento especifico del principio de la reparacion integral, se
encuentra en el sefialamiento que efectla la propia Carta Politica, en el
articulo 93, en donde se reconocid, de manera expresa, que todo tipo de
tratado, convencion o protocolo internacional que sea ratificado por Colombia,
en el que se reconozcan y protejan los derechos humanos, prevalecen en el
orden interno. Asi las cosas, una vez se incorporan al derecho interno, a
través de la celebracion y ratificacién, los tratados internacionales sobre
derechos humanos prevalecen sobre la legislacion nacional, tanto asi, que
tales garantias y prerrogativas no pueden ser suspendidas, ni siquiera, en
vigencia de los denominados estados de excepcion'®,

En reciente sentencia calendada 12 de febrero de 2014, proferida por el Consejo de
Estado®®, en el que tuvo la oportunidad de analizar la responsabilidad del Estado, por la
omision en que incurrieron las entidades demandadas, y que trajo como consecuencia el
ataque o incursion realizada por el grupo armado insurgente FARC al municipio de

197 Respecto del caracter vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos puede consultarse la sentencia C-370 de 2006. M. P. Manuel José Cepeda Espinosa y
Otros; y sobre la incorporacion de la Resolucién 60/147, al bloque de constitucionalidad, puede
verse las Sentencias T-572 y T-1001 de 2008.M. P. Humberto Sierra Porte.

19 Determina el numeral 2 del articulo 214 de la Constitucion: “No podran suspenderse los
derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del
derecho internacional humanitario...”.

199 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 12 de febrero de 2014. Exp. 50 001 23 31
000 2000 00001 01 (26013). C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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Mesetas del Departamento del Meta, en hechos ocurridos el 15 de diciembre de 1997,
fecha en la que murié en forma violenta un familiar de los demandantes en el proceso
contencioso administrativo por reparacién directa, a efectos de fijar medidas de
reparacion no pecuniarias para lograr la plena eficacia del derecho a la reparacion
integral, el Alto Tribunal fundament6 su proceder en los articulos 90, 93 y 214 de la
Carta Politica, 16 de la Ley 446 de 1998 y 63.1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos.

Asi las cosas, queda claro que el juez mediante una interpretacion sistematica y
armoénica de los mencionados articulos, puede tomar decisiones que propendan por
restablecer un evento de flagrante quebrantamiento de derechos humanos y derecho
internacional humanitario, mediante la adopcién de medidas reparatorias no pecuniarias
contempladas, entre otras, en estandares los estandares del sistema interamericano, que
superen el concepto de responsabilidad exclusivamente patrimonial contemplado en el
articulo 90 Constitucional y desarrollado en la Ley 1437 de 2011 y Ley 472 de 1998,
respecto del medio de control de reparacion directa y accién de grupo, respectivamente.

3.2.3 Aplicacion concreta del estandar internacional sobre reparacion integral en
el ordenamiento juridico interno.

El estudio de la aplicacion concreta del principio de reparacion integral en el
ordenamiento juridico interno, asi como la forma como el mismo se desarrolla a partir del
ejercicio de la funcion jurisdiccional del Estado, fueron temas abordados por el Consejo
de Estado, en sentencia ya citada, del 19 de octubre de 2007, en donde condicioné su
aplicacion, segun el bien o interés juridico afectado, esto es, haciendo la distincion
respectiva, si se trata o no de la violacién de un derecho humano:

- Toda violacion a un derecho humano genera la obligacion ineludible de
reparar integralmente los dafios derivados de dicho quebrantamiento.

- No todo dafio antijuridico reparable (resarcible), tiene fundamento en una
violacién o desconocimiento a un derecho humano y, por lo tanto, si bien el
perjuicio padecido deber ser reparado integramente, dicha situacion no
supone la adopcion de medidas de justicia restaurativa.

De conformidad con lo anterior, siempre debe existir una reparacién del bien juridico
menoscabado por el hecho o la conducta dafiosa. La diferencia radica en la forma como
opera la reparacion, pues si se trata de un bien juridico derivado de la violacion de un
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derecho humano, procede la reparacion integral bajo el entendido que apareja la
adopcion de un conjunto de medidas no pecuniarias e indemnizatorias.

En este sentido, en el mencionado fallo, el Consejo de Estado explicé como se proyecta
en el contexto del derecho interno colombiano el principio de reparacion integral, al
sefalar que “debe ser interpretado y aplicado de conformidad al tipo de dafio producido,
es decir, bien que se trate de uno derivado de la violacién a un derecho humano, segun
el reconocimiento positivo del orden nacional e internacional, o que se refiera a la lesion
de un bien o interés juridico que no se relaciona con el sistema de derechos humanos
(DDHH)”.

Respecto de la primera hipotesis, es decir aquella relacionada con el dmbito de los
derechos humanos, expresé que la misma no solo busca el resarcimiento del dafio y de
los perjuicios, sino el restablecimiento del derecho violado, lo cual implica la adopcién de
diversas medidas simbdlicas y conmemorativas que no solamente propenden “por la
reparacion de un dafio (strictu sensu), sino por la restitucion del nucleo esencial del
derecho o derechos infringidos”.

200 reiterd dicho

Sobre este punto, en un pronunciamiento posterior, el Consejo de Estado
criterio, pero agregando que las vulneraciones que se pretenden reparar con medidas no
pecuniarias tienen como origen delitos o crimenes de lesa humanidad, de ahi que no sea
suficiente la simple compensacion dineraria. En efecto, asi lo establecié cuando afirmé

que:

En esa perspectiva, la reparacion integral en el dmbito de los derechos
humanos supone, no sélo el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se
derivan, naturalmente, de una violaciébn a las garantias de la persona,
reconocidas nacional e internacionalmente, sino que también implica la
basqueda del restablecimiento del statu quo, motivo por el cual se adoptan
una serie de medidas simbdlicas y conmemorativas, que propenden por la
restitucion del nacleo esencial del derecho o derechos infringidos, méaxime si
se tiene en cuenta que tales vulneraciones, tienen origen en delitos o
crimenes que son tipificados como de lesa humanidad®®*.

200 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de Febrero 20 de 2008. Exp. 76001-23-25-
000-1996-04058-01(16996). C. P. Enrique Gil Botero.

1 sopre el particular, se puede consultar: Estatuto de Roma (Por medio del cual se establece la
Corte Penal Internacional), ratificado por Colombia, mediante la ley 742 de 2002, la cual fue objeto
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La anterior conclusién se impone, a todas luces, como quiera que, en estos
eventos, el reconocimiento de una indemnizacion econémica con miras al
cubrimiento de un determinado perjuicio o detrimento, en modo alguno puede
catalogarse como suficiente, toda vez que la persona o conglomerado social
ven afectado un derecho que, en la mayoria de los casos, es de aquellos que
pertenecen a la primera generacién de derechos humanos y, por lo tanto, por
regla general, se ven cercenadas garantias de naturaleza fundamental, sin
las cuales la existencia del ser humano no es plena”.

En cambio, respecto de la segunda hipétesis, es decir, en relacion con los dafios
derivados de la lesiébn a un bien juridico tutelado, diferente a un derecho humano, el
Consejo de Estado®? manifesté que la reparacion integral se satisface con la posibilidad
de indemnizar plenamente todos los perjuicios que la conducta vulnerante ha generado,
sean éstos del orden material o inmaterial, por ello no se requiere la adopcion de
medidas simbdlicas, conmemorativas, de rehabilitacién, o de no repeticién, por tanto,
“dicha circunstancia, per se, no supone que no se repare integramente el perjuicio”.

En otro pronunciamiento el Consejo de Estado, precisé que en(...) estos eventos el dafio
antijuridico, no supone la afectacién personal de un derecho o una garantia relacionada
con el nacleo esencial del ser humano y con su posibilidad de vivir e interrelacionarse en
términos de respeto absoluto a la dignidad del individuo, sino que tiene su fundamento en
el aminoramiento patrimonial padecido (v.gr. la destruccibn de una cosa como un

vehiculo, una lesiéon a causa de una falla de la administracion, etc.)”**.

Un tercer evento de aplicacion del principio de reparacion integral decantado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, es el relacionado con la adopcion de medidas de
justicia restaurativa para proteger la dimension objetiva del derecho humano violado. El
pronunciamiento del Consejo de Estado se produjo en un caso en el que se configuré la
falla del servicio del servicio de salud relacionada con un caso de responsabilidad médico
asistencial por actos obstétricos que tuvo como consecuencia la afectaciéon grave el
derecho a la salud de los nifios por parte del Instituto de Seguros Sociales.

de revision automatica de constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional, a través de la
sentencia C-578 de 2002.

202 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia 19 de octubre de 2007. Exp. 05001-23-31-000-
1998-02290-01 (29273). C. P. Enrique Gil Botero.

203 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de Febrero 20 de 2008. Exp. 76001-23-25-
000-1996-04058-01(16996). C. P. Enrique Gil Botero.
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En dicha oportunidad, el Consejo de Estado®®, en sentencia de 19 de agosto de 2009, a

partir de sus propios pronunciamientos relacionados con el principio de reparacion
integral®®, y con apoyo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional®®®, en el acapite de
medidas de justicia restaurativa, adopté medidas no pecuniarias para proteger la
dimensién objetiva del derecho violado en atencion a que el caso desbordaba la “érbita
del derecho subjetivo de las victimas”.

El Alto Tribunal explicé que es posible decretar medidas de satisfaccion, conmemorativas
0 garantias de no repeticion, siempre y cuando sean necesarias las mismas para
restablecer el nucleo o dimension objetiva de un derecho humano que ha sido afectado
por una entidad estatal, incluso, cuando el “dafio no provenga de graves violaciones a
derechos humanos”.

Sobre el particular, el Consejo de Estado expreso:

En consecuencia, cuando el juez de lo contencioso administrativo aprecia la
vulneracion grave de la dimension objetiva de un derecho, puede adoptar
medidas de justicia restaurativa a efectos de que sea reestablecido el ndcleo
del derecho o interés constitucionalmente protegido, al margen de que el
tramite procesal sea el del grado jurisdiccional de consulta o la resolucién de

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 19 de agosto de 2009. Exp.

76001233100019973225 01 (18.364). C. P. Enrique Gil Botero.

25 ge cita especificamente la Sentencia de 26 de marzo de 2009. Exp. 500012331000199904688
01 (17994). C. P. Enrique Gil Botero.

%% Corte Constitucional. Sentencia T-576 de 2008, M. P. Humberto Sierra Porto. En este
pronunciamiento la Alta Corporacion expreso: “En este lugar, estima la Sala pertinente referirse a
la improcedencia de la tutela por la carencia actual de objeto y, en esa misma linea, explicar por
gué si bien es cierto en el caso concreto se verificd carencia actual de objeto, la Corte puede
pronunciarse y es competente para amparar la dimensién objetiva de los derechos conculcados
asi como para establecer las respectivas medidas de proteccion. [...]JDado que por via de tutela ya
no resulta factible proteger la dimension subjetiva de los derechos desconocidos, adquiere
importancia la necesidad de amparar su dimension objetiva y, de esta manera, contribuir a realzar
la trascendencia que tienen los derechos constitucionales en el ordenamiento juridico colombiano
—en especial los derechos fundamentales de los nifios y de las nifias - y las obligaciones que
respecto de la garantia de proteccion de estos derechos radican en cabeza de las autoridades
estatales tanto como de los particulares, especialmente cuando ésos Ultimos se encuentran
comprometidos con la prestacion de servicios publicos —verbigracia, educacion y salud -. [...] No
se busca, por consiguiente, reparar el dafio que como tal sufre el sujeto con ocasion del
desconocimiento de sus derechos constitucionales — para efectos de lo cual existen las acciones
pertinentes por la via ordinaria -. Se pretende, mas bien, evitar que estas situaciones de violacion
protuberante y generalizada de derechos se repitan adoptando medidas que, en suma, pretenden
la proteccién de los derechos constitucionales fundamentales. [...]”.
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un recurso de apelacion unico. Lo anterior, toda vez que el principio de la no
reformatio in pejus, como expresion de la garantia del derecho al debido
proceso sblo tiene restriccion en la Orbita indemnizatoria del principio de
reparacion integral. En efecto, la jurisprudencia de la Corporacion ha
precisado que si existe una colision entre el principio de reparacion integral
con los principios de congruencia procesal y de jurisdiccion rogada, estos
ultimos deben ceder frente al primero en cuanto concierne a las medidas de
satisfaccion, rehabilitacion, y garantias de no repeticion, toda vez que el
pardmetro indemnizatorio, esto es, el reconocimiento de los perjuicios
materiales e inmateriales si estd amparado por los citados principios del
proceso que tienden a garantizar el derecho de defensa del demandado.

Definido el anterior panorama, la Sala reitera la jurisprudencia que sobre el
particular ha delineado para precisar que, en aquellos eventos en los que sea
evidente la alteracion grave de un derecho de la persona, es posible que se
adopten medidas distintas a la indemnizacion de perjuicios, todas ellas
encaminadas a operar como factores de justicia restaurativa, esto es, como
instrumentos que propenden por el restablecimiento objetivo del derecho

conculcado®”.

Asi entonces, de conformidad con la jurisprudencia transcrita en aquellos eventos en los
gue sea evidente la alteracion grave de un derecho de la persona, que nho
necesariamente corresponda a una grave violacion de derechos humanos, el juez puede
adoptar medidas distintas a la indemnizacion de perjuicios, las cuales operaran como
factores de justicia restaurativa, es decir, como instrumentos tendientes a obtener el
restablecimiento objetivo del derecho conculcado. La aplicacién de las mencionadas
medidas no pecuniarias se aplican sin consideracion a los principios de congruencia
procesal y de jurisdiccion rogada, los cuales tienen plena operatividad, en tratdndose de
medidas indemnizatorias.

Los anteriores precedentes jurisprudenciales tienen una radical importancia, pues
permiten diferenciar los diferentes escenarios en que se puede aplicar el principio de la
reparacion integral, con miras a que, en cada caso concreto, el operador judicial interno
determine las potestades y facultades con que cuenta para adoptar medidas tendientes a
ordenar el resarcimiento del perjuicio puesto a su conocimiento, bien sea a través de

207 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 19 de agosto de 2009. Exp.

76001233100019973225 01 (18.364). C. P. Enrique Gil Botero.
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medidas netamente indemnizatorias y/o a través de la adopcién de diferentes medidas
extrapatrimoniales y patrimoniales.

Es de anotar que el Consejo de Estado le otorga una especial relevancia a la aplicacién
del principio de reparacién integral cuando afirma que la amplia gama de posibilidades
con que cuenta el Juez, acorde con el Estado social de derecho, de un lado propende por
la “materializacion de una verdadera justicia material” y por el otro otorga a la persona
“un derecho fundamental a que la reparacion del perjuicio sea integral, y fundamentada
en criterios de justicia y equidad”.

3.2.4 Prevalencia del principio sustancial de reparacién integral sobre principios
procesales.

A efectos de garantizar el principio de reparacion integral en casos de graves violaciones
de derechos humanos y derecho internacional humanitario, el juez contencioso
administrativo tiene la facultad de imponer medidas no solicitadas por el demandante o el
apelante, lo cual, en principio, entraria en conflicto con principios procesales
contemplados en el ordenamiento interno, como es el caso de los principios procesales
de congruencia, no reformatio in pejus, prohibicion de fallos extra y ultra petita,
jurisdiccién rogada, entre otros, los cuales apuntan a garantizar que no se presente una
modificacion sustancial del objeto procesal, con la consiguiente indefension y sustraccion
a las partes del verdadero debate contradictorio, produciéndose un fallo incongruente a
las respectivas pretensiones de las partes.

En efecto, el ejercicio de la funcién judicial en la jurisdiccién contencioso administrativa,
al momento de fallar no le permite al juez decidir ultra petita o extra petita, porque la
resolucion judicial que se extienda mas alla de lo pedido o que se tome fuera del petitum
de la demanda, a mas de resultar violatoria del derecho de defensa de la contraparte
seria contraria a la estructura misma del proceso que en esta materia se guia por el
principio de que la materia del litigio se define por las partes y, éstas al hacerlo, delimitan
la competencia del juzgador®®,

El mismo Consejo de Estado ha advertido que en términos del articulo 170 del C.C.A.**,
debe concluirse que la sentencia proferida por el juez de lo contencioso administrativo no

%8 BETANCUR JARAMILLO, Carlos. “Derecho procesal administrativo”, Medellin, Sefial Editora.
Cuarta ed. 4a. reimpresion, 1998, pp. 196 y ss.

%9 “| 3 sentencia tiene que ser motivada. Debe analizar los hechos en que se funda la
controversia, las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y las
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puede ser infra, extra o ultra petita, sino, que ésta debe sujetarse a cada uno de los
aspectos sometidos a su decision, en virtud de la naturaleza predominantemente rogada
de la jurisdiccion?™.

La tensidn existente entre el principio de reparacién integral y los principios procesales,
fue planteada y resuelta en favor del primero, por el Consejo de Estado, en la sentencia
del 19 de octubre de 2007, doctrina reiterada en forma invariable en posteriores
pronunciamientos, en donde el Alto Tribunal estimdé que los principios procesales
realmente no eran desconocidos, toda vez que el ordenamiento interno que los
consagraba debia ceder su aplicacion al principio de reparacién integral frente a casos de
graves violaciones de derechos humanos y del derecho internacional humanitario.

Sobre el particular en la mencionada sentencia, el Consejo de Estado expreso:

Ahora bien, debe precisarse que los anteriores planteamientos, en modo
alguno, desconocen los principios de jurisdiccion rogada y de congruencia
(articulo 305 del C.P.C.)*"!, toda vez que frente a graves violaciones de
derechos humanos (v.gr. crimenes de lesa humanidad), el ordenamiento
juridico interno debe ceder frente al internacional, en tanto este ultimo impone
la obligacion a los Estados, a los diferentes 6rganos que los integran -incluida
la Rama Judicial del Poder Publico-, de adoptar todas las medidas tendientes
a la proteccién y reparacion de esas garantias del individuo.

Por ende, el principio de reparacion integral cobra mayor fuerza en aquellos
eventos en los cuales el juez de lo contencioso administrativo, debe decidir
asuntos relacionados con presuntos desconocimientos de las garantias
fundamentales del ser humano, por cuanto en tales supuestos el
ordenamiento juridico interno e internacional, lo dota de una serie de
herramientas e instrumentos para procurar el restablecimiento de los
derechos.

excepciones con el objeto de resolver todas las peticiones. (...)".

%% Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de 27 de enero de 2011. Exp. 19001-23-31-
000-2003-02124-01(1039-10. C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

21| a sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la
demanda y en las demas oportunidades que este codigo contempla, y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

“No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en
la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta.

‘L)



Capitulo 3 101

La anterior Optica no implica, en ningun sentido, el desconocimiento de los
postulados de indole procesal trazados por el legislador, sino que, por el
contrario, representa la correcta y adecuada armonizaciéon de las reglas
juridicas del sistema interno, con los principios y normas que protegen al ser
humano a nivel internacional, la mayoria de las cuales, han sido suscritas y
ratificadas por Colombia.

De otra parte, las medidas que puede adoptar el juez, dirigidas a la
reivindicacion de los derechos humanos transgredidos en un determinado
caso, no desconocen la garantia fundamental de la no reformatio in pejus
(relacionado intimamente con el de congruencia), en tanto no suponen la
modificacion o el desconocimiento de los limites trazados por la causa
petendi de la demanda, sino que dichas medidas conmemorativas,
simbdlicas, o de no repeticion de la conducta, suponen una labor pedagodgica
e instructiva encaminada a sensibilizar a las entidades publicas y a toda la
poblacion, acerca de la importancia del respeto de las garantias
fundamentales del individuo.

Con base en lo anterior, queda claro que en tratdndose de casos de graves de
violaciones de derechos humanos, el principio de reparacion integral prevalece frente a
principios procesales tradicionales del derecho adjetivo. Ahora bien, bajo el entendido de
gue nuestro sistema juridico otorga el estatus de derecho a la facultad que tiene toda
persona de reclamar la reparacion de un perjuicio de forma integra y/o en equidad y que
como tal constituye también un principio resarcitorio que se ve igualmente reflejado en el
ambito internacional, el Consejo de Estado®?, invocando un precedente
jurisprudencial®®, mediante sentencia de 26 de marzo de 2009, formulé algunos
lineamientos en relacidon con la armonizacion en la aplicacion del principio de reparacion
integral y los principios procesales de congruencia y no reformatio in pejus, que se
pueden sintetizar asi:

1) En todo proceso en el que se juzgue la responsabilidad patrimonial del Estado, podra
solicitarse medidas de reparacion integral.

12 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 26 de marzo de 2009. Exp.

500012331000199904688 01 (17994). C. P. Enrique Gil Botero.

13 Como fundamento cita expresamente el pronunciamiento realizado en la Sentencia calendada
20 de febrero de 2008, con ponencia del Consejero Enrique Gil Botero. Adicionalmente, sin citar
expresamente toma los fundamentos de la Sentencia calendada 19 de octubre de 2007.
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2) En los procesos de reparacion directa siempre seré posible formular pretensiones de
reparacion in integrum, evento en el cual el juez estard vinculado por el principio de
congruencia procesal y de la no reformatio in pejus.

3) Cuando se trate de graves violaciones a derechos humanos, el juez cuenta con la
facultad de decretar todo tipo de medidas de justicia restaurativa (correctiva), sin que se
vea limitado por los principios procesales antes mencionados.

Si bien es cierto, los principios procesales cumplen su cometido dentro de tipicos
procesos ordinarios en los cuales las partes son formalmente iguales y el debate juridico
se rige por el principio de igualdad de armas, no sucede lo propio cuando quien demanda
es una victima o un familiar de ésta, que merced a la condicion factica en que fue
colocada por la violacién de sus derechos, materialmente siempre estara en inferioridad
respecto de su adversario procesal, el Estado, que por accién o por omision, es el
responsable del dafio sufrido.

Este desequilibrio, impone que el juez en su condicion de protector y garante de los
derechos haga uso de sus potestades para hacer prevalecer el derecho sustancial sobre
el formal, tal y como lo preceptla el articulo 228 constitucional, el cual establece el
derecho a acceder a la administracion de justicia y, en particular, consagra la prevalencia
del derecho sustancial en toda clase de actuaciones judiciales, lo que impone que los
procedimientos sirvan como medio para lograr la efectividad de los derechos subjetivos.
En esa medida se comprende que en aquellos procesos en los que se debate la
responsabilidad estatal por graves violaciones de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, los principios procesales cedan frente a derechos sustanciales
como el de acceder a la reparacion integral.

3.2.5 Casostipo con medidas no pecuniarias destinadas a materializar el
principio de reparacion integral.

Conviene revisar ahora algunos casos que conocido el Consejo de Estado, mediante los
medios de control de reparacion directa y reparacion de perjuicios a un grupo de
personas o accion de grupo, teniendo en cuenta casos paradigmaticos relacionados con
derechos humanos y derecho internacional humanitario y que nos pueden ilustrar sobre
el tratamiento que han recibido en materia de reparaciones.
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- Desaparicién forzada: El Consejo de Estado™*, mediante sentencia de 26 de marzo

de 2009, en sede de reparacion directa, conocio el caso de 3 campesinos, que desde el
once de febrero de 1993, fueron desaparecidos por un grupo armado al margen de la ley
cerca de la ciudad de Villavicencio en extrafias circunstancias (el asalto fue realizado por
un grupo que se movilizaba en un vehiculo de tipo campero —que de por si no tiene
mayor capacidad para emprender una huida a altas velocidades—, y que necesariamente
debid pasar, por el lugar donde se desarrollaba el retén) que no han sido clarificadas,
sucesos en los cuales la Fuerza Publica, de forma omisiva facilitd con su conducta pasiva
la comision del citado crimen de lesa humanidad.

En el mencionado fallo el Consejo de Estado declar6 administrativamente responsable a
la Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército y Policia Nacional y condené al Estado a
pagar una indemnizacion por los perjuicios materiales y morales. Adicionalmente,
condeno a la reparacion de la violacion de los derechos humanos de los tres campesinos
desaparecidos y en el acapite de “Medidas de Satisfaccion” adoptdé medidas no
pecuniarias dirigidas a garantizar el principio de justicia restaurativa, entre las cuales
figuran: 1) Oficiar a la Fiscalia General de la Nacion, para que inicie las respectivas
investigaciones dirigidas a esclarecer la responsabilidad penal y los presuntos
responsables; los familiares de las victimas deberan ser citados al proceso, con el fin de
gue tengan pleno conocimiento sobre la verdad de los hechos; 2) . publicacion de la
sentencia, en un lugar visible, en el Comando de Policia de Monfort, asi como en el
Batall6én del Ejército de la ciudad de Villavicencio, por el término de seis (6) meses.

- Desplazamiento forzado: En otro de sus pronunciamientos enmarcado en el contexto
de justicia restaurativa, dentro de un proceso contencioso de reparacion directa
entablado por el desplazamiento forzado sufrido por 280 familias y perpetrada por un
grupo paramilitar, ocurrido en predios de la hacienda Bellacruz, del Municipio de la Gloria
— Departamento del cesar, el Consejo de Estado®®, con apoyo en la jurisprudencia
trazada por la misma Corporacion y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
dispuso como medidas de satisfaccion dirigidas a garantizar el principio de justicia
restaurativa, las siguientes: 1) Oficiar a la Fiscalia General de la Nacion, para que inicie
las respectivas investigaciones; 2) Publicar las partes pertinentes de la sentencia en un

lugar visible, en el Comando de Policia de los Municipios de Pelaya, La Gloria y

214 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 26 de marzo de 2009. Exp.

500012331000199904688 01 (17994). C. P. Enrique Gil Botero.
215 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 18 de febrero de 2010. Exp. 18.436. C. P.
Mauricio Fajardo Gomez.
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Talameque, Cesar, asi como en el Batallébn del Ejército de la ciudad de Valledupar; 3)
fijar una placa en un lugar visible en el Comando de Policia de los Municipios de Pelaya,
La Gloria y Talameque, Cesar, asi como en el Batallbn del Ejército de la ciudad de
Valledupar, en un lugar publico.

21 en sentencia de
19 de agosto de 2009, con ocasién del medio de control de reparacién directa, conocio
un caso en el que se configurd la falla del servicio del servicio de salud relacionada con
un evento de responsabilidad médico asistencial por actos obstétricos que tuvo como
consecuencia la afectacion grave el derecho a la salud de los nifios por parte del Instituto
de Seguros Sociales. Los hechos probados del caso se refieren a una madre gestante,
gue dado su embarazo multiple debié ser evaluada como paciente de alto riesgo
obstétrico (ARO) y, por consiguiente, demandaba una atencién y manejo especializado.
De alli que ante la la valoracion de los agentes de la entidad demandada, quienes
erraron de manera crasa en el diagnéstico y valoracion inicial del cuadro clinico, se
produjo el dafio constituido por el deceso de las trillizas.

- Dimensidn objetiva del derecho de salud: El Consejo de Estado

En el caso concreto, el Consejo de Estado estim6 que qued6 acreditado el dafio
excepcional irrogado sobre las tres nifias que alcanzaron a tener un halito de vida, en los
términos del articulo 90 del Cdodigo Civil. Con fundamento en lo anterior, concluy6 se
habia afectado de manera grave la dimensién objetiva del derecho a la salud, pues las
victimas contaban con una proteccion reforzada, de conformidad con el articulo 13 de la
Carta Politica y el articulo 44 de la misma que contiene el principio de prevalencia de los
derechos de los nifios sobre los de las demas personas.

En la parte resolutiva del fallo, se dispuso como garantia de no repeticién, ordenar el
envio de copia integra y auténtica de la sentencia a la Superintendencia Nacional de
Salud, para que remita copia de la misma a cada una de las EPS que funcionan
actualmente en Colombia, con el Unico propésito de la divulgacion pedagdgica, a efectos
de que situacion como la descrita en la sentencia no se vuelva a repetir.

- Privacion injusta de la libertad. Detencion preventiva ilegal: En proceso
contencioso administrativo de reparacion directa, el Consejo de Estado analizo el caso de
una persona y sus familiares que padecieron un dafio, como quiera que el primero estuvo
privado de la libertad ilegalmente durante el periodo comprendido entre el 6 de octubre

216 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 19 de agosto de 2009. Exp.

76001233100019973225 01 (18.364). C. P. Enrique Gil Botero.
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de 1994 y el 4 de octubre de 1995, dafio antijuridico en cabeza de la Fiscalia General de
la Nacién. En el caso concreto, al sindicado se le impuso una medida de aseguramiento
en cuanto se le sindicaba del delito de conformacién de grupos armados ilegales. No
obstante, en la acusacion, el Fiscal del caso precluy6 la investigacion respecto de este
delito, pero lo acusoé de los siguientes punibles: i) lesiones personales a servidor publico;
i) homicidio agravado vy iii) porte ilegal de armas y municiones de defensa personal,
todos en concurso.

Apelada la anterior decision, la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional absolvio al
sindicado y ordené su inmediata liberacién. El Consejo de Estado®’, mediante sentencia
de 14 de abril de 2010, declaré administrativamente responsable a la Nacién-Fiscalia
General de la Nacioén, por haber violado, entre otros, el derecho a la libertad personal
contenido en el articulo 13 de la Constitucién Politica y en el articulo 7 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Como medidas de justicia restaurativa condené a
la Fiscalia General de la Nacién, a cumplir las siguientes obligaciones de hacer y no
hacer: 1) Excusas publicas a la victima y a su familia por parte del Director Seccional de
Fiscalias de Medellin; 2) Iniciar las respectivas investigaciones dirigidas a esclarecer la
responsabilidad penal de los presuntos responsables de la muerte de una persona por la
cual se habia acusado el sindicado; 3) Establecer un link con un encabezado apropiado
en el que se pueda acceder al contenido magnético de la providencia, durante un lapso
de 6 meses; 4) La entidad demandada, por intermedio del Director Nacional de Fiscalias,
remitira a todas y cada una de las Unidades de Fiscalias Especializadas del pais, copia
integra de la providencia, con miras a que sirva como medio de capacitacion y
prevencién de este tipo de circunstancias, para lo cual tendra como plazo maximo el
término de 6 meses.

- Ejecuciones extrajudiciales: La jurisdiccién contenciosa administrativa, en sede de
reparacion directa, conocié la imputacién en contra de la Nacién—Ministerio de Defensa,
por la muerte de tres personas, perpetrada por miembros del Ejército Nacional, en
hechos ocurridos el 26 de junio de 1994, en la vereda el Naranjal del municipio de
Zaragoza, Antioquia. Segun se acredito, efectivos del Ejército Nacional dispararon contra
las victimas en estado de indefension, obligadas a vestir prendas de uso privativo de las
fuerzas militares por un informante y colaborador del Ejército.

A Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia de 14 de abril de 2010. Exp. 25000-23-26-000-
1995-00595-01(18960). C. P. Enrique Gil Botero.
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El Consejo de Estado?®, mediante sentencia de 14 de abril de 2011, declaré a la Nacion-

Ministerio de Defensa-Ejército Nacional administrativamente responsable por la muerte
de las tres personas a manos de la Fuerza Publica. Como medidas de justicia
restaurativa impuso las siguientes: 1) brindar a los familiares de las victimas las medidas
encaminadas a procurar su readaptacion, integracion social y superacion individual,
consistente en tratamientos siquiatricos, sicologicos y terapéuticos necesarios para
superar los hechos relacionados con la muerte; 2) celebracion de una ceremonia publica
en el municipio de Zaragoza (Ant.), con la concurrencia de los altos mandos militares, los
familiares de las victimas y los vecinos del lugar, en presencia de los medios de
comunicacion nacional y local, donde se tribute un homenaje a las vidas de las victimas,
ofreciendo disculpas publicas y con el compromiso contundente de tomar los correctivos
para que lo acontecido no vuelva a suceder.

- Secuestro, tortura y ejecucion extrajudicial: El Consejo de Estado®®, a través del
proceso contencioso por reparacion directa, mediante sentencia de 21 de febrero de
2011, declar6 administrativa y patrimonialmente responsable a la Nacion - Departamento
Administrativo de Seguridad Das, como consecuencia del secuestro, tortura y ejecucion
extrajudicial de 3 personas, actos perpetrados por agentes del DAS, luego de que tales
victimas hubieran sido plagiadas y mientras estaban en completo estado de indefensiéon
(amordazados y atados de pies y manos), todo esto con el propésito de obtener
informacion que permitiera la ubicacion y rescate de una persona secuestrada, lo cual
finalmente se obtuvo.

En la parte resolutiva, frente a la grave violacién de derechos humanos que sufrieron las
victimas, el Consejo de Estado, como medidas de reparacion integral, dispuso las
siguientes: 1) Publicacion de la parte resolutiva de la sentencia, como del acapite
denominado “La imputacion del hecho dafoso demandado al Estado”, en una cartelera
ubicada en un lugar de acceso al publico y visible de la sede principal del Departamento
Administrativo de Seguridad DAS en la ciudad de Bogota D.C., asi como en la pagina
web de esa entidad; 2) acto solemne de presentacidbn de excusas publicas a los
familiares de las victimas directas del presente caso, por parte de del Departamento
Administrativo de Seguridad DAS, acompafiado de un reconocimiento expreso de
responsabilidad administrativa; para la realizacién de dicho acto solemne se debera citar

218 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia de 14 de abril de 2011. Exp. 05001-23-31-000-
1996-00237-01(20145). C. P. Stella Conto Diaz Del Castillo.
19 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 21 de febrero de 2011. Exp. 25000-23-26-
000-1995-01692-01(20046). C. P. Mauricio Fajardo Gomez.
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a distintos medios de comunicacion nacional (radio, prensa, television, etc.); 3) Como
garantia de no repeticion, ordend que con el contenido de la parte resolutiva y del acépite
de la sentencia denominado “La imputacién del hecho dafnoso demandado al Estado”, se
elabore una circular que debe llevar la firma del Director del DAS, para que sea enviada y
entregada a cada uno de los funcionarios que laboran en la entidad, con el propdsito de
gue se instruya acerca de las consecuencias, responsabilidades y sanciones que para el
Estado Colombiano representan y/o generan conductas o actuaciones como las que
dieron lugar a la formulacién de la demanda, para evitar que esa clase de acciones
vuelvan a repetirse.

- Violacion de derechos de tipo individual (vida, vivienda) y colectivos (seguridad).
Al resolver una accion de grupo interpuesta por habitantes de la ciudadela Santa Rosa
contra la Alcaldia Mayor de Bogotad y Alcaldia Menor de San Cristobal Sur, cuyas
viviendas amenazaban con derrumbarse por las condiciones del terreno donde fueron
construidas, el Consejo de Estado?’, después de considerar que era viable adoptar
ordenes de hacer, en desarrollo del reconocimiento de la indemnizacion de perjuicios a
victimas de dafios reconocidos en las acciones de grupo, en la parte resolutiva de la
sentencia ordené al Distrito Capital de Bogotd, el adelantamiento de efectivas medidas,
orientadas a la reubicacion de los habitantes de la urbanizacion Santa Rosa®*".

- Violacién de derechos fundamentales (intimidad familiar y a la recreacién y libre
utilizacion del tiempo libre) y colectivos (medio ambiente): El Consejo de Estado®*
en una accion de grupo profiri6 medidas extrapatrimoniales con ocasion del derrumbe del
relleno sanitario “Dofia Juana”, en el afio 1997, en la ciudad de Bogota, que produjo una
tragedia ambiental que afect6 a los habitantes de las localidades aledafas a la zona, ya
gue un gran numero de residuos, entre los que se encontraban desechos peligrosos,

220 Consejo de Estado Seccién Tercera. Sentencia de 18 de octubre de 2007. Exp. 25000-23-27-

000-2001-00029-01(AG). C. P. Enrique Gil Botero.

221 Mediante Auto de 3 de septiembre de 2008 (C. P. Enrique Gil Botero), el Consejo de Estado,
Seccioén Tercera, resolvid un incide te de nulidad propuesto por el Distrito Capital de Bogota contra
la sentencia proferida el 18 de octubre de 2007. Invocé la causal de nulidad prevista en el
numeral 2° del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, relativa a la incompetencia del juez.
Como sustento de la solicitud, entre otras, argument6é que la condena a la reubicacién de los
habitantes de la urbanizacién no fue impuesta en la sentencia de primera instancia, no fue
solicitada por los demandantes y no esta autorizada en la ley para la accién de grupo, lo cual viola
las reglas de congruencia y no reformatio in pejus. Estim6 el Consejo de Estado, que le asistia
razon al solicitante, por cuanto la medida de reubicacion a las victimas de la accion de grupo, no
fue propuesta por el actor en la demanda, por tanto, “la adopcién de una orden de hacer como la
impuesta, transgrede la congruencia y, por ello se accedera a declarar la nulidad invocada”.

222 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 1 de noviembre de 2012, Exp. AG 002 y
AG 003. C. P. Enrique Gil Botero..



108 INCIDENCIA DE LOS ESTANDARES DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS
EN MATERIA DE REPARACION INTEGRAL A VICTIMAS, EN EL MARCO DEL PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE REPARACION DIRECTA Y ACCION DE GRUPO

guedaron expuestos a cielo abierto y afectd, lo que generé infecciones respiratorias,
alergias, vomitos, erupciones cutaneas, principalmente en los nifios, asi mismo se genero
el represamiento del rio Tunjuelo y de varias quebradas de la zona y la contaminacion de
las aguas por el vertimiento de lixiviados.

En efecto en aquella oportunidad el Consejo de Estado adopté medidas de “justicia
restaurativa” para proteger las 6rbitas subjetiva y objetiva de los derechos violados, al
estimar que se habia presentado una evidente alteracién grave de un derecho de las
personas afectadas. En la parte resolutiva del fallo, como garantias de no repeticion, se
dispuso lo siguiente: 1) El Distrito debia adoptar un reglamento técnico que garantice un
manejo seguro de los rellenos sanitarios, aplicando para ello los avances que la ciencia
ofrezca en la actualidad; 2) Remitir copia de la sentencia a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado —entidad que no se encuentra comprendida por los efectos
de la providencia— para que en el marco de sus competencias y, siempre que lo estime
necesario, difunda el contenido de la misma.

En relacion con las medidas reparatorias adoptadas dentro del proceso contencioso de
reparacion de perjuicios causados a un grupo o accién de grupo, Lopez Cardenas®?,
expresa que esta nueva posicion jurisprudencial, abre la puerta para que la
jurisprudencia admita el estandar de reparacion internacional en casos de graves
violaciones a los derechos humanos, lo cual, ademas, elimina la posibilidad de que no
exista una reparacion integral de las victimas, toda vez que la adopcién de diferentes
modalidades de reparacion, permite que las victimas puedan compensar su sufrimiento y
dolor, aun cuando la reparacion sea generalizada para todos los miembros del grupo.

Ahora bien, de la revision de las medidas resarcitorias extrapatrimoniales ordenadas en
el proceso contencioso administrativo, se observa, una clara influencia de las formas de
reparacion adoptadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos**, que se han
visto reflejadas en las sentencias proferidas por el Consejo de Estado.

Igualmente, se observa, que las medidas de mayor uso por el Consejo de Estado recaen
en la publicacién de la sentencia o partes pertinentes de esta en la entidad responsable
del dafio y en su pagina web (satisfaccién) y el envio de la sentencia a dependencias de

23 LOPEZ CARDENAS, Carlos Mauricio. “La Accion de Grupo: mecanismo adecuado y efectivo

para reparar graves violaciones a los derechos humanos”, Tesis de Maestria Universidad del
Rosario, 2010, pag. 162.

24 Al respecto ver el numeral 1.1.3. de este trabajo, relacionado con “Medidas reparatorias
adoptadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.
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la entidad responsable o a entidades homologas (garantias de no repeticion). Le siguen
en frecuencia, las investigaciones penales y las excusas publicas (satisfaccion). Y por
altimo, entre las de menor invocacidén, estan las 6Ordenes consistentes en otorgar
tratamientos a los familiares de las victimas (rehabilitacion), la elaboracion de placas
conmemorativas (satisfacciéon), adoptar un reglamento (no repeticion) y la reubicacién de
viviendas (restitucion). En forma general se advierte que el Consejo de Estado se inclina
mas por las medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion que por aquellas
relacionas con la rehabilitacion y restitucion, tal vez debido a que las segundas, a
diferencia de las primeras, requieren de presupuesto para su materializacion.

Es evidente que las medidas extrapatrimoniales de reparacion integral adoptadas en el
proceso contencioso administrativo, ain no alcanzan el desarrollo que ostentan las
medidas proferidas por la Corte Interamericana, caracterizados por tener un catalogo de
una gran riqueza jurisprudencial, que tiene incidencia sobre los tres poderes publicos de
los Estados responsables, incluso pudiendo llegar a disponer la modificacion de la
legislacion interna, cuando la misma sea incompatible con la Convencién Americana de
Derechos Humanos. Sin embargo, el paso dado por el Consejo de Estado, en esa
direccién, amplia el estandar de proteccién de los derechos de las victimas, pues dichas
medidas trascienden la mera compensacion dineraria y atienden a la reparacion dentro
de una dimensién integral.

Al respecto, es ilustrativo lo expresado por el Consejero Enrique Gil Botero®®, ponente de
uno de los fallos fundacionales en la materia, quien explico lo siguiente:

La aplicacion efectiva y material del principio de reparacion integral en
Colombia, ha permitido que se reconozca la insuficiencia del criterio
indemnizatorio en relacion con el derecho de dafios; en consecuencia, la
jurisprudencia nacional ha articulado los postulados resarcitorios del orden
nacional con los criterios contenidos en la jurisprudencia de tribunales
internacionales, concretamente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, de tal forma que se han abierto camino, entro otras, las medidas
de tipo satisfactorio, las garantias de no repeticion y, en general, de justicia
restaurativa y conmemorativa, todas encaminadas al restablecimiento del
ndcleo de los derechos que se ven afectados con la produccién del dafio, en
consonancia con lo que se ha entendido como la constitucionalizacion del

% GIL BOTERO, Enrique. “Responsabilidad Extracontractual del Estado”, Quinta Edicién, Bogota.
Editorial Temis, 2011, pag. 124.
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derecho de dafios, fendmeno impulsado por el neoconstitucionalismo y con la
fortaleza actual de los textos constitucionales modernos, en donde el
contenido programético es el eje central del poder publico, razones por las
gue adquieren relevancia los principios de dignidad humana, de igualdad y de
solidaridad.

Sin duda, este viraje de la jurisprudencia del Consejo de Estado, desde el afio 2007, que
permite articular la normatividad interna con los instrumentos internacionales,
incorporados a través del bloque de constitucionalidad, implica una posicibn mas
garantista de los derechos de las victimas de violaciones de derechos humanos, pues su
eje ya no se centra en la conducta del autor del dafio, sino que se enmarca en el andlisis
del dafo sufrido por la victima y la consecuente obligaciéon a cargo del Estado de otorgar
una reparacion integral, concepto que se desarroll6 a pesar de la jurisprudencia clasica
del derecho administrativo colombiano, segun la cual, la indemnizacion constituia la Unica
forma de reparacion, en atencion al articulo 90 Constitucional. Con ello el proceso
contencioso administrativo se aproxima al estandar exigido por la Corte Interamericana
como recurso efectivo de proteccion de derechos, especialmente, en aquellos casos de
violacion de derechos humanos.



CONCLUSIONES

De modo general, con el presente trabajo podemos llegar a las siguientes conclusiones:

1. La Convencién Americana de Derechos Humanos consagra el derecho a una
garantia especifica ante las autoridades judiciales competentes, destinada a
proteger de manera efectiva a las victimas frente a la violacion de sus derechos
humanos. Basicamente, el articulo 25 del instrumento consagra el derecho a
contar con recursos judiciales sencillos, rapidos y efectivos contra la vulneracion
de derechos fundamentales. Por su parte, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al precisar el alcance del derecho a un
recurso efectivo, traza una clara linea progresista, al aplicar una hermenéutica
integradora de los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana, tomandolos en
conjunto, para afirmar que los recursos efectivos deben ser sustanciados dentro
del debido proceso legal (art. 8.1), teniendo en cuenta el criterio del plazo
razonable.

2. En relacién con la naturaleza del derecho a un recurso efectivo, la jurisprudencia
de la Corte Interamericana ha dicho que la obligacion de los Estados es de
incorporar en sus sistemas internos, recursos dotados de efectividad, de ahi que
tal procedimiento no pueda consistir en un recurso formal o ilusorio, es decir, que
deben ser capaces de cumplir con el resultado esperado, esto es, que sirvan para
tener acceso a la justicia y obtener el restablecimiento de los derechos
vulnerados; sefialé6 también, que el deber de proteccion judicial exige que el
recurso no se vea obstaculizado por disposiciones del mismo sistema juridico,
pues en armonia con el articulo 2 de la Convencion, el Estado debe adoptar
medidas de derecho interno, incluidas las legislativas para garantizar los derechos
establecidos en dicho instrumento.

3. Los postulados internacionales establecen que al producirse un hecho ilicito
imputable a un Estado, surge de inmediato la responsabilidad de este por la
violacion de la norma internacional de que se trata, que se traduce en el deber de
reparar de forma adecuada y hacer cesar las consecuencias de la violacién. La
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fuente del deber de reparar se localiza en la violacién, cometida a un instrumento
internacional. Dentro de nuestro sistema regional, la Convencidbn Americana de
Derechos Humanos — CADH, se constituye en la principal fuente sobre la cual la
Corte Interamericana de Derechos Humanos edifica la responsabilidad de los
Estados que la han ratificado o se han adherido a ella y que obviamente han
incurrido en la inobservancia de sus normas.

Dentro de la jurisprudencia trazada por la Corte Interamericana, ésta empezo6 a
invocar y a configurar la aplicacién del principio de la restitutio in integrum, como
un criterio para la reparaciéon. De acuerdo con el mencionado criterio, la
reparacion consiste en el restablecimiento de la situacién anterior a la violacion, y
de no ser ésta posible, proceden las otras formas de reparaciébn como la
indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion. La
doctrina del blogue de constitucionalidad, promueve la incorporacion de los
estandares internacionales de derechos humanos al ordenamiento interno
colombiano, lo cual justifica la relevancia que tienen los pronunciamientos de la
Corte IDH en nuestro derecho interno

Las medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y
garantias de no repeticién, igualmente, estan previstas en la Resolucion 60-147,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas. En ella se establece
gue a las victimas de violaciones manifiestas de normas internacionales de
derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional humanitario se
les debe conceder una “reparacion plena y efectiva”.

Estas formas de reparacion integral tienen plena recepcién en nuestro sistema
juridico interno, en virtud del denominado “bloque de constitucionalidad”, dado
gue la Resolucion 60-147 constituye un instrumento internacional proveniente de
un organismo internacional y por ello sus pautas y directrices, constituyen criterio
relevante de interpretacion de las normas internas asi como también, ostentan
relevancia en nuestro sistema interno los pronunciamientos de la Corte IDH,
fundados en la normatividad consagrada en la Convencion Americana de
Derechos Humanos que hace parte del Bloque de constitucionalidad, tal y como
lo ha expresado la Corte Constitucional, en diversos fallos.

En diversas oportunidades, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha
condenado al Estado Colombiano por la violacién de los derechos humanos y en
dichos pronunciamientos, se ha referido expresamente a la via de la reparacion
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directa, como un recurso ineficaz de reparacion de victimas, en violacion del
articulo 25 de la Convencién que trata sobre el deber de proteccién judicial a
través de un recurso efectivo.

La reparacién de las victimas a través del medio de control reparacién directa
ante la jurisdiccidn contencioso administrativa, tal y como esta consagrada en el
Codigo Procesal Administrativo y Contencioso Administrativo, atiende
exclusivamente, a una pretensién netamente patrimonial o indemnizatoria. Lo
propio se puede predicar del medio de control de reparacidbn de perjuicios
causados a un grupo o también denominada, accion de grupo, desarrollada en la
Ley 472 de 1998. Ninguna de las vias procesales sefialadas, de conformidad con
su configuracion legal, constituyen medios idéneos para demandar al Estado por
violaciones de derechos humanos, pues, en primer lugar, el juicio que se realiza
no tiene como objeto establecer la responsabilidad estatal por tales hechos, sino
verificar una imputaciébn meramente administrativa con fundamento en la falla del
servicio; y, en segundo lugar, la reparaciébn que se obtiene pretende resarcir
exclusivamente el patrimonio econémico de la persona afectada con el dafio,
olvidando las demas formas de reparacién integral de las victimas, que apuntan al
restablecimiento de sus derechos violados.

Los problemas de congestion y morosidad, la falta de jueces administrativos, y la
necesidad de acudir al proceso mediante un abogado, dejan al descubierto la falta
de idoneidad y efectividad de la jurisdiccion contencioso administrativa, debido a
la existencia de obstaculos de naturaleza enddégena y exdégena, que impiden que
las victimas de violaciones de derechos humanos puedan acceder a una
reparacion integral y que, ademas, se lleve a cabo dentro de un plazo razonable,
como lo exige la misma Corte Interamericana.

En nuestro sistema interno, la Corte Constitucional ha catalogado a la reparacion
integral de las victimas, como un derecho fundamental de toda persona que ha
sido victima de violaciones a sus derechos humanos y derecho internacional
humanitario, abandonando asi el tradicional concepto netamente indemnizatorio,
y abriendo paso a diversas medidas reparatorias de tipo no pecuniario, postura
que, ademas de encontrarla apoyada en los estdndares normativos
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internacionales, internamente ha ubicado su validez, en la dignidad de la propia
victima, principio fundante de nuestro Estado social de derecho, que no permite
gue la reparacién integral se reduzca a una simple compensacioén econémica.

. La jurisdiccién contencioso administrativa consiente de ese nuevo papel del juez

dentro del nuevo paradigma constitucional, desde el afio 2007, ha concebido una
nueva linea jurisprudencial que, fundada en los estandares de reparacién de la
Corte IDH, ha proferido fallos reparatorios, contemplando medidas distintas de la
simple indemnizaciéon de perjuicios, sobre la base del reconocimiento de la
insuficiencia del mencionado criterio, a la luz del principio de reparacion integral.

El mencionado cambio jurisprudencial inspirado por la influencia de tribunales
internacionales, ha operado sin que se haya reformado el proceso contencioso
administrativo. El mismo ha obedecido, a la labor hermenéutica de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, que mediante una interpretacion sistematica y
armoénica que ha llevado a articular la normatividad interna y los instrumentos
internacionales, de tal forma que no sean incompatibles y ello ha conducido a que
el operador judicial pueda tomar decisiones que propendan por restablecer un
evento de flagrante quebrantamiento de derechos humanos y derecho
internacional humanitario, mediante la adopcion de medidas reparatorias no
pecuniarias contempladas, entre otras, en los estandares del sistema
interamericano, que superen el concepto de responsabilidad exclusivamente
patrimonial contemplado en el articulo 90 Constitucional y desarrollado en la Ley
1437 de 2011 y Ley 472 de 1998, respecto del medio de control de reparacién
directa y accion de grupo, respectivamente.

Es evidente que las medidas extrapatrimoniales de reparacion integral adoptadas
en el proceso contencioso administrativo, amplian el estdndar de proteccion de
los derechos de las victimas, pues trascienden la mera compensacion dineraria y
atienden a la reparacion dentro de una dimension integral. Sin embargo, aun no
alcanzan el desarrollo que ostentan las medidas proferidas por la Corte
Interamericana, caracterizados por tener un catdlogo de una gran riqueza
jurisprudencial, que tiene incidencia sobre los tres poderes publicos de los
Estados responsables, incluso pudiendo llegar a disponer la modificacion de la
legislacion interna, cuando la misma sea incompatible con la Convencién
Americana de Derechos Humanos.
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Las victimas de la conducta estatal, especialmente, por violacion de derechos
humanos, tienen una via procesal expedida, que se acerca un poco mas al
estandar exigido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a efectos de
reclamar la reparacion integral por los dafios padecidos cuando se haya
encontrado responsable al Estado colombiano, con lo cual se ha privilegiado el
derecho de acceso a la justicia y de realizacion efectiva de los derechos
consagrados en favor de los administrados, propésitos que se desprenden de los
postulados del Estado Social de derecho.

En este orden de ideas, la eficacia de dichos mecanismos, dependera de la
mayor articulacion que tenga el juez contencioso con los estandares de la justicia
interamericana. Con fundamento en lo anterior, podemos afirmar que se cumplié
con el objetivo trazado al inicio de este trabajo y se comprobd la hipotesis
planteada en el mismo, en el sentido de que el recurso ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa, via reparacion directa y accion de grupo, se fortalecié
y se aproximé a la figura del recurso eficaz, por cuenta de adoptar en sus
pronunciamientos los estandares de reparacion a victimas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, bajo el entendido de que la nocién de
“efectividad” esta vinculada, entre otros factores, a la adecuacién del mecanismo
como herramienta para prevenir, detener, privar de efectos y reparar la afectacion
al derecho humano de que se trate.

Finalmente, es del caso anotar que, a pesar de los avances jurisprudenciales, que
han incorporado el principio de reparacion integral en nuestro sistema interno,
seria altamente conveniente, que el articulo 90 de la Carta Politica, pueda ser
reformado y se incluya el mencionado principio con la indicacion expresa de que
no se limita a medidas pecuniarias, y dandole la potestad al legislador de que
pueda crear tipos de medidas no pecuniarias que apunten a la reparacion integral
de las victimas o perjudicados con la accién u omision del Estado.
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