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RESUMEN

La Jurisprudencia de la Corte I.D.H. ha creado el Control de Convencionalidad; esta es una figura de Dere-
cho Internacional Americano, creada ex profeso que implica que todos los drganos de poder de los Estados
que conforman el Pacto de San José, en especial los encargados de administrar justicia, deben acatar y
aplicar. Este control es de creacion pretoriana internacional. Analizamos la jurisprudencia del Consejo de
Estado que ordena al Estado Colombiano reparar dafos causados cuando sus FF.MM. y de Policia olvidan
sus deberes constitucionales. En ellas se destacan los esfuerzos para reparar integralmente a las victimas de
las masivas violaciones producidas en Colombia en connivencia con organizaciones “Paracas” aplicando la
jurisprudencia de la Corte I.D.H. Esto significa que la época en que solo se ordenaba una indemnizacion en
pesos oro o con base en las formula de valor presente esta superada y, por ende, en materia de reparacion
opera el control de convencionalidad de modo pleno, apoyadas en el principio Restitutio in Integrum.

PALABRAS CLAVE
Control de Convencionalidad, Consejo de Estado, Corte I.D.H. Derechos Humanos, Reparacion Integral,
Victimas.

ABSTRACT

The Jurisprudence of the Court I.D.H. has created the Conventional Control. Created on purpose, this is a
figure of American International Law that implies that all the organs of power of the States that conform
the Pact of San Jose especially those in charge of administer justice must abide and apply. This control is
of international praetorian creation. We analyze the jurisprudence of the Council of State that orders the
Colombian State to repair damages caused when its military forces of colombia and the police forget their
constitutional duties. They highlight the efforts to fully repair the victims of mass violations in Colombia in
collusion with “Paracas” organizations applying the jurisprudence of the Court I.D.H. This means that the
time when compensation was only ordered in gold pesos or based on the present value formula is exceeded
and therefore in the matter of reparation the control of conventionality operates in full supported by the
principle Restitutio in Integrum.
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INTRODUCCION

El Control de Convencionalidad es una figura
de Derecho Internacional Americano, creada ex-
profeso por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte I.D.H. en adelante) que implica
que todos los organos de poder de los Estados
que conforman el Pacto de San José, en especial
los encargados de administrar justicia deben aca-
tar y aplicar las normas del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos en el sentido en que
las interprete la Corte citada Este control, queda
claro, es de creacidn pretoriana internacional.

Precisaremos el modo como el Consejo de Es-
tado de Colombia aplica los criterios de repa-
racion creados y perfeccionados por la Corte
I.D.H. en especial aquellos donde se han produ-
cido masivas violaciones de Derechos Huma-
nos frente a las cuales, las doctrinas de esa Cor-
te se ven desbordadas para concretar la verdad,
la justicia y la reparacion.

Analizaremos la jurisprudencia del Consejo de
Estado donde se ordena al Estado Colombiano
reparar dafios causados cuando sus FF.MM. y
de policia, apoyados en organizaciones ‘“Para-
cas” dejan de cumplir sus deberes constitucio-
nales. En ellas se destacan los esfuerzos para
reparar integralmente a las victimas de esas
masivas violaciones antes dichas aplicando la
jurisprudencia de la Corte I.D.H. Esto signifi-
ca que la época en que solo se ordenaba una
indemnizacion en pesos oro esta superada. Por
ende, en materia de reparacion opera el control
de convencionalidad de modo pleno, tanto que
el Consejo de Estado esta retroalimentando las
doctrinas jurisprudenciales de la Corte 1.D.H.

Al producirse una violacion de Derechos Hu-
manos lo que se impone es retornar al estado
anterior a la conducta, por accién u omision,
violadora; empero, con los niveles de sevicia y
degradacién vividos en Colombia este retorno
es imposible ya que los dafios producidos son
imborrables y “mueren” solo cuando las victi-
mas fenecen. Por ello, a las reparaciones dise-
fiadas por la Corte I.D.H. les resulta inevitable

conformarse con mitigar los perjuicios de las
victimas “Inventando” formulas sustitutivas del
retorno al estado anterior.

De lo explicado, cuando se declara que un Es-
tado es responsable internacionalmente por
violar derechos humanos en los términos de la
Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH, en adelante) nacen dos deberes, el pri-
mero, garantizar el goce real y efectivo de la Li-
bertad o El Derecho Fundamental conculcado;
el segundo, reparar los perjuicios causados por
la conducta violatoria.

Pero lo aqui dicho no es algo exclusivo del
Sistema Interamericano de proteccion de los
Derechos Humanos, ya que todos los estados,
tienen la obligacion de establecer una politica
publica, conforme a su sistema juridico, de pro-
teccion y reparacion de esos derechos basados
en los estandares del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos (DIDH, en adelante);
en efecto, en el afio 2005 la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas aprobd los “Princi-
pios y directrices bdsicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos
y violaciones graves del Derecho Internacional
Humanitario e interponer recursos y obtener
reparaciones”

1. METODOLOGIA

Este Ensayo se inserta en los campos de la Filo-
sofia del Derecho, del derecho Constitucional y
del Derecho Administrativo, condensa conteni-
dos de Marcos Teoricos de Proyectos de Inves-
tigacion en ejecucion. Parte del principio que
solo es a partir de lo Filoséfico como se puede
abordar el estudio del derecho donde se justi-
fican tesis mediante argumentacion dialéctica
valida dentro de una racionalidad practica y no
de mera técnica juridica. Esto, en razén a que
los Derechos Humanos son una pura creacion
de la filosofia politica occidental al retornar al
Iusnaturalismo Racional estoico por HUGO
GROCIO?y precisado asi por los filosofos con-
tractualistas.

3 Ver DE IURE BELLI AC PACIS, donde Grocio establece las bases del Iusnaturalismo racional, totalmente opuesto al catolico.
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Precisaremos, sobre esta base; . el origen y
evolucion del concepto de Control de Conven-
cionalidad y su incorporacion a nuestro derecho
interno por medio de la figura del Bloque de
Constitucionalidad. II. Los estandares de repa-
racion en la jurisprudencia de la Corte 1.D.H.
y III. Como el Consejo de Estado ha aplicado
el Control de Convencionalidad en los casos de
graves y reiteradas violaciones a los Derechos
Humanos en Colombia.

Es, pues, un método juridico, descriptivo, bi-
bliografico y exploratorio por el cual se analizan
las sentencias de la Corte .D.H. y del Consejo
de Estado del periodo 2007 a 2011 donde esta
alta corte genera el desarrollo jurisprudencial
objeto de este estudio.

2. CONTEXTO

La Novena Conferencia Internacional Ame-
ricana, integrada por 21 Estados, sesion6 en
Bogota en 1948, en ella se adopto la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos,
el Tratado Americano de Soluciones Pacificas
(“Pacto de Bogotd) y la Declaracion Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre.
De la misma manera que la Carta de la OEA,
el Pacto de Bogota obliga a las Altas Partes
Contratantes a resolver las controversias entre
los Estados americanos por medios pacificos y
enumera una lista de procedimientos a seguir:
buenos oficios y mediacion, investigacion y
conciliacion, y arbitraje. Si no se logra una so-
lucién mediante el procedimiento de concilia-
cion establecido, las partes pueden recurrir a
la Corte Internacional de Justicia. La Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, adoptada meses antes de la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos, sefald
el compromiso regional con la proteccion in-
ternacional de los derechos humanos sentando
las bases para la adopcion de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica), aprobada en 1969 y
vigente desde 1978.

La O.E.A. Naci6 en plena guerra fria y duran-
te las sesiones de la citada novena conferencia
panamericana que le dio origen, asesinaron a
Jorge E. Gaitan. Asi pues, dicha Organizacion
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se crea para “defender” el continente americano
del comunismo.

En consideracion a que ya no podian enviar a los
“marines” porque existia el nuevo orden creado
después de la segunda guerra mundial, Wash-
ington, cuando los gobiernos “legales” ameri-
canos no pueden detener la penetracion mar-
xista y la expansion de las guerrillas, generada
por la victoria de Fidel Castro el 1° de enero de
1959, no duda en apoyar los eufemisticamente
llamados “pronunciamientos” militares; estos
ultimos eran los clasicos chafarotes o troperos
acostumbrados a disparar por cualquier motivo,
desde cualquier protesta hasta en las guerras
civiles, algo “natural” en nuestra América, sin
consideracion de a quien le disparaban.

U.S.A apoya “gobiernos” de juntas integradas
por los comandantes de cada arma (ejército,
fuerza aérea y marina) en el entendido de que
debian matar bajo ropaje “legal”, el estado de
sitio en Colombia es el mejor ejemplo. Estos
gobiernos deben enfrentar las protestas mien-
tras U.S.A. mantiene su “fama” de defensor de
la democracia y de los derechos humanos y ci-
viles de cara a la guerra fria, donde la U.R.S.S.
era presentada como la gran trasgresora de-
los mismos, asi es como se crea la comision
de derechos humanos dentro del contexto de
la O.E.A. Se busca que las organizaciones de
derechos humanos, consideradas de izquierda,
“confien” en la democracia americana y en el
sistema juridico internacional de proteccion de
derechos humanos basado en la O.E.A.

Ademas, la agencia de ayuda y cooperacion
(U.S.A.-- AID) enmascara la actuacion de
agentes secretos americanos en cada pais lati-
no americano. Los afios sesenta del siglo XX
son el punto mas alto de lo dicho, al considerar
a todos los dictadores latinoamericanos segun
la célebre frase de Theodore Roosevelt dicha a
proposito del dictador Anastasio “Tacho” So-
moza en Nicaragua: “Tacho es un perfecto h.p.,
pero es nuestro h.p.”

En ese contexto nace la corte interamericana
de derechos humanos, un tribunal creado como
parte de la O.E.A. para tramitar las acusacio-
nes formuladas por la comisiéon antes creada.
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Eso es posible porque la guerra fria ve como
la U.R.S.S. entra en el callejon sin salida de la
guerra civil en Afganistan para luego terminar
con la Perestroika, la caida del muro de Berlin
y la disolucion de la U.R.S.S. todo ello coinci-
de con el apoyo de Washington a las O.N.G. ya
que ahora no necesitan a los “dictadores” sino
a gobiernos “legales” integrados por civiles. No
se olvide que el tribunal puede condenar a los
estados de américa latina y sus sentencias se
convirtieron en el terror de los “chafarotes”.

Gustenos o no, todo el sistema siempre ha es-
tado controlado por Washington. El Derecho
cambi6 en el mundo en su manera de concebir-
se desde que termind la 2°. Guerra mundial, esta
cambiando en otras partes de América Latina,
pero en Colombia existe una resistencia férrea
y hasta militante que se refiere con desprecio a
lo que han dado en llamar el “Nuevo Derecho”
y a sus cultores. Adoran la exégesis basada en
que la “verdad” del derecho solo esta en la Ley
mientras afioran la Carta de 1886.

3. ORIGEN Y EVOLUCION DEL CON-
TROL DE CONVENCIONALIDAD

Este Control es creacion jurisprudencial de la
Corte 1.D.H. como se dijo, a partir de la inter-
pretacion hecha al Art, 2 de la CADH, que crea
la obligacion de los estados parte de expedir
las normas necesarias para hacer efectivos los
derechos y libertades fijadas en la Convencion;
ademas, el Art. 62, numeral 1 ordena que los
estados parte “reconocen la competencia de la
Corte en cuanto a la interpretacion y aplica-
cion de la CADH”.

Esta figura nace con el Juez SERGIO GARCIA
RAMIREZ, en los casos de Myrna Mack con-
tra Guatemala, afio 2003 y Tibi contra Ecuador,
afio 2004, cuando afirm6 que la Corte 1.D.H.
y los Tribunales Constitucionales desempefian
una tarea similar, ya que estos ultimos pueden
quitar del ordenamiento juridico de los estados
donde ellos existen los actos impugnados como
violadores de la respectiva Constitucion y la
Corte 1.D.H. revisa la convencionalidad de los
actos que llegan a su conocimiento, APLICAN-
DO LOS PRINCIPIOS Y VALORES de los
tratados que crean su jurisdiccion y competen-

cia para interpretar las normas de estos mismos
y resolver asi los casos planteados. (Hitters,
2009: 110-113). Mas tarde, en el caso Raxcaco
Reyes contra Guatemala, afio 2005, dado que el
Art. 201 del Cod. Penal de ese pais al imponer
la pena de muerte viola la CADH, ordena modi-
ficar la norma, excluyendo esa pena y en el caso
Lopez Alvarez contra Honduras, afio 2006, al
examinarse lo que debe entenderse por “plazo
razonable” conforme a los Arts. 7, num.5 y 8,
num.l del pacto, la Corte [.D.H. enfatiza que
siempre se deben revisar las circunstancias de
Iure y de Facto en cada asunto.

Esto nos lleva a lo planteado por CHAIM PE-
RELMAN en la introduccion de su obra “El
Imperio Retorico—Retorica y Argumentacion”,
donde narra su encuentro con la “Retdrica”,
cuando en los afios cuarenta del siglo XX inicia
un estudio sobre la justicia desde una postura
positivista y termina apartandose de ella, al es-
tablecer un concepto basico para su teorizacion
posterior, denominado “REGLA DE JUSTI-
CIA”, que dice: “Seres semejantes han de ser
tratados semejantemente”.

El problema que enfrentaba, al postular esa regla,
era el de diferenciar de un modo funcional lo
que es semejante de lo que no lo es, problema
que se convirtio en algo esencial ya que solucio-
narlo inevitablemente implica el uso de juicios
de valor. Ahora bien, estos juicios segun el posi-
tivismo son arbitrarios e indemostrables, luego,
(Es posible razonar sobre valores a partir solo de
valores?, conforme al positivismo No. Lo llama-
tivo del planteamiento Perelmaniano reside en
que la afirmacion positivista sobre los juicios de
valor carece de cualidad o de valor cognoscitivo
al no sustentarse en un juicio de demostracion,
por lo que es en si otro juicio de valor, toda una
paradoja. El positivismo no puede pretender ser
“cientifico”, partiendo de una premisa indemos-
trable “cientificamente” que, ademas, conduce a
una inevitable consecuencia, la descalificacion
de la razon practica.

Aqui reside todo, los Derechos Humanos solo
se pueden abordar desde la razén practica Kan-
tiana, luego, su practica judicial esta indiso-
lublemente basada en juicios de valor. El po-
sitivismo, como se ve, carece aqui de sentido.
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El proceso de delimitar y hacer funcional y via-
ble el control de Convencionalidad ha sido per-
manente, en el caso Almonacid Arellano contra
Chile, afio 2006, la Corte I.D.H. dijo que el po-
der o rama judicial de cada Estado parte debia
realizar “una especia de control de conven-
cionalidad interno” para confrontar normas
aplicables a casos concretos y la CADH v, lo
mas importante, en €l se afirma que las decisio-
nes de la Corte I.D.H. como legitimo intér-
prete de la CADH hacen parte del Control de
Convencionalidad.*

Esto se reitero en las sentencias de los Casos de
los Trabajadores cesados del Congreso contra
Perti, afio 2006 y Boyce y otros contra Barba-
dos, afio 2007; en la primera el Juez GARCIA
RAMIREZ en este proceso de precision y de-
limitacion de la figura del control de conven-
cionalidad al decir que este control no solo
comprende el CADH sino que esta Convencion
hace un tnico “Corpus Iuris Convencionis”
del Derecho Internacional americano, como son
El Protocolo sobre la abolicion de la Pena de
Muerte, la Convencion para prevenir y sancio-
nar la Tortura, la Convencidn sobre desapari-
cion forzada y la Convencion de Belem do Para
para erradicar la violencia sobre la mujer.

Y, para culminar el proceso evolutivo de esta fi-
gura juridica en el Derecho Internacional Ame-
ricano, la sentencia del afio 2010 proferida en el
caso de Cabrera Garcia y Montiel Florez contra
México, la Corte I.D.H. establecié de modo claro
que el Control de convencionalidad debe aplicar-
se NO solo por la Corte Constitucional via Blo-
que de Constitucionalidad, en nuestro caso, sino
por TODOS LOS ORGANOS DEL ESTADO,
ya que no es exclusivo del poder o rama judicial.

Concluyese que este Control es una invencion
de la Corte 1.D.H. para hacer efectiva y funcio-

nal la proteccion de los Derechos Humanos que
obliga a esta Corte y a todos los estados parte
del sistema interamericano de los mismos, lla-
mado “Pacto de San José” y las demas conven-
ciones complementarias, a través de todos sus
organos. Se puede afirmar que el Derecho In-
ternacional va al encuentro del Derecho Consti-
tucional y este va, igualmente, al encuentro del
Derecho Internacional, creandose, si se quiere,
una suerte de bloque de constitucionalidad solo
para los casos donde se controviertan Derechos
Humanos.

3.1 APLICACION DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

Este control es de estricta obligacion para todos
los jueces de la reptblica dentro de la defensa
de la Constitucién como norma de norma en los
términos del Art. 4° de la Carta del 91, aplican-
do el concepto de “Bloque de Constitucionali-
dad”, ya que su articulo 93 asi lo dice. El bloque
esta integrado por el articulado de la Carta méas
los tratados internacionales suscritos y ratifica-
dos por Colombia que traten sobre Derechos
Humanos, Derecho Internacional Humanitario,
etc. Mas la jurisprudencia internacional y el Ius
Cogens.

(Qué prevalece?, ;el Derecho Interno o el De-
recho Internacional Publico? La corte constitu-
cional indica:

“El Estado colombiano y, dentro de él
sus autoridades e instituciones, en el
ambito de sus competencias legales y re-
glamentarias —lo que incluye, como no, a
esta Corte Constitucional- se encuentran
obligadas a acatar los fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.
Al actuar en este sentido, (i) se desarro-
llan los principios y valores contenidos

4 (...) 124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdn 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
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 Convencion no se vean 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 Convencion 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 ultima de la Convencion Americana.(...)” (Corte IDH - Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Caso Almonacid Arellano Vs. Chile, 2006, pag. 53 Parr 124).
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en los articulos 1, 2 y 5 de la Carta, asi
como (ii) el 22 constitucional, en la me-
dida en la que el acatamiento de fallos
internacionales es una herramienta para
la paz. Igualmente, (iii) la exigencia en el
cumplimento viene dada por la incorpo-
racion de las normas de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos
a nuestro ordenamiento por via del bo-
que de constitucionalidad, previsto en el
articulo 93 de la Constitucion. También
(iv) por la aplicacion de aquel principio
de derecho internacional que indica que
todos los compromisos internacionales
que adquiere un Estado —dentro de los
que estan comprendidos los que recono-
cen la jurisdiccion de la Corte IDH y la
obediencia a lo que esta decida - deben
ser cumplidos de buena fe (Corte Cons-
titucional - MP: Jorge Palacio Palacio,
2012, pag. 10 Consideraciones 4.10)”.

La supremacia del derecho internacional sobre
el derecho interno es evidente, todo depende del
modo en que los 6rganos del Estado establezcan
la integracion de las normas internacionales con
su derecho interno.

Las autoridades no pueden soslayar el cumpli-
miento de ésta primordial obligaciéon de una
convencion internacional, bajo el pretexto de
que se debe dar mas relevancia al ordenamiento
juridico, ya que estarian también transgredien-
do el articulo 27 de la Convencion de Viena de
1969 — De los Derechos de los Tratados — donde
se consagran los principios fundantes del Dere-
cho Internacional Publico: Pacta Sunt Servanda
y Bona Fide.

La misma Corte Constitucional lo reconocié en
1998, cuando afirmo: “(...) Para el juez inter-
nacional rige el principio de la prevalencia del
derecho internacional, por lo cual un Estado
puede comprometer su responsabilidad inter-
nacional si sus jueces aplican normas internas
contrarias a las clausulas insertas en un trata-
do. Por ende, cuando un Estado enfrenta una
contradiccion entre un tratado y una norma
constitucional, los organos competentes en ma-
teria de relaciones exteriores y de reforma de la
constitucion -esto es, el Presidente y el Congre-

so en el caso colombiano- tienen la obligacion
de modificar, ya sea el orden interno, a fin de no
comprometer la responsabilidad internacional
del Estado, ya sea sus compromisos internacio-
nales, a fin de no comprometer su responsabili-
dad constitucional. De esa manera, si bien las
contradicciones entre el derecho internacional
y el derecho interno son inevitables en un deter-
minado momento historico, la evolucion juridi-
ca permite una armonizacion dindmica entre
ambos ordenes juridicos. (...) (Corte Consti-
tucional - MP: Alejandro Martinez Caballero,
1998, pag. 92 Consideraciones 46)

La Corte Constitucional ha reconocido un am-
plio margen de aplicabilidad a la jurisprudencia
de la Corte IDH como parte esencial del Con-
trol de Convencionalidad, cuando afirma: “(...)
En diversos fallos esta Corporacion se ha refe-
rido puntualmente a la Corte IDH, indicando
que su jurisprudencia es un criterio relevante
para fijar el parametro de control de las nor-
mas que hacen parte del ordenamiento interno
colombiano, precisamente porque establece el
alcance de distintos instrumentos internacio-
nales de derechos humanos. La Corporacion
ha sostenido que la jurisprudencia de la Corte
IDH contiene la interpretacion auténtica de los
derechos contenidos en la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, instrumento in-
ternacional que integra el parametro de control
de constitucionalidad. (...)”" (Corte Constitu-
cional - MP: Jorge Palacio Palacio, 2012, pag.
23 Consideraciones 4.5)

Se infiere que el control de convencionalidad
prima sobre el control de constitucionalidad al
analizar la institucionalidad o “constitucionali-
dad” de los actos politico--juridicos que se de-
sarrollen a partir de los Acuerdos de la Habana
que al ser firmados y depositados en Naciones
Unidas pasan a ser parte del Bloque de Consti-
tucionalidad, ademas, el Consejo de Estado se
muestra mas estricto con relacion a este aspecto
al afirmar que: “(...) En sintesis, el control de
convencionalidad es un principio de aplicacion
imperativa, que aunque aparentemente tiene
una dimension destructiva —dejar de lado el de-
recho interno— ello se supera al trascender a
la dimension integrativa que permite presentar
una normativa que conjuga finalmente, un or-
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denamiento juridico, como un todo (...)" (CJ:
Enrique Gil Botero - Seccion Tercera - Sala de
lo Contencioso Administrativo - Consejo de Es-
tado, 2013, pags. 67-68)

4. LOS ESTANDARES DE REPARACION
EN LA JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE L.D.H.

Dijimos antes que los Derechos Humanos son
Iusnaturalistas y, por serlo, son de caracter mo-
ral, por tanto no dependen de un reconocimien-
to positivo de cada Estado puesto que nacemos
con ellos por ser seres humanos.

BENTHAM estableci6 que para estudiar la
naturaleza del derecho se debia estudiar
primero la naturaleza del sistema politico
donde debe operar, hoy, HART es un seguidor
ilustre de este método. JOHN AUSTIN, com-
bind el método lingliistico, como precursor de
este, con el institucional, por lo que la filoso-
fia juridica inglesa ha sido la mas coherente en
la historia de la filosofia del derecho sobre la
busqueda de una respuesta a cual es la natura-
leza del Derecho. Mientras HART examina el
Derecho desde la perspectiva del nacimiento
de nuevos tipos de instituciones politicas, tanto
legislativas como judiciales dentro de contex-
tos de necesidades sociales y politicas, que a su
vez solo se pueden expresar lingiiisticamente.
Siempre que la doctrina de la naturaleza del
derecho se identifique con una doctrina de la
decision judicial, se convierte en una teoria
moral; por eso dice RAZ: “la cuestion de si
un tribunal inglés esta facultado para declarar
nula y sin efectos una resolucion ministerial so-
bre la base de que viola los Derechos Humanos,
es claramente una cuestion moral y politica”.

Luego, hablar de estandares de reparacion im-
plica, dado que las convenciones del sistema
interamericano sobre derechos humanos se pen-
saron dentro del sistema anglo sajon, que la ju-
risprudencia de la Corte I.D.H. pertenece a este
sistema. Este es el que se impuso con los Proce-
sos de Nuremberg para juzgar a los criminales
de guerra nazis. De alli que sea practicamente
igual a la de la Corte Constitucional, es decir, el
derecho creado por la Corte I.D.H. es pretoria-
no no solo en lo sustantivo sino en lo procesal.
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Ahora bien, estos estandares se han elaborado
en sentencias que en su mayoria se refieren al
Estado colombiano, no podia ser de otra mane-
ra, 50 afios de violencia envilecieron la socie-
dad colombiana, al Estado mismo y a sus ins-
tituciones.

Por ello, “La fuerza publica en nuestro Estado
Social de Derecho estd sujeta a restricciones, su
poder se contrae a la proteccion de las liberta-
des de todas las personas residentes en Colom-
bia, y a su participacion en los fines sociales del
Estado y de los particulares. El uso del poder
permanece bajo la vigilancia del pueblo, de la
rama jurisdiccional y de la legislativa, con el
fin de que se oriente hacia objetivos que con-
sulten el bien comun. ... Sin embargo, la fuerza
publica en un contexto social, econéomico y po-
litico como el colombiano, cuando no cumple
el mandato constitucional de proteccion, sino
que se convierte en un elemento de represion,
se transforma en un agente causante por accion
u omision de daros antijuridicos a los adminis-
trados”. (Echeverria, 2014: 18).

No se olvide que lo que se busca es establecer
la situacién actual en materia de estandares
de reparacion o, el estado del arte existente al
respecto. No se abordaran aspectos procesales
para obtener una sentencia favorable en lo que a
la reparacion respecta ni ante las cortes colom-
bianas ni ante la Corte [.D.H.

Afirma Echeverria: “La accion del agente esta-
tal Fuerzas Militares constituye un factor unifi-
cador de los diversos elementos que hacen parte
del proceso de imputacion: accion, sujeto, con-
secuencias y responsabilidad. Es necesario esa
doble fase: Objetiva, en cuanto parte de un acto
real y cierto, ya que sin la existencia del hecho
en si mismo seria imposible su nacimiento; y
subjetiva, en cuanto tiene por base un proceso
esencialmente individual y psiquico del cual no
debe prescindirse”. (Echeverria, 2014: 21).

4.1 EL DEBER DE REPARAR, CRITE-
RIOS GENERALES

El Derecho de gentes desde su nacimiento esta-

blecio el deber de reparar y hoy se nos presenta
en dos planos, uno Internacional y otro Inter-
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no. El Primero esta en el art. 63, nim. 1 de la
CADH que establece “Cuando la Corte decida
que hubo violacion de un derecho o libertad
protegido en esta convencion, la Corte dispon-
dra que se garantice al lesionado el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra asi-
mismo, si ello fuera procedente, que se reparen
las consecuencias de la medida o situacion que
ha configurado la vulneracion de esos derechos
v el pago de una justa indemnizacion a la parte
lesionada”. El Segundo figura en el Art. 90 de
la Carta del 91 que ordena que el Estado res-
ponda con su patrimonio por los dafios antiju-
ridicos que le sean imputables causados por la
accion o la omision de sus autoridades publicas.

En nuestro caso, ambos planos coinciden en su
texto por lo que son complementarios. Pero, la
Corte IDH precisa que el deber de reparar deri-
vado de violaciones de los derechos reconoci-
dos en la CADH se rige en todos los aspectos
por el Derecho Internacional publico; luego, los
Estados parte no puede cambiar los beneficia-
rios, el alcance, la determinacion ni los modos
del resarcimiento fijados en las sentencias de
dicha Corte.

Es menester entender que el deber de reparar
NO ES punitivo sino meramente compensato-
rio, la Corte I.D.H. el 21 de Julio de 1989 y el
27 de Agosto de 1998 dijo: “el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos no se creo
para imponer penas a las personas culpables
de sus violaciones, sino la de amparar a las
victimas y disponer la reparacion de los darios
que se les hayan causado” y, en esta Gltima se
agrego que el imponer sanciones o ‘“‘indemni-
zaciones ejemplares” no es posible porque va
mas alla de la naturaleza de este tribunal y de
sus atribuciones.

“Reparar” es un concepto genérico que, por ser-
lo, es semanticamente abierto, la Corte 1.D.H.
siempre ha dicho que él se refiere a las diferen-
tes formas en que un Estado enfrenta su res-
ponsabilidad internacional, siendo asi muy de
“avanzada” al ordenar las reparaciones de las
victimas de violaciones de DD.HH. que van
mas alla la mera indemnizacion tradicional, asi,
por ejemplo, en las garantias de no repeticion
impone medidas que para ser cumplidas por el

Estado condenado, la rama ejecutiva debe adop-
tar ciertas politicas publicas y ha llegado, como
en el caso Radilla Pacheco contra México del
2099, a ordenar la modificacion del Art. 57 del
Codigo de Justicia Militar y de la Constitucion
de dicho pais para aplicar la CODH vy la juris-
prudencia de la Corte I.D.H. en sus decisiones
judiciales. (Hitters, 2012: 355 — 574).

Por lo regular las reparaciones se han ido agru-
pando en dos categorias: A.- Indemnizacion y
B.- Medidas de Satisfaccion. Con relacion a esta
ultima ha establecido tres “Indicadores” para de-
terminar los medios de satisfaccion, la Justicia,
la no repeticion de los hechos y el publico re-
conocimiento de responsabilidad estatal. Todas
las formas de reparacion se complementan, de-
biendo emplearse los mas cercanos al principio
de la Restitutio in Integrum de la victima y las
especificas circunstancias de cada caso.

Sin embargo, es impracticable, en la mayoria
de los casos retornar a la situacion en que se
hallaba la victima antes de la violacion de sus
derechos humanos, maxime cuando son mu-
chas victimas como ha acontecido en Colom-
bia, Guatemala o el Salvador; por esto. Deben
usarse otras formas de reparacion en funcién de
las circunstancias de la violacion por lo que no
es menester usar en casos especificos todas las
formas de reparacion sino las mas idoneas para
reparar lo mejor posible el dafio. Para ello, se
aplican los criterios interpretativos previstos en
el Art. 29 de la CADH vy el principio Pro Ho-
mine que consiste en “Efectuar la Interpreta-
cion mas favorable para el goce y ejercicio de
las Libertades y Derechos fundamentales”
dando asi un sentido a dicha norma.

Por lo expuesto, se infiere que las reparaciones
deben tener un nexo causal con los hechos del
caso como tal, las violaciones que se declaren
en la sentencia, los dafios probados y las medi-
das solicitadas en la demanda por considerarse
que son las adecuadas desde la perspectiva del
demandante. La Corte I.D.H. debe sopesar es-
tos criterios para declarar como sera la repara-
cion conforme a derecho.

Al respecto, pueden analizarse las providencias
de 21 de Julio de 1989, 16 de Agosto de 2000,
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30 de Noviembre de 2001, 3 de Diciembre de
2001, 22 y 27 de Febrero de 2002, 27 de No-
viembre de 2008, 23 de Septiembre de 2009 y
24 de Noviembre de 2009.(Cardenas y Suarez,
2014: 38).

5.APLICACION DEL CONTROL DE CON-
VENCIONALIDAD POR EL CONSEJO
DE ESTADO

Comencemos por precisar que los criterios de
reparacion analizados en el acapite anterior
pueden resultar muy onerosos para las finan-
zas publicas del Estado, pero la Corte .D.H. no
mira eso ya que la dignidad Humana NO tiene
precio y el Estado demo—TIiberal garantista y
con deberes frente a los habitantes de su territo-
rio seglin dispone el Art. 2° de la Carta de 1991,
responde plenamente si no desempefia bien su
funcién de “proteger a todas las personas resi-
dentes en Colombia, en su vida, honra y bienes,
creencias y demas derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes socia-
les del Estado y de los particulares”.

La reparacion ordenada debe satisfacerse plena-
mente a pesar de que el Estado alegue obstaculos
presupuestales, casi siempre calificables como
mitos hacendisticos. La Corte I.D.H. siempre
ha rechazado ese tipo de peros, maxime que la
violencia politica en Colombia, Guatemala y
el Salvador genero matanzas de centenares de
personas. La reparacion no se limita solo a los
aspectos econdémicos, sino que este se articula
con la exigencia de verdad, el juzgamiento de
los responsables y reformas que impidan la re-
peticion de los hechos. Es asi como frente a esta
violacion masiva de DD.HH. la Corte [.D.H. en
la sentencia “Masacre Plan Sanchez Vs, Guate-
mala” del arfio 2004 dijo que la reparacion no
se agota con la indemnizacion de dafios ma-
teriales e inmateriales, ya que en ella puede
ordenar al Estado violador medidas con am-
plia repercusion publica, tales como:

1.- La Obligacion de investigar y castigar y
sancionar a los responsables.

2.- El derecho a la verdad.

3.- Actos de reconocimiento publico de res-
ponsabilidad ante la comunidad interna-
cional
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4.- Si las victimas hablan un idioma distinto
al predominante en su pais, la sentencia
debe ser traducida al que ellas hablasen.
(Dimension multicultural)

5.-Medidas socioecondémicas como progra-
mas de vivienda, salud, educacion e in-
fraestructura.

Lo expuesto equivale a decir que las Sentencias
en caso de masacres pueden ordenar un reajuste
del gasto publico para financiar la reparacion a
las victimas por la incuria perenne de los Esta-
dos americanos en el cumplimiento de los fines
del estado demo liberal.

En el afio 2005, Colombia aumenta el nivel
de atrocidad, si es que ello puede decirse, en
la “Masacre de Mapiripan”, donde nunca se
conocio el numero total de victimas; la Cor-
te I.D.H. ratifica la jurisprudencia sentada en
la “Masacre Plan Sanchez”, la precisa y la ex-
pande al ordenar por vez primera “Reparacion
para todas las victimas y sus familiares que
no pudieron individualizarse en el proceso
iguales a las que si fueron identificadas”.

Como medidas adicionales se ordenaron:

1.- El deber de Juzgar y condenar a los res-
ponsables de la masacre.

2.- Identificacién plena de todas las victimas.

3.- Implementacién de un mecanismo de se-
guimiento de las reparaciones y de partici-
pacion de las victimas en la definicion de
las reparaciones.

4.- Garantias plenas de seguridad para los ha-
bitantes.

5.- Construccion de un monumento en honor
y homenaje a las victimas.

6.- Programas de Educacion en DD.HH. de
las fuerzas armadas y de la Policia.

Aun frente a lo expuesto, el Consejo de Esta-
do en sentencia de 19 de Octubre de 2007 dijo
conocer la Jurisprudencia de la Corte 1.D.H.
sobre la reparacion integral, pero ratificé su
abundante linea Jurisprudencias vigente, ba-
sada en que no podia salirse del principio de
congruencia que determina que la jurisdiccion
contencioso-administrativa es rogada y no ofi-
ciosa por lo que debia aplicar los criterios de las
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Leyes 446 de 1998 y 975 de 2005 que disponian
que el juez de reparacion NO podia ordenar me-
didas diferentes a las econdmicas para reparar
el Dano, de forma estricta. Pero, timidamente
admitié que el beneficiario de una condena de
reparacion economica podia perseguir la repa-
racion integral en la Corte I.D.H. por medio de
una sentencia de Derecho Internacional.

Después del caso Mapiripan eran muy amplios
los sectores que clamaban un giro decisivo de
esta doctrina y, el 20 de Febrero de 2008, en
el radicado 16996, la misma se deja de lado,
cuando con ponencia de Enrique Gil Botero, se
condena al Estado colombiano a una reparacion
integral por conductas contrarias a la CADH,
aplicando por Control de Convencionalidad la
doctrina de la Corte I.D.H. haciendo innume-
rables referencias textuales del Derecho Inter-
nacional americano, ya que la Policia Nacional
desaparecio y ejecutd a dos hombres privados
de la Libertad en el municipio de Tulua.

Esta sentencia es un hito historico ya que por
primera vez dentro de nuestra tradicion juridica
contenciosa administrativa empieza a abando-
narse el sistema francés y comienzan a adoptar-
se criterios como la modulacidn de sentencias y
el valor del precedente; en el caso del fallo del
20 de Febrero del 2008 se reconoce la proce-
dencia de la Extra Petita cuando se comprueba
una notoria o flagrante violacion de los Dere-
chos Humanos, al afirmar: “El sistema juridi-
co Interno debe ceder frente a los postulados
contenidos en la Carta Politica y en el orden
internacional para dar paso a medidas e ins-
trumentos que permitan la proteccion efectiva y
material de aquellos”.

Posteriormente, durante el 2008 el Consejo de
Estado se pronuncio en siete ocasiones en ma-
teria de reparacion integral por violaciones de
DD.HH. en el 2009 expidié ocho fallos, en el
2010, lo hizo en diez sentencias y en 2011 en
trece. En las subsiguientes a la del 20 de Febre-
ro de 2008, siempre se apoy6 en la doctrina del
precedente. (Cardenas y Suarez, 2014: 43).

De las sentencias relacionadas, siguiendo a

Echeverria, “La seccion tercera del Consejo
de Estado...ha consolidado la responsabilidad

del Estado derivada de las Fuerzas militares en
relacion con las siguientes actividades y regi-
menes:

a) Daros ocasionados a los miembros de
la fuerza publica cuyo ingreso militar ha
sido en forma voluntaria.

b) Darios ocasionados por el abandono de
artefactos explosivos oficiales.

¢) Darios a civiles que colaboran con las au-
toridades militares.

d) Darios a civiles detenidos y a disposicion
de las fuerzas militares.

e) Darios causados a personas sometidas al
servicio militar obligatorio (Conscriptos).

1) Darios causados con arma de fuego de do-
tacion oficial.

g) Darios causados con vehiculos automoto-
res de la fuerza publica.

h) Darios causados a personas y bienes por
actos terroristas.” (Echeverria 2014: 22)

En el afio 2014, bajo el radicado 32998, el Con-
sejo de Estado expidié una sentencia de Unifi-
cacion sobre “La clasificacion de darnos inma-
teriales y el juicio de imputacion estatal en los
casos de falla de servicio frente a violaciones
masivas de derechos humanos, donde el CON-
TROL DE CONVENCIONALIDAD proporcio-
na al Juez una herramienta que le permite a
partir del prisma de normas supranacionales
identificar las obligaciones vinculantes a cargo
del Estado y fundar su responsabilidad”.

No obstante, debe decirse que este es un proce-
so por lo que aun el control de convencionali-
dad en el Consejo de Estado estd en construc-
cion, pero lo hecho hasta ahora ya es histérico
en el derecho colombiano.

CONCLUSIONES

Los criterios desarrollados por la Corte 1.D.H.
nos muestran el estado del arte en materia de
mecanismos internacionales de proteccion de
los Derechos Humanos. El Control de Con-
vencionalidad creado por dicha corte de modo
pausado pero firme brinda una defensa eficaz
contra la endémica violacion por parte de los
Estados de américa latina de esos derechos. La
interpretacion de los Tratados sobre DD.HH.
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por parte de esa corte, estd, en la practica, fi-
jando los limites de cesion de soberania de los
Estados partes, de modo tal que por medio de su
jurisprudencia modifica las normas de derecho
interno de esos estados que se le oponen.

El sistema juridico americano es anglo sajon,
por ello es pretoriano, por lo que prima la doc-
trina del precedente, ademas, las normas proce-
sales se deducen por interpretacion de los trata-
dos sobre DD.HH.

El Consejo de Estado al aplicar el Control de
Convencionalidad reconoce que en materia de
“Teoria del dafio” su esfuerzo principal debe
enfocarse en los derechos de las victimas y pro-
teger de modo real y efectivo los derechos hu-
manos de ellas, apareciendo la Ultra y la Extra
Petita en nuestro derecho administrativo.
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