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Resumen

El ordenamiento juridico colombiano prevé unicamente la indemnizacion como forma de
reparacion en eventos de privacion injusta de la libertad. En el derecho internacional la
reparacion abarca ademas de la indemnizacion, medidas de compensacion, restitucion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, las cuales no solo aplican para graves
violaciones a los derechos humanos, sino frente a cualquier violacion a un derecho
consagrado en una norma convencional que el Estado se haya comprometido a respetar,
proteger y garantizar. EI objetivo del presente documento es analizar el contenido y alcance
del derecho a la reparacion en el derecho internacional como derecho fundamental y su
utilidad para determinar las medidas de reparacion en el medio de control de reparacion
directa por privacion injusta de la libertad.

Palabras claves

Reparacion, privacion injusta de la libertad, derecho internacional, criterio hermenéutico.

Abstract

The Colombian legal system provides only compensation as a form of reparation in events
of unjust deprivation of liberty. In international law, reparation also includes compensation,
compensation measures, restitution, rehabilitation, satisfaction and guarantees of non-
repetition, which not only apply to serious violations of human rights, but also to any
violation of a right enshrined in a conventional norm that the State has committed to respect,
protect and guarantee. The purpose of this document is to analyze the content and scope of
the right to reparation in international law as a fundamental right and its usefulness in
determining reparation measures in the context of control of direct reparation for unjust

deprivation of liberty.
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INTRODUCCION

La privacion preventiva de la libertad, de quien a la postre resulta inocente de un
delito, tiene graves repercusiones fisicas y psicoldgicas en la persona que la padece. En
efecto, la prision es un centro de adoctrinamiento hacia la delincuencia y con pocas
posibilidades de resocializacion, mas aun cuando, quien sufre sus efectos no ha sido
condenado por sentencia definitiva, sino que pesa sobre él la restriccion del derecho con
caracter anticipado, siendo beneficiario del derecho a la presuncion de inocencia (Bustos,

1990).

En estos contextos, la persona es etiquetada y estigmatizada por la comunidad,
condenada a una suerte de aislamiento que lo marca de por vida, que desacredita y devalta
su identidad en el contexto social (Goffman, 1986), (Crocker, 1998). El conglomerado crea
un imaginario, referido a que, quien estd privado preventivamente de la libertad es un
“delincuente”, que posee un atributo (o marca) que lo distingue de los otros y una creencia

de que dicho atributo lo desvaloriza en comparacion con los demas (Pérez C. , 2013).

A esta situacién debe agregarse, las condiciones lamentables de las carceles del pais,
en las cuales, el hacinamiento afecta hasta el minimo vital que debe garantizar el Estado,
respecto del individuo, en esa relacion especial de sujecion en que se encuentra éste, respecto
de aquél. En efecto, la Corte Constitucional, en sentencias T- 153 de 1998 y T-388 de 2013,
declar6 que el hacinamiento carcelario, en las distintas regiones del pais, generaba

responsabilidad del Estado en relacion con las personas privadas de la libertad, debido a que



las condiciones materiales de existencia atentaban contra el postulado fundamental de la
dignidad humana e impedian el proceso de resocializacion. En estas oportunidades, la Corte
Constitucional, puso de presente la deficiente prestacion de servicios publicos minimos como
la adecuada alimentacion, la salud y el agua potable; asi como la inexistencia de instalaciones
higiénicas con cobertura, entre otros. Estas consideraciones que fueron reiteradas en las
providencias T-762 del 2015 y T-197 del 2017, evidencian los graves dafios en la integridad

fisica y moral de quien padece la restriccion al derecho.

En estas circunstancias, la privacion preventiva de la libertad, se da en condiciones
en las cuales, el Unico fin que cumple el Estado, es lograr el aislamiento del individuo, aun a

costa de su propia integridad fisica y moral (Ariza, 2011).

De ahi que, cuando a un individuo se le restringe el derecho a la libertad personal en
el contexto de un proceso penal bajo la figura de la medida de aseguramiento y, luego, es
dejado en libertad, porque es absuelto mediante sentencia definitiva o se dicta en su favor
preclusion de la investigacion, ineludiblemente se ha producido un dafio, que en principio,

aquél no estaba en la obligacion de soportar.

Este dafio no solo compromete el patrimonio econdémico de la persona que fuera
privada de la libertad en relacion con los ingresos dejados de percibir mientras estaba recluido
y en funcion de los gastos que debi6 asumir y surgieron como consecuencia del dafio. Estas
situaciones también entrafian una seria afectacion a la honra y al buen nombre de la persona,

que impide un desarrollo en condiciones normales de existencia.



Para estos eventos el ordenamiento juridico colombiano tiene previsto la
responsabilidad patrimonial del Estado, la cual, segun los desarrollos de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, se reduce a la simple indemnizacion, sin que se tengan en cuenta otras
medidas de reparacion como la restitucién, rehabilitacion o medidas de satisfaccion que

pretendan devolver al individuo a la situacion anterior a la violacion a sus derechos.

En estas condiciones, la indemnizacidén no permite el restablecimiento integral del

dafio causado.

Esta es una problematica que no solo atafie a la academia, sino que ademas, tiene
trascendencia en el quehacer de la administracion de justicia. Por esta razén, la presente
investigacion, pretende solventar lagunas tedricas y practicas, que hasta ahora no han sido
decantadas con profundidad en relaciéon con el tema del medio de control de reparacion

directa por privacion injusta de la libertad.

Teniendo en cuenta que el Consejo de Estado se ha limitado a reparar mediante
indemnizacién a las victimas por privacion injusta de la libertad, las preguntas de
investigacion a la que se pretende dar respuesta, son las siguientes: ¢ Cual es el contenido y
alcance del derecho a la reparacion en el derecho internacional?, ¢Es posible utilizar el
derecho internacional como herramienta para determinar las medidas de reparacion en los

casos de reparacion directa por privacion injusta de la libertad?



Para dar respuesta a estos interrogantes, la presente investigacion analizé los
estandares internacionales de reparacion tanto del Sistema Universal (ONU) como del
Sistema Regional (Comision Interamericana y Corte Interamericana), pues ellos representan
criterios hermenéuticos relevantes de interpretacion para los jueces nacionales en su labor de

determinar las medidas de reparacion en los eventos de privacion injusta de la libertad.

En este contexto, la presente tesis, aborda tres objetivos especificos, los cuales fueron
agrupados por capitulos que se presentan como los resultados de la investigacion. En primer
lugar, se estudio la figura de la privacion injusta de la libertad y las medidas de reparacion
que se dictan en este &mbito de acuerdo a los desarrollos jurisprudenciales del Consejo de
Estado; seguidamente se describieron los criterios de reparacion construidos por la
Comunidad Internacional, concretamente, la Asamblea General de las Naciones Unidas, y en
el ambito regional, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, reflexionando en cada
unade ellas, sobre su valor juridico o jerarquia en el sistema de normas. Luego se hizo alusion
a como tales normas, han sido incorporadas y armonizadas en el derecho interno, en la labor
de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, y el valor juridico que se les ha otorgado,
por los Altos Tribunales Nacionales en la labor de administrar justicia. En altimo lugar, se
analizaron los estandares internacionales decantados en materia de reparacion integral y
coémo éstos, podrian ser utilizados por los jueces nacionales en los eventos de privacion

injusta de la libertad. Finalmente, se aportan las conclusiones y la bibliografia.



Los objetivos expuestos fueron abordados bajo un enfoque metodologico cualitativo,
al cual se acudio para descubrir la solucion a la pregunta de investigacion planteada. En
efecto, la investigacion se baso en métodos de recoleccion de datos sin medicion numérica
como las observaciones y las descripciones, mediante las cuales se reconstruyo la realidad
tal y como la entienden los actores de un sistema social previamente definido: en este caso,
las actuaciones de los jueces de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en el medio
de control de reparacion directa por privacion injusta de la libertad, analizada desde la mirada
de las Altas Cortes, como el Consejo de Estado y la Corte Constitucional. Bajo un estudio
descriptivo, analitico y correlacional, se logré comparar la situacién actual de reparacion en
estos ambitos con los estandares internacionales sobre derechos humanos definidos por la
Comunidad Internacional, que permitieron identificar el contenido esencial del derecho a la

reparacién como derecho humano fundamental y, por tanto, transversal a todas las areas.

De acuerdo a lo anterior, cada objetivo se logré bajo un tipo de investigacion
especifico, asi: el primer objetivo que consistia en estudiar la figura de la privacién injusta
de la libertad y las medidas de reparacién que se dictan en este ambito, de acuerdo a los
desarrollos jurisprudenciales del Consejo de Estado, se basé en una investigacion descriptiva
porque se especificaron las propiedades, caracteristicas y rasgos esenciales del medio de
control de reparacion directa por privacion injusta de la libertad. De esta manera se determiné
lo que se entendia por privacion injusta de la libertad y los criterios decantados por los jueces

nacionales para proceder a su reparacion en el &mbito de lo contencioso administrativo.



Por su parte, el segundo objetivo referido al estudio de los criterios de reparacion
construidos por la Comunidad Internacional, se hizo bajo la investigacion correlacional en
tanto se evalud la relacién entre dos variables, teniendo en cuenta que se describen las reglas
sobre reparacion de la Asamblea General de las Naciones Unidas y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, reflexionando en cada una de ellas, sobre su valor juridico o jerarquia
en el sistema de normas; conceptos que luego fueron relacionados con las dinamicas del
ordenamiento juridico colombiano donde se examind la manera en que la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, las han adoptado en sus providencias en su labor de
solucionar conflictos sociales. En los apartes pertinentes que conllevaron al logro de este
objetivo, se pudo evidenciar que el nucleo intangible del derecho a la reparacion abarca
conceptos que van mas alla de la simple indemnizacion y que no estan limitados al ambito
de aplicacion material de graves violaciones a los derechos humanos o serias infracciones al
derecho internacional humanitario. No obstante, en el estudio correlacional y comparativo
con el ordenamiento juridico colombiano se encontr6 que el concepto de reparacion integral
Unicamente es adoptado por las Altas Cortes, cuando se trata de crimenes internacionales; no
sucede lo mismo con la reparacion en casos de privacion injusta de la libertad, pues en estos
contextos, aunque la restriccion del derecho sea “injusta”, se da en el marco de la actuacion
legitima del Estado Colombiano y por esta razon no se puede entender que sea una “violacion

grave” a un derecho humano.

Por ello, fue necesario desarrollar el tercer objetivo relacionado con el analisis de los
estandares internacionales de reparacion en materia de privacion injusta de la libertad. Se

pretendia verificar si los criterios de reparacion claramente definidos por la Comunidad
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Internacional, relacionados con el concepto de reparacion integral y que incluyen las
variables de restitucién, compensacion, indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion y
garantias de no repeticion podrian aplicarse al medio de control de reparacion directa por
privacion injusta de la libertad. En este sentido, se acudio a la investigacion exploratoriay a
la correlacional, porque los estudios encontrados en la materia, asumen que la reparacion
integral en la que ademas de la indemnizacion, el Estado debe conceder medidas de
compensacion, rehabilitacion y satisfaccion, proceden Unicamente para graves violaciones a
los derechos humanos y serias infracciones al derecho internacional humanitario. En cambio
el presente documento propone que esas medidas de reparacion creadas por la Comunidad
Internacional, sean también aplicables al medio de control de reparacion directa en los casos
de privacion injusta de la libertad, mediante la figura del bloque de constitucionalidad y el
control de convencionalidad. Es de particular relevancia, el estudio que se hace sobre el valor
juridico que tienen las decisiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas y la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Al respecto, el lector
encontrara un panorama que ubica la discusion en tres &mbitos: el primero, indica que son
normas de soft law y por tanto no obligatorias; el segundo que indica que son normas
obligatorias en razon a las nuevas dinamicas de produccion normativa en las que se encuentra
inmersa la comunidad internacional; finalmente existe una posicion intermedia que invita a
utilizarlos como criterios hermenéuticos relevantes de interpretacién a la hora de solucionar

el conflicto social que se le pone de presente a la administracion de justicia.
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De esta manera se examina un tema poco estudiado como lo es el alcance de la
reparacion frente al dafio antijuridico que padecen las personas en eventos en los cuales han
sido privados de la libertad de manera preventiva y luego resultan absueltos por sentencia o
su equivalente en el contexto del proceso penal, para lo cual se aporta una solucion en la que
confluye el principio de soberania estatal con las obligaciones internacionales adquiridas por
el Estado colombiano frente a la Comunidad de Naciones en el ambito de los derechos

humanos.

12



1. EL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA POR PRIVACION

INJUSTA DE LA LIBERTAD

La libertad, como valor, principio y derecho (Sentencia C-879, 2011), es el nucleo
esencial y el logo de las diferentes declaraciones de derechos humanos, al estar conectada
con la realizacion de los objetivos de cada individuo (Gil, 2013). Por esta razon, diversos
instrumentos internacionales contemplan el derecho a la libertad, imponiendo a los Estados,
obligaciones de respeto, proteccion y garantia, tal como se encuentra en el preambulo y en
los arts. 1, 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Asamblea General,
Organizacidn de las Naciones Unidas, 1948); en las previsiones del preambulo, y en los arts.
9 y 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Asamblea General,
Organizacion de las Naciones Unidas, 1966); en lo dispuesto en el art. 1 y 25 de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Organizacion de Estados
Americanos, 1948) y en los arts. 5y 7 de la Convencion Americana de Derechos Humanos

(Organizacion de Estados Americanos, 1969).

En el &mbito nacional, la Constitucién Politica de 1991, complementa las anteriores
disposiciones al establecer en el art. 28, la clausula general de la libertad, estableciendo la
misma como regla general, de manera que sus limitaciones o restricciones obedezcan a la
estricta reserva legal y jurisdiccional, y en todo caso, atendiendo al cumplimiento de los fines
necesarios para la proteccion de otros derechos o bienes constitucionales (Sentencia C-163,

2008).
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A su turno, el derecho a la libertad, en el contexto de sus limitaciones, se refuerza a
partir de la presuncion de inocencia, pues la garantia de esta, exige que el individuo sea
tratado como tal, hasta que no exista una sentencia judicial en firme que demuestre su
culpabilidad; de manera que las restricciones al derecho a la libertad en el trasegar de un
proceso penal, deben ser cuidadosas de no atentar contra dicho postulado constitucional
(Caso Zegarra Marin Vs Peru, 2017). La presuncion de inocencia, al igual que la libertad, no
solo se encuentra garantizada en el Texto Superior, sino ademas en Instrumentos
Internacionales ratificados por Colombia, como se evidenciaen el art. 11. 1 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (Asamblea General, Organizacion de las Naciones
Unidas, 1948); en el art. 14. 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Asamblea General, Organizacion de las Naciones Unidas, 1966); asi como, en las
previsiones del art. 26 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(Organizacion de Estados Americanos, 1948) y en las exigencias del art. 8.2 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (Organizacién de Estados Americanos,
1969), que como se vera mas adelante, hacen parte del bloque de constitucionalidad y poseen

entidad o naturaleza constitucional.

En este contexto, la Asamblea Nacional Constituyente, entendié que el derecho a la
libertad no es absoluto, y en consecuencia, puede estar sujeto a privaciones y restricciones
temporales, procedentes de acuerdo a los fines constituciones y bajo un enfoque preventivo,

cuyo objetivo, no puede ser diferente al de “asegurar el cumplimiento cabal de las decisiones

14



adoptadas en el proceso, garantizar la presencia de los sujetos procesales y afianzar la

tranquilidad juridica y social en la comunidad” (Sentencia C-469, 2016).

No puede desconocerse en todo caso, que la medida de aseguramiento, constituye una
afectacion intensa a la libertad personal. Por ello, su imposicion tiene una naturaleza
excepcional, y en razon a lo anterior, se encuentra sometida a un conjunto de limites que
salvaguarden no solo la libertad en si mismo, sino ademas materialicen en la practica la

presuncion de inocencia.

En este &mbito de analisis, el art. 28 de la Constitucion Politica de 1991, invoca dos
limites al Estado, en su facultad de privar de la libertad a un individuo; la primera, referida a
la reserva legal, segun la cual, unicamente al legislador puede establecer los motivos o
causales, asi como las formalidades, bajo las cuales, procede la restriccion del derecho
(Sentencia C-774, 2001) y la segunda, relacionada con la reserva jurisdiccional; para esta, la
libertad personal solo puede ser juridicamente intervenida mediante mandamiento escrito
emitido por autoridad judicial, no por otros funcionarios u 6rgano pertenecientes a las otras

ramas del poder publico (Sentencia C-695, 2013)

Por ello, el legislador en el Estatuto Procesal contenido en la Ley 906 de 2004, en sus
articulos 306 y ss, -en desarrollo del postulado de la reserva legal-, establece como requisitos
de la procedencia de la medida de aseguramiento, la existencia de elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente obtenida, de los cuales se infiera

razonablemente que el imputado es autor o participe de la conducta delictiva que se investiga.

15



Sin embargo, mas alla de los requisitos formales, el legislador obliga a la verificacion de
criterios sustanciales referidos a la necesidad con la cual se procede a privar de la libertad a
un individuo de cara a los postulados constitucionales. Esto significa que, pueden existir
eventos en los cuales, existe inferencia razonable de responsabilidad, empero la privacion de
la libertad bajo la medida de aseguramiento no se muestra como necesaria, para (i) evitar que
el imputado obstruya el ejercicio de la justicia; (ii) que el imputado constituye un peligro
para la seguridad de la sociedad o de la victima; (iii) que resulte probable que el imputado no
comparecera al proceso (Congreso de la Republica, 2004). En estos ambitos, si la medida de
aseguramiento privativa de la libertad no se muestra como necesaria, el juez de control de
garantias, debe negar la peticion que en tal sentido eleve la Fiscalia. A igual determinacion
debe arribar, si no existen elementos materiales probatorios, de los que se infiera
razonablemente ya sea la existencia del hecho o la autoria y participacion del sujeto
investigado. En estos ambitos, el control judicial de la detencion preventiva, se torna
trascendental a fin de verificar si concurren o no los presupuestos de reserva legal, como

garantia del derecho a la libertad (Sentencia C-496, 2016) (Sentencia C-695, 2013).

De lo dicho se extrae, que, en el contexto del proceso penal, el legislador, no solo
impuso limites formales en materia de privacion de la libertad, sino ademas estrictos minimos
sustanciales o condiciones elementales de excepcionalidad, proporcionalidad y gradualidad
de la medida de aseguramiento, que hacen que la afectacion al derecho a la libertad sea
legitima (Sentencia C-469, 2016). En tal sentido, la limitacion de la libertad personal, debe
ser necesaria para lograr los fines constitucionales de asegurar los resultados del proceso, y

no debe existir otro mecanismo de que disponga el Estado para lograr tales propdsitos.
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Como puede advertirse, la privacion de la libertad, solo es admisible cuando esta
justificada; esto es, en virtud de la satisfaccion de unos fines constitucionales previamente
determinados por el legislador. A contrario sensu, “si este criterio de moderacion se desborda
y la medida excede 0 no esta debidamente compensada en los objetivos que pretenden
alcanzarse, la restriccion pierde justificacion” (Sentencia C-496, 2016) y por ende, la
restricciobn que impone la medida, es ilegitima, porque adquiere visos punitivos de

prejuzgamiento atentando contra la presuncién de inocencia.

Puede ocurrir, sin embargo, que al sujeto a quien se le ha dictado medida de
aseguramiento y bajo esta figura cautelar, se lo ha mantenido privado de la libertad en el
interregno del proceso penal, sea absuelto en el juicio oral, 0 previamente se haya dictado en
su beneficio, decision de preclusion de la investigacién o cualquier decisién similar, que con
efectos de cosa juzgada, mantenga la presuncién de inocencia del sujeto pasivo de la accion
penal. En este ambito, es viable determinar que la limitacion preventiva del derecho a la
libertad, que se dio con ocasién de la medida de aseguramiento, no atendio a los parametros
formales y sustanciales fijados por el legislador (error judicial) o aun cumpliéndolos, se
demuestra que la privacion de la libertad se impuso a una persona, que en todo caso, era

inocente.

En cualquiera de los eventos mencionados, la privacion de la libertad se torna injusta
y con ocasion de ella se ha irrogado un dafio a quien la padeci6; dafio cuya reparacion, en el

marco de una actuacion legitima como la de administrar justicia, corre a cargo del Estado.
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Al respecto, si se revisan los instrumentos nacionales e internacionales, se puede
encontrar un remedio judicial a estas situaciones. Asi, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en su art. 9 num. 5, contempla “el derecho efectivo a obtener reparacion”
cuando la persona haya sido ilegalmente detenida (Asamblea General, Organizacién de las
Naciones Unidas, 1966); a su turno, el art. 63 num. 1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, estatuye que frente a la violacién de un derecho o libertad protegidos
por la norma convencional, se debe garantizar “al lesionado en el goce de su derecho o

99 ¢¢

libertad conculcados” “que se reparen las consecuencias de la medida o situacidn que ha
configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte

lesionada” (Organizacion de Estados Americanos, 1969).

Como puede evidenciarse a primera vista, los instrumentos internacionales hacen
referencia a la indemnizacion, por un lado, y a la reparacion por el otro, como medidas que
debe recibir el afectado, cuando ha mediado una privacion de la libertad, de quien a la postre
resulta inocente, por sentencia absolutoria o su equivalente. De este modo, en el seno de la
comunidad internacional, la indemnizacion solo es un componente de lo que implica la

reparacion en su totalidad, como se vera mas adelante.

Sin embargo, en el ambito nacional, el art. 90 de la Constitucion Politica de 1991,
dispone la responsabilidad Gnicamente patrimonial, en cabeza del Estado, cuando éste ha
causado un dafio antijuridico, por la accion u omision de las autoridades publicas (Congreso

de la Republica, 1991).
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En este contexto, se ubica la accion de reparacion directa, como medio de control que
el legislador establecié para indemnizar a las personas que han sufrido un dafio y que no

estaban en la obligacion de soportar (De la Cuetara, 1983) (Younes, 2005).

En efecto, en desarrollo de la disposicion constitucional resefiada, el art. 140 de la
Ley 1437 del 18 de enero de 2011 (Congreso de la Republica, 2011), regula la accion de
reparacion directa, brindando al interesado un recurso judicial tendiente a obtener la
indemnizacidn de los perjuicios ocasionados, entre otros, con la detencién preventiva, cuando
ésta se ha tornado injusta. Empero, como se estudiara mas adelante, la reparacién en este
contexto, es del resorte netamente pecuniario, reconociéndosele al interesado una

indemnizacién que compense los perjuicios causados.

Sobre los criterios de reparacion, en general, en el ambito de las decisiones de la
jurisdiccién contencioso administrativa, se ha diferenciado aquellas, que emergen cuando
han tenido ocurrencia graves violaciones a los derechos humanos, de aquellas en las cuales,
si bien se causo6 un dafio, por la accion u omision del Estado, las mismas no se consideran

graves.

En materia de reparacion, el Consejo de Estado ha transitado del simple

reconocimiento de la indemnizacidn pecuniaria, a incorporar los estandares internacionales

sobre derechos humanos en esta materia. Sin embargo, lo ha hecho, respecto de graves

19



violaciones a los derechos humanos que se ventilan en el medio de control de la reparacion

directa.

En este contexto, el principio restitutio in integrum ha tenido lugar, en aplicacion del
control de convencionalidad, a través del cual, se han integrado las reglas de interpretacion
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dandole un caréacter
obligatorio y vinculante a las mismas. De esta manera, las providencias judiciales se basan

en los conceptos tedricos de reparacion transformadora y con ésta, de justicia restaurativa.

Sin embargo, en materia de privacion injusta de la libertad, los criterios de reparacion,
siguen guiandose por parametros nacionales encauzados en la sola reparacién pecuniaria,
bajo el concepto de perjuicios morales y materiales, y dentro de éstos ultimos, el dafio
emergente y el lucro cesante. Lo anterior, teniendo en cuenta que la libertad, si bien es un
derecho inherente al individuo; su limitacion por parte del Estado, no se considera violacion
grave, salvo que la misma se dé en un contexto de sistematicidad o generalidad, como parte
de plan o politica de Estado, es decir, como crimen de lesa humanidad, o en el contexto del
conflicto armado como infraccion grave al Derecho Internacional Humanitario, configurando
en este caso un crimen de guerra; finalmente, si se utiliza con proposito de exterminio de un
grupo nacional, étnico, cultural o religioso, podria encuadrar como genocidio. En los casos
expuestos, la privacion de la libertad, es utilizada como instrumento para vulnerar bienes
juridicos supraindividuales que alteran la paz y la seguridad internacional, como bienes
esenciales para la convivencia entre las naciones y por esta razon se consideran crimenes

internacionales o violaciones graves a los derechos humanos (Capella, 2005).
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En razon a lo anterior, la reparacion de estas conductas, no solo debe abarcar la
restauracion del dafo, de quien resulta directamente afectado, sino que ademas, las medidas

de satisfaccion deben tener la idoneidad para restablecer el dafio social que se ha generado.

Por ello el Consejo de Estado ha afirmado, que en eventos en los cuales, el dafio
ocasionado traspasa la esfera de lo individual y trasciende a lo colectivo, el proceso de
reparacion resulta mas exigente para las victimas y para el Estado. En este sentido, se ha
hecho alusion al concepto de victima colectiva, precisando que el mismo puede aplicarse en
las siguientes situaciones: a) violacion de derechos colectivos; b) violacion masiva de
derechos individuales de los miembros de la colectividad; y c) la violacion de derechos

individuales con graves impactos colectivos (Sentencia rad. 44333, 2014)

De acuerdo a lo anterior, es razonable que el Consejo de Estado, en tratandose de
violaciones graves a los derechos humanos, ordene una reparacién integral cuyo contenido y
alcance, lo ha venido decantando de acuerdo a los parametros establecidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; pues con las mismas, no solo se repara al

directamente afectado, sino también a la sociedad.

Salvo estos casos, cuando la privacion de la libertad es injusta, empero, se da en el
contexto de un proceso penal, en el seno de la jurisdiccion contencioso administrativo, no se
entiende como violacion grave y por ello, la reparacion se reduce a la mera indemnizacion

de perjuicios con un contenido estrictamente econémico, como se pasa a ver a continuacion.
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1.1. ¢ QUE SE ENTIENDE POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD?

El preambulo de la Constitucion Politica consagra la libertad individual como uno de
los bienes que se debe asegurar a los integrantes de la Nacion; el art. 2° en la categoria de fin
esencial del Estado contempla el de garantizar la efectividad de los principios y derechos
consagrados en las Constitucién y encarga a las autoridades de su proteccion, el articulo 29,
dispone que toda persona se presume inocente mientras no se haya declarado judicialmente
culpable, preceptos que sustentan lo establecido en el articulo 28 de la Carta Politica, cuando
establece términos y condiciones perentorias para decidir en relacion con la detencién

preventiva de acuerdo a sus fines y presupuestos.

En tal sentido, como se anot6 lineas atras, el derecho a la libertad, se encuentra
salvaguardado, bajo las garantias de la reserva legal y de la reserva jurisdiccional. En
desarrollo de la primera, el legislador, establecié exigentes requisitos, frente a la limitacion

del derecho en cuestion, de orden formal y de naturaleza sustancial.

A su vez, el articulo 93 de la Norma Superior, establece que los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia, que reconocen los derechos humanos prevalecen
el orden interno. En este sentido la normatividad internacional, no solo impone obligaciones
a los Estados en relacion con el respeto, proteccion y garantia del derecho a la libertad
personal, sino también fija los motivos o razones por las cuales, el Estado se encuentra

facultado para imponer restricciones o limitaciones en este &mbito. Asi, los arts. 1, 3 de la
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Asamblea General, Organizacion de las
Naciones Unidas, 1948); en las previsiones del preambulo, y en los arts. 9 y 10 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Asamblea General, Organizacion de las
Naciones Unidas, 1966); en lo dispuesto en el art. 1y 25 de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (Organizacion de Estados Americanos, 1948) y en los arts.
5y 7 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (Organizacion de Estados
Americanos, 1969), establecen que, la detencion preventiva no constituye la regla general;
su procedencia, entonces, estd subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del
acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su

caso, para la ejecucion del fallo.

De esta manera, armonizando los estandares internacionales con las previsiones del
Derecho Interno, se encuentra que la decision sobre la detencién preventiva, no afecta la
presuncion de inocencia, cuando la misma tiende a satisfacer los fines materiales de asegurar
la comparecencia del imputado a las distintas instancias procesales, es necesaria para evitar
un peligro concreto y real para la seguridad de la comunidad o de la victima, o se vuelve
imprescindible en los eventos en los cuales —de acuerdo a los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informacidn legalmente obtenida—, se ha establecido que
existen motivos fundados para creer que la libertad del individuo pone en peligro el recaudo

probatorio.

Asi lo establecio la Sentencia C-774 de 2001, al entender que la procedencia de la

detencion no se sujeta inicamente al cumplimiento de los requisitos formales y sustanciales
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que el ordenamiento impone; para decretar la detencidn preventiva el funcionario judicial
debe atender los fines u objetivos que de acuerdo con la Constitucion se hayan establecido

para la misma (Sentencia C-774, 2001).

En este orden de ideas, la detencion preventiva solo es procedente cuando resulte
probable que el imputado no comparecera al proceso, que constituye peligro para la sociedad
o lavictima o que obstruira el desarrollo probatorio. Fines que de no ser necesarios, desplazan
los requisitos formales y sustanciales de la medida preventiva y permiten mantener vigente

la regla general de la libertad (Sentencia C-774, 2001) (Sentencia C-398, 2011).

Asi las cosas, cuando no concurren los requisitos formales o los de naturaleza material
para proceder a la restriccion del derecho a la libertad, en el interregno del proceso penal y
la misma se dicta, sin una verificacion juiciosa del juez de control de garantias, la misma se
torna injusta. Igual injusticia tiene una medida de aseguramiento que aunque haya sido
dictada bajo el cumplimiento de dichos requisitos —formales y materiales—, a la postre se
emite una decision de preclusion de la investigacion o sentencia absolutoria, en virtud de las

cuales, se mantiene vigente e incélume la presuncién de inocencia.

Es imprescindible tener en cuenta que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos entro en vigor para Colombia el 23 de marzo de 1976, en virtud de la Ley 74 de
1968; mientras que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos rige desde el 18 de
julio de 1978 por razon de la Ley 16 de 1972. El primero de los Instrumentos Internacionales,

en su art. 9.5 determina que “Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra
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el derecho efectivo a obtener reparacion”. A su turno, la norma Convencional Interamericana,
en su art. 63.1, establece el deber de los Estados de garantizar “al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados [a] 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”.

Como puede advertirse, en estas normas internacionales se tiene claramente
establecido el derecho a la reparacion para quienes sufran afectacion de sus derechos por el
ejercicio del poder punitivo; reparacion que no se destina exclusivamente a las violaciones
graves a los derechos humanos —por no sefialarse asi en los Instrumentos Internacionales—,
sino también frente a limitaciones injustificadas al derecho a la libertad personal, como

derecho contenido en las normas convencionales referenciadas.

En armonia con las anteriores disposiciones, el art. 90 de la Constitucion Nacional,
dispone que tengan lugar la reparacion de perjuicios, cuando se genera dafio antijuridico en
razén de las actuaciones u omisiones de las autoridades publicas, dentro de la cual se
encuentra la reparacion directa por privacion injusta de la libertad. Empero, ¢ Qué se entiende

por privacion injusta de la libertad?

Para los casos de detencion preventiva, ocurridos en vigencia de la Ley 906 de 2004
(Cddigo de Procedimiento Penal), la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha recurrido a
Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, exigiendo que en cada evento se analice si

la privacion de la libertad se operd o0 no como “injusta”.
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Segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, la privacién injusta de la libertad se
presenta, cuando el sujeto pasivo de la accién penal, fue sometido a medida de aseguramiento
de detencion preventiva, pero finalmente resultd exonerado de responsabilidad mediante
sentencia absolutoria, definitiva o su equivalente, con fundamento en la inexistencia del
hecho, la ausencia de autoria o participacion en el mismo, o que la conducta no tenia
naturaleza punible o que tuvo ocurrencia algunas de las causales de exoneracion de
responsabilidad penal. Lo mismo sucede cuando el proceso termina anticipadamente en
virtud de la preclusion de la investigacion, cesacion del procedimiento, y en todo caso, el
individuo estuvo privado de la libertad (Sentencia rad. 12.076, 2002); (Sentencia rad. 13038,

2002) (Sentencia rad. 13449, 2002) (Sentencia rad. 20942, 2011)

En estas circunstancias, los arts. 65 y 68 de la Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia (Ley 270 de 1996), establece la reparacion de perjuicios para quien haya sido
privado de la libertad, limitando la responsabilidad del Estado, al &mbito estrictamente

patrimonial (Congreso de la Republica, 1996).

Sin embargo y contrario a lo manifestado por el Consejo de Estado, la Corte
Constitucional al analizar la exequibilidad del art. 65 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, determind el contenido y alcance de la expresion injusta,

expresando lo siguiente:
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(E)l término “injustamente” se refiere a una actuacion abiertamente desproporcionada
y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal que se torne evidente que la
privacién de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a derecho,
sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi, entonces se estaria permitiendo que
en todos los casos en que una persona fuese privada de su libertad y considerase en
forma subjetiva, ain de mala fe, que su detencién es injusta, procederia en forma
automatica la reparacién de los perjuicios, con grave lesién para el patrimonio del
Estado, que es el comun de todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la
norma que se examina y la consecuente declaracion de la responsabilidad estatal a
propésito de la administracién de justicia, debe contemplarse dentro de los parametros
fijados y teniendo siempre en consideracion el anlisis razonable y proporcionado de

las circunstancias en que se ha producido la detencion (...). (Sentencia C-037, 1996)

Este enfoque sobre el término “injusta” que hace la Corte Constitucional aunque parece
preciso, resulta ser un término en blanco puesto que las expresiones: “ni apropiada, ni
razonada, ni conforme a derecho” no precisan la casuistica que aborda el operador penal y

que debe identificar el juez administrativo para reconocer la reparacion.

Sobre el particular, la linea jurisprudencial mayoritaria del H. Consejo de Estado ha
establecido los pardmetros sobre este tema, para lo que resulta adecuadamente ilustrativa la
Sentencia del 09 de junio de 2010, Radicacion numero 1997-08775-01(19283), Magistrado

Ponente: Dr. Enrique Gil Botero, de la cual se extrae el siguiente aparte:
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Ahora bien, se requiere efectuar una labor de sistematizacion jurisprudencial, en
tratindose del régimen de responsabilidad patrimonial - extracontractual del Estado

derivada de la administracion de justicia, con base en las siguientes premisas:

3.1. Los articulos 66 a 69 de la ley 270 de 1996 (Ley Estatutaria de Administracién de
Justicia), contienen las hipotesis bajo las cuales el Estado puede resultar responsable, a
causa de: i) privacion injusta de la libertad, ii) error jurisdiccional, o iii) defectuoso

funcionamiento de la administracion de justicia.

3.2. ldentificado el supuesto de responsabilidad, se deberd determinar el titulo de
imputacion aplicable al caso concreto, bien a través de un sistema subjetivo de falla del

servicio, 0 mediante uno de naturaleza objetivo.

3.3. En eventos de privacién injusta de la libertad, se deben tener en cuenta algunos
aspectos y parametros que, en los Gltimos afios, han sido trazados por la jurisprudencia

de esta Corporacion, criterios que podrian catalogarse en los siguientes términos:

i) Las hipotesis establecidas en el articulo 414 del C.P.P. de 1991 (decreto ley 2700)
mantienen vigencia para resolver, de manera objetiva, la responsabilidad del Estado
derivada de privaciones injustas de la libertad, en las cuales se haya arribado a cualquiera
de las conclusiones a las que hace referencia la citada disposicion, inclusive, con
posterioridad a la ley 270 de 1996, en los términos precisados por la jurisprudencia de

la Corporacion?.

1 Sobre el particular, es relevante la sentencia de 4 de diciembre de 2006, expediente 13.168, M.P. Mauricio
Fajardo Gémez.
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ii) Cuando se absuelva a la persona sindicada, en aplicacion del in dubio pro reo? -strictu
sensu—, de conformidad con los planteamientos contenidos en las sentencias proferidas
en los procesos nimeros 13.168 (2006)° y 15.463 (2007)*, el juez de lo contencioso
administrativo debera constatar siempre, que el aparato jurisdiccional ordinario penal, si
haya aplicado efectivamente esa figura procesal penal que integra el derecho al debido

proceso.

En otros términos, la responsabilidad de la administracion publica derivada de la
absolucion o su equivalente, con apoyo en la maxima de que la “duda se resuelve a favor
del procesado”, se analiza y aplica a través de un régimen objetivo, pero siempre y
cuando se logre verificar, fehacientemente, que el juez penal al momento de evaluar el
material probatorio —que por cierto necesariamente debe existir con pruebas tanto en
contra como a favor del sindicado o acusado-°, manejé una duda razonable que le

impidié llegar a la plena certeza sobre la materializacion y autoria de la conducta

2 “La certeza perseguida por el derecho penal miximo estd en que ningun culpable resulte impune, a costa de
la incertidumbre de que también algln inocente pueda ser castigado. La certeza perseguida por el derecho penal
minimo est4, al contrario, en que ningln inocente sea castigado, a costa de la incertidumbre de que también
algin culpable pueda resultar impune. Los dos tipos de certeza y los costes ligados a las incertidumbres
correlativas reflejan intereses y opciones politicas contrapuestas: por un lado, la maxima tutela de la certeza
publica respecto de las ofensas ocasionadas por los delitos; por otro lado, la maxima tutela de las libertades
individuales respecto de las ofensas ocasionadas por las penas arbitrarias... La certeza del derecho penal
minimo de que ningln inocente sea castigado viene garantizada por el principio del in dubio pro reo. Este es el
fin al que atienden los procesos regulares y sus garantias. Y expresa el sentido de la presuncion de no
culpabilidad del imputado hasta prueba en contrario: es necesaria la prueba —es decir, la certidumbre, aunque
sea subjetiva— no de la inocencia sino de su culpabilidad, sin tolerarse la condena sino exigiéndose la absolucion
en caso de incertidumbre. La incertidumbre es en realidad resuelta por una presuncion legal de inocencia en
favor del imputado precisamente porque la Unica certidumbre que se pretende del proceso afecta a los
presupuestos de las condenas y de las penas.” FERRAJOLI, Luigi “Derecho y Razén”, Ed. Trotta, Pag. 106.

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, M.P. Mauricio Fajardo Gomez

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

5 “Cuando no resultan refutadas ni la hipotesis acusatoria ni las hipotesis en competencia con ella, la duda se
resuelve, conforme al principio del in dubio pro reo, contra la primera.” Ibid. Pag. 151- 152.
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punible.

iii) La absolucion o preclusion de la investigacién que emana de falencias probatorias
en la instruccion o juicio penal, traduciria en verdad una falla del servicio que no puede
considerarse como una conclusién establecida a partir de la aplicacion del mencionado
principio del in dubio pro reo. Por consiguiente, en estos eventos, es necesario que la
parte demandante en el proceso contencioso administrativo de reparacion, demuestre, de
manera clara, que la privacion de la libertad se produjo a partir del error del funcionario,
o del sistema, derivado éste de una ausencia probatoria que sustentara la detencién

preventiva. (...)

iv) Como se aprecia, en cada caso concreto de reparacion por privacion injusta de la
libertad, corresponde determinar a las partes y al operador juridico en qué supuesto se
enmarcd dicha privacion, a efectos de tener claridad sobre el titulo de imputacion
aplicable al asunto respectivo, como quiera que no toda absolucion, preclusion de la
investigacion, o cesacion del procedimiento penal, se deriva de la aplicacion del
instrumento del in dubio pro reo, motivo por el cual, no siempre se deducira la

responsabilidad de la organizacion pablica a través de un régimen de naturaleza objetiva.

v) En conclusion, cuando se atribuye la responsabilidad del Estado por privacion injusta
de la libertad, existen eventos precisos y especificos en los cuales la jurisprudencia —con
fundamento en el principio iura novit curia—, ha aceptado la definicion de la controversia
a través de la aplicacion de titulos de imputacién de caracter objetivo, en los cuales, la
conducta asumida por la administracion publica no juega un papel determinante para la

atribucion del resultado. Por el contrario, las deméas situaciones que desborden ese
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especifico marco conceptual, deberan ser definidas y desatadas a partir de la verificacion

de una falla del servicio en cabeza del aparato estatal.” (Sentencia radicado 19283, 2010)

En suma, puede verse que existen distintos titulos de imputacion, a partir de los cuales
surge el deber para el Estado de reparar, con ocasion de la generacion de un dafio antijuridico
que el individuo no estaba en la obligacion de soportar, con ocasion de la privacion de su

libertad, en el transcurso de un proceso penal.

En este contexto puede concluirse que, en la jurisprudencia el Consejo de Estado se
ha aceptado que, si bien el articulo 68 de la Ley 270 de 1996 se refiere a la responsabilidad
patrimonial del Estado en los eventos de actuaciones abiertamente arbitrarias —como lo
concluyo la H. Corte Constitucional—, dicha disposicion no excluye la aplicacion directa de
la clausula constitucional contenida en el articulo 90 de la norma superior, segun la cual,
existen dafios que se desprenden de una actuacion legitima del Estado, en el &mbito de la
actividad judicial, pero que causan dafios antijuridicos, es decir, que los individuos no tienen
el deber juridico de soportarlos, “como sucede con todos aquéllos dafios que sufren las
personas que son privadas de la libertad durante una investigacion penal, a pesar de no haber

cometido ningun hecho punible” (Sentencia rad. 20942, 2011).

Asi las cosas, la posibilidad de declarar la responsabilidad del Estado, por detencion
injusta, no se cifien unicamente a los eventos en los cuales la privacion de la libertad sea
ilegal o arbitraria, en razon a su caracter desproporcionado e irracional, de cara a los

postulados constitucionales. La declaratoria de responsabilidad del Estado procede, aun en
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los casos en los cuales, la medida de aseguramiento se hubiera dictado atendiendo las
exigencias constitucionales, esto es, fundada en una causa prevista en la ley, con el
cumplimiento de los requisitos probatorios sefialados, por el tiempo indispensable para la
averiguacion de los hechos, de manera proporcional a la conducta realizada. En este ambito,
la antijuridicidad del dafio, se da porque la conducta que se investiga no se materializ6 en el
mundo de los hechos, o habiéndose producido esa conducta, el sindicado no fue su autor, o
cuando habiéndola ejecutado éste, tal conducta no encuadraba en la descripcion tipica o
estaba amparada por una causal de justificacion o inculpabilidad, es decir, por un hecho que
no reviste reproche penal alguno (Sentencia rad. 15.463., 2007) (Sentencia rad. 17.534, 2008)
(Sentencia rad. 25.508, 2009). No se desconoce con lo anterior que existen casos de error
judicial, sin embargo el titulo de la reparacion es el error judicial y no el de privacion injusta

de la libertad que se viene estudiando.

De acuerdo a lo anterior, el caracter injusto de la privacion de la libertad, se da en el
contexto del dafio que produce la actividad judicial, en el marco legitimo de la funcién
estatal de administrar justicia, en aquellos eventos en los cuales, a una persona se le impuso
medida de aseguramiento y finalmente no se pudo desvirtuar la presuncién de inocencia que
lo amparaba. De manera que ninguna relevancia tendria, la existencia de error judicial o
criterios subjetivos que debieron tenerse en cuenta a la hora de imponer la medida de
aseguramiento, como la proporcionalidad, la necesidad o razonabilidad en la limitacion del

derecho.
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Teniendo en cuenta que la vulneracion al derecho a la libertad, se da en el contexto
de una actuacion legitima, mal haria en afirmarse que, la misma constituye una grave
violacion a los derechos humanos. Se trata en todo caso, eso si, de la produccion de un dafio
que el ser humano no estaba en la obligacion de soportar, y es esta justamente la fuente de

reparacion.

En razon a lo anterior, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo ha entendido
que, en este ambito, y comoquiera que no se trata de una violacion grave a los derechos
humanos, los criterios de reparacion, deben limitarse a un contenido estrictamente

patrimonial, como se pasa a estudiar a continuacion.

1.2. CRITERIOS DE REPARACION NACIONALES EN CASOS DE PRIVACION

INJUSTA DE LA LIBERTAD

Cuando el Estado en ejercicio de una actividad legitima, genera un dafio que quien lo
padece no estaba en la obligacion de soportarlo, surge la responsabilidad patrimonial, cuyo
fundamento es el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991, a cuyo tenor se reconoce el

derecho a la reparacién de los perjuicios causados en este contexto.

Si bien es cierto, que el Estado esta legitimado para privar preventivamente de la
libertad a las personas que sean sometidas a una investigacion penal, cuando se cumplan
estrictamente los requisitos constitucional y legalmente previstos para la imposicion de la

medida de aseguramiento, la persona que sufra dicha limitacion tendra derecho a que se le
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indemnicen los dafios que con la misma se le hubieran causado, sin que se requiera realizar
ninguna valoracion diferente, sobre error judicial o actuaciones arbitrarias. Para que un dafio
sea indemnizable debe ser cierto y real, es decir que no debe tratarse de meras posibilidades,
0 de una simple especulaciéon, por lo que debera estar soportado en elementos materiales de

prueba que tiendan a su demostracion (Sentencia rad. 12555, 2001).

En razon a lo anterior, la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha determinado que
la indemnizacion de perjuicios en el contexto de la privacion injusta de la libertad, se da por
los dafios morales y materiales causados y dentro de estos Gltimos, lo que corresponda por

dafio emergente y lucro cesante.

El dafio emergente hace referencia a la pérdida sufrida, con la consiguiente necesidad
—para el afectado— de efectuar un desembolso si lo que quiere es recuperar aquello que se
ha perdido. En tal sentido, el dafio emergente conlleva que algin bien econémico sali6 o

saldra del patrimonio de la victima (Sentencia rad. 13168, 2006).

Por su parte, el lucro cesante, tiene que ver con la ganancia frustrada, a todo bien
econdmico que, si los acontecimientos hubieran seguido su curso normal, habria ingresado
ya o lo haria en el futuro, al patrimonio de la victima. Esto ultimo es lo que ocurre con el no
pago de los salarios y prestaciones mientras se prolongo la detencidn preventiva (Sentencia

rad. 13168, 2006).
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Por otro lado, los perjuicios morales se relacionan con los sentimientos de tristeza y
dolor, los cuales, jurisprudencialmente se han tasado con base en las reglas de la experiencia,
reconocidas por el Consejo de Estado. Sobre el particular, el Maximo Tribunal de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativo ha dicho, que el petitum doloris se determina de
acuerdo al prudente arbitrio de los jueces, teniendo en cuenta los lineamientos expuestos en
el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, en virtud de los cuales, dentro de los procesos
contencioso administrativos: “la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas,

atendera los principios de reparacion integral y equidad” (Sentencia radicado 13339, 2005).

En relacion con el investigado a quien se le ha restringido su derecho a la libertad en
el interregno de un proceso penal y que a la postre ha sido absuelto, el Consejo de Estado ha
establecido que es clara la existencia del perjuicio moral que para él se derivd, en razén a las
incomodidades y sufrimientos que la restriccion al mencionado derecho fundamental
conlleva, sin que sea necesario aportar pruebas adicionales para acreditarlo, pues asi lo

ensefian las reglas de la experiencia (Sentencia radicacion 18370, 2010)

En este contexto, es innegable entonces, la restriccion de otros derechos
fundamentales, ademas del derecho a la libertad, como lo ha puesto de presente la Corte
Constitucional, al expresar que cuando el detenido o condenado, ingresa a un centro
carcelario, surge para €él, una relacion especial de sujecion respecto del Estado, bajo la cual,
la garantia de su minimo vital, queda absolutamente cobijada por la organizacion
administrativa carcelaria. La esencia del minimo vital, exige del Estado la satisfaccion de las

necesidades vitales como la garantia de la alimentacion, la habitacion, el suministro de dtiles
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de aseo, la prestacion de servicio de sanidad, el mantenimiento en condiciones de salubridad,
etc., “quien se halle internado en un centro de reclusion, justamente por su especial
circunstancia, estd en imposibilidad de procurarse en forma autonoma tales beneficios”

(Sentencia T-317, 2006), cuya prestacion corresponde entonces al Estado.

En estos &mbitos, el Estado adquiere una serie de poderes excepcionales, en beneficio
de la resocializacion del delincuente condenado y el mantenimiento del orden y seguridad de
la prision que lo legitiman para modular y restringir el ejercicio de ciertos derechos de las
personas privadas de la libertad. Limitaciones que en el contexto de la prision se tornan

legitimas, si atienden a los fines constitucionales expuestos.

Sin embargo, la situacion de los centros carcelarios no puede pasar desapercibida. En
dos oportunidades, el Maximo Tribunal de la Jurisdiccién Constitucional, ha declarado el
estado de cosas inconstitucional, en relacion con la situacion de facto, por la que atraviesan
las personas privadas de la libertad, que pone en evidencia que el minimo vital, ni siquiera
es efectivamente garantizado y en los que se ha vuelto imprescindible, el disefio y puesta en
marcha de politicas pablicas que tiendan a minimizar los efectos nocivos de la privacion de

la libertad, sea para el condenado o para el detenido con medida de aseguramiento.

En efecto, la Corte Constitucional, en sentencias T- 153 de 1998 y T-388 de 2013,
declar6 que el hacinamiento carcelario, en las distintas prisiones del pais, generaba
responsabilidad del Estado en relacion con los reclusos, debido a que las condiciones

materiales de existencia atentaban contra el postulado de la dignidad humana y afectaban el
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proceso de resocializacion. En aquellas oportunidades se evidencio la deficiente prestacion
de servicios publicos minimos como la adecuada alimentacion, la salud, el agua potable, la
inexistencia de instalaciones higiénicas con cobertura, entre otros. Consideraciones que

fueron reiteradas en providencias T-762 del 2015 y T-197 del 2017.

De acuerdo a lo anterior, se vuelve latente que en cualquier condicion en la cual, una
persona es privada de la libertad, en razon de la especial relacion de sujecién con el Estado,
se ven limitados ciertos derechos fundamentales. Sin embargo, la situacion por la que
atraviesan los centros de prision en Colombia, hace que la restriccion de la libertad se dé en
condiciones graves, en las cuales, el Estado no garantiza condiciones minimas de existencia
que chocan con el principio fundamental de la dignidad humana, que tienen lugar, con el

hacinamiento carcelario.

De esta manera, se presentan otras limitaciones que se tornan ilegitimas, atinentes al
incumplimiento del Estado de sus deberes de respeto, proteccién y garantia de los derechos
de los habitantes del territorio nacional y principalmente de aquellos, que han entrado en una

relacion de sujecion y vulnerabilidad con el ente estatal (Ariza, 2011).

Es innegable entonces, la afectacion moral que sufren, quienes se ven sometidos a
padecer una privacion de su libertad; situacion que adquiere otras connotaciones de aquellos
que han visto limitados sus derechos, con ocasion de una detencion preventiva y no de una
condena; pues en este Ultimo caso, la demostracion de la comision de una conducta punible,

sella con los efectos de la cosa juzgada la situacion del procesado, mientras que la primera,
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se dicta con fines preventivos previstos por la norma constitucional. En estos altimos
supuestos, sigue vigente la garantia constitucional de la presuncion de inocencia y eso
involucra afectaciones mayores, si quien ha sido detenido preventivamente con medida de
aseguramiento, es absuelto en el trasegar del proceso penal. En estos eventos, la presuncién
de inocencia no pudo ser desvirtuada y siempre se mantuvo vigente; de manera que si al
individuo siempre lo cobijé tal garantia constitucional, la determinacion del dafio moral, debe
tener en cuenta las afectaciones a la honra y el buen nombre; concretamente el grado en la
que las mismas se produjeron y como incidieron en el desarrollo vital de la persona una vez

puesto en libertad.

Se advierte entonces, que la reparacion del dafio moral, debe conllevar a un analisis
sobre las afectaciones particulares y concretas que padecié el individuo a quien le fue
restringido su derecho a la libertad y a la postre fue declarado inocente; dafios que deben
tener en consideracion no solo la limitacién a los derechos que toda restriccién a la libertad,
llevaria aparejada, sino las condiciones materiales de existencia de los centros carcelarios en
Colombia, en los que no se satisface ni siquiera el minimo de necesidades vitales basicas con
ocasion del hacinamiento carcelario y que naturalmente deben repercutir en quienes son
puestos en libertad y deben salir a la sociedad civil a desarrollar su vida con normalidad,
como si el dafio nunca se hubiera producido. A estas disquisiciones para determinar la
reparacion del dafo, debe sumarse, sin duda, las afrentas a la honra y al buen nombre y las
implicaciones en el desarrollo de su vida, de ser etiquetado por la sociedad como si hubiese
sido un delincuente, pues justamente, el hecho de que un individuo estuviera privado de la

libertad, genera la percepcion en la sociedad de que el mismo, efectivamente cometié un
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delito y puede llegar a poner en peligro a la comunidad. En estas percepciones, la segregacion
de la sociedad, efectivamente se produce y se perpetla con el imaginario colectivo, sobre la
idea del “malo”, que encarna los antivalores que deben ser superados a partir del aislamiento
(Observatorio del Sistema penal y los derechos humanos de la Universidad de Barcelona,

2008).

Sobre el particular se ahondara mas adelante. Por ahora, basta decir que, en el
panorama planteado, la reparacion del dafio moral, en el marco de las reglas de la experiencia
y bajo el baremo de la equidad, no debe convertirse en un analisis estatico que arroje una
formula mecénica. En todos los casos, estos andlisis deben estar informados por los hechos
notorios de hacinamiento carcelario, claramente decantados por la Corte Constitucional y
con medios de prueba aportados en cada proceso en los que se evidencie la afectacion de la

honra y buen nombre, asi como su incidencia frente al desarrollo vital del individuo.

Como se habia puesto de presente, en la jurisprudencia del Consejo de Estado, se ha
considerado que en casos de detencion en establecimientos carcelarios se presume el dolor
moral, la angustia y la afliccion de la victima directa del dafio, por la privacion de la libertad,
de la misma manera que se presume dicho dolor respecto de sus seres queridos, conforme a

las reglas de la experiencia (Sentencia radicado 15980, 2008).

Sin embargo, la reparacion por el dafio moral que padece quien ha sido injustamente
privado de la libertad, se reduce a una indemnizacion que limita sus efectos al ser del resorte

estrictamente pecuniario, sin que se pueda hablar de una reparacion integral, como se pasa a
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estudiar a continuacion, de acuerdo a como ha sido establecido en el Sistema Universal por
parte de la ONU, y en el contexto Regional, por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en casos por ella conocidos, referidos a la violacion de derechos consagrados en

Instrumentos convencionales y cuya responsabilidad ha recaido en cabeza del Estado.
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2. REGLAS INTERNACIONALES DE REPARACION FRENTE A LA
VULNERACION DE DERECHOS Y SU INCORPORACION POR LA CORTE

CONSTITUCIONAL Y EL CONSEJO DE ESTADO

2.1. EL DERECHO A LA REPARACION EN EL AMBITO INTERNACIONAL

Conviene establecer, cuales son los criterios de reparacion establecidos por el derecho
internacional, en materia de violacion a los derechos humanos, por las acciones u omisiones
de agentes estatales, haciendo claridad que en este contexto, su aplicacion no se limita a
graves violaciones de derechos humanos, sino que pueden ser aplicados frente a la
vulneracién de cualquier derecho garantizado en los instrumentos normativos del derecho
supranacional; sin embargo, la delimitacion concreta de tales medidas depende del nivel de

afectacion del derecho.

La obligacion de reparar se constituye en la consecuencia légica cuando han tenido
lugar, la violacion de los derechos consagrados en los diferentes instrumentos de derechos
humanos. No obstante, la demarcacion sobre el contenido de la reparacion, tanto en el &mbito
universal como en el regional, todavia no es un producto acabado, aun cuando en este Gltimo
contexto, existan mayores avances. Tampoco es claro, cuél es el fundamento teérico de las
reparaciones por violaciones a derechos humanos en el derecho internacional (Zamora,
2007). Este planteamiento tiene asidero, si se considera la redaccion de las normas
convencionales, que unicamente imponen a los entes estatales la obligacion de reparar, sin

que las mismas especifiquen con claridad, como debe darse tal reparacion: qué formas de
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reparacion, con qué contenido, y cual seria su alcance. Deficiencias, que podrian tener una
explicacion légica centrada en la imposibilidad de la norma internacional de abarcar todos
los universos posibles de violacion a derechos humanos y en los que es natural, que las formas

de reparacion, no pueden quedar enlistadas en el texto escrito.

2.1.1. La reparacion en las normas convencionales

En el Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (art. 2) y en la Convencidn
Americana de derechos humanos (art. 1.1. y 2), se desprende la obligacidn general de respetar

los derechos humanos y el deber de adoptar medidas internas para garantizarlos.

Los dos Instrumentos Internacionales, consagran un catalogo de derechos que los
Estados suscriptores deben respetar, proteger y garantizar, dentro de los cuales se encuentran

los derechos a la libertad, a la presuncion de inocencia y a la honra y el buen nombre.

También preven medidas de reparacion, cuando los mismos han sido vulnerados o
limitados injustamente. Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su art.
9 num. 5, contempla “el derecho efectivo a obtener reparacion” cuando la persona haya sido
ilegalmente detenida (Asamblea General, Organizacion de las Naciones Unidas, 1966); a su
turno, el art. 63 num. 1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, estatuye que
frente a la violacion de un derecho o libertad protegidos por la norma convencional, se debe

99 ¢¢

garantizar “al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados” “que se reparen las

consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos
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y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada” (Organizacion de Estados

Americanos, 1969)

Sin embargo, ninguna de las normas resefiadas establece como debe darse la
reparacion; esto es, cual es el contenido de las reparaciones y el alcance de las mismas en
violaciones a derechos humanos. Por otra parte, a diferencia del Pacto Internacional de
derechos civiles y politicos, -que si hace alusion, al derecho efectivo a obtener reparacion
cuando la persona haya sido ilegalmente detenida-, la Convencion Americana, no distingue
si la reparacion y la justa indemnizacion de que trata, procederia en eventos en los cuales se
produce la privacion injusta de la libertad del individuo; como tampoco establece escalas de
reparacion tratandose de violaciones graves a los derechos humanos, que podrian configurar

crimenes internacionales, de aquellas que no alcanzan esta connotacion.

En razon a lo anterior, es necesario adentrarse en los desarrollos sobre el contenido y
alcance de la reparacion en el seno de la comunidad internacional, concretamente en el
ambito universal de la Organizacion de las Naciones Unidas y en el contexto regional del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, para establecer si los mismos pueden ser
aplicables a los eventos de privacion injusta de la libertad, en los juicios nacionales que se

discurren en el medio de control de la reparacion directa.
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2.1.2. Organizacion de las Naciones Unidas segun las resoluciones de la Asamblea

General

Debido a la insuficiencia del Derecho Internacional de disipar el fundamento tedrico
de las reparaciones por violaciones a derechos humanos, la Comunidad Internacional,
encomendd a Theo Van Boven y paralelamente a Louis Joinet, la labor de elaborar los
principios y directrices basicos para determinar las formas de reparacion en eventos de
violacion a los derechos humanos contenidos en los instrumentos de proteccion de los
derechos humanos. Dichas labores concluyeron con informes presentados en la década de los
noventa y fueron revisados por Cherif Bassiouni, quien arrib6 a la misma conclusion
expuesta y es que en los mismos, no existia uniformidad y coherencia en la terminologia;
como tampoco habian quedado delimitadas, las formas concretas de reparacion y como éstas
se materializaban en la practica de los Estados; aunado a que no se establecio si la forma de
reparacion dependia de la gravedad o magnitud de la violacion a los derechos humanos

(Zamora, 2007) (Comision Colombiana de Juristas, 2007).

En aras de especificar el contexto de inquietudes -sin que se afirme que el mismo
haya quedado claramente decantado-, la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas, mediante Resolucién 60/147 del 16 de diciembre de 2005, promulgé 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 (Asamblea General,

Organizacion de las Naciones Unidas, 2005).
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El ambito de aplicacion de los mencionados principios, segun lo dispuesto en ellos se
centra en la reparacion de las victimas de “violaciones manifiestas” de las normas
internacionales de derechos humanos y de “infracciones graves” al derecho internacional
humanitario, cometidas de manera “sistematica y exhaustiva”; es decir —como el mismo

instrumento lo manifiesta— en eventos en los cuales, se configuran crimenes internacionales.

En cuanto a las obligaciones que los Principios imponen, pueden extraerse los

siguientes en materia de reparacion:

= Es deber de los Estados, investigar, juzgar y condenar efectivamente las graves
violaciones a los derechos humanos y las notables infracciones al derecho internacional
humanitario, previendo mecanismos idoneos para que las victimas puedan acudir a la
administracion de justicia para lograr el restablecimiento integral de sus derechos. En estos
ambitos, el acceso a la justicia y la sancion efectiva de los responsables, se constituye en una

forma iddénea de reparacion.

» En materia de reparacion en estricto sentido, se exige una reparacion efectiva, adecuada y
rapida que tienda a remediar las violaciones a los derechos humanos. El instrumento es
especifico en sefialar que la reparacion debe ser proporcional a la magnitud de las violaciones

y al dafio causado.
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= Dentro de las formas de reparacion se establecen las siguientes: restitucion,

indemnizacidn, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

= La restitucion tiene la pretension de devolver a la victima a la situacion anterior a la
violacion a sus derechos. “La restitucion comprende, segin 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” (Asamblea General, Organizacion de las Naciones Unidas, 2005).

= La indemnizacién, que hace referencia a la compensacion en dinero del dafio causado,
debe ser proporcional a la gravedad de la violacion y conforme a las circunstancias concretas
del caso. Debe suplir todos los perjuicios econdmicamente evaluables, entre los que se
encuentran (i) El dafio fisico o mental; (ii) La pérdida de oportunidades, en particular las de
empleo, educacién y prestaciones sociales; (iii) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos,
incluido el lucro cesante; (iv) Los perjuicios morales y, (v) Los gastos de asistencia juridica

o0 de expertos, medicamentos y servicios médicos y servicios psicoldgicos y sociales.

= La rehabilitacion que incluye la atencién médica y psicoldgica, al igual que los servicios

juridicos y sociales.

= La satisfaccion, que incluye las siguientes medidas: (i) instrumentos eficaces para
conseguir que no continden las violaciones; (ii) La verificacion de los hechos y la revelacion

publica y completa de la verdad, en la medida en que esa revelacion no provogque mas dafos
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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; (iii) La basqueda 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 segln el deseo explicito o presunto de la victima o las
practicas culturales de su familia y comunidad; (iv) 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; (v) Una disculpa publica que incluya el
reconocimiento de los hechos y la aceptacion de responsabilidades; (vi) La aplicacion de
sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las violaciones; (vii) Las
conmemoraciones y homenajes a las victimas; (viii) La inclusion 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.

» Las garantias de no repeticion que deben incluir, las medidas que contribuyan a la
prevencion de futuras violaciones a los derechos humanos, dentro de las cuales, podrian
ubicarse las siguientes: (i) El ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre
las fuerzas armadas y de seguridad; (ii) 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; (iii) EI fortalecimiento de la independencia del poder judicial;
(iv) 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;
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(v) La educacién, 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; (vi) 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 informacion, el personal de servicios meédicos, psicoldgicos, sociales y de las
fuerzas armadas, ademas del personal de empresas comerciales; (vii) La promocion de
mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos sociales; (viii) 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.

Este catalogo de formas de reparacion traidas a la luz del derecho internacional, por
la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, permite evidenciar la
preocupacion de la Comunidad de Naciones por encontrar soluciones concretas, que permitan
el disfrute maximo de los derechos humanos. Por ello, tratdndose de violaciones graves a
tales prerrogativas, las victimas deben contar con medidas en las que se articule la verdad y
la justicia. Por esta razdn, la reparacion va mucho mas alla de la reiteracion de las medidas

indemnizatorias tradicionales (Rousset, 2011)
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Sin embargo, los enunciados principios plantean variadas vicisitudes. La primera es
que bajo una interpretacion formal y textual de los mismos, su ambito de aplicacion queda
reducido a violaciones “manifiestas” a las normas internacionales sobre derechos humanos o
infracciones “graves” al derecho internacional humanitario, como ya se habia expresado
lineas atras, lo cual requiere para su procedencia, de la ejecucion de tales conductas con
caracter sistematico, continuo y generalizado; esto es, que alcancen la configuraciéon de un
crimen internacional. Justamente uno de los objetivos de los mencionados principios es evitar
y erradicar la impunidad, la cual tiene lugar cuando los Estados no adelantan los procesos de
investigacion, juzgamiento y sanciéon de ‘“graves” violaciones a los derechos humanos

(Comisién Colombiana de Juristas, 2007).

Bajo esta hermenéutica, no procederia la aplicacion de los mencionados principios a
la determinacion de la reparacion, en casos en los cuales, la misma emerge de violaciones a
derechos humanos, en contextos de actividades legitimas del Estado, como cuando éste priva
de la libertad a un individuo, que posteriormente ha sido declarado inocente; pues en este
evento, si bien se presenta la limitacion a un derecho humano fundamental, la misma se da
en un ambito de actuaciéon regular de la administracion de justicia. Arribar a estas
conclusiones implicaria que la reparacién que debe darse en el medio de control estudiado,
se siga guiando por los parametros nacionales decantados por la jurisprudencia del Consejo
de Estado, restringida a la indemnizacién por el dafio moral y material causado al individuo

que ha soportado un dafio antijuridico.
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Una interpretacion en contrario, encuentra fundamento en el principio nimero 27 del
instrumento estudiado, a la luz del cual, “nada de lo dispuesto en ¢l presente documento se
interpretara en el sentido de que menoscaba los derechos internacional o nacionalmente
protegidos de otras personas, en particular el derecho de las personas acusadas a beneficiarse

de las normas aplicables” (Asamblea General, Organizacién de las Naciones Unidas, 2005).

Resulta entonces, necesario recordar que los derechos a la libertad, presuncion de
inocencia, honra y buen nombre, se encuentran consagrados en Instrumentos Internacionales
convencionales, que al ser ratificados por el Estado Colombiano, le imponen unas
obligaciones primarias referidas a la proteccion, respeto y garantia de tales derechos. Asi
mismo, se evidencia la existencia de unas obligaciones secundarias, que tienen lugar, cuando
tales derechos han sido restringidos injustamente y en este contexto, han producido un dafio,
que quien lo padecid, no estaba en la obligacion de soportar. Tanto las obligaciones primarias
como las secundarias, tienen contemplacion en los instrumentos universales y regionales de
proteccion de derechos. Ya se habia anunciado que el derecho a la libertad, se encuentra
respaldado en el art. 1, 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Asamblea
General, Organizacion de las Naciones Unidas, 1948); en las previsiones del preambulo, y
en los arts. 9 y 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Asamblea General,
Organizaciéon de las Naciones Unidas, 1966); en lo dispuesto en el art. 1 y 25 de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Organizacion de Estados
Americanos, 1948) y en los arts. 5 y 7 de la Convencion Americana de Derechos Humanos

(Organizacion de Estados Americanos, 1969).
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La presuncion de inocencia, por su parte, se encuentra garantizada en el art. 11. 1 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Asamblea General, Organizacion de las
Naciones Unidas, 1948); en el art. 14. 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Asamblea General, Organizacion de las Naciones Unidas, 1966); asi como, en las
previsiones del art. 26 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(Organizacion de Estados Americanos, 1948) y en las exigencias del art. 8.2 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (Organizacion de Estados Americanos,

1969).

Finalmente, en relacion con el derecho a la honra y el buen nombre, que se ve
restringido cuando el individuo ha sido privado de la libertad, también encuentra garantias
en el derecho internacional. Asi, lo contemplan el art. 12 de la Declaracion Universal de los
derechos humanos (Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, 1948), el art.
5 de la Declaracion Americana de derechos y deberes del hombre (Organizacion de Estados
Americanos, 1948); el art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, 1966) y el art. 11 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Organizaciéon de Estados Americanos,

1969).

Son las normas descritas, las que contemplan las obligaciones primarias de respeto,
proteccion y garantia de los derechos a la libertad, presuncion de inocencia, honra y buen
nombre. Cuando tales obligaciones se han incumplido, surge la obligacion secundaria de

reparar los dafios irrogados. El incumplimiento, puede darse, en el marco de actuaciones
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legitimas o ilegitimas del Estado, que no obstante, el individuo no estaba en la obligacion de

soportar, que es lo que justamente sucede con la privacion injusta de la libertad.

Al respecto, si se revisan los instrumentos nacionales e internacionales, se puede
encontrar un remedio judicial a estas situaciones. Asi, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en su art. 9 num. 5, contempla “cl derecho efectivo a obtener reparacion”
cuando la persona haya sido ilegalmente detenida (Asamblea General, Organizacién de las
Naciones Unidas, 1966); a su turno, el art. 63 num. 1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, estatuye que frente a la violacién de un derecho o libertad protegidos
por la norma convencional, se debe garantizar “al lesionado en el goce de su derecho o

99 ¢¢

libertad conculcados” “que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha
configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte

lesionada” (Organizacion de Estados Americanos, 1969).

De estas ultimas normas, se desprende entonces, la obligacion secundaria de reparar
a cargo del Estado. Retomando el argumento planteado cuando se hizo referencia al &mbito
de aplicacion de los principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas, de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, se dijo que el mismo reducia su &mbito de
aplicacion unicamente a las violaciones “manifiestas” de los derechos humanos y a las
infracciones “graves del derecho internacional humanitario”, por lo que el contenido y
alcance de la reparacion que los mismos alcanzan, no serian aplicables para reparar en el
ambito nacional, los eventos de privacion injusta de la libertad. Sin embargo, se noté como,

el principio numero 27, sefiala que la interpretacion del instrumento no debe hacerse de
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manera que menoscabe los derechos internacional o nacionalmente protegidos de otras
personas, en particular, el derecho de las personas acusadas a beneficiarse de las normas

aplicables.

De esta disposicion, puede desprenderse una interpretacion no tan restringida y formal
como la planteada. En efecto, las personas que han padecido la limitacion a su derecho
fundamental a la libertad, y que han visto menoscabados sus derechos a la presuncién de
inocencia; asi como a la honra y buen nombre en el contexto de un proceso penal y luego,
son absueltas, deben ser efectivamente reparadas con base en las normas descritas en las
lineas precedentes. Hallazgo que no es novedoso si se tiene en cuenta la obligacion de reparar
contenida en la norma nacional del art. 90 de la Constitucion Politica de 1991. Sin embargo,
conviene preguntarse si para determinar el alcance de la reparacion de que trata el art. 90
referenciado, puede acudirse a los principios de la Organizacién de las Naciones Unidas
estudiados, con el fin de establecer si proceden o no las formas de reparacion ahi previstas,
en el medio de control de reparacion directa por privacion injusta de la libertad, como
criterios interpretativos que pueden ser de utilidad para los Tribunales Nacionales para
ampliar la cobertura de la reparacion y no limitarla Unicamente al escenario de la

indemnizacién, que es lo que se pasa a estudiar a continuacion.

2.1.2.1. Reflexion sobre el alcance de los principios como normas de soft law

El derecho a la reparacion, sea cual fuere la violacion a los derechos, “debe borrar

todas las consecuencias del acto ilicito y restablecer la situacion que, con toda probabilidad,
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habria existido de no haberse cometido ese acto”, segiin lo manifest6 la Corte Internacional

de Justicia en uno de sus historicos fallos (Caso Factory at Chorzéw fond, 1928, pag. 290).

Segun esta regla de interpretacion jurisprudencial, las formas de reparacion deben
desprenderse del tipo de violacion a los derechos humanos y tener la capacidad para anular
las consecuencias de los actos violatorios. Segun esto, no seran iguales las formas de
reparacion en casos de tortura o desaparicion forzada, que en si mismo configuran crimenes
internacionales —y el perjuicio es mucho mayor— de aquellas en las cuales se pretende
restablecer la situacion, en casos de privacion injusta de la libertad (que se da con ocasion de
una actuacién legitima del Estado). En uno y otro caso, las formas de reparacion deben variar

en la medida en la que el restablecimiento a la situacion anterior a la violacién, sea efectivo.

Segun lo planteado, “de acuerdo al derecho internacional, la violacién de cualquier
derecho implica el deber de reparar a las victimas” (Comisién Colombiana de Juristas, 2007),
y la reparacion en cuanto a contenido, no debe limitarse a la simple indemnizacion, pues la
misma debe tener la capacidad de “aliviar el sufrimiento de la victima y, en la medida de lo
posible, restablecer el satus quo ante” (Comisién Colombiana de Juristas, 2007).

Asi lo ha considerado el Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las

Naciones Unidas, al decir, lo siguiente:

El parrafo 3 del articulo 2 [del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos] requiere
que los Estados Partes otorguen una reparacion a las personas cuyos derechos del Pacto han

sido violados. Si no se otorga una reparacion a los individuos cuyos derechos del Pacto han
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sido violados, la obligacion de proporcionar un recurso efectivo, que es fundamental para la

eficacia del parrafo 3 del articulo 2, no se cumple._Ademas de la reparacién explicita

exigida por el parrafo 5 del articulo 9 y el parrafo 6 del articulo 14, el Comité considera que

el Pacto entrafia por lo general una indemnizacién adecuada. EI Comité sefiala que,

cuando procede, la reparacion puede entrafiar la restitucion, la rehabilitacién y medidas de
satisfaccion, como apologias [excusas] publicas, memoriales publicos, garantias de no
repeticion y cambios en las leyes y las practicas pertinentes, asi como el sometimiento a la
justicia de los autores de violaciones de derechos humanos (Comité de los Derechos

Humanos, Organizacion de las Naciones Unidas, 2004) (subrayado no original).

Veéase como, segun el Comité de Derechos Humanos, de la ONU, la reparacion frente
a la violacion de cualquier derecho humano, debe darse més alla de la simple indemnizacion;
lo que resulta coherente con las reglas de interpretacion esbozadas de la Corte Internacional
de Justicia y con los Principios de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que enlistan
una serie de formas de reparacion, cuya aplicabilidad tendré que analizarse en cada caso, bajo

la lupa de volver al estado anterior a la violacion del derecho humano.

Ahora bien; en la idea tradicional de las fuentes del derecho internacional, se ha
acudido al concepto de soft law, o “derecho flexible”, para diferenciarlo del hard law,
derecho duro u obligatorio. Desde esa perspectiva, que se reitera —es tradicional—, la
expresion soft law busca describir la existencia de fendmenos juridicos caracterizados por
carecer de fuerza vinculante (Del Toro, 2006), dentro de los que podrian ubicarse, a las

resoluciones de organismos internacionales, que segin Weil, no constituyen “fuentes
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formales” del derecho internacional, lo que no significa que deban ser ignoradas por los
juristas, sean nacionales, ora internacionales. Pensar que las mismas son obligatorias,
conllevaria, segun el autor, a (i) una amenaza de la naturaleza positiva del derecho
internacional, que supondria una excesiva variacion en dicha normatividad internacional; (ii)
supondria el desconocimiento de la naturaleza del propio ordenamiento internacional, como
derecho de cooperacion entre entidades soberanas, y de sus procesos de formacion normativa
identificados principalmente con el voluntarismo estatal. En este contexto, las obligaciones
emergen y son aceptadas por los Estados en el ambito de la voluntad soberana de vincularse
a ellos a través de la ratificacion que se da en los procesos de adopcion de los tratados; no asi

en la emision de resoluciones adoptadas por organismos internacionales (Weil, 1983).

Una posicion contraria a la planteada, se da en un marco de constante adaptacion del
derecho internacional a las nuevas dinamicas de la comunidad internacional en un mundo
cada vez mas interdependiente y globalizado (Castells, 2000). En estos ambitos, la
produccion normativa del soft law puede contribuir a esclarecer muchos de los consensos que

se expresan en normas de hard law (Fastenrath, 1993).

Esta concepcidn parte del supuesto que en la sociedad internacional no todos los problemas
pueden y deben encontrar una solucion juridica del tipo hard law, si no que, por el contrario,
en ocasiones instrumentos no vinculantes ofrecen mejores soluciones, sea por que reflejan un
mayor consenso de la comunidad internacional, por Ilenar alguna laguna o establecer criterios

de interpretacion (Del Toro, 2006, pég. 515).
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En efecto, bajo esta concepcion se afirma que las normas pertenecientes al soft law,
aunque no imponen obligaciones a los Estados directamente, si enriquecen los procesos de
formacion de derechos y obligaciones internacionales y evidencian el papel de los diferentes
actores de la comunidad internacional y sus estrategias de accion; asi como aporta destellos
sobre la posible mecanica del derecho internacional en los afios venideros (Del Toro, 2006).
Adicional a lo anterior, la utilidad y cumplimiento de los principios creados a través de
resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, podria encontrarse en el
principio de buena fe que rige las relaciones entre los Estados, en cuanto a la suscripcion de
tratados internacionales ya que los mismos generan expectativas de comportamiento frente a
como deben cumplirse las normas convencionales; esto significa que tales principios sirven
para clarificar e interpretar el derecho internacional. Asi mismo, puede reflejar el estado del
desarrollo de normas consuetudinarias o definitivamente en ellos, puede estar contenida —o
ser prueba— de la existencia de una regla de costumbre internacional (Del Toro, 2006)

(Herdegen, 2005).

En estos ambitos de andlisis, se resalta la utilidad del soft law como pautas
interpretativas de tratados internacionales, en la labor de los jueces internacionales y
nacionales, bajo la consideraciéon, de que los mismos entran a formar parte de los principios
generales, como fuente del derecho internacional, segun las voces del art. 38 del Estatuto de

la Corte Internacional de Justicia (Comision Colombiana de Juristas, 2007).
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Sin embargo, hay autores que consideran que las normas que hacen parte del soft law,
como los principios estudiados, pueden llegar a tener la naturaleza de hard law, y en tal

sentido, su naturaleza es obligatoria.

[E]s importante destacar la transformacion del soft law en hard law, no s6lo en el &mbito
internacional a través de la celebracién de tratados posteriores o de la configuracion de una
practica consuetudinaria, sino también desde el punto de vista interno con la adopcion de
medidas legislativas o judiciales que incorporan los estandares del soft law a la normatividad

interna reconociéndole caracter obligatorio (Del Toro, 2006, pag. 542).

En estos casos se evidencia que el caracter obligatorio que puede llegar a adquirir el
soft law, se da —segin como se describe— por la suscripcion de tratados internacionales
posteriores y en estos eventos, la naturaleza vinculante se desprende del principio de buena
fe que rige el cumplimiento de dichas normas convencionales. En Gltimas, lo que es
obligatorio, termina siendo el tratado suscrito; sin embargo, no se puede dudar de la utilidad

e importancia, de los principios en el proceso de formacion del tratado.

Por otra parte, la reiteracion en la aplicacion de los principios por parte de los Estados,
en la medida en gque la misma, sea una practica generalizada de los mismos, que tenga la
virtud de generar la conviccion de que dicha practica es obligatoria, adquiere la naturaleza
de costumbre, siendo esta la principal fuente del derecho internacional, segun las voces del
art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y la opinion de algunos publicistas.

(Del Toro, 2006) (Herdegen, 2005) (Brotons, 2007). En estos eventos, se advierte que la
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obligatoriedad de las reglas, no se desprende de los principios, sino de la costumbre que se
ha formado en la comunidad de naciones. Sin embargo, los principios mencionados, pueden
ser de gran ayuda, no solo en el desarrollo de la costumbre internacional, sino que ademas,
pueden servir para identificarla y ubicarla, como prueba de su existencia en un proceso

judicial de responsabilidad estatal internacional (Herdegen, 2005).

Una posicién mas radical de la que emerge la obligatoriedad de los mencionados
principios, entiende que los mismos son el fundamento del derecho internacional, en la
medida en que, en ellos se expresan las obligaciones de los Estados, derivadas de tratados
vigentes, costumbre internacional y principios generales del derecho; por lo que deben ser
observados con estricta obligatoriedad en Colombia, por mandato expreso de los arts. 9, 93

y 94,

Los principios internacionales condensan el contenido sustantivo de derechos fundamentales
reconocidos por tratados generales de derechos humanos y la Constitucion colombiana,
plasman las obligaciones del Estado segun el derecho consuetudinario y contienen una
formulacion explicita de principios generales del derecho internacional que vinculan a
Colombia. La incorporacion con fuerza vinculante de estos principios al marco normativo
nacional es un imperativo constitucional expresado por multiples vias, ya que hacen parte de
los principios que rigen las relaciones internacionales de Colombia y del bloque de
constitucionalidad como principios con fuerza supralegal al determinar el contenido de los
derechos fundamentales a la verdad, la justicia y la reparacion. (Comisién Colombiana de

Juristas, 2007, pag. 22)
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De las tesis expuestas es posible colegir la importancia y trascendencia de los
principios sobre reparacion de la Organizacion de las Naciones Unidas, en el proceso de
codificacion del derecho internacional de los derechos humanos, asi como en la
consolidacién de la costumbre internacional, principalmente en lo que atafie al tema de
reparacion de las victimas, frente a serias violaciones a los derechos humanos e infracciones
graves al derecho internacional humanitario. De hecho, como se vera en el acépite siguiente,
en los desarrollos jurisprudenciales del Sistema Interamericano, se ha entendido la reparacion
como norma consuetudinaria del actual derecho de gentes; siendo la costumbre una de las
principales fuentes del derecho internacional y de donde emergen obligaciones para los

Estados (Brotons, 2007) (Herdegen, 2005) (Del Toro, 2006).

Sin embargo, la obligatoriedad de los principios resefiados, en el ordenamiento
juridico de un Estado —como se vera en el capitulo 3—, depende del modelo de incorporacion

y armonizacion, que haya establecido el Estado, en el marco de su soberania.

Por ahora, es necesario delimitar el contenido y alcance de la reparacion en la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como Sistema Regional,

aplicable al ordenamiento juridico colombiano.

2.1.3. La reparacion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos
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Como se veia de manera precedente, el articulo 63.1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, establece que, frente a la violacion de un derecho o libertad protegidos
en la Convencidn, se dispondra (i) la garantia al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados; al igual que (ii) la reparacion de las consecuencias de la medida que ha
configurado la vulneracion de esos derechos; ademas del (iii) reconocimiento de una justa

indemnizacion.

De la disposicion convencional referenciada, se desprende para los Estados
pertenecientes a la Organizacion de Estados Americanos, la obligacion de reparar, cuando ha
tenido ocurrencia la violacion de un derecho humano; “cuando el Estado ha sido encontrado
responsable en virtud de la aplicacion de las normas consagradas en los diferentes
instrumentos normativos internacionales” (Torres, 1999, pag. 152). En estos eventos, se
configura un hecho ilicito internacional, siendo necesario para obtener la reparacion, la
existencia de un dafio cierto, actual y efectivamente probado, cuya causa sea la vulneracion
del derecho humano protegido y su efecto la generacién del perjuicio, atribuible a la accion
u omision de agentes estatales, o a hechos de terceras personas que actuaron con la

colaboracidn, aquiescencia o tolerancia del Estado (Torres, 1999).

Empero, la Convencion Regional, no especifica el contenido de la reparacion frente
a cada tipo de violacién, ni determina, si tal reparacion depende de la gravedad de la
conducta. Por esta razon, ha sido la Corte Interamericana tanto en su funcidn contenciosa
como consultiva, la encargada de llenar de contenido el derecho a la reparacion, en cuya labor

ha recogido lo esbozado por los principios de la Organizacion de las Naciones Unidas, como
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marco de referencia “para analizar las posiciones de las partes en litigio y ordenar

reparaciones con caracter integral” (Calderdn, 2013, pag. 152)

Al respecto, el Tribunal Regional, ha establecido que:

Las reparaciones, como el término lo indica, consisten en las medidas que tienden a hacer
desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto dependen del
dafio ocasionado en los planos tanto material como inmaterial (Caso Acevedo Jaramillo y

otros Vs Pert, 2006)

La jurisprudencia del Sistema Interamericano ha identificado medidas de restitucion,
indemnizacién (dafio material e inmaterial), rehabilitacion (atencion médica, psicoldgica,
servicios legales y sociales), satisfaccion (conocimiento de la verdad, actos de desagravio e
investigacion y sancion de los responsables) y garantias de no repeticion (reformas

normativas e institucionales) (Sentencia Velasquez Rodriguez Vs. Honduras , 1988).

Comoquiera que las reparaciones no se agotan con la indemnizacién de dafios
materiales e inmateriales (Garcia, 2005) (Rousset A. , 2011), las medidas deben estar
acompariadas de instrumentos con alcance o repercusion publica. En este sentido, los
mecanismos de reparacidn son los siguientes: (i) la obligacion de investigar y sancionar a los
responsables; (ii) encauzar los esfuerzos hacia el logro de la verdad; (iii) realizar actos de
reconocimiento publico de responsabilidad internacional; (iii) la rehabilitacion de la victima

y la traduccion de la sentencia al idioma de las victimas. En este contexto, también se han
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ordenado medidas de caracter socioeconémico, como los programas de vivienda, salud,
educacion e infraestructura (Caso Masacre Plan Sanchez vs. Guatemala, 2004); (iv) la
creacion de mecanismos adecuados para identificar victimas y entrega de restos; (v) la
elevacion de monumentos; (vi) capacitacion de funcionarios; (vii) implementacion de un
mecanismo de seguimiento de las reparaciones y de participacion de las victimas en la
definicion de las reparaciones; (viii) garantias de seguridad para los habitantes; y (ix)
programas de educacion en derechos humanos dentro de las fuerzas estatales (Masacre de

Mapiripan Vs Colombia, 2005).

En principio, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, habia acudido al
concepto de restitutio in integrum, para entender que el fin altimo de la reparacion era lograr
el pleno restablecimiento “de la situaciéon que la victima tenia antes de producirse la
vulneracién de su derecho, es decir el restablecimiento del statu quo ante” (Torres, 1999,
pag. 156), lo que significa que el Estado debe adoptar medidas, para devolver al lesionado a

su situacion anterior a la violacion de sus derechos.

Sin embargo, en todos los casos la reparacion no debe pretender devolver a la victima
al estado anterior a la violacion de sus derechos, pues existen casos en los cuales, ello
implicaria retornarla a situaciones o condiciones de pobreza, desigualdad o discriminacion.
En este &mbito, surge el concepto de reparacion transformadora, segun el cual, el Estado debe
generar programas de desarrollo para que en el ambito de las politicas publicas, se superen
esas circunstancias sociales, econdémicas y culturales que se constituyeron en terreno fértil de

la violacion a los derechos. En tal sentido, las medidas en la filosofia de la reparacion
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transformadora, tienen el proposito de eliminar aquellas condiciones existentes al momento

de la produccién del dafio (Caso Gonzélez y otras (Campo algodonero Vs México), 2009).

Como puede advertirse, las medidas de reparacion no son homogeneas y varian de
acuerdo a la gravedad de la violacion a los derechos humanos y a lo que en cada caso se

determine como iddéneo para lograr la satisfaccion de los derechos.

En este contexto, las medidas de reparacion desarrolladas en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, debe atender a la integralidad de la personalidad de las victimas, puesto que
se deben tener en cuenta sus necesidades, rehabilitaciones y reivindicaciones. Por esto, la
reparacion se presenta en diferentes condiciones de acuerdo a la responsabilidad
internacional y en el hecho factico producido con antelacion. De esta manera, pueden

extraerse como formas de reparacion, las siguientes:

= Cese de la violacion. Es obligacion del Estado hacer un alto en las violaciones a los

derechos humanos y adoptar las medidas necesarias para conservar la paz y la armonia social.

» Restitucion. Siempre que sea posible se debe propender por devolver a la victima a la
situacion previa a la violacion de sus derechos como lo ha hecho la Corte cuando ha ordenado
anular procesos por privacion del derecho a la libertad (Arce, 2013). En el Caso Loayza
Tamayo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dispuso el restablecimiento del
derecho a la libertad de la victima en un plazo razonable, su reincorporacion a las actividades

docentes que venia desempefiando y el pago de salarios en las condiciones en las que se
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pagan en universidades publicas (Caso Loayza Tamayo Vs Perud, 1997). Otro ejemplo de
restitucion, lo constituyen los casos Apitz Barbera y otros (Cas Apitz Barbera y Otros Vs
Venezuela, 2008); asi como el caso Reveron Trujillo (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2009), en los cuales, la Corte Interamericana dio la orden de restituir en el cargo
a las victimas que habian sido destituidas arbitrariamente de un cargo judicial. Finalmente,
también es importante traer a colacion, la medida de restitucion ordenada en el caso Cantoral
Benavides Vs Peru, en el cual se determind la anulacion de antecedentes penales y
administrativos que obraban en contra de la victima, a quien se le habia absuelto, luego de

estar privada de la libertad (Caso Cantoral Benavides Vs Peru, 2000).

En efecto, los mecanismos que adopte el Estado, deben permitir el disfrute del derecho
conculcado. Aqui opera la regla de la restitutio in integrum, en la cual, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ha acudido a las directrices basicas sobre el derecho
de las victimas de las violaciones de las normas internacionales (Cubides Molina, 2016),
explicando que se persigue devolver a la victima a la situacién anterior a la violacion de
acuerdo con la libertad, los derechos legales, la situacion social, la identidad, la vida familiar,

el regreso a su lugar de residencia, la reintegracion de empleo y la devolucién de propiedades.

» Rehabilitacion. La rehabilitacion pretende reparar las afectaciones fisicas o psicolégicas,
que pueden ser objeto de atencion por parte de personal especializado. En el marco de este
tipo de reparacion, el Estado tiene el deber de brindar de manera gratuita y en forma

inmediata el tratamiento médico y psicologico, que requieran las victimas de violaciones a
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los derechos humanos, por el tiempo que sea necesario y atendiendo a las necesidades

particulares del individuo y su familia (Calderdn, 2013).

= Compensacion. Hace referencia a la justa indemnizacion de que trata el art. 63 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, la cual debe verse como una medida

compensatoria y no sancionatoria (Torres, 1999) (Caso Godinez Cruz Vs. Honduras, 1989).

En este contexto, el Estado estd obligado a indemnizar a las victimas de manera
proporcional a la gravedad de la violacion a sus derechos, por los perjuicios econdmicos
generados por la vulneracion del dafio fisico o mental, la pérdida de oportunidades y la
pérdida de ingresos, dafio a su reputacion o dignidad y los gastos en materia juridica, asi

como también la rehabilitacion médica (Nash Rojas, 2009).

La justa indemnizacion plasmada en el articulo 63.1 de La Convencion Americana de
los Derechos Humanos, se da por el dafio material, entendido como la pérdida de los ingresos
de la victima o sus familiares. En este &mbito, la indemnizacion busca compensar las
consecuencias patrimoniales de las violaciones declaradas, y en ellas se tienen en cuenta el
acervo probatorio, la jurisprudencia y los argumentos de las partes. Por esto la indemnizacién

debe cubrir los siguientes conceptos:

(i) El dafio emergente, referido a los gastos que surgieron para la victima y que ésta

tuvo que costear con el fin de lograr el restablecimiento de sus derechos en el contexto
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nacional e internacional. En otras palabras, comprende “aquellos gastos en que los familiares
de las victimas hayan incurrido con ocasion de los dafnos causados” (Torres, 1999). Dentro
de estos gastos se encuentran visitas a instituciones, transporte, hospedaje y los estipendios
que se pagaron para la busqueda de la victima (en casos de desapariciones forzadas),

tratamientos médicos, psiquiatricos, entre otros.

Sobre el particular, la Corte Interamericana ha establecido cuatro criterios para
determinar la indemnizacion por dafio emergente. El primero, es la exigencia de un perjuicio
cierto que demuestre un vinculo entre el dafio y la violacion ejecutada (Cubides Molina,
2016); el segundo es la fijacion en equidad de los gastos en los cuales se presume su
efectividad en la flexibilizacion de la prueba del perjuicio cierto (Cubides Molina, 2016); el
tercero hace referencia a la ampliacion de la idea de compensacion directa, en la cual se halla
un monto minimo de indemnizacién como medida de proteccion para las victimas; y el cuarto
es la concepcidn de nuevos sujetos que se deben indemnizar tales como la familia, sociedad,

comunidades indigenas, titulares de derechos colectivos, entre otros.

(i) Lucro cesante o pérdida de ingresos, abarca la interrupcién de ingresos, salarios,
honorarios, retribuciones y tiene como referente el nivel de educacion de la victima,
calificaciones profesionales, salarios y beneficios laborales que atienden con las necesidades
de la victima y su familia (Nash Rojas, 2009) (Torres, 1999). “Ese ingreso comprende el
salario ordinario, asi como las prestaciones legales, extralegales y cualquier otro beneficio
de caracter econdmico que con ocasion de su desempefio laboral recibiera o esperara recibir,

inclusive los aumentos por ascensos” (Caso Neira Alegria Vs Perd, 1995). Para su
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determinacion, la Corte Interamericana, no solo tiene en cuenta las pruebas aportadas por las

partes, sino que su tasacion se hace con base en la equidad o “apreciacion prudente de los

danos” (Caso Godinez Cruz Vs. Honduras, 1989).

(iii) El dafio moral, o dafios inmateriales que se refiere al dolor o sufrimiento de
caréacter psicoldgico, que soportan las victimas y sus familiares, que han padecido la violacion
a sus derechos humanos (Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, 1998) (Caso Godinez
Cruz Vs. Honduras, 1989) (Caso Neira Alegria Vs Perd, 1995). Para su determinacion se
tienen en cuenta los siguientes criterios: EI menoscabo de valores significativos para las
personas y comunidades (Cubides Molina, 2016); la afectacion de relaciones sociales y
familiares, que surgen en los distintos niveles de estigmatizacion y desasosiego (Nash Rojas,
2009); los sentimientos de discriminacidn frustracidn, exclusion, impotencia e indefension y
demas aspectos subjetivos de apreciacion personal que pudieran haber experimentado las
victimas y que incidieron en su autoestima; las aflicciones y sufrimientos de las victimas por
la falta de investigacion seria o por la inactividad del Estado generando la sensacién de
impunidad; las caracteristicas propias del titular del derecho, como por ejemplo cuando el
afectado sufrié una mayor afliccion por su condicion propia de vulnerabilidad. (Nash Rojas,

2009).

» Medidas de satisfaccion, a través de las cuales se le reafirma a la victima o a sus familiares,
la existencia del derecho que les ha sido vulnerado y se reconoce la ilegitimidad de su
transgresion (Torres, 1999). Buscan reparar el dafio inmaterial que no tiene alcance

pecuniario, las cuales se determinan, considerando la especial relevancia del caso y la
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gravedad de los hechos; aspecto que varia de un caso a otro (Cardenas Poveda, 2014). El fin
ultimo de las medidas de satisfaccion es reintegrar la dignidad de las victimas y ayudar e

reorientar su vida o memoria (Calderon, 2013).

En estos ambitos, la Corte Interamericana ha considerado que constituyen medidas de

satisfaccion las siguientes:

(i) la sentencia de fondo, constituye por si misma una forma de reparacion y satisfaccion
moral de significacion e importancia (Caso Godinez Cruz Vs. Honduras, 1989). Sin embargo,
la Corte Interamericana ha avanzado hacia exigirle al Estado, la publicacion de las partes
“pertinentes” de la sentencia, entendiendo por tales, el capitulo de los hechos probados y los
puntos resolutivos; dentro de estos ultimos se encuentra, la declaratoria de responsabilidad
estatal y las medidas de reparacion ordenadas por el Tribunal Regional (Caso Las Palmeras
Vs. Colombia, 2002). La finalidad de esta medida de reparacion, radica en la necesidad de
“poner en conocimiento del publico en general la existencia de una condena contra el Estado

de que se trate y su contenido” (Rousset A. , 2011, pag. 75).

(ii) la declaracion unilateral de responsabilidad por parte del Estado (Caso Caballero
Delgado y Maria del Carmen Santana Vs Colombia, 1995). Hace referencia al acto publico
de desagravio, en el que “la conducta lesiva de un Estado se exteriorizara a la sociedad”
(Rousset A. , 2011, pag. 75), a fin de que se preserve la memoria colectiva y los hechos no

vuelvan a tener ocurrencia.
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(iii) la identificacion de los restos de las victimas en eventos de desaparicion forzada
(Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, 1998), teniendo en cuenta el gran valor que le dan
los familiares de las victimas, de conocer la suerte y el paradero de sus desaparecidos (Caso

Godinez Cruz Vs. Honduras, 1989); (Caso Juan Humberto Sanchez Vs Honduras, 2003).

(iv) Capacitacion a agentes estatales, en el respeto, proteccion y garantia de los derechos
humanos. Estas medidas, no solo se han impuesto a las Fuerzas de seguridad (Caso Myrna
Mack Chang Vs Guatemala, 2003), sino también, al personal del Estado en general (Caso

Tibi Vs. Ecuador, 2004)

(v) Medidas de reparacion social, procede en eventos en los cuales se debe asegurar las
condiciones bésicas de subsistencia y bienestar para un grupo humano que ha resultado

afectado con la violacion de sus derechos (Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam, 1993).

Dentro de estas, también se encuentran mecanismos que indagan por la verdad, el
restablecimiento del honor, la justicia, los cambios internos en el Estado, entre otros (Nash
Rojas, 2009). Asi por ejemplo, se han ordenado el seno del Sistema Regional, erigir
monumentos, colocar placas memoriales o individualizar con el nombre de las victimas

determinada calle, escuela, plaza, entre otros (Caso 19 comerciantes Vs. Colombia, 2004).

(vi) Medidas de rehabilitacion, buscan que las victimas de afectaciones reciban una

atencion integral que propenda borrar los padecimientos morales sufridos
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proporcionalmente, recibiendo toda la asistencia moral que se ejerce plenamente en sus

derechos (Cubides Molina, 2016).

(vii) Medidas a cumplir en el &mbito doméstico, referidas al deber de investigar,
juzgar y sancionar las violaciones a los derechos consagrados en los Instrumentos
Convencionales (Caso Benavides Cevallos Vs Ecuador, 1998). Sobre el particular, la Corte
IDH expone que las victimas en muchos casos, se conforman al saber que el victimario esta
condenado por la afectacion realizada. ElI deber a investigar estd relacionado con el
conocimiento de la verdad, que posee una mera expectativa de las diligencias que promueva
el Estado en pro de la proteccion y la garantia de los derechos humanos (Cubides Molina,

2016).

Dentro de estas medidas, también se encuentran las reformas internas, sean legales o
constitucionales (Caso "La ultima tentacion de Cristo™ (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile,
2001); debido a que en muchos casos, el ordenamiento doméstico de los Estados, es el que

propicia la vulneracion a los derechos.

» Garantias de no repeticion. Son aquellas acciones que debe desplegar del Estado en
procura que la situacion que generd la violacion de los derechos humanos no se vuelva a
presentar teniendo una finalidad ya reparada (Cubides Molina, 2016). En esta medida de
reparacion es menester traer a colacion, el deber de mejorar las condiciones de la detencion

(Caso Suarez Rosero Vs Ecuador, 1997); adopcion de disposiciones respecto de la ética del
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Poder Judicial (Cas Apitz Barbera y Otros Vs Venezuela, 2008); realizar reformas

legislativas en el Sistema Penitenciario (Caso Pacheco Teruel Vs Honduras, 2012).

2.1.3.1. Alcance de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

El art. 38 literal d), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, establece las
categorias en las que tradicionalmente se han entendido las fuentes del derecho internacional,
determinando que las decisiones judiciales, seran tenidas en cuenta como criterios auxiliares

para la determinacion de las reglas del derecho.

Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha encargado en el
trasegar de su labor contenciosa, de establecer la fuerza vinculante y el caracter obligatorio a
sus decisiones, no solo cuando el Estado que deba aplicarlo es parte dentro de un proceso de
responsabilidad internacional, sino en cualquier caso, en el cual, un Juez local deba tomar

una determinacion en la solucion de casos concretos.

En efecto, en el caso Almonacid Arellano Vs. Chile (Caso Almonacid Arellano Vs
Chile, 2016) y en el caso Cantuta Vs. Pert (Caso Cantuta Vs Perd, 2006), se establecié que,
los jueces y tribunales de los ordenamientos juridicos internos de un Estado que ha celebrado

un Tratado Internacional, como la Convencion Americana de Derechos Humanos, no solo
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deben aplicar las disposiciones del derecho interno, sino que ademas, deben observar y
cumplir, lo dispuesto en el instrumento internacional que ha sido ratificado por el Estado,
pues al hacerlo, se ha comprometido a ejecutar a cabalidad todas y cada una de las clausulas

convencionales.

Bajo el concepto de control de convencionalidad que emergio en el seno de la Corte
Interamericana, se pretende dotar de fuerza vinculante y obligatoriedad, a las decisiones de
dicho Tribunal, no solo en los procesos judiciales internacionales, sino también en la practica
de los jueces nacionales, cuando se vierte la proteccion de un derecho humano. Estos no solo
deben acudir a las reglas de interpretacion judiciales de la Corte Interamericana, como
parametro de control constitucional en relacién con la declaratoria de exequibilidad o
inexequibilidad de las leyes internas —funcién que corresponderia a la Corte Constitucional—
sino que ademas, los jueces de los distintos niveles, deben determinar el contenido y alcance
de los derechos, con base en las normas convencionales y en la interpretacion que de éstas,

haga la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la
Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer no
s6lo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre

las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
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respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. (Caso

Trabajadores Cesados del Congreso Vs Peru, 2006)

En relacion con los jueces, que no ejercen el control de “constitucionalidad”
“convencionalidad” de las leyes, pero si deben aplicar con caracter obligatorio la
jurisprudencia de la Corte Interamericana —segun las reglas de interpretacion esbozadas por
ésta—, ésta ha previsto que los mismos tienen el deber de inaplicar las previsiones internas
que sean contrarias al sentido y fin de las normas convencionales que los Estados suscriben,
0 en su lugar, hacer una interpretacion ajustada a la Convencién (Caso Boyce y otros Vs

Barbados, 2007).

De acuerdo a lo anterior y en la materia que ocupa la atencion del presente documento,
el disefio de las medidas de reparacion, adelantado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, obedece al imperativo impuesto por el art. 63.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (Rousset A. , 2011), en relacién con la obligacion de los Estados de
respetar los derechos. En tal sentido, el Tribunal Regional de derechos humanos, ha
reconocido que el derecho a la reparacion es norma consuetudinaria, que constituye uno de
los principales fundamentos del derecho internacional en materia de responsabilidad estatal
(Calderdn, 2013). En otras palabras, siempre que haya responsabilidad del Estado, por hecho
ilicito internacional, surge para éste el deber de reparar, y como derecho para la victima, que

la reparacion sea integral.
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El concepto de reparacion integral que ha tenido sesuda evolucion en la jurisprudencia
del sistema interamericano —como se Vvio en lineas precedentes—, ha consolidado el corpus
iuris del derecho internacional consuetudinario y que fuera advertido en su momento por los

trabajos de la Organizacion de las Naciones Unidas.

La tesis que permite sustentar el caracter obligatorio de las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la practica judicial nacional, se basa en que los
tratados internacionales “son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompaiiar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1999). En tal sentido, los Convenios sobre derechos humanos poseen
una naturaleza abierta que es llenada de contenido a partir de las decisiones de los Tribunales

Regionales de donde emergen (Uprimny, 2009).

En efecto, el corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos, no esta
formado Unicamente por los tratados de derechos humanos, sino que comprende otros
estandares normativos, dentro de los cuales se encuentran, las decisiones de Tribunales
Internacionales. Estas instancias de control fueron creadas para interpretar con autoridad el
alcance de los tratados de derechos humanos y la Constitucion colombiana confiere una
fuerza especial a los tratados, llevandolos al mismo nivel de jerarquia que la Constitucion
Politica, “entonces, parece razonable pensar también que nuestra Carta atribuye una fuerza
especial a dicha jurisprudencia internacional de derechos humanos”. (Uprimny, 2009, pag.

92)
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Colombia se ha comprometido a respetar los tratados de derechos humanos, y por ello, en
funcidn del principio Pacta Sunt Servanda, todos los funcionarios del Estado, incluyendo a
los jueces, deben esforzarse por aplicar esos tratados. Ahora bien, el cumplimiento de buena
fe de esos tratados implica la aceptacion, como regla general, de la doctrina elaborada por los
organismos internacionales de control encargados de la vigilancia del cumplimiento de esas

obligaciones internacionales por parte de los Estados. (Uprimny, 2009, pag. 95)

En ese mismo orden de ideas, Buergenthal (2003), indica que los jueces nacionales
deben seguir la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, salvo que
tuvieran razones de peso suficientes para apartarse de ella, “por la sencilla razon de que un
comportamiento distinto seria arbitrario” (pag. 30). Para arribar a esta conclusion, el autor
hace un simil, con el deber que tendrian, en un ordenamiento nacional, los jueces inferiores
de seguir los criterios establecidos por las Cortes Superiores de su pais (Tribunales
Constitucionales). La tesis propuesta por el autor, gira en torno al siguiente presupuesto: si
un juez sabe que su decision puede ser revertida por un Tribunal Superior, entonces deberia
seguir los criterios del superior, pues es arbitrario e incompatible con una administracién de
justicia ordenada y equitativa someter a los justiciables a una decisiébn que muy
probablemente sera revocada por el Tribunal Superior, salvo que el Juez inferior tenga muy
buenas razones para apartarse del precedente fijado por el Tribunal Superior. En este analisis,
si la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene la Gltima palabra sobre el significado
de cada una de las normas de la Convencién Americana de Derechos Humanos y la persona
puede acceder al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, entonces el juez nacional

deberia seguir el precedente establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
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salvo que tenga muy buenas razones para apartarse de él, pues si no lo hace, simplemente

obligaria al usuario de la Justicia a acudir a dichas instancias internacionales.

De lo dicho, podria extraerse que existen razones de peso para inclinarse por la tesis
de la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
no solo porque la misma lo ha reconocido —y en tal caso, se convierte en argumento de
autoridad-—, sino por el caracter cambiante del derecho, en el que se hace necesario actualizar
las normas convencionales —que a proposito son de textura abierta— de acuerdo a las nuevas
realidades en un contexto de globalizacion y cada vez mayor, interdependencia, en la lucha
por la limitacion del poder y el reconocimiento y vigencia de los derechos humanos, en la
cual, la sujecion a la Ley en el Estado de Derecho, no suele ser suficiente para garantizar la
libertad y los derechos. Por esto, el dialogo entre los jueces nacionales y el juez
interamericano, permiten la integracion de un Derecho Universal o ius comune universalis,
para garantizar la comdn intencion de la Asamblea Nacional Constituyente y la Organizacion
de Estados Americanos, vertida en que el respeto de las libertades humanas, logre un nivel

metanacional y uniforme (Amaya, 2016).

No obstante lo anterior, debe decirse que, en Ultimas, la eficacia del derecho
internacional, depende de los modelos y formas de incorporacion y armonizacion que
contengan los ordenamientos juridicos domésticos, pues son estos, los que ejecutan en el
seno nacional, las obligaciones impuestas en el contexto internacional, de acuerdo a su
soberania (Herdegen, 2005) (Brotons, 2007) (Del Toro, 2006), sin que se desconozca en este

ambito que, existe una tendencia de las autoridades internas de los Estados miembros de
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demostrar disposicion hacia el cumplimiento de las decisiones de la Corte Interamericana,
que puede ser indiciaria de la configuracion de una costumbre regional, de la cual, podria

derivarse su cumplimiento (Bandeira, 2017).

Justamente, como la eficacia del derecho internacional y con éste de las resoluciones
de la Organizacion de las Naciones Unidas y la jurisprudencia del Sistema Interamericano,
dependen de las modalidades de incorporacion que adopte el derecho interno, se pasa a
estudiar como las mismas han sido adoptadas por el ordenamiento juridico colombiano, desde
la labor de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, para advertir el valor juridico de

las mismas, en el quehacer de los funcionarios que administran justicia.

22. LA INCORPORACION Y ARMONIZACION DE LAS REGLAS

INTERNACIONALES DE REPARACION EN EL DERECHO INTERNO

A continuacidn se describe la armonizacién que ha adelantado la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado, respecto de los estandares internacionales de reparacion en el derecho
interno, en el &mbito de competencia de cada uno de estos Tribunales Nacionales, en los que,
desde ya, se advierte, se han erigido para garantizar la reparacion de las victimas de graves
violaciones a los derechos humanos o victimas del conflicto armado interno, con ocasion de

infracciones graves al derecho internacional humanitario.
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2.2.1. Corte Constitucional

En el tema de la reparacion, la Corte Constitucional ha creado reglas de interpretacion
jurisprudencial en dos escenarios constitucionales; el primero hace referencia a la reparacion
de victimas de conductas punibles, segin las determinaciones de un proceso penal y el
segundo, alude a la reparacion de las victimas de graves violaciones a los derechos humanos

e infracciones al derecho internacional humanitario.

La construccion de la relatoria, toma como sentencia arquimédica la providencia C-
344 de 2017, y a lo largo de la misma, se iran identificando las decisiones hitos. La
consolidacién de la jurisprudencia constitucional, entiende que la reparacion integral es de

uno de los derechos fundamentales reconocidos a las victimas de una conducta punible.

Para arribar a esta conclusion, la Corte principia el desarrollo del problema juridico,
en la sentencia C-277 de 1998 (la cual se tomard como sentencia fundacional) en la cual,
explico que una conducta punible produce consecuencias en dos planos distintos: por un lado,
ocasiona un dafio publico, relacionado con la infraccion de prohibiciones que caen en el
ambito del derecho penal y, por otro lado, ocasiona un dafio privado, relacionado con la
afectacion de derechos subjetivos de la victima de la conducta punible. En este contexto,
sostuvo la Corte Constitucional, que del dafio publico se desprendia la obligacion del Estado
de investigar y juzgar la conducta punible, mientras que del dafio privado nacia la accion

civil para el pago de los perjuicios ocasionados con el delito. En estos términos la Corte
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sostuvo que ambas consecuencias de la conducta punible debian ser atendidas a través del

derecho de acceso a la administracion de justicia (C-277, 1998).

Esta posicion fue reiterada en la sentencia C-1149 de 2001, en la que se dijo que el
acceso real y efectivo a la administracion de justicia implica, la participacion en el proceso
penal para el reconocimiento de derechos, el derecho a ser indemnizado, el derecho que se
haga justicia (que se investiguen, juzguen y condenen a los responsables) y a conocer la

verdad de lo sucedido (C-1149, 2001).

A su turno, en la providencia C-228 de 2002 se ampli6 el acceso a la justicia y ahi se
indico que la misma cobija incluso el derecho a obtener una decision de fondo, en un tiempo
razonable y que satisfaga el valor de la justicia material, la cual ademas, debe comprender la
reparacion material de los dafios sufridos. En dicha oportunidad, se determin6 que la
indemnizacion era apenas una de las soluciones para restablecer el derecho vulnerado, “pero
no es la Unica alternativa ni mucho menos la que protege plenamente el valor intrinseco de

cada ser humano” (C-228, 2002).

Asi, tratdndose del derecho a la reparacion integral, la Corte Constitucional, trajo a
colacion las consideraciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en lo que
atafie a la conexion intrinseca existente entre el derecho a la reparacion y el derecho a la
verdad y a la justicia; posicion que fue reiterada en la decision C-715 de 2012, en la cual se

concluyé que la materializacion efectiva de la justicia vertida en una investigacion,
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juzgamiento y sancion de los responsables, asi como la facilidad que la victima tenga de

conocer la verdad de lo sucedido constituyen formas de reparacion (C-715, 2012).

En el tema de la reparacidn en estricto sentido, la Corte Constitucional, ha dicho que
la misma abarca la reparacion adecuada, proporcional, integral y eficaz respecto del dafio
sufrido; la cual se concreta a través de la restitucion integra o plena, pero también a través de
la indemnizacion, de la rehabilitacion, de la satisfaccidn de alcance colectivo, y de la garantia
de no repeticion; refiriéndose tanto a los dafios materiales como a los inmateriales, a traves
de medidas tanto individuales como colectivas, y que las mismas permitan a la victima

restablecer su dignidad por el dafio ocasionado (C-715, 2012).

Siguiendo esta doctrina de la Corte IDH, la Corte Constitucional ha sefialado también
que la reparacion a las victimas no puede limitarse simplemente a una compensacion
econOmica, sino que debe estar destinada también a garantizar verdad y justicia y a que se
atienda en su integralidad el dafio que se les ha causado. Al respecto, ha sostenido la Corte

que la reparacion involucra distintos componentes:

Tales medidas han de incluir cinco componentes béasicos: (1) la restitucién plena, que hace
referencia al restablecimiento de la victima a la situacion anterior al hecho de la violacion,
entendida ésta como una situacion de garantia de sus derechos fundamentales, y dentro de
estas medidas se incluye la restitucion de las tierras usurpadas o despojadas a las victimas.
De no ser posible tal restablecimiento pleno, es procedente (2) la compensacion a través de

medidas como la indemnizacién pecuniaria por el dafio causado. Pero ademés de éstas, la
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reparacion integral incluye otras medidas como (3) la rehabilitacion por el dafio causado,
mediante la atencion médica y psicoldgica, asi como la prestacidn de otros servicios sociales
necesarios para esos fines; (4) la satisfaccién, a través de medidas simbdlicas destinadas a la
reivindicacion de la memoria y de la dignidad de las victimas; al igual que (5) garantias de
no repeticion, para asegurar que las organizaciones que perpetraron los crimenes investigados
sean desmontadas y las estructuras que permitieron su comision removidas, a fin de evitar
gue las vulneraciones continuas, masivas y sistematicas de derechos se repitan (SU-254,

2013) (C-161, 2016) (C-715, 2012)

Es de particular relevancia, reflexionar sobre la manera como la Corte Constitucional,
acude a los criterios de reparacién integral, determinados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, indicando que los mismos, “tiene una especial relevancia constitucional
en cuanto constituye una pauta hermenéutica para interpretar el alcance de esos tratados,
como la Convencién Americana de Derechos Humanos, y por ende de los propios derechos
constitucionales” (C-715, 2012). Sin embargo, en la practica del Tribunal constitucional y
en lo que atafie a los derechos a la verdad, justicia y reparacion de victimas de graves
violaciones a los derechos humanos, la Corte Constitucional, les ha reconocido el caracter

obligatorio a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, al decir que:

[R]eviste una especial importancia el sistema interamericano y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos relativa a los derechos de las victimas de graves
violaciones a los derechos humanos a la justicia, a la verdad, a la reparacion, y a la no
repeticion, por tratarse de la aplicacion y garantia de las normas de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos que tiene carécter vinculante y es obligatoria para los Estados
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partes, y de decisiones que constituyen la interpretacion autorizada de los derechos

consagrados por ésta (...)

[E]s de suma importancia para el presente estudio de constitucionalidad poner de relieve que
en diversas oportunidades esta Corporacion se ha pronunciado respecto de la
obligatoriedad y vinculatoriedad de las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, cuya competencia ha sido aceptada por Colombia y por esta
Corporacion de conformidad con el articulo 93 superior, al ser ese alto Tribunal el 6rgano
competente de interpretacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos. (negrillas

no originales) (C-715, 2012)

Estas consideraciones, ya las habia hecho la Corte Constitucional en anterior
jurisprudencia, concretamente en las decisiones C-370 de 2006; C-406 de 1996, C-010 de

2000, C-715/12 y C- 344 de 2017. En la primera de ellas, afirmo:

La Corte destaca con particular énfasis, que las anteriores conclusiones provienen de
Sentencias de un Tribunal internacional cuya competencia ha sido aceptada por Colombia.
El articulo 93 superior prescribe que los derechos y deberes consagrados en esta Carta se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia. Ahora bien, si un tratado internacional obligatorio para Colombia
y referente a derechos y deberes consagrados en la Constitucién prevé la existencia de un
6rgano autorizado para interpretarlo, como sucede por ejemplo con la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, creada por la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, su

jurisprudencia resulta relevante para la interpretacion que de tales derechos y deberes se haga
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en el orden interno. Por ello, esta Corporacion ha reconocido relevancia juridica a la
jurisprudencia de los érganos judiciales creados mediante convenios sobre derechos humanos

ratificados por Colombia ( C-370, 2006).

No obstante, para la Corte Constitucional es claro que, la especial importancia de la
reparacion integral en el caso de las graves violaciones de derechos humanos, no puede
significar, desde el punto de vista constitucional, que la reparacién de las victimas de delitos
comunes no deba cumplir con los estandares que permitan su calificacion como integral y
satisfactoria. En este sentido, el Tribunal Constitucional explica que el derecho fundamental
a la reparacion integral de las victimas de cualquier delito encuentra fundamento en varias
disposiciones constitucionales, tales como el articulo 1, relativo a la dignidad humana,
principio del Estado Social de Derecho en el que prevalecen los derechos fundamentales; el
articulo 2, en lo concerniente al fin esencial de Estado de propender por la efectividad de los
derechos constitucionales y de proteger a todas las personas en su vida, honra y bienes, asi
como el de buscar la vigencia de un orden justo; el articulo 29 relativo al debido proceso; el
articulo 93, en razon de los instrumentos internacionales que sustentan este derecho, se
integran al orden interno y guian la interpretacién de los derechos de las personas y deberes
de las autoridades publicas; el articulo 229 que garantiza el derecho de acceso a la justicia; y
el articulo 250, numerales 6 y 7 en los que expresamente se refirio el derecho a la reparacion

integral (C-406, 2006).

Por esto, el derecho a la reparacion en cualquier &mbito, debe implicar una reparacion

integral, como un derecho fundamental, que en palabras de la Corte, propende por la tutela
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efectiva de la dignidad humana; por lo que la misma, no solo es predicable en los eventos de
violaciones graves a los derechos humanos e infracciones graves al derecho internacional
humanitario, sino en todos los casos en los cuales se ha producido un dafio cierto y real (C-

344, 2017).

Sin embargo, es posible que en estas materias, no exista una norma de rango legal que
precise las categorias de perjuicios que deben ser reconocidos por el juez a efectos de reparar
todos los perjuicios causados y que determine el quantum de dichas condenas. En estos
supuestos la Corte Constitucional, indica que, ambas decisiones son confiadas al juez quien,
con base en las pruebas, de manera razonable, proporcionada y motivada, en ejercicio
del arbitrio iudicidis, debe precisar el alcance tanto horizontal (los perjuicios reconocidos),
como vertical (el monto acordado a cada categoria) de la reparacion. Es justamente el
mandato de reparacion integral, aunado con la ausencia de fijacion legal de la materia, lo que
ha permitido la evolucion jurisprudencial en la Jurisdiccion Ordinaria y en la de lo
Contencioso Administrativo, tanto en lo relativo a la tipologia de los perjuicios reparables,
como en los montos mismos de cada una de dichas categorias, en lo que respecta a las
indemnizaciones 0 compensaciones pecuniarias, como medidas complementarias a los otros
instrumentos de la reparacion integral. Esta evolucion jurisprudencial en pro de la reparacion
integral de todos los perjuicios causados, ha permitido reconocer otros perjuicios
inmateriales, diferentes del dafio moral, conocido inicialmente como pretium doloris (C-344,

2017).
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De lajurisprudencia referida es posible extraer las siguientes reglas de interpretacion,

que se citan in extenso de la sentencia C-344 de 2017:

(i) el derecho fundamental a la reparacion integral, como los otros derechos constitucionales,
no es un derecho absoluto que excluya per se toda posibilidad de limitacion. (ii) No existe un
mandato constitucional que determine el contenido de la reparacién integral, razén por la cual
la determinacion de dicho asunto (iii) le corresponde al legislador quien dispone en la materia
de un margen de configuracion para determinar los perjuicios reparables, asi como la fijacion
de topes a los reconocimientos pecuniarios para dichas categorias. No obstante (iv) las
medidas legislativas que delimiten el derecho a la reparacion integral deben ser
razonables y proporcionadas, al tiempo que no pueden afectar el ndcleo esencial del
derecho mismo el que implica la posibilidad de reparar por medios pecuniarios y no
pecuniarios, todos los perjuicios que resulten probados, independientemente de su
denominacion o calificacion juridica. (v) Estas limitaciones son Unicamente predicables
de las medidas pecuniarias de reparacién, pero no excluyen las medidas no pecuniarias
gue han sido reconocidas como formas constitucionalmente exigibles para lograr la
reparacion integral, (restitucion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion) a

las que se hizo referencia en esta sentencia (C-344, 2017).

En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional, ya habia manifestado que
independientemente de la jurisdiccion encargada de establecer el cuantum de una
indemnizacion de perjuicios, “el operador juridico deberé propender porque la reparacion sea
integral, es decir que cubra los dafios materiales y morales causados, ya que a las autoridades

judiciales les asiste el compromiso de investigar y juzgar los delitos, no s6lo con el &nimo de
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proteccion de aquellos bienes juridicamente tutelados de singular importancia para la
comunidad, sino también para administrar justicia en forma que mejor proteja los intereses

del perjudicado, quien es concretamente, el titular del bien juridico afectado” (C-163, 2000).

De la relatoria de la Corte Constitucional resefiada, en materia de reparacion integral,
puede inferirse que la misma constituye un derecho fundamental, no solo en las graves
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, sino que su
alcance ha sido establecido también para las victimas de delitos ordinarios, en los cuales, es
deber del funcionario judicial, ademas de tasar los perjuicios de acuerdo a lo efectivamente
probado, acudir a distintas medidas y mecanismos gque han sido decantados por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, en su labor contenciosa de administrar justicia.

Puede evidenciarse que el Alto Tribunal Constitucional en Colombia, en algunas
ocasiones ha adoptado con caracter obligatorio y vinculante las decisiones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para
determinar las formas de reparacion, no solo en violaciones graves a los derechos humanos
y respecto de victimas del conflicto armado, sino ademas en dafios ocasionados por la
comision de delitos ordinarios. Para tal efecto, ha inferido que los tratados internacionales
sobre derechos humanos, hacen parte del ordenamiento juridico interno, con el cual,
conforman un bloque de constitucionalidad, que permite dotarlos de fuerza y entidad
jerérquica, por lo que las interpretaciones que se hagan sobre los mismos, por su 6rgano
judicial autorizado, permiten concretar la materializacion del derecho a la reparacion, cuyo

nucleo esencial es lograr el restablecimiento integral del derecho.
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En este sentido, el restablecimiento integral del derecho, segun las voces de la Corte
Constitucional, debe proceder siempre que se haya causado un dafio y se puede inferir, que
para determinar la integralidad del mismo, es posible acudir a los criterios decantados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre todo, en lo que hace referencia a la
reparacion de los dafios inmateriales, de contenido no pecuniario; entre tanto, en los
materiales, pueden encontrar limitacidn tanto en las regulaciones que haga el legislador como

el juez.

2.2.2. Consejo de Estado.

Hasta el afio 2008, la jurisprudencia del Consejo de Estado se habia caracterizado por
ordenar una reparacion limitada a la indemnizacion econdmica por los perjuicios materiales
(lucro cesante y dafio emergente); asi como por los perjuicios morales, provenientes del dafio
antijuridico imputable al Estado (Cardenas, 2012). “De igual forma, existia una acérrima
tradicion en la defensa y aplicacion de los principios de jurisdiccion rogada y de congruencia”
(Pérez, 2016). Se entendia que la labor del juez administrativo simplemente se limitaba a
determinar si le asistia 0 no derecho a quien reclamaba justicia y de ser procedente, ordenar

Unicamente lo que habia pedido en el escrito de la demanda (Pérez, 2016).

El 20 de febrero de 2008, mediante sentencia radicado interno 16996, el Consejo de
Estado interrumpe el metodo clésico de reparacion y ordena de oficio, medidas distintas a las

patrimoniales. En dicha providencia, se entendi6 que “toda violacion a un derecho humano
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genera la obligacién ineludible de reparar integralmente los dafios derivados de dicho

quebrantamiento”. (Sentencia rad. 16996, 2008)

En la Ley 446/1998 en su articulo 16 dispone “dentro de cualquier proceso que se
surta ante la administracion de justicia, la valoracion de dafos irrogados a las personas y a
las cosas atendera a los principios de reparacion integral y equidad y observara técnicos
actuariales”. Frente este articulo en especial se pronuncio el consejo de estado que se debe
tener una nocién amplia de la reparacion en el sentido que no solo a lo estrictamente relativo
al individuo sino que también debera incluir la dignidad y los derechos humanos en el
proceso, los cuales generalmente no se pueden apreciar en dinero por ello, el estado debe

reparar mediante la compensacion.

El Estado Colombiano es parte de la CADH (1969), y a su vez ratificd la competencia
contenciosa de la corte IDH, a través de la ley 16/1973, para el cumplimiento de las pautas
dadas por este tribunal internacional. EI Consejo de Estado dictamind que el juez de lo
Contencioso administrativo debe asumir una posicion dinamica frente a las nuevas
exigencias en el ordenamiento juridico interno, asi como el internacional. Teniendo
prevalencia la regulacion internacional, siendo esta la que representa y regula los derechos
humanos; por ello, dentro de los criterios que debe recoger la jurisdiccién contenciosa
administrativa ademas de la reparacion directa, debe garantizar medidas de satisfaccion, de

rehabilitacion y las garantias de no repeticion.
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El caracter integral de la reparacion, busca devolver a la victima a la situacion anterior
a la perpetracion de la vulneracion y se encamina hacia el restablecimiento del derecho. De
esta manera, se justifica la adopcién de medidas simbdlicas que no propenden por el
resarcimiento del dafio en estricto sentido, sino por la restitucion del nicleo esencial de los

derechos vulnerados (Sentencia rad. 29273, 2007).

En la providencia del 2008, el Consejo de Estado exhort6 a los jueces a asumir una
posicién dinamica frente a las nuevas exigencias sefialadas por el derecho internacional de
los derechos humanos, de suerte que no solo debia limitarse a decretar indemnizaciones
monetarias, sino que, su obligacion consistia en armonizar las medidas previstas en la
normatividad interna con aquellas que establecen las fuentes del derecho internacional y, en
particular, las decantadas por la jurisprudencia de la Corte IDH, de manera que al procurarse
el pleno restablecimiento de los derechos humanos, se evitaria el acudir a instancias

internacionales.

En dicha oportunidad, el Consejo de Estado dispuso entonces, medidas de caréacter no
pecuniario, como sigue: a) excusas publicas por parte del Director de la Policia Nacional; b)
disefio e implementacion de un sistema de promocion y respeto por los derechos, mediante
charlas en diversos barrios y centros educativos y ¢) publicacion de la parte resolutiva de la

sentencia en el Comando de Policia, por el término de seis meses.

Ya en el afio 2013, en sentencia de 21 de noviembre con radicado interno 29764, al

estudiar el caso de la desaparicion de siete comerciantes en el Municipio de San Roque
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(Antioquia), en la cual intervinieron miembros de las Autodefensas, hizo referencia por
primera vez a la figura del control de convencionalidad, determinando que el mismo
constituye un imperativo a cargo de todos los jueces de los paises que han suscrito la CADH
y la competencia de la Corte IDH, para garantizar la aplicacion efectiva de una hermenéutica
garantista de derechos humanos. En esta oportunidad, el Maximo Tribunal de lo contencioso
administrativo, orden6 de oficio las siguientes medidas de satisfaccion con el fin de
garantizar la reparacion integral: a) investigar, identificar y sancionar los responsables; b)
busqueda exhaustiva de los restos mortales de las victimas; c) instalar una placa a cargo del
Ejército Nacional, con la inscripcion de los nombres de las victimas; y d) preservacion de la

sentencia (Sentencia Rad. 29764, 2013).

En esta misma linea, en el afio 2014, mediante decision del 9 de julio con radicado
interno 44333, en el caso de una masacre cometida por las Autodefensas Unidas de Colombia
en el corregimiento de Pichilin (Sucre), perpetrada por la omision del Estado, se volvi6 a
acudir a la figura del control de convencionalidad y se lo encontré responsable de la violacién
de las obligaciones del articulo 1.1 de la CADH y el precedente internacional. En esa medida,
ordend los siguientes mecanismos de reparacion de caracter colectivo: a) la realizacion de
una investigaciéon a cargo del Centro de Memoria Historica; b) la inclusion de los
demandantes y deméas miembros de la comunidad en los programas de reparacion colectiva;
y ¢) exhortd a la Unidad de Restitucion de Tierras, para que determinara si existio despojo
de tierras, y de ser asi procediera a iniciar las acciones legales pertinentes (Sentencia rad.

44333, 2014).
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En esa misma oportunidad, como medidas de satisfaccion, dispuso: a) la realizacion
de una ceremonia conmemorativa en la que el Director de la Policia y la Armada Nacional
ofrecieran disculpas publicas; b) la instalacion de una placa a cargo de la Policia y la Armada
Nacional, en la plaza central del corregimiento; ¢) tratamiento psicologico y psicosocial a
cada uno de los demandantes, haciendo especial énfasis en las mujeres, menores de edad y

adultos de la tercera edad; y d) la preservacion de la sentencia (Sentencia rad. 44333, 2014).

En ese mismo afio, el Consejo de Estado profirié una Sentencia de Unificacion, bajo
el radicado interno 32988, en donde explicd que el control de convencionalidad proporciona
al juez encargado de la reparacion, una herramienta que le permite, a partir del prisma de
normas supranacionales, identificar las obligaciones vinculantes a cargo del Estado y fundar

su responsabilidad (Sentencia rad. 32988, 2014).

Puede advertirse que el Consejo de Estado ha ordenado reparar desde la concepcién
del restablecimiento integral de derechos, en serias y graves violaciones a los derechos
humanos; a diferencia de la Corte Constitucional que ha establecido la procedencia de tales
medidas, en victimas de delitos ordinarios y ha dejado la puerta abierta, para que el concepto
de reparacion integral, proceda siempre que se ha producido un dafio, que en dltimas, quien

lo padece, no estaba en la obligacién de soportar.

De la exploracion de las medidas de reparacion en uno y otro Tribunal, puede
evidenciarse que para determinar el contenido de la reparacion, acuden a la jurisprudencia de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya sea como criterio hermenéutico relevante
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de interpretacion o con caracter obligatorio. En cualquier caso, lo cierto es que la
jurisprudencia del Tribunal Regional, ha permitido establecer el significado de la reparacion
en el ordenamiento juridico interno en ambitos diferentes: (i) la reparacion de las victimas
del conflicto armado; (ii) la reparacién de violaciones graves a los derechos humanos; (iii) la
reparacion de delitos ordinarios 0 comunes. Ambitos en los cuales, se ha establecido que la
reparacion integral es un derecho fundamental, que va mas alla de la simple indemnizacién,
siendo necesario para el funcionario judicial determinar las medidas que sean necesarias para

restablecer el derecho vulnerado.

Ahora, lo que corresponde analizar es si tales medidas, pueden ser aplicadas con

ocasion de la reparacion que debe surtirse en el contexto de la privacion injusta de la libertad.
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3. ANALISIS DE LOS ESTANDARES INTERNACIONALES DE REPARACION

EN MATERIA DE PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

Desde que el Estado colombiano se constituyé como Republica unitaria ha tenido dos
importantes modelos constitucionales; el primero establecido con la Constitucion de 1886 y

el segundo que empieza a regir a partir de 1991, con la Carta Politica vigente.

La Constitucion de 1886, instituyo el Estado de Derecho fundamentado en el extremo
principio de legalidad, segun el cual, todas las ramas del poder publico estaban sometidas al
cumplimiento estricto de los parametros establecidos en la ley (Lora, 2007), por orden

directa del propio texto constitucional.

En este sentido, el derecho internacional se entendia como un orden normativo
diferente al derecho interno y las relaciones juridicas que cada uno entraria a regular serian
de naturaleza distinta. Asi, mientras el &mbito de aplicacion del derecho internacional seria
las relaciones entre los Estados, el derecho doméstico regularia la relacion entre éste y los

individuos, como un trasunto del principio de soberania.

Esta vision dualista en el tratamiento del derecho internacional y el derecho interno,
permitia asimilar que las obligaciones surgidas en el seno de la comunidad internacional en
materia de derechos humanos, no permeaban el derecho nacional y que las soluciones a las

controversias que emergian en este &mbito, se encontrarian en el contenido y alcance de la

ley.
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En este contexto, no existia un discurso juridico, ni politico de derechos humanos y
tampoco se dotaba al individuo de mecanismos constitucionales efectivos para su proteccion
inmediata. Ello por cuanto, la propia Constitucion no contenia clausulas ni mecanismos de
incorporacion de los estandares internacionales de derechos humanos que dotaran de

contenido y alcance de los derechos, por lo que su escasa garantia la definia el texto legal.

Asi las cosas, la Constitucion y la ley se vieron como herramientas que le permitian
a los Estados sustentar su poder en un discurso de seguridad nacional y mantenimiento del
status quo, que vino a ser reforzado a partir del legado que dejo la guerra fria y que justamente

implico la limitacion de derechos y garantias fundamentales (Ramirez, 2007).

Por ello, los unicos compromisos que aceptaban las naciones en el ambito de la
comunidad internacional, eran aquellos que tenian que ver con relaciones diplomaticas, de

territorios, de seguridad y econémicas.

Paradojicamente, al ocaso de los afios ochenta, Colombia empezé a ratificar algunos
tratados internacionales de derechos humanos, pero sin la conciencia de que estos debian

tener clausulas de efectividad en el modelo constitucional del orden nacional (L6pez, 2008).

Solo hasta 1991 y cuando Colombia adopta el modelo constitucional, de hoy vigente,
se encuentra fundamento en el principio de supremacia constitucional, abandonando el

caracter legocentrista del Estado de Derecho. De esta manera, la Constitucion como norma
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de normas y en el marco de la voluntad soberana de la Asamblea Nacional Constituyente,
creo clausulas constitucionales trascendentes a partir de las cuales se vendrian a incorporar
los estandares creados por la comunidad internacional; tanto en el &mbito universal (ONU),

como en el regional de proteccion de derechos humanos (OEA).

Asi las cosas, los articulos 93 y 94 del Texto Superior permitirian entender a la
Constitucién en sentido material, esto es, interpretada a la luz de obligaciones dirigidas al
Estado, frente al respeto, proteccidn y garantia de los derechos humanos, en un ambito de

regulacién normativa interno, para regir esta vez, la relacion entre el Estado y los individuos.

Esta postura monista en la incorporacion del derecho internacional en el ambito
doméstico, en lo referente al tratamiento que debian recibir los derechos humanos, vino a
reforzar la filosofia constitucional, fundada en el respeto por la dignidad humana, a partir de
la cual se erigi6 un discurso juridico y politico de realizacién efectiva de tales derechos, no

solo en el ambito judicial, sino también en el marco de las politicas publicas.

Hoy en dia, figuras como el bloque de constitucionalidad y el control de
convencionalidad, materializan la efectividad en la incorporacion del derecho internacional
en el derecho interno, haciendo que los derechos contenidos en el catadlogo del texto
constitucional, sean llenados en cuanto a su contenido y alcance por los estandares que en

cada uno de ellos, establezca la comunidad internacional.
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En este contexto, las normas internacionales de derechos humanos se pueden hacer
exigibles siempre y cuando se encuentren en las fuentes del derecho internacional, las cuales
se constituyen en una base de las obligaciones estatales que determinan la responsabilidad
del Estado frente a estas normas, ya que poseen un caracter imperativo que las vuelve
obligatorias y exigibles, respecto a las violaciones ocurridas en un periodo de tiempo;
también son obligaciones erga omnes de efectos triangulares, puesto que el Estado obtiene
obligaciones frente a otros Estados, pero también contrae obligaciones con los sujetos que
residen en dicho pais; de igual manera se establecen normas con obligaciones objetivas que
crean un sistema de orden publico comunitario e interamericano que busca proteger a los
individuos de la nacion; y por ultimo se encuentran las obligaciones estandarizadas y de
extension progresiva en la cual no debe haber ninguna discriminacion para su aplicacion

(Cérdenas Poveda, 2014).

De acuerdo a lo anterior, es necesario acudir a las técnicas de incorporacion

tradicionales para determinar si el derecho a la reparacion integral, de la manera como ha

sido trazado por la Comunidad Internacional, puede determinar el contenido de la reparacién

en casos de privacion injusta de la libertad.

3.1. LAS TECNICAS DE INCORPORACION TRADICIONALES
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La relacion entre el derecho internacional y el derecho interno, esta supeditada a las
técnicas de incorporacion a las cuales acuda cada Estado a través de su modelo constitucional,
del cual dependen los niveles de armonizacion y obligatoriedad de la norma internacional en
el ambito nacional (Acevedo, 1992) (Herdegen, 2005) (Del Toro, 2006). Esta conclusion que
ya se habia anticipado en lineas precedentes, permite entender que la eficacia del derecho
internacional, en Ultimas depende de la manera en que las Constituciones Nacionales, le dan

forma en sus contextos propios de regulacién normativa.

En este contexto, se han identificado dos técnicas tradicionales de incorporacion: la

dualista y la monista (Brotons, 2007).

Segun la primera, existen diferencias sustanciales entre los ordenamientos juridicos
domésticos y el derecho internacional, en relacion con los sujetos destinatarios, el ambito de
regulacion y los conflictos normativos que cada uno debe solucionar. En este sentido,
mientras el derecho internacional regula las relaciones entre los Estados, el derecho interno,
lo hace en controversias suscitadas entre aquéllos y los individuos. Por esta razén, segun la
postura dualista, una norma de derecho internacional no puede permear el ambito de
regulacion normativa del derecho nacional, y éste debe sujetarse, en sus relaciones internas,

a la Constitucion y a la ley (Brotons, 2007).

La tesis contraria a la esbozada, la sostiene la doctrina monista, segun la cual, en la
solucion de casos nacionales, el derecho nacional y el internacional, conforman uno solo

modelo normativo, capaz de regular los conflictos entre el Estado y los individuos. De esta
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manera, una norma del derecho internacional debe ser necesariamente utilizada en la salida

a las controversias que surgen en un determinado pais (Brotons, 2007).

Puede advertirse por ejemplo que, la Constitucién Politica de 1886, aceptd la
inclusion del derecho internacional en distintos niveles. En materia econdmica y diplomatica,
se acepto la obligatoriedad de la norma supranacional, Gnicamente para regular los conflictos
entre las Naciones. Empero, en el ambito interno, los servidores publicos y particulares
estaban sometidos a las disposiciones del texto constitucional que se reconducia a la estricta
legalidad. El carécter legocentrista de la ley, no permitia acudir, para la solucion de

controversias, a norma distinta a la proferida por la autoridad estatal.

A esto debe sumarse que el proyecto constitucional, no estaba encaminado hacia la
realizacion efectiva de los derechos humanos, aunque en el horizonte de la Comunidad
Internacional, ya estaban claramente disefiados y por esta razon, desde la década de los
sesentas Colombia ratifica importantes tratados internacionales en esta materia (LOpez,

2008).

Nadie duda del nivel de vinculacién que para la época, tenian las obligaciones
contenidas en fuentes supraestatales. Sin embargo, su eficacia en Colombia era muy reducida,
justamente por la técnica de incorporacion dualista, que impedia acudir a una norma

convencional para la solucion de los asuntos internos.
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Este panorama cambio sustancialmente, con la Constitucion Politica de 1991, que,
alejandose de la lI6gica legocentrista, plante6 una filosofia de respeto, proteccion y garantia
de los derechos humanos, y en tal sentido, permitié la incorporacion del derecho internacional

al texto constitucional, a partir del entendimiento de la Constitucion en sentido material.

En este contexto, emergieron los conceptos de blogque de constitucionalidad y control
de convencionalidad; el primero, en el &mbito de la jurisprudencia de la Corte Constitucional

y el segundo, en el seno de la labor de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A continuacion, se veran los alcances de estos conceptos frente a la armonizacion de

las providencias judiciales del Tribunal Regional al derecho interno.

3.1.1. Bloque de constitucionalidad

Bajo el concepto del bloque de constitucionalidad, los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia, hacen parte de la Constitucion Politica, aunque
no pertenezcan formalmente a ella, para servir de parametro de constitucionalidad de las

leyes y como criterio rector en la solucidn de los conflictos internos.

Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas
en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma,

diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu (C-067, 2003).
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El alcance del blogue de constitucionalidad, es que las normas del derecho
internacional sobre derechos humanos, forman parte de la legislacion interna, lo que significa
que no pueden ser relegados, por regla general, a parametros supletorios de interpretacion
ante vacios normativos en el orden legal. Adicionalmente, “aquellos convenios que integran
el bloque de constitucionalidad han de ser aplicados por todas las autoridades y los
particulares para asegurarse de que las leyes nacionales sean interpretadas de manera acorde

con la Constitucion y tales convenios”. (C-401, 2005)

El blogue de constitucionalidad, es entonces, una técnica que permite la armonizacion
entre el principio de supremacia constitucional de que trata el art. 4 y la prevalencia de los
tratados internacionales sobre derechos humanos, del art. 93 y 94, de la Constitucion Politica
de 1991. No se trata de la superposicion de unas normas juridicas sobre otras, sino de una
labor de armonizacion, en la cual, las normas convencionales del derecho internacional de

los derechos humanos, adquieren fuerza jerarquica y relevancia constitucional.

En el tema que atafie al presente documento, deben revisarse los instrumentos
convencionales, que consagran tres derechos esenciales: la libertad y la presuncién de

inocencia, asi como la honra y el buen nombre.

Se veia como el derecho a la libertad, se encuentra garantizado en los arts. 9 y 10 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Asamblea General, Organizacion de las
Naciones Unidas, 1966); asi como en los arts. 5y 7 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos (Organizacion de Estados Americanos, 1969).
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A su turno, el derecho a la libertad, en el contexto de sus limitaciones, se refuerza a
partir de la presuncion de inocencia, pues la garantia de esta, exige que el individuo sea
tratado como tal, hasta que no exista una sentencia judicial en firme que demuestre su
culpabilidad; de manera que las restricciones al derecho a la libertad en el trasegar de un
proceso penal, deben ser cuidadosas de no atentar contra dicho postulado constitucional
(Caso Zegarra Marin Vs Pera, 2017). La presuncién de inocencia, al igual que la libertad, se
encuentra garantizada en Instrumentos Internacionales de diferente indole, como se evidencia
en el art. 14. 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como, en las

previsiones del art. 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, como la Convencion
Americana de Derechos Humanos, son normas convencionales que han sido ratificadas por
el Estado Colombiano. El primero, fue aprobado por la Ley 74 de 1968; mientras que la

segunda se hizo, en virtud de la Ley 16 de 1972.

Integrando el bloque de constitucionalidad, frente a estos derechos, se infiere que de
las normas convencionales referenciadas, surgen unos deberes para el Estado, de cumplir con
unas obligaciones primarias, relacionadas con el respeto, la proteccion y la garantia tanto del
derecho a la libertad, como de la presuncion de inocencia, no solo de acuerdo a las
prerrogativas que establece el Texto Constitucional, sino ademas conforme al contenido y

alcance de estos derechos delimitados por la Comunidad Internacional.
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En casos de privacion injusta de la libertad, que como se veia en lineas precedentes,
resulta de una actividad legitima del Estado, que no es otra que la de administrar justicia, se
advierte, que por mas legitima que sea la actuacion, la misma produce un dafio que el
individuo no estaba en la obligacion juridica de soportar, comoquiera que al estar siempre
amparado por la presuncion de inocencia, la misma no pudo ser desvirtuada por el Estado,
siendo necesario que éste dicte sentencia absolutoria u otra equivalente, que selle con efectos
de cosa juzgada, la inocencia de quien ha sido investigado penalmente. Sin embargo, se ha

producido un dafio vertido en una detencion preventiva, de quien, se reitera, ha sido inocente.

Puede evidenciarse entonces que la detencion preventiva en estos casos, se ha tornado
en injusta, y el individuo ha soportado una medida de aseguramiento que no se dio con
fundamento en los requisitos formales o materiales para imponerla, o que habiéndolos
respetado, no cumplia los fines constitucionales, para los cuales fue creada. En tales
supuestos, el Estado ha violado sus obligaciones de respeto y garantia del derecho a la
libertad, pues sus autoridades, o no han sido rigurosas en la verificacion de tales exigencias
o habiéndolo sido, el Estado en cabeza del ente de persecucion penal, tuvo fallas en la

demostracion de la responsabilidad del sujeto pasivo de la accion penal.

Como consecuencia de lo anterior, en relacion con todo aquel a quien se ha impuesto
una medida de aseguramiento y a la postre ha sido absuelto, se determina un ataque contra
su honra y buen nombre; derecho que también se encuentra protegido en el art. 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el art. 11 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos.
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En estos contextos, se presenta entonces la violacion por parte del Estado de normas
primarias que imponen las obligaciones de respeto, proteccion y garantia de los derechos
humanos consagrados en normas convencionales. De tal incumplimiento, surge la obligacion
secundaria de reparar los dafios irrogados. El incumplimiento, puede darse, en el marco de
actuaciones legitimas o ilegitimas del Estado, que no obstante, el individuo no estaba en la

obligacion de soportar, que es lo que justamente sucede con la privacion injusta de la libertad.

Al respecto, si se revisan los instrumentos nacionales e internacionales, se puede
encontrar un remedio judicial a estas situaciones. Asi, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en su art. 9 num. 5, contempla “‘el derecho efectivo a obtener reparacion”
cuando la persona haya sido ilegalmente detenida; a su turno, el art. 63 num. 1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, estatuye que frente a la violacion de un
derecho o libertad protegidos por la norma convencional, se debe garantizar “al lesionado en

9 ¢¢

el goce de su derecho o libertad conculcados™ “que se reparen las consecuencias de la medida
0 situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa

indemnizacion a la parte lesionada”.

El homologo de estas disposiciones y a fin de integrar el bloque de constitucionalidad,
frente a los remedios frente al incumplimiento de estas disposiciones, es el art. 90 de la
Constitucion Politica, que establece la responsabilidad patrimonial por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, con ocasion de la accion u omision de las autoridades

publicas.
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Si se compara la norma constitucional con las previsiones internacionales, se
encuentra que mientras aquella, establece Unicamente la indemnizacién como forma de
reparar el perjuicio, éstas prevén una reparacion integral, tal como fue explicado
ampliamente en el capitulo 2 de este documento; concepto bajo el cual, la indemnizacién es
apenas una de las formas en las que procede la reparacion. “Muchas veces se ha confundido
el concepto de reparaciones con el de indemnizaciones. Estamos frente a dos nociones

distintas, que se encuentran en relacion de género a especie” (Faundez, 2004, pag. 45).

El significado de la “integralidad” de la reparacion, abarca, ademas de las medidas de
indemnizacién, los conceptos de compensacion, restitucion, medidas de rehabilitacion y
garantias de satisfaccion, que han tenido un gran desarrollo en la jurisprudencia

interamericana de derechos humanos.

Entonces, ¢procede la reparacion integral, en casos de privacion injusta de la libertad,
en eventos en los cuales la Constitucion Politica, lo ha limitado Unicamente al ambito de la

indemnizacioén o responsabilidad patrimonial?

A efectos, de dar respuesta al interrogante, se estudiard otra de las formas, en las
cuales, el Estado colombiano, ha avanzado hacia la armonizacién del derecho internacional
en el &mbito doméstico, aun cuando ya se habia hecho alusion al valor juridico de las

sentencias emanadas por la Corte Interamericana.
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3.1.2. Control de convencionalidad

El control de convencionalidad es una manera eficiente para aplicar los estandares
internacionales en casos concretos donde se violen los derechos humanos. Segun el concepto,
los Tribunales nacionales se deben regir por un examen constitucional en el que cotejen la
ley en relacion con la Constitucion Politica de la Nacion, y a su vez, lo hagan respecto del
corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos. En este contexto, se debe
verificar la compatibilidad de las normas dictadas en el escenario internacional; obligacion a
cargo de la autoridad puablica, que la faculta para desatender normas internas contrarias a las
expuestas en el ambito supranacional, o a ajustar una interpretacion acorde a las mismas

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, s.f).

De esta forma, es una herramienta de verificacion que una ley o acto emitido por el
Estado se ajusta a las normas, principios y obligaciones de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, por lo cual faculta al juez para examinar las normas de su Estado y

determinar su eficacia frente a dichas normas internacionales.

En el control de convencionalidad, se ve implicito el avance que éste ha tenido de
manera que logre su tltimo fin por medio de los ajustes pertinentes que cada Estado lleva de
acuerdo a su normatividad ordinaria y su utilidad en la practica e inmediato reconocimiento
de los derechos humanos. Su implementacion se realiza de manera gradual por lo que da
tiempo para lograr una interpretacion especifica en la cual se pueden aplicar dos principios:

el primero es la preferencia de normas y la segunda es la preferencia interpretativa, éstas dos
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hacen referencia al principio de favorabilidad en el cual (en caso concreto) se toma el que

mas favorezca a la persona implicada (Rincon Plazas, 2013).

Dicho control se comprende de dos maneras, la primera es el efectuado Unicamente
por la Corte Interamericana y el segundo es el control difuso de convencionalidad; éste dltimo
opera, en el ambito de competencia de los Estados que forman parte de la Convencién

Americana de Derechos Humanos (Arce, 2013).

De igual manera, este control hace parte integral del derecho interno de cada pais, por
lo que, cada uno de los Estados debe comprometerse a cuidar del poder otorgado por la
Convencionalidad para tomar decision en su nombre, pues esa es su primera instancia
concretando a los 6rganos que la conforman, a estudiar e investigar el caso que tenga lugar

en dicho momento, y asi tomar la decision mas coherente y acertada frente a este.

El concepto de control de convencionalidad, le ha servido a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, para establecer la fuerza vinculante y el caracter obligatorio a sus
decisiones, no solo cuando el Estado que deba aplicarlo es parte dentro de un proceso de
responsabilidad internacional, sino en cualquier caso, en el cual, un Juez local deba tomar

una determinacion en la solucion de casos concretos.

Como se dejo planteado lineas atras, el concepto de control de convencionalidad,
surgio en el caso Almonacid Arellano Vs. Chile (Caso Almonacid Arellano Vs Chile, 2016)

y en el caso Cantuta Vs. Peru (Caso Cantuta Vs Peru, 2006). En dichos pronunciamientos se
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establecio que, los jueces y tribunales de los ordenamientos juridicos internos de un Estado
que ha celebrado un Tratado Internacional, como la Convencion Americana de Derechos
Humanos, no solo deben aplicar las disposiciones del derecho interno, sino que ademas,
deben observar y cumplir, lo dispuesto en el instrumento internacional que ha sido ratificado
por el Estado, pues al hacerlo, se ha comprometido a ejecutar a cabalidad todas y cada una

de las clausulas convencionales.

Bajo el concepto de control de convencionalidad, la Corte Interamericana pretende,
entonces, dotar de fuerza vinculante y obligatoriedad, a las decisiones de dicho Tribunal, no
solo en los procesos judiciales internacionales, sino también en la practica de los jueces
nacionales, cuando se vierte la proteccion de un derecho humano. Estos no solo deben acudir
a las reglas de interpretacion judiciales de la Corte Interamericana, como parametro de
control constitucional en relacion con la declaratoria de exequibilidad o inexequibilidad de
las leyes internas —funcion que corresponderia a la Corte Constitucional- sino que ademas,
los jueces de los distintos niveles, deben determinar el contenido y alcance de los derechos,
con bhase en las normas convencionales y en la interpretacion que de éstas, haga la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Se trata de que los jueces, velen porque el efecto Util
de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus

disposiciones, objeto y fin. (Caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs Perd, 2006)

El efecto practico del control de convencionalidad, es que los jueces de los distintos

niveles, tienen el deber de inaplicar las previsiones internas que sean contrarias al sentido y
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fin de las normas convencionales que los Estados suscriben, o en su lugar, hacer una

interpretacion ajustada a la Convencion (Caso Boyce y otros Vs Barbados, 2007).

Segun esta forma de armonizacion dispuesta por la Corte Interamericana, los jueces
nacionales podrian dictar medidas de reparacion integral en los eventos de privacion injusta
de la libertad. Esto significa, que podrian acudir a ellas, como lo ha determinado la Corte
Constitucional, es decir, como criterios hermenéuticos relevantes de interpretacion, para
determinar, qué medidas de restitucion, rehabilitacion o satisfaccion proceden en cada caso,
para restablecer el derecho a la libertad, la presuncion de inocencia y la honra y el buen

nombre.

3.2. Reflexidn sobre la reparacion integral en eventos de privacion injusta de la libertad

La forma en la que una violacion a los derechos humanos puede incidir y afectar la
historia personal de la victima y su entorno presenta un alto nivel de complejidad, la misma
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su sentencia sobre reparaciones del caso

Aloeboetoe vs. Suriname sefial6 que:

Todo acto humano es causa de muchas consecuencias, proximas unas y otras remotas. Un
viejo aforismo dice en este sentido: causa causa est causa causati. Piénsese en la imagen de
una piedra que se arroja a un lago y que va produciendo en las aguas circulos concéntricos
cada vez mas lejanos y menos perceptibles. Asi, cada acto humano produce efectos remotos

y lejanos. (Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam, 1993)
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La privacion de la libertad de quien es inocente, tiene graves repercusiones fisicas y
psicoldgicas, en la persona de quien la padece. Aqui, tienen cabida las tesis abolicionistas de
la prisidn, como mecanismos de control social, porque ven en ella un centro de
adoctrinamiento hacia la delincuencia y con pocas posibilidades de resocializacién (Bustos,

1990).

En estos contextos, la persona es etiquetada y estigmatizada socialmente, condenada
auna suerte de aislamiento que lo marca de por vida. De acuerdo con Erving Goffman (1986),
un estigma es un atributo que desacredita a un individuo, que lo reduce de una persona
completa y comdn a una marcada y disminuida. La estigmatizacion ocurre cuando una
persona posee o cree poseer alguna caracteristica que le confiere una identidad social que es
devaluada en un contexto social particular (Crocker, 1998). En estos eventos, la
estigmatizacion esta aparejada con una devaluacion de la persona en cierto contexto social.
“Tanto los individuos estigmatizados como los demas miembros de la sociedad comparten la
idea de que los primeros poseen un atributo (o marca) que los distingue de los demas y una
creencia de que dicho atributo los desvaloriza en comparacion con los demas” (Pérez C. ,

2013).

La privacion de la libertad en centro carcelario, produce estos efectos, que entrafian

una afectacion a la honra y buen nombre de la persona y que impiden un desarrollo en

condiciones normales de existencia.
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A esta situacion debe agregarse, las condiciones deplorables de las carceles del pais,
en las cuales, el hacinamiento carcelario, afecta ain hasta el minimo vital que debe garantizar
el Estado, respecto del individuo, en esa relacion especial de sujecion en que se encuentra
éste, respecto de aquél. En efecto, la Corte Constitucional, en sentencias T- 153 de 1998 y T-
388 de 2013, declaré que el hacinamiento carcelario, en las distintas prisiones del pais,
generaba responsabilidad del Estado en relacion con los reclusos, debido a que las
condiciones materiales de existencia atentaban contra el postulado de la dignidad humana y
afectaban el proceso de resocializacion. En aquellas oportunidades se evidencio la deficiente
prestacion de servicios publicos minimos como la adecuada alimentacion, la salud, el agua
potable, la inexistencia  de instalaciones higiénicas con cobertura, entre otros.

Consideraciones que fueron reiteradas en providencias T-762 del 2015 y T-197 del 2017.

En estas circunstancias, la privacion preventiva de la libertad, se da en condiciones
en las cuales, el unico fin que cumple el Estado, es lograr el aislamiento del individuo, aun a

costa de su propia integridad fisica y moral (Ariza, 2011).

Entonces, bajo estos presupuestos ¢es posible que la reparacion del dafio, se siga
guiando por criterios netamente patrimoniales?, cuando es evidente la produccion de dafios
inmateriales, que podrian restablecerse mediante la rehabilitacion, o garantias de
satisfaccion, cuyo fin sea la restauracion de la dignidad de quien siempre fue inocente, pero

es visto y tratado por la sociedad como culpable.
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Para reflexionar sobre la importancia de las medidas de reparacion, distintas a las
patrimoniales, en casos de privacion injusta de la libertad, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de derechos humanos puede ser de gran ayuda, ya que la misma, ha
colaborado en la consolidacion del Estado de Derecho y la vigencia de los derechos humanos

(Calderon, 2013).

Dicho deber, que el Estado esta llamado a cumplir, debe darse en el marco de las
obligaciones y compromisos adquiridos por el Estado en el contexto internacional, si se
quiere ser coherente con el postulado del Estado social de derecho y con el entendimiento de

la Constitucion Politica en sentido material, imbuida por el respeto a la dignidad humana.

Por esta razén, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha determinado que
el deber de reparar, derivado de la responsabilidad por violaciones de los derechos
reconocidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos, se rige en todos sus
aspectos por el derecho internacional publico, lo que implica que el Estado no puede

modificar sus beneficiarios, alcance, determinacion y modalidades (Faundez, 2004).

Ello es apenas logico, en la teoria de los derechos humanos, en las que un Estado
puede otorgar mayor reconocimiento en la garantia de un derecho, pero no menor, al

establecido en el &mbito internacional (Pulido, 2005).

Bajo esta filosofia, el derecho a la libertad que es reconocido tanto por el

ordenamiento nacional como en el internacional, cuandoquiera que sea limitado y dicha
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limitacidn conlleve a la causacion de un dafio a su titular, surge un deber de reparacion para
su productor, cuyo contenido y alcance tendria que ser establecido, conforme a los
lineamientos dados por la comunidad internacional. Pues no de otra manera, podria
entenderse el principio de supremacia constitucional, contenido en el art. 4 del Texto
Superior, que permite el entendimiento de la Constitucion en sentido material, y en tal
entendimiento, interpretada a la luz de las fuentes del derecho internacional, como lo ordena

el pacto fundacional en los articulos 93, 94 y 214,

Justamente el Art. 29 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el
principio Pro Homine, permiten efectuar, en cada caso, la Interpretacién mas favorable para
el goce y ejercicio de las Libertades y Derechos fundamentales. Tal principio, se invoca en
el ambito domestico, en consideracién a la dignidad humana, que se erige como el

fundamento del Estado social y democratico de Derecho.

Sobre la dignidad humana, la Corte Constitucional ha desarrollado la configuracion
jurisprudencial de su significado, desde dos vertientes de estudio: (i) a partir de su objeto
concreto de proteccion, y desde (ii) su funcionalidad normativa. A partir del objeto de
proteccion, la dignidad humana se entiende en diversas lineas: como autonomia, esto es,
como facultad de disefiar un plan de vida o “vivir como quiera” y de determinarse segun esta
eleccion; como la concurrencia de condiciones materiales de existencia que permiten “vivir
bien” y finalmente; como intangibilidad de la integridad fisica y moral que posibilitan “vivir
sin humillaciones”. La dignidad humana desde su funcionalidad normativa, permite verificar

su utilidad para el ordenamiento juridico, siento entonces, el sustento que le sirve de
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fundamento y debe entenderse como valor; es también principio constitucional y goza de la

entidad de derecho fundamental auténomo (T-291, 2016)

Habria que preguntarse si, despues de que un individuo ha estado privado
injustamente de la libertad, puede materializar su dignidad desde el objeto concreto de
proteccion; esto es, si puede, a partir de su autonomia, disefiar un plan de vida o en palabras
de la Corte Constitucional, “vivir como quiera”, cuando en el imaginario social, persiste la
idea de que es delincuente. Habria que preguntarse también, si la indemnizacion que se otorga
en el proceso de reparacion directa, permite restaurar en tales condiciones, la posibilidad de

determinarse segun la eleccion del plan de vida.

A todas luces, se encuentra que la simple indemnizacién, no permite restaurar la
dignidad de quien ha sido privado injustamente de la libertad, por lo que el juez de lo
contencioso administrativo, podria considerar, otras medidas de reparacién que conlleven al
logro de dicha finalidad y que se ubicarian en la rehabilitacion y las garantias de satisfaccion,
que como lo dejo sentado la Corte Constitucional, en jurisprudencia expuesta, no admiten
limitacion, entendiendo que el derecho a la reparacién integral, no solo procede frente a
graves y serias violaciones a los derechos humanos, sino que se constituye en derecho
fundamental cuando se ha producido un dafio por obra de la accion u omision de autoridades

estatales, que en estos ambitos, no puede ser limitada, ni por el legislador, ni por el juez.
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Puede constatarse, en este contexto, que las medidas de reparacion establecidas en el
seno de la comunidad internacional, son mas favorables a la condicién y el valor propio de

la dignidad humana.

Aunado a lo anterior, se encuentra que ni en los instrumentos convencionales, ni bajo
la interpretacion que de ellos ha hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
limitan las medidas de reparacion a las violaciones graves o serias a los derechos humanos.
Por el contrario, como pudo advertirse, el art. 63 numeral 1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, prevé la reparacion a cualquier tipo de violacion de derechos
contemplados en tal instrumento; comprensién que ha sido adoptada por la Corte
Constitucional, en la jurisprudencia relacionada, en lo que tiene que ver con el ndcleo
esencial de la reparacion, que como se estudid, se ubica en las garantias de rehabilitacion y
satisfaccion, ya que en las medidas de compensacion (indemnizacion), el legislador, puede

limitarlas, de acuerdo a las condiciones fiscales del Estado.

Si se entiende lo anterior, bajo el principio pro homine, debe afirmarse que los
mecanismos de reparacion, distintos a la simple indemnizacién son perfectamente aplicables,
a los eventos de privacion injusta de la libertad, aun cuando la misma, se produzca en
ejercicio de la actividad legitima del Estado en su funcién de administrar justicia. Se trata,
sin duda de la limitacion de un derecho que aunque legitima, termina produciendo un dafio

que el individuo no estaba en la obligacion juridica de soportar.
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En virtud del principio pro homine, existe la obligacion del Estado, de acudir a la
norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando deba reconocer derechos
protegidos. A contrario sensu, debe acoger la interpretacion mas restringida cuando de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension

extraordinaria, se trata (Pinto, 1997).

Este es un argumento adicional, que gravita en torno a la armonizacion adecuada entre
el derecho internacional, que prevé medidas de reparacion integral y el derecho nacional, que

solo establece la indemnizacion econdémica.

Lo que si es claro, es que no todas las medidas que ha relacionado la jurisprudencia
del sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, se pueden traslapar sin
mayores analisis, al objeto de estudio. Naturalmente, el juez del caso, debe tener en cuenta,
la naturaleza de la violacion al derecho, y las afectaciones concretas que se logren demostrar
en el proceso, para que a partir de ellas, se eleven las medidas de rehabilitacion y satisfaccion

pertinentes.

De acuerdo a lo anterior, en casos de privacion injusta de la libertad, no solo deben
proceder medidas indemnizatorias, sino ademas mecanismos de satisfaccion, que pretenden
restaurar a la victima al estado anterior a la violacion. Para el evento de privacion injusta de

la libertad, pueden resultar perfectamente aplicables los siguientes:
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a) Reconocimiento publico de responsabilidad y manifestacion de excusas publicas.
Se debe enfatizar que la privacion de la libertad conlleva dafios a la honra y buen nombre de
los individuos y en la medida en que esta es conculcada, el ofrecimiento de disculpas publicas
puede —en algun grado—, devolver al ciudadano al estado anterior a la produccion del dafio

antijuridico.

b) Disefio e implementacion de un sistema de promocion y respeto por los derechos,
en el &mbito judicial, en el que se propenda por un control material que verifique los
requisitos sustanciales a la hora de limitar el derecho a la libertad. Resulta de particular
importancia, la revision de las exigencias formales y sustanciales, bajo las cuales, esta
Ilamada a prosperar la medida de aseguramiento, entre ellos, la existencia de elementos
materiales probatorios, evidencia fisica e informacién legalmente obtenida, de los que se
infiera razonablemente la existencia del hecho y la participacion o autoria de quien esta
siendo investigado. Es de particular relevancia, la acreditacion de los fines constitucionales,
bajo los cuales es posible limitar el derecho a la libertad; estos son: necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad; los cuales deben quedar demostrados con material

probatorio en cabeza del 6rgano de la acusacion.

c) Investigar, juzgar y si es del caso, sancionar a los funcionarios responsables,
cuando se advierta dolo o culpa grave, a la hora de solicitar una medida de aseguramiento
que a todas luces es desproporcionada, irracional o innecesaria. O cuando no se cumplan las
previsiones de la Ley 906 de 2004, al exigir inferencia razonable de la existencia del hecho

y de la autoria o participacion del sujeto pasivo de la accion penal.
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¢) Tratamiento psicologico y psicosocial a cada uno de los demandantes, que pretenda

restaurar el derecho a la honra y el buen nombre.

d) Reformas normativas e institucionales. En este caso, es imprescindible que se
establezca un control material de la imputacion y la acusacion, inexistente en el proceso penal

colombiano.

Por tanto, es importante comprender el derecho y el deber de las reparaciones
expuestas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, porque si bien este surge como
consecuencia de la responsabilidad de atribuirle a alguien lo ocasionado por no medir las
obligaciones que conllevarian dichos actos realizados, es por esto que la reparacion es un
derecho debido que cubre al sujeto que se vio afectado, y un deber para la persona
responsable de cumplir la obligacion, donde la doctrina juridica correspondiente al Derecho
Internacional, expone que la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos estima la
tradicion de hacer responsable al Estado cuando ocurre un hecho ilicito imputable por la
violacion de una norma internacional; en consecuencia, la Corte Interamericana impone
ciertas reparaciones las cuales no pueden ser modificadas ni incumplidas puesto que se debe

garantizar el resarcimiento de la lesién ocasionada.

Finalmente, es menester indicar el nivel de obligatoriedad y fuerza vinculante de las

sentencias proferidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyo estudio ya se
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hizo en lineas precedentes. Sin embargo, es necesario, adecuar la reflexion en los casos de

privacion injusta de la libertad.

Se veia que, las providencias judiciales de organizaciones autorizadas por la
Comunidad Internacional, para velar por el respeto, proteccion y garantia de los derechos
humanos en los paises, son fuentes auxiliares de interpretacion, segun las previsiones del art.

38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (Corte Internacional de Justicia, 1945).

En tal sentido, dichas decisiones hacen parte de las fuentes del Derecho Internacional,
al igual que los tratados internacionales, la costumbre internacional y los principios generales
del derecho. Sin embargo, la diferencia entre ellos radica en el nivel de obligatoriedad que
cada uno tiene en los ordenamientos juridicos domésticos (Diez de Velasco, 1976). En efecto,
son los ordenamientos juridicos de los Estados, los que establecen los grados de eficacia de
cada una de las fuentes del derecho internacional (Herdegen, 2005), (Del Toro, 2006),

(Brotons, 2007).

Por esta razén, es normal que los Estados al incorporar el derecho internacional en el
derecho interno, le den mayor prevalencia a los tratados internacionales, por ser documentos
escritos, en los cuales, las Altas Partes contratantes han manifestado expresamente su
voluntad en relacion con el deseo de vincularse a través de la ratificacion (Jiménez de

Arechaga, 1976).
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El ordenamiento juridico colombiano, que no es ajeno a este sentimiento, dispuso en
el art. 93 de la Constitucion Politica de 1991, la prevalencia de los tratados internacionales
sobre derechos humanos, ratificados por el Estado. En este contexto, nada dijo sobre la
inclusion de las otras normas del derecho internacional como la costumbre internacional, los
principios generales del derecho o las providencias judiciales de los Tribunales

Internacionales autorizados para tal efecto por la Comunidad de Naciones.

Esto puede resultar coherente, con la alocucion latina Pacta Sunt Servanda, como
principio que rige las relaciones entre los Estados, segln el cual "Todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe", al tenor de lo dispuesto en el
art. 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 y mismo articulo

de la Convencioén de Viena de 1986.

Sin embargo, al revisar el nivel de obligatoriedad de las fuentes del derecho
internacional, en el seno de la Comunidad de Naciones, se encuentra que la Costumbre
Internacional, juega un papel trascendental, al punto de considerarse por muchos publicistas
como fuente principal y primaria del derecho supranacional. Justamente de ahi emergen las
normas de ius cogens consideradas de caracter imperativo, con una posicion jerarquica
superior frente a aquellos tratados internacionales que la contradigan, tal como lo expresa el
art. 53 de la Convencion de Viena de 1969 (Herdegen, 2005) (Brotons, 2007) (Del Toro,

2006) (Jimenez de Arechaga, 1976).
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Retomando el argumento, puede verse como el ordenamiento constitucional
colombiano actual, no establecio ninguna clausula de incorporacion directa o0 automatica de
la Costumbre Internacional en el derecho interno, como tampoco lo hizo de manera abierta,

respecto de la jurisprudencia de Tribunales Internacionales de derechos humanos.

No obstante, el art. 94, establece la garantia de un derecho que siendo inherente a la
persona humana, no figura expresamente ni en la Constitucion Politica, ni en los tratados
internacionales; por lo que, por esta via podria acudirse a las demés fuentes del derecho
internacional, que prevean una solucion acorde con la dignidad humana, desde su significado
como objeto de proteccion, de acuerdo a la delimitacién hecha por la Corte Constitucional.
Justamente, esta fue la labor adelantada por el Maximo Tribunal de la Justicia Constitucional,
para establecer el contenido y alcance de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
de victimas de graves violaciones a derechos humanos, y aquellas que han padecido un dafio
como consecuencia de la comision de delitos ordinarios; linea jurisprudencial condensada en
la sentencia C-344 de 2017, en la cual, se reconocio que la norma constitucional que permitia
la incorporacion y armonizacion de estas normas, era la clausula de los derechos innominados

del art.94 Superior.

Si se revisa, entonces el deseo de la Asamblea Nacional Constituyente, los tratados
internacionales sobre derechos humanos, cuentan con clausula de incorporacion directa, a fin
de determinar el contenido y alcance de un derecho. En cambio, frente a la costumbre
internacional, puede tener cabida en aquellos casos en los cuales, sea necesario garantizar un

derecho inherente a la dignidad humana que no se encuentre previsto en normas positivas.
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Llegado a este punto, es necesario preguntarse el papel que juegan las providencias
judiciales de Tribunales Internacionales, no solo en el ambito de regulacion de las relaciones
entre Estados, sino en el ordenamiento juridico de cada uno de ellos, sin antes anunciar que
la soberania, no es del Estado, sino del Derecho (Valencia, s.f.) y éste debe ser dinamico y
responder a las nuevas realidades sociales, econdmicas y culturales, y materializar el caracter

social del mismo, asi como el postulado fundante de la dignidad.

Valencia (s.f), estudiando el marco tedrico kelseniano, llega a la conclusion que el
Estado es soberano en el sentido formal de la palabra, ya que la existencia de un orden
internacional superior a los Estados implica que los Estados deben garantizar el respeto en
sus territorios no solo del orden juridico interno, sino que también deben garantizar el respeto
del orden juridico internacional. “Esto implica que el contenido de la Constitucion y del orden
juridico interno esta condicionado por los presupuestos del orden juridico internacional, para

que el Estado sea reconocido como legitimo en la comunidad internacional” (Pag. 8).

Pues bien, como se veia al principio de este documento, segun las voces del art. 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, las decisiones judiciales sirven como medio
auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, lo que significa que a primera vista,

no son fuentes principales en la solucion de los conflictos interestatales.
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A su turno, en los contextos nacionales, concretamente el colombiano, no existe
ninguna alusion a las providencias judiciales de Tribunales internacionales como fuente de

solucion de los conflictos que surgen entre el Estado y los individuos.

Sin embargo, estas afirmaciones se vuelven relativas, dependiendo de la técnica de

incorporacion a la cual acuda el operador juridico, en casos concretos.

Si se revisa por ejemplo, los desarrollos jurisprudenciales de la Corte Constitucional
colombiana, se encuentra que a partir de la figura del bloque de constitucionalidad, aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional,
son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han
sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la

propia Constitucion (C-225, 1995).

En el contexto anterior, la Corte Constitucional, desde las previsiones del art. 93
Superior, empez06 a darle prevalencia a los tratados o Convenios internacionales en el orden
juridico “siempre y cuando dichas normas hubiesen sido integradas en la normatividad
colombiana a través de la ratificacion del Estado, previo andlisis de constitucionalidad”.
(Arango, s.f.). Igualmente, la aplicacion del bloque de constitucionalidad, estaba supeditada
a que la norma internacional reconociera la existencia de un derecho humano, del cual

estuviera prohibida su limitacion en los estados de excepcién (C-295, 1993)
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Sin embargo, a medida que la Corte Constitucional, fue delimitando el contenido y
alcance del bloque de constitucionalidad, precisé que existian dos sentidos del mismo. En
strictu sensu, el bloque de constitucionalidad se encuentra conformado por aquellos
principios y normas de valor constitucional que se reducen al texto de la Constitucion
propiamente dicho y a los tratados internacionales que consagren derechos humanos cuya
limitacidn se encuentre prohibida durante los estados de excepcidn. Por su parte, en sentido
lato sensu, estd compuesto por todas aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como
parametro para efectuar el control de constitucionalidad, es decir, la Constitucién , los
tratados internacionales de que trata el articulo 93 de la Carta, las leyes organicas y en algunas

ocasiones las leyes estatutarias. (C-191, 1998).

Con el tiempo, la Corte establecio el principio de favorabilidad o pro homine en la

armonizacién del derecho internacional en el derecho interno:

En tales condiciones, el inciso primero del articulo 93 de la Carta permite incorporar ciertos
derechos y principios al bloque de constitucionalidad, incluso cuando éstos no han sido
reconocidos por el articulado constitucional, pero para ello se requiere que sean derechos no
limitables en estados de excepcién. Este articulo 93-1 adquiere entonces una verdadera
eficacia cuando se trata de derechos o principios que no aparecen expresamente en el
articulado constitucional, pero que se refieren a derechos intangibles incorporados en tratados
ratificados por Colombia. Por su parte, el inciso segundo del articulo 93 superior tiene otra
finalidad pues esa norma completa y dinamiza el contenido protegido de un derecho que ya

esta consagrado en la Carta, puesto que, conforme a ese inciso, tal derecho debe ser
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interpretado de conformidad con los tratados ratificados por Colombia. Ahora bien, los
convenios en esta materia suelen incorporar una clausula hermenéutica de favorabilidad,
segun la cual no puede restringirse 0 menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos en
un Estado en virtud de su legislacion interna o de otros tratados internacionales, invocando
como pretexto que el convenio en cuestion no los reconoce o los reconoce en menor grado.
Esta Corte, en varias sentencias, ha reconocido el caracter vinculante en el ordenamiento
colombiano de esta regla hermenéutica, segun la cual, en caso de conflictos entre distintas
normas que consagran o desarrollan los derechos humanos, el intérprete debe preferir aquella
que sea méas favorable al goce de los derechos. En ese contexto, la Corte concluye que el
articulo 93-2 constitucionaliza todos los tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia y referidos a derechos que ya aparecen en la Carta y, en virtud de la regla
hermenéutica sobre favorabilidad, el intérprete debe escoger y aplicar la regulacién que sea

mas favorable a la vigencia de los derechos humanos. (UPRIMNY, s.f.)

En el marco de estas interpretaciones, puede concluirse que la Corte Constitucional

ha integrado el bloque de constitucionalidad, para delimitar el contenido y alcance de los

derechos humanos, bajo la interpretacion mas favorable al ser humano.

Sin embargo, no ha quedado bien delimitado en el horizonte el nivel de obligatoriedad

de las sentencias emitidas en contextos regionales de derechos humanos, como la Corte

Interamericana de derechos humanos. Que es lo que se pasa a explicar a continuacion.

En su momento el Alto Tribunal Constitucional, consider6 que las recomendaciones

de organismos internacionales constituidos para el monitoreo del cumplimiento de los
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convenios no son normas creadoras de obligaciones internacionales como los Convenios,
sino meras directrices, guias o lineamientos que deben seguir los Estados partes (T-569,
1999). Sin embargo, en la sentencia C-344 de 2017, se hizo el recorrido jurisprudencial sobre
las medidas de reparacion de las victimas, tanto de violaciones graves a los derechos
humanos, como de la comisién de crimenes ordinarios. Recuérdese como, en aquella
oportunidad se dijo que, la jurisprudencia de la Corte Interamericana constituia, criterio
relevante de interpretacion, para determinar el contenido y alcance de los derechos protegidos
a nivel nacional. Sin embargo, en la practica del Alto Tribunal Constitucional, se constato
que tales criterios esbozados por la Corte Interamericana, han sido tomados con caracter
obligatorio, sirviendo de ejemplos las sentencias C-370 de 2006; C-406 de 1996, C-010 de

2000, C-715 de 2012 y C- 344 de 2017, estudiadas en precedencia.

Para el caso concreto de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, su utilidad, podria desprenderse de varios argumentos.

El disefio de las medidas de reparacion, adelantado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, obedece al imperativo impuesto por el art. 63.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (Rousset A. , 2011), en relacion con la obligacion de los
Estados de respetar los derechos. En tal sentido, el Tribunal Regional de derechos humanos,
ha reconocido que el derecho a la reparacion es norma consuetudinaria, que constituye uno
de los principales fundamentos del derecho internacional en materia de responsabilidad

estatal (Calderdn, 2013). En otras palabras, siempre que haya responsabilidad del Estado, por
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hecho ilicito internacional, surge para éste el deber de reparar, y como derecho para la

victima, que la reparacion sea integral.

El concepto de reparacion integral que ha tenido sesuda evolucion en la jurisprudencia
del sistema interamericano —como se Vvio en lineas precedentes—, ha consolidado el corpus
iuris del derecho internacional consuetudinario y que fuera advertido en su momento por los

trabajos de la Organizacion de las Naciones Unidas.

La tesis que permite sustentar la necesidad de acudir a las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la practica judicial nacional, se basa en que los
tratados internacionales “son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompaiiar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1999). “La existencia de un espacio global dindmico, ayudado por las
nuevas tecnologias y la existencia de nuevos actores econémicos y sociales, hacen que el
Estado necesite mayor colaboracion y coordinacion con otros Estados y otros actores”

(Valencia, s.f., pag. 18).

En tal sentido, los Convenios sobre derechos humanos poseen una naturaleza abierta
que es llenada de contenido a partir de las decisiones de los Tribunales Regionales de donde

emergen (Uprimny, 2009).

En efecto, el corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos, no esta

formado unicamente por los tratados de derechos humanos, sino que comprende otros
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estandares normativos, dentro de los cuales se encuentran, las decisiones de Tribunales
Internacionales. Estas instancias de control fueron creadas para interpretar con autoridad el
alcance de los tratados de derechos humanos y la Constitucion colombiana confiere una
fuerza especial a los tratados, llevandolos al mismo nivel de jerarquia que la Constitucion
Politica, “entonces, parece razonable pensar también que nuestra Carta atribuye una fuerza

especial a dicha jurisprudencia internacional de derechos humanos”. (Uprimny, 2009, pag.

92)

Colombia se ha comprometido a respetar los tratados de derechos humanos, y por ello, en
funcién del principio Pacta Sunt Servanda, todos los funcionarios del Estado, incluyendo a
los jueces, deben esforzarse por aplicar esos tratados. Ahora bien, el cumplimiento de buena
fe de esos tratados implica la aceptacion, como regla general, de la doctrina elaborada por los
organismos internacionales de control encargados de la vigilancia del cumplimiento de esas

obligaciones internacionales por parte de los Estados. (Uprimny, 2009, pag. 95)

En ese mismo orden de ideas, Buergenthal (2003), indica que los jueces nacionales
deben seguir la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, salvo que
tuvieran razones de peso suficientes para apartarse de ella, “por la sencilla razon de que un
comportamiento distinto seria arbitrario” (pag. 30). Para arribar a esta conclusion, el autor
hace un simil, con el deber que tendrian, en un ordenamiento nacional, los jueces inferiores
de seqguir los criterios establecidos por las Cortes Superiores de su pais (Tribunales
Constitucionales). La tesis propuesta por el autor, gira en torno al siguiente presupuesto: si

un juez sabe que su decision puede ser revertida por un Tribunal Superior, entonces deberia
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seguir los criterios del superior, pues es arbitrario e incompatible con una administracion de
justicia ordenada y equitativa someter a los justiciables a una decisidbn que muy
probablemente sera revocada por el Tribunal Superior, salvo que el Juez inferior tenga muy
buenas razones para apartarse del precedente fijado por el Tribunal Superior. En este analisis,
si la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene la Gltima palabra sobre el significado
de cada una de las normas de la Convencion Americana de Derechos Humanos y la persona
puede acceder al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, entonces el juez nacional
deberia seguir el precedente establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
salvo que tenga muy buenas razones para apartarse de él, pues si no lo hace, simplemente

obligaria al usuario de la Justicia a acudir a dichas instancias internacionales.

De lo dicho, podria extraerse que existen razones de peso para inclinarse por la tesis
de la necesidad de acudir a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, para determinar el alcance de la reparacion en situaciones de privacién injusta de
la libertad, no solo porque la misma lo ha reconocido —y en tal caso, se convierte en
argumento de autoridad—, sino por el caracter cambiante del derecho, en el que se hace
necesario actualizar las normas convencionales —que a propésito son de textura abierta— de
acuerdo a las nuevas realidades en un contexto de globalizacién y cada vez mayor,
interdependencia, en la lucha por la limitacion del poder y el reconocimiento y vigencia de
los derechos humanos, en la cual, la sujecion a la Ley en el Estado de Derecho, no suele ser
suficiente para garantizar la libertad y los derechos. Por esto, el didlogo entre los jueces
nacionales y el juez interamericano, permiten la integracion de un Derecho Universal o ius

comune universalis, para garantizar la comun intencion de la Asamblea Nacional
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Constituyente y la Organizacion de Estados Americanos, vertida en que el respeto de las

libertades humanas, logre un nivel metanacional y uniforme (Amaya, 2016).

En estos ambitos, el sistema normativo, tal como lo reconoce Valencia (s.f.) también
estd en constante evolucion debido a que su integracion y conformacion normativa varia de
acuerdo con los nuevos tratados y convenios internacionales que el Estado ratifique y, lo mas
importante, de acuerdo con las interpretaciones evolutivas que realicen los tribunales,
comités y organos internacionales de derechos humanos respecto de los cuales Colombia

haya aceptado o reconocido su competencia contenciosa o consultiva.

De lo dicho se extrae, que actualmente, el efecto juridico de las decisiones de
Tribunales Internacionales o regionales de proteccion de derechos humanos, no solo son
criterios hermenéuticos relevantes de interpretacion, si se entiende que los mismos, se

encargan de precisar el sentido y alcance de las normas convencionales.

Ello debe suceder justamente en casos de privacién injusta de la libertad, donde si
bien el derecho de reparacion, esta contemplado en el texto constitucional, el alcance de la
misma, no debe darse en el marco del derecho nacional, exclusivamente, sino que en una
tarea de armonizacion, se pueda acudir a las normas convencionales que refieren el
restablecimiento del dafio, como derecho humano de garantia plena. Sin embargo, su alcance
y delimitacion (¢qué debe contener la reparacion? ¢qué se debe reparar? ¢cual es el alcance

de la reparacion), requiere acudir a los estandares claramente establecidos por el sistema
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regional, porque los mismos, no implican nada distinto de aplicar en sentido estricto la norma

convencional, a la cual el Estado se ha vinculado mediante su consentimiento.

CONCLUSIONES

En los constitucionalismos modernos, las Cartas Politicas afirman a la dignidad humana,
como principio y valor constitucional, y a la vez, su significacion esta dada desde el objeto
de proteccion, que le permiten al individuo “vivir como quiera”, lo cual implica el disefio y
eleccion de un proyecto de vida. Por ello, tales normas fundantes del ordenamiento
constitucional, contienen un catadlogo de derechos humanos, con garantias reales de

proteccion y realizacion.

Para que tal meta sea realizable, las Cartas Politicas, en el ambito de su soberania,

han establecidos clausulas de incorporacion del derecho internacional en el derecho interno,

aceptando que las fuentes del derecho supranacional se incorporen y armonicen en el ambito
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doméstico, a fin de determinar el contenido y alcance de los derechos, bajo los lineamientos

de la comunidad internacional, que tienden a una mayor cobertura de proteccion.

El Estado colombiano, que no es ajeno a estas realidades, acepto la incorporacion del
derecho internacional en el ordenamiento juridico interno, en un contexto de armonizacién y
no de superposicion de previsiones normativas. De esta manera, la Asamblea Nacional
Constituyente, cred disposiciones que permitieran tal labor, como las consagradas en los arts.
93, 94, 214, que establecen la prevalencia de los tratados internacionales sobre derechos

humanos y derecho internacional humanitario.

Sin duda, en este contexto, ha sido loable el trabajo adelantado por la Corte
Constitucional, que a través de la creacion de la figura del bloque de constitucionalidad, ha
logrado hacer compatible el principio de supremacia constitucional contemplado en el art. 4
Superior, con las normas ya referenciadas, que permiten situar las normas convencionales

relativas a derechos humanos, al mismo nivel del Texto Constitucional.

Sin embargo, debe reconocerse que dicha labor, es dinamica y por tanto, se encuentra
en constante construccion. En este sentido, el concepto de control de convencionalidad, que
también ha venido siendo utilizado por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado,
permite dotar de valor juridico a las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que en el tema objeto de estudio es de particular relevancia, puesto que en su

quehacer jurisprudencial, ha decantado las formas concretas de reparacion cuando se han
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violado derechos humanos, contemplados en la Convencion Americana de Derechos

Humanos y otros Instrumentos del Sistema Interamericano.

Aunque, la fuerza juridica de las providencias de la Corte Interamericana, ain es un
tema de discusion, lo cierto es que en Colombia, han sido utilizadas en algunos casos, como
criterios hermenéuticos relevantes de interpretacion y en otros, se les ha dado el caracter

obligatorio.

En estos ambitos, existen argumentos de peso, para entender que deberia existir un
didlogo entre los funcionarios judiciales nacionales y los tribunales regionales,
concretamente el del Sistema Interamericano, bajo la vigencia de una Constitucién que se
precia por garantizar el respeto por la dignidad humana, que como objeto de proteccion, se
ve truncada en eventos de privacion injusta de la libertad. En efecto, una persona que ha sido
privada de la libertad, y a la postre ha resultado inocente por sentencia absolutoria o su
equivalente, padece dafios materiales e inmateriales, que le impiden autbnomamente disefiar
un proyecto de vida y de determinarse conforme a tal eleccion. Tales perjuicios, no se suplen
con la simple indemnizacion prevista por el art. 90 de la Constitucion Politica de 1991, de

donde emerge la responsabilidad del Estado por dafio antijuridico.

Es aqui donde se deberia considerar la utilidad de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que ha decantado ampliamente formas de reparacion,
que van mas alla de la compensacion y pretenden lograr la restauracion de la dignidad, a

partir de las medidas de rehabilitacion y satisfaccion; maxime cuando —como se vio—, la Corte
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Constitucional, ha establecido que la reparacion debe ser integral, no solo en violaciones
graves a los derechos humanos e infracciones serias al derecho internacional humanitario,
sino frente a la produccion de cualquier dafio que el individuo no estaba en la obligacion de
soportar. Asi, se ha identificado, que el legislador puede limitar las reparaciones econémicas;
empero, lo que ha determinado como el nucleo esencial de la reparacion, debe garantizarse
al punto de volver al perjudicado a la situacion anterior a la violacion. En otras palabras, la
indemnizacién puede ser objeto de limitaciones, no asi las medidas de satisfaccion y

rehabilitacion.

Por ello, las medidas de reparacion que no tienen un contenido econémico, deberian
proceder en el medio de control de reparacion directa por privacion injusta de la libertad, ya
que los dafios que se producen en este ambito van mas alla del perjuicio econémico que
padece el individuo y deben estar encaminadas a la restauracion de la dignidad, entendida

ésta como la posibilidad de desarrollar un proyecto de vida, bajo el &mbito de la autonomia.

Por ello, resulta relevante que la honra y el buen nombre sea restaurado para que la
comunidad reincorpore a la sociedad al individuo que en virtud de la medida de

aseguramiento, fue etiquetado y aislado.

Sin estas medidas de reparacion que componen el nucleo esencial del derecho, el
Estado estaria incumpliendo en cierta medida las obligaciones de respetar, proteger y
garantizar los derechos de los individuos del territorio, de conformidad con los acuerdos

asumidos ante la Comunidad de Naciones.
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