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PRESENTACION

urante mas de cincuenta afios, y fruto de fenémenos de polarizacion politica,
ausencia del Estado, grupos armados ilegales y trafico de drogas, Colombia

ha padecido una situacién de violencia sistematica que ha llegado a niveles
exacerbados en cuanto a su intensidad y practicas, promovida por diferentes grupos
armados al margen de la ley y por el Estado, a través de sus agentes.

Gobiernos de diversas tendencias politicas e ideoldgicas han padecido sendas
frustraciones al no poder controlar los fenémenos violentos mediante la imposicion
de la autoridad, ni mediante el ejercicio dialégico con los actores reconocidos. En-
tretanto, los delitos cometidos por los causantes de actos violentos han quedado, en
algunos casos, en la impunidad de manera sistematica; y el reconocimiento de las
victimasy su reparacién, en entredicho.

Develar los hechosy las condiciones de modo, tiempoy lugar que dieron origen a
la vulneracion de los derechos humanos como desapariciones, masacres, homicidios,
tortura, delitos sexuales, entre otros, es vital para reconstruir una memoria que lleve a
la sociedad a la adquisicion de la conciencia colectiva, le permita no repetir los errores
pasadosy entender la importancia de la proteccién a las personasy los grupos de per-
sonas para el ejercicio de la democracia.
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Ahora bien, el deber del Estado colombiano al haber ratificado la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) en 1973, cuatro afios después de su
firma, es garantizar el respeto por los derechos del hombre a partir de una concepcién
méas amplia entendida desde el ser humano como sujeto de proteccion internacional.

En este escenario, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
emerge como la institucion judicial auténoma encargada de la aplicacion e interpre-
tacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de modo que es un
6rgano complementario al derecho interno de los Estados miembros, lo que significa
que es imperativo, desde el punto de vista del derecho internacional ptblico, el acata-
miento de sus decisiones por las autoridades judiciales del pafs.

Es precisamente la tematica sobre la que versa la obra que el lector tiene en sus
manos, titulada Discusiones contemporineas en el Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos y su referenciacion en el orden juridico interno de Colombia, inves-
tigacion desarrollada bajo el enfoque metodolégico cualitativo, de corte histoérico-
hermenéutico, ya que a partir del andlisis de 32 fallos de la Corte IDH contra el Estado
colombianoy su grado de apropiacién por parte de la Corte Constitucional, el Consejo
de Estado y la Corte Suprema de Justicia, se logré identificar la incorporacién de los
estandares internacionales en las decisiones de los tribunales internos.

En este sentido, el objetivo general propuesto fue analizar la incidencia del con-
tenido juridico de los derechos de la CADH, desarrollado en la jurisprudencia de la
Corte IDH referente al Estado colombiano, en las decisiones de los tribunales de cierre
nacionales.

Dado los resultados obtenidos en el proceso investigativo, de esta obra se deriva-
ron capitulos de libro distribuidos en dos tomos. El lector en el tomo | podra conocer el
estudio sobre el acatamiento de los estandares internacionales fijados por la Corte IDH
frente ala vulneracién de algunos de los derechos humanos, tales como el derecho a la
vida, el derecho a lalibertad personal, el derecho a laigualdad, a las garantias judiciales
y ala reparacion integral consagrados en la CADH. En el tomo I, encontrara el trazado
de una perspectiva que realizan los autores respecto de las tensiones que resultan de la
publicacién ampliada de derechos humanos en problemas contemporaneos.

A continuacion, se hard una breve presentacién de los capitulos correspondientes
altomo .

En el capitulo1, el profesor Carlos Andrés Garcia Velasquez parte del concepto del
derecho a la vida propuesto por la Corte IDH:

Es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para

el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser respetado,
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todos los derechos carecen de sentido. En razén del caracter fundamen-
tal del derecho alavida, no son admisibles enfoques restrictivos del mis-
mo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no solo
el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitraria-
mente, sino también el derecho a que no se leimpida el acceso a las con-
diciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la
obligacion de garantizar la creacién de las condiciones que se requieran
para que no se produzcan violaciones de ese derecho basico y, en parti-
cular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra él !

Una vez entendida la concepcidon de este derecho, el autor analiza la observan-
cia por parte de la Corte Constitucional sobre el derecho a la vida en comunidades
indigenas y las medidas para su proteccién; inicia definiendo los tipos de medidas
existentes en el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos
(SIDH) y su aplicacion eficaz en casos de riesgo inminente, como en la poblacién
objeto de estudio. En el contexto colombiano, el investigador presenta un comparativo
estadistico de las solicitudes de medidas cautelares, de modo que es este uno de los
paises con mayor nimero de solicitudes. Ante tal situacién, la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH) decide analizar Gnicamente las solicitudes que
tengan relacion con elementos de gravedad, urgencia, dafo irreparable; conceptos
desarrollados en el capitulo.

En un segundo momento, el autor estudia los pronunciamientos del 6rgano
transnacional que han dado lugar a la adopcion de medidas cautelares, para lo cual
analiza diez casos relevantes:

e FElcasodel puebloindigena zenld en 1996 por el asesinato de sus lideres y la
creciente presion paramilitar sobre su cultura.

e FElcasode Maximiliano Campoy otros once lideres indigenas del pueblo paez
en 1998 conocido como la Masacre de Caloto.

e FEl caso de la Asociacién Nacional de Mujeres Campesinas e Indigenas de
Colombia (Anmucic) en 2001 como consecuencia de amenazas que las obligd
asusalida del pafs.

e El caso de miembros del pueblo indigena emberad-chami en 2002 quienes
fueron acusados de colaboradores de la guerrilla por agentes del Estado.

e FElcasodel puebloindigena kankuamo en 2003.

1. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los “Ninos de la Calle” (Villagran Morales y otros)
vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre 1999 (fondo). Serie C, N.° 63.
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e FElcasodel peligroinminente de muerte de los miembros de quince cabildos
yresguardos del pueblo indigena pijao en el Tolima en 2003 a quienes grupos
paramilitares los declararon objetivo militar.

e FElcasodelideresas del pueblo indigena wayuu en 2004 donde se generaron
procesos de violencia en su contra por paramilitares y agentes del Estado.

e FEl caso del pueblo indigena wiwa en la Sierra Nevada de Santa Marta en
2005 victima de incursiones paramilitares que ocasionaron mas de cincuenta
personas muertas y ochocientos desplazados, y el caso de los dirigentes del
Consejo Regional Indigena del Cauca (CRIC) y sus asesores en 2009, victimas
de amenazas y actos de violencia en su contra, como la muerte de la esposa
de uno de ellos.

En el capitulo 2, la profesora Astrid Milena Calderén Cardenas expone el concep-
to de libertad personal como un derecho de caracter subjetivo, entendido por la Corte
IDH en un sentido amplio, que no solo se limita a la libertad de movimiento, sino que
permite comprenderlo desde un punto de vista volitivo. En términos de la Corte IDH:
“Tanto la libertad fisica de los individuos como la seguridad personal, en un contex-
to en el que la ausencia de garantias puede resultar en la subversion de la regla de
derechoy en la privacién a los detenidos de las formas minimas de proteccion legal”?
Este derecho esté integrado a pactos internacionales sobre los derechos humanosy a
normas de Estados constitucionales. Este se analiza a la luz de los conceptos de de-
tencion arbitraria, ilegal y desaparicién forzosa.

Continta la autora haciendo un andlisis de las denuncias al Estado colombiano
ante la Corte IDH sobre estas detenciones arbitrarias y de las sanciones impuestas a
entidades publicas porellas, asi como suincorporacién en lajurisprudencia colombia-
na por parte de los tribunales de cierre.

Para comprender el problema, expone cuatro casos donde la Corte IDH ha fallado
en contra de Colombia:

e Masacre de Pueblo Bello ocurrido en 1990 en la que sesenta hombres en el
municipio de Pueblo Bello (Antioquia), saquearon viviendas, maltrataron
a sus habitantes y secuestraron a cuarenta y tres personas, quienes fueron
posteriormente asesinadas.

e [En 1988, agentes del Ejército colombiano entraron de manera violenta en

el domicilio del sefor German Escué Zapata, gobernador del Resguardo
Indigena de Jambal6 (Cauca), lo torturarony, luego, fue encontrado sin vida.

2. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala. Sentencia de 27 de
noviembre de 2003 (fondo, reparaciones y costas), parr. 64.
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e FElabogadoJesisMaria ValleJaramillo, desde 1996, en el municipio de ltuango
(Antioquia), venia denunciando actividad de las autodefensas, fue abordado
porhombres en su oficinay secuestrado junto con miembros de su familia en
Medelliny, luego, asesinado.

e El (ltimo caso se desarrollé en 1996 en el municipio de Carmen de Viboral
(Antioquia), donde las autodefensas campesinas, juntamente con una
unidad del Ejército llamada Fuerza de Tarea Aguila, desaparece dieciséis
adultos, tres nifios y ejecuta a otra persona.

Enel capitulo 3, el profesor Carlos E. Saraza hace un abordaje del plazo razonable
como una de las garantias procesales previstas por el ordenamiento internacional de
los derechos humanos y lo estudia a la luz del concepto actual derivado del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), nutrido por la Corte IDH. Dicho concepto im-
plica, segln la jurisprudencia vigente, que se debe verificar el tiempo de duracién de
un proceso desde el punto de vista de la garantia de los derechos discutidos. Para llegar
aesta consideracion, el autor recorre los estandares que se han fijado histéricamentey
determina que, en el caso Valle Jaramillo vs. Colombia de 2008, se fijé la Gltima pauta
en la materia: la Corte IDH establecié que, para ello, se deben observar como minimo
cuatro topicos: a) la complejidad del caso, b) la actitud de la o las autoridades que lo
tengan en conocimiento, ¢) la actitud de los interesados o las partes del procesoy d) la
afectacion del derecho a lo largo del tiempo.

El autor contintia con un acercamiento de estos estandares a la jurisprudencia
interna de Colombia, y centra su punto de atencién en la Corte Constitucional. En este
ejercicio, encuentra que el alto tribunal ha implementado los estandares de mane-
ra escalonada o progresiva; no obstante, la critica que deja el estudio se centra en la
evidente contradiccién en la que cae el tribunal constitucional al aplicar, en ciertas
ocasiones, los cuatro estandares descritos, y en otras, simplemente retomar los tres
mas antiguos, por lo que se olvida del avance jurisprudencial y, con ello, propende a
cierta regresividad del derecho, al desconocimiento del precedente interamericano,
asi como a su autoprecedente.

La profesoraJenny Chalarca Hoyos, en el capitulo 4, presenta el derecho a laigual-
dad, desde su concepcion filoséfica, histéricay cognoscitiva; también desde diferentes
grupos sociales y las luchas historicas y revolucionarias para la defensa de este dere-
cho, para asf llegar al reconocimiento y la proteccion a la diferencia en los sistemas
juridicos internacionales, los sistemas regionales de proteccién de derechos, la juris-
prudencia de la Corte IDH, la dignidad personal y la no discriminacion.

Su andlisis parte del caso Duque en el que, en 2016, Angel Alberto Duque, luego
de morir su pareja del mismo sexo, reclamé pensién de sobreviviente, la cual fue nega-
da por el Fondo de Pensiones y Cesantias en Colombia (Colfondos).

15
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La autora contintia analizando el derecho a la igualdad en el contexto juridico co-
lombianoy su tratamiento en la Corte Constitucional a partirde la aplicacién deljuicio
de igualdad bajo los modelos de proporcionalidad, modelo de juicio de igualdad con
tres tipos de escrutinios y modelo dejuicio integrado de igualdad, para finalizar con la
verificacién del cumplimiento de los estandares internacionales por parte de la Corte
Constitucional.

Por su parte, la profesora Margarita Serna Alzate en el capitulo 5 ilustra al lector
sobre el control de convencionalidad relacionado con el principio de reparacién inte-
gral realizado por el Consejo de Estado en las sentencias de unificacion emitidas en
casos de reparacién directa. El concepto de reparacion integral se encuentra en CADH,
ensuarticulo 63.1,y abarca:

La acreditacion de dalos en la esfera materia [sic] e inmaterial, y el otor-
gamiento de medidas tales como: a) la investigacion de los hechos; b) la

restitucion de los derechos, bienesy libertades; c) la rehabilitacion fisica,

psicoldgica o social; d) la satisfaccion, mediante actos en beneficio de

las victimas; e) las garantias de no repeticion de las violaciones, y f) la

indemnizacion compensatoria por dano material e inmaterial 3

A renglén seguido, la autora realiza un recuento para demostrar como tanto el
derecho internacional como el nacional ubican a las victimas como objetivo princi-
pal de los juicios de responsabilidad y busca también reparacion integral de los dafios
ocasionados por un agente estatal vulnerador de los derechos humanos. Seguida-
mente, la autora examina los elementos para la configuracién de la responsabilidad
a partir de la definicién de reparacién establecida en el caso Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras de 1988 y de la tipologia del dafio material e inmaterial, para cerrar con el
concepto de reparacion integral, nociones estudiadas, igualmente, a la luz del derecho
interno. Ademas, trata otras formas de reparacion, como la restitucion, la satisfaccién
y la garantia de no repeticion.

3.Jorge Calderén Gamboa, La reparacion integral en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos: estandares aplicables al nuevo paradigma mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, México (2013).
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Respetado lector: en sus manos tiene el resultado de un proceso académico que
recoge los resultados de profesores investigadores del Programa de Derecho de la Fun-
dacién Universitaria del Area Andina, Seccional Pereira, quienes desde sus particulares
intereses y areas profesionales se motivaron a indagar un tronco comin, como los
derechos humanos.

Gloria Inés Herrera Guevara
Exdecana, Facultad de Ciencias Juridicas, Sociales y Humanisticas

Fundacién Universitaria del Area Andina

Viviana Katherine Usgame Peiia
Directora, Programa de Derecho
Seccional Pereira

Fundacién Universitaria del Area Andina
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1 1. INTRODUCCION: NATURALEZA
Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS DE
LA COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS Y
LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

reliminarmente, resulta esencial distinguir entre las tres clases o tipos de medi-

das existentes actualmente en el Sistema Interamericano de Proteccién de los

Derechos Humanos (SIDH). En el primer grupo de estos instrumentos, encon-
tramos las medidas urgentes, o como las establece el Reglamento de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en su articulo 27.6, las dictadas por el
presidente en consulta con la Comisién Permanentey, si fuere posible, con los demas
jueces a fin de asegurar la eficacia de las medidas provisionales que después pueda
tomar la Corte IDH en su préximo periodo de sesiones.

En segundo lugar, encontramos las medidas cautelares que son las establecidas
en el articulo 25 del Reglamento de la Comisidn Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) que hacen alusién a situaciones de gravedad, urgenciay en aquellas que se
presente un dafio irreparable, como vimos ut supra.

En tercera y Ultima instancia, tenemos las medidas provisionales que son orde-
nadas por la Corte IDH cuando se encuentra en sesiones ordinarias o extraordinarias,
mediante las cuales ordena al Estado adoptar las medidas que sean necesarias para
proteger los derechos de quien las solicita o para preservar una situacion juridica
especifica. Estas medidas tienen sustento convencional,? por lo que se estiman como
obligatorias.?

de Derechos Humanos: funcion y alcances, 22 Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa 4 (2017).

2. Ernesto Rey Cantor y Angela Margarita Rey Anaya, Medidas provisionales y medidas cautelares en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 370 (2008).

3. Marcos del Rosario Rodriguez, Las medidas cautelares y provisionales de la Comision y la Corte interamericana
de Derechos Humanos: funcién y alcances, Investigaciones Juridicas, México, 4 (2017).

20



DERECHO A LA VIDA EN COMUNIDADES INDIGENAS ™=

Las medidas cautelares, tema central de esta reflexion, como mecanismo esta-
blecido en el articulo 25 del Reglamento de la CIDH, superan ya las tres décadas de
existencia desde su insercion en el SIDH, y se han consolidado como la herramienta
idéneay esencial para salvaguardar los derechos de los ciudadanos de los Estados que
hacen parte de aquel.

El otorgamiento y la adopcién de dichas medidas se ha instituido como una
practica habitual en el derecho internacional de derechos humanos que, al integrar
tratados del orden regional, reviste una complejidad mayor a lainmersa en el derecho
internacional humanitario (DIH). Bajo este amplio contexto normativo transnacional,
el mecanismo de medidas cautelares ha operado de forma eficaz en tratindose de
la defensay prevencién de la ocurrencia de dafios graves e irreparables a los derechos
de personas o grupos de personas que afrontan riesgos inminentes, como es el caso de
las comunidadesindigenas, porlo que resulta propicio aseverar que la CIDH ha venido
desarrollandoy acatando lo dispuesto en el articulo 106 de la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA)* en este sentido.

Laacogida de las medidas cautelares en seno del Reglamento de la CIDH y su evo-
lucién desde la 6ptica procedimental a lo largo de los afios, plasmada en los diversos
casos en los que han encontrado aplicacién, se erigen como la respuesta a la institu-
cién de mecanismos de proteccién propios de un esquema histérico construido por
la CIDH desde sus albores. Esta situacion nace de la funcién reglamentaria en cabeza
de la CIDH que le exige vigilar el estricto cumplimiento de los diversos compromisos
asumidos por los Estados parte.s

La propia Asamblea General de la OEA ha incentivado a los Estados miem-
bros a realizar un especial seguimiento a las medidas cautelares proferidas por el
organismo; en este mismo sentido, y al haberadoptado la Convencion Interamericana

4. Este tratado interamericano, que a suvez funda la OEA, es el que davidaala CIDHy le otorga su funcion
principal en cuanto a la proteccién de los derechos humanos y su naturaleza como érgano de consulta.
Tal voluntad se manifiesta de forma expresa a través del articulo 106 de la Carta de la OEA en los siguien-
tes términos: “Habrd una Comisién Interamericana de Derechos Humanos que tendra, como funcién
principal, la de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y de servir como érgano
consultivo de la Organizacién en esta materia. Una convencién interamericana sobre derechos humanos
determinara la estructura, competencia y procedimiento de dicha Comision, asi como los de los otros
6rganos encargados de esa materia”.

5. Esta funcién de la CIDH no es otra que la sefialada en el articulo 18 del Estatuto, que a su vez se en-
cuentra contenida en el articulo 41 de la CADH. Asimismo, resulta relevante acotar que dicha funcion
descansa, en esencia, en el articulo 1 de la CADH que realza el deber fundamental que tienen los Estados
de garantizar y respetar los derechos humanos, ademas de proferir las normas necesarias tendientes a
hacer efectivo el goce de estos derechos, y darles estricto cumplimiento bajo el principio de la buena fe,
de las obligaciones suscritas en la CADH y la Carta de la OEA.
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sobre Desaparicion Forzada®en la Asamblea General hace ya casi cinco lustros (1994),
los propios Estados miembros manifestaron la eficacia de las medidas cautelares a la
hora de resolver asuntos de esta naturaleza.

Por casi cuarenta anos, el mecanismo de estas medidas ha hecho parte del Regla-
mento de la CIDH y ha sufrido varias reformas reglamentarias; la dltima de ellas es la
proferida el 1 de agosto de 2013, cuyo fin es perfeccionar los mecanismos con los que
cuenta la CIDH a la hora de promovery defender los derechos humanos en América.

Ahora bien, en este mismo sentido, es importante resaltar que, de acuerdo con la
CIDH, las reformas relacionadas con medidas cautelares estan orientadas a aumentar
la publicidad y la difusién de los criterios para su otorgamiento, ampliacion, modifica-
ciény levantamiento, asi como a perfeccionar los mecanismos empleados por la CIDH
para el seguimiento de las medidas vigentes y para la individualizacién de los bene-
ficiarios de estas. El Reglamento modificado detalla los parametros utilizados por la
CIDH en la determinacién de los requisitos de urgencia, gravedad e irreparabilidad,
asi como las circunstancias en las que solicita medidas provisionales a la Corte IDH 2

El mencionado reglamento estipula que tanto la adopcion como el otorgamiento
de estas medidas cautelares por parte de la CIDH no podra constituir prejuzgamien-
toentornoalosderechoscontenidosenlaCADH.Noobstante,a partirdel1deagostode
2013, con la entrada en vigencia del citado reglamento modificado de la CIDH, se exige
que las decisiones atinentes a las medidas cautelares deben proferirse a través de
resoluciones, las cuales deben estar debidamente fundamentadas poreljuez suprana-
cional: “[..] las decisiones de otorgamiento, ampliacién, modificacion y levantamiento
de medidas cautelares seran emitidas mediante resoluciones fundamentadas”?

sesiones de la Asamblea General como producto de la preocupacion de los Estados miembros de la OEA
por la subsistencia del delito de la desaparicién forzada de personas.

7. Esta reforma fue aprobada por la CIDH mediante la Resolucion 1/2013, adoptada el 18 de marzo de
2013,y publicada el 19 de marzo de 2013. El Reglamento modificado es uno de los resultados del proceso
de reforma al que se abocd la CIDH entre 2011y 2013, a través de un proceso transparente y participativo
que tuvo como insumos esenciales las recomendaciones y observaciones presentadas por los Estados
miembros de la OEA, la sociedad civil, las victimas de violaciones a los derechos humanos, los miem-
bros de la academia, entre otros usuarios. Este proceso de reforma también concluyé con la adopcion de
nuevas politicas y practicas por parte de la CIDH, el detalle de las cuales se encuentra disponible en
el texto de la Resolucion 1/2013. OEA, Entran en vigor las modificaciones al reglamento de la CIDH (2013),
available at http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/057.asp.

8. Organizacion de los Estados Americanos, Entran en vigor las modificaciones al reglamento de la CIDH (2013),
available at http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/057.asp.

9. Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos Aprobado por la Comision
en su 137° periodo ordinario de sesiones, celebrado del 28 de octubre al 13 de noviembre de 2009; y
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Envista del creciente nimero de solicitudes de medidas cautelares que ha experi-
mentado la CIDH, principalmente a partir de 2014, donde solo por parte de Colombia
recibié 879 entre el periodo de 2014 a 2017, tal como se puede apreciar en la tabla1,°
al establecer una comparativa estadistica con los demads paises de la regién, Colom-
bia se ha erigido como el pais firmante de la CADH que mas solicitudes de medidas
cautelares ha elevado; Ilegd en inmediatamente anterior a 246 solicitudes, seguido de
México, con tan solo 187, una cifra bastante elevada de acuerdo con la demografia
de ambos Estados, donde México supera el doble de la poblacién colombiana para
ese ano en particular.™

Ante este creciente nimero de solicitudes de medidas cautelares, se cred, a partir
de 2017, la Seccién de Medidas Cautelares en la Secretaria Ejecutiva, como parte de la
Secretaria Ejecutiva de Peticiones y Casos, cuyo fin no es otro diferente al de la adop-
cién de medidas que permitan agilizar el tramite de las solicitudes de medidas cau-
telares.” Para tales efectos, la Seccién adopté varias medidas que se enmarcan en el
compromiso de la Comisidn con los Estados y solicitantes de fortalecer la agilidad en
el mecanismo de medidas cautelares, la transparencia, la previsibilidad y la seguridad
juridica de las decisiones.™

La primera medida que adopté el 6rgano transnacional es la que reitera que, dada
lanaturaleza de las medidas cautelares, las Gnicas alegaciones que se analizaran seran
las relacionadas con el articulo 25 del Reglamento de la CIDH, es decir, las referentes a
elementos de gravedad y urgencia de la situacién, ademas de las relacionadas con el
dafoirreparable, tal y como las describe individualmente y a tenor literal el numeral 2
del articulado de la obra en mencién:

a.la“gravedad de lasituaciéon’, significa el serioimpacto que una accion u
omision puede tener sobre un derecho protegido o sobre el efecto even-
tual de una decision pendiente en un caso o peticién ante los érganos

del Sistema Interamericano;

modificado el 2 de septiembre de 2011y en su147° periodo ordinario de sesiones, celebrado del 8 al 22 de
marzo de 2013, para su entrada en vigor el 1° de agosto de 2013.

10. De este elevado nimero de solicitudes, la CIDH ha concedido tan solo veinte medidas dentro de ese
respectivo cuatrienio (2014-2017), tal como se puede observar en la misma tabla 1 (medidas cautelares
otorgadas).

11. World Bank, Population, total (2018), available at https://dataworldbank.org/indicator/SPPOPTOTL

12. Comision Interamericana de Derechos Humanos Resolucidon 3/2018 Fortalecimiento al tramite de
solicitudes de medidas cautelares 10 de mayo de 2018.

13. 1d.
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b. la “urgencia de la situacion” se determina por la informacion que indi-
ca que el riesgo o la amenaza sean inminentes y puedan materializarse,

requiriendo de esa manera accién preventiva o tutelar; y

c. el ‘dafio irreparable” significa la afectacion sobre derechos que, por
su propia naturaleza, no son susceptibles de reparacién, restauracién o

adecuada indemnizacién.™

Ahora bien, en cuanto a la segunda, se considera que el mecanismo de las medi-
das cautelares, ut supra, no ha sido instituido para abordar asuntos relacionados con
faltas al debido proceso en procesos civiles o penales, establecer compatibilidades in
abstracto de la normativa de la CADH, solicitar el pago de obligaciones pecuniarias en
procesos pensionales, civiles o comerciales, alegar despidos injustificados, solicitar
embargos, desalojos civiles, inter alia.™

En el tercer orden, encontramos las consideraciones de la CIDH en cuanto a la
existencia de ciertos obstaculos a la hora de establecer la verdadera situacion de ries-
go de aquellas personas presentadas como beneficiarias de la medida cautelar, como
la falta de respuesta a las solicitudes de informacién adicional por parte de los soli-
citantes, asi como la falta de presentacion de informacién actualizada por periodos
prolongados.

En el siguiente orden de medidas adoptadas, encontramos dos grupos a través
de las cuales se busca desactivar determinadas solicitudes, que podriamos clasifi-
car como medidas de solicitud de informacién. Por medio del primer grupo, la CIDH
desactiva las solicitudes de medidas cautelares en las cuales no exista informacion
actualizada por parte de los solicitantes por un término superior a los seis meses en
aquellas solicitudes en las que no exista peticién de informacion al Estado basado
en el articulo 25, numeral 5, del Reglamento de la CIDH.”

15. En esta serie de medidas, se incluyen también solicitudes de recursos o apoyos econémicos,
tramites administrativos como emisién de certificaciones y las peticiones que buscan hacer expeditas
resoluciones declaratorias.

16. Comision Interamericana de Derechos Humanos Resolucion 3/2018 Fortalecimiento al tramite de
solicitudes de medidas cautelares 10 de mayo de 2018.

17. Esta normativa establece que, “antes de tomar una decisién sobre la solicitud de medidas cautelares,
la Comisién requerird al Estado involucrado informacion relevante, salvo cuando la inmediatez del dafio
potencial no admita demora. En dicha circunstancia, la Comisién revisara la decisién adoptada lo mas
pronto posible o, a mas tardar, en el siguiente periodo de sesiones, teniendo en cuenta la informacién
aportada por las partes”.

- 25 -



= DISCUSIONES CONTEMPORANEAS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. TOMO 1

En el segundo bloque o grupo de normas de ‘desactivacion” de medidas, iden-
tificamos aquellas en las cuales se ha presentado una solicitud de informacién a los
interesados sin recibir respuesta alguna por parte de estos luego de vencido el plazo
establecido en la comunicacion.

Pese a los mencionados casos de procedencia de la desactivacion de medidas por
parte de la CIDH, se resalta en la resolucién en comento™ que no procedera la desacti-
vacién de las medidas solicitadas cuando se haya pedido la informacién al Estado y sea
aesteaquien se la atribuya la ausencia de respuesta.

Por dltimo, resulta pertinente destacar que en aquellos casos en los que ha proce-
dido la desactivacion de una solicitud en la que los solicitantes han remitido informa-
cién nueva o adicional,y los beneficiarios cumplen con los requisitos consagrados en el
articulo 25 del Reglamento de la CIDH, esta informacion recibird el tratamiento como si
se tratara de una nueva solicitud de medida cautelar segln la situacién vigente.

B 2. ELDERECHO A LA VIDA EN
COMUNIDADES INDIGENAS Y LAS
MEDIDAS PARA SU PROTECCION

2.1. Medidas cautelares -

Enlaparteintroductoria, hemosvisto conamplitud lanaturalezayelalcancedelas
medidas cautelares, por lo que ahora compete determinar cual ha sido su protagonis-
mo en lo relacionado con el derecho alavidaen comunidades indigenas colombianas.
La CIDH ha proferido un total de diez resoluciones a través de las cuales ordena la
adopcién de medidas cautelares con el fin de brindar una proteccién efectiva a este
derecho convencional.

A continuacién, daremos una breve mirada cronoldgica a los pronunciamientos
de la CIDH que han ordenado la adopcién de medidas cautelares, cuya génesis data
de 1996 con el caso del pueblo indigena zend, en el cual se solicitaron las primeras
medidas tendientes a salvaguardar el derecho ala vida en nuestros pueblos indigenas:

18. Comisién Interamericana de Derechos Humanos Resolucidn 3/2018 Fortalecimiento al tramite de
solicitudes de medidas cautelares 10 de mayo de 2018.
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Caso pueblo indigena zenii (1996). La solicitud de estas medidas cautelares
urgentes nace como consecuencia del asesinato de lideres o dirigentes del
pueblo indigena zenl y de la distribucién de panfletos amenazantes por
parte de grupos paramilitares, y culmind con la presentacién de solicitud de
medidas provisionales ante la Corte IDH sobre las cuales profundizaremos
mas adelante.

Caso Maximiliano Campo y otros once lideres del pueblo indigena paez (1998). La
CIDH solicité al Estado colombiano la adopcién de medidas cautelares en
favor del sefior Maximiliano Campo y otras once personas en relacién con
el caso 11.101 conocido en Colombia como la Masacre de Caloto, en el que
se advertia que su derecho a la vida e integridad personal se encontraban
amenazados por la presencia de grupos paramilitares en la zona.

Caso Asociacion Nacional de Mujeres Campesinas e Indigenas de Colombia (Anmuicic)
(2001): Como consecuencia de las amenazas y agresiones que obligaron a
las lideresas a desplazarse a otras zonas del pais y suspender su trabajo en la
Anmucic, la CIDH otorgd medidas cautelares y orden¢ al Estado colombiano
adelantar todas las gestiones tendientes a salvaguardar la vida e integridad
personal de los miembros de la Anmucic, ademas de investigar, juzgar y
sancionar a los culpables de estos actos de constrefiimiento y hostigamiento.

Caso Kimi Domico y miembros de la comunidad indigena embera katio del Alto Sinii
(20017). Medidas cautelares urgentes otorgadas en favor de los miembros de la
Comunidad Indigena Embera Katio del Alto Sint como victimas de secuestro
con el objeto de dar con su paradero y asi proteger sus derechos a la vida e
integridad y los de los demas miembros de la comunidad, juntamente con la
investigacion, el juzgamiento y la sancién a los responsables de estos delitos
en contra del pueblo indigena.

Caso miembros del pueblo indigena emberd-chami (2002). A causa de que el
pueblo indigena emberd-chami fuese sefialado como colaborador de la
guerrilla por parte de agentes del Estado, han sido victimas de amenazasy
hostigamientos por parte de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC),
situacién que generd que el 15 de marzo de 2002 la CIDH concediera medidas
cautelares en favor de cuarenta miembros del pueblo indigena embera-
chami de diferentes resguardos y asentamientos para asi cesar los actos
violentos por parte del grupo al margen de la ley.

Caso pueblo indigena kankuamo (2003). Uno de los casos relacionados con
proteccion a derechos de comunidades indigenas mas relevantes a la fecha
y que, al igual que el caso del pueblo indigena zen(, serfan de conocimiento
de la Corte IDH que dictaria medidas provisionales a solicitud de la CIDH,
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10.

en este caso, el 6 de julio de 2004. Analizaremos mas a fondo lo sucedido en
cuanto a las medidas provisionales requeridas en el acapite correspondiente.

Caso miembros de quince cabildos y resguardos del pueblo indigena pijao (2003).
En vista de la situacién de peligro inminente para la vida e integridad
personal de los cabildos y resguardos del pueblo indigena pijao en el Tolima,
la CIDH otorgd medidas cautelares el 2 de octubre de 2003, a causa del
listado compuesto por mas de cien indigenas y campesinos que grupos
paramilitares habrian declarado como objetivos militares. En consideracion a
la grave situacion, la CIDH elevo la solicitud al Estado colombiano para que
adoptara las medidas conducentes y necesarias para salvaguardar el derecho
alavida e integridad fisica de los miembros del pueblo indigena, ademas de
informar sobre las acciones emprendidas para la investigacion de los hechos
que permitan poner punto final a las amenazas.

Caso lideresas del pueblo indigena wayuu (2004). A partir de 2002, la comunidad
indigena wayuu fue victima de situaciones de violencia generadas por el
fendmeno del paramilitarismo en Colombia en coadyuvancia con agentes del
Estado. Las principales lideresasy voceras de la comunidad ante los organismos
nacionalesy supranacionales han sido objeto de amenazas por parte de grupos
paramilitares comandados por Jorge 40, que atentaron contra su vida e
integridad fisica por las denuncias incoadas ante las autoridades competentes.
Portal razén, el 23 de septiembre de 2004, la CIDH otorgd medidas cautelares a
laslideresas del grupo wayuu en el departamento de La Guajira que permitieran
garantizarsuvida eintegridad fisica, aunado al hecho de adelantar los procesos
judiciales pertinentes.

Caso pueblo indigena wiwa de la Sierva Nevada de Santa Marta (2005). El pueblo
wiwa hasido victima de incursiones paramilitares que han generado actos de
violencia y dejado como victimas alrededor de cincuenta lideres indigenas
que perdieron su vida, ademas del desplazamiento forzado de mas de
ochocientas personas. La responsabilidad por dichos actos de violencia radica
en la cabeza de Jorge 40, lider del Bloque Norte de las AUC. Ante esta grave
situacién, la CIDH solicité al Estado colombiano laincorporacion de medidas
cautelares tendientes a la proteccién del derecho a la vida y a la integridad
fisica de los miembros del pueblo indigena wiwa, inter alia.

Casos dirigentes del Consejo Regional Indigena del Cauca (CRIC) y sus asesores (2009).
Losdirigentes del CRIC habriansido victimas deamenazasy actos deviolencia
debido a sus diversas actividades como lideres indigenas, situacién que se
intensificé a partir de 2008, y que cobré la vida del esposo de la consejera
mayor del CRIC, entre otros actos de intimidacion. El 14 de enero de 2009, la
CIDH otorgd medidas a favor de treinta y dos dirigentes del CRIC, y solicité al
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Gobierno Nacional la adopcion de las medidas necesarias para garantizar la
vida e integridad personal de los accionantes, ademas de informar a la CIDH
sobre las acciones emprendidas con el fin de erradicar los factores de riesgo
que originaron la solicitud de dichas medidas.

2.2. Medidas provisionales .

Las medidas provisionales estan compuestas por una textura de naturaleza emi-
nentemente preventiva, y pueden definirse en los términos de Rey Cantor, asi:

Son aquellas que profiere directamente la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (integrada por 7 jueces Titulares) cuando se en-
cuentra en sesiones ordinarias o extraordinarias, ordenando al Estado
con precisién las medidas que sean necesarias para proteger los dere-
chos humanos, o el objeto del proceso, o para preservar una situacion o

relacionjuridica.™

2.2.1. Caso pueblo indigena kankuamo

En materia de proteccién al derecho a la vida de pueblos indigenas, la Corte IDH
ha tenido que afrontar diversos retos a través de la adopcién de medidas provisionales
respecto de los Estados miembros de la CADH; Colombia se ha erigido como un prota-
gonista siempre visible en estos escenarios y resoluciones transnacionales.

El 2 de julio de 2004, se solicité ante la CIDH la adopcion de medidas provisio-
nales a favor del pueblo indigena kankuamo con el objeto de buscar una proteccién
efectivaa los derechos a lavida, integridad personal e identidad cultural de sus miem-
bros, peticion iniciada a través del Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo en
coadyuvancia con la Organizacién Nacional Indigena de Colombia (ONIC).

El escrito presentado por la CIDH ante la Corte IDH se basé en argumentos
tales como la exposicidén a constantes actos de violencia y amenazas por parte de gru-
pos al margen de la ley, por lo que fueron victimas naturales de amenazas, atentados

19. Ernesto Rey Cantor y Angela Margarita Rey Anaya, Medidas cautelares y medidas provisionales ante la
Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos, Revista Juridica UCES, 143-144 (2010).
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y asesinatos, y asi obligaron a su desplazamiento con el fin de salvaguardar su de-
recho a la vida, ademds del reclutamiento forzado proveniente de estos grupos
armados ilegales. La CIDH incluso argumenté que ‘entre los afos 1993 y 2003, habian
sidoasesinados por los grupos armados aproximadamente 166 indigenas kankuamos.
De dicha cifra, el nimero de victimas a agosto de 2003 era de 44"

Ese mismo afio, mas precisamente el 23 de septiembre, la CIDH requirié al Estado
colombiano para que adoptara las medidas cautelares necesarias a fin de tutelar el
derecho alavida e integridad de los miembros del pueblo indigena kankuamo, incor-
porara las medidas de atencion de emergencia para las victimas del desplazamiento
forzado, profiriera las medidas de atencién colectiva e investigara los hechos violentos
yamenazas desplegadas en contra de los miembros de esta comunidad indigena. Pese
a este requerimiento de la CIDH, los peticionarios denunciaron la comisién de nuevos
homicidios a miembros de la comunidad indigena, al igual que nuevas situaciones de
desplazamiento forzado, hechos que, de acuerdo con la CIDH, constitufan una situa-
cién de extrema gravedad y urgencia que podrian ocasionar perjuicios irreparables a la
comunidad indigena, por lo que consideré que las medidas cautelares ordenadas no
habfan sido cumplidas por el Estado colombiano.

Amparada en los anteriores hechos, en el articulo 63.2 de la CADH y en el articulo
25 del Reglamento de la Corte IDH, la CIDH solicit6 a la Corte IDH requerir al Estado
colombiano para la adopcién de las medidas descritas a continuacion:

1. [p]rotej[a] la vida e integridad personal de los miembros del pueblo
indigena kankuamo de la Sierra Nevada de Santa Marta, respet[e] su
identidad cultural y su especial relacién con el territorio ancestral [;]

2. [ilnvestig[ue] los hechos que motivan la solicitud de medidas provisio-
nales, con el fin de identificar y juzgar a los responsables e imponerles
las sanciones correspondientes [;]

3. [a]segur[e] que los beneficiarios puedan continuar habitando su te-
rritorio ancestral sin ningln tipo de coaccién o amenaza y [les] brind[e]
ayuda humanitaria toda vez que resulte necesaria [; y]

20. Ernesto Rey Cantor y Angela Margarita Rey Anaya, Medidas cautelares y medidas provisionales ante la
Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos, Revista Juridica UCES, 143-144 (2010).
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4. [glaranti[ce] las condiciones de seguridad para el retorno al territorio
ancestral de los miembros del pueblo indigena kankuamo que se hayan
visto forzados a desplazarse.

A través de la resolucion de 5 de julio de 2004, y acreditado el caso de extrema
gravedad y urgencia que exige medidas de proteccidn para evitar dafios irreparables
al pueblo kankuamo, la Corte IDH decidi6 acoger la solicitud de la CIDH y requiri6 al
Estado colombiano a adoptar las medidas necesarias para proteger la vida e integri-
dad personal de los miembros de la comunidad indigena, ademas de proceder con la
investigacion de los hechos que originaron la adopcion de estas, inter alia. Posterior a
este pronunciamiento de 2004, la Corte IDH profirié dos resoluciones mas en relacion
con el mismo caso, la del 30 de enero de 2007y la del 3 de abril de 2009, en las cuales,
pese a la solicitud de levantamiento de medidas solicitada por el Estado colombiano,”
se mantuvo en su posicion de requerir al Gobierno a mantener o continuar adoptan-
do las medidas provisionales ordenadas inicialmente a través de la resolucién de 5 de
julio de 2004.2

Dosafiosy medio méstarde, exactamente el 21 de noviembre de 2011, la Corte IDH
profiere el pronunciamiento in terminis sobre este caso, por lo menos en lo que com-
pete al requerimiento de adopcion de medidas provisionales al Estado colombiano
en el ambito del derecho convencional internacional, basada en el propio pream-
bulo de la CIDH y la complementariedad del instrumento transnacional al orden
juridico interno:

La proteccién internacional de naturaleza convencional es ‘coadyuvan-
te o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos”. Por ello, de comprobarse que el Estado en cuestion ha
desarrollado mecanismos o acciones de proteccion eficaces para los
beneficiarios de las medidas provisionales, el Tribunal podria decidir

provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Reptblica
de Colombia. Caso pueblo indigena kankuamo.

22. El Estado colombiano solicit6 el levantamiento de las medidas provisionales en la audiencia publica
llevada a cabo el 26 de enero de 2007 en la Corte IDH, solicitud desestimada por el alto tribunal dada su
preocupacién por los veinte asesinatos y cincuenta presuntas detenciones arbitrarias de miembros del
pueblo kankuamo, inter alia. No obstante, la Corte IDH manifesté que, pese a lo anterior, existian avances
significativos en la implementacion por parte del Gobierno de las medidas ordenadas en su resolucion
inicial del 5julio de 2004.

23. Véase Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 5 de julio de 2004, la cual,
como se ha visto, solicitdé por primera vez al Estado colombiano adoptar las medidas provisionales
necesarias para proteger los derechos de la comunidad indigena kankuamo.



= DISCUSIONES CONTEMPORANEAS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. TOMO 1

levantar las medidas provisionales descargando la obligacién de
proteccion en su responsable primario, esto es, el Estado. De levantarse
las medidas provisionales por parte de la Corte por este motivo, correspon-
derd al Estado, conforme a su deber de garantia de los derechos humanos,
mantener las medidas de proteccién que haya adoptado y que el Tribunal
considero eficaces, por el tiempo que las circunstancias lo ameriten 2

De esta manera, luego de mas de siete afos de vigencia, y a través de la resolucion
utsupra, la Corte IDH resolvié levantar las medidas provisionales ordenadas desde el 5
dejulio de 2004 a favor del pueblo indigena kankuamo, aclaré que este levantamiento
no implica que el Estado quede relevado de sus obligaciones convencionales de
proteccién®y ordené finalmente el archivo del expediente.

El anterior panorama nos permite advertir que, ab initio, la Corte IDH debi6 emi-
tir tres resoluciones y celebrar la misma cantidad de audiencias pablicas para lograr
constatar la implementacién de las medidas por parte del Gobierno Nacional, linea
de tiempo que tiene como afno a quo 2004, dado que el 2 de julio de dicha anualidad
la CIDH someti6 a conocimiento de la Corte IDH el sub examine y tan solo tres dias
mas tarde, emitirfa su primera resolucién sobre este, la cual seria sucedida por la del
30 de enero de 2007 para dar cierre al presente asunto el 21 de noviembre de 2011 en
la forma de la resolucién de la Corte IDH que levantarfa las medidas provisionales. Tal
levantamiento de medidas fue una solicitud elevada por Colombia, incluso, desde la
génesis del accionamiento del dispositivo convencional por parte de los beneficiarios
y que la Corte IDH considerd improcedente, toda vez que el Estado debia presentar
la suficiente evidencia y argumentacién que permitiera a la Corte IDH apreciar que
el riesgo o la amenaza ya no reunia los requisitos de extrema gravedad y urgencia
de evitar dafios irreparables.?

En el acapite final de este capitulo, precisaremos como estas medidas han per-
mitido cumplir, a través de las cortes de cierre en Colombia, con las reparaciones y la
proteccion efectiva al derecho a la vida, inter alia, ordenada por la CIDH vy la Corte IDH
en favor de los miembros del pueblo indigena kankuamo.

24. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 21 de noviembre de 2011. Medidas
provisionales respecto de la Reptblica de Colombia. Asunto pueblo indigena kankuamo.

25.1d.

26.1d.
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2.2.2. Caso Escué Zapata (comunidad nasa) vs. Colombia

La insercidn del presente caso en el seno de la CIDH se origina el 26 de febrero
de 1988 con la denuncia de los copeticionarios, sefiora Etelvina Zapata Escué y Corpo-
racién Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, sometida en forma de demanda
ante la Corte IDH el 16 de mayo de 2006 segln lo establecido en los articulos 51y 61

Z «

de la CADH dado que la CIDH consideré “la falta de avances sustantivos en el efectivo
cumplimiento” de las recomendaciones, y decidié por unanimidad someter el presen-
te caso a lajurisdiccion de la Corte IDH.#

Los elementos facticos aducidos en el libelo de la demanda de la CIDH sefialan:

‘El 1° de febrero de 1988, en horas de la noche, agentes del Ejército
colombiano entraron de manera violenta en la casa del sefior German
Escué [Zapata].' Segln la Comision, una vez ahi, los militares lo amarra-
rony sacaron de su casa a golpes. La Comision sefialé que luego de que se
llevaranala presuntavictima, sumadre se dirigié a lavivienda de unos fa-
miliares y escuché disparos. Tiempo después encontré su cuerpo sin vida
en las inmediaciones de un caserio ubicado en el resguardo Jambalé. La
Comisién sostuvo que el cuerpo del sefior Escué Zapata mostraba signos
de maltrato. Asimismo, alegd una falta de debida diligencia en la inves-

tigacion de los hechos, asi como una supuesta denegacion de justicia.?

La CIDH precis6 que el sefior Escué Zapata era un cabildante y gobernador del
Resguardo Indigena de Jambalé en el departamento del Cauca, cuya actividad era
la agricultura, ademas de la lucha por la defensa de su territorio. De acuerdo con la
demanda, la ejecucion del sefior Escué Zapata se inscribié dentro de un “patrén de
violencia contra los pueblos indigenas asentados en esa zona del pafs, y sus lideres” >

En este caso, se advierte una violacion sistematica de varios derechos reconocidos
por la CADH, como, inter alia, el derecho a la vida, a la integridad personal y libertad
personal, debidamente consagrados en los articulos 4,5.1,5.2, 71y 7.2 de la CADH. A
causa de esto, la CIDH elevo la solicitud a la Corte IDH para que declarara al Estado

dejulio de 2007 (fondo, reparaciones y costas).
28.1d.

29.1d.
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colombiano como responsable por la violacion de estos derechos, ademas de exigir el
cumplimiento de determinadas medidas de reparacién. En los puntos resolutivos de
la providencia sub examine, el Gobierno Nacional acepta la responsabilidad internacio-
nal por la violacién a los derechos ut supra y otros como el derecho a la inviolabilidad
de domicilioy los derechos a las garantias judiciales y proteccién judicial.

En consecuencia, Corte IDH decide por unanimidad que el Estado colombia-
no debe indemnizar a las victimas por las cantidades inmersas en la resolucion por
concepto de dafios materiales e inmateriales, conducir eficazmente los procesos
penales correspondientes para determinarresponsabilidadesy daraplicacion al poder
punitivo, sancionatorio del Estado. Ademas, impuso otras medidas como la creacién
de un fondo para beneficio de la comunidad, tratamiento médico especializado para
miembros de su familia y, por cercenar su proyecto de vida futuro, ordend también el
otorgamiento de una beca en favor de su hija, Myriam Zapata Escué, para continuar
con sus estudios superiores:

En el caso contra Colombia, los representantes de las victimas, puntua-
lizaron que con motivo de la muerte del Sr. Escue Zapata, su menor hija
Myriam Zapata, vio truncadas radicalmente muchas oportunidades que
pudo plantearse en su futuro, por lo que solicitaron como concepto de
reparacion del dafio ocasionado a su proyecto de vida, el otorgamiento

de una beca de estudios superiores.*°

Por ultimo, en la resolucién de 51 folios, la Corte IDH prevé que el Gobierno
colombiano debera rendir un informe sobre el cumplimiento de las medidas adopta-
das, y advirtié que supervisard la ejecucion integra de la providencia en comento para
verificar que se haya cumplido cabalmente con lo ordenado en ella. Esta supervision
se materializarfa a través de la resolucién de 22 de noviembre de 2016, que en su parte
resolutiva establece, a tenor literal, tres puntos esenciales:

1. Declarar, seglin lo sefalado en los Considerandos 8 a 17 de la presente
Resolucion, que el Estado ha dado cumplimiento total a la reparaciéon
relativa a conducir eficazmente los procesos penales que se encuen-
tran en tramite y los que se llegaren a abrir para determinar las corres-

pondientes responsabilidades por los hechos de este caso y aplicar las

30. Mariana Torres Lopez, La reparacion del daiio al proyecto de vida en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, 3 Revista Lexmax, 175 (2014).
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consecuencias que la ley prevea, dispuesta en el punto resolutivo noveno

de la Sentencia.

2. Mantener abierto el procedimiento de supervisiéon conjunta de cum-
plimiento respecto de la medida de reparacién relativa a proveer, sin car-
go alguno, el tratamiento especializado de caracter médico, psiquiatrico
y psicolégico adecuado que requieran las sefioras Etelvina Zapata Escué,
Myriam Zapata Escué, Bertha Escué Coicuey Francya Doli Escué Zapata, y
los sefiores Mario Pasu, Aldemar Escué Zapata, Yonson Escué Zapata,
Ayénder Escué Zapata, Omar Zapata y Albeiro Pasu (punto resolutivo
décimo segundo de la Sentencia). En una posterior Resolucién el Tribu-
nal valorara las acciones que ha realizado el Estado y las observaciones
efectuadas por los representantes de las victimas y la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, seglin lo sefialado en el Considerando
3 de la presente Resolucion.

3. Requerir a la Secretaria de la Corte que notifigue la presente Resolu-
cion al Estado de Colombia, a los representantes de las victimas y a la
Comisién Interamericana.”

Como se puede colegir del punto primero de la resolucién de la Corte IDH, el alto
tribunal considera que el Estado colombiano ha dado cumplimiento a la reparacion
en lo concerniente a la investigacion y sancion penal conducente a particularizar los
responsables de la violacién de los derechos convencionales objeto de la activacidn
del mecanismo transnacional, con el pendiente de supervisar lo atinente al trata-
miento médico y psicolégico de los familiares, por lo que en una posterior resolucién
valorard las acciones que ha realizado el Estado y las observaciones efectuadas por los
representantes de las victimasy la CIDH.»

Aligual que enel casodel pueblo kankuamo, analizaremos en el acapite conclusi-
vo laincidencia del contenido juridico de los derechos convencionales en conflicto en
lajurisprudencia de las altas cortes colombianas o tribunales de cierre, y precisaremos

Zapatavs. Colombia. Supervision de cumplimiento de sentencia.

32. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de noviembre de 2016. Caso Escué
Zapatavs. Colombia. Supervision de cumplimiento de sentencia, pag. 3.
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como las medidas proferidas por los organismos del SIDH han permitido cumplir con
las reparaciones ordenadas al Estado colombiano en este caso particular.

2.2.3. Caso Clemente Teheran y otros (pueblo indigena zen()

La génesis de este caso se remite a los asesinatos de dos dirigentes de la comu-
nidad zenl del departamento de Cérdoba, a manos de miembros de grupos para-
militares, al igual que a la distribucion de panfletos en los que se amenazaba a los
dirigentes indigenas; por tal razén, la CIDH pidi6 al Estado colombiano la incor-
poracion de medidas cautelares urgentes en favor de la comunidad zend. EI 18 de
marzo de 1998, la CIDH acude a la Corte IDH para presentar una solicitud de medi-
das provisionales; cinco dias més tarde, esto es, el 23 de marzo de ese mismo afio, el
presidente de la Corte IDH requiere al Gobierno colombiano para que adopte una
serie de medidas tendientes a proteger los derechos a la vida y la integridad personal
de los miembros de la comunidad zen(, ademas de adelantar |a investigacién de los
hechos denunciados ante los organismos del SIDH. Asimismo, requiere al Estado
colombiano para que investigue los hechos objeto de la denuncia y que se logren
identificary sancionar los responsables de los hechos.

El19dejunio de ese mismo afo, por medio de otro pronunciamiento, la Corte IDH
ratifica lo dispuesto en la resolucién emitida por el presidente ut supra, y requiere al
Estado colombiano para que continde manteniendo las medidas solicitadas en la
resolucidon inicial del 23 de marzo. Tal decisidén de la Corte IDH se mantiene en lo dis-
puesto en las resoluciones del 29 de enero de 1999 y en la del 12 de agosto de 2000, y
requiere que el Gobierno colombiano contintie presentando sus informes sobre las
medidas provisionales tomadas cada dos mesesy a la CIDH que presente sus observa-
ciones a dichos informes dentro de un plazo de seis semanas a partir de su recepciéon.®

El desenlace de esta solicitud de medidas provisionales encarnaria en la resolu-
cién del 1 de diciembre de 2003, que resuelve finalmente levantar las medidas provi-
sionales solicitadas y archivar el expediente en los siguientes términos:

Levantary dar por concluidas las medidas provisionales ordenadas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus Resoluciones
de 19 de junio de 1998, 29 de enero de 1999 y 12 de agosto de 2000 a
favor de los sefiores Rosember Clemente Teheradn, Armando Mercado,
NilsonZurita, EdilbertoGasparRosario, Dorancel Ortiz, LeovigildoCastillo,

33. Resolucidén de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de enero de 1999. Medidas
provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Reptblica
de Colombia. Caso Clemente Teheran y otros.
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Santiago Méndez, Zoila Riondo, Sadl Lucas, José Guillermo Carmona,
Celedonio Padilla, Eudo Mejia Montalvo, Marcelino Suérez Lazaro, Fabio
Antonio Guevara, José Luis Mendoza, Misael Suarez Estrada, Ingilberto
M. Pérez, Martin Florez, Jacinto Ortiz Quintero, Juan Antonio Almanza
Pacheco, José Carpio Beltran y Luis Felipe Alvarez Polo [..]. 3. Archivar
este expediente

Compete, entonces, determinar cémo los tribunales de cierre en Colombia
han acatado los estandares dispuestos por la Corte IDH que permitan establecer si
efectivamente se cumplieron las reparaciones ordenadas por el alto tribunal en las
resoluciones emitidas en torno al caso de la comunidad indigena zen(, asi como en los
dos casos abordados ab antecedente.

B 3. SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES DE
CIERREEN CUMPLIMIENTO DELAS MEDIDAS
DE LA CORTE IDH

El abordaje del presente estudio lleva implicito los estdndares de la Corte IDH
en las resoluciones emitidas contra el Estado colombiano, por lo que este capitulo se
centra, casi que de forma exclusiva, en las medidas provisionales contenidas en ellas.
No obstante, es imperativo advertir que varias de estas resoluciones de la Corte IDH
encontraron su génesis en la adopcion de medidas cautelares por parte de la CIDH,
porlo que suimportancia en el desarrollo de este estudio debe entenderse desde esta
doble connotacién.

3.1. Decisiones de los tribunales de
cierre nacionales en el caso kankuamo:

estado de cosas inconstitucional .

El primer reflejo en el ordenamiento juridico colombiano de las medidas cautela-
res otorgadas por la CIDH el 24 de septiembre de 2003 en favor del pueblo kankuamo

provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Reptblica
de Colombia. Caso Clemente Teheran y otros.
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no es otro diferente del proyectado en la Sentencia T-025 de 2004 proferida por la Cor-
te Constitucional al declarar el estado de cosas inconstitucional en el desplazamiento
forzado de las comunidades indigenas en Colombia. Asimismo, y de forma indirecta,
la sentencia constitucional atenderia algunos de los estandares fijados mas adelante
por la Corte IDH a partir de su primera resolucién del 5 de julio de 2004 en la cual
solicita al Gobierno colombiano la adopcién de determinadas medidas provisionales.

La primera de las medidas otorgadas por los organismos interamericanos fue la
de requerir que el Estado adopte, sin dilacién, las medidas que sean necesarias para
proteger la vida e integridad personal de todos los miembros de las comunidades que
integran el pueblo indigena kankuamo.® El acatamiento de esta primera medida se
encuentra contenido en el numeral quinto de la parte resolutiva de la ya mencionada
Sentencia T-025 de 2004 de la Corte Constitucional en los siguientes términos:

QUINTO.- ORDENAR al Consejo Nacional de Atencién Integral a la
Poblacién Desplazada, que en un plazo maximo de 6 meses, contados
a partir de la comunicacién de la presente sentencia, concluya las accio-
nes encaminadas a que todos los desplazados gocen efectivamente del
minimo de proteccion de sus derechos a que se hizo referencia en
el apartado 9 de esta sentencia *®

El apartado nueve de la providencia constitucional objeto de andlisis expresa, en
cuanto al minimo de proteccién a los derechos de las comunidades indigenas despla-
zadas, lo siguiente:

Segln las obligaciones internacionales asumidas por Colombia en ma-
teria de derechos humanos y derecho internacional humanitario, asf
como en la compilacion de criterios para la interpretacion y aplicacion
de medidas para atender a la poblacién desplazada contenida en los
Principios Rectores, la Sala considera que los siguientes derechos mi-
nimos encuadran bajo esta definicion y, por ende, integran el minimo
prestacional que siempre debe ser satisfecho por el Estado: 1. El derecho
alavida, enel sentido que establece el articulo 11 C.Py el Principio10.¥

provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Reptblica
de Colombia. Caso pueblo indigena kankuamo.

36. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-025 de 2004. (M. P Manuel José Cepeda Espinosa:
Enero 22 de 2004).

37. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-025 de 2004. (M. P Manuel José Cepeda Espinosa:
Enero 22 de 2004).
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Por tanto, podemos apreciar que la Corte Constitucional hace plena observancia
del mandato convencional desarrollado en la resolucién de medidas cautelares emi-
tida inicialmente por la CIDH y posteriormente las medidas provisionales decretadas
por la Corte IDH en cuanto al alcance y la efectiva proteccién del derecho a la vida
en su concepcion holistica, consagrado en el articulo 4.1. de la CIDH. De esta manera,
cuando la Corte Constitucional ordena, a través de la sentencia sub examine, al Consejo
Nacional de Atencién Integral a la Poblacién Desplazada (CNAIPD) que finiquite las
acciones tendientes a que la poblacién indigena desplazada goce del minimo de pro-
teccién de sus derechos de forma efectiva, encontramos que las medidas cautelares y
provisionales emanadas del SIDH permiten la proteccion efectiva a través del tribunal
constitucional de cierre nacional de la vida e integridad personal de los miembros de
las comunidades que integran el pueblo indigena kankuamo.

Visto el cumplimiento por parte de la Corte Constitucional, como tribunal de
cierre, de la primera medida provisional proferida por la Corte IDH en sus resoluciones
del 5 de julio, del 30 de enero de 2007 y del 3 de abril de 2009, conviene abordar la
siguiente medida contenida en los mismos instrumentos, toda vez que su desarrollo
a través del tribunal constitucional colombiano guarda estrecha relacién con el dere-
choalavida protegido en la primera medida:

3. Requerir al Estado que garantice las condiciones de seguridad necesa-
rias para que se respete el derecho a la libre circulacién de las personas
del puebloindigena kankuamo, asi como que quienes se hayan visto for-
zadas a desplazarse a otras regiones, puedan regresar a sus hogares si

lo desean.®®

Esta medida provisional esta desarrollada por la sentencia de la Corte Constitu-
cional en el mismo punto quinto de su parte resolutiva sobre el que ya hicimos hinca-
pié ut supra, empero, de acuerdo con el pronunciamiento de la Corte IDH en torno al
sub examine,* dada la situacién de grave peligroy de riesgo de sufrir actos de agresién
contra su integridad personal y su vida, los miembros del pueblo kankuamo se han
visto obligados a desplazarse forzadamente a otras regiones,
a la libre circulacion, por lo que resulta imperativa la adopcion de medidas que les

o cual afectd su derecho

38. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 5 de julio de 2004. Medidas
provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Reptblica
de Colombia. Caso pueblo indigena kankuamo.

39. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 5 de julio de 2004. Medidas
provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Reptblica
de Colombia. Caso pueblo indigena kankuamo.
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permita regresar a sus hogares y continuar viviendo en su residencia habitual. Porello,
la amplitud hermenéutica que el maximo tribunal constitucional colombiano conce-
de a este derecho (libre circulacion) adquiere dimensiones mayores:

9. Finalmente, en relacion con el derecho al retorno y al restablecimien-
to, las autoridades estan obligadas a (i) no aplicar medidas de coercién
para forzar a las personas a que vuelvan a su lugar de origen o0 a que se
restablezcan en otro sitio; (ii) no impedir que las personas desplazadas
retornen a su lugar de residencia habitual o se restablezcan en otro pun-
to del territorio, precisandose que cuando existan condiciones de orden
publico que hagan preverunriesgo paralaseguridad del desplazadoosu
familia en su lugar de retorno o restablecimiento, las autoridades deben
advertiren forma clara, precisay oportuna sobre ese riesgo a quienes les
informen sobre su propésito de regresar o mudarse de lugar; (iii) proveer
la informacién necesaria sobre las condiciones de seguridad existentes
en el lugar de retorno, asi como el compromiso en materia de seguri-
dad y asistencia socioeconémica que el Estado asumira para garantizar
un retorno seguro y en condiciones dignas; (iv) abstenerse de promover

el retorno o el restablecimiento cuando tal decision implique exponer a

los desplazados a un riesgo para su vida o integridad personal, en razén
de las condiciones de la ruta y del lugar de llegada por lo cual toda de-
cision estatal de fomentar el regreso individual o colectivo de personas
desplazadas a su lugar de origen, o su restablecimiento en otro punto
geografico, debe estar precedida por un estudio sobre las condiciones
de orden publico del lugar al cual habran de volver, cuyas conclusio-
nes deberan comunicarse a los interesados en forma previa al acto de

retornar o restablecerse.*

Como se puede apreciar, el tribunal constitucional de cierre nacional desarrolla
ampliamente esta medida provisional proferida por la Corte IDH, permite cumplir
su contenido a través de la Sentencia T-025 de 2004 y compele a las autoridades a
respetar el derechoa la libre circulacion de los pueblos indigenas como a garantizar las
condiciones necesarias para que aquellos que han sido desplazados puedan retornara
sus lugares de origen, si asi lo demandan.
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Ahora bien, en cuanto a la segunda medida provisional emanada de la Corte IDH,
que versa sobre el requerimiento al Estado para que investigue los hechos que mo-
tivan la adopcién de estas medidas para asi poder individualizar los responsables e
imputarles las penas correspondientes, resulta imperativo acudir al maximo tribunal
de cierre de la jurisdiccién ordinaria en Colombia: la Corte Suprema de Justicia en su
Sala de Casacidon Penal. El 27 de enero de 2010, el alto tribunal nacional resolvié un
recurso extraordinario de casacion interpuesto por la Fiscal 33 Especializada contra
la sentencia de segunda instancia proferida el 28 de agosto de 2008 por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Valledupar, que decidia sobre los responsables de los
homicidios acaecidos en el resguardo indigena de los kankuamos. En la parte resolu-
tiva de la susodicha sentencia de casacién, se logré individualizar e imponer la pena
correspondiente a dos de los culpables de estos delitos, asf:

SEGUNDO. FIJAR la pena de los procesados MARIO JOSE y GEIBER JOSE
FUENTES MONTANO, por el concurso de delitos de homicidio en persona
protegida y concierto para delinquir agravado en cuarenta (40) afios de
prisién, veinte (20) afos de inhabilitacién de derechos y funciones publi-

casy diez mil (10.000) salarios minimos legales mensuales de multa.”

A la luz de la anterior sentencia de la Corte Suprema de Justicia, resulta visible,
porlo menos de forma parcial, la intencion del cumplimiento de lo dispuesto en la se-
gunda medida provisional solicitada por la Corte IDH en el caso del pueblo kankuamo,
ya que entre 1993 y 2003 habian sido asesinados por los grupos armados aproxima-
damente 166 indigenas kankuamos. De esta cifra, el nimero de victimas a agosto de
2003 era de 44, por lo que la justicia ordinaria colombiana alin tiene una amplia ta-
rea de determinar los demés autores responsables de estos homicidios para imponer
las sanciones contempladas en la legislacion penal vigente. Empero, resulta pertinente
mencionar que, en la parte resolutiva de la sentencia de casacion objeto de andlisis,
el alto tribunal colombiano conminé a la Fiscalia General de la Nacion para que asu-
miera la investigacion contra los lideres de las AUC como coautores de los homicidios
ocasionados al pueblo kankuamo:

41. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Casacion 29753 (M. P José Leonidas Bustos
Martinez: Enero 27 de 2010).

42. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 5 de julio de 2004. Medidas
provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Reptblica
de Colombia. Caso pueblo indigena kankuamo.
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TERCERO. Por Secretaria se oficiard a la Fiscalia General de la Nacién para
que, en el marco de su competencia asuma, si no lo ha hecho, la investi-
gacién penal contralos cabecillas del grupo armado ilegal ‘Autodefensas
Unidas de Colombia”. corresponsables de los homicidios de que tratan
estas diligencias, como de otros cometidos contra miembros de la etnia

Kankuama en similares circunstancias de tiempo, modoy lugar.®

De esta manera, se observa que —aunque de forma parcial— ha existido
voluntad por parte de la Corte Suprema de Justicia como tribunal de cierre nacional de
cumplir con lo dispuesto en las medidas provisionales de la Corte IDH en cuanto a la
identificacién de los responsables y la respectiva imposicion de las sanciones penales
aque hubiere lugar en el caso del pueblo kankuamo.

3.2. Cumplimiento de las medidas de
reparacién de la Corte IDH por la Corte

Suprema de Justicia: caso Escué Zapata .

Las medidas provisionales otorgadas en el caso Escué Zapata a través de la sen-
tencia del 4 de julio de 2007 han gozado de un amplio desarrollo por parte de los
tribunales de cierre nacionales, principalmente en cuanto al adelantamiento de
los procesos penales que permitieron establecer los responsables de la transgresion
a los derechos convencionales y la consecuente aplicacion de las sanciones penales
pertinentes. En primer término, y en cuanto a la transgresion al derecho a la vida del
senor Escué Zapata, el proceso se inicié en 2002 (proceso 2003-00124), como bien lo
describe la Corte IDH en la respectiva resolucion:

i. ElJuzgado Segundo Penal del Circuito de Santander de Quilichao dicté
sentencia el 9 de julio de 2008, en la cual condend a los cabos Roberto
Camacho Riafio y Evert Ospina Martinez y al teniente Jorge Alberto
Navarro Denia como “autores penalmente responsable[s] de un delito de

[hJomicidio [a]gravado” en perjuicio del sefior German Escué Zapata. Se

Martinez: Enero 27 de 2010).
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les impuso la pena privativa de libertad de 18 anos y la de inhabilitacion

en “funciones publicas por un tiempo igual a la de la pena [principal]”.*

A posteriori, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Popayan confirmo la sentencia condenatoria de los cabos porel homicidio agravadoen
contra del sefior Escué Zapata, luego de resolver un recurso de apelaciéon interpuesta
por su defensor. En cuanto al proceso para investigar los diferentes actos violatorios
en perjuicio de este miembro de la comunidad indigena, este dio inicio en 2008, para
que, luego de las sentencias proferidas por el Juzgado Primero Penal del Circuito Espe-
cializado de Popayan y por la Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Popayan, se interpusiera recurso extraordinario de casacién ante la Sala Pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia que finalmente orden6:

a) Casar parcialmente la sentencia de 5 de mayo de 2014 para condenar
a los referidos cinco soldados regulares y a los cabos segundos (supra
iv), “a titulo de coautores del delito de tortura” e imponerles “la pena
principal de [18] meses de prision e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones ptblicas por el mismo término’; b) negar a Evert
Ospina Martinez y Roberto Camacho Riafio la “suspensién condicional
de la ejecucion de la penavy la prisién domiciliaria’, y ¢) conceder a Oscar
lvan Arias Herrera, John Abadia Duque, Francisco Javier Bedoya Aguirre,
Marco Tulio Canas Torres y Rubén Dario Aricapa Garcia “la libertad defi-
nitiva por pena cumplida”. En lo demas, dejé “incélume’ la sentencia de
5de mayo de 2014.%

Si bien se aprecia la voluntad de la Corte Suprema de Justicia como tribunal de
cierre en Colombia a la hora de cumplir con las reparaciones ordenadas por la Corte
IDH identificando a los autores intelectuales del homicidio del sefior Escué Zapata,
tanto la CIDH como los representantes consideran que las reparaciones no pueden
darse como cumplidas, ya que el Estado alin tiene la obligacién de informar sobre in-
vestigaciones en curso tendientes a la identificacion de los autores intelectuales del
homicidio del sefior Escué Zapata, toda vez que hasta la fecha de la providencia de la
Corte Suprema habfa sido posible condenar solo a los autores materiales, asf:

de noviembre de 2016 (excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas).

45. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de 15 de julio de 2015.
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a.Se condend a dos cabos segundos por el homicidio agravado del sefior

Cerman Escué Zapata;
b.se condend a un teniente por el delito de falso testimonio, y

c.se condend a cinco soldados regulares y a dos cabos segundos a titulo

de coautores del delito de tortura.*

De igual manera, la Corte IDH dio por sentado, en la resolucién de supervision
de cumplimiento de sentencia, que el Estado colombiano habfa dado cumplimiento
absoluto a la reparacion relacionada con la conduccién de los procesos penales que
se encuentran en tramite, ademas de los que se llegaren a abrir con el objeto de escla-
recer responsabilidades que permitan aplicar las penas establecidas en la normativa
penal vigente.

3.3. ;Atmoésfera de impunidad?

Caso pueblo indigena zena -

El caso del pueblo indigena zend, al igual que los dos anteriores abocados por la
Corte IDH, tuvo como medida inicial requerir al Estado colombiano para que adop-
tara las medidas necesarias que permitieran proteger la vida e integridad fisica de
los miembros de la comunidad. En este mismo sentido, el presidente de la Corte IDH
requirié al Estado de Colombia para que investigara eficazmente los hechos denuncia-
dos, con la finalidad de obtener resultados que Ilevaran a descubrir a los responsables
y sancionarlos.#

En el quinto informe presentado por el Estado colombiano el 15 de diciembre de
1998 ante la Corte IDH, manifestd en lo relacionado con los hechos materia de denuncia:

La Fiscalfa ha investigado e impuesto sanciones a las personas ‘que pa-
trocinan grupos al margen de la ley”; que se privé de libertad al sefior

William Alberto Tulena, implicado en hechos de violencia en contra

noviembre de 2016 (excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas).

47. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de enero de 1999. Medidas
provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Reptblica
de Colombia. Caso Clemente Teheran y otros.
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de los indigenas de la Comunidad; que el sefior Juan Bautista Casado
Romero, ex alcalde de San Andrés de Sotavento, fue Ilamado a rendiry
fue escuchado en indagatoria dentro de la investigacién realizada por
el homicidio de cuatro indigenas del municipio y que la Procuraduria
Delegada para el Ministerio Plblico en Asuntos Penales constituyo tres
Agencias Especiales por el homicidio de diversos miembros de la comu-
nidad indigena.*

Asimismo, en el décimo informe presentado por el Gobierno Nacional el 14 de
enero de 2000, suministrd a la Corte IDH informacién remitida por la Fiscalia General
de la Nacién sobre cuatro procesos bajo su investigacion en el presente caso. Llama
la atencion que, en ninguno de los dos informes mencionados, en los cuales se hizo
alusion a investigaciones por parte de la Fiscalia, se haya relacionado alguna acusa-
cién formal por los hechos materia de investigacion proveniente del ente acusador,
ni mucho menos una intervencién en forma de una sentencia condenatoria por par-
te de los tribunales de cierre, situacién que parece ir en contravia de la finalidad de
la medida provisional tendiente a la obtencion de resultados que Ileven a descubrir
a los responsables y sancionarlos,* como lo establece la parte decisoria de la resolu-
cién objeto de analisis.

En este caso concreto, la medida provisional que busca a través de la investi-
gacién de los hechos el descubrimiento de los responsables que permita aplicar
las respectivas sanciones penales, quienes en este caso no son otros que los miem-
bros de grupos paramilitares que operan en la regién bajo el auspicio de ganaderos
y de la propia fuerza piblica,*® no parece haber llegado a los tribunales de cierre en
Colombia, lo cual evitd la proteccidn efectiva de los derechos a la vida e integridad
fisicade lacomunidad zenty culminé con el levantamiento de las medidas, sin invocar
una aparente ratio decidendi, al menos en torno a esta medida provisional especifica.
Podriamos entonces hablar, no solo del no cumplimiento de las medidas provisionales

ordenadas por la Corte IDH por parte del maximo tribunal constitucional colombiano,
sino también de un caso en el cual parece reinar una atmosfera de impunidad sobre

48. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de enero de 1999. Medidas
provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Reptblica
de Colombia. Caso Clemente Teheran y otros.

49.1d., 3.

50.1d., 3.
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los grupos paramilitares que han ejercido la violencia en los pueblos indigenas de
Colombia, como bien ha quedado plasmado en este estudio.

3.4. Auto 004 de 2009 de la Corte
Constitucional: hito en la proteccion a

la poblacién indigena colombiana .

El Auto 004 de 2009 emanado de la Corte Constitucional constituye un verdadero
hito en cuanto a la proteccidn de los derechos de nuestras comunidades indigenas,
toda vez que, no solo abarca todos los pueblos mencionados en este capitulo, sino que
también declara una doble obligacion del Estado: a) la de prevenir las causas genera-
doras del desplazamiento forzado en los pueblos indigenas y b) la relacionada con la
atencién diferencial de la poblacién indigena desplazada.

La providencia en mencién se erigié como una herramienta determinante a la
hora de dar cumplimiento a las medidas cautelares y provisionales solicitadas por los
organismos del SIDH, ya que insta a la Fiscalia General de la Nacién a que, haciendo
uso de sus competencias, adopte las medidas pertinentes para evitar la impunidad
en los casos en los cuales han sido victimas los miembros de los pueblos indigenas,
medida provisional que, como se analizé, se encuentra presente en la mayoria de las
resoluciones de la Corte IDH en cuanto a violaciones al derecho a la vida e integridad
personal de los miembros de los pueblos indigenas. Asimismo, y en vista del grave
peligro en el que se encuentran estas comunidades en Colombia, declaré:

Los pueblos indigenas de Colombia, segln lo advertido en esta provi-
dencia, estan en peligro de ser exterminados cultural o fisicamente por el
conflicto armado interno, y han sido victimas de gravisimas violaciones
de sus derechos fundamentales individuales y colectivos y del Derecho
Internacional Humanitario, todo lo cual ha repercutido en el desplaza-

miento forzado individual o colectivo de indigenas.”

,46,



DERECHO A LA VIDA EN COMUNIDADES INDIGENAS ™=

A renglén seguido, el tribunal constitucional colombiano ordené que los funcio-
narios del Estado tienen la obligacion de disefiar e implementar, dentro de sus respec-
tivas érbitas de competencia, un Programa de Garantia de los Derechos de los Pueblos
Indigenas Afectados por el Desplazamiento.®

Como se puede observar, este auto constituye un verdadero hito en cuanto al aca-
tamiento de los estandares internacionales fijados por la Corte IDH en lo relacionado
con la proteccién al derecho a la vida de nuestras comunidades indigenas, toda vez
que aplica de forma inequivoca el alcance y la interpretacion que los organismos del
SIDH dan a este derecho y amplia su campo de acciéon a otros ambitos de goce
del derechoy reparaciones a través de declaraciones, como la de investigar, identificar
y sancionar a los responsables, reconocer las comunidades indigenas como victimas
de graves violaciones a derechos fundamentales individuales y colectivos y del DIH
como producto del conflicto armado interno; ademds, incorpora programas como el
Programa de Garantia de los Derechos de los Pueblos Indigenas Afectados por el Des-
plazamiento que contienen componentes de atenciony prevencion, inter alia.

En este auto, existe un auténtico control de convencionalidad por parte de la Cor-
te Constitucional, toda vez que no se limita solo a ejercer un tipico control de consti-
tucionalidad, sino que va mucho mas alla al integrar en su providencia los mandatos
inmersos en la CADH:

Ahora bien, en el ejercicio de la ya extensa tarea de unificar y actualizar
la interpretacién y aplicacién de la Convencion Americana, la Corte ha
construido una consolidada interpretacién del articulo 2 de la Conven-
cién sobre el deber de adoptar disposiciones de derecho interno, desde
cuya comprension ha concebido el conceptoy la actividad del “‘control de
convencionalidad”, entendido como la obligacion que tienen los jueces
de cada uno de los Estados parte, de efectuar no solo control de legali-
dad y de constitucionalidad en los asuntos de su competencia, sino de
integrar en el sistema de sus decisiones corrientes, las normas conteni-

das en la Convencién Americana.®

53. Manuel Fernando Quinche Ramirez, El control de convencionalidad y el sistema colombiano, 12 Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, 167 (2009).
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B 4. CONCLUSIONES

1.

La solicitud de medidas cautelares por parte de la CIDH ha tenido un amplio
campodeacciénenlorelacionadoconelderechoalavidaenlascomunidades
indigenas,y hallegado a diez medidas solicitadas entre 1996 y 2009 al Estado
colombiano por parte del SIDH.

Las medidas provisionales requeridas por la Corte IDH en cuanto a la
proteccién del derecho a la vida de los miembros de los pueblos indigenas
colombianos se remiten a tres casos especificos a la fecha: caso pueblo
indigena kankuamo, caso Escué Zapata (comunidad nasa) y caso Clemente
Teherany otros (pueblo indigena zen().

La Sentencia T-025 de 2004 emanada de la Corte Constitucional resulta clave
en el entramado jurisprudencial colombiano que permite el cumplimiento
de las medidas cautelares y provisionales provenientes de la CIDH vy la Corte
IDH, principalmente por la declaracion del estado de cosas inconstitucional
en cuanto al desplazamiento forzado en Colombia, en atencién a los
estandares principales fijados porla Corte IDH en cuanto a la salvaguarda del
derecho alavidaen las comunidades indigenas.

La Corte Suprema de Justicia ha proferido sentencias condenatorias por el
delito de homicidio en contra de miembros del pueblo kankuamo, con lo
cual ha cumplido con lo establecido por las medidas provisionales de la Corte
IDH en este caso. No obstante, atin queda por delante el reto de identificar
y procesar los demads responsables, puesto que entre 1993 y 2003 los grupos
armados al margen de la ley asesinaron aproximadamente a 166 indigenas
kankuamos.

Si bien los tribunales de cierre en Colombia, mas precisamente la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, han logrado identificar,
procesary sancionar un importante niimero de responsables en el caso Escué
Zapata, ain queda como tarea pendiente la identificacién de los autores
intelectuales de estos homicidios; por tal razon, tanto la CIDH como los
representantes de las victimas consideran que esta medida provisional atn
no hasido cumplida en su totalidad por los tribunales de cierre en Colombia.

En el caso Clemente Teheran (pueblo indigena zen(), pese al suministro de
informacién remitida por la Fiscalia General de la Nacidn sobre los procesos
de su conocimiento, jamas se aludié a una acusacion formal por parte del
ente acusador ni mucho menos a una sentencia condenatoria por parte
de los jueces o tribunales de cierre. Da la sensacién de cierta impunidad en
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este caso, principalmente por el levantamiento de las medidas por parte de la
Corte IDH donde la ratio decidendi brill6 por su ausenciay sin el despliegue de
la acciéon punitiva del Estado sobre los responsables de los hechos.

7. El Auto 004 de 2009 proferido por la Corte Constitucional puede ser
considerado un verdadero hito en materia de cumplimiento de las medidas
decretadas por la CIDH y la Corte IDH en vista de suamplio desarrollo de los
estandares fijados por los organismos del SIDH en lo concerniente al derecho
a la vida concebido holisticamente, el cual ordené al Gobierno el disefio y
laimplementacién de programas para garantizar los derechos de los pueblos
indigenas victimas del desplazamiento e insté a la Fiscalia a adoptar las
medidas pertinentes para evitar la impunidad en estos casos, inter alia.
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1 1. INTRODUCCION

a libertad personal es un derecho fundamental de caracter subjetivo, ademas, es

un valor esencial que comprende un conglomerado de libertades integradas en

los pactos internacionales sobre derechos humanos y en las normas de los Esta-
dos constitucionales. En este ambito, la libertad personal se traduce en libertad fisica
o ambulatoria, por lo cual se debe reconocer indudablemente el derecho de no tener
limitaciones; en caso contrario, aquellas solo se daran en circunstancias excepcionales,
pues la principal garantia para su titular es no verse irracionalmente privado de estay
es allidonde toma poder la accién de detencién ilegal o arbitraria.

Como atributo de todo ser humano, el derecho a la libertad sera garantizado por
todos los Estados,’ con mecanismos idoneos para evitar su vulneracion, los cuales
estableceran limites a cualquier tipo de perturbacién y adecuaran su ordenamiento
juridico a los instrumentos internacionales que protejan los derechos humanos, la
dignidad y el desarrollo integral del ser, para la observancia responsable, social y hu-
mana de los derechos fundamentales. La libertad fisica de las personas serd amparada
contraladetencionilegal o arbitraria, en los atributos de la personay en la ausencia de
perturbaciones que la restrinjan o limiten.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) consagra el dere-
cho a la libertad personal, los elementos de su definicién y las garantfas para su pro-
teccion;” estos elementos y garantias se aplican a cualquier tipo de privacion de la
libertad. Dichas garantias son de caracter sustancial y procesal; entre las procesales
se encuentra el debido proceso, cuya violacion es la forma mas comuin de priva-
cién ilegal® o arbitraria,* que puede en algunos casos atentar contra otros derechos

1. El preambulo y los articulos 2 y 28 de la Constitucion Politica de 1991 definen el derecho a la libertad
como uno de los bienes que debe asegurar el Estado a través de las autoridades competentes.

2. Articulo 7, derecho a la libertad personal.

3.“Articulo 7.2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fija-
das de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados parte o por las leyes dictadas conforme
aellas”.

4. ‘Articulo 7.3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios”.
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fundamentales. Para la configuracion de una privacién a la libertad ilegal o arbitraria,
esta debe realizarse de manera ilegitima, bajo criterios irrazonables, imprevisibles,
con desproporcionalidad y con los términos que no podran trasponer las medidas
privativas de la libertad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) tiene competencia en
materia consultiva y contenciosa o jurisdiccional, atribuciones regladas en los articu-
los 48 a50y 66 a 69 dela CADH, cuyo reglamento fue aprobado el 24 de noviembre de
2009 por el Gobierno colombiano, lo que reafirma la proteccion de las libertades, las
garantias individuales y la participacién del sistema politico, es decir, Colombia esta
supeditada al cumplimiento de las obligaciones convencionales, la competencia con-
tenciosa; ademas, a aceptar, observar e implementar las decisiones jurisdiccionales.

En concordancia con lo anterior, las victimas de violaciones de derechos humanos
han denunciado al Estado colombiano ante dicho organismo internacional, el cual ha
proferido sentencias en las que declara la responsabilidad internacional de Colombia
por fallas de las entidades publicas, con decisiones que no solo imponen sanciones,
sino que también, se convierten en instrumento para fortalecer las instituciones y la
democracia, por lo cual deben ser incorporadas tanto en el ordenamiento juridico in-
terno como en las decisiones de los érganos jurisdiccionales por ser fuente de derecho
internacional®y estandar internacional de interpretacién en el ejercicio del control de
convencionalidad.

Aun dentro del contexto politico-democratico del que goza Colombia, se han
presentado casos de vulneracion del derecho a la libertad personal, con detencio-
nes arbitrarias e ilegitimas, violaciones que atentan, ademas, contra otros derechos
fundamentales ligados a la integridad personal, como la vida y el libre desarrollo de
la personalidad, entre otros, los cuales guardan un vinculo con la dignidad humana.
Estas conductas han sido objeto de valoracién juridica por parte de la Corte IDH, la
cual hallegadoadeclararlas violaciones cometidas por el Estado colombiano, ha esta-
blecido las reparaciones para el restablecimiento de los derechos violados y ha fijado
las indemnizaciones a los dafios ocasionados por estas transgresiones.®

5. “‘Articulo 38. Estatuto de la Corte Internacional de Justicia: 1. La Corte, cuya funcion es decidir confor-
me al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar: a. las convenciones
internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los
Estados litigantes”.

6. Véanse Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia.
Sentencia de 31 de enero de 2006; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Valle Jaramillo y
otros vs. Colombia. Sentencia de 27 de noviembre de 2008 (fondo, reparaciones y costas); y Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Caso vereda La Esperanza vs. Colombia. Sentencia de 31 de agosto 2017
(excepcidn preliminar, fondo, reparaciones y costas).
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Asi las cosas, les corresponde al Consejo de Estado, a la Corte Suprema de Justicia
y ala Corte Constitucional incorporar en sus decisiones las subreglas de derecho insti-
tuidas porla Corte IDH, lo que hace imperativo conocer como las cortes de cierre antes
mencionadas han incorporado el concepto de detencion arbitraria e ilegal respecto del
derecho a la libertad personal desarrollado por la jurisprudencia de la Corte IDH.

B 2. MANIFESTACIONES CONCEPTUALES
DEL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL

A continuacion, se describiran algunos conceptos para comprender la incorpora-
cién del concepto de detencion arbitraria e ilegal respecto del derecho a la libertad per-
sonal desarrollado por lajurisprudencia de la Corte IDH.

2.1. El concepto de libertad personal
en la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos .

La CADH desde el preambulo establece el objeto de los Estados signatarios, al
fortalecer “un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto
de los derechos esenciales del hombre”y declarar que “solo puede realizarse el ideal
del ser humano libre, exento de temory de la miseria, si se crean condiciones que per-
mitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto
como de sus derechos civiles y politicos”. De lo que se colige que la Corte IDH protege,
en general, todos los derechos humanos y, en especial, la libertad de los individuos.

La Corte IDH consagra la libertad como un derecho personal, basico y propio de
los seres humanos. De esta manera, manifiesta:

En sentido amplio la libertad serfa la capacidad de hacery no hacer todo
lo que esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye el dere-
cho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual

y social conforme a sus propias opciones y convicciones [...] La libertad,
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definida asf, es un derecho humano basico, propio de los atributos de la

persona, que se proyecta en toda la Convencién Americana.’

Encuantoalalibertad personal, la Corte IDH considera en el mismo fallo que esta
se manifiesta con el movimiento fisico del individuo: “En lo que al articulo 7 de la Con-
vencion respecta, este protege exclusivamente el derecho a la libertad fisica y cubre los
comportamientos corporales que presupone la presencia fisica del titular del derecho
y que se expresan normalmente en el movimiento fisico”®

El derecho a la libertad personal puede ser ejercido de multiples formas, y la
CADH regula para los Estados los limites en la respectiva normativa interna:

Los limites o restricciones que el Estado puede realizar. Asi es como se
explica que la forma en que la legislacién interna afecta al derecho a la

libertad es caracteristicamente negativa, cuando permite que se prive o

restrinja la libertad. Siendo, por ello, la libertad siempre la reglay la limi-

tacion o restriccion siempre la excepcion.®

El articulo 7 de dicho instrumento salvaguarda de manera amplia la libertad
personal y prevé diferentes situaciones facticas, como la desaparicién forzada, el
habeas corpus, 1a detencién ilegal, la detencidn arbitraria, el derecho a ser informado
de los motivos de la detencién, el derecho a serjuzgado dentro de un plazo razonable,
entre otras.

La Constitucidn Politica de 1991, en el articulo 2, inciso 2, insta a las autoridades
a proteger, entre otras, las libertades, para el cumplimiento de los deberes estatales:
“Las autoridades de la Reptblica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demés derechos v li-
bertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares”®

En el mismo sentido, en el articulo 28, se encuentra amparada la proteccién a la
libertad personal, por lo cual se genera el derecho a ser un sujeto libre, asi como se
contempla la prohibicién de limitar la libertad fisica.

7. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador. Senten-
cia de 21 de noviembre de 2007 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr. 52.

8.1d., parr. 65.
9. Articulo 7, CADH.

10. Constitucion Politica de Colombia [Const.]. Art. 2. Junio 13 de 1991 (Colombia).
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Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o fami-
lia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado,
sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente,
con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente serd puesta a disposicion del juez
competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que este

adopte la decisién correspondiente en el término que establezca la ley.

En ninglin caso podra haber detencién, prisién ni arresto por deudas, ni

penasy medidas de seguridad imprescriptibles.”

El Estado colombiano reconoce de esta manera la proteccion a la libertad perso-
naly los procedimientos que garanticen la dignidad humana, y exige un mandamien-
to escrito de autoridad competente, ademas de prohibir la detencién por deudas.

La Ley 906 de 2004, por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal, en su
articulo 2, modificado por el articulo 1 de la Ley 1142 de 2007, dispone: “Toda persona
tiene derecho a que se respete su libertad. Nadie podra ser molestado en su persona
ni privado de su libertad sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, emitido con las formalidades legales y por motivos previamente defini-
dosenlaley”

En la CADH, se podran realizar diferentes andlisis frente a la proteccion de la
libertad personal; pero, en este caso, se profundizard en la detencion arbitraria y
la detencion ilegal y la manera como deben ser incorporadas en las decisiones de las
altas cortes nacionales.

2.2. Aproximacion al concepto de
detencion arbitraria e ilegal -
Es necesario, para determinar la incorporacién del concepto de detencion ile-

gal y arbitraria respecto del derecho a la libertad personal® desarrollado por la juris
prudencia de la Corte IDH, conocer el alcance que esta le da al derecho de libertad

11. Const. Art. 28.

12. CADH. Articulo 7. Derecho a la libertad personal.
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personal, entendido desde la perspectiva de la libertad fisica (libertad de movimien-
to). Sin embargo, la Corte IDH le ha dado un contenido amplio, que se asocia también
ala posibilidad de autodeterminacion.™

Los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos no
contemplan una definicién de detencion arbitraria e ilegal, lo que hace complejo su
andlisis y, por ende, determinar su alcance.

Se puede describirla detencién como la privacion de la libertad personal, que con-
templa las nociones de arbitraria e ilegal, y no deben entenderse como equivalentes.
La primera tiene efectos cuando una persona es privada de su libertad sin considerar
la carencia de razones como un mandamiento judicial o una orden emanada de una
autoridad competente, cuando obre una causa justa conforme a derecho, cuando se
contemple sobre una ley establecida, cuando se permita impugnar la legalidad de la
detencién, cuando no sobrepase el tiempo para dictar sentencia o de lo contrario
la libertad de la persona. La segunda nocién comprende una violacién a los derechos
humanos, en la que incurren los funcionarios, érganos judiciales y jueces encargados
de la detencién en el momento en que realizan el proceso de aprehension a una per-
sona, al no cumplirse con los requisitos legales de las normas vigentes, o bien porque
no incurrio en este delito tipificado en la ley, o bien porque se privo de la libertad a una
persona sobre la cual no existian las pruebas contundentes, que de manera razonable
indicaran su culpabilidad, por lo cual se presenta una dilacién injustificada en cuanto
alalibertad de la persona.

La definicién doctrinal de la detencion ilegal esta concebida por Salas* como

aquella que se realiza fuera de los casos y formas sefalados por la
Constitucion y las leyes o, que se Ileva a cabo sin existir un fin del pro-
cedimiento que la justifique o, en fin, aquella en que la verificacion del
caso que la autoriza ha sido posible como consecuencia de un acto no

ajustado a derecho.

13. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos N° 8: Libertad personal (2017), Disponible en: http://www.corteidh or.cr/sitios/libros/to-
dos/docs/cuadernillo8.pdf.

14. Diego Falcone Salas, Concepto y sistematizacion de la detencion ilegal en el proceso penal chileno, 38 Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso 433-495 (2012).
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Por otro lado, respecto de la detencién arbitraria, Novoa® reconoce que “es toda
privacion de la libertad personal que no cumpla con las disposiciones internacionales
o legales de derechos humanos, o que en ejecucion de una orden de detencién profe-
rida con arreglo a las mencionadas disposiciones vulnere los derechos fundamentales
de la persona detenida”.

Los conceptos de detencion ilegal y arbitraria esgrimen cierta igualdad, sobre todo,
en la positivizacién de la norma, pero su diferencia radica en que la detencién ilegal se
enfoca en el derecho formal o adjetivo y la detencién arbitraria en el derecho sustan-
cial o material.

Mientras que la privacién de la libertad fisica fue definida por la Corte IDH en el
caso Gangaram Panday vs. Surinam, en el que precisé que la arbitrariedad se materia-
liza cuando se ejecutan las detenciones por causasy métodos definidos como legales y
violan derechos fundamentales por ser irrazonables, imprevisibles o sin proporciona-
lidad, al igual que son arbitrarias las detenciones injustas, inadecuadas o violatorias
del debido proceso, estas circunstancias son totalmente opuestas a los derechos y a las
garantias resguardados por la CADH.

Las detenciones arbitraria eilegal son conductas que se encuentran previstas en el
articulo 7 de la CADH. Al definir las garantias que protegen la libertad personal o liber-
tad fisica, la Corte IDH indica que tiene dos preceptos diferenciados en este articulo:
uno en el numeral 7.1 al consagrar que “toda persona tiene derecho a la libertad y a
la seguridad personales”; y otro mas especifico, constituido por garantias al derecho
ano serprivado de la libertad ilegalmente (articulo 7.2) o arbitrariamente (articulo 7.3):

7.2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y
en las condiciones fijadas de antemano por las constituciones politicas

de los Estados parte o por las leyes dictadas conforme a ellas.

7.3.Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

Sin que se pueda inferir desde la norma la diferencia entre los conceptos de
arbitrariedad e ilegalidad, lo cual ocasiona que sean utilizados como sinénimos. Para
aclarar su diferencia, es importante considerar si la detencién no cumple los requeri-
mientos constitucionales y legales del derecho interno del Estado.

15. Claudia Pérez Nova, Libertad personal, detencion arbitraria y los mecanismos judiciales para su tratamiento,
Escuela Superior de Administracién Pdblica, Bogotd, 4 (2007).

16. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gangaram Panday vs. Surinam. Sentencia de 21 de
enero de1994 (fondo, reparacionesy costas). Serie 6, N.°16.
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La Corte IDH y la CIDH han determinado criterios que diferencian la detencién
ilegal de la detencién arbitraria.

47. Esta disposicion [el articulo 7, CADH] contiene como garantias es-
pecificas, descritas en sus incisos 2 y 3, la prohibicién de detenciones o
arrestos ilegales o arbitrarios, respectivamente. Segtn el primero de
tales supuestos normativos, nadie puede verse privado de la libertad
personal sino por las causas, casos o circunstancias expresamente tipi-
ficadas en la ley (aspecto material), pero, ademas, con estricta sujecion
a los procedimientos objetivamente definidos por la misma (aspecto
formal). En el segundo supuesto, se estd en presencia de una condicion
seglin la cual nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento
por causas y métodos que —aun calificados de legales— puedan repu-
tarse como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales
del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o
faltos de proporcionalidad.”

2.3. La detencion ilegal .

Se considera una detencién legal cuando una persona es privada de la libertad
por las causas, los casos o las circunstancias expresamente tipificados en la ley (aspec-
to material), pero, ademas, con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente
definidos en ella (aspecto formal).® Es decir, una detencién sera legal solo en los ca-
sos en los que se lleva a cabo bajo los paramentos establecidos previamente por la
Constitucién y las leyes del Estado parte. Cuando no se cumplen esos supuestos, ha-
bréa violacion al articulo 7.2 de la CADH. Este articulo serd vulnerado cuando el Estado
parte no consagre previamente los aspectos materiales y formales que establezca los
procedimientos para la privacién de la libertad o cuando la privacién de la libertad no
se lleva a cabo bajo los preceptos de su ordenamiento juridico.

En conclusién, el articulo 7.2 exhorta al principio de reserva de la ley, en el que
solo por mandato legal, por orden de autoridad competente, por causas y condiciones
fijadas previamente por las constituciones politicas de los Estados parte se puede afec-
tarel derecho a la libertad personal.

enero de 1994 (fondo, reparacionesy costas). Serie C, N.°16, parr. 47.

18.1d.
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2.4. La detencidn arbitraria -

Mientras que, si la detencidn se lleva a cabo en cumplimiento de todos los aspec-
tos materiales y formales, se realiza con abuso de poder o con medidas irrazonables,
imprevisibles o con desproporcionalidad, se tratard de una detencién arbitraria que
transgrede el articulo 7.3 convencional; esta norma prohibe las detenciones “por cau-
sas y métodos que —aun calificados de legales— puedan reputarse incompatibles
con el respeto a los derechos fundamentales”

Precisa, ademas, la CADH que la libertad personal solo puede ser limitada, siem-
pre y cuando se respeten los criterios fijados en sus articulos 29 y 30.2° En atencién,
también, a que los Estados parte tendran el deber de garantizar juridicamente la pro-
teccion de la libertad personal, como lo fija el articulo 1.1: “Organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras del poder piblico, de manera tal
que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos’”.

Deacuerdo con lo anterior, cualquier vulneracién alos numerales 2 0 3del articulo
7 de la CADH conllevara necesariamente la violacion del numeral 1 de dicho articulo.?

En cuanto ala arbitrariedad de las detenciones, la CIDH propuso:

Una detencién es arbitraria e ilegal cuando es practicada al margen de
los motivos y formalidades que establece la ley, cuando se ejecuta sin

observancia de las normas exigidas por la ley y cuando se ha incurrido

20. ‘Articulo 29. Normas de interpretacion. Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de: a. permitira alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella; b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencion en que sea
parte uno de dichos Estados; c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y d. excluir o limitar el efecto que puedan
producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la
misma naturaleza”. “Articulo 30. Alcance de las restricciones. Las restricciones permitidas, de acuerdo con
esta Convencidn, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser
aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propésito para el
cual hansido establecidas”.

21. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.
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en desviacion de las facultades de detencién, es decir, cuando se practica

para fines distintos a los previstos y requeridos por la ley.?

Es decir, aunque se cumpla con el debido proceso para la detencién, esta resulta
ser improcedente o arbitraria “por causas y métodos que —aun calificados de lega-
les— puedan reputarse incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales
por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad”>

Es importante precisar que la libertad personal tiene igualmente conexidad con la
seguridad personal; la Corte IDH considera que tienen proteccion especial. Y, al anali-
zar la detencion ilegal o la detencién arbitraria de la libertad fisica, lo explico en el caso
Chaparro Alvarezy Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, linea que ha reiterado en otras decisiones:

Finalmente, en cuanto al derecho a la libertad personal, el mismo se en-
cuentra protegido por el articulo 7 de la Convencién el cual reconoce el
derecho de que “[tJoda persona tiene el derecho a la libertad y a la se-
guridad personales”y establece una serie de garantias que protegen el
derecho a no ser privado de la libertad ilegal y arbitrariamente. En parti-
cular, la Corte ha sefialado que la seguridad contenida en dicho articulo
debe entenderse como la proteccién contra toda interferencia ilegal o

arbitraria de la libertad fisica.?

Para Bovino, la CADH nombra de manera indistinta la detencién arbitraria y la
detenciénilegal, lo que hace necesario un mayor avance en los precedentes de la Corte
IDH, para tener igualmente unos estandares estables. Al respecto, sefala:

La tnica conclusion indiscutible en relacion con los precedentes del Sis-
tema Interamericano sobre los articulos 7.2 y 7.3 es que los criterios que
en ellos se establecen se caracterizan por ser confusos e inconsistentes.
Por este motivo, tales criterios requieren de un desarrollo méas racional
para permitir la definicién de estandares predecibles. Dado que el Sis-
tema Interamericano se caracteriza por un apego estricto a sus propios

23. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gangaram Panday vs. Surinam. Sentencia de 21 de
enero de1994 (fondo, reparacionesy costas). Serie 6, N.°16, parr. 47.

24. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010 (excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.° 220.
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precedentes, no se comprende por qué las resoluciones sobre estos con-
ceptos son tan imprecisas.”

Tener clara la concepcion del derecho a no ser privado de libertad en forma arbi-
traria o ilegal es importante para determinar la forma como los érganos internaciona-
les han desarrollado estos conceptos y también como las cortes de cierre colombianas
los han incorporado a situaciones concretas.

Lajurisprudencia de la Corte IDH ha dispuesto la siguiente sintesis para compren-
derla detencion ilegal y arbitraria:

El andlisis de la compatibilidad de una privacién de libertad con las
normas de los parrafos 2 y 3 del articulo 7 de la Convencién Americana
debe efectuarse siguiendo tres pasos. El primero de ellos consiste en la
determinacién de la legalidad de la detencién en sentido material y for-
mal, a cuyo efecto se debe constatar si es compatible con la legislacion
interna del Estado en cuestion. El segundo paso se cumple mediante el
analisis de dichas normas internas a la luz de las garantias establecidas
en la Convencién Americana, a fin de establecer si aquellas son arbitra-
rias. Finalmente, ante una detencién que cumpla los requisitos de una
norma de derecho interno compatible con la Convencién Americana,
corresponde determinarsi la aplicacién de la ley al caso concreto ha sido
arbitraria.*

Andlisis que determina, en tltimas, la responsabilidad del Estado parte, en cuan-
to a los limites y las restricciones en la legislacién interna que afectan el derecho a
la libertad.

2.5. La libertad personal y el debido proceso .

Para la Corte IDH, el debido proceso es entendido como un derecho humano:

El derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable por unjuez o tribunal competente, independiente

Derecho Internacional Humanitario, 16 (2004).

26. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gonzalez y otras (‘campo algodonero”) vs. México.
Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (excepcién preliminar, Fondo, Reparaciones Y Costas), parr. 22.
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e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion

de cualquier acusacién penal formulada en su contra o para la determi-

nacion de sus derechos de caracter civil, laboral, fiscal u otro cualquiera.”

Estas prebendas se establecen a favor de la persona privada de libertad, aunque
no estén vinculadas en los ordenamientos juridicos de los Estados parte.

El debido proceso, entonces, pretende que las actuaciones dentro de cualquier
tipo de proceso se realicen conforme a las leyes y bajo los procedimientos establecidos
en el ordenamiento juridico.

En tal sentido, un derecho que puede verse transgredido al violarse el debido
proceso por una detencion arbitraria, cuando se contraria la correcta aplicacién de las
normas constitucionalesy legales, asi como los procedimientos, es la libertad personal,
en razén de que nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.
En todo caso, la privacién de la libertad tendrd, ademas, que respetar la dignidad humana.

La Corte IDH, para establecer si una privacion de la libertad personal esta justifi-
cada dentro de un proceso penal, ha acogido un test a través del cual se plantea:

En primer lugar, si la privacién de libertad sin condena esta justificada
a la luz de criterios pertinentes y suficientes, determinados de manera
objetiva y razonable por la legislacidon preexistente; y, en segundo lugar,
si las autoridades han procedido con especial diligencia en la instruc-
cién del proceso judicial. En caso de comprobarse que la detencion y la
duracién del proceso no estan justificadas, debe procederse a restituir la
libertad al acusado, al menos en forma provisoria, para lo cual pueden
adoptarse las medidas que garanticen su comparecencia al proceso.?

2.6. La libertad personal y la desaparicién forzada.

La Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas determina
que la desaparicion forzada se produce cuando se cumplen los siguientes requisitos:

enero de1997 (fondo, reparacionesy costas), parr. 74.

28. Héctor Falindez Ledesma, El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos: aspectos institu-
cionales y procesales, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 72 (1996).
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i. Privacion de la libertad de una o de varias personas.

ii. La privacién de la libertad debe ser realizada por funcionarios esta-
tales o por personas o grupos de personas que actlien con el consenti-

miento, la ayuda o la autorizacion del Estado.

iii. Después de la consumacion de la privacion viene la falta de informa-
cién o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de infor-

mar sobre el paradero de la persona.

iv. Falta de informacion que no permite el ejercicio de las acciones lega-

les o procesales.?

Con la desaparicion forzada, se configura de manera conexa la vulneracién de va-
rios derechos, entre ellos, la integridad, la seguridad personal, la vida y la prohibicién
de privacion arbitraria de la libertad que conlleva la ausencia del debido proceso, las
garantias judiciales y la proteccion judicial, los cuales violan el articulo 7 de la CADH
que reconoce el derecho a la libertad personal. Segtn la Corte IDH:

Se estd en presencia de una condicién segtin la cual nadie puede ser so-
metido a detencién o encarcelamiento por causas y métodos que —aun
calificados de legales— puedan reputarse como incompatibles con el
respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras

cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad.®

De igual manera, es necesario recordar que el Estado parte estd obligado a pre-
veniren condiciones juridicasy politicas razonables las transgresiones de los derechos
humanos.

La Corte IDH, en el mismo sentido, ha sefialado que la desaparicién forzada cons-
tituye una violacién multiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en la
CADH que los Estados parte estan obligados a respetary garantizar.

do Pard, Brasil el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General.

30. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gangaram Panday vs. Surinam. Sentencia de 21 de
enero de1994 (fondo, reparacionesy costas). Serie C, N.°16, parr. 47.
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2.7. El control de convencionalidad .

El control de convencionalidad es un instrumento juridico que nace en los trata-
dos internacionales y convenciones que tratan sobre derechos humanosy tiene como
finalidad alcanzar su cumplimientoy la posterior implementacién de los fallos de or-
ganismos internacionales, por lo cual convierte a los jueces en revisores difusos de las
normas internas respecto de la CADH, de otros instrumentos interamericanos y de
las sentencias de la Corte IDH.

Se ha dicho que el control de convencionalidad es un analisis de con-
frontacién normativa; una garantia destinada a obtener la aplicacién
armonica del derecho vigente. Esta cuestion puede ser analizada desde
una doble perspectiva: como control judicial por unainstancia externa o
supranacional y como controljudicial interno, es decir, a cargo de instan-

cias nacionales con atribuciones jurisdiccionales

El control de convencionalidad como herramienta juridica permite, en algunos
casos, que con suinterpretacién se aporte a la seguridadjuridicay, portanto, al respeto
de los derechos humanos.

La Corte es consciente [de] que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las dis-
posiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos
aella, loque les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de
la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contra-
rias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control
de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos. En esa tarea, el PoderJudicial debe tener en cuenta no solamente el

derechos humanos: libertad de expresion, jurisdiccion militar y control de convencionalidad, 29 Cuestiones Constitu-
cionales, 207 (2013).
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tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana.®

En este mismo orden de ideas, sin importar las reformas constitucionales y
legales que Ileve a cabo un Estado parte, los jueces, en cumplimiento del control de
convencionalidad, tendran que aplicar las normas estipuladas en la CADH, imple-
mentar las sentencias proferidas por la Corte IDH y atender que aquel fallo proteja de
mejor manera los derechos humanos en el caso concreto.

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado se pronuncié al
respecto, e hizo un Ilamado a la proteccién de los derechos humanos a los jueces y
tribunales, y asi evitar las denuncias ante los tribunales internacionales:

Asf las cosas, los jueces de lo contencioso-administrativo y los tribuna-
les constitucionales, a nivel interno, deben procurar el plenoy completo
restablecimiento de los derechos humanos de los que tengan conoci-
miento,comoquieraqueesaessulabor,conelpropésito, precisamente, de
evitar que los tribunales de justicia internacional de derechos humanos,

en el caso concreto de Colombia, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, como tribunal supranacional, tenga que desplazar a la justi-

cia interna en el cumplimiento de los citados propésitos.®

13.LADETENCION ARBITRARIAEILEGAL
EN LAJURISPRUDENCIA DE LA CORTE IDH:
CASOS CONTRA COLOMBIA

Para comprender cémo el concepto de detencion arbitraria e ilegal respecto del
derecho a la libertad personal ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la Corte
IDH, se tendra como referencia cuatro casos en los que esta ha fallado en contra de

26 de septiembre de 2006 (excepciones preliminares, fondo, reparacionesy costas), parr.124.

33. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 20 de febrero
de 2008. Radicacidn 76001-23-25-000-1996-04058-01(16996) (C. P Enrique Gil Botero).
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Colombia, a saber: Masacre de Pueblo Bello,** Escué Zapata,* Valle Jaramillo y otros,
y Vereda La Esperanza.¥

3.1. Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia -

Un grupo aproximadamente de sesenta hombres pertenecientes a una organiza-
cién armadailegal de Colombia denominada Los Tangueros llegaron al corregimiento
de Pueblo Bello en el departamento de Antioquia, saquearon viviendas, maltrataron a
sus habitantes y secuestraron a cuarenta y tres personas, que posteriormente fueron
asesinadas; hechos acaecidos entre el 13 y el 14 de enero de 1990 .2 Se considera que el
Estado dejé que se vulnerara el derecho a la libertad, un riesgo razonablemente previ-
sible por parte de miembros de las Fuerzas Armadas colombianas.

A pesar de que en 1989 Colombia habia legislado en contra de la conformacion
de grupos al margen de la ley, la Corte IDH rechazé que el Estado no hubiera creado
mecanismos idéneos para desmantelar estos grupos, lo que generd que las victimas
de Pueblo Bello fueran privadas arbitrariamente de su libertad, con ocasién de la falta
de prevencién, proteccion e investigacion por parte de las entidades estatales.

La Corte IDH consideré que el Estado colombiano no protegié de manera ade-
cuada el articulo 7 de la CADH. Al respecto, manifesté: “La desaparicion forzada o
involuntaria constituye una violacién mdltiple y continuada de varios derechos de la
Convencién, pues no solo produce una privacién arbitraria de lalibertad, sino que pone
en peligro laintegridad personal, la seguridad personal y la propia vida del detenido”*

Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C, N.°140.

35. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Escué Zapata vs. Colombia. Sentencia de 4 de julio
de 2007 (fondo, reparacionesy costas). Serie C, N.©165.

36. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Sentencia de
27 de noviembre de 2008 (fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.°192.

37. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso vereda La Esperanza vs. Colombia. Sentencia de 31
de agosto 2017 (excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.° 341.

38. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia.
Sentencia de 25 de noviembre de 2006 (Interpretacién de la Sentencia de fondo, reparaciones y costas).
Serie C, N.°159.

39. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia.
Sentencia de 25 de noviembre de 2006 (Interpretacién de la Sentencia de fondo, reparaciones y costas),
parr.97.
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Afirmé la Corte IDH, en sentencia del 31 de enero de 2006, que las cuarentay tres
presuntas victimas fueron privadas ilegal y arbitrariamente de su libertad, torturadas
y desaparecidas. Después de revisar las consideraciones y segln los hechos del caso,
declard laviolacion de los articulos 7.1y 7.2 de la CADH en correspondencia con la obli-
gacion de respetary garantizar los derechos contemplados en este tratado.*

Con la desaparicion forzada de los habitantes de Pueblo Bello, se configura la
vulneracion de la integridad, la seguridad personal, la vida y la privacién arbitraria de
la libertad que conlleva la ausencia del debido proceso, las garantias judiciales y la
proteccién judicial, y asi se violan varios preceptos de la CADH, especialmente los ar-
ticulos 7.1y 7.2.

3.2. Caso Escué Zapata vs. Colombia

El1 de febrero de 1988, agentes del Ejército colombiano entraron de manera vio-
lentay arbitraria en el domicilio del sefor German Escué Zapata, gobernador del Res-
guardo Indigena de Jambal6 (Cauca), lo maltratarony lo torturaron, y posteriormente
fue encontrado sin vida. En este caso, se considerd que el Estado parte no cumplié con
las recomendaciones formuladas por la Corte IDH .«

La Corte IDH considerd que el Ejército, con la privacién de la libertad del sefior
Escué Zapata, transgredié el articulo 7.3 por haberse realizado con abuso de poder o
con medidas irrazonables, imprevisibles o con desproporcionalidad, por lo que se tra-
t6 de detencidn arbitraria. En este caso, el Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos (SIDH) se apegd a sus propios precedentes y analizé los articulos
7.2y 7.3de manera conjunta, como si no hubiera distincién.

Evidentemente la detencion del sefior Escué Zapata constituyé un acto
ilegal, no fue ordenada porautoridad competente y el fin de la misma no
era ponerlo a disposicién de un juez u otro funcionario autorizado por
la ley, sino ejecutarlo, resultando innecesario para el Tribunal pronun-

ciarse acerca de la denunciada arbitrariedad de tal medida, es decir, su

en ella, y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discri-
minacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

41. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Escué Zapata vs. Colombia. Sentencia de 4 de julio
de 2007 (fondo, reparaciones y costas), parr.1.
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detencién fue de caracter manifiestamente ilegal, contrario a los térmi-

nos del articulo 7.1y 7.2 de la Convencion #

En el caso Escué Zapata vs. Colombia, la Corte IDH determind que, al haberse tra-
tado de una detencién ilegal, que culminé en la inmediata ejecucion de la victima,
no era necesario realizar un andlisis posterior de los demas supuestos previstos en el
articulo 7.

Por otro lado, los Estados tienen el deber de garantizar juridicamente la protec-
cién de la libertad personal. Asi lo fija el articulo 1.1:

La Corte observa que en todo caso que se alega la existencia de una de-
tencion ilegal o arbitraria surge para el Estado el deber de investigar la
misma, segln el deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de

la Convencion, en consonancia con el articulo 7 de la misma.*

El Ejército colombiano, al entrar de manera violenta y arbitraria en el domicilio
del sefior German Escué Zapata, realiza una detencién con abuso de podery con des-
proporcionalidad y da lugar a violacién del articulo 7.2, que prohibe las detenciones
incompatibles con el respeto a los derechos humanos.

3.3. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia.

El abogado Jesls Marfa Valle Jaramillo, desde 1996, en defensa de los derechos
humanos, denunci6 en repetidas ocasiones las actividades delincuenciales de grupos
armados al margen de la ley denominados las autodefensas con la complicidad del
Ejército, en el departamento de Antioquia, especialmente en el municipio de ltuango.
El 27 de febrero de 1998, en su oficina ubicada en la ciudad de Medellin, lo abordaron
hombres armados y le quitaron la vida; el abogado en el momento de los hechos se
encontraba con su hermana Nelly Valle Jaramilloy el sefor Carlos Fernando Jaramillo

enero de 1994 (fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.° 16, parr. 51. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso La Cantuta vs. Per(i. Sentencia de 29 de noviembre de 2006 (fondo, reparaciones y costas),
supra nota 8, parr.109.

43. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Andlisis de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en Materia de Integridad Personal y Privacion de Libertad: (Articulos 5y 7 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos), Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José (2010).
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Correa, quienes fueron inmediatamente amarrados de pies y manos, violentados y
posteriormente amenazados con armas de fuego.*

La Corte IDH estableci6 la responsabilidad internacional por omision en el cum-
plimiento de su deber de garantiay por la violacién a los derechos consagrados en los

articulos:

i.41,5y7.1y7.2[delaConvencién], respecto del sefiorJests Marfa Valle
Jaramillo;

ii.5y7.1y7.2[delaConvencion], respecto de la sefiora Nelly Valle Jara-

millo;

iii.5,7.1y 7.2y 22 de la Convencién Americana, respecto del sefior Carlos
Fernando Jaramillo Correa, todos en conexidon con el articulo 1.1 del mis-

mo instrumento.

Se considera asi que el Estado colombiano con ocasién del homicidio del sefior

Valle Jaramillo viol6 los derechos a la libertad persona
general de garantia contemplada en el articulo 1.1 de

,en relacién con la obligacion
a CADH.* Contintia la CADH

afirmando sobre la violacién al derecho a la libertad consagrado en el articulo 7:

Tanto Nelly Valle como Carlos Fernando Jaramillo fueron amarrados y
expuestos a una situacion agonizante y amenazante, que en efecto cul-
miné con la muerte de la tercera persona que se encontraba igualmente
retenidajuntoaellos. El trato que recibieron ambos fue agresivo y violen-
to. Ademas, la ejecucién extrajudicial del sefior Valle Jaramillo permite
inferir que la sefiora Valle Jaramillo y el sefior Jaramillo Correa pudieron
temer y prever que serfan privados de su vida de manera arbitraria y

violenta, lo cual constituyé una violacion de suintegridad personal .

27 de noviembre de 2008 (fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.°192.

45. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Sentencia de
27 de noviembre de 2008 (fondo, reparaciones y costas), parr. 200.

46.1d., parr.109.
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En el fallo se declard que el Estado colombiano no cumplié con el deber de es-
tablecer las herramientas iddneas para garantizar el respeto de los derechos del abo-
gado Valle Jaramillo, a pesar de su inminente riesgo y dadas las continuas denuncias
de las actividades delincuenciales de los paramilitares y la complicidad del Ejército
colombiano.

La Corte considera que un Estado tiene la obligacion de adoptar todas
las medidas necesarias y razonables para garantizar el derecho a la vida,
libertad personal e integridad personal de aquellos defensores que
denuncien violaciones de derechos humanos y que se encuentren en
una situacién de especial vulnerabilidad como lo es el conflicto armado
interno colombiano, siempre y cuando el Estado tenga conocimiento de
un riesgo real e inmediato en contra de estos y toda vez que existan po-

sibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo.”

El Estado colombiano olvidé su deber de garantizar juridicamente la proteccion
de la libertad personal, como lo establece el articulo 1.1 de la CADH: “Organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurarjuridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos” Ademas de la violacion de los articulos 7.1y 7.2.

3.4. Caso vereda La Esperanza vs. Colombia.

Este caso se desarrollé entre el 21 dejunioy el 27 de diciembre de 1996, en el Mag-
dalena Medio, municipio del Carmen de Viboral, vereda La Esperanza, donde el grupo
paramilitar denominado Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio (ACMM),
en cooperacién de una unidad del Ejército llamada Fuerza de Tarea Aguila (FTA), lleva
a cabo la desaparicidn forzada de dieciséis adultos y tres nifios, y la ejecucién de otra
persona; las victimas fueron consideradas simpatizantes o colaboradoras de grupos
guerrilleros que operaban en esta zona.*

27 de noviembre de 2008 (fondo, reparaciones y costas). parr. 90.

48.Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso vereda La Esperanza vs. Colombia. Sentencia de 31
de agosto 2017 (excepcidn preliminar, fondo, reparacionesy costas). Serie C, N.° 341.



= DISCUSIONES CONTEMPORANEAS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. TOMO 1

Estos hechos denotan la violacion del derecho a la libertad personal consagrado
en el articulo 7 de la CADH; ademas, se desconoce la proteccion especial a los nifos
dentro del conflicto armado colombiano.

De acuerdo con la prueba recabada, la Corte nota que existié una mo-

dalidad de privacién a la libertad muy similar entre todas las presuntas

victimas, las cuales fueron inicialmente identificadas como miembros o

colaboradores de la guerrillay, con posterioridad a ello, fueron Ilevadas
porhombres armados que se transportaban en camionetas o carros par-

ticulares y alin hoy se desconoce su paradero.*

Enelcasode lavereda La Esperanza, se reconocieron tres elementos constitutivos
de la desaparicién forzada: a) la privacion de la libertad; b) la intervencion directa de
agentes estatales o de personas o grupos de personas que actlen con la autorizacion,
el apoyo o la aquiescencia del Estado; y ¢) la negativa de reconocer la detencién y de
revelar la suerte o el paradero de la persona interesada.®

Los elementos constitutivos de la desaparicion forzada se consolidaron en los
hechos de la vereda La Esperanza e involucran la privacién de la libertad de las vic-
timas. “En el tramite del caso ante la Corte, el Estado reconoci6 su responsabilidad
internacional por: i) La omision en la garantia de los derechos al reconocimiento a la
personalidadjuridica, vida, integridad personal y la libertad personal de doce victimas
desaparecidas, incluyendo a tres nifios”*

Los otros elementos que se presentan en este caso son la privacion de la libertad
realizada por un grupo de personas que actuaba con la cooperacién del Estado y la
falta de informacidn sobre el paradero de las personas que impidieron el ejercicio de
las acciones legales o procesales, por lo cual se violaron los articulos 7.1y 7.2.

Estos fallos de la Corte IDH han impuesto limites al Estado colombiano y han
recomendado regulaciones a las entidades estatales para el amparo del derecho a la
libertad personal, a fin de lograr estdndares internacionales en la proteccién de los
derechos humanos.

49. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso vereda La Esperanza vs. Colombia. Sentencia de 31
de agosto 2017 (excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas), parr.154.

50. ld.
51.1d.
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1 4. LADETENCION ARBITRARIA E ILEGAL
REFERIDA POR LA CORTEIDH EN LOS FALLOS
EMITIDOS POR LAS CORTES DE CIERRE
COLOMBIANAS

Para determinarel grado de incorporacion e interpretacion del articulo 7 que con-
sagralalibertad personal, el articulo 7.2 la detencidnilegal y el articulo 7.3 la detencion
arbitraria desarrollados por lajurisprudencia de la CIDH, se revisaron fallos proferidos
por el Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, y se
tomaron como referencia los casos en los que se protege la libertad personal.

Se seleccionaron sentencias que mencionaran la categoria privacion injusta de la
libertad, cada una con elementos vinculantes diferentes como hechos, funcionarios
del Estado y responsabilidad, donde la transgresion de la libertad personal en cada
asunto ligé otros derechos humanos violentados. Asimismo, otros delitos en los que
el ente acusador no reunié el material probatorio, no ocurrié el delito o la adecuacion
tipica fue diferente.

4.1. Fallos emitidos por el Consejo de Estado -

El Consejo de Estado es el tribunal supremo de la jurisdiccién de lo contencio-
so-administrativo,® conoce de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad con-
tra los decretos dictados por el Gobierno Nacional que no sean de competencia de la
Corte Constitucional, de los casos de pérdida de investidura de los congresistas y de
la accién de nulidad electoral de acuerdo con la ley, resuelve las controversias y
litigios de mayor importancia originados en actos, contratos, hechos, omisiones y ope-
raciones sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades
plblicas o los particulares cuando ejerzan funciéon administrativa. Asimismo, fija las
pautas jurisprudenciales que las autoridades, los magistrados y los jueces de la juris-
diccién deben atender para resolver casos similares, asi como la responsabilidad de
los servidores plblicos por omisiony extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.*

52. Const. Art. 236.junio 13 de 1991 (Colombia).

53. Const. Art. 6. junio 13 de 1991 (Colombia).
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4.1.1. Sentencia del 26 de junio de 2014, expediente 36274, rad.
08001-23-31-000-2003-01878-01(36274), C. P Ramiro Pazos
Guerrero, demanda de reparacién directa por parte de
particulares en contra de la nacién, ramajudicial y Fiscalia

Ceneral de la Nacion

Los hechos se registraron el 30 de marzo de 2000, en la ciudad de Barranquilla,
donde los Grupos de Accién Unificada por la Libertad Personal (Gaula) de la Policia
Nacional capturaron en situacion de flagrancia, por el delito de extorsion, a Alveiro
Vasquez Veldsquez, quien estuvo con detencion preventiva hasta el 3 de mayo de 2007,
fecha en que el Juzgado Penal del Circuito Especializado ordend su libertad, luego de
proferir fallo absolutorio a su favor, en virtud del principio in dubio pro reo s

En el proceso de reparacion directa iniciada por el capturado y otros, el Consejo de
Estado considerd que se traté de una privacion injusta de la libertad, la declaré ilegal
y arbitraria y delegé la responsabilidad en el Estado por errorjurisdiccional, por faltar
al principio de in dubio pro reo; acoge la libertad personal como un derecho esencial de
la persona, reconocido en la Carta Politica® y los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Colombia e incorporados al orden juridico interno por via del
bloque de constitucionalidad.® Al respecto, la Corte IDH ha sefialado:

La libertad, definida asf, es un derecho humano bésico, propio de los tri-
butos de la persona, que se proyecta en toda la Convencién Americana.

Toda persona se presume inocente y debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme decision judi-
cial definitiva sobre su responsabilidad penal. En consecuencia, correspondera al 6rgano de persecucion
penal la carga de la prueba acerca de la responsabilidad penal. La duda que se presente se resolvera a
favor del procesado. En ninglin caso podrd invertirse esta carga probatoria. Para proferir sentencia conde-
natoria deberd existir convencimiento de la responsabilidad penal del acusado, mas alla de toda duda”.

55. Const. Art. 28. junio 13 de 1991 (Colombia). “Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su
persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud
de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo
previamente definido en la ley”.

56. Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Aprobada por la Secretaria General de la Orga-
nizacion de Estados Americanos en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, entrada en vigor
el 18 de julio de 1978 conforme su articulo 74.2 y aprobada en Colombia en la Ley 16 de 1972. “Articulo
7. Derecho a la libertad personal. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad persona-
les. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los Estados parte o por las leyes dictadas conforme a ellas. 3.
Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios”.
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En efecto, del Predmbulo se desprende el propdsito de los Estados Ame-
ricanos de consolidar “un régimen de libertad personal y de justicia
social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre”, y
el reconocimiento de que “solo puede realizarse el ideal del ser huma-
no libre, exento de temor y de la miseria, si se crean condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y
culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”. De esta forma,
cada uno de los derechos humanos protege un aspecto de la libertad
del individuo.”” Menciona que la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos prohibe dos tipos de privacion de la libertad: las detenciones
ilegalesy las arbitrarias.*®

De igual forma, extrae del SIDH que la limitacién de la libertad fisica, asi sea
por un periodo breve, es ilegal si no se ajusta estrictamente “a lo que la Convencién
Americana y la legislacion interna establezcan al efecto, siempre y cuando esta sea
compatible con la Convencién’s

Es evidente que el Consejo de Estado en el andlisis realizado consideré la Consti-
tucion Politica de 1991, legislacidn vigente, como los pronunciamientos y la normativa
de la Corte IDH, en virtud de la detencién ilegal y arbitraria de Albeiro Vasquez, la cual
declaré al Estado colombiano responsable de estos hechos.

4.1.2. Sentencia del 27 de enero de 2012, rad. 73001-23-31-000-2000-
01402-01(22701), C. P Carlos Alberto Zambrano Barrera, demanda de
accion de reparacion directa por parte de Segundo Mora Patifio y otros

contra la nacién, ramajudicial y la Fiscalia General de la Nacion.

Las aprehensiones materiales de estas personas se dieron el 6 de julio de 1999, en
el municipio de Melgar (Tolima), mediante orden de captura por parte de la Fiscalia

Sentencia de 21 de noviembre de 2007 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), Serie C,
N.°170, parr. 52.

58. Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulos 7.2 y 7.3. Noviembre 7-22,1969.

59. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina. Sentencia
de 26 de agosto de 2011 (fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.° 229, parr. 76. Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Sentencia de 24 de noviembre de 2011 (fondo,
reparacionesy costas). Serie C, N.° 237, parr. 75.
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General de la Nacion, por los delitos de interés ilicito en la celebracién de contratos y
peculado porapropiacién. Se continué con detencidn preventiva hasta el 11 de octubre
del mismo afio, toda vez que la medida de aseguramiento fue revocada el 8 de octu-
bre de 1999, pues no se determind su participacion en los hechos, porque este no co-
nocia lailicitud que ejecutaban sobre esos contratos el alcalde y otros funcionarios de
la Administracién municipal de Melgar.

Laaccién de reparacion directa fue resuelta por el Consejo de Estado a favor de los
procesados; el alto tribunal responsabilizé al Estado por los dafios antijuridicos cau-
sados, en consideracion al articulo 2 de la Constitucién Politica de 1991, y sefalé que
dentro de los fines del Estado se encuentra garantizar la efectividad de los derechos,
entre ellos, los que se refieren a las libertades, la autodeterminacion de los individuos
y el principio universal de presuncién de inocencia, contenidos en los articulos 28 y
29 de la Constitucion Politica de 1991, asi como en la CADH ratificada por la Ley 16 de
1972: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. 2. Nadie
puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas
de antemano por las constituciones politicas de los Estados o por las leyes dictadas
conforme a ellas”.

Por lo anterior, el Consejo de Estado declard responsable a la nacién por la ac-
tuacion de la Fiscalia General de la Nacién, que privé en forma injusta de la libertad
al sefior Secundino Mora Patifio. Esta sentencia incorporé los preceptos de la CADH al
considerar la violacién de la libertad personal consagrada en los articulos 7y 7.2.

4.1.3.Sentencia de 26 de noviembre de 2015, rad.
270012331000200400683 01, expte. 36390, C. P. Danilo Rojas
Betancourth, demanda de accién de reparacién directa por parte de
Jests Maria Palacios Mosquera y otros contra la Fiscalia General de

la Naciény otros

La privacién injusta de la libertad de los particulares se generé desde el 5 de enero
de 2001 hasta el 23 de julio de 2002, por el delito de concierto para delinquir en la
modalidad de conformacién de grupos ilegalmente armados, por constituir las coo-
perativas de vigilancia y seguridad privada para la defensa agraria (Convivir) desde
el 22 de enero de 1996, segtn lo dispuesto por la Unidad de la Fiscalia de Derechos
Humanos de Bogotd, de modo que fueron absueltos por el Juzgado Penal del Circuito
de Quibdé al no probarse el delito.
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La actuacién de la Fiscalia fue abiertamente desproporcionada y violatoria de los
procedimientos legales, lo cual ocasiond una privacion de la libertad arbitraria. As,
la alta corte responsabilizd a la nacién por los hechos mencionados, de modo que es
suficiente afirmar el valor constitucional del articulo 28 respecto de la libertad perso-
nal. Enla sentencia, el Consejo de Estado no consideré los enunciados de la Corte IDH.

4.1.4. Sentencia del 31 de mayo de 2016, rad.
25000232600019971364402 (37532), C. P. Stella Conto Diaz del
Castillo, accion de reparaciéon directa por parte de un particular

contra el Ministerio de Defensa Nacional, la Policia Nacional y otros

La privacidn injusta de la libertad se dio mediante captura en flagrancia el 12 de
julio de 1990 por parte de la Policia Nacional, tras lo cual quedé con detencion preven-
tiva, puesto que el procesado prestéd un vehiculo que fue utilizado para un hurto.

Considerada por la Sala como ilegal y arbitraria la captura, responsabilizé al
Estado por esta basdndose en el articulo 28 de la Carta Politica: “Toda persona es libre.
Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o arresto,
ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de au-
toridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente
definido en la ley”. Para este fallo, tuvo en cuenta la sentencia de 14 de noviembre de
2014, Caso Rodriguez Veray otros (desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia,
emitida por la Corte IDH, y sobre la responsabilidad de reparacién por parte del Estado
recordé lo planteado por la CADH en el articulo 10,% dada la detencién injusta.

En este caso, el Consejo de Estado, al dilucidar sobre el concepto y alcance de la
privacion injusta de la libertad, ilegal y arbitraria, lo hizo con sumo cuidado y dejé en
clarolo anotado en la CADH, pero sin hacer alusién al articulo 7 de esta.

4.2. Fallos emitidos por la

Corte Constitucional .

Méaximo estamento de la jurisdiccion constitucional, a la Corte Constitucio-
nal se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién. Entre sus
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funciones tiene la de revisar las decisiones judiciales relacionadas, entre otros dere-
chos, con laviolacion de la libertad personal a través de accion de tutela en proteccion
de derechos constitucionales.®

4.2.1. Sentencia T-594 del 31 de octubre de 2016, expte. T-5.596.207,
M. S. Gloria Stella Ortiz Delgado, derecho a la libertad personaly
otros, accionado por Esperanzay otra contra Ministerio de Defensa,

la Policia Nacional y otros

Los hechos se registraron el 20 de enero de 2016, en Bogota D. C., a las 4:30 p. m.,
por parte de la Policfa Nacional y un delegado de la Personeria Municipal, al conducir
a las accionantes junto con otras mujeres hasta las instalaciones de la Unidad Perma-
nente de Justicia (UPJ), en el contexto de operativos para la recuperacion del espacio
plblico y bajo la presuncion de que ejercian trabajo sexual. Afirman que durante el
trayecto fueron golpeadas por los uniformados. Estuvieron en la UP] hasta las 10:00
p.m.del mismo dia.

El alto tribunal trajo a colacién el articulo 2 de la Constitucién Politica de 1991,
puesto que uno de los fines esenciales del Estado es garantizar las libertades. El articu-
lo 28 protege la libertad personal, fisica o corporal, y establece que todas las personas
son libres y nadie puede ser molestado en su persona o familia, y sujeta cualquier res-
triccion, es decir, al cumplimiento del debido proceso. También se fundament6 en el
articulo 7 de la CADH:

Articulo 7.1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las
causas y en las condiciones fijadas de antemano por las constituciones
politicas de los Estados parte o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencidén o encarcelamiento arbitrarios.
En este caso, la Corte Constitucional amparé los derechos fundamentales, entre
ellos, la libertad personal de las accionantes, con criterios fundados en la Constitucion

Politicade 1991y la CADH, y ordend que se investigue a los funcionarios que realizaron
el procedimiento de policia.
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4.2.2.Sentencia T-395, del 24 de mayo de 2010, expediente T-2.495.674,
M. P.Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, accionante Manuel Mena, contra
el Juzgado Promiscuo de Yolombd Antioquia, derecho a la libertad

personal, presuncién de inocencia y otros

Los hechos sucedieron durante junio de 2007, en Bogotd D. C., con la captura del
mencionado accionante, mediante orden judicial, por la conducta punible de homici-
dio, por lo que fue condenado a dieciséis afios de prisidn.

La Corte Constitucional encuentra procedente de manera excepcional la accién de
tutela para discutir providencias judiciales, por causa de un errorjudicial, en el enten-
dido que la persona aprehendida no corresponde a la autora material de los hechos.

Las consideraciones, entre otras, se apoyan en la Constitucion Politica de 1991
que aduce que el derecho a la libertad es esencial del Estado de derecho. El articulo
28 de la Carta Politica representa la clausula general de tutela y reconocimiento del
derecho a la libertad personal. Igualmente, el articulo 7 de la CADH consagra el dere-
cho alalibertad personal: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las constituciones politicas de los Estados parte
o por las leyes dictadas conforme a ellas”.

La decisién consistié en conceder el amparo de los derechos a la presuncién de
inocencia, a la libertad personal y otros. “Ordenar al Juzgado Promiscuo del Circuito
de Yolombé, disponer dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes al recibo de la
copia de esta providencia librada por la Secretaria de la Corte, lo conducente en relacién
con la libertad del capturado Manuel Mena”. En esta sentencia, se hace mencidn expresa
del articulo 7 de la CADH y se incorpora en las consideraciones de la Corte.

4.2.3.Sentencia T-276 del 25 de mayo de 2016, expte. T-5.256.449,
M. P.Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, accién de tutela instaurada por
el defensor del pueblo regional de Santander, el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario (Inpec) y otros por transgresion del

derecho a la libertad y otros

Los hechos iniciaron en 2014, tras quejas y visitas realizadas al centro carcela-
rio, por evidente vulneracién de derechos humanos, entre ellos, la libertad personal,
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observada por hacinamientos e incapacidad de respuesta del reclusorio, por lo cual se
generaron tratos desproporcionados, innecesarios y arbitrarios.

Esta sentencia incluye con claridad y suficiencia el concepto de libertad personal,
comoquiera que en cualquier momento se puede convertir en ilegal o arbitraria: ‘de-
recho a la libertad personal-alcance y concepto libertad personal-triple naturaleza
juridica”

Enlasentencia, el derecho a la libertad personal tiene una naturaleza polivalente,

porque se trata simultaneamente de un valor, un principioy un derecho fundamental,
y adopta de la CADH

los numerales 2°y 3° del articulo 7° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos [que] consagran y prohiben expresamente tanto
las detenciones ilegales como las arbitrarias, en virtud de las cuales la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha se-
fialado que para que la detencién preventiva no vulnere la presuncion
de inocencia debe sujetarse a criterios de necesidad, proporcionalidad y

razonabilidad y debe ser excepcional.

El conceptoy alcance incluye la interpretacién de la Corte IDH, la cual colige que
los actores del Estado deben estar sujetos a criterios de necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad, y que prescindir de la libertad personal es |a Gltima instancia, conside-
rada como excepcional.

Por otro lado, la Sentencia C-416 del 9 de agosto de 2016 que trata de la demanda
del articulo 310 de la Ley 906 de 2004 (peligro para la comunidad), modificado por el
articulo 3 de la Ley 1760 de 2015, para estimar si la libertad del imputado representa
un peligro futuro para la seguridad ciudadana, por lo cual admite para tal considera-
cién los articulos 28 (libertad personal), 93 de la Constitucion Politica de 1991 (blogue
de constitucionalidad) y 7 (libertad personal), 8 (garantias judiciales) de la CADH, lo
que permite inferir que este 6rgano de cierre ordena que en todos los casos en que
disponga de la privacién de la libertad de las personas, cualquiera que sea el motivo o
circunstancia, tendra que tenerse en cuenta la Constitucién Politica de 1991y el articu-
lo 7 de la CADH, pues tendra que demostrarse, ademas, que en el futuro continuaran
cometiendo las conductas punibles; de no ser asi, se ordenara la libertad inmediata.

En esta sentencia, la Corte Constitucional hace incorporacidn expresa del articulo
7 de la CADH.
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4.3. Fallos emitidos por la Corte

Suprema de Justicia .

La Corte Suprema de Justicia es el maximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria,®
el cual se encarga de solucionar los conflictos en asuntos penales, laborales y civiles
que tengan los ciudadanos del Estado colombiano.

Después de revisadas algunas sentencias de la Corte Suprema de Justicia, érgano
de cierre en materia penal, laboral y civil, se pudo constatar que existen innumerables
fallos en relacién con la libertad personal, entre otros: proceso nimero 34737 de 2010,
M. P Alfredo Gbmez Quinteroy proceso AHP5787 de 2017, M. P Patricia Salazar Cuéllar,
originados en procesos por habeas corpus, cuando se superan los tiempos establecidos
por las autoridades judiciales y por los agentes del Estado que actian en situaciones
de flagrancia o en cumplimiento de érdenes judiciales, lo cual da lugar a vencimien-
to de términos, y también en los eventos en los que se han presentado errores de
hecho por quienes instruyen y deciden en los procesos.

En lo referido a pronunciamientos derivados en procesos de privacién injusta de
la libertad personal, ilegal y arbitraria, en el &mbito penal, el Consejo de Estado deci-
de por las acciones de reparaciones patrimoniales que le corresponden al Estado. Lo
anterior cuando ha comprobado la violacién de los articulos 7.4., 75. y 7.6. de la
CADH # Sin embargo, es importante resaltar que el Estado colombiano ha adoptado
mecanismos para cumplir los estandares internacionales, el cual ha seguido las reco-
mendaciones formuladas por la CADH que incluyen indemnizaciones y proteccion a
las victimas, testigos y a sus familias.

63. Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulos 7.4,7.5 y 7.6. Noviembre 7-22,1969. “Toda
persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencién y notificada, sin demo-
ra, del cargo o cargos formulados contra ella”. 7.5. “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada,
sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y ten-
dra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en
eljuicid”. 7.6.“Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competen-
te, a fin de que este decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detenciény ordene su libertad si
el arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados parte cuyas leyes prevén que toda persona que se
viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a
fin de que este decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni aboli-
do. Los recursos podran interponerse por si o por otra persona’.
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B 5. CONCLUSIONES

Después del estudio de cémo las cortes de cierre colombianas (Consejo de Esta-
do, Corte Suprema de Justicia y Corte Constitucional) han incorporado el concepto de
detencion arbitraria e ilegal respecto del derecho a la libertad personal desarrollado por
lajurisprudencia de la Corte IDH, es posible concluir que:

Las cortes de cierre colombianas, en las consideraciones atinentes a violaciones
del derecho a la libertad (ilegal o arbitraria), han considerado preponderantemente
la Constitucion Politica de 1991, seglin los articulos 2 y 28, e involucrado dentro de
los fines esenciales del Estado y como derecho fundamental la libertad personal. En
algunas de ellas, ha sefialado con firmeza articulos de la CADH y ha traido a colacion
procesos en los cuales la Corte IDH ha declarado responsables a diferentes Estados por
violacién del derecho a la libertad personal.

El Consejo de Estado en sus fallos resuelve si el Estado y sus instituciones son
responsables del dafio causado por parte de sus funcionarios, y decide desde esta
perspectiva si condena al Estado a reparar patrimonialmente esa violaciéon a la
libertad personal. Por su parte la Corte Constitucional falla por la violacién a los de-
rechos humanos, y cuando se trata de la libertad personal, concede el amparo de los
derechos humanos, ordena medidas de cumplimiento a los estamentos involucrados
para evitar se cause nuevamente el dafo y ordena a los entes de control la vigilancia
de lo que resuelve en sus sentencias, por lo cual garantiza que no se repitan los hechos
que dieron lugar a la agresion de los derechos humanos.

La Corte Suprema de Justicia dirime conflictos derivados de errores de proce-
dimiento, entre otros, por habeas corpus, cuando se ha presentado vencimiento de
términos y en eventos en los que la conducta punible interpuesta no corresponde a la
debida, es decir, en algunos casos generé una medida de aseguramiento privativa de
la libertad cuando no era necesaria debido a la adecuacién tipica. Por tanto, se trata
de unasituacion diferente de la referida por los conflictos que dirime la Corte Constitu-
cionaly el Consejo de Estado en cuanto a la privacion de la libertad (ilegal o arbitraria).

En el contexto de intervencién de la Corte IDH en casos asumidos contra el Estado
colombiano pordemandas de transgresién a los derechos humanos de la libertad per-
sonal, ilegal o arbitraria, y otros, se observaron en el periodo de 1988 a 1998 procesos
en los que la responsabilidad del Estado fue notoria en unos eventos por no prever lo
previsible y en otros por las intervenciones en ejecuciones denominadas en su mo-
mento extrajudiciales. En estos casos, el abuso de poder por parte de la fuerza piblica
fue masalladela privacion de la libertad de forma arbitraria, puesto que atenté contra
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la integridad humana, debido a los maltratos y las torturas. Contrario a lo expuesto
en 1989 por la Corte IDH, que hace un llamado de atencién al Estado por no prevenir,
proteger e investigar esta clase de hechos aberrantes, lo cual facilité que los fallos se
dieran fulminantemente contra Colombia.

En las demandas en las que el Estado fue condenado patrimonialmente en re-
sarcimiento de dafnos y perjuicios, el Consejo de Estado fue contundente en invocar la
Constitucion Politica de 1991, articulos 2 y 28 primordialmente, originado en hechos
probados por privacién injusta de la libertad. De igual forma en los casos perpetrados
por la fuerza publica en los que se observa alto grado de extralimitacion de funciones
y de violacién grave de derechos humanos, en los que incluso se dio la tortura y la
pérdida de la vida, se apoya con firmeza en la Corte IDH y en la CADH articulos 1y 7,
entre otros; aun allegando casos similares donde la Corte IDH ha fallado en contra
de algunos Estados. En otros eventos en los que la Fiscalia General de la Nacion, me-
diante orden judicial privé de la libertad personal, de manera arbitraria por falta de
acervo probatorio, se condené al Estado patrimonialmente segln los articulos de la
Constitucion Politicade1991y de la CADH, pero sin traer otros casos de referencia. Y en
procesos en los que el ente acusador no probo el delito, solo se nombro la Constitucidn
Politica de 1991, pues a la luz de los jueces el caracter arbitrario fue un yerro juridico en
el que se vislumbraba abiertamente una privacién injusta de la libertad. En todos los
casos mencionados, las autoridades judiciales que resolvieron y ordenaron la libertad
inmediata de los procesados fueron autoridades de segunda instancia, sin llegar a la
corte de cierre.

La Corte Constitucional en su jurisprudencia segln los casos relacionados, que
son de diferente indole, resuelve con fundamentos congruentes en todas las consi-
deraciones y los fallos, puesto que hace hincapié en la Constitucién Politica de 1991,
articulos 2y 28,y de la CADH, el articulo 7 en toda su dimensién, ampara el derecho
y ordena lo competente para garantizar la no repeticién de las conductas contrarias a
la vulneracién de derechos humanos. En una de las sentencias, se encarga de fijar un
concepto y alcance de la libertad personal, y le otorga una triple naturaleza juridica y
simultdnea, como un valor, un principio y un derecho fundamental reconocido. Como
complemento a esta Gltima apreciacién, se tiene la sentencia que obliga a los érganos
de cierre a considerar la Constitucion Politica de 1991 en defensa de los derechos hu-
manos en concurso con la CADH, con especial atencién en el articulo 7. Es decir, que en
todos los eventos en los que esté de por medio la libertad personal, para los fines recla-
mados segln la corte de cierre, pues se debe probar que quien se encuentre por cuenta
de las autoridades judiciales en el futuro seguird cometiendo la conducta punible.

La Corte Suprema de Justicia en sus consideraciones y decisiones, segln las sen-
tencias estudiadas, no dirimié sobre eventos de vulneracién de la libertad personal, en
situaciones de privacién injusta porilegal o arbitraria.
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1 1. INTRODUCCION

esulta complejo, cuando menos, encontrar en espafiol un vocablo que posea

mas acepciones que la palabra tiempo. Sin embargo, de las dieciocho defini-

ciones distintas y el sinnimero de variaciones que registra la Real Academia
Espanola (RAE),” se puede extraer un comin denominador: el tiempo es un asunto
inexorable. Sea que se piense en él de manera fisica (en su rol de magnitud) o en el
plano metafisico (como complejidad filoséfica o como regalo de los dioses olimpicos),
lo cierto es que cobra cuentas con cada segundo de su transcurrir. Por tal razén, su
relacién con lajusticia resulta mas que comprensible, ya que la denegacion de esta es
directamente proporcional al periodo que transcurre para su imparticién o, como me-
jorlo expresa la filosofia, “nada se parece tanto a la injusticia como lajusticia tardfa’:

En conjuncion, el paso del tiempo le cuesta caro a la eficacia de la justicia, la
convierte en su némesis, de tal suerte que las personas que se hallan a la espera de
la resolucién de conflictos juridicos puestos en conocimiento de las autoridades com-
petentes tienden a verse como elementales espectadores de una cuasi titanica lucha
entre dos fuerzas incontrolables: chronos (tiempo) vs. thémis (justicia).

En atencion a ese marco, el interés de este capitulo se centra en a) gravitar en tor-
no a los estandares internacionales que ha incorporado el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos (SIDH) respecto del plazo razonable* como ga-
rantia del debido proceso y el acceso a la justicia: su génesis, concepcion, evolucion,
estadoactua

;yunavezculminadotalejercicio, b) realizaruna observacién comparativa
y reflexiva de dichos estandares con los aplicados efectivamente en la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional de Colombia, para determinar si esta cumple con los

2. Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espaiiola, 23.2 ed., Espasa, Madrid (2014), Disponible en:
http://dle.raees/?id=Zir6lpf.

3. Frase atribuida a Lucius Annaeus Séneca, filésofo romano (4 a. C-65 d. Q).

4. Paradelimitarla discusion, se aclara que el examen del plazo razonable se entendera referida, en mayor
medida, al articulo 8.1 de la CADH y la interpretacion conjunta que se ha hecho de este con el articulo 25.
Por tanto, el plazo razonable contenido en los articulos 7.5y 48 servird como referente.
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deberes internacionales que le asisten en aplicacion del control de convencionalidad,
el respeto del precedente interamericano y el autoprecedente.

Es decir, se determinara si el tribunal constitucional aplica materialmente las
interpretaciones que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha
realizado respecto del articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (CADH), es decir, si reconoce el precedente interamericano, interés que resulta
pertinente si se considera que al menos uno de los estandares antes referidos se fij6 en
una decision emitida en contra del Estado colombiano, tal como adelante se detallara.
Pero, también, serd objeto de observacién si la Corte Constitucional sigue (obedece) el
autoprecedente por ella fijado en sus decisiones como tribunal de cierre constitucio-
nal en Colombia.

1 2. GENESIS CONCEPTUAL DEL PLAZO
RAZONABLE: RELACION CON LAS GARANTIAS
DEL DEBIDO PROCESO Y EL ACCESO A LA
JUSTICIA'Y EL TRASPLANTE AL SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Parece necesario partir de la idea de que el plazo razonable, como categorfa juri-
dica, tiene su origen para el derecho internacional piblico en los articulos 5.3y 6.1° del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales (CEDH) de 1950. Sin embargo, en atencién a que aquel obedece a un concepto
juridico indeterminado,® es relevante establecer que ha sido la jurisprudencia de los

juez u otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales y tendra derecho a serjuzgada
enun plazo razonable”. “Articulo 6.1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea ofda equitativa, publi-
camente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley,
que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones”.

6.“Normas flexibles [..] la medida concreta para la aplicacién de los mismos en un caso particular no nos
la resuelve o determina con exactitud la propia Ley [..] de modo que esta debe ser buscada acudiendo a
criterios de valor o de experiencia’. Eduardo Garcia de Enterria, La lucha contra las inmunidades de poder en el
derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), Revista de Administracion
Piiblica, 38,159-208,171y 173 (1962).
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tribunales internacionales la encargada de interpretar el concepto, desarrollarlo y
dotarlo de las caracteristicas necesarias para su aplicacion practica, es decir, para su
materializacién.

En 1968, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en su sentencia del
caso Wembhoff vs. Alemania, desarroll6 lo que se ha conocido como la doctrina de los
siete criterios, en la cual agrupé tal niimero de variables para determinar la razonabili-
dad de la detencién preventiva y la duracion del proceso penal.”

Posteriormente, el TEDH afin6 su linea de jurisprudencia en la materia y agregd
elementos como el margen de contabilizacién del plazo razonable, el cual se debe en-
tenderdesde el diaen que seacusa a alguieny se extiende hasta el fallo que resuelva el
fundamento de la acusacién,® y la imposibilidad material que implica convertir
el concepto de plazo razonable en una cifra temporal determinada por los estandares
de medicién del tiempo (dias, semanas, meses, anos), pues aquel es variable segtin
la gravedad de la infraccién;® hasta Ilegar, en 1982, a la definicién de los elementos
que constituirian, durante cierta época, los pardmetros minimos para determinar si
la duracién de un proceso, en cualquier area y ya no solo en cuestiones penales, se
encuentra dentro de un plazo razonable, a saber: la complejidad del caso, la conducta
de los interesados y la conducta de las autoridades judiciales.™

El origen descrito no puede desligarse del estudio que, en instancias judiciales,
pero también doctrinales, se ha realizado sistematicamente sobre el plazo razonable
como parte del ntcleo esencial de las garantiasjudiciales al debido procesoy al acceso

Anuario de derecho penal y ciencias penales, 43, Ministerio de Justicia, Madrid, 176 (1990). “En el caso Wemhoff
(ST. 27-VI- 68) (1), se someti6 a decisién del TEDH si el tiempo que el demandante pasé detenido en la
Republica Federal de Alemania, constituyé una violacién del Convenio Europeo (art. 5.3 [..]). La Comisién
Europea de Derechos Humanos (CEDH), centré su informe en la interpretacion del término ‘razonable’,
elaborando los siete criterios siguientes: duracion de la detencién, naturaleza del delito y pena sefalada,
efectos personales sobre el detenido, conducta del acusado, dificultades en la instruccién del proceso y
modo de llevarlo a cabo por los jueces, considerando su actuacion durante todo el proceso”.

8. Caso Neumeister v. Austria. Sentencia de 27 de junio de 1968. Application N.°1936/63, p. 41.

9. Caso Stégmiiller v. Austria. Sentencia de 10 de noviembre de 1969. Application N.°1602/62, parr. 4. “It is
admitted on all sides that it is not feasible to translate this concept into a fixed number of days, weeks, mon-
ths or years, or into various periods depending on the seriousness of the offence. The Court is, therefore, led
necessarily, when examining the question whether Article 5 (3) (art. 5-3) has been observed, to consider and
assess the reasonableness of the grounds which persuaded the judicial authorities to decide”.

10. Caso Eckle v. Alemania. Sentencia de 15 de julio de 1982. Application N.° 8130/78, parr. 8o.
“The reasonableness of the length of the proceedings must be assessed in each instance according to the
particular circumstances. In this exercise, the Court has regard to, among other things, the complexity of
the case, the conduct of the applicants and the conduct of the judicial authorities”.
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alajusticia en su calidad de derechos humanos fundamentales. Tales garantias estan
consagradas en los diversos instrumentos del derecho internacional de los derechos
humanos” como puntales que median la relacion existente entre las personas asocia-
das a un Estado de derecho y la prestacion del servicio piblico de administracion de
justicia, o en términos procesales, entre los sujetos del proceso y la jurisdiccion.

Esta relacién versa sobre todos aquellos elementos que el Estado debe consi-
derar para que las personas, sin ningln tipo de discriminacion, puedan acceder a la
resolucién de sus conflictos juridicos por parte de la Administracion,” tales como los
procesos judiciales, los procedimientos que los regentan, el establecimiento de com-
petencias para el conocimiento diferenciado de determinados asuntos y los términos
procesales en los que se deben resolver los casos. Es decir, las garantias judiciales, al
menos desde una perspectiva deontolégica, contienen los mecanismos que garanti-
zan la efectiva justiciabilidad de los derechos considerados en abstracto, o en palabras
de la Corte IDH, “las garantias [que] sirven para proteger, asegurar o hacer valer la ti-
tularidad o el ejercicio de un derecho [..], vale decir, los medios idéneos para que los
derechosy libertades sean efectivos en toda circunstancia’

El derecho fundamental al debido proceso, desde su concepcién contemporanea
—a partirde la segunda posguerra— comporta una serie de garantias que han evolu-
cionado conforme a las exigencias de las dindmicas social y juridica. En la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, se tenfa previsto como “la
garantia de concurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos y a disponer de un
procedimiento sencillo y breve que ampare contra actos de autoridad que violen sus
derechos”;* mientras que en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1950
seampliaron las garantias, ya no solo para concurrir ante los tribunales, sino a ser oido
publicamente por estos.”

11. Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Articulos 5,
6,7,8,13y 25. Noviembre 4,1950. Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulos 7,8,9,10y
11. Noviembre 7-22,1969.

12. Entiéndanse comprendidos en este concepto todos los sujetos habilitados por la normativa interna de
un Estado para administrarjusticia, incluso las autoridades jurisdiccionales, administrativas y los particu-
lares revestidos con tal funcién.

13. Opinion Consultiva Oc-8/87 del 30 de enero de 1987. El habeas corpus bajo suspension de garantias (arts.
27.2,25.1y 7.6 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos).

14. Articulo XVIII.

15. “Articulo 10. Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida plblicamente
por un tribunal independiente e imparcial”.
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Pero fue en 1953 que se incorpord en el CEDH la garantia del plazo razonable
como parte del texto normativo referido al debido procesoy, por ende, como parte del
nlcleo esencial de este derecho, circunstancia que se ha mantenido incélume en los
instrumentos internacionales de derechos humanos redactados con posterioridad.™

En la misma linea, el acceso a la justicia, entendido en principio como la posi-
bilidad de asistir ante la jurisdiccion a plantear un problema juridico y como uno de
los aspectos relevantes del debido proceso, ha evolucionado en su concepcién hasta
entronarse hoy como la garantia de tutelajurisdiccional —o judicial—efectiva, la cual
implicaya nosolo la posibilidad de concurrir ante lajusticia en ejercicio de un recurso,
sino la necesidad de la solucién efectiva de los casos dentro de términos razonables y
con garantias de verdad, justicia y reparacion, pues, tal como lo ha planteado la Cor-
te IDH en su jurisprudencia: “El derecho de acceso a la justicia no se agota en que se
tramiten procesos internos, sino que debe ademas asegurar en tiempo razonable, el
derecho de la victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se san-
cione a los eventuales responsables”” en todas las especialidades del derecho o en
todo tipo de litigio, sea penal, civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.®

En este orden, resulta hoy palpable que los elementos fundantes del derecho a la
tutela judicial efectiva son “el acceso efectivo a un érgano de resolucién de litigios, el
derecho a un proceso equitativo y a la resolucion diligente de litigios, el derecho a un
recurso adecuado y la aplicacion general de los principios de eficiencia y eficacia a la
administracion de justicia’®

sobre Derechos Humanos. Art. 8. Noviembre 7-22,1969.

17. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Sentencia de 5 de
julio de 2004 (Fondo, reparaciones y costas), parr. 188. Al respecto, la misma sentencia cita los siguientes
casos: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Sentencia
de 25 de noviembre de 2003 (fondo, reparaciones y costas), parr. 209. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Bulacio vs. Argentina. Sentencia de 18 de septiembre de 2003 (fondo, reparaciones y cos-
tas), parr.114. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros
vs. Trinidad y Tobago. Sentencia de 21 de junio de 2002 (fondo, reparacionesy costas), parrs. 142-145.

18. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Sentencia de 5 de
julio de 2004 (Fondo, reparaciones y costas), parr. 7, voto parcialmente disidente, jueza Medina Quiroga.

19. European Union, Agency for Fundamental Rights, Access to Justice in Europe: An Overview of Challenges
and Opportunities, European Union, Agency for Fundamental Rights, 9 (2011). Citado en Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europeay Consejo de Europa, Manual sobre el derecho europeo relativo
al acceso a la justicia, Madrid, Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea y Consejo de
Europa,17 (2016).
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Todo lo hasta aqui planteado conlleva la necesidad de analizar el plazo razonable
en intima correlacion con el debido proceso y el acceso a la justicia, de los cuales no
solo se desprende sino con los que se conjuga para formar un cimulo normativo pro-
teccionista de derechos humanos denominado garantias judiciales.

Ahora bien, tal como se dej6 sentado, la génesis juridica y el desarrollo de los
primeros alcances del plazo razonable se dieron en el sistema europeo de proteccidn
de derechos humanos; empero, con la entrada en vigencia de la CADH en 1978 y la
consecuente puesta en funcionamiento pleno del SIDH, se inicié todo un proceso de
trasplante normativo, conceptual y tedrico que implicé un constructo influenciado,
pero con concepciones propias, de los criterios que se adoptarian y de los estandares
que regirian en materia de plazo razonable en el continente americano.

Asi, la CADH positivd como norma juridica indeterminada el plazo razonable en
diferentes apartados de su codificacién, con lo cual se inici6 el proceso de trasplan-
te del concepto del sistema europeo al americano. En los articulos 7.5, 8.1, 25 y 48, la
CADH establece que se deben tener en cuenta plazos razonables para la realizacion de
diferentes acciones, a saber: a) el articulo 7.5 enlo referido al término de privacién de la
libertad y al juzgamiento de quien se encuentre detenido, b) los articulos 8.1y 25en lo
atinente a las garantias judiciales del debido proceso y la proteccién judicial y c) el ar-
ticulo 48 respecto del plazo con el que cuentan los Estados para remitir informaciones
solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

Por el cardcter flexible de tales normas y por su derivada caracteristica esencial
de que la propia ley no determina o resuelve con exactitud su aplicaciéon en un caso
concreto, tanto la CIDH como la Corte IDH se vieron impelidas a realizar interpreta-
ciones para determinar las directrices basicas para el establecimiento de los plazos a
que hace referencia la CIDH, pues estos no se encuentran determinados en medidas
exactas de tiempo, circunstancia que obliga a establecer parametros que le permitan
al juzgador colegir cuando se encuentra ante un plazo concebido razonablemente y
cuando no.

En este ejercicio hermenéutico, la primera decisién del SIDH en la que se “recep-
cionaron” los estandares que previamente fijara el tribunal europeo fue la resolucion
emitida el 13 de abril de1989 contra la Republica Argentina.” En el contenido de su
decision, la CIDH equiparé normativamente el articulo 7.5 de la CADH con el articulo
5.3del CEDH, yenaplicaciéndel articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho

20. Diego Lépez Medina, Estdndares internacionales para la investigacion y acusacion de delitos complejos en
el marco de la justicia transicional: su aplicacion al caso colombiano, 8 International Law: Revista Colombiana de
Derecho Internacional, 16,117-159 (2010).

21. Resolucion N.°17/89. Informe Caso 10.037. Argentina. 13 de abril de 1989.
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de los Tratados,” concluyd que los criterios aplicados en el caso Stogmuller serfan
relevantes para establecersila detencion de la victima del caso analizado se compade-
cian con los estandares internacionales hasta ese momento existentes en materia de
plazo razonable referido a detencién preventiva, esto es, la duracién de la detencion, la
naturaleza de las infracciones y las dificultades judiciales de las causas.”

En un segundo momento, la CIDH, al emitir informe de fondo en el caso 11.245,%
hizo una diferenciacion clara del tiempo o plazo razonable referido en articulo 8 de
la CADH, respecto del contemplado en el articulo 7.5 del mismo instrumento. Segtin
concluyé la CADH, la primera norma permitiria mayor flexibilidad en cuanto a los
criterios de determinacién de la razonabilidad del plazo, en razén de que en ella no se
compromete el derecho a la libertad personal, como si ocurre con la segunda norma
mencionada. En palabras del érgano internacional:

El tiempo razonable para la duracién del proceso, segin el articu-
lo 8, debe medirse en relacién con una serie de factores tales como la
complejidad del caso, la conducta del inculpado y la diligencia de las
autoridades competentes en la conduccién del proceso. A diferencia del
derecho establecido en el articulo 7.5, las consideraciones envueltas en
la determinacion de la razonabilidad de la duracion del procedimiento
son mas flexibles, por la razén obvia de que en el caso del articulo 7.5 el
encarcelamiento del procesado afecta su derecho a la libertad personal .z

Estas dos decisiones del 6rgano cuasijurisdiccional del SIDH dieron paso a que
la Corte IDH profiriera en 1997 la decisién en el lead case o caso fundador de linea, en
el que, tal como lo plantean Bolafios y Ugaz, por primera vez detallé los criterios para
analizar la razonabilidad del plazo.

En la sentencia del caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua,” la Corte IDH acudié nueva-
mente, como antes lo hizo la CIDH, a los criterios esgrimidos por el TEDH para arribar

23. Conclusién octava, literales a, by ¢, Resolucion N.°17/89.
24. Informe N.°12/96. Argentina. Caso 11.245.1 de marzo de 1996.
25. Informe N.°12/96. Argentina. Caso 11.245.1 de marzo de 1996, parr.111.

26. Elard Ricardo Bolafios Salazary Rosemary Stephani Ugaz Marquina, El plazo razonable como garantia del
debido proceso: andlisis comparativo de los estandares actuales en el Sistema Interamericano y en el TC peruano, 15
Gaceta Constitucional, 81-92, 83y 84 (2016).

27. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Sentencia de 29 de
enero de1997 (fondo, reparacionesy costas).

- 94 -



EL TIEMPO COMO NEMESIS DE LA JUSTICIA =

a la conclusién de que, si bien el plazo razonable contemplado en el articulo 8.1 de
la CADH es una nocion abstracta, es posible dotarla de contenido en atencién a tres
estandares que se deben analizar en cada caso concreto. En su oportunidad, la Corte
IDH expreso:

Elarticulo 8.1dela Convenciontambiénserefiereal plazorazonable. Este
no es un concepto de sencilla definicién. Se pueden invocar para preci-
sarlo los elementos que ha sefialado la Corte Europea de Derechos Hu-
manos en varios fallos en los cuales se analizd este concepto, pues este
articulo de la Convencién Americana es equivalente en lo esencial, al 6
del Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. De acuerdo con la Corte Europea, se deben
tomar en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad del
plazo en el cual se desarrolla el proceso: a) la complejidad del asunto;
b) la actividad procesal del interesado; y ) la conducta de las autorida-

desjudiciales.®®

Al ser esta la sentencia fundadora de linea en la jurisprudencia de la Corte IDH y
en atencién a los antecedentes descritos sobre la utilizacion de los criterios del TEDH
por los dos érganos que conforman el SIDH, en este punto no cabe duda respecto de
la influencia directa que aquel tuvo sobre las decisiones de estos y, de contera, del
trasplante tedrico que se ha realizado a efectos de determinar los criterios de plazo
razonable en el SIDH, los cuales se pasaran a describir.

1 3. ESTANDARES INTERNACIONALES DE PLAZO
RAZONABLE EN EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS:
FIJACION, EVOLUCION Y ALCANCES

La fijacion del punto de partida jurisprudencial de estandares internaciona-
les en materia de plazo razonable en el SIDH se dio, como quedé visto, en el caso

enero de1997 (fondo, reparaciones y costas), parr. 77.
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Genie Lacayo vs. Nicaragua con la asuncion de los criterios de complejidad del caso,
actividad procesal de las personas interesadas y conducta de las autoridades judicia-
les, como pautas minimas a considerar para un estudio juicioso sobre la razonabilidad
temporal de la duracién del proceso.

Ademas, en esa decisién, la Corte IDH se pronunci6 sobre un asunto crucial para
la realizacion de tal analisis: el momento desde el que inicia y en el que termina el
tiempo transcurrido. El estandar fijado por la Corte IDH en esa oportunidad apuntaba
aque el plazorazonable se debia verificar con respecto al interregno que hubo entre la
expedicion del auto de apertura del proceso hasta que hubiese una sentencia judicial
ejecutoriada.” Este criterio implicaba, entonces, no considerar las actuaciones previas
realizadas por autoridades encargadas de investigacidn y acusacién, pues el hito tem-
poral era marcado por la apertura oficial del proceso.

Posteriormente, la Corte IDH vario el criterio para la fijacion de la marca inicial
y dispuso que esta se daria con la detencién del procesado, tras lo cual la establecié
como el acto fundador procedimental y, por tanto, momento de inicio de la verifica-
cién del plazo razonable. La Corte IDH lo manifestd asi:

El principio de “plazo razonable” al que hacen referencia los articulos 7.5
y 8.1 de la Convencion Americana tiene como finalidad impedir que los
acusados permanezcan largo tiempo bajo acusacion y asegurar que esta
se decida prontamente. En el presente caso, el primer acto del procedi-
miento lo constituye la aprehension del sefior Suarez Rosero el 23 de
junio de 1992y, por lo tanto, a partir de ese momento debe comenzar a

apreciarse el plazo.*®

Con este cambio de estandar, quedaba entonces determinado que el calculo del
plazo razonable iniciaria con la aprehensién del sujeto y terminaria con la sentencia
que agotara todas las instancias.

A pesar de ello, mas adelante la Corte IDH se vio enfrentada a una complejidad
distinta al estudiar un caso en el que, si bien existian actuaciones previas, no hubo una
detencién que permitiera poner la marca temporal de inicio del plazo razonable.

29. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Sentencia de 29 de
enero de1997 (fondo, reparaciones y costas), parr. 81.

30. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Suarez Rosero vs. Ecuador. Sentencia de 12 de no-
viembre de 1997 (fondo), parr. 70.
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Asi, determind, entonces, que en estas circunstancias el inicio del conteo del
tiempo deberia realizarse “a partir del momento en que la autoridad judicial toma
conocimiento del caso™ y que este se extiende hasta el agotamiento de todo el
procedimiento “incluyendo los recursos de instancia que pudieran eventualmente
presentarse”® De tal suerte que el hito temporal no era determinado ya por la apre-
hensién—en tanto acto que no siempre existiria—sino por el inicio de la intervencién
delas autoridades, lo cual reforzarfa, de paso, el elemento correspondiente a la actitud
de estas frente al caso. Esta linea® fue mantenida de manera homogénea por la Cor-
te IDH en los asuntos posteriores en los que estudio la conculcacién de las garantias
judiciales,** al menos hasta el 27 de noviembre de 2008, fecha en la que surgi6 un nue-
vo estandar gestado propiamente en la jurisprudencia del SIDH, que amplié el mar-
gen interpretativo en cuanto a los elementos a considerar para la razonabilidad de los
plazosjudiciales.

En la fecha referida, el Corte IDH emiti6 la sentencia de fondo, reparaciones y costas
en el caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, en que se acepto el reconocimiento de

2004 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr. 168.
32.1d., parr.169.

33. Estandares de la linea: a) complejidad del caso, b) actividad procesal de las personas interesadas,
o) conducta de las autoridades judiciales, d) la contabilizacion del plazo inicia con la detencién o el
conocimiento del caso por parte de las autoridades y e) se extiende hasta el agotamiento de todo el
procedimiento incluso los recursos de instancia que pudieran eventualmente presentarse.

34. Al respecto, pueden verse, entre otras, las siguientes decisiones: Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso del Tribunal Constitucional vs. Per(i. Sentencia de 31 de enero de 2001 (fondo, reparacio-
nesy costas); Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lépez Alvarez vs. Honduras.
Sentencia de 1 de febrero de 2006 (fondo, reparaciones y costas); Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Sentencia de 12 de agosto de 2008 (excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas).

35. Los hechos narrados por la CIDH y resumidos por la Corte IDH, son: “27 de febrero de 1998 [...] dos hom-
bres armados ingresaron al despacho de Jests Marfa Valle Jaramillo en [..] Medellin [donde también se
encontraban Carlos Fernando Jaramillo Correa y] Nelly Valle [Jaramillo], hermana de Jests Maria Valle [..].
[Posteriormente entrd una mujer, quien, junto con dos hombres, procedid a] amarrar e inmovilizar a los re-
henes [..].Jests Marfa Valle fue asesinado mediante dos disparos a la cabeza [y] fallecié instantaneamente.
[..] Tras la ejecucion extrajudicial, la sefiora Valle y el sefior Jaramillo Correa fueron arrastrados desde el
despacho hasta la sala de la oficina. Allf fueron amenazados con armas de fuego [..]. Los perpetradores
abandonaron el despacho. [..] Carlos Fernando Jaramillo [..] debi6 exiliarse por temor a las amenazas
recibidas. [..] Los elementos de juicio disponibles indican que el mévil del asesinato fue el de acallar las
denuncias del defensor de derechos humanos Jests Maria Valle sobre los crimenes perpetrados en el
Municipio de ltuango por paramilitares en connivencia con miembros de la Fuerza Piblica [..]. transcurri-
dos casi nueve afnos [..], se ha condenado a tres civiles, en ausencia, y no existen investigaciones judiciales
orientadas a la determinacion de responsabilidad alguna de agentes del Estado’.
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responsabilidad parcial y el Estado fue declarado internacionalmente responsable por la
vulneracion de varios derechos humanos contenidos en la CADH, entre ellos, las garan-
tfas judiciales y la proteccién judicial, reconocidas en los articulos 8.1y 25.1, en relacion
con los deberes de respeto y garantia previstos en el articulo 1.1 de dicho tratado.®

La Corte IDH coligié que el Estado colombiano permitié la prevalencia de unaim-
punidad parcial en cuanto a la investigacion, el juzgamiento y la sancion por los hechos
denunciados, pues los “procesos y procedimientos internos no han constituido recursos
efectivos para garantizar el acceso a la justicia’, en razén de que este Gltimo derecho
implica “que la solucién de la controversia se produzca en un tiempo razonable”s

Al realizar las elucubraciones atinentes a la vulneracién de los derechos men-
cionados, la Corte IDH reafirmé los tres elementos que determinan la razonabilidad
del plazo para el tramite de los procesos judiciales y procedié a formular un nuevo
estandar internacional con la inequivoca pretensién de regular mas ampliamente la
materiay dar prevalencia a los principios de interpretacién pro homine y de progresivi-
dad en materia de derechos humanos:

La Corte ha establecido que es preciso tomar en cuenta tres elementos
paradeterminarlarazonabilidad del plazo: a) lacomplejidad del asunto,
b) la actividad procesal del interesado, y c) la conducta de las autorida-
desjudiciales. El Tribunal considera pertinente precisar, ademas, que en
dicho analisis de razonabilidad se debe tomar en cuenta la afectacion
generada por la duracion del procedimiento en la situacién juridica de la
persona involucrada en el mismo, considerando, entre otros elementos,
la materia objeto de controversia. Si el paso del tiempo incide de manera
relevante en lasituacionjuridica del individuo, resultara necesario que el
procedimiento corra con mas diligencia a fin de que el caso se resuelva

en un tiempo breve *®

Luego, surge diafano que, a partir de esta decision, el SIDH otorgé a los operado-
res juridicos cuatro criterios especificos® para que les sea posible dotar de contenido

27 de noviembre de 2008 (fondo, reparaciones y costas), p. 74, parr. 5.
37.1d., parrs. 168 y 154.
38.1d., parr.155.

39. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Kawas Fernandez vs. Honduras. Sentencia de 3 de
abril de 2009 (fondo, reparaciones y costas), parr.112.

,98,



EL TIEMPO COMO NEMESIS DE LA JUSTICIA =

concreto a las normas juridicas indeterminadas que contiene la CADH en cuanto a la
razonabilidad de los plazos, criterios que, vistos como unidad, constituyen el estandar
internacional vigente en la materia. Asi, y para finalizar este apartado, se verificaran en
suorden los alcances de cada uno de ellos.

1. La complejidad del asunto. Para la determinacién de este criterio, que
ha sido desarrollado como de tipo objetivo, la Corte IDH ha acudido a

las nociones del TEDH, con lo cual establecié que se debe considerar

“la complejidad de la prueba, la pluralidad de sujetos procesales o la
cantidad de victimas, el tiempo transcurrido desde el hecho violato-
rio, las caracteristicas del recurso consagradas en la legislacion interna
y el contexto en el que ocurrié, [..] la naturaleza de las acusaciones, el
nimero de acusados y la situacion politicay social reinante en el lugary
tiempo de la ocurrencia de los hechos”# Con él se busca establecer si el

‘el asunto [..] es resuelto en plazos similares a casos semejantes”

2. La actividad procesal de los interesados. Se refiere a la participacién activa,
por si mismos o a través de sus representantes, en actos procesales tales
como aportacién de pruebas, interposicidn de recursos, entrega de infor-
macion para ubicacién y notificaciones; pero también esta determina-
da por el elemento teleolégico de dicha participacion, la cual no puede

conllevar el entorpecimiento de la actuacion judicial #

3. La conducta de las autoridades judiciales. Esta se deriva del deber juridi-
co propio* que tiene el Estado al tener en su cabeza la jurisdiccion, por
lo que la actividad que las autoridades, o los particulares en su caso,

desplieguen en ejercicio del poder jurisdiccional debe estar encamina-

noviembre de 2015 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr. 179

41. Eduardo Trujillo Ariza, El plazo razonable: andlisis interpretativo del criterio usado por la Corte IDH en el caso
Valle Jaramillo vs. Colombia, 1 Una voz pro persona, 2, 43 (2014).

42. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Quispialaya Vilcapoma vs. Pert. Sentencia de 23 de
noviembre de 2015 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr.184.

43. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Quispialaya Vilcapoma vs. Per(i. Sentencia de 23 de
noviembre de 2015 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr.186.
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da a obtener resultados eficientes y eficaces en las investigaciones, sin
‘depender exclusivamente de la iniciativa procesal de la parte actora de

los procesos”.*

4. La afectacion generada por la duracion del procedimiento en la situacion ju-

ridica de la persona involucrada. Este es un criterio de orden subjetivo. Lo

que dispuso la Corte IDH fue analizar con él, “si el paso del tiempo in-
cide de manera relevante en la situacién juridica del individuod”# pues,
de ser asi, surge como necesario que los procedimientos se surtan con
mayor diligenciay que el caso se resuelva a la mayor brevedad. La géne-
sis de este criterio se halla en el voto razonado del juez Garcia Ramirez
en el caso Lépez Alvarez vs. Honduras.# En é| defendi6 la tesis de que
las afectaciones por razon del curso temporal eran diferenciadas entre
personas, luego, deberfa estimarse la situacion juridica del sujeto con-
siderado individualmente y propender a que, “en bien de la justiciay la
seguridad seriamente comprometidas, que el procedimiento corra con
mas diligencia a fin de que en breve tiempo —plazo razonable— se
resuelva la situacion del sujeto, que ha comenzado a gravitar severa-

mente sobre la vida de este”#

B 4. TRATAMIENTO DEL PLAZO RAZONABLE
EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

27 de noviembre de 2008 (fondo, reparaciones y costas), parr.15s.
45.1d.

46. Elard Ricardo Bolanos Salazary Rosemary Stephani Ugaz Marquina, El plazo razonable como garantia del
debido proceso: andlisis comparativo de los estandares actuales en el Sistema Interamericano y en el TC peruano, 15
Gaceta Constitucional, 81-92, 88 (2016).

47.Voto razonado, Sergio Garcia Ramirez, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lépez Alva-
rez vs. Honduras. Sentencia de 1 de febrero de 2006 (fondo, reparaciones y costas), parr. 36.
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Como ya se ha establecido el estandar internacional de plazo razonable vigente
en la actualidad para el SIDH y los alcances interpretativos que de este realizé la Corte
IDH, se verificard ahora el acatamiento por parte de la Corte Constitucional en su ju-
risprudencia. Para ello, se partira de la base tedrica que apunta a las obligaciones de
cumplimiento que tiene Colombia como Estado parte de la CADH respecto de las
decisiones, las interpretaciones y los parametros juridicos fijados por la Corte IDH en
casos decididos en su contra.

Estas obligaciones emanan, en primera medida, del contenido del articulo 68.1
de la CADH,* pero también de la doctrina del control de convencionalidad* estableci-
daen lajurisprudencia de la Corte IDH, que dispone:

Cuando un Estado es parte en un tratado internacional como la Conven-
cién Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces y demas érga-
nos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles, [..]
estan enlaobligacion de ejercerex officio un control de convencionalidad
entre las normas y practicas internas y la Convencién Americanay la in-
terpretacion que de la misma ha hecho la Corte IDH [..] en el marco de

sus respectivas competencias.®

En este orden de ideas, tedricamente la Corte Constitucional tiene la obligacién
de acatar los lineamientos del SIDH en el momento de proferir sus propias senten-
cias, maxime cuando el tribunal constitucional reconoci6, al pronunciarse en relacion
con las decisiones de la Corte IDH, que “el alcance de estos fallos no debe encontrar
obstaculos en su cumplimiento y no debe tener oposicién por parte de las autorida-
des encargadas de cumplirlos”s Ademas, porque su incumplimiento podria derivar
en responsabilidad internacional por la inobservancia de los deberes convenciona-
les emergentes de la ratificacion del tratado y el reconocimiento de la competencia
jurisdiccional de la Corte IDH.

que sean partes.

49. Al respecto, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas); y Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 201
(fondoy reparaciones).

50. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Manual autoformativo para la aplicacion del control de
convencionalidad, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 9 (2015).

51. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T- 653 de 2012 (Jorge Ivan Palacio: Agosto 23 de 2012).
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Desde sus primeras decisiones, a tono con la Constitucion Politica de 1991, la
Corte Constitucional reconoci6 la correlacion existente entre el articulo 29 de la Car-
tay el articulo 7.5 de la CADH en materia de plazo razonable como componente del
debido proceso. Asi, en sus inicios, vislumbraba que “la expresion ‘dilaciones injustifi-
cadas' del articulo 29 de la Constitucion, debfa ser interpretada a la luz del articulo 7.5
de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, esto es, [...] debe entenderse
como ‘un plazo razonable', que es necesario cumplir’ s lo cual implicaba ya la asuncion
de las decisiones del SIDH en el ordenamiento juridico interno.

En una segunda fase, el tribunal constitucional integré los tres primeros crite-
rios utilizados por la Corte IDH para apreciar la razonabilidad de los plazos o térmi-
nos judiciales y establecié una especie de test en tal sentido, con el cual valoraba los
elementos fundantes, asi: “(1) La complejidad del asunto; (2) la actividad procesal del
interesado; y, (3) la conducta de las autoridades publicas”* Cabe resaltar que en esa
ocasion la Corte Constitucional invoco un cuarto elemento consistente en el anélisis
de laimportancia del litigio para el interesado, pero solo a manera ilustrativa, pues no
lo analizd nilo tuvo en cuenta en su decision.

En los anos sucesivos, la jurisprudencia del tribunal constitucional mantuvo ina-
movible |alinea trazada por la Corte IDH, la cual siguié en incontables sentencias tan-
to de acciones de tutela como de acciones de inconstitucionalidad que, por razones
de economia del espacio, no se analizan en este capitulo,** pero en las cuales refirié
siempre los tres elementos del estandar, y acogié, ademas, cuestiones de interpreta-
cién como la conexidn con el debido proceso y el acceso a la justicia, la aplicacién no
soloalos procesos penalesy su extension en todas las materiasjurisdiccionales, la irre-
nunciabilidad de los compromisos minimos adquiridos con el derecho internacional
de los derechos humanos en materia convencional y las garantias de resolucién pron-
tay completa, lo cual comporta la materializacién de los derechos a la verdad, la justi-
ciay lareparacién para los usuarios de la administracion de justicia.

Con ello, se pensaria en este punto que el tribunal constitucional cumple, en
nombre del Estado colombiano, con sus obligaciones internacionales derivadas de
la CADH. Sin embargo, llama poderosamente la atencién el hecho de que muchas

52. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-557 de 1992 (Octubre 15 de 1992); y Corte Constitucional
de Colombia. Sentencia C-301 de 1993 (M. P Eduardo Cifuentes Mufioz: Agosto 2 de 1993), entre otras.

53. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-272 de 1999 (M. P Eduardo Cifuentes Mufnoz: Abril 28
de1999).

54.Sin embargo, se pueden consultar al respecto, entre muchas otras, las siguientes decisiones: Sentencia
C-228 de 2002, Sentencia C-1154 de 2005, Sentencia C-370 de 2006, Sentencia T-171 de 2006, Sentencia
C-390 de 2014, Sentencia T-267 de 2015, Sentencia C-179 de 2016 y Sentencia C-344 de 2017.
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de esas sentencias que mantuvieron la linea fueron producidas con posterioridad a
noviembre de 2008. Entonces, si se observan los parametros de obligatoriedad antes
planteados, se supondria, al menos desde una perspectiva netamente juridica,* que
con la ampliacion del estandar internacional para el analisis del plazo razonable
que se dio con la sentencia del caso Valle Jaramillo vs. Colombia, todas sus autorida-
des, en todos sus niveles debieron incorporar el criterio alli emergente en las decisio-
nes que produjeran con posterioridad a aquella.

Y resulta mas excéntrico alin que sea precisamente el tribunal constitucional el
que noincluya en sujurisprudencia el estandar internacional, en razén de que es pre-
cisamente la entidad constituida para defender la Carta Politica, y por via del articulo
93,% todos los tratados internacionales en materia de derechos humanos suscritos y
ratificados por Colombia.

Se observa como, por ejemplo, en decisiones de 20145 y 2015%, es decir, siete afios
después de la ampliacion del estandar, la Corte Constitucional continuaba invocando
solo los tres criterios iniciales y basando sus decisiones en jurisprudencia desactuali-
zada en materia de plazo razonable.

Solo hasta 2016, en una sentencia de unificacién de jurisprudencia, la Corte
Constitucional reconoci6 la existencia del cuarto criterio integrador del estandar de
razonabilidad del plazo y lo incorporé como elemento trascendental para la toma
de las decisiones en el caso objeto de estudio. En esa ocasién, al analizar el plazo
dentro del cual se deben adelantar las acciones de extincion de dominio en Colom-
bia, la Corte expreso:

Desde esta perspectiva, para determinar si en un caso concreto se ha ob-
servado un plazo razonable la jurisprudencia constitucional ha acogido
los tres elementos aplicados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a saber: i) la complejidad del asunto; ii) la actividad procesal

delinteresado; yiii) laconducta de lasautoridades piblicas. No obstante,

decisionesjudiciales se encuentran mediadas también por contenidos politicos, sociolégicos y econdémicos.

56. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso de la Republica, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.

57. “La relevancia del derecho al plazo razonable ha sido reconocido en numerosas sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha establecido tres criterios que deben ser tenidos
en cuenta para establecer la razonabilidad del plazo: “(i) la complejidad del asunto, (i) la actividad pro-
cesal del interesado y (iii) la conducta de las autoridades nacionales”. Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia T-518 de 2014 (M. P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub: Julio 17 de 2014).

58. En idéntico sentido, Sentencia C-496 de 2015, parr.3.5.3.8.2; y Sentencia T-267 de 2015, parr. 2.4.2
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con ocasién del caso Valle Jaramillo vs. Colombia, el analisis del plazo razo-
nable ha de incluirademas, una reflexién posible sobre “la afectacién ac-
tual que el procedimiento implica para los derechos y deberes” del pro-
cesado. Esto es, la situacién juridica de la persona, a fin de determinar el
dafo mayor o menor que el tiempo de tramitacién del proceso causa, en

la definicién de una controversia.*

Aunque de manera anacrénica, parecia subsanada la situacién respecto del
desconocimiento del estandar internacional por parte del tribunal constitucional y la
asuncion de aquel como criterio interpretativo para su jurisprudencia, pues en poste-
riores decisiones se siguié esa linea, y se reconocieron y aplicaron los cuatro elemen-
tos.® Sin embargo, el punto verdaderamente neurélgico de esta reflexidn se centra en
que, aun después de acoger oficialmente la postura de la Corte IDH en una senten-
cia unificadora y de replicarla en otras decisiones, la Corte Constitucional no ha sido
consistente en la aplicacién del estandar internacional y todavia en la actualidad lo
sigue inobservando; es decir, ya no solo desconoce el precedente interamericano,
lo cual supone consecuencias juridicas internacionales para el Estado colombiano,
sino que también desconoce su propio precedente.

En la Sentencia T-328 de 2017, al analizar la razonabilidad del plazo como ele-
mento fundante del debido proceso, el tribunal constitucional se retrotrajo hasta los
criterios elementales fijados en la jurisprudencia del TEDH y del SIDH, pero olvidé de
manera fehaciente los precedentes del caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia y
de la Sentencia SU-394 de 2016. Igual circunstancia ocurrié en la Sentencia C-221 de
2017, en la que la Corte Constitucional analiza el plazo razonable a la luz del articulo
8.1de la CADH, pero omite considerar la interpretacion que de este ha hecho la Corte
IDH, lo cual equivale a desconocer el estandar internacional.

60. Puede consultarse al respecto, entre otras, la Sentencia T-186 de 2017, parr. 14. “Esta tesis fue
posteriormente acogida en las sentencias proferidas en los casos Valle Jaramillo y otros vs. Colombia y
Kawas Fernandez vs. Honduras, destacindose que el articulo 8.1 convencional establecfa como garantia
judicial el derecho a un plazo razonabley, por su parte, el articulo 25.1 establecia el derecho a un recurso
judicial efectivo. En estas ocasiones, la Corte indicd que, ademas de los 3 requisitos previstos en el caso
Cenie Lacayo para valorar la razonabilidad del plazo, debfa incluirse un cuarto, consistente en ‘la afecta-
cién generada en la situacién juridica de la persona involucrada en el proceso”.

61. El derecho al plazo razonable ha sido reconocido en varias sentencias de la Corte IDH, en las cuales
se hanestablecido tres criterios que deben ser considerados para establecer la razonabilidad del plazo:
a) lacomplejidad del asunto, b) la actividad procesal del interesadoy c) la conducta de las autoridades
nacionales.
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Incluso en casos mas recientes como la Sentencia T-052,% la Corte Constitucio-
nal retorna a los fueros iniciales del SIDH, y cita en esta ocasion para argumentar la
razonabilidad del plazo el informe nlimero 100/01% de la CIDH, en el cual, por obvi-
as razones temporales, alin se concebfan solo los tres criterios fundadores de la linea.

En suma, de lo expuesto hasta este punto del apartado se puede colegir que, en
el ejercicio hermenéutico y aplicativo del estandar internacional de plazo razonable,
la Corte Constitucional ha incumplido, al menos parcialmente, con los deberes que
le impone el SIDH al Estado colombiano en cuanto al acatamiento de las normas
convencionales y de las interpretaciones que de aquellas realicen los 6rganos que
regentan el sistema y a la realizacion de un efectivo control de convencionalidad,
asuntos que podrian conllevar la responsabilidad internacional del Estado por la vul-
neracion de derechos contenidos en instrumentos del corpus iuris interamericano.

Esto se traduce, en primera medida, en el incumplimiento del precedente in-
teramericano, con el agravante de que tal precedente fue fijado especificamente en
un caso que la Corte IDH resolvié en contra del Estado colombiano. Este supuesto de
hecho implicaria que los tribunales de cierre y todas las autoridades ptblicas sean alin
mas cuidadosos con el acatamiento del estandar internacional, para evitar caer en
contradicciones tedricas y juridicas, y para tener cierta congruencia con la aplicacion
del control de convencionalidad en lo que hace con las decisiones de cierre del tribunal
constitucional, asuntos que implicarian extender las garantias fijadas pro el SIDH a los
ciudadanos colombianos que se someten a la jurisdiccién.

Sin embargo, no existen mayores mecanismos internos para hacer control a las
decisiones anacroénicas o desactualizadas de la Corte Constitucional ante la inob-
servancia de los estandares internacionales. Ello radica en el hecho de que aquella
constituye precisamente el tribunal de cierre y, por ende, no existe una revisién u otra
instancia que se ocupe de determinar si se han cumplido o no dichos estandares. La
profesora Ingrid Suarez Osma lo plantea en los siguientes términos: “Que las senten-
cias de tribunales de cierre dentro de las jurisdicciones estatales sean sometidas al
control de convencionalidad interno puede resultar dificil en la practica porque jus-
tamente su naturaleza indica que las decisiones que tomen no puedan ser recurridas
ante otro tribunal”®

62. Por lo anterior, la Corte IDH se ha pronunciado en diferentes ocasiones para establecer los pardmetros
que determinen la razonabilidad del plazo de los procesos judiciales, entre ellos: “a) la complejidad del
asunto; b) la actividad procesal del interesado; y ) la conducta de las autoridades judiciales”.

63. Informe N°100/01. Caso 11.381 Milton Garcia Fajardo y otros. Nicaragua. 11 de octubre de 2001.

64.Ingrid Suarez Osma, Control de convencionalidad y autoprecedente interamericano, Editorial Ibafiez, Bogota,
107 (2015).
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Al tener, entonces, la “Gltima palabra” en materia jurisdiccional dentro del Esta-
do colombiano, la Corte Constitucional deberfa procurar mantener intacto el princi-
pio de congruencia entre sus decisiones, lo que conlleva que, una vez adoptado un
estandar internacional en cualquier materia, todas las decisiones que se sigan de alli
deben estar l6gicamente permeadas por dicho estadndar, maxime cuando el mismo
y su interpretacion vayan en pro de los derechos humanos de los administrados. En
otras palabras, si el tribunal constitucional decide obedecer un mandato jurispruden-
cial de la Corte IDH, no puede olvidarlo al dia siguiente en la nueva providencia que
emita; ello deja entrever o desconocimiento o descuido en el tratamiento que se le da
alajurisprudencia.

Lo anterior no implica que no sea posible apartarse en un caso concreto de dicho
precedente; pero, si lo hace, deberd justificarlo, argumentarloy, en todo caso, interpre-
tarlainaplicacion en razon del efecto (til de las normasy del principio pro persona, que
es orientador hermenéutico en este tipo de situaciones.

Ahora bien, si no se quisiera ver el asunto desde la 6ptica del respeto por el pre-
cedente interamericano arguyendo cuestiones como la “soberania estatal” o, en su
defecto, la “independencia judicial”, al menos deberfa verse como una cuestién basica
de respeto a la regla de autoprecedente.

En tratdndose de teorfas que regulan el precedente judicial, se ha deconstruido el
imaginario de que este solo opera para los ordenamientos juridicos pertenecientes a la
familia del common-lawy, cada vez mas, se fija la certidumbre de que también es apli-
cable de manera tangible a los sistemas cimentados en el civil law. En tal sentido, Oteiza
y otros, citados por Suarez Osma, refieren: “Aunque es cierto, como se ha sefia
las Gltimas décadas, que existe una tendencia a la convergencia entre las dos grandes
familias del mundo occidental —common-law y civil law—, tendencia que también se
evidencia en el rol que se asigna a la jurisprudencia como fuente de derecho”.%

adoen

Asi, la fijacion de lineas jurisprudenciales homogéneas, potentes desde el punto
de vista juridico-argumentativo y congruentes, permiten gozar de una mayor credi-
bilidad a las altas cortes, pero, mas importante aln, les permite a los administrados
tener la garantia de la seguridad juridica, pues con ello sabran que los criterios y es-
tandares aplicados a un caso concreto, por ser subreglas de derecho, se aplicaran tam-
bién alos casos subsiguientes a no ser que exista una causal de razonabilidad superior
para la inaplicacidn, la cual debe estar siempre mediada, como ya se advirtié, por un
componente explicativo que ilustre la razén por la cual no se considerara cierto estan-
daren un caso concreto.

65.1d.,132.
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En este orden de ideas, asi como el precedente horizontal y el precedente vertical
hacen gala del principio de seguridad juridica y del didlogo interjurisdiccional, pues
el primero implica acatar decisiones de tribunales superiores y el segundo adherir a
decisiones de tribunales del mismo rango, el autoprecedente resguarda también ese
principio innato a la dispensacién dejusticiay dota de un halo de congruencia, conse-
cuenciay credibilidad a las decisiones de una misma corte o tribunal.

Dicho de otro modo, el autoprecedente tiene que ver con la introspeccién o la pro-
pia mirada que un tribunal de cierre vuelca sobre sus decisiones para nutrirse de ellas
mismas; implica, entonces, un verdadero ejercicio de autogestion y realimentacion in-
trinseca de la corte con su jurisprudencia, ademas de la materializacién y del respeto
por los principios de universalidad y congruencia. Al respecto, Suarez Osma anota:

En el autoprecedente, a diferencia de lo que puede suceder en el prece-
dentevertical, es diferente “seguir la ley”a“seguir el precedente” pues no se
tratade acatarun precedente previo porelsimple hecho de que setratade
una norma juridica vinculante sino esencialmente por respetar el princi-
piodejusticiayel de universalidad. Asi, mientras en el precedente vertical
se trata de adherirse (0 no) al criterio de solucién usado previamente por
un juez superior para resolver un caso similar al que ahora se plantea, en
el autoprecedente puede incluso no existir decision previa y aun asf la
Corte debe resolver el caso actual seglin los criterios que estarfa dispuesta
a aplicar nuevamente en todos los casos similares que se presenten en el

futuro, es decir, debe actuar segiin el principio de universalidad.®

La universalizacion se traduce, en consecuencia, en la materia prima de la seguri-
dad juridica, pues es evidente que, al universalizar una decisién, esta serd aplicada de
manera homogénea a los casos similes y esto serd sabido por los ciudadanos, incluso,
antes de acudir a la jurisdiccién, por lo que sus expectativas de administracion de
justicia se alientan con la preconcepcién (no prejuzgamiento), de la forma en que la
Corte aplicard su propio precedente para resolver los problemas juridicos que los ad-
ministrados ponen a su consideracion.

66.1d.,134.
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B 5. CONCLUSIONES

El estdndarinternacional que rige actualmente en el SIDH en materia de plazo ra-
zonable es un constructo elaborado, en un ejercicio de didlogo jurisprudencial, con los
elementos aportados por el TEDH —que contribuyé con tres criterios—Yy por la Corte
IDH que lo amplié con un criterio mas. Aquel se halla establecido desde 2008 en la
decision de fondo del caso Valle Jaramillo vs. Colombiay comporta la complejidad del
asunto, la actividad procesal del interesado, la conducta de las autoridades judiciales
y la afectacion generada por la duracion del procedimiento en la situacién juridica de
la persona involucrada.

Si bien existen algunas decisiones de la Corte IDH,* en las que ha expresado que
para casos concretos no es necesario analizar el cuarto elemento del estdndar de pla-
zo razonable, esta afirmacion constituye la excepcionalidad a la regla establecida en
2008, puesto que a esa conclusién ha arribado cuando encuentra suficientes criterios
determinantes de la vulneracién en el estudio de los tres primeros, de tal suerte que
no puede verse como un retroceso o una contradiccién en lajurisprudencia, sino como
una subregla de interpretacion.

A pesar de las obligaciones internacionales que se derivan del contenido nor-
mativo de la CADH y de la jurisprudencia de la Corte IDH, la Corte Constitucional no
ha asumido en sus fallos, de manera homogénea y completa, los lineamientos del
estandar referido. Ello maxime cuando la confeccién de los criterios se culminé en una
sentencia proferida en contra del Estado colombiano. La inobservancia descrita puede
redundar, a posteriori, en la declaratoria de responsabilidad internacional en contra
de Colombia, si la deficiente aplicacion del estandar de plazo razonable se verifica
como conculcacién directa de derechos humanos, ya sea per se,* ya sea por la vulnera-
cién del debido proceso o el acceso a lajusticia.

67. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentencia de 23 de septiembre
de 2009 (excepciones preliminares, fondo, reparacionesy costas), parr.138: “En cuanto al cuarto elemento,
la Corte ha dicho que para determinar la razonabilidad del plazo se debe tomar en cuenta la afectacion
generada por la duracion del procedimiento en la situacién juridica de la persona involucrada [...] ha esta-
blecido que si el paso del tiempo incide de manera relevante en la situacion juridica del individuo, resul-
tard necesario que el procedimiento avance con mayor diligencia [..]. En el presente caso la Corte considera
que no es necesario realizar el anélisis de este elemento para determinar la razonabilidad del plazo de la
Investigacion iniciada a raiz de la muerte del sefior Garibaldi”.

68. La Corte IDH ha sostenido que “la falta de razonabilidad en el plazo para el desarrollo de la investiga-
cion constituye, en principio, por si misma, una violacién de las garantfas judiciales”. Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos. Caso Hilaire, Constantine y Benjaminy otros vs. Trinidad y Tobago. Sentencia
de 21 dejunio de 2002 (fondo, reparacionesy costas), parr.145; y Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Sentencia de 12 de agosto de 2008 (excepciones preli-
minares, fondo, reparacionesy costas), parr.148.
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La observancia del precedente interamericano por parte del tribunal constitu-
cional respecto de reglas, subreglas y estandares internacionales fijados por el SIDH
implica el cumplimiento de la doctrina del control de convencionalidad en lo atinente
alasdecisionesjurisdiccionales internasy, porotra parte, el cumplimiento del autopre-
cedente fijado por la Corte Constitucional en sus sentencias de unificacién contribuira
ala materializacién de los principios de universalidad, justicia y seguridad juridica.

Resulta imperativo, entonces, que la Corte Constitucional revise y aplique las
interpretaciones extensivas que de los instrumentos interamericanos realizan
los érganos encargados de ello, pues asf, no solo se logrard la armonia deseada entre
el ordenamientojuridico internoy el internacional, sino que también se propendera a
evitar transgresiones a los derechos humanos y, de paso, que el Estado colombiano se
vea incurso en procesos jurisdiccionales ante el SIDH.
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1 1. INTRODUCCION

Entoda la tradicion clasica de Aristoteles a Hobbes, de Locke a gran parte
del pensamiento ilustrado, la tesis de la igualdad (o, correlativamente,
de la desigualdad) ha sido siempre razonada con argumentos cognos-
citivos: los hombres, decia Hobbes, son iguales porque todos mueren'y,
ademas, porque se encuentran todos en la misma situacién de hacerse
dafio unos a otros; o porque, escribia Locke, tiene las mismas inclinacio-

nesy facultades’

Estas concepciones de igualdad que relata Luigi Ferrajoli ponen en evidencia el
proceso de cambio que ha tenido el concepto, el cual en principio, y como muchos
derechos, se aplicaba a ciertos grupos sociales o personasy generaba circunstancias de
desigualdad que propiciaron los procesos revolucionarios en blisqueda de una igual-
dad real y material, que no estableciera distinciones y diferencias discriminatorias.

No obstante, hablar de la diferencia en la igualdad no es un concepto errado en
el sentido de la importancia de identificar las particularidades humanas. Asi es como
Ferrajoli y otros autores que se citan en este capitulo indican la relacién estrecha
entre la“igualdad”y la“diferencia™—donde laigualdad es la normay la diferencia es el
hecho— que conducen al reconocimiento de que todas las personas son diferentes y
tienen caracteristicas particulares; y es en virtud de esas diferencias que debe aplicarse
laigualdad.

Por ello, en la complejidad de la proteccion de la igualdad, los sistemas juridicos
internacionales han establecido pautas de proteccién del principio de igualdad en re-
lacion con la no discriminacion, y han indicado qué tipo de actuaciones judiciales y
administrativas pueden llevar a conductas y practicas vulneradoras del principio.

Este capitulo desarrolla el concepto de igualdad desde el punto de vista historico
y cémo a través de diferentes momentos se ha hablado de diversos tipos de igualdad
para algunos grupos sociales, asi como las gestas revolucionares que propendieron a

1. Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: la ley del mds débil, Trota, Madrid, 78 (2010).
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unaigualdad material y efectiva, que se traduce finalmente en los conceptos actuales
de dignidad y no discriminacion positivados y desarrollados en los tratados internaciona-
les de derechos humanos.

Asimismo, el capitulo aborda como, en virtud de la proteccién del derecho huma-
no alaigualdad, los sistemas regionales de proteccién de derechos, mds precisamen-
te el interamericano a través de los tratados internacionales y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), establecen las pautas de
interpretacion, aplicacién y proteccion del derecho a la igualdad y no discriminacion.

Finalmente, los Gltimos apartados llevaran el concepto de igualdad al contexto ju-
ridico colombiano, en la interpretacién dada por la Corte Constitucional, y trataran de
identificar la incidencia de los pronunciamientos de la Corte IDH frente a la igualdad
en lajurisprudencia de este tribunal constitucional.

I 2. IGUALDAD: EL SURCIMIENTO DE
UN DERECHO

La desigualdad como problema sustancial de la sociedad se convierte en el fun-
damento base para los procesos revolucionarios de los siglos xvii'y xviii, en los que el
abuso del poder por parte de los monarcas absolutistas, las crisis econdmicas, sociales
y politicas, y el surgimiento de una nueva era del conocimiento denominada la Ilustra-
cién, definida por su mas grande exponente Immanuel Kant como ‘el abandono por
parte del hombre de una minoria de edad cuyo responsable es él misma”2 propiciaron
los escenarios de las gestas independentistas que buscaban el reconocimiento de de-
rechos inherentes al ser humano, entre ellos, el derecho a la igualdad.

La llustracion fue un periodo en el que los grandes pensadores de la época,® fran-
ceses, alemanes e ingleses, buscaban “alumbrar al género humano’ con la luz del co-
nocimiento y sacarlo de la oscuridad en la que se hallaba, especialmente por seguir, sin
cuestionamiento, los dogmas religiosos. Para Kant,* esto implicaba adquirir la madurez

2. Immanuel Kant, ;Qué es la llustracion?, Alianza Editorial, Madrid, 87 (2016).

3. Dentro de los destacados pensadores de |a Ilustracion se encuentran grandes exponentes de Inglaterra,
Francia y Alemania, entre ellos: Immanuel Kant, Jean-Jacques Rousseau, Diderot, DAlembert, Montes-
quieu, John Locke, entre otros.

4. Immanuel Kant, ;Qué es la llustracion?, Alianza Editorial, Madrid, 87 (2016).
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mental de pensar por si mismo, sin la influencia de otro, tener la capacidad de discerni-
mientoy tener ‘el valor para servir de su propio entendimiento—sapere aude—">

Durante el siglo xvii, conocido como el siglo de las luces, emergen los libres pen-
sadores y fil6sofos que empezaron a cuestionar el establishment y a romper con los pa-
radigmas de la sociedad de aquella época, porque confiaron en que la razén conducia
alaverdad; uno delos temas objeto de estudio, cuestionamiento y andlisis que prima-
ba se relaciona con laigualdad entre los hombres.

Rousseau, en Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres, de 1754, ma-
nifiesta que la fuente primera de desigualdad surge entre los hombres y que esta pue-
de darse de dos clases, a saber:

Una, que yo llamo natural o fisica porque ha sido instituida por la natu-
raleza, y que consiste en las diferencias de edad, de salud, de las fuerzas
del cuerpo y de las cualidades del espiritu o del alma; otra, que puede
llamarse desigualdad moral o politica porque depende de una especie
de convenciony porque ha sido establecida, o al menos autorizada, con
el consentimiento de los hombres. Esta consiste en los diferentes privi-
legios que algunos disfrutan en perjuicio de otros, como el ser mas ricos,

mas respetados, mas poderosos, y hasta el hacerse obedecer.

Es envirtud de la segunda clase de desigualdad en la que se pueden generar mas
conflictos, por ser aquella creada por los seres humanos, los cuales ocasionan males
mayores que se pudieran evitar viviendo de manera simple y uniforme, ya que la causa
natural o fisica no puede ser modificada o alterada.’

Para Rousseau, en el origen de la sociedad y de las leyes, se propiciaron trabas al
mas débil y se fortalecieron los ricos, se crearon normas para mantener la servidum-
bre, la usurpacién y el establecimiento del ejercicio del poder y el derecho de unos
sobre otros.

Locke, en el Tratado sobre el gobierno civil, hace referencia a laigualdad como un Ila-
mado opositorala monarquia absolutistainglesa, en el que no concebiala posibilidad
de la existencia de un soberano que esta por encima de todos cuando este también es

5. Immanuel Kant, ;Qué es la llustracion?, Alianza Editorial, Madrid, 87 (2016).

6. Jean-Jacques Rousseau, Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres, Madrid, Calpe (1923),
Disponible en: https://www.marxists.org/espanol/rousseau/disc.pdf.

7.1d.
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un ser humano. Para Locke, el estado de naturaleza tiene una ley que obliga a todos y
esta a su vez ensefia que todos los hombres son iguales e independientes.

Desde la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de 1776, en la
que las trece colonias americanas declaran su autonomfa e independencia de Gran
Bretafa, se enuncia el derecho de igualdad como parte de los derechos inalienablesy
por ende derechos humanos; en el predmbulo indicaron: “Sostenemos como eviden-
tes por si mismas dichas verdades: que todos los hombres son creados iguales”?

En 1789, en la Revolucion francesa, se proclamaba la libertad, igualdad y fraterni-
dad (liberté, égalité, fraternité); la Constitucion de 1791, primera Constitucion de Europa
en sentido moderno y la primera escrita en Francia, desde el preambulo elimina los
estamentos sociales e instituciones que restringen la libertad e igualdad de derechos,
y establece:

Ya no hay nobleza, ni procerato (pairie), ni distinciones hereditarias, ni
distinciones de érdenes, ni régimen feudal, ni justicias patrimoniales,
ni ninguno de los titulos, denominaciones y prerrogativas que de aque-
llas derivaban, ni ningln orden de caballeria, ni ninguna de las corpo-
raciones o condecoraciones, en las que se exigian pruebas de nobleza,
o suponian distinciones de nacimiento, ni ninguna otra superioridad,
mas que la de los funcionarios en el ejercicio de sus funciones. Ya no hay
venalidad, ni herencia de ningtin oficio publico. Ya no hay, para ningu-
na parte de la Nacién, ni para ningtn individuo, privilegio o excepcion
alguna al derecho comun de todos los franceses. Ya no hay cofradias, ni
corporaciones de profesiones, artes y oficios. La ley ya no reconocera
ni votos religiosos, ni ningln otro compromiso que sea contrario a los

derechos naturales o a la Constitucion.®

Para Bernd Marquardt, este fue uno de los desafios mas complejos de la transfor-
macion ilustrada-liberal: “consisti6 en laimposicion de la igualdad interindividual y de la

Unidos de América (1776), Disponible en: https://www.archives.gov/espanol/la-declaracion-de-indepen-
dencia.html

9. Manuel A. Torremocha Jiménez, Constitucion Francesa (1791), Disponible en: http://www.ieslasmusas.
org/geohistoria/constiticionfrancesa1791.pdf
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ciudadania general frente al régimen estamental y el sefiorial de la gran deforestacion
medieval’®

Marquardt indica que, a pesar del uso del término igualdad, tanto en las revo-
luciones liberales como en las constituciones producto de ello, todavia para la época
—siglos xvin y xix— existfa una lectura restrictiva de lo que se consideraba este
derecho, ya que los textos hacian mencién de la igualdad entre los hombres, y, en
efecto, para la época bisagra," |a igualdad era solo para hombres hablando del género
masculino, por lo cual se excluia de toda posibilidad de insercion a las mujeres.

Como respuesta a esta exclusion, la activista francesa Olympe de Gouges redacta
en 1791 la Declaracién de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana, el homélogo de
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano; en efecto, para este caso,
en virtud del derecho a la igualdad, se buscaba poner en el mismo plano y escenario
tanto a hombres como a mujeres. El resultado no fue el mas favorable, la Declaracion
no tuvo acogida en la sociedad francesa y la defensora de los derechos de las mujeres
fue ejecutada en 1793 por supuesta traicion.

2.1. El ocaso: laigualdad desde

siglo XIX hasta la actualidad .

Las revolucionesliberales, el surgimiento del Estado modernoyla construccién de
un derecho constitucional y de los derechos humanos propiciaron la consolidacion—
al menos formal— del derecho a la igualdad como prerrogativa de los ciudadanos de
los Estados occidentales europeos;” no obstante, la inclusién de la igualdad en las
constituciones o declaraciones de derechos en Europa y, posteriormente, en Améri-
ca no paso mas alla de ser un simple formalismo, en el cual se creo la ilusidén de la
existencia de un derecho de igualdad, cuando la realidad material empezé a reflejar
grandes fracturas y diferencias sociales, por asuntos de clases, de etnias o de creencias
religiosas.

10. Bernd Marquardt, Derechos humanos y fundamentales. Una historia del derecho: ;valores universales o
hegemonia moral de Occidente?, Editorial Ibafiez, Bogotd, 59 (2015).

1.1d.,67.

12. Los conceptos modernos de Estado, constitucion y derechos humanos se consolidan a partir del siglo
xven la Europa occidental.
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Asi es como, seglin lo relata Marquardt,® la eliminacién de la nobleza, la servi-
dumbrey el vasallaje Ilevaron a que se consolidara una nueva manera de dominacion,
la cual ya no estarfa a cargo de diferentes estamentos, sino de uno solo, el Estado, dado
que el pueblo pasaba de ser siervo de un sefior a convertirse en sbdito del Estado.

En ese afan de consolidar los Estados, muchos de estos “orientados en la revolucion
de la soberania, no solo perfeccionaron su monopolio de la violencia legitima como tal, sino
que lo utilizaron también para efectuar politicas represivas enfocadas en la seguridad
interna, en sus fines ideolégicosy en la homogeneizacién nacional”* Asimismo, la vul-
neracién de los derechos anteriormente establecidos, con argumentos juridicos para
sustentar el uso de practicas discriminatorias, como se evidencié en la Alemania nazi
(solo porindicar uno de los casos que se replicaron en varios pafses europeos durante
el siglo xx), donde “los derechos del hombre no fueron nada mas que los derechos del
ser nacional seglin el respectivo constructo excluyente de la naciéon”*

La Segunda Guerra Mundial puso en evidencia la diferencias raciales y étnicas,
con la creacion de las Leyes Raciales de Niremberg de 1935, con las cuales, a través de
un conjunto normativo, se despojaba formal y materialmente del principio de igual-
dad alosjudios, a quienes se les negaba la ciudadania alemana, se les prohibia casarse
o tener relaciones con alemanes “puros”, no podian votar y fueron restringidos sus
derechos politicos.

Los judios no solo sufrieron los vejamenes del régimen nazi, sino también todos
aquellos que pudieran ser producto de una descendencia “no pura’;’® es asi que
los gitanos, los negros o sus descendientes fueron segregados, exiliados y en su
mayorfa exterminados. Lo sucedido en Alemania puso en evidencia la incapacidad
del Estado de derecho para disminuir las brechas sociales; por el contrario, y como
Hermann Heller lo afirmé, en el Estado de derecho, el legislador no considera las
relaciones sociales del poder “convirtiendo asf el derecho en una expresién de los mas
fuertes y no en un medio de proteccion de los mas débiles. Por el contrario, el Estado
social de derecho ha de proponerse favorecer la igualdad social real”"”

13. Bernd Marquardt, Derechos humanos y fundamentales. Una historia del derecho: jvalores universales o
hegemonia moral de Occidente?, Editorial Ibafez, Bogotd, 60 (2015).

14.1d.,101.
15.1d.,106.

16. El imaginario alemdn nacionalsocialista procuraba la bisqueda de la raza pura y perfecta, una raza
superior que solo la tenfan algunos alemanes que no tenfan mezclas en su descendencia.

17. Luis Villar Borda, Estado de derecho y Estado social de derecho, 20 Revista Derecho del Estado, 73, 88 (2007).
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En la posguerra,® después de las multiples violaciones a los derechos humanos y
el exterminio de millones de personas, la mayoria de ellas en virtud de sus diferencias
raciales o religiosas, fue imperativo incluir en la agenda mundial la proteccién de los
derechos humanos, el mantenimiento de la pazy la configuracién del derecho positivo
universal.® Por esto, cada Estado se vio en la necesidad de incluir leyes internas que
disminuyeran las diferencias entre sus habitantes; en consecuencia, se crearon leyes
que buscaban tratos igualitarios entre grupos sociales o razas; a pesar de lo anterior, la
normativa sustentaba unaigualdad formal, mas no material:

Después de la Guerra de Sucesién Americana se establecié igualdad
formal entre negros y blancos en los Estados Unidos, y la Ley decia que
habia que tratarlos por igual, pero en forma separada, es decir, que
bastaba con tener escuelas para los negros, siempre que fueran iguales
a las de los blancos, que se podian tener restaurantes segregados para
los negros, desde que no fueran mucho peor que los de los blancos, que
podia haber vivienda publica para los negros desde que fuera igual a la
de los blancos, y por supuesto, la igualdad no era cierta, era producto de

la hipocresia porque establecfa un régimen de apartheid >

Por otro lado, alin existfan desigualdades de género, porque las mujeres a inicios
del siglo xix no eran consideradas parte de la sociedad; existia una gran restriccién en
su participacion politicay publica. En efecto, el reflejo de la época en la cual, a través de
una larga tradicién del dominio masculino,” las mujeres, ademas de no ser considera-
das ciudadanas, se pensaba que no tenfan las habilidades para discernir sobre asuntos
politicos. Un escrito de Kant al respecto arroja suficientes luces de cémo eran vistas las
mujeresen plenosigloxvi, el siglode lasluces: “Las mujeres son siempre nifios grandes,

19. En el sentido de la creacion de tratados y pactos internacionales para la proteccién de los derechos
humanos.

20. Pablo Elfas Gonzalez Mongui, Derechos humanos: fundamentacion, obligatoriedad y cumplimiento, X, Uni-
versidad Libre, Bogota, 308 (2008).

21. Desde la Antigtiedad en lugares como Grecia, considerada como la cuna de la civilizacién, las mujeres
no hacfan parte de la clasificacion social, sino que estaban por fuera de la organizacion sociopolitica, se
encontraban al mismo nivel de los esclavos; tradicion que se fue perpetuando y consolidando hasta me-
diados del siglo xix.
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es decir, no se fijan nunca un objetivo, sino que se dejan caer ahora aqui, ahora all3,
pero no contemplan objetivos importantes; esto Gltimo es |a tarea del varén”

Afirmacién de corte patriarcal, que fue posteriormente positivada en el cédigo
napolednico de 1804, el cual establecié que las mujeres no podian presentarse a jui-
cio, enajenar, vender, comprar o disponer de sus bienes sin la autorizacién, presencia o
consentimiento escrito de su marido.

Esta tradicidn se replicé en la mayoria de los paises europeos y latinoamerica-
nos, con algunas excepciones, entre ellas, la monarquia austriaca, la cual, en su codigo
de 1811, no generd distinciones entre hombre y mujeres, utilizaba los términos seres
humanos y personas, los cuales tienen derechos por nacimiento, de modo que es el
Imperio austriaco el primero en otorgar el derecho al voto a las mujeres latifundistas
en 1861, y aclaré que el sufragio no era universal, sino en virtud de las riquezas y pro-
piedades que poseian las mujeres.

El precepto de igualdad, cuya letra no ha experimentado después cam-
bio alguno, se referia tan solo a la igualdad politica de los varones; hoy,
en ciertos Estados, se refiere también a la de las mujeres; en la primera
mitad del siglo xix significaba solo la igualdad de los derechos politicos,
mientras que actualmente, y en medida creciente, significa también la
igualdad social; hasta hace una década se aplicaba, “segln la opinion
dominante”’ nada mas que a la administracion, en tanto que hoy se le

interpreta como limite y pauta también para el legislador.?

La lucha por el reconocimiento igualitarioy universal de los derechos de las muje-
res empezd a dar sus frutos escalonadamente en diferentes paises a partir del siglo xx.
Marquardt* relata que el derecho civil napoleénico cedié a sus politicas patriarcales, y
paises como Francia, Italiay Bélgica en 1946 reconocieron el sufragio universal feme-
nino, mientras que Argentina en 1947, Costa Rica en 1949, México en 1953 y Colombia
que desde 1954 enuncia el derecho activo y pasivo del sufragio de las mujeres, el cual
se materializa con el plebiscito de 1957.

En cuanto a los asuntos administrativos y contractuales, que estaban a manos del
esposo, las reformas en México en 1974, Colombia en1975, Alemania en1976y Suiza en

22. Immanuel Kant, Menschenkunde, Olms Verlag, Leipzig, 71 (1976).
23. Herman Heller, Teoria del Estado, 2.2 ed., Fondo de Cultura Econémica, México, 327 (1998).

24. Bernd Marquardt, Derechos humanos y fundamentales. Una historia del derecho: ;valores universales o
hegemonia moral de Occidente?, Editorial Ibafiez, Bogota, 141-142 (2015).
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1988, establecieron iguales derechos y obligaciones a las mujeres y a los varones, y los
consideraron a ambos iguales ante la ley.

No obstante, para Marquardt, “han sobrevivido varias discriminaciones indirec-
tasy estructurales de las mujeres europeas y americanas que reciben todavia salarios
inferiores y siguen estando infrarrepresentadas en las juntas directivas de las grandes
empresas, el profesorado de derecho y también en la mayoria de los parlamentos”.

Otro topico relacionado con la falta de materializacion del precepto de la igual-
dad se da en el campo de la discriminacién por orientacion sexual, identidad, ex-
presion de género y diversidad corporal. Aunque parezca un problema del siglo xxi,
desde el siglo xix existian practicas legislativas encaminadas a generar diferencias y
desigualdades por las razones mencionadas, tal es el ejemplo de la existencia de leyes
contra lahomosexualidad, la prohibicion de contraer matrimonio, conformar familias
homoparentales o la posibilidad de ser reconocidos juridicamente en la pluralidad de
las identidades sexuales. Algunas de estas leyes penalizan el matrimonio en parejas
del mismo sexo y prohiben la posibilidad de adquirir derechos patrimoniales; el uso
del tiempo presente en la redaccién no es un error gramatical, aunque ya varios paises
en el mundo han avanzado en la concrecién de la igualdad y no discriminacion de
cualquier indole, atn persisten Estados, especialmente en Medio Oriente y Africa que
castigan con la pena de muerte, cadena perpetua o privacién de la libertad las relacio-
nes homosexuales.”

En el continente americano, aunque se ha avanzado en la eliminacién de las leyes
que discriminan y sancionan las practicas homosexuales, persisten actos de violencia
y vulneracion de los derechos humanos contra lesbianas, gay, bisexuales, transexua-
les e intersexuales (LGBTI). En un informe presentado por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) en 2015, titulado Violencia contra personas lesbianas, gay,
bisexuales, trans e intersex en América, relata que atin persisten graves actos de violencia
con altos grados de impunidad, perpetuados por prejuicios y estereotipos de agentes
estatales; asimismo, relaciona lo importante de la libertad de expresiény el derecho a
laigualdad, los cuales a la luz del informe tienen una relacion intrinseca, se “refuerzan

26. Segln un articulo publicado por la BBC Mundo en septiembre de 2018, en 71 paises del mundo crimi-
nalizan las relaciones en parejas del mismo sexo y 5 de estos castigan con pena de muerte las relaciones
homosexuales. Aquellos paises que aplican la pena de muerte son Arabia Saudita, Iran, Sudan, Yemen,
Mauritania, Nigeria y Somalia. BBC Mundo, Los 5 paises y dos territorios donde castigan con pena de muerte las
relaciones homosexuales, Septiembre 6, 2018, Disponible en: https://www.bbc.com/mundo/noticias-inter-
nacional-45438773.
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mutuamente” y tienen una “relacion afirmativa’ en tanto realizan una contribucién
complementariay esencial a la garantiay salvaguarda de la dignidad humana”>

Es importante resaltar como el informe de la CIDH indica que la existencia de
leyes discriminatorias que criminalizan las relaciones sexuales como leyes de sodomia
para proteger la “moral plblica’y las “buenas costumbres” continta siendo un proble-
ma para la mayoria de los paises angléfonos del Caribe:

Aunque estas leyes suelen no aplicarse, su existencia es utilizada para
acosar, perseguir, hostigar y amenazar a personas con orientaciones se-
xuales o identidades o expresiones de género diversas, reales o percibi-

das. Este tipo de legislaciones contribuyen a crear un contexto que con-

donaladiscriminacion, la estigmatizaciony la violencia contra personas

LGBT, reforzando los prejuicios sociales existentes.?

2.2.,Qué es laigualdad? Un

concepto en construccion .

La conceptualizaciény materializacién del principio de igualdad a través de dife-
rentes doctrinantes y realidades histéricas ha llevado a la configuracién de una ambi-
gliedad y confusion en cuanto al significado de este.

Para Martin Marfa Aldao,” definirigualdad puede traer una serie de problemasy
dificultades conceptuales, ya que un trato igualitario o desigual no puede definirse en
abstracto, sino en el contexto de realidades puntuales, asi es como “aquello que puede
ser considerado igualitario en un rincén del planeta puede no serlo en otro”*

e intersex en América, 141-142 (2015), Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violencia-
personaslgbti.pdf

28.1d., parrs. 74-75.

29. Martin Aldao et al., Hacia la reconstruccion de las tendencias jurisprudenciales en América Latina y el Caribe en
materia de igualdad: sobre la no-discriminacion, la no-dominacion y la redistribucion y el reconocimiento, 9 Revista
Direito GV, 1,115-170,117 (2013).

30.1d.,117.
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En este sentido, cuanto mas publico sea el debate, cuanto mas difundidas
se encuentren estas discusiones, cuanto mas se repliquen a través de la
sociedad —de modo que la discusion entre individuos retroalimente
ladiscusién de los parlamentarios y de los jueces—, méas posibilidades ha-
bra de que cada ciudadano pueda, desde su posicién, conocery evaluar las
razones en las que se apoya su propia idea de igualdad, asi como las razo-

nes en las que se sustentan las ideas de igualdad que difieren de la suya *

La concepcién de igualdad en el pensamiento politico clasico desde la Antiglie-
dad hasta un poco antes de la Revolucién francesa, desde Aristételes hasta Hobbes,
pasando por Locke, tenfa una marcada tendencia para algunos estamentos sociales
, sino sectorizada en varones,
nobles, blancos, cristianos, propietarios, instruidos y ciudadanos, que, por el contrario,
propicié mayores grados de desigualdad.

o religiosos: no se hablaba de una igualdad universa

Para Heller* laidea de libertad e igualdad no nacieron precisamente en la Revo-
lucion francesa; “por el contrario, las raices de este ideal social llegan ininterrumpida-
mente hasta la Antigliedad y se hincan hondamente en la conciencia europea a través
de la historia de la Iglesia cristiana’®

En Roma,* el ideal de igualdad se centraba en la existencia de una comunidad
universal en la que todos los hombres sin distincion convivieran libres e iguales. Sin
embargo, vale la pena resaltar que, en la realidad de la organizacién sociopolitica
romana, existian diferencias de clases entre los ciudadanos romanos, extranjeros,
esclavos y mujeres.

En la ideologia tomista,® usada por la Iglesia cristiana en la Edad Media, la
libertady laigualdad eranideales cristianos que se podian alcanzaren virtud del buen
obrar seglin las escrituras; todo lo contrario a un pecador, quien no podia acceder a
dichos ideales, porello, la desigualdad social era el castigo y el remedio del pecado.

33.1d.,156.

34. En la llamada edad de oro del Imperio, conocida como la era mas gloriosa, a cargo del emperador
Trajano (98 d. C.), Roma alcanza su maximo esplendor.

35. Filosoffa desarrollada por el tedlogo y fildsofo Tomas de Aquino (1225-1274).
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Para Heller la igualdad ante la ley —que existe en todas las democracias—
constituye un elemento determinante en la estructura constitucional de cada Estado.”

John Rawls, en la Teoria de la justicia, relaciona de manera directa la justicia y la
igualdad, y esboza la existencia de dos principios de la justicia:

Primero: Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas
extenso de libertades basicas que sea compatible con un esquema se-

mejante de libertades para los demas.

Segundo: Las desigualdades socialesy econdmicas habran de ser confor-
madas de modo tal que a la vez que: a) se espere razonablemente que
sean ventajosas para todos, b) se vinculen aempleos y cargos asequibles

para todos.*®

El primer principio se relaciona con los aspectos que tienen que ver con las li-
bertades fundamentales, como los derechos civiles, politicos, libertad de expresion,
pensamiento y conciencia, los cuales deben ser otorgados de manera igualitaria,
mientras que el segundo principio tiene que ver con la distribucion de la riqueza, que
puede propiciar desigualdades econémicas y sociales, ya que no se hace de manera
igualitaria, pero si debe generar un beneficio para todos, con la posibilidad de acceder
a cargos y empleos de mando, lo que permitira llegar a un equilibrio e igualdad en
la medida en se tengan mejores posibilidades de acceder a la riqueza, denominado
igualdad de oportunidades.

En el desarrollo de esos principios, reconoce la existencia de un principio de di-
ferencia, y dos tipos de desigualdades (las inmerecidas): una con ocasion de castas
sociales, factores econémicos o imposiciones estatales, y la otra por factores natura-
les, por nacer en contextos menos favorecedores; ambas situaciones demandan la
compensacion de estas desventajas, ya sea de factores naturales, ya sea de factores no
naturales, con énfasis en los menos favorecidos.

Para Rawls, la igualdad tiene que ver con la justicia distributiva y la justicia re-
tributiva, y concibe que hay derechos sociales en términos puramente de justicia

36. Hermann Heller (1891-1933), jurista y politélogo aleman precursor de las corrientes socioldgicas en el
derecho constitucional y teorfa del Estado.

37. Herman Heller, Teoria del Estado, 2.2 ed., México, Fondo de Cultura Econdmica, 326 (1998).

38. John Rawls, Teoria de la justicia, 35 (1979), Disponible en: https://etikhe.fileswordpress.com/2013/08/
john_rawls_-_teoria_de_la_justicia.pdf
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distributiva. Como para reconocer esos derechos hay que repartir recursos y estos
deben de proceder de la poblacién, es el parlamento el llamado a distribuir estos re-
cursos. Pero antes de cualquier reparto igualitario el factor decisivo a considerar es que
los sectores que estén mas desprotegidos por sus circunstancias naturales o sociales
requieren estar compensados para estar en un mismo pie de igualdad, de forma tal
que el reparto sea equitativo.

Por su parte, Ferrajoli+, afirma la ambigliedad del término igualdad en Derechos y
garantias, hace un andlisis de los conceptos de igualdad y diferencia, e identifica cuatro
modelos de configuracion juridica de las diferencias, que representan concepciones
deigualdad, a saber:

Primero, indiferencia juridica de las diferencias, modelo en el cual la diferencia
es ignorada, no se reconoce y mucho menos se tiene en cuenta: “un paradigma anar-
quista, que en sus formas extremas coincide con la ausencia, no solo de derecho sino
de derechos”#

Segundo, diferenciaciénjuridica a las diferencias, modelo que jerarquiza las dife-
rentes identidades, da valora unas sobre otrasy genera un paradigma discriminatorio
en el que algunas identidades de sexo, etnia, religién, lengua y renta, entre otras, ha-
cen parte de un estatus privilegiado y fuente de derecho y poder. Contrario de quienes
no pertenecian a una religién, etnia o sexo privilegiado quienes tenfan un estatus dis-
criminatorio, eran perseguidos, censurados y excluidos, por ejemplo, mujeres, judios,
negros, herejes, extranjeros, entre otros.

Tercero, homologacion juridica de las diferencias, modelo en el cual todas las di-
ferencias resultan “ignoradas y devaluadas en una abstracta afirmacién de igualdad”+
En la homogeneizacién de la igualdad, no se reconocen las diferencias y se habla de
igualdad de derechos, pero esta igualdad lo que realmente hace es invisibilizar las di-
ferencias reales de los sujetos y la importancia de un trato diferente segln sus particu-
laridades, sean de sexo, raza o religion, entre otras.

Cuarto, valoracién juridica de las diferencias, modelo que se basa en un modelo
del principio normativo de igualdad de los derechos fundamentales y al mismo tiem-
po en la existencia de garantias que puedan asegurar su efectividad.

39. Pablo Elfas Gonzélez Mongui, Derechos humano: fundamentacion, obligatoriedad y cumplimiento, X1, Uni-
versidad Libre, Bogotd, 347 (2008).

40. Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: la ley del mas débil, Trotta, Madrid, 74-76 (2010).
41.1d.,74.

42.1d.,75.
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La igualdad en los derechos fundamentales resulta asi configurada
como el igual derecho de todos a la afirmacién y a la tutela propia de
la identidad, en virtud del igual valor asociado a todas las diferencias
que hacen de cada persona un individuo diverso de todos los otros y de

cada individuo una persona como todas las demas.*

Interesante postulado desarrolla Ferrajoli respecto de la simetria entre la “igual-
dad”y la ‘diferencia”. El no reconocimiento de la diferencia implica la violacién de la
igualdad, entendida esta como el término normativo que establece que los ‘diferen-
tes” deben ser respetados y tratados como iguales y que la efectividad de la norma
depende, en gran medida, de la observacion y sancidn de esta, mientras que la “dife-
rencia’, como término descriptivo, es aceptar que la identidad de cada persona esta
dada en virtud de sus diferencias, “las cuales deben ser tuteladas, respetadas y garan-
tizadas en obsequio al principio de igualdad”* de modo que es la “igualdad juridica
un principio normativo sobre la forma universal de los derechos que se ha convenido
sean fundamentales”*

Asi laiigualdad formal es aquella que se encuentra normativamente establecida,
ya seaen las codificaciones estatales, ya sea en las codificaciones supranacionales, y la
igualad sustancial o material es la que garantiza un grado mayor de eficacia en el reco-
nocimiento de las diferencias de los individuos y permite la materializacion de esta en
atencién a las realidades y desigualdades sociales.

Los mandatos derivados de la igualdad exigen de cualquier Estado una distribu-
cién de cargas y desventajas sociales de manera equitativa. Estos mandatos se sinte-
tizan en los siguientes cuatro preceptos: a) trato idéntico a destinatarios que se en-
cuentran en situaciones idénticas; b) trato diferenciado a destinatarios cuya situacion
no compartan ningln elemento en comun; c) trato igualitario a aquellos cuyas situa-
ciones tengan similitudes y diferencias, pero las similitudes sean méas relevantes que
las diferencias (trato igual a pesar de la diferencia); d) trato diferenciado a individuos
que se hallen en situaciones con similitudes y diferencias, pero las diferencias son mas
relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar de la similitud).+

43.1d.,76.
44.1d.,79.
45.1d.,79.

46. Carlos Bernal-Pulido, El derecho de los derechos: escritos sobre la aplicacion de los derechos fundamentales, Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogotd, 257 (2005).
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El uso indistinto de la igualdad como principio y como derecho debe ser visto
desde su dimension objetiva y subjetiva. El primero como mandato de accién que de-
fine el principio de igualdad y el segundo como la capacidad del sujeto en requerir su
cumplimiento como derecho fundamental. Para Bernal,# el principio y derecho a la
igualdad se proyectan enigualdad ante la ley y la igualdad en |a ley, respectivamente.

La igualdad ante la ley se refiere a la eficacia vinculante de los mandatos de la
igualdad en la aplicacién administrativa y jurisdiccional de la ley y en las relaciones
entre particulares. Laigualdad enlaleyalude al caracter que definealaigualdad como
derecho fundamental, es decir, su eficacia vinculante frente al legislador.*

i 3. LA IGUALDAD EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS

Antes de mencionar de manera concreta los tratados internacionales que pro-
tegen el derecho a la igualdad en el SIDH, es necesario indicar lo concerniente a los
derechos universalesy los tratados creados desde la creacién de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) en adelante.

1. La Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), creada en 1948, en
cuyos considerandos se encuentra la importancia del reconocimiento de la
dignidad y de los derechos iguales e inalienables, la igualdad de derechos
entre hombresy mujeres, como parte de los pilares fundantes de unasociedad
mundial libre y pacifica, la cual establecié que todos los seres humanos
nacen libres e iguales en derechos (art. 1) y dictaminé la igualdad juridica
frente a losjuicios con las garantias debidas procesales (art.10), la posibilidad
deaccederalasfunciones piblicas de un Estado en condiciones deigualdady
el sufragio universal e igualitario (art 21, nims. 2 y 3), la igualdad salarial en
remuneracion del trabajo “igual salario por trabajo igual” (art. 23), igualdad

481d., 258.

49. Declaracion Universal de Derechos Humanos. Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su
resolucion 217 A (111), de 10 de diciembre de 1948. Preambulo.
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en la proteccién social de los nifios nacidos dentroy por fuera del matrimonio
(art. 25) y acceso a la educacion superior de manera igualitaria (art. 26).%

2. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 1966,
en el cual los Estados parte del tratado se comprometen a garantizar el
cumplimiento de los derechos civiles y politicos de manera igualitaria entre
hombresy mujeres (art. 3); en los procesos judiciales, se garantiza laigualdad
de las garantias minimas del debido proceso al acusado de un delito
(art. y 14,); en el matrimonio, se exige del Estado parte que tome todas las
medidas necesarias para garantizary asegurar la igualdad de derechos entre
ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante y en caso de disolucién de
este (art 23, nim. 4); tener acceso en condiciones de igualdad a las funciones
publicas del pafs, (art 25); la igualdad ante la ley, sin discriminacién alguna,
conocida como igualdad formal, pero también establece la igualdad
material con la inclusién de la obligacién por parte del Estado de garantizar
la proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social (art 26).

3. Pacto Internacional sobre los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) de1966. Enelarticulo 3, menciona el compromiso que deben adquirir
los Estados parte en asegurar tanto a hombres y mujeres por igual a gozar de
todos los derechos econémicos, sociales y culturales contenidos en este. En
los derechos laborales, ampli6 la proteccién de los derechos con el goce de
unas condiciones laborales equitativas, igual trabajo por igual valor, sin hacer
distinciones de género y asegurando a las mujeres condiciones laborales no
inferiores a la de los hombres, asi como la igualdad de promocion y ascenso
laboral (art. 7, a:ii y ©); en la educacion, reforzd lo establecido en la DUDH y
agregd laimplantacion progresiva de la ensefianza gratuita (art, 13, 2:¢).%

4. La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacidn Racial de 1965, para promovery estimular el respeto universal

50. Declaracion Universal de Derechos Humanos. Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su
resolucion 217 A (111), de 10 de diciembre de 1948.

51. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion
por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XX1), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de
marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49 Lista de los Estados que han ratificado el pacto.

52. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Adoptado y abierto a la firma, ra-
tificacién y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27.
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y efectivo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales,
sin distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion, establece la
obligatoriedad de garantizar a grupos raciales o étnicos condiciones de
igualdad en el disfrute y goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales (art1, nim. 4); proteccion que se materializa con las medidas
especiales y concretas, tanto en la esfera social como la econémica, cultural
y otras, para garantizar la efectividad de la igualdad, ademas, estas medidas
no podran en ninglin caso tener como consecuencia el mantenimiento de
derechos desiguales (art. 2, nim. 2); consecuentemente los Estados parte
deben prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y
proteger el derecho a la igualdad: ante la ley, igualdad en derechos politicos,
en el trabajo “igual salario por trabajo igual”, y a participar en condiciones de
igualdad en actividades culturales (art. 5).

6. Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer de1979. Bajo la misma premisa de la igualdad entre hombres
y mujeres establecida en la DUDH, esta convencién incluye la obligacién
que tendran los Estados parte en seguir una politica encaminada a eliminar
la discriminacién contra la mujer y, en este sentido, se comprometen
a consagrar en sus constituciones y legislacion interna el principio de la
igualdad del hombre y la mujer, y asegurar por medios legislativos u otros
medios apropiados la realizacién practica de este. La proteccién juridica de la
mujer debe realizarse sobre la base de igualdad con los hombresy garantizar
la proteccién efectiva de estos (art. 2); particularmente, el articulo 4 permite la
implementacion de medidas especiales encaminadas a acelerar la igualdad
de facto entre hombres y mujeres, no obstante, esta debe ser temporal hasta
que se alcancen los objetivos de igualdad de trato y oportunidades; la
igualdad politica del articulo 7 contempla la posibilidad de voto en todas
las elecciones, asf como poder ser elegidas en los organismos de eleccion
popular, participar en la formulacién de las politicas piblicas y ocupar cargos
plblicos, entre otros. En el plano internacional, el Estado debera garantizar
igualdad de oportunidades para que las mujeres puedan representarlo
internacionalmente y participar en la labor de las organizaciones
internacionales (art. 8); las mujeres tendran derechos igualitarios respecto
de su nacionalidad, sea para adquirirla, cambiarla o conservarla (art. 9).
Asi sucesivamente la Convencién contempla medidas que debe adoptar el

53. Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial.
Adoptaday abierta a la firmay ratificacion por la Asamblea General en su resolucién 2106 A (XX), de 21 de
diciembre de1965. Entrada en vigor: 4 de enero de 1969, de conformidad con el articulo 19.
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Estado para eliminar la discriminacién de la mujer, con el fin de asegurarle la
igualdad de derechos con el hombre en educacion (art. 10), empleo (art. 11),
salud, atencién médicay planificacion familiar (art.12), en la vida econémica
ysocial (art.13), en la participacién del desarrollo rural (art. 14), igualdad ante
la ley (art.15), matrimonio y relaciones familiares (art. 16) 5

6. Con el fin de buscar las herramientas apropiadas para garantizar la
efectividad de la igualdad entre mujeres y hombres, en 1999, se crea el
Comité para la Eliminaciéon de las Discriminacién contra la Mujer a través
del protocolo facultativo de la Convencién sobre la Eliminacion de todas
formas de Discriminacién contra la Mujer. El Comité se encarga de recibir
comunicaciones y quejas de personas o grupos de personas de los Estados
parte de la CADH, que hayan sido victimas de una violacion por ese Estado
de los derechos contenidos en la Convencién. Tramitara la queja e iniciara
un proceso contenido en el protocolo en el cual se entabla conversacion
con el Estado parte, ya sea para que informe su version de lo acontecido,
ya sea para que tome medidas que disminuyan la vulneracién de los
derechos convencionales. Posteriormente, estudia todas las comunicaciones
y envia al Estado sus opiniones sobre ellas; el Estado tendra seis meses para
enviar informe sobre las medidas correctivas tomadas en el caso objeto de
estudio. Para que el Comité tenga competencia, el Estado parte debe haberla
reconocido de manera expresa en la firma del protocolo y lo casos seran
objeto de estudio una vez se surtan todos los requisitos de la jurisdiccion
interna, a menos que exista una prolongacion injustificada o los medios de
proteccién no sean efectivos (art. 4, niim. 1).%

7. La Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, en la cual la igualdad
se protege en la educacion (art. 28); la ensefianza se encamina a que el
nino asuma una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de
comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos (art. 29); oportunidades
apropiadas en condiciones de igualdad para participar en la vida cultural,
artistica, recreativa y de esparcimiento (art. 32).%

54. Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer. Adoptada y
abierta a la firma y ratificacién, o adhesion, por la Asamblea General en su resolucion 34/180, de 18 de
diciembre de1979. Entrada en vigor: 3 de septiembre de 1981, de conformidad con el articulo 27 (1).

55. Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminaciéon
contra la mujer. Adoptada por la Asamblea General en su resolucién A/s4/4 de 6 de octubre de 1999.

56. Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea
Ceneral en su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990,
de conformidad con el articulo 49.

131



= DISCUSIONES CONTEMPORANEAS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. TOMO 1

8. Los Principios de Yogyakarta es una serie de postulados de gran relevancia
sobrederechos humanosy suaplicaciénalos asuntos de la orientacién sexual
y laidentidad de género, a partir de la base de la igualdad en derechos. Este
documento, realizado por diferentes expertos internacionales en derechos
humanos,” enuncian las graves violaciones de estos que se han propiciado
en virtud de las discriminaciones, y afirman la obligacién de los Estados de
implementar los derechos humanos. Entre los principios, se encuentran
el derecho al disfrute universal de los derechos humanos (principio 1), el
derecho a la igualdad y no discriminacién (principio 2), el derecho de toda
persona a no ser detenida arbitrariamente y al cumplimiento del debido
proceso en condiciones de igualdad en caso de arresto y aun juicio justo
(principios 7, 8), y otros derechos humanos en condiciones de igualdad y
equidad que garanticen la dignidad humana y disminuyan en todas sus
formas la discriminacién s

Los anteriores tratados, protocolos facultativos e instrumentos de soft law hacen
parte del corpus iuris internacional en virtud de la proteccién de los derechos huma-
nos, los cuales formalmente incluyen el derecho a la igualdad y establecen pautas de
la efectiva garantia de este; aunque se habla de derechos de caracter universal y
de obligatorio cumplimiento por parte de los Estados, esta garantia se supedita a la
firmay ratificacion de los tratados por parte de los Estados, asi como al reconocimien-
to de las competencias, ya sea de organismos cuasijurisdiccionales, ya sea de organis-
mos jurisdiccionales.

3.1. Mecanismos de protecciény
judicializacién en el Sistema Interamericano

de Protecciéon de los Derechos Humanos -

Después de la Segunda Guerra Mundial, ademas de la creacion de la ONU, se
fomento la conformacidn de organismos regionales de caracter internacional creados

en el ambito del derecho humanitario, adoptaron unanimemente los Principios de Yogyakarta: Principios
sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion
sexualy laidentidad de género.

58. Principios de Yogyakarta: Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en
relacion con la orientacion sexual y la identidad de género, Preambulo (2006), Disponible en: https://yogyakarta-
principles.org/preambule-sp/
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para velar por el cumplimiento de los tratados internacionales de proteccién de los
derechos y de sancionar a los Estados en su incumplimiento, sea por accién, omision
o extralimitacion. Dentro de estos sistemas, se encuentra el SIDH, sistema regional
conformado por Estados pertenecientes a la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA), que se encarga de velar por la protecciony promocion de los derechos humanos
contenidos en diferentes instrumentos de caracter internacional, entre ellos, la CADH,
la cual se convierte el instrumento principal del SIDH.*

Enla dindmica de proteccion de los derechos humanos, se hizo necesaria la crea-
cién de érganos competentes facultados para velar por el debido cumplimiento de los
tratados y de sancionar a los Estados infractores. Asi es como se crea la CIDH y la Corte
IDH, organismos que desde hace mas de cuarenta afos vienen protegiendo y promo-
viendo los derechos humanos en el continente americano.*

De esta manera, la CADH,® en el articulo 33,

instrumenté la Comision Interamericana de Derechos Humanosy la Cor-

te Interamericana de Derechos Humanos, la primera habia sido creada
en 1959 e inicié sus funciones en 1960, cuando el Consejo de la OEA apro-
bé su Estatuto y eligio sus primeros miembros, el Tribunal no pudo esta-

blecerse y organizarse hasta que entré en vigor la Convencién.®

La CIDH nace en 1959 a partir de la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores, celebrada en Santiago de Chile, en la cual se dispuso su creacion.
Esta compuesta por siete miembros, su estatuto se aprueba el 25 de mayo de 1960y, a
partir de 1961, empieza a realizar visitas a varios paises para revisar la situacion de los
derechos humanos.

Aplicacion del control de convencionalidad en las sentencias ordinarias emitidas por la Sala Civil-Familia del Tribunal
Superior de Pereira, en el aio 2016, Manizales (2018).

60. Carlos Eduardo Saraza Gomez, Control de convencionalidad: antecedentes y criterios de obligatoriedad, en
Aplicacion del control de convencionalidad en las sentencias ordinarias emitidas por la Sala Civil-Familia del Tribunal
Superior de Pereira, en el aiio 2016, Manizales (2018).

61. Convencion Americana sobre Derechos Humanos. “Pacto de San José”. Suscrita en San José de Costa
Rica el 22 de noviembre de 1969. Entré en vigor: 18 de julio de 1978.

62. Cancilleria de Colombia, Sistema Interamericano de Derechos Humanos (En. 18, enero), Disponible en:
http://www.cancilleria.gov.co/international/politics/right/interamerican
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Este ejercicio realizado por la CIDH puso en evidencia “la insuficiencia de facul-
tades y atribuciones consignadas en su Estatuto”® lo cual llevé a una modificacién de
este en la Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria bajo la Resolucion xxi,
en la cual “se ampliaron las Facultades de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos”. Segtin lo acordado, la CIDH modifico el Estatuto en 1966, cuya “principal
modificacion fue la atribucion de la facultad de examinar peticiones individuales y,
en dicho marco, formular recomendaciones especificas a los Estados miembros”.
Seguidamente, en 1967y 1979, el Estatuto fue modificado para finalmente adaptarse a
lo estatuido en la CIDH, que determina su estructura, competencia y procedimiento,
a partirde su articulo 34.

Finalmente, el articulo 41 de la CADH establecio las funciones de la CIDH, de
modo que es la principal “promover la observancia y la defensa de los derechos
humanos”.*

Por otra parte, la Corte IDH, creada en virtud del articulo 33 de la CADH, se fundo
como el tribunal competente, encargado de “‘conocer de los asuntos relacionados con
el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados parte en la Conven-
cién”® Sus funciones principales son la jurisdiccional y la consultiva, que se cumplen
bajo los parametros de los articulos 62, 63y 64 de la CADH.

Para el ejercicio de la funcién jurisdiccional, el articulo 61 de la CADH establecié
que “solo los Estados parte® y la Comisién tienen derecho a someter un caso a la deci-
sién de la Corte” y, ademas, para que la Corte IDH pueda conocer de cualquier caso, se
deben agotar unos requisitos o procedimientos previos establecidos en la CADH (arts.
61.1y 61.2), de tal suerte que en este articulado se puede observar el caracter subsidia-
rio de la Corte IDH.

63. Octava Reunion de Consulta Ministros de Relaciones Exteriores, Punta del Este, Uruguay, 1962.

64. vill Reunién - Punta del Este, Uruguay - Enero 22 al 31, 1962. Solicitada por Colombia, para conside-
rar las amenazas a la paz y a la independencia politica de los Estados americanos, que puedan surgir
de la intervencion de potencias extracontinentales encaminadas a quebrantar la solidaridad americana
(Articulos 6 y 11 del TIAR).

65. Vil Reunion - Punta del Este, Uruguay - Enero 22 al 31, 1962. Solicitada por Colombia, para conside-
rar las amenazas a la paz y a la independencia politica de los Estados americanos, que puedan surgir
de la intervencién de potencias extracontinentales encaminadas a quebrantar la solidaridad americana
(Articulos 6 y 11 del TIAR).

66. Para 2018, de los 35 Estados que conforman la OEA, 20 reconocen la competencia contenciosa de la
Corte: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Per(, Reptblica Dominicana, Surinamy Uruguay.
Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual 2017 (2017), Disponible en: http://www.
corteidh.orcr/tablas/informe2017/espanol.pdf
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Con esta funcion, la Corte IDH determina si el Estado ha incurrido en responsabi-
lidad internacional por la violacion de algtin derecho contenido en la CADH o en otro
tratado del SIDH.¢

En cuanto a la competencia consultiva, el articulo 64 indica: “Los Estados miem-
bros de la Organizacién podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta
Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos
en los Estados americanos”. Asimismo, “la Corte, a solicitud de un Estado miembro de la
Organizacién, podra darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus
leyes internasy los mencionados instrumentos internacionales” (arts. 64.1y 64.2).%

La Corte IDH, integrada por siete jueces, nacionales de los Estados miembros,
elegidos a titulo personal (art. 52),* se convierte en el mas alto tribunal y referente de
proteccion de derechos humanos en el SIDH; sus pronunciamientos son de obligatoria
observanciay cumplimiento para los Estados parte que hayan aceptado su competencia.

La presencia de los sistemas regionales de derechos humanos, en concordancia
con el sistema universal de derechos humanos, permite lograr un mayor alcance de
promocion y proteccién de los derechos, y garantizar a nivel regional control, obser-
vanciay cumplimiento de los tratados. Para Heyns, Padilla y Zwaak:

La existencia de sistemas regionales de derechos humanos permite
adoptar mecanismos de cumplimiento que se pueden combinar mejor
con las condiciones locales de lo que puede un sistema global y uni-
versal de mecanismos de cumplimiento. Por ejemplo, un enfoque mas
juridico, méas judicial del cumplimiento, puede ser apropiado para una
regién como Europa, mientrasunenfoque quetambiénabraespacio para
mecanismos no juridicos, como comisiones y revision de pares, puede
ser mas apropiado para una regién como Africa. El sistema universal no

tiene esa flexibilidad.”

corteidh.orcr/tablas/informe2017/espanol.pdf

68. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual 2017 (2017), Disponible en: http://www.
corteidh.orcr/tablas/informe2017/espanol.pdf

69. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual 2017 (2017), Disponible en: http://www.
corteidh.orcr/tablas/informe2017/espanol pdf

70. Christof Heyns et al., Comparacion esquematica de los sistemas regionales de los derechos humanos: una
actualizacion, 3 Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos, 4 308-320,166 (2005).
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En efecto, lo narrado no excluye en los derechos humanos la proteccién de la
igualdad, ya sea como principio que irradia la proteccién internacional de la igualdad
ante la ley, ya sea como derecho que demanda el quehacer legislativo por parte de los
Estados como laigualdad enla ley.

3.2. Tratados internacionales en el

Sistema Interamericano de Proteccidn

de los Derechos Humanos .

El desarrollo regional™ de la proteccion de los derechos humanos, y mas pre-
cisamente del derecho a la igualdad, se ha formalizado a través de tratados, cartas,
convenciones y pactos internacionales, que, de manera general o especifica, protegen
este derecho.

A continuacion, se enunciaran los mas relevantes:

1.

Carta de la OEA,” conocida como la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos y construida bajo la misién del mejoramiento de todos en la
independencia, enlaigualdadyenel derecho, preceptta unaserie de deberes
y garantias para los Estados miembros. En cuanto a laigualdad, reconoce que
todos los Estados americanos disfrutan de iguales derechos eigual capacidad
para ejercerlos, asi como iguales deberes; esta igualdad no se materializa
por el poder de cada Estado, sino en virtud de ser un Estado en el derecho
internacional (art. 10). La jurisdiccion de los Estados se ejerce de manera
igualitariasobre todoslos habitantes del territorio, ya sean nacionales, yasean
extranjeros (art. 16). Dentro de los objetivos clasicos del desarrollo de cada
Estado, debe estar, entre otros, la igualdad de oportunidades,
equitativa de la riqueza y del ingreso (art. 34). El Estado debe dirigir todos

a distribucion

72. Reformada por el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos
“Protocolo de Buenos Aires”, suscrito el 27 de febrero de 1967, en la Tercera Conferencia Interamericana
Extraordinaria, por el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos
“Protocolo de Cartagena de Indias”, aprobado el 5 de diciembre de 1985, en el decimocuarto periodo
extraordinario de sesiones de la Asamblea Ceneral, por el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organi-
zacion de los Estados Americanos “Protocolo de Washington”, aprobado el 14 de diciembre de 1992, en el
decimosexto periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General, y por el Protocolo de Reformas
ala Carta de la Organizacion de los Estados Americanos “Protocolo de Managua’, adoptado el 10 de junio
de 1993, en el decimonoveno periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General.
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sus esfuerzos a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades, sin
distincidn de raza, sexo, nacionalidad, credo o condicion social (art. 45).7

2. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) de 1969,
también conocida como el Pacto de San José de Costa Rica, es uno de los
instrumentos interamericanos mas importantes en cuanto a la proteccion
y promocién de los derechos humanos en los Estados adheridos a ella. La
vulneracion de estos derechos puede Ilevar a una revision jurisdiccional de
la Corte IDH en la verificacién de su cumplimiento, como ya se indicé. El
derecho a la igualdad se encuentra estipulado en la CADH de la siguiente
manera: en las garantias judiciales (art. 8); en la proteccion de la familia'y
la adecuada equivalencia de las cargas entre los cényuges, la igualdad de
derechos de los hijos habidos dentro o por fuera del matrimonio (art. 17);
la igualdad en los derechos politicos (art 23); y la igualdad ante la ley, que
implica una proteccién igual de la ley sin discriminacion (art. 24).7

3. Enla Carta Democratica Interamericana de 2011, se busca la preservacién y
defensa de las instituciones democraticas bajo los principios de igualdad
y justicia social. Su articulo 28 establece “la promocidn plena e igualitaria de
la mujer en las estructuras politicas de sus respectivos paises como elemento
fundamental para la promociény ejercicio de la cultura democratica’”

4. La Carta Social de las Américas de 2012, la cual reconoce la necesidad de
fortalecer el SIDH con un instrumento que oriente la accion y la cooperacion
solidaria hacia la promocién del desarrollo integral y la observancia de los
derechos econémicos, sociales y culturales, asi como la eliminacién de la
pobreza y la inequidad. Establece en el articulo 1 que todas las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos; que la persona humana es
el centro, participante y beneficiario principal del desarrollo econémico
inclusivo, por esto, la formulacién e implementacion de politicas econémicas
ysociales deben buscarlareduccion de las desigualdades sociales y fomentar
laigualdad de oportunidades que propicien una mejora en los niveles de vida
(art. 6); los trabajadores tendran igualdad de oportunidades en el empleo
y en la mejora de sus condiciones laborales (art. 8); los Estados tienen la

73.Organizacion de Estados Americanos, Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (1948), Disponible
en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_A-41_carta_OEA pdf

74. Organizacion de Estados Americanos, Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), Disponible
en: http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf

75. Carta Democratica Interamericana (Aprobada en la primera sesién plenaria, celebrada el 11 de
septiembre de 2001).
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responsabilidad de promover y alcanzar el desarrollo social con igualdad e
inclusién para todos (art. 12), asi como la responsabilidad de desarrollar
e implementar politicas y programas de proteccion social integral segiin
los principios de universalidad, solidaridad, igualdad, no discriminacién
y equidad que den prioridad a las personas que viven en condiciones de
pobrezay vulnerabilidad, y consideren sus circunstancias nacionales (art. 14);
y eliminar toda forma de discriminacién que propicie las desigualdades (art.
15); el reconocimiento de la igualdad de las personas dentro de la diversidad
es una premisa central para las democracias de la regién (art. 27).7

En tematicas mas especificas o determinadas por grupos sociales, se encuentran
los siguientes tratados que preceptlan el derecho a la igualdad como principio basico
del individuo, ya reconocido en la DUDH, no solo en su acepcién formal, sino también
en la garantia efectiva de esta:

e Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Racial y
Formas Conexas de Intolerancia.”

e Convencién Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e
Intolerancia.”

e Convencion Interamericana para la Eliminacién de Todas las formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad. 7

e Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Convencién Belem do Pard”

y revisada por la Comisién de Estilo).

77. Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Into-
lerancia. Adoptado en: La Antigua, Guatemala. Fecha: 06/05/2013 (miércoles 5 de junio de 2013). Conf/
Asam/Reunion: Cuadragésimo Tercer Perfodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General. Entrada en
vigor:11/11/17 (11 de noviembre de 2017), el trigésimo dia a partir de la fecha en que se haya depositado el
segundo instrumento de ratificacién o adhesion de la Convencién en la Secretaria General de la Organi-
zacion de los Estados Americanos.

78. Convencion Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia, 2013. Adoptado en:
La Antigua, Guatemala. Fecha: 06/05/2013 (miércoles 5 de junio de 2013). Conf/Asam/Reunion: Cuadra-
gésimo Tercer Perfodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General. Entrada en vigor: el trigésimo dia
a partir de la fecha en que se haya depositado el segundo instrumento de ratificacion o adhesion de la
Convencidn en la Secretaria General de la Organizacién de los Estados Americanos.

79. Convencion interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra las
personas con discapacidad, 1999, entrada en vigor en 2001.

80. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionary Erradicar |a Violencia contra la Mujer “Conven-
cién de Belém do Para’ (Adoptado en Belém do Para, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto
perfodo ordinario de sesiones de la Asamblea General). entrada en vigor: 5 de marzo de 1995.

-138-



DERECHO A LA IGUALDAD: ENTRE EL RECONOCIMIENTO Y LA LEGITIMACION ™=

e Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores.®

3.3. Principio de igualdad, derecho
a laigualdad e igualdad juridica en
los pronunciamientos de |la Corte

Interamericana de Derechos Humanos .

Respecto de laigualdad en los procesos contenciosos, la Corte IDH se ha pronun-
ciado en treinta y nueve casos® en los que ha declarado responsables internacional-
mente a los Estados por la violacion de derechos convencionales relacionados con las
garantias judiciales y el derecho a la igualdad, contenidos no solo en la CADH, sino
también en otros tratados interamericanos de derechos humanos.

En la multiplicidad jurisprudencial, la Corte IDH ha sintetizado en el Cuadernillo
de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 14: Igualdad y no dis-
criminacion. Actualizacion® los elementos esenciales del principio de igualdad para su
efectiva materializacién. De esta manera, ha establecido los siguientes puntos:

1. El principio de igualdad y no discriminacion es un principio basico y general
de los derechos humanos, alcanzando el caracter de jus cogens.

Adoptado en: Washington, D.C., Estados Unidos. Fecha: 06/15/2015 (lunes 15 de junio de 2015). Conf/
Asam/Reunion: Cuadragésimo Quinto Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General. Entrada
en vigor: 1/11/2017,11 de enero de 2017 (el trigésimo dia a partir de la fecha en que se haya depositado el
segundo instrumento de ratificacién o adhesion de la Convencién en la Secretaria General de la Organi-
zacion de los Estados Americanos).

82. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Casos contenciosos (2018), Disponible en: http://www.cor-
teidh.orcr/cfJurisprudenciaz/busqueda_casos_contenciosos.cfm?lang=es

83. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos N.°14: Igualdad y no discriminacion (2017), Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/sitios/
libros/todos/docs/discriminacion-2017.pdf

84. Son aquellas normas aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional de Estados en su con-
junto como normas que no admiten acuerdo en contrario y que solo pueden ser modificadas por normas
ulteriores del derecho internacional general que tengan el mismo caracter. Convencion de Viena sobre
el derecho de los tratados, U.N. Doc A/CONF39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331, entered into force January 27,
1980.Viena, 23 de mayo de 1969. Art. 53.
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2. lanociéon deigualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacién que, por considerar superior
a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier
forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no
se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear
diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con
su Unica e idéntica naturaleza.®

3. Envirtud dela proteccién del derecho a laigualdad, no es dado por un Estado
introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias.®

4. Elprincipio de igualdad posee un caracter fundamental, sobre el descansa el
andamiajejuridico del orden piblico nacional e internacional y permea todo
el ordenamiento juridico.””

5. Cualquier trato discriminatorio o que sea catalogado como tal, es per se
incompatible con la CADH.®

6. El derecho a laigualdad y no discriminacion abarca dos concepciones: una
negativa relacionada con la prohibicién de diferencias de trato arbitrarias, y
una concepcion positiva relacionada con la obligacion de los Estados de crear
condiciones de igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente
excluidos o que se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados.®

7. Para identificar una diferencia de trato discriminatoria, basta con analizar
si esta no tiene una justificacién objetiva y razonable, es decir, cuando no
persigue un fin legitimo y no existe una relacién proporcional entre los
medios utilizados y el fin perseguido.®

85. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva Oc-4/84 del 19 de enero de 1984.
Serie A,N.° 4.

86. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva Oc-18/03 de 17 de septiembre de
2003, Solicitada por los Estados Unidos Mexicanos. Serie A, N.°18.

87. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de Junio
de 2005 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.°127.

88. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kéasek vs. Paraguay.
Sentencia de 24 de agosto de 2010 (fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.° 214.

89. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlany familiares vs. Argentina. Sentencia de 31 de
agosto de 2012 (excepciones preliminares, fondo, reparacionesy costas). Serie C, N.° 24.

90. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y
activista del pueblo indigena mapuche) vs. Chile. Sentencia de 29 de mayo de 2014 (fondo, reparaciones
y costas). Serie C, N.° 279.
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8. La CADH en el articulo 24 concerniente a la igualdad prohibe toda forma
de discriminacién, ya sea de derecho, ya sea de hecho, no solo frente a los
derechos convencionales, sino también las leyes que apruebe el Estado y
su aplicacién.” En este sentido, el Estado tiene la obligacién de garantizary
respetar el principio de igualdad y no discriminacion, en la salvaguarda de
otros derechos y en toda la legislacion interna que apruebe, ya que de esta
manera protege el derecho a la “igual proteccién de la ley”#

9. Existe un vinculo indisoluble entre la obligacién de los Estados en
respetar y garantizar los derechos humanos y el principio de igualdad y no
discriminacion, ya que la vulneracion del derecho a “igual proteccién de la
ley” puede generarle al Estado la responsabilidad internacional .2

10. Una diferencia de trato es discriminatoria cuando esta no tiene una
justificacién objetivay razonable, es decir, cuando no persigue un fin legitimo
y no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios
utilizados y el fin perseguido.*

Cuando se habla del derecho a la igualdad, tal como Ferrajoli lo manifestd, es
mandatorio e innegable reconocer la existencia de la diferencia como una categoria
estrechamente ligada a la igualdad y para ser mas precisos a la igualdad juridica, y es
que en el afan de lograr un efectiva materializacion de la igualdad se excluye o en al-
gunos casos se contrapone a laimportancia de identificar las diferencias. La Corte IDH,
incluso, ha manifestado que el tratamiento juridico diferente no siempre es necesaria-
mente discriminatorio, hasta punto el de que “pueden existir desigualdades de hecho
que legitimamente pueden traducirse en desigualdades de tratamiento juridico, sin
que tales situaciones contrarien la justicia; por el contrario, pueden ser un vehiculo
para realizarla o para proteger a quienes aparezcan como juridicamente débiles”®

A partir de esta premisa, se ha establecido una distincién entre una diferencia
objetivay razonable y la discriminacidn, lo cual indica que la primera responde a una

91. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de
2005 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.°127.

92. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y
activista del pueblo indigena mapuche) vs. Chile. Sentencia de 29 de mayo de 2014 (fondo, reparaciones
y costas). Serie C, N.° 279.

93. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Espinoza Gonzales vs. Per(i. Sentencia de 20 de
noviembre de 2014 (excepciones preliminares, fondo, reparacionesy costas). Serie C, N.° 289.

94. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Espinoza Gonzéles vs. Perd. Sentencia de 20
de noviembre de 2014 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.° 289.

95. Opinién Consultiva Oc-4/84 del 11 de enero de 1984. Propuesta de modificacién a la Constitucion Poli-
tica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién. Serie A, N.° 4.

141



= DISCUSIONES CONTEMPORANEAS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. TOMO 1

distincion legitima, en la que, si no conduce a situaciones contrarias a lajusticiay que
expresen de modo proporcionado una fundamentada conexién entre esas diferencias
y los objetivos de la norma, no es discriminatorio; mientras que la segunda se rela-
ciona con diferencias de tipo arbitrario, caprichoso, despotico y que atentan contra la
dignidad humana.®s Para la Corte IDH es necesario considerar las diferencias, ya que
sin estas no se podria llegar a una igualdad de trato juridico.

Paraidentificar que el Estado realiza una diferenciacién arbitrariay caprichosa, la
Corte IDH ha enumerado una serie de criterios de andlisis en virtud del articulo1.1 de
la CADH, los cuales pueden verse afectados por el llamado criterio diferenciador si este
mismo alude a “i) rasgos permanentes de las personas de los cuales estas no pueden
prescindir sin perder su identidad; ii) grupos tradicionalmente marginados, excluidos
o subordinados, y iii) criterios irrelevantes para una distribucién equitativa de bienes,
derechos o cargas sociales”?”

Si en las practicas del Estado el llamado criterio diferenciador atenta contra los
anteriores postulados, se podria hablar de un indicio de discriminacién por parte del
Estado, que nada tiene que ver con las diferencias en virtud de la igualdad juridica.
Esto Ilevaria por parte de la Corte IDH a un ejercicio de escrutinio estricto, que busca
realizar un andlisis exigente sobre el trato diferenciado e identificar si este es necesa-
rio para alcanzar “un objetivo convencionalmente imperioso”* Para ello, la Corte IDH,
a través de un juicio de proporcionalidad, verifica la idoneidad de la medida, que se
relaciona con la bdsqueda de un fin legitimo e imperioso, lo que lleva a que el medio
usado no solo sea el conducente, sino necesario y que no exista otro medio menos
lesivo para tomar la mediday, finalmente, la aplicacion de unjuicio estricto de propor-
cionalidad, “en el cual los beneficios de adoptar la medida enjuiciada deben ser clara-
mente superiores a las restricciones que ella impone a los principios convencionales
afectados con la misma’*

Lo anterior conduce a que se genera una inversién en la carga de la prueba, en el
sentido de que no es dada laimplementacién de practicas o medidas discriminatorias
bajo el fundamento o la utilizacion de criterios abstractos y no concretos, es decir, las

97. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso V. vs. Bolivia. Sentencia de 30 de noviembre de
2016 (excepciones preliminares, fondo, reparacionesy costas). Serie C, N.° 329.

98.1d.

99.1d.
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determinaciones judiciales o legislativas basadas en “presunciones infundadas y este-
reotipadas” vulneran el derecho a la igualdad y son indicios de discriminacién.®

Por esto, los Estados deben abstenerse de realizar acciones como crear leyes, en
sentido amplio, 'y dictar disposiciones civiles, administrativas, asi como actuaciones
de funcionarios, aplicacién o interpretacién de la ley, que estén dirigidas de manera
directa e indirecta a propiciar o crear situaciones discriminatorias, ya sea de hecho, ya
sea de derecho.™

Lo anterior implica que no solo se habla de la producciéon normativa, sino de las
implicaciones y de los efectos que puede llevar la aplicacién de esta, denominado asi
discriminacion indirecta, concepto reconocido por el Comité de Derechos Humanos,
el Comité contra la Discriminacion Racial, el Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacién contra la Mujer y el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
el cual significa ‘que una norma o practica aparentemente neutra tiene repercusiones
particularmente negativas en una persona o grupo con caracteristicas”.

Otro punto relevante desarrollado en lajurisprudencia de la Corte IDH se relacio-
na con lo que denomina categorias sospechosas, es decir, aquellas categorias usadas
en algunos Estados para realizar practicas discriminatorias, sea por asuntos politicos,
condiciones sociales, econdmicas, étnicas, sexuales y de orientacidn sexual; practicas
discriminatorias que se encuentran prohibidas a la luz de la CADH y las convierten en
categorias protegidas, las cuales se indican a continuacion:

e Opiniones politicas™

Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012 (fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.° 239; Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Replblica Dominicana. Senten-
cia de 24 de octubre de 2012 (fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.° 251; Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Granier y otros (Radio Caracas Televisién) vs. Venezuela. Sentencia de 22 de
junio de 2015 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.° 293; y Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Sentencia de 1 de septiembre de 2015
(excepciones preliminares, fondo, reparacionesy costas). Serie C, N.° 298.

101. Cuando se hace mencién de leyes en sentido amplio, se indica no solo de la potestad de crear leyes a
cargo del Legislativo, sino también del Ejecutivo.

102. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva Oc-18/03 de 17 de septiembre de
2003, Solicitada por los Estados Unidos Mexicanos. Serie A, N.°18.

103. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro)
vs. Costa Rica. Sentencia de 28 de noviembre de 2012 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas). Serie C, N.° 257

104. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) vs.
Venezuela. Sentencia de 22 de junio de 2015 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Se-
rie C,N.©293.

143 -



= DISCUSIONES CONTEMPORANEAS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. ToMO 1

e Condicién desalud (personas con VIH)™s

e QOrigen étnico™®

e Orientacién sexual™™

e Posicién econdmica™®

e Sexoygénero™

Para finalizar este apartado, es necesario referir que la Corte IDH ha indicado que
la vulneracién del derecho a la igualdad también se puede dar en las resoluciones
judiciales e investigaciones policiales por estereotipos de género, que a su vez pueden
generar practicas que vulneren otros derechos humanos. Lo anterior lleva a identificar
grupos vulnerables que requieren una especial proteccién, para que alcancen el mis-
mo nivel deigualdad, entre ellos, nifios, nifiasy adolescentes, inmigrantes, comunida-
des indigenas, personas en situacién de discapacidad y mujeres.

3.4. Caso Duque vs. Colombia:
pronunciamiento de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos _

En el caso colombiano, frente al derecho a la igualdad hasta 2018, se reporta una
decision de caracter contencioso emitida por la Corte IDH por vulneracién del derecho
alaigualdad ante la ley y la no discriminacion establecidos en los articulos 1.1y 24 de
la CADH.

de septiembre de 2015 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.° 298.

106. Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche) vs. Chile, Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C, N.° 279.

107. Al respecto, véanse: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifas vs. Chile.
Sentencia de 24 de febrero de 2012 (fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.° 239; Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Caso Dugue vs. Colombia. Sentencia de 26 de febrero de 2016 (excepciones pre-
liminares, fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.° 310, y Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso Flor Freire vs. Ecuador. Sentencia de 31 de agosto de 2016 (excepcidn preliminar, fondo, reparaciones
y costas). Serie C, N.° 315.

108. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil.
Sentencia de 20 octubre de 2016 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.° 318.

109. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso |V. vs. Bolivia. Sentencia de 30 de noviembre de
2016 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Serie C, N.°329.
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El caso, cuya sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas
fue emitida el 26 de febrero de 2016, bajo la denominacién caso Dugue vs. Colombia,
relata que el sefior Angel Alberto Dugue vivié con su pareja del mismo sexo hasta la
fecha de fallecimiento de este tltimo (15 de septiembre de 2007). Luego, el 19 de marzo
de 2002, solicita a través de un escrito que le indicaran los requisitos para acceder a la
pension de sobreviviente de sucompafiero fallecido, quien estaba afiliado a la Compa-
fifa Colombiana Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias (Colfondos). El 3
deabril de 2002, la entidad responde su solicitud y le indica que no tenfa la calidad de
beneficiario segln laley aplicable para acceder a la pensién; ante la respuesta negati-
va, el senor Duque, el 5 de junio de 2002, presenta accion de tutela en la cual reclama
su derecho a la pensién y solicita el pago de la sustitucion de la pensién como meca-
nismo transitorio mientras iniciaba la accién judicial respectiva.

El juez de primera instancia le niega la tutela, con el argumento de que el ac-
cionante no cumple con las calidades que la ley exige para sustituir en la pensién al
causante, principalmente, porque ni la ley ni la jurisprudencia ha reconocido algin
derechoa las parejas homosexuales; ademas, el ad quo indico que el accionante puede
acudir a otros medios administrativos o judiciales, distintos de la tutela para reclamar
lo solicitado. En efecto, el sefior Duque realiza el procedimiento por la via ordinaria,
sin obtener resultados, ya que la resolucion que negaba la pension fue confirmada en
segunda instancia.

Para la fecha de los hechos, la legislacion colombiana vigente (Ley 100 de 1993)
establecia que los beneficiarios de la pensidén de sobrevivientes eran ‘en forma vita-
licia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente supérstite’™ Para definir
compafiero o compafera permanente, la Ley 54 de 1990 los define como ‘el hombrey
la mujer que forman parte de la unién marital de hecho”™ donde evidentemente se da
una exclusion a las parejas del mismo sexo.

Ante la falta de garantias internas para la proteccion de los derechos a la igualdad
ante laleyy no discriminacién en relacion con el articulo 1.1, derechos de las garantias
judiciales, y a la proteccion judicial contenido en articulo 8, y la integridad personal y
el derecho a la vida en los articulos 4 y 5 convencionales, el sefior Dugue presenta en
2005 el caso ante la CIDH, la cual, después de todos los requisitos de admisibilidad y
procedimientos establecidos en la CADH, somete el caso ante la Corte IDH en 2014.

110. Ley 100 de 1993. Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposicio-
nes. Diciembre 23 de1993. D. O. N.° 41148. Art. 47. lit. a.

111. Ley 54 de 1990. Por la cual se definen las uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre
compafieros permanentes. Diciembre 28 de1990. D. O. N.° 39615. Art 1.
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En el examen realizado por la Corte IDH respecto de la igualdad, derecho que nos
convoca en este capitulo, establecié lo siguiente:

Primero, la orientacién sexual y la identidad de género de las personas son ca-
tegorias protegidas por la CADH, como ya se indicé, reiterado en su jurisprudencia.
En consecuencia, se consideran proscritas las normas, las decisiones o las practicas de
derecho interno, realizadas por autoridades estatales o particulares, que se dirijan a
disminuir o restringir, de cualquier manera, los derechos de una persona a partir de su
orientacién sexual.

Segundo, la diferencia de trato que conlleve la restricciéon de un derecho exige
una fundamentacién rigurosa, que implica una argumentacién exhaustiva y minucio-
sa por parte del Estado para efectuarla.

Tercero, en consonancia con su jurisprudencia, la Corte IDH determiné que una
diferencia de trato es discriminatoria cuando esta no tiene una justificacion objetiva y
razonable, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacion razona-
ble de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido.

Para el caso sub examine, y en el momento de presentado tanto en la CIDH como
ante la Corte IDH, el Estado colombiano no explicé la necesidad social o finalidad de
realizar esa diferencia de trato y mucho menos si ese tipo de diferenciacién es el tinico
medio para llegar a la finalidad. Por esta razon, se demostré que no existian razones
objetivas y razonables para la limitacién a la pensién de sobrevivientes de las parejas
del mismo sexo y que la diferenciacion que realizaban las normas referenciadas eran
discriminatorias y violatorias del articulo 24 de la CADH. Asi, se declaré al Estado co-
lombianointernacionalmente responsable, nosolo porla normativa, sino también por
suaplicacion en las decisiones judiciales que le rechazaron al sefior Dugue su derecho,
y perpetuaron los prejuicios y las estigmatizaciones hacia las parejas del mismo sexo,
“al reafirmar una percepcién limitada y estereotipada del concepto de familia vincu-
lada exclusivamente con la conservacion de la especiey la procreacién de los hijos”

Uno de los argumentos de defensa del Estado colombiano se sustent6 en el
hecho de que en 2010 la Corte Constitucional™ emitié la Sentencia T-051 de 2010. En
ella se establecié que las autoridades administrativas, judiciales y administradoras de
fondos de pensiones no podian negar el reconocimiento de la pensién, bajo razones
injustificadas y mucho menos crear trabas en el ejercicio de practicas discriminatorias

112. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Duque vs. Colombia. Sentencia de 26 de febrero de
2016 (excepciones preliminares, fondo, reparacionesy costas). Serie C, N.° 310

113. Maximo 6rgano constitucional colombiano, encargado de velar por la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion. Constitucion Politica de Colombia [Const]. Art. 241.Julio 13,1991 (Colombia).
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para negar el derecho. Asf, modificé de manera jurisprudencial las reglas legislativas,
no solo paraaccederala pensidn, sino para el reconocimiento de las uniones maritales
de hecho, que, a partir de esta sentencia, no solo se conforman por la concurrencia de
un hombrey una mujer.

Para la Corte IDH, aunque observa un avance significativo por parte del Estado
a través de la jurisprudencia, este pronunciamiento no garantiza el cese efectivo de
la discriminacién, ya que no hay una reparacién total del dafo por la falta de certeza
acerca de los efectos retroactivos de la decision. Asi, es dificil determinar si al sefior
Duque, al solicitar su pension a partir de 2010 (fecha de la sentencia de la Corte Cons-
titucional), le tendran en cuenta a partir de 2002 —fecha de la vulneracion— o de
2010 cuando se emitié el pronunciamiento constitucional. En este sentido, la Corte
IDH indica que no se subsané en su totalidad, “puesto que los pagos retroactivos que
podria percibir no serfan equivalentes a los que habrfa percibido en caso de no haber
sido tratado diferentemente de forma discriminatoria”™

Frente al articulo 8.1 de la CADH, la Corte IDH encontré que no se configura la
vulneracion, ya que la decisién tomada por los jueces fue en atencién a las normas
existentes y no se observa en la motivacién de la decision indicios de imparcialidad
y sesgos que llevan a inferir que la decision fue tomada en virtud de subjetividades,
sino, por el contrario, se cifieron a los presuntos formales y legales establecidos en la
legislacién colombiana.

En definitiva, la Corte IDH concluye la vulneracién del derecho a la igualdad (art.
24), en virtud de las practicas discriminatorias enunciadas en el articulo 1,1, pero no
hubo vulneracion de las garantias judiciales (art. 8.1).

i 4. DERECHO A LA ICUALDAD EN EL
CONTEXTO JURIDICO COLOMBIANO

En Colombia, el derecho a laigualdad quedé establecido formalmente en el articu-
lo13 de la Constitucion Politica de1991, que prevé laigualdad ante la ley, y preceptia que
“todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma protecciény trato
de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades”™

114. Const. Art. 241.Julio 13,1991 (Colombia).

115. Const. Art. 13.Julio 13,1991 (Colombia).
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Asimismo, y en concordancia con los principios basicos de la proteccion de los
derechos humanos, el constituyente identificé la relacion existente entre el principio
deigualdadyla nodiscriminacion, eindicé que las libertades y la posibilidad de opor-
tunidades de manera igualitaria deben realizarse sin distincién alguna por motivos
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religidn, opinion politica o filoséfica.

Este mismo articulo contempla la implementacién de la igualdad material, mas
alla de la mera formal, sefiala que el Estado debe promover las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva, y adopta medidas a favor de grupos discriminados y margi-
nados,y en esta via, establece en el Gltimoinciso la necesidad de proteccién de aquellas
personas o grupos considerados vulnerables, sea por su condicion econémica, fisica o
mental,y le da la potestad al Estado de sancionar abusos o maltratos contra ellos.

En lo atinente al anterior articulo constitucional, Carlos Bernal Pulido en El
derecho de los derechos plantea que existen indeterminaciones y vaguedades en el prin-
cipio deigualdad, ya que la disposicién constitucional no indica “a priori para todos los
casos: 1. Cuando un trato diferenciado es discriminatorio y por consiguiente vulnera
la Constitucién; 2. Cuando un trato diferenciado es constitucional, por no vulnerar la
prohibicién de discriminacion, y 3. Cudndo un trato diferenciado cumple los deberes
de promociény proteccion”

Esta indeterminacion puede afectar de manera directa o indirecta la efectividad
real y material de laigualdad, ya que en virtud de la indeterminacién el Estado puede
tomar diferentes medidas o estrategias para su proteccion, y asi lleva a que el encarga-
dodeinterpretarla Constitucion, que para Colombia es la Corte Constitucional, se avo-
que a través de su jurisprudencia a establecer subreglas de derecho que especifiqguen
y concreten los casos, las maneras y las conductas que puedan ser discriminatorios y
a su vez vulneren el precepto de la igualdad, el cual desde la Constitucion se concibe
como valor, principio y derecho fundamental.

4.1. Tratamiento del derecho a la igualdad en

la jurisprudencia de la Corte Constitucional .

En el gjercicio constitucional que realiza la Corte Constitucional para velar por
la supremacia de la Constitucion y proteger los derechos, se pueden encontrar sen-
tencias de constitucionalidad (tipo C), en la cuales por via de accion o de manera ofi-
ciosa la Corte Constitucional verifica que las normas del ordenamiento juridico estén

116. Carlos Bernal-Pulido, El derecho de los derechos: escritos sobre la aplicacion de los derechos fundamentales,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 259 (2005).
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conformes a la Carta fundamental; y las sentencias de tutela (tipo T), en virtud de las
cuales protege los derechos fundamentales, que aquf serfa el referido al principio/
derechoalaigualdad.™

En su desarrollo jurisprudencial, y para establecer las pautas interpretativas y de
aplicacion del principio de igualdad, la Corte Constitucional aplica lo que se denomina
el test o juicio de igualdad. Este juicio ha tenido influencia europea y norteamerica-
na, de modo que es el primero el modelo de proporcionalidad y el segundo un juicio
de igualdad con tres tipos de escrutinios; sin embargo, recientemente, en 2015, en la
Sentencia T-323 de 2015, la Corte implementd una aplicacién hibrida de ambos mo-
delos, el europeo y norteamericano, bajo la innovadora figura del “juicio integrado de
igualdad” modelo que se aplica actualmente en sujurisprudencia.

A continuacion, de manera breve y de la mano de Bernal Pulido™ y la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional, se estudiara brevemente en qué consiste el juicio de
igualdad bajo los tres modelos mencionados.

4.1.1. Modelo de proporcionalidad

El juicio de igualdad, bajo este modelo europeo, usado en los tribunales cons-
titucionales espanoles y alemanes, consiste en la aplicacién de la denominada pon-
deracién, método ideal para resolver la colision o choque que se puede dar entre dos
principios, ya que la aplicacién de uno implica la reduccién del campo de aplicacién
del otro; la proporcionalidad se convierte en el punto de apoyo de la ponderacion.™

A su vez, la proporcionalidad comprende tres subprincipios que deben analizar-
se en el momento de proteger el principio de igualdad: a) idoneidad, b) necesidad y
) proporcionalidad en sentido estricto.” Esto significa que, en el caso concreto del

117. En el sistema juridico colombiano, se realiza un control de constitucionalidad para velar por la su-
premacia de la Constitucién y la proteccion de los derechos; este control es de tipo mixto, en el que se
encuentra el poder concentrado realizado por un érgano especializado, que para este caso es la Corte
Constitucional, y un control difuso realizado por todos los operadores juridicos.

118. Carlos Bernal-Pulido, El derecho de los derechos: escritos sobre la aplicacion de los derechos fundamentales,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 262-279 (2005).

119. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-022 de 1996 (M. P Carlos Gaviria Diaz: Enero 23 de 1996).

120. Idoneidad: que la medida adoptada conduzca a fin legitimo; necesidad: que no existan otros medios
igual de eficaces para lograr la medida; proporcionalidad en sentido estricto: los medios usados deben
ser proporcional al fin perseguido y que no generen una afectacion mayor.
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principio de igualdad, que un trato desigual no vulnera ese principio si se demuestra
que es:

(1) Adecuado parael logro de un fin constitucionalmente vélido; (2) nece-
sario, es decir, que no existe un medio menos oneroso, desde el punto de
vista del sacrificio de otros principios constitucionales, para alcanzar el
fin;y (3) proporcionado, esto es, que el trato desigual no sacrifica valores
y principios (dentro de los cuales se encuentra el principio de igualdad)
que tengan un mayor peso que el principio que se quiere satisfacer
mediante dicho trato."

4.1.2. Modelo de juicio de igualdad con tres tipos de escrutinios

Este modelo, en palabras de la Corte Constitucional ”* tiene sus raices en la juris-
prudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos y se sustenta en la existencia de
diferentes niveles de intensidad en los escrutinios o test de igualdad, y asi encuentra
un nivel de intensidad estricto, intermedio o suave.

En el test estricto, se debe analizar que el trato diferente debe constituir una me-
dida necesaria para alcanzar un objetivo constitucional imperioso. Asi es que el estu-
dio de la“adecuacion” debera ser mas riguroso, “sera necesario que esta sea realmente
Gtil para alcanzar los propésitos constitucionales de cierta envergadura’ >

El test o escrutinio intermedio, como su nombre lo indica, se encuentra entre el
nivel estricto y el débil o suave; se usa “para los casos en que el Estado aplica diferen-
cias fundadas en criterios sospechosos, ™ para no discriminar a los grupos o individuos

122. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-093 de 2001 (M. P Alejandro Martinez Caballero: Ene-
ro 31 de 2001).

123.1d.

124. Entendidos como aquellos criterios que pueden generar discriminacion fundados en razones arbitra-
rias, prejuicios o estereotipos, entre ellos, la raza, el género, la orientacion sexual, la identidad de género
o la minusvalia entre otros. “(i) Se fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales éstas no
pueden prescindir por voluntad propia, a riesgo de perder su identidad; (ii) esas caracteristicas han estado
sometidas, histéricamente, a patrones de valoracién cultural que tienden a menospreciarlas; (iii) no cons-
tituyen, per se, criterios con base en los cuales sea posible efectuar una distribucién o reparto racionales
y equitativos de bienes, derechos o cargas sociales. (iv) Los criterios indicados en el articulo 13 deben ser
considerados sospechosos, no solo por cuanto se encuentran explicitamente sefialados por el texto cons-
titucional, sino también porque han estado histéricamente asociados a practicas discriminatorias”. Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C-093 de 2001 (Alejandro Martinez Caballero: Enero 31 de 2007).
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tradicionalmente desfavorecidos, sino, todo lo contrario, para intentar favorecerlos y
asi alcanzar la igualdad real”” Esto es lo que se conoce como acciones afirmativas,
acciones que parten de la diferencia en virtud y a favor de las personas o grupos discri-
minados histéricay socialmente.

En la Sentencia C-673 de 2001, la Corte Constitucional indicé en qué casos se em-
plea el test intermedio 0 menos intenso, a saber: “1) cuando la medida puede afectar
el goce de un derecho constitucional no fundamental, 0 2) cuando existe un indicio de
arbitrariedad que se refleja en la afectacion grave de la libre competencia’»

El escrutinio leve o suave, como la denominacion lo sugiere, es el mas débil de
todos en el sentido que se limita a establecer la legitimidad del finy de la medida, por
lo cual esta debe ser la mas adecuada para alcanzar el fin perseguido.” Este test se
da a partir de la base de la constitucionalidad de las normas, para vulnerar la libertad
politica del legislador; normalmente, se da “en campos como el econémico, donde la
propia Carta establece una amplia capacidad de intervencién y regulacion diferencia-
da del Estado”

4.1.3. Modelo dejuicio integrado de igualdad

En la Sentencia C-093 de 2001, la Corte Constitucional, en el analisis de los dos
modelos anteriores para realizar el test de igualdad, observa que, “lejos de ser con-
tradictorios, son complementarios” > e indica que su afinidad no significa que sean
idénticosy que la Corte en algunos casos puede usar el modelo de proporcionalidad y
en otros el test con los tres tipos de escrutinio. Sin embargo, esa complementariedad
lleva a la Corte Constitucional a fusionar ambas modalidades y a crear el tercer mode-
lo llamado juicio integrado de igualdad, el cual implica la aplicacién de la prueba de
proporcionalidad, que incluye el andlisis de la adecuacion, la indispensabilidad y la

proporcionalidad en stricto sensu, pero en atencién a que no todos los casos exigen un

125. Carlos Bernal-Pulido, El derecho de los derechos: escritos sobre la aplicacion de los derechos fundamentales,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 268 (2005).

126. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-673 de 2001 (M. P Manuel José Cepeda Espinoza: Junio
28 de 2001).

127.1d.

128. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-445 de 1995 (M. P. Alejandro Martinez Caballero:
Octubre 4 de1995).

129. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-673 de 2001 (M. P Manuel José Cepeda Espinoza: Junio
28 de 2001).
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escrutinio riguroso, ya que, seglin el objeto de estudio, la Corte puede graduar el ni-
vel de intensidad del test en estricto, intermedio vy leve, y asi genera una fusién entre
el modelo europeoy el norteamericano.

En 2014, en la Sentencia C-015, el tribunal constitucional especifica tres etapas de
analisis en el juicio integrado de igualdad, las cuales consisten en:

i) Establecer el criterio de comparacion: patron deigualdad o tertium com-
parationis, valga decir, precisar si los supuestos de hecho son susceptibles
de compararsey si se compara sujetos de la misma naturaleza; (ii) definir
sien el plano factico y en el plano juridico existe un trato desigual entre
iguales o igual entre desiguales; y (iii) averiguar si la diferencia de trato
esta constitucionalmente justificada, es decir, si las situaciones objeto de

la comparacion ameritan un trato diferente desde la Constitucion.™®

A su vez, para la Corte Constitucional el test de igualdad que se aplica en este
juicio integrado, en el proceso metodolégico debe buscar analizar tres objetos: “i) el
fin buscado por la medida, ii) el medio empleado y iii) la relacién entre el medio y
el fin" Como se habia indicado, estos tres objetos se relacionan con el test de propor-
cionalidad.

La Sentencia C-22z0de 2017 sintetiza la fusién entre el modelo de proporcionalidad
y el test de igualdad con los tres escrutinios, que se da en el juicio integrado de igual-
dad, y observa los tres momentos del juicio de la siguiente manera: a) identificar los
sujetos o situaciones reguladas por la mediday a su vez el parametro de comparacion
predicable a ellos, b) escoger el nivel de intensidad del juicio en virtud de la medida
analizada y c) realizar el escrutinio de la medida conforme a los grados de exigencia
que indique el modelo de intensidad seleccionado.™

Este juicio integrado de igualdad ya ha sido usado en miltiples ocasiones por
la Corte Constitucional cuando observa vulneraciones al derecho a la igualdad y no
discriminacién. Al respecto, se encuentran las siguientes sentencias: C-093 de 2001,
C-015 de 2014, T-323 de 2015, C-104 de 2016 C-520 de 2016, C-659 de 2016, C-586 de
2016, C-220 de 2017y C-053 de 2018, entre otras.

130. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-015 de 2014 (M. P Mauricio Gonzalez Cuervo: Enero
23de 2014).

131. 1d.

132. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-220 de 2017 (M. P José Antonio Cepeda Amaris: Abril
19 de 2017).
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4.2. Definiciéon de igualdad en algunas

sentencias de la Corte Constitucional .

Respecto de la definicion del principio de igualdad, la Corte en Sentencia C-178 de
2014 indico que este es un mandato complejo para el Estado social de derecho, y esa
complejidad se relaciona con la existencia de un conjunto de mandatos independien-
tes que no siempre son armanicos. Entre ellos se encuentran:

i) La igualdad formal o igualdad ante la ley, relacionada con el caracter
general y abstracto de las disposiciones normativas dictadas por el Con-
greso de la Republicay suaplicacion uniforme a todas las personas; (i) la
prohibicién de discriminacién, que excluye la legitimidad constitucional
de cualquier acto (no solo las leyes) que involucre una distincién basada
en motivos definidos como prohibidos por la Constitucién Politica, el
derecho internacional de los derechos humanos, o bien, la prohibicion
dedistinciones irrazonables; y (iii) el principio de igualdad material, que
ordenalaadopcion de medidas afirmativas para asegurar la vigencia del

principio de igualdad ante circunstancias facticas desiguales.™

Consecuentemente, la Sentencia C-520 de 2016 sefialé que la igualdad es un
concepto relacional y que no supone un mecanismo aritmético; lo primero, porque la
igualdad siempre se analiza frente a dos situaciones o personas que pueden ser com-
paradas a partir de un criterio determinado, y lo segundo, porque toda sociedad debe
adoptar decisiones politicas, que, en un momento histérico determinado, puedan
generar beneficios a unosy cargas a otros.

Esas decisiones, adoptadas por mecanismos democraticos, no pueden
ser juzgadas a priori, como incompatibles con el principio de igualdad,
sino que constituyen complejos problemas de justicia (distributiva), en
los que la razonabilidad de las distinciones involucra principios que de-

finen lavisién y los fines que una comunidad politica defiende para si.*

134. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-520 de 2016 (M. P Maria Victoria Calle Correa:
Septiembre 21 de 2016).
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Porotrolado, en la Sentencia C-030 de 2017, la Corte Constitucional manifiesta que
laigualdad es un concepto multidimensional, como previamente se ha indicado en el
ordenamiento juridico colombiano, ademas de ser un valor, es un principio, un derecho
fundamental y una garantia. Por esto, debe entenderse desde tres dimensiones:

i) Formal, lo que implica que la legalidad debe ser aplicada en condicio-
nes deigualdad a todos los sujetos contra quienes se dirige; y, i) material,
en el sentido de garantizar la paridad de oportunidades entre los indivi-
duos; y, iii) la prohibicion de discriminacién que implica que el Estado y
los particulares no puedan aplicar un trato diferente a partir de criterios
sospechosos construidos con fundamento en razones de sexo, raza, ori-

gen étnico, identidad de género, religion y opinién politica, entre otras.™

4.3. Incidencia (aplicacion) de las reglas
establecidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos frente al derecho a la igualdad
en los pronunciamientos de la Corte Constitucional

a partir del caso Duque vs. Colombia .

En los diferentes pronunciamientos jurisprudenciales emitidos por la Corte Cons-
titucional desde 1992 frente a los casos relacionados con el derecho a la igualdad, se
identifica una observancia, no solo de los tratados internacionales e interamericanos
de derechos humanos que consagran la proteccién del derecho a laigualdad y la no
discriminacién, sino que ademas existe una correlacion entre las reglas y subreglas
establecidas por la Corte IDH frente a la proteccion integral del derecho. No obstante,
en 2002, se presenta un caso en el que, en virtud de la configuracion legislativa, no solo
desde el elemento formal sino también desde el material, se realizaba una practica
discriminatoria en cuanto a los derechos pensionales de las parejas del mismo sexo,
yaque, como seindicd, la legislacion de la época realizaba una distincion entre parejas
heterosexuales y homosexuales, por lo cual propiciaba actuaciones judiciales y admi-
nistrativas discriminatorias por orientacién sexual.

24 de 2017).
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Por lo anterior, el caso Duque vs. Colombia fue resuelto en la Corte IDH en 2016,
la cual declaré laresponsabilidad internacional del Estado colombiano por la vulnera-
cién del derecho a laigualdad y no discriminacién contenidos en los articulos 1.1y 24
convencionales.

A pesar de que el Estado colombiano, mas precisamente la Corte Constitucional
desde 2007, emite pronunciamientos jurisprudenciales que eliminan la discrimina-
cién en derechos patrimoniales en parejas del mismo sexo,” en esta seccién se hara
referencia a los pronunciamientos emitidos después del fallo de la Corte IDH en el que
Colombia fue condenada. Lo anterior para identificar si el tribunal de cierre constitu-
cional colombiano aplica los estandares internacionales de proteccion del derecho a
laigualdad, contenidos no solo en los tratado, sino también en la jurisprudencia inte-
ramericana, especificamente los del fallo contencioso contra Colombia.

En 2017, la Corte Constitucional emite la Sentencia T-030 que tutela los derechos
fundamentales a la dignidad humana, al libre desarrollo de la personalidad, a la inti-
midad personal, a la igualdad y a la prohibicién de discriminacién por la orientacién
sexual de los accionantes, quienes fueron expulsados por un guarda de seguridad de
un centro comercial, porque supuestamente los actores se encontraban realizando
manifestaciones de afecto como pareja.

Aunque este caso no guarda similitud factica con lo sucedido con el sefior Duque
(caso de negacion de pensidn), sies importante identificar las consideraciones realiza-
das por el tribunal constitucional frente al derecho a la igualdad y no discriminacién,
ya que la vulneracion de este se da bajo las caracteristicas de diferenciacién por orien-
tacion sexual, similitud que sf se guarda con el caso Duque.

Aqui la Corte Constitucional hablé de la discriminacion directa e indirecta en el
mismo sentido que el tribunal interamericano lo ha desarrollado, de modo que la pri-
mera es la existencia o aplicacion de un tratamiento diferenciado a un sujeto indetermi-
nado, de manera injustificada y desfavorable, basado en razones de sexo, raza, religion,
opiniones personales, entre otras, y la segunda, son aquellos tratamientos formalmente
no discriminatorios, que pueden derivar en consecuencias facticas desiguales para
algunas personasy producir vulneraciones a sus derechos fundamentales.

Asimismo, establece que las diferencias generadas en relacién con la orientacién
sexual constituyen un criterio sospechoso, no solo prohibido internacionalmente,
sino también en el ordenamiento juridico interno colombiano. Lo anterior exige la

136. Véanse Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-075 de 2007 (M. P Rodrigo Escobar Gil: Febrero
7 de 2007), y Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-051 de 2010 (M. P Mauricio Gonzalez Cuervo:
Febrero 2 de 2010).
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existencia de un deber plblico de ejercer acciones concretas, destinadas a beneficiar
grupos discriminados o marginados de manera sistematica e historica; este compren-
de una obligacion de doble via: positiva encaminada a la realizacién de acciones afir-
mativas y negativa en la prohibicion de realizar acciones que impliquen distinciones
de trato nojustificado.

Para este caso, y en virtud de las circunstancias, la Corte Constitucional hizo uso
del testdeigualdad con la modalidad de los tres escrutinios (modelo norteamericano)
y realizé un test estricto.

Recordd que frente a la prohibicion de discriminacién en razon de la identidad
de género o la orientacion sexual ha existido una homogénea tendencia en proscribir
cualquier tipo de conducta que propicie la desigualdad de trato, ya que la sexualidad
es un elemento consustancial al serhumano,*y que las decisiones relacionadas con la
identidad y orientacién sexual hacen parte del ndcleo esencial de la dignidad, libertad
y autonomfa.”®

Finalmente, y en concordancia con el SIDH, la corporacién colombiana aplica la
carga dinamica de la prueba mediante la cual quien realiza el tratamiento diferencia-
do debe demostrar la ausencia de discriminacién.™

En la proteccién del derecho a la igualdad y no discriminacién por orientacion
sexual, ha sido abundante la jurisprudencia de la Corte Constitucional frente a
situaciones como proteccién de mujeres y hombres transexuales en la prestacion del
servicio militar obligatorio,“ derecho a la orientacién sexual e identidad de género
e instituciones educativas, discriminacién laboral por orientacién sexual diversa,*
derecho de reconocimiento al nombre y cambio de este,* matrimonio en parejas

137. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-435 de 2002 (M. P Rodrigo Escobar Gil: Mayo 30 de 2002).

138. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-565 de 2013 (M. P Luis Ernesto Vargas Silva: Agosto 23
de 2013).

139. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-030 de 2017 (M. P. Gloria Estella Ortiz Delgado: Enero
24 de 2017).

140. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-099 de 2015 (M. P Gloria Estella Ortiz Delgado: Marzo
10de 2015).

141. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-363 de 2016 (M. P. Cloria Estella Ortiz Delgado: Julio
11 de 2016).

142. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-143 de 2016 (M. P Alejandro Linares Cantillo: Marzo 28
de 2016) y Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-143 de 2018 (M. P José Fernando Reyes Cuartas:
Abril 23 de 2018).

143. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-077 de 2016 (M. P Jorge Ivan Palacio: Febrero 22 de 2016).
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del mismo sexo, aplicacién de la unién marital de hecho tanto para heterosexuales
como homosexuales —que implicé la proteccion a las parejas del mismo sexo en el
régimen patrimonial—* adopcién en parejas del mismo sexo™y reconocimiento de
pension de sobrevivientes en parejas del mismo sexo,™” entre otras.

Después de 2016, no han llegado casos a la Corte Constitucional acerca de la
vulneracion del derecho a la igualdad y no discriminacién que se relacionen de
manera directa con hechos de negacion de la pensién de sobrevivientes por asuntos
de orientacion sexual. Se podria, entonces, afirmar, prima facie, que en relacién con las
providencias emitidas por la Corte Constitucional desde 2007 en las que la Senten-
cia C-075 establecié que la exclusién del régimen patrimonial de la uniéon marital de
hecho de las personas del mismo sexo era discriminatoria y de manera interpretativa
e integradora declaré exequible la Ley 54 de 1990, modificada por la Ley 979 de 2005,
eindicé que esta se aplicara en el entendido que el régimen de proteccion establecido
en la ley también incluye a las parejas homosexuales, evit6 de cierta manera la viola-
cién continua del derecho a existir un precedente judicial que debia ser aplicado por
los operadores juridicos.

Y aunque este pronunciamiento y el de 2010 no fueron suficientes para que la
Corte IDH eximiera de la responsabilidad internacional al Estado colombiano en el
caso Dugue vs. Colombia, si establece en el ordenamiento juridico interno un prece-
dente jurisprudencial de gran relevancia para la proteccién de los derechos de igual-
dad y no discriminacion en las parejas del mismo sexo, el cual implica un obligatorio
cumplimiento tanto para las autoridades judiciales como administrativas.

145. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-075 de 2007 (M. P Rodrigo Escobar Gil: Febrero 7 de 2007).
146. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-071 de 2015 (M. P Jorge lvan Palacio: Febrero 18 de 2015).

147. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 336 de 2008 (M. P. Clara Inés Vargas Hernandez:
Abril 16 de 2018); Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1241 de 2008 (M. P Clara Inés Vargas
Hernandez: Diciembre 11 de 2018); Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-911 de 2009 (M. P
Nilson Pinilla: Diciembre 7 de 2009); Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-357 de 2013 (M. P
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Junio 20 de 2013); y Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-327 de
2014 (M. P Marfa Victoria Calle Correa: Junio 3 de 2014).

148. Hay que recordar que esta disposicién normativa fue la que estableci6 el criterio diferenciador entre
heterosexuales y homosexuales, y no permitié en el momento de su aplicaciéon la posibilidad de que las
parejas del mismo sexo accedieran a la pension de sobrevivientes, objeto de sancién ante la Corte IDH.

149. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-051 de 2010 (M. P Mauricio Conzélez Cuervo: Febrero
2 de 2070. El Estado en su defensa ante la Corte IDH se sustenté en este fallo para afirmar que ya habfa
subsanado la vulneracion de los derechos convencionales del sefior Duque.
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B 5. CONCLUSIONES

El concepto de igualdad ha tenido miltiples transformaciones; de ser una
categoria exclusiva para unos sectores o grupos sociales, hasta alcanzar niveles de uni-
versalidad y efectiva materializacion, con la aclaracion de que alin persisten niveles de
discriminaciéon material por parte de particulares y agentes estatales, situaciones
que convalidan la importancia y existencia de tratados internacionales, normas inter-
nas de los Estados, y actuaciones judiciales y administrativas que disminuyan en la
mayor medida posible situaciones de discriminacion y vulneracién a la igualdad.

A nivel internacional e interamericano, se ha establecido que la igualdad es
intrinseca aladignidad humanay a su vez existe una relacién estrecha con la discrimi-
nacion,yaque cualquier conducta diferenciada que sea arbitrariay prejuiciosa propicia
la discriminacion y vulnera el derecho a la igualdad. Por esto, se prohibe todo tipo
de conductas legales, administrativas y judiciales que discriminen bajo los llamados
criterios sospechosos, lo cual ha llevado a que se establezca una lista de grupos de
especial proteccion por su condicion historica y sistematica de discriminacion.

Existe acatamiento y aplicacion, por parte de la Corte Constitucional, de los
estandares establecidos en los tratados internacionales e interamericanos de dere-
chos humanos, asi como de las pautas dadas por la Corte IDH respecto del derecho
a la igualdad y no discriminacién. Ademas, en el ejercicio exhaustivo de la protec-
cién del derecho en mencion, el tribunal colombiano ha desarrollado un innovador
modelo de andlisis de igualdad, conocido como test ojuicio integrado de igualdad, en
el cual aplica tanto el test de proporcionalidad de corte europeo y el test de tres tipos
de escrutinios de tendencia norteamericana, y se vale de las distintas herramientas
para comprobar la efectiva materializacién del derecho a laigualdad, tal como lo pre-
cepttia el mandato constitucional colombiano (Constitucion Politica de 1991, art. 13).

Es importante reconocer que, aunque legislativamente el ordenamiento juridico
colombiano establecia pautas diferenciadoras de trato para grupos histéricamente
discriminados por orientacion sexual diversa, la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional haavanzado progresivay significativamente en virtud de la proteccién del dere-
choalaigualdady nodiscriminaciénen relacién con los estandares internacionales de
proteccion de Derechos Humanos. Asimismo, ha reforzado su analisis de las medidas
sustentadas en los criterios sospechosos y ha protegido especialmente a las personas
0 grupos sociales que se encuentran en mayor grado de vulnerabilidad, como las mu-
jeres, los indigenas, los afrodescendientes, las personas en situacion de discapacidad,
los inmigrantesy, por supuesto, las personas con orientacion sexual diversa.
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Elreto eslatente frente ala produccion normativa, paralo cual el legislativoadn es
reacio a establecer leyes que eviten la diferenciacién por identidad de género e igual-
dad sexual,y permite el acceso a todos los derechos sin ningtin tipo de discriminacién.

Elideal serfa llegar al punto de una produccién normativa que no establezca po-
sibilidades formales o materiales de discriminacién o desigualdades, donde, a partir
del reconocimiento de la diferencia, se establezcan pautas igualitarias para todos, sin
distincién alguna.
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1 1. INTRODUCCION

Este capitulo tiene por objetivo realizar un breve recuento sobre cémo el dere-
cho de laresponsabilidad o el derecho de danos ha permitido, no solo a nivel interna-
cional sino también en materia de derecho interno en Colombia ubicar a las victimas
como el objetivo principal de los juicios de responsabilidad internacional y nacional
de los Estados, en busca de reparar las diferentes dimensiones que resultan afectadas,
con ocasiéon de una conducta dafiina por parte de un agente estatal vulnerador de los
derechos humanos.

Para lograr el objetivo propuesto, se analizara el derecho a la reparacion integral
consagrado en la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la inter-
pretacion que de este hace la Corte IDH en contraste con la interpretacién que, via
control de convencionalidad, hace respecto del mismo principio el Consejo de Estado,
en sus sentencias de unificacién emitidas en casos de reparacion directa.

El desarrollo del capitulo inicia con un breve recuento de lo que ha sido la res-
ponsabilidad internacional de los Estados por la violacién de derechos humanos y
establece los elementos para su configuraciony las diferentes tipologias de dafios que
se pueden presentar. Seguidamente, se hard mencién del origen y de la evolucién del
derecho a la reparacion integral y las modalidades establecidas por la Corte IDH, se
llega derecho interno colombiano y se hace un breve recuento de lo que ha sido la
responsabilidad extracontractual del Estado, los elementos para su configuraciény las
tipologfas de dafios que existen. Finalmente, a partir de una revisién jurisprudencial,
se describe cudl es la interpretacién que hace el Consejo de Estado en sus sentencias
de unificacién del derecho a la reparacién integral y sus formas de reparacién, en rela-
cién con los estandares fijados por la Corte IDH.

B2.RESPONSABILIDADINTERNACIONAL
DE LOS ESTADOS POR LA VIOLACION DE
DERECHOS HUMANOS

Al hablar de responsabilidad publica o del Estado, es necesario hacer referencia
al primer antecedente que ha permitido atribuirle a un agente estatal el deber de
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responder por un dafio causado por este. Asi, el primer referente es el principio de
legalidad, el cual permite hacer una revision de la norma en relacién con los deberes
o las funciones de los organismos estatales y establecer si la acciéon uomisién desple-
gada por el 6rgano del Estado se realizé o no conforme a derecho. Sin embargo, para
llegar a este punto, se debi6 iniciar con la creacién de normas especiales que permi-
tieran a la Administracion publica, en general, conocer cudles eran sus atribuciones
y prohibiciones.

Sin duda, el principio de legalidad junto con el principio de divisién de poderes
permitio, por un lado, establecer reglas claras de comportamiento no solo paralos par-
ticulares sino también para el Estado, y, por otro, que existan entidades u organismos
que juzguen la conducta de estos sujetos y determinen si en efecto existié o no una
violacion ala norma.

Durante muchos afios, las actuaciones de los Estados se limitaron a cumplir con
la normativa interna de cada pafs; sin embargo, debido a la Primera Guerra Mundial y
Segunda Guerra Mundial, se pudo evidenciar que el derecho interno no era suficiente
para lograr una convivencia en paz con respeto a las garantfas individuales de cada
persona. De ahi surge la necesidad de crear unos acuerdos internacionales de volun-
tades (llamados tratados o convenios), la creacién de instituciones u organizaciones
de caracter supranacional encargadas de vigilar el cumplimiento de las normas mini-
mas de comportamiento por parte de los Estados, establecidas de comdn acuerdo, y el
inicio de lo que hoy conocemos como el derecho internacional piblico.

Cuando se habla de derecho internacional piblico y de responsabilidad in-
ternacional, se hace referencia al deber de cumplimento internacional de aquellas
obligaciones entre Estados y demads sujetos de derechos sobre una serie de acuerdos
que reciprocamente benefician a quienes los suscriban. Asi, uno de los primeros ante-
cedentes es la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH), la cual se crea
con el propésito de trazar un norte comun para la proteccién del hombre, antecedente
quessirvié de referente para que en octubre de 1948 se creara la Declaracion Americana
de los Derechosy Deberes del Hombre, la cual establecié el deber de crearla Organiza-
cion de los Estados Americanos (OEA).

Una de las vertientes del derecho internacional publico, es el derecho internacio-
nal de los derechos humanos, entendido como el conjunto de reglas, normas, institu-
ciones, procedimientos y tratados que conforman un cuerpo juridico de protecciony
promocion de los derechos humanos, de modo que es la creacién de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH) el mayor logro en materia de respeto y
reconocimiento de los derechos de los seres humanos en esta region del mundo.

Con el surgimiento de la CADH, se crearon organismos para su proteccién y apli-
cacion, los cuales dieron nacimiento al Sistema Interamericano de Proteccion de los
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Derechos Humanos (SIDH), conformado por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), ade-
mas de los instrumentos que conforman el corpus iuris aplicable.

Adiferencia de lo que sucede con la responsabilidad de los Estados en el derecho
internacional publico en el cual solo existe un tipo de sujeto comdn que son los Esta-
dos parte, los cuales celebran acuerdos que otorgan beneficios reciprocos, el derecho
internacional de los derechos humanos en el continente americano involucra solo dos
tipos de sujetos: los Estados firmantes de la CADH y los individuos pertenecientes a
esos Estados. Estos ltimos, al suscribir y aceptar la competencia de la Corte IDH ad-
quieren una serie de obligaciones de caracter convencional, las cuales deben acatarse
so pena de recibir una condena por violacién de los derechos humanos.

2.1. Elementos para la configuracion

de responsabilidad -

La responsabilidad del Estado en materia de derechos humanos es de caracter
objetivo, en la cual no se examina la intencion del Estado en la causacién del hecho
internacionalmente ilicito, sino la conducta desplegada por el Estado, conducta que
puede consistir en una o varias acciones u omisiones que impliquen la violacién
de una obligacién internacional de caracter convencional o consuetudinario.

La Corte IDH, en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras definié el concep-
, que la jurisprudencia

to de reparacion como “un principio de Derecho Internaciona
ha considerado ‘incluso una concepcién general de derecho', que toda violacién a una
obligacién internacional que haya producido un dano comporta el deber de reparar-
lo adecuadamente. La indemnizacién, por su parte, constituye la forma mas usual
de hacerlo”’

Para que se configure el hecho ilicito a nivel internacional, es necesaria una accién
u omision frente a una obligacién contraida por el Estado, respecto de un convenio o
tratado ratificado por este. En materia de responsabilidad del Estado por violacién a
los derechos humanos en el SIDH, el primer elemento que se analiza es la actuacion
del ente publico, en la cual se pruebe la violacién a la CADH o los demas protocolos o
convenios que hacen parte de estay que hayan sido suscritos y ratificados por el Estado.

1. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29
dejulio de1988 (fondo), parr. 25.
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Asi, el primer elemento para que se configure la responsabilidad es la violacion a
una norma contenida en uninstrumento internacional o el incumpliendo de las obliga-
cionesdel Estado frente a los derechos de caracter convencional. Ahora bien, laviolacidn
se determina seglin la actuacién que haya desplegado la entidad o agente estatal, ya
que existen obligaciones de respeto, obligaciones de garantia y de no discriminacion,
de las que se puede derivar responsabilidad por accién o por omisién del Estado.

El segundo elemento de responsabilidad es el nexo de causalidad o la impu-
tacién, es decir, que esta conducta violatoria de la normativa internacional le sea
atribuible a ese Estado que se estd demandando, pues, de lo contrario, no podria
imputarsele ningtn tipo de ilicito.

Dentro de todo juicio de responsabilidad, hay un elemento sin el cual no
puede proceder: este elemento es el dano. Para el derecho internacional, este no es un
elemento esencial; sin embargo, no se puede perder de vista que el objetivo principal
de la responsabilidad no es solo atribuirle a un sujeto la causacién de un dano, sino
también el deber de reparar. Es imposible pensar que, cuando hay una violacién a un
derecho convencional, no exista afectacion de un individuo o una poblacién especifi-
ca, pues, si asi fuera 'y se llegara a dar tal actuacién, el SIDH no tendria conocimiento
del caso, ya que no habria persona afectada con la conducta y seria imposible llevar el
caso a conocimiento de la CIDH y luego de la Corte IDH.

Un elemento importante dentro del andlisis de la violacion a la obligacién
convencional es que no se considera si quien realiza la conducta como funcionario del
Estado desbordd o no sus funciones, pues el elemento principal es que la conducta se
realice por un agente del Estado quien aduce el ejercicio de una actividad publica, es
decir, que la persona acttie en calidad de érgano del Estado (o agente estatal).

Para concluir este apartado, la responsabilidad internacional del Estado requie-
re para su configuracién, en principio, la concurrencia de dos elementos: el ilicito
internacional, que es aguella actuacién que por accién u omisiéon vulnera una norma
convencional, y el nexo causal o imputacion entre la conducta y la entidad a la que
se leimputa el ilicito internacional. Ahora bien, en lo que respecta al tercer elemento
que es el dafio, este debe ser importante y relevante en el SIDH en virtud de que todo
incumplimiento a la CADH afecta de manera directa o indirecta los derechos indivi-
duales o colectivos de los ciudadanos.

De igual manera, es importante concluir que, cuando se habla de derechos
humanos,
ser de ob

as convenciones o los tratados que se firmen y sean ratificados deben

igatorio cumplimiento por parte de las autoridades publicas. Entonces, se
presenta una doble obligacion para el Estado de hacerlos cumplir, no solo frente a sus
administrados, sino también frente a la comunidad internacional, asi como la acepta-
cién de unjuez externo que evalle y juzgue sus actuaciones.
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2.2. Tipologia del dafo.

Cuando se habla de dano, se hace referencia, como lo expresa el profesor Juan
Carlos Henao, a la lesidn de los intereses licitos de una persona, tratese de derechos
pecuniarios o no pecuniarios, de derechos colectivos o individuales,> de modo que
es el dafio uno de los elementos esenciales para que exista el deber de un Estado
de reparara una persona.

Ahora bien, la norma que constituye el fundamento de las reparaciones es el
articulo 63.1 de la CADH, el cual establece:

1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegi-
dos en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado
en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondré asimismo, si
ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago

de unajusta indemnizacion a la parte lesionada.?

Cuando se habla del pago de unajusta indemnizacion, es pertinente sefialar que
para la Corte IDH no hay una tabla o baremos de tasacién de perjuicios frente a las in-
demnizaciones de caracter monetario; sin embargo, con la evolucién jurisprudencial,
se han podido identificar algunos criterios para la tasacion del dafio, de modo que es
oportuno recordar que dicha indemnizacion se efectia segtin el principio de equidad.

La Corte IDH, en relacion con la tipologia del dafio, ha hecho referencia tanto a la
indemnizacién del dafno material como del dafio inmaterial y, ademas, en virtud de
la autonomia que le otorga la CADH, ha establecido que las medidas de reparacién
estipuladas a nivel interno de los Estados no son 6bice para que esta pueda otorgar me-
didas adicionales o diferentes a las tipificadas en los ordenamientos juridicos nacionales.

Asi entonces la CADH ha determinado que el primer criterio de reparacion va a
serla plena restitucion (restitutio in integrum), la cual consiste en el restablecimiento de
la situacion anterior, siempre que esta sea posible. Sin embargo, en la mayorfa de los
casos, es dificil acudir a este criterio de reparacién, razén por la cual en los eventos en

2. Juan Carlos Henao, El daiio: andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho
colombiano y francés, Universidad Externado, Bogota (1998).

3. Christian Steiner y Patricia Uribe, Coords., Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada,
Fundacion Konrad Adenauer, Bogota (2014).

172



APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN RELACION CON EL PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL ™=

los que este primer criterio no apligue se concede una serie de medidas que garanti-
cen los derechos de las victimas y reparen las consecuencias de las infracciones.

Ahora bien, es importante precisar que la reparacién no puede extenderse a
elementos ajenos de aquellos efectos inmediatos del acto o del dafio; ademas, el
perjuicio que se esta reparando debe ser un interés juridicamente protegido, es decir,
no se pueden reparar perjuicios que tienen un fundamento ilicito.

En primer lugar, encontramos dentro de la tipologfa de los dafios el dafio
material, que ha sido entendido por la Corte IDH en el caso Lépez Alvarez vs. Honduras
como “la pérdida o detrimento de los ingresos de la victimay, en su caso, de sus fami-
liares, y los gastos efectuados como consecuencia de los hechos en el caso sub judice”*

El concepto de dafio material involucra aquello que sale del patrimonio de la victima
para reparar el dafo, denominado dafo emergente, y aquello que deja de entrar en el
patrimonio de la victima como consecuencia del hechoilicito es llamado el lucro cesante.

Dentro de los rubros que deben indemnizarse por concepto de dafio emergente,
llama la atencién como en el caso Gutiérrez Soler vs. Colombia se indemniza el dafio
al patrimonio familiar® es decir, los gastos que tiene que realizar una familia cuando
la administradora o administrador del hogar muere o queda invalido y ya no puede
encargarse de administrar las demandas de su familia. Por ejemplo, en el caso Baldedn
Garcia vs. Per(, se afirmé que este concepto hace referencia a:

La realizacion de gastos relacionados con el exilio o con la reubicacién
del hogar; gastos de reincorporacion social; gastos realizados para
obtenerempleos que fueran perdidos a raiz de las violaciones cometidas
por el Estado; gastos relacionados a la pérdida de estudios; pérdida de
posesiones, asi como el detrimento de la salud fisica, psiquica y emocio-

nal de la familia afectada.

Enloque respecta al lucro cesante, la Corte IDH en algunos casos, al no contar con
los antecedentes necesarios para determinar el monto de la indemnizacion sobre las

4. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lépez Alvarez vs. Honduras. Sentencia de 1 de febre-
ro de 2006 (fondo, reparaciones y costas), p. 29.

5. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia. Sentencia de 12
de septiembre de 2005, p. 36.

6. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Baldedn Garcia vs. Per(i. Sentencia de 6 de abril de
2006 (fondo, reparaciones y costas), p. 51.
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bases de calculo por ella misma desarrolladas, ha fijado la indemnizacién por lucro
cesante simplemente segln el criterio de equidad.

Ahora bien, en lo que respecta a las modalidades de reparacién del dafo inma-
terial, es necesario establecer que para la Corte IDH los dafos de este tipo van a ser
aquellos que, si bien no tienen un valor de caracter econémico, deben ser indemniza-
dos. Asi, el dano inmaterial, segiin la sentencia del 3 de diciembre de 2001 proferida en
el caso Cantoral Benavides vs. Per(, se hace referencia al dano inmaterial como “aquel
que comprende tanto los sufrimientosy las aflicciones causados a las victimas directas
y asus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las personas, otras
perturbaciones que no son susceptibles de medicién pecuniaria, asi como las altera-
ciones de condiciones de existencia de la victima y su familia”’

En principio, el dafo inmaterial fue un sinénimo de dafio moral, el cual siempre
ha sido reconocido por la jurisprudencia de la Corte IDH como la afliccién la tristeza y
la congoja sufridos por las victimas. Sin embargo, la concepcion de este tipo de dafo
sufrié una mutacién con la sentencia del 27 de noviembre de 1998 en el caso Loayza
Tamayo vs. Per(i, en el cual se reconocié el dafo “al proyecto de vida” definido como “la
realizacién integral de la persona afectada, considerando su vocacién, aptitudes, cir-
cunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente
determinadas expectativas y acceder a ellas”® Sin embargo, en el caso concreto, dicho
dano no fue reparado de manera econémica, pero posteriormente en la sentencia del
26 de mayo de 2001, correspondiente al caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Mo-
rales y otros) vs. Guatemala,® la Corte IDH indemniza este dafo, no como perjuicio
auténomo, sino como un agravante del dafio moral.

Posteriormente, en la sentencia del 3 de diciembre de 2001, en el caso Cantoral
Benavides vs. Per, la Corte IDH considerd que el dano al proyecto de vida tenfa el
mismo significado o connotacién que el dafio a la vida en relacién con que este “se
causa no solo cuando se frustra el proyecto de vida sino también cuando se limitan
o restringen las opciones existenciales que tiene toda persona para llevarlo a cabo”®

7. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cantoral Benavides vs. Perll. Sentencia de 18 de
agosto de 2000 (fondo), p. 22.

8. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Loayza Tamayo vs. Per(i. Sentencia de 27 de noviem-
bre de 1998 (reparacionesy costas), p. 39.

9. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros)
vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre 1999 (fondo), p. 2.

10. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cantoral Benavides vs. Per(i. Sentencia de 18 de
agosto de 2000 (fondo).
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Es importante resaltar que la Corte IDH ha otorgado el reconocimiento de este
tipo de dafio, no solo a las personas individualmente consideradas, sino también la
reparacién a un colectivo, como lo hizo en el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay,” en el cual la Corte también determiné la indemnizacién de la comuni-
dad pordano inmaterial.

Sin embargo, existen diferentes formas de reparacién del dafio inmaterial segin
la lesién sufrida. Por un lado, se tiene la restitutio in integrum de los derechos afecta-
dos, que puede consistir en el pago de una suma de dinero o la entrega de bienes y
servicios, y también en la realizacién de actos que tengan como propésito el reconoci-
miento de la dignidad de la victima.

Es decir, que, en general, los dafios de caracter inmaterial se indemnizan en
dinero y otras formas de reparacién, las cuales consisten en medidas de restitucion,
rehabilitacidn, satisfaccion y garantias de no repeticion, medidas que van desde la
obligacién de investigar los hechos que generaron las violaciones del caso, e identi-
ficar, juzgar y sancionar a los responsables, la blsqueda y sepultura de los restos de
las victimas desaparecidas, el acto publico de reconocimiento de responsabilidad, la
conmemoracion, la publicacion de la sentencia, el tratamiento fisico y psicoldgico
para los familiares de las personas ejecutadas o victimas de desaparicion forzada,
la educacién en derechos humanos, hasta ofrecer garantia de seguridad para los
habitantes de un determinado territorio.

En materia de restitucion, esimportante advertir que lo que se pretende es volver
alavictima a su estado anterior, siempre que ello sea posible, por ejemplo, otorgando
medidas como el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos humanos,
la reintegracién a suempleoy la devolucion de sus bienes.

Por su parte, las medias de satisfaccién y garantias de no repeticion implican me-
dias de conocimiento de la verdad, blsqueda de personas desaparecidas, disculpas
plblicas, sanciones administrativas o judiciales, entre otras.

1 3.GENESISY DEVENIR DELCONCEPTO
DE REPARACION INTEGRAL

Luego de determinar los presupuestos para la declaracion de responsabilidad
internacional de los Estados por violacion de los derechos humanos, es importante

11. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay.
Sentencia de 29 de marzo de 2006 (fondo, reparaciones y costas), p. 3.
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enfocarse en las consecuencias que se producen una vez causado el dafo. Conforme al
principio de justicia, cada vez que se cause un perjuicio, la consecuencia directa es la
necesidad de reparara la victima, siemprey cuando este se haya producido de manera
injustificada y sea realizado por un tercero, es decir, el Estado, ya sea por su accién ya
sea por su omision.

El concepto de reparacion ha ido evolucionando a lo largo del tiempo y encuentra
su fundamento en el articulo 63.1 de la CADH, pero sus origenes se remontan al dere-
choromano, porlo cual se realizard un breve recuento de la evolucién, de lo que hoy se
conoce como uno de los derechos méas importantes dentro del derecho internacional
de los derechos humanosy el derecho interno de los Estados.

3.1. Evolucién del concepto

de reparacion integral -

Al hablar del concepto de reparacion integral, es imprescindible no hacer referen-
cia al surgimiento de la institucion de la responsabilidad, ya que es el dafio y su im-
putacion o atribucion de responsabilidad a determinada persona natural o piblica lo
que origina el derecho (deber) de reparar.

Para iniciar, es importante referirse, en primera instancia, al derecho romano,
sistema juridico en el cual por primera vez surge la necesidad de atribuir una conse-
cuencia juridica a la causacion de un perjuicio. Es, entonces, la lex aquilia, creada por
el Tribuno Aquiliano la que da origen a la figura de la inuria referida a las actuaciones
injustificadas frente al derecho, las cuales daban lugar a la imposicién de una pena
privada, entendida como la obligacién al pago de una suma de dinero u otra cosa fun-
gible a cargo del ofensor, en beneficio de la victima, cuya cuantia se establecia con
prescindencia de la real entidad del dafio y que tenia por propésito castigar la culpa
del agente.

La relacion entre la inuiria y la pena privada se establece en virtud de que am-
bas tienen por protagonista al victimario, en virtud de que la sancién en la lex aquilia
consistia en una sancién punitiva para quien realizara un actuar injustificado, es decir,
el victimario.

Con posterioridad a dicha ley, el Codigo Civil francés establecié en su articulo 1382
que ‘cualquier hecho de la persona que cause a otra un dafio, obligard a aquella por
cuya culpa se causo, a repararlo’. Alli se puede observar un parametro de aplicacion
actual diferente del establecido por el derecho romano, el cual consiste en reparar
con fundamento en el dafio causado, es decir, no se trata de ir mas alla de la real
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afectacién sufrida por la victima, sino de reparar de manera proporcional el perjuicio
causado.

El derecho francés, ademas de su Codigo Civil, con el renombrado fallo blanco,”
se convierte en un referente en materia de responsabilidad, ya que es quizas el primer
fallo relativo a reparacién después del derecho romanoy tal vez el mas importante en
materia de derecho publico. Lo anterior en virtud de que se abandona el concepto de
Estado soberano e irresponsable de su actos, para imponerle una obligacion de reparacion
por los dafios causados cuando con la prestacion de un servicio piblico se causara un
dafio a quien no tenfa la obligacién de soportarlo.

Ahora bien, en lo referente al derecho internacional, es innegable que este se ve
profundamente influido por normas de derecho interno de diversos paises sin dejar
de lado algunas figuras juridicas de su creacién auténoma. De esta manera, en 1927,
la Corte Permanente de Justicia Internacional en un caso de expropiacién en Polonia
manifestd: “Es un principio de derecho internacional, eincluso un concepto general del
derecho, que cualquier incumplimiento de un compromiso entrana la obligacion
de efectuar una reparaciéon’.»

En 1951, la Corte Permanente de Justicia Internacional refiere las normas de ius
cogens al examinar, en una opinién consultiva, la posibilidad de plantear reservas a la
Convencién para la Prevencidny la Sancion del Delito de Genocidio, y establece: “La Cl]
decanté estos conceptos cuando en el reconocido caso Barcelona Traction, estable-
cié las obligaciones erga omnes emanadas de las normas de ius cogens, que imponen la
obligacién de reparar su violacién’

Puede concluirse que la nocién de suprimir todas las consecuencias del acto
ilicito procedente del derecho internacional pdblico influye en el SIDH en materia de
reparacion, entendido, en palabras de Pierre-Marie Dupuy, desde dos planos: objetivo
y abstracto, los cuales “engloban tanto el restablecimiento del ordenamiento juridico
anteriora los hechos, asi como garantizar laintegridad del derechos, y la reparacién de
los perjuicios sufridos, en pro de salvaguardar el interés de la victima”

12. Tribunal de Controversias, Sentencia del 24 de enero de 1872.

13. Rall Fernando Nifez Marin y Lady Nancy Zuluaga Jaramillo, Estdndares internacionales de reparacion de
violaciones de derechos humanos: principios de implementacion en el devecho colombiano, 5 Revista Andlisis Interna-
cional,1,207-230, 209 (2012).

14. Dupuy Pierre-Marie, Lindividu et le droit international (théorie des droits de 'homme et fondements du droit
international), Archives de Philosophie du Droit, 32,119-133,121, (1987).

15.1d.,121.
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Como se anoto en lineas anteriores, el fundamento normativo del derecho a la
reparacién en el SIDH es el articulo 63.1 de la CADH, cuyo tenor es:

Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos
en esta Convencidn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en
el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si
ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago

de unajustaindemnizacién a la parte lesionada.™

Envirtud de lo anterior, en 2005, la ONU desarrollé un conjunto de criterios para
reparar graves violaciones de derechos humanos, las cuales fueron compiladas en la
“Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones mani-
fiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones
60/147 Resolucion aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005”

En dicha resolucion, se reconocen diferentes tipos de reparaciones como la
restitutio in integrum, la indemnizacion, medidas de rehabilitacion, medidas de satis-
facciony garantias de no repeticion.

Envirtud de lo anterior, la Corte IDH ha establecido respecto de la reparaciéon que
esta requiere:

La plena restitucion (restitutio in integrum), la cual consiste en el restableci-
miento de lasituacion anterior. De no ser esto posible, como en el presente
caso, cabe al tribunal internacional determinar una serie de medidas para,
ademas de garantizar los derechos conculcados, reparar las consecuen-
cias que las infracciones produjeron, asi como establecer el pago de una

indemnizaciéon como compensacion por los dafios ocasionados.”

Es decir, el derecho de la victima a ser resarcida implica, en primera instancia, que
se ledevuelva su condicion anterior. Sin embargo, en materia de violacion de derechos
humanos, es en ocasiones imposible acudir a esta medida; por tanto, la Corte IDH en

Bogotd, Fundacion Konrad Adenauer (2014), Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/30237.pdf

17. Claudio Nash Rojas, El sistema interamericano de derechos humanos y el desafio de reparar las violaciones
de estos derechos, 6 Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, 6, 81-101, 85 (2005).
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su jurisprudencia ha establecido otras medidas de reparacién como la indemniza-
ciény la rehabilitacién, y medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion, con las
cuales ha conformado el concepto de reparacion integral.

Finalmente, cuando se habla de reparacion integral, se hace referencia a la cohe-
rencia entre las medidas adoptadas para mitigar el dafio producido y las acciones que
permitanlaprevenciénde nuevasviolaciones de derechos humanosenelfuturo. Estole
otorga al concepto dos aspectos: la proporcionalidad y la jerarquia, pues no todas
las medidas de reparacion tienen la misma importancia para las victimas y la propor-
cionalidad entre la medida de reparaciény el dafio causado.

3.2. Modalidades de reparacién
establecidas por la Corte Interamericana

de Derechos Humanos .

Uno de los aspectos mds importantes cuando se habla de responsabilidad es la
necesidad de reparar los dafios causados, premisa que también se aplica en mate-
ria de violacién a derechos humanos, ya que se puede decir que la reparacién es una
forma de reivindicar el principio de la dignidad humana de las victimas.

Sibien lareparacion no es un mecanismo que pretenda valorar el dolor, niasignar
precio a un derecho, si actlla como un aliciente para que la victima pueda soportar el
dafo causado de una manera mucho mas llevaderay digna; de lo contrario, se le esta-
ria causando un doble perjuicio, pues, no solo tendrfa que soportar el perjuicio moral
o psicoldgico como la ausencia de un ser querido, unas lesiones, un desplazamiento
u otro tipo de vejamen, sino ademas no poseer los medios para sustentar sus gastos.

Envirtud de ello, es pertinente aclarar que la Corte IDH ha establecido diversas for-
mas de reparacién integral del dafio, para dejar a la victima en primera instanciay si es
posible en las mismas condiciones que tenfa antes de producirse la violacion del dere-
cho humano. Pero si esta primera premisa no es posible lograrse, se estableceran unas
medidas de compensacion para tratar de reparar en alguna medida el dafio causado.

Es importante aclarar que las medidas de reparacién establecidas por la Corte
IDH no tienen que ser las mismas establecidas por los Estados en el derecho interno,
de ahf que actualmente se presenten algunas dificultades frente al cumplimiento de
sentencias, ya que muchos de los paises que son condenados no tienen dispuesta su
estructura administrativa, judicial y legislativa, para Ilevar a cabo algunas formas de
reparacion establecidas porla Corte IDH.
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Ahora bien, en lo que tiene que ver con los danos que deben ser reparados,
estos se dividen en dos grandes grupos: los dafios materiales y los dafnos inmate-
riales, para los cuales existen distintas formas de indemnizacién que se describiran
a continuacion.

1. Reparaciones materiales. Cuando se mencionan los dafios de caracter
material, se hace referencia a aquellos dafios susceptibles de ser medidos y
cuantificados, y se entiende que bajo esta categoria existen dos divisiones: la
primera, el dafio emergente, que es todo aquello que sale del patrimonio de
lavictima pararepararel dafio,y lasegunda gran categoria es el lucro cesante,
entendido como aquello que deja de entrar en el patrimonio de la victima
con ocasién del dafio.

La Corte IDH ha establecido en sujurisprudencia que la reparacion debe tener un
nexo causal con el dafio, ya que su fin es ser compensatoria mas no punitiva, por esto,
la reparacién debe corresponder a la real entidad del dano.

2. Dafioinmaterial. En materia de este tipo de danos, la Corte IDH quizés no se
ha arriesgado a fondo en su jurisprudencia. Hasta la fecha, el tnico dafo de
tipo inmaterial que se reconoce es el dano moral, entendido como aquella
afliccion intima, tristeza o congoja que causa el dafio a una persona.

Sin embargo, ese criterio de persona ha ido evolucionando con el tiempo para
pasaraindemnizarlos dafos inmateriales causados a un colectivo como las indemni-
zaciones por dafios morales causados a comunidades indigenas.

Por otra parte, este tipo de dafios de cardcter inmaterial, ademas de su reparacion
econémica, se pueden ver reparados con medidas de satisfaccion y garantias de no
repeticion.

3. Daiio al proyecto de vida. Este tipo de perjuicio se produce cuando la persona
no puede realizar sus proyectos o el plan de vida que tenia destinado. En
palabras de la Corte IDH: “El denominado ‘proyecto de vida' atiende a la
realizacién integral de la persona afectada, considerando su vocacidn,
aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten
fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas”*

El proyecto de vida es parte del derecho al libre desarrollo de la personalidad, en
el entendido que los Estados deben garantizar la posibilidad a cada individuo de es-
coger sus proyectos a corto mediano o largo plazo, o el modo de vida que cada ser
humano decide construir.

18. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Loayza Tamayo vs. Perl. Sentencia de 17 de
septiembre de 1997 (fondo), parrs. 144-154.
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4. Cesedelaviolacion. El cese de la violacion del derecho no deberfa catalogarse
dentro de los perjuicios reparados por la Corte IDH, ya que este no es como
tal un tipo de indemnizacién o medida de satisfaccién, en el entendido que
este debe obedecer a una medida cautelar o provisional dictada seglin sea el
caso por la Corte IDH o la CIDH antes de que se profiera una sentencia en
el caso concreto.

El cese de la violacion no repara un dafo, sino que simplemente evita su consu-
macion o su prolongacién en el tiempo. Por ello, la orden de cesar dicha violacion no
repara, sino que solo detiene la vulneracion al derecho; no identifica perjuicios produ-
cidos, por tanto, no deberfa ser entendida como una manera de reparacién.

3.2.1. Otras formas de reparacion

1. Restitucion. Esta medida de reparacidén quizas sea una de las mas dificiles de
otorgar, ya que en materia de derechos humanos, como se habia explicado,
no siempre se puede poner a la victima en el estado en el que se encontraba
antes del dafio; sin embargo, hay casos en los que ello es posible, como que la
victima regrese a su lugar de residencia, vuelva a suempleo o se le devuelvan
sus bienes.

2. Satisfaccion y garantias de no repeticion. La Corte IDH ha sido muy creativa a la
hora de dictar medidas de satisfaccion y garantias de no repeticién, debido
a que la violacién de cada derecho puede provenir de situaciones facticas
diferentes. Lo mas importante de este tipo de medidas es que demandan
un tipo de accion afirmativa por parte del Estado o una accién de caracter
negativo, es decir, de no intervencion.

Frente a las garantias de no repeticidn, estas constituyen casi una forma de cons-
truccién de politicas publicas por parte de los Estados y agrupan también una serie
procedimientos que en sumayoriaimplican procesos de capacitacion de los servidores
plblicos para la no repeticion de las conductas violatorias de los derechos humanos.

En conclusion, los medios que se adoptan para la reparacion de los dafios causa-
dos no se reducen al caso concreto tratado por la Corte IDH, sino que a su vez se con-
vierten en medidas de reparacién de la sociedad en general, que, si bien provienen de
laviolacion a un derecho humano especifico, se transforman en una especie de control
preventivo frente a nuevas violaciones.
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B 4. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DEL ESTADO COLOMBIANO

La responsabilidad extracontractual del Estado colombiano encuentra su fuente
en el articulo 90” de la Constitucién Politica de 1991, la cual creé una obligacién para
cualquier autoridad piblica de responder o reparar siempre que se cause un dafo an-
tijuridico.

Entonces, cuando se hace mencién del dafno antijuridico, debe entenderse como
aquel dafio o perjuicio que las personas no estan en la obligacién de soportary que en
ocasion de ello da lugar a obtener una reparacion.

Incorporar este deber del Estado y derecho de los particulares a ser resarcidos
en una disposicién de caracter constitucional implica un principio de justicia y un fin
estatal como el horizonte por el cual este debe enfocar sus actuaciones.

Es importante advertir que la responsabilidad extracontractual del Estado es un
tema que ha sido desarrollado por la jurisprudencia del Consejo de Estado y también
la doctrina, sin dejar de reconocer que han existido algunos desarrollos normativos;
sin embargo, han sido los jueces y la doctrina los principales precursores de la evolu-
cion de esta rama del derecho.

A continuacién, se describirdn de manera breve los elementos necesarios para
la configuracion de responsabilidad extracontractual y las tipologias del dafio que
actualmente ha credo lajurisprudencia.

4.1. Elementos para la configuracién
de responsabilidad -

El Consejo de Estado, en multiples pronunciamientos, ha establecido que la
responsabilidad requiere tres elementos para su configuracién: a) el dafio, b) el nexo
de causalidad o imputaciony c) los fundamentos del deber de reparar.

Encuantoaldano,este,comosesenald, debeserantijuridico, esdecir, quela persona
no esté en la obligacién juridica de soportarlo. Asimismo, el dafio tiene dos elementos:
debe ser personal y cierto. La primera caracteristica se refiere a que quien demanda su

19. Constitucion Politica de Colombia [Const]. Art. 90. Julio 13 de 1991 (Colombia).
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reparacion debe ser aquella persona que se encuentra perjudicada o afectada por este,
y la certitud se refiere a que este exista a la hora de solicitar su reparacion.

Ahora bien, el dafo también posee varias caracteristicas como la reparacién de
aquellas situaciones que encuentren su fundamento en una fuente licita; su repa-
racién puede ser solicitada por una sola persona o por un colectivo, cuya modalidad
puede ser pecuniaria 0 no pecuniaria. Frente a su tipologia, este puede reflejarse
de dos maneras: como los perjuicios de caracter material o inmaterial, los cuales se
explicaran mas adelante.

El segundo elemento necesario para que se configure la responsabilidad del Esta-
do es el nexo de causalidad o imputacién, es decir, aguella relacién o vinculo que debe
existir entre el dafio y a quien se le imputa; lo que se busca en materia de nexo causal
esatribuirle la causacién del dafio o perjuicio a una persona. En el caso que nos convo-
ca, debera ser una personajuridica publica, que tenga el deberjuridico de responder.

Con el objetivo de realizar este juicio de imputacién, la doctrina se ha pronun-
ciado en distintas oportunidades para crear una teoria juridica que permita de una
manera mas facil y rapida realizar un verdadero juicio de imputacién. Sin embargo,
actualmente la teoria aplicable es aquella llamada de |a causalidad adecuada, la cual
hace referencia a que no existe un sinntimero de situaciones que producen un dafio, es
decir, que en el mundo causal solo existe una causa sin la cual ese resultado o el hecho
danino no se hubiera producido.

Cuando se habla de la causalidad o imputacién, es importante hacer referencia a
la imputacién facticay a la imputacién juridica, ya que no siempre ambas coinciden,
es decir, la imputacion factica se refiere a aquel hecho en el plano de lo causal o fisi-
co que dejb como consecuencia el dafio; sin embargo, no siempre que a una persona
natural ojuridica se le impute responsabilidad esta va a tener la obligacién de respon-
der, y es alli entonces cuando cobra relevancia la imputacién juridica. Lo anterior en el
entendido que se debe mirar normativamente si es exigible una reparacion de quien
aparentemente causa o causé el dafno, ya sea porque se trata de un inimputable, ya sea
porque existe un eximente de responsabilidad que destruye ese nexo causal.

Respecto de los eximentes de responsabilidad, estos son de tres tipos:

La fuerza mayor, que es aquel hecho impredecible, irresistible y externo, es decir,
no se pudo prever; pormasdiligenciay cuidado con los que se actle, sus consecuencias
seranirresistibles y es un hecho que no proviene de la entidad a la cual se le imputa el
dafio, esto es, es en muchas ocasiones un hecho de la naturaleza. Es importante men-
cionarque en materiaadministrativa el caso fortuito no exonerade responsabilidad, en
tanto, si bien este es impredecible e irresistible, no es un hecho externo sino interno,
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esdecir,que se configuraenvirtud de la propia actividad que desempefia quien causa el
dano, y esto entonces serd una responsabilidad de caracter objetivo.

El segundo eximente de responsabilidad es el llamado hecho de la victima. Este
debe provenir de una conducta impredecible e irresistible para el demandado; sin
embargo, el elemento mas importante de dicho eximente de responsabilidad es el
conocimiento de la victima respecto del riesgo o peligro al que se expone; por tal ra-
zon, cuando se produzca este eximente, puede existir exoneracion de responsabilidad
o concurrencia de culpas cuando se comprueba que, si bien la victima se expuso de
manera imprudente al dafio, el Estado también realizé actuaciones que ayudaron a la
configuracién del perjuicio.

El tercer eximente de responsabilidad es el hecho de tercero. Este Gltimo entendi-
do como aquel hecho que debe serimpredecible e irresistible para quien se le imputa
un dafio; sin embargo, el elemento méas importante es que el tercero debe ser una en-
tidad o persona por la que el demandado, en este caso el Estado, no tenga la obligacion
de responder, ya que, de lo contrario, no seria un eximente de responsabilidad.

En conclusion, frente a los tres eximentes de responsabilidad, es preciso afirmar
que, para que ellos opereny rompan el nexo causal, es importante que se cumpla con
todas sus caracteristicas; de lo contrario, el resultado serd una sentencia condenatoria.

Ahora bien, en lo relacionado con el tercer elemento de la responsabilidad, es de-
cir, el fundamento al deber de reparar, es importante aclarar que se trata de establecer
la fuente de la reparacion, esto es, en virtud de qué régimen debe responder el Estado.
Por ello, lajurisprudencia ha creado dos tipos de regimenes: uno de caracter subjetivo
y otro de caracter objetivo.

Respecto del régimen de caracter subjetivo, se encuentra el llamado titulo de im-
putacion de falla del servicio, ya sea probada, ya sea presunta. Este régimen de respon-
sabilidad de lo que se encarga es de analizar la conducta de la entidad publica, es decir,
de establecer si esta actud conforme a derecho o no, sea que por una accion uomision
provocé un dafo. Por el contrario, los regimenes de caracter objetivo se caracterizan
por que son actuaciones completamente licitas, pero riesgosas o causan un dafo gra-
ve a un particular que no tiene la obligacién de soportarlo.

Dentro de los regimenes de caracter objetivo, se encuentran: a) el riesgo ex-
cepcional, que es aquella actividad licita pero peligrosa que causa un dafio, como la
conduccion de vehiculos, el manejo de armas, la conducciéon de energia eléctrica o
los hidrocarburos; y b) el dafio especial, el cual se refiere al ejercicio de una actividad
completamente licita, pero que causa un dafio grave a un particular que no estd en la
obligaciénjuridica de soportarlo, como la construccién de obras publicas, entre otras.
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Asi entonces, para que proceda un juicio de responsabilidad, es necesario que se
configuren estos tres elementos, es decir, el dafio, el nexo causal y los fundamentos del
deber de reparar.

4.2. Tipologia del dafo .

Cuando se hace referencia a la tipologia del dafio, es importante mencionar los
dafos de tipo material e inmaterial. Frente a los primeros, tenemos que esta tipologia
de danos se divide en dos clases: el dafio emergente y el lucro cesante. Los danos de
caracter material son aquellos que pueden ser cuantificables de una manera objetiva.
Tal es el caso del dafio emergente, el cual se refiere a todo aquello que sale del patri-
monio de la victima para reparar el dafio o perjuicio causado, mientras que el lucro
cesante es aquello que dejara de ingresar al patrimonio de la victima con ocasién del
dafo producido.

La otra categoria de dafos se refiere a los de tipo inmaterial, categoria que ha
estado en constante evolucién y cuya fuente no proviene de la ley sino de la creacion
jurisprudencial. Para ello, el Consejo de Estado actualmente tiene una trilogfa de dafio
inmaterial que ha construido seglin el precedente sentado por la Corte IDH.

En tal sentido, los tres tipos de dafnos inmateriales que hoy se encuentran en la
jurisprudencia son estos: a) los dafios morales, b) el dafio a la salud y ¢) los dafios
a bienes constitucionales o convencionales.

Frente al dafio moral, desde el caso Villaveces, la jurisprudencia ha sido pacifica
en establecer que este hace referencia a la tristeza, la congoja o la afliccién intima. Para
este tipo de dafio, a partir de 2014, se estableci6 una serie de baremos segln el grado
de consanguinidad, afinidad o civil, que Ilega hasta las relaciones afectivas no fami-
liares o lo que se llama terceros damnificados.” Para ello, se establecen tres formas de
causacién: a) el dafio moral en caso de muerte, b) el dafno moral en caso de lesiones®y
c) el dafio moral por privacion injusta de la libertad, para el cual se crea una tipologia
de perjuicios y una tabla donde el monto de salarios minimos de la indemnizacion
dependera del parentesco o grado de consanguinidad que se tenga con la victima, asf
como del niimero de meses que la persona fue privada de su libertad.

20. Corte Suprema de Justicia. Corte Plena. Sentencia del 21 de julio de 1932 (M. P Tancredo Nanneti).

21. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de unificacién jurisprudencial del 28 de agosto de 2014,
expte. 26.251 (M. P Jaime Orlando Santofimio Gamboa), p. 118.

22. Paraeste, la tasacion depende del grado de consanguinidad o afinidad en relacién con la gravedad de
la lesion.
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Por su parte, respecto del dafno a la salud, este es entendido como la afectacion
tanto fisica como psiquica a la salud, de manera objetiva y como dafio auténomo. De
modo que, tal como lo plantea el Consejo de Estado:

El‘dafio a la salud”—el que se reconoce como proveniente de una afec-
tacion a la integridad psicofisica— ha permitido solucionar o aliviar la
discusién, toda vez que reduce a una categoria los ambitos fisico, psico-
l6gico, sexual, etcétera, de tal forma que siempre que el dano consista en
unalesion alasalud, sera procedente determinar el grado de afectacion
del Derecho Constitucional y fundamental (articulo 49 CP), para deter-
minar una indemnizacién por ese aspecto, sin que sea procedente el
reconocimiento de otro tipo de dafnos (v. gr. la alteracion de las condicio-
nes de existencia), en esta clase o naturaleza de supuestos.”

Por otra parte, a partir de la unificacién jurisprudencial del 28 de agosto de 2014,
se establecié que la liqguidacion de este tipo de dafo, en primer lugar, solo procede
para la victima directa. De igual forma, se establecieron unos baremos que, segtin la
gravedad de la lesién, van desde los diez hasta los cien salarios, y de manera excepcio-
nal reconociendo cuatrocientos salarios minimos mensuales legales vigentes, segin
la intensidad del dafio; concepto que aln no es muy claro y puede seguir resultando
subjetivo en el momento de su aplicacién.

Dicho dafio se fundamenta no solo en el principio de reparacion integral, sino
también en los articulos 8.1y 63.1 de la CADH, y se establece que este se repara princi-
palmente a través de medidas de caracter no pecuniario, muy similares a las otorgadas
por la Corte IDH y, excepcionalmente, se puede reparar de manera pecuniaria cuando
no se haya reparado por concepto de dafio a la salud.

Esta eslatipologia de dafios que se reconocen en la actualidad por lajurisdiccion
contencioso-administrativa en Colombia, la cual ha estado en constante evolucion ju-
risprudencial en lo que a tipologia del dafio se refiriere.

En atencion a lo hasta aqui planteado, uno de los hechos que comprueba la apli-
cacién del control de convencionalidad que esta realizando el Consejo de Estado es la
creacién de los dafios a bienes y derechos constitucional o convencionalmente am-
parados en virtud del principio de reparacién integral, para reconocer la dignidad de
las victimas, reprobar las violaciones a los derechos humanos y concretar la garantia
de verdad, justicia, reparacion, garantias de no repeticion y las demas prerrogativas
definidas por el derecho internacional. Para el efecto, el juez de manera oficiosa o a
solicitud de parte decretard las medidas que considere necesarias o coherentes con la
magnitud de los hechos probados.

23. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia 1994-00020 de
2011 (C. P Enrique Gil Botero: Septiembre 14 de 2011).
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I 5. ANALISIS DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDADEN LASSENTENCIAS
PROFERIDAS POR EL CONSEJO DE ESTADO

Para este analisis, es necesario precisar que fueron seleccionadas siete sentencias
de unificacién emitidas por el Consejo de Estado, las cuales desarrollan el derecho de
reparacion integral. Lo anterior para contrastarlas respecto de tres sentencias emitidas
por la Corte IDH en 2016, 2017y 2018 en contra del Estado colombiano.

Ahora bien, el derecho a la reparacion integral se ha ido consolidando a lo largo
del tiempo con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, de modo que hoy esta
contenido dentro del catdlogo de derechos que incorpora la CADH, el cual ha sido in-
terpretado desde el inicio de la jurisprudencia de la Corte IDH en 1986, con la emisién
de la sentencia del caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, en la que se establecié:

La reparacion del dano ocasionado por la infraccién de una obligacién
internacional consiste en la plena restitucion (restitutio in integrum), lo
que incluye el restablecimiento de la situacién anterior y la reparacion
de las consecuencias que la infraccion produjo y el pago de una indem-

nizacion como compensacién incluyendo el dafno moral 2

Ahora bien, se realizd una revisién aleatoria de las sentencias proferidas por la
Corte IDH en contra de Colombia de 2016 a 2018, como ya se habia mencionado, den-
tro de las cuales se evidencid que los estandares de reparacion integral se han venido
repitiendo de manera inequivoca, pero con tipos de acciones diferentes segtin el caso
en concreto.

Asi, por ejemplo, en el caso Yarce y otras vs. Colombia, sentencia del 22 de
noviembre de 2016, en el que la Corte IDH debfa de investigar si la detencidn
delasseforasYarce,Mosqueray Naranjo, realizadasinordenjudicialybajounestadode
excepcion, se habia tratado de una detencién arbitraria, concluyé que, en efecto,
se tratd de una violacion de derechos humanos, por lo cual ordené que como

29 dejulio de 1988 (fondo).

25. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Sentencia de 22
de noviembre de 2016(excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas).
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reparacion del dano el Estado colombiano siguiera con las investigaciones judiciales
respecto del desplazamiento de la sefora Rday su familia, para individualizar,juzgary,
ensu caso, sancionar a los responsables de los hechos; de igual forma, otorgé medidas
de reparacion pecuniaria por lucro cesante y dafios morales.

En el mismo sentido, la Corte IDH ordend medidas de rehabilitacién, satisfacciény
no repeticion. Asi, en lo que tiene que ver con las medidas de rehabilitacion, establecié
brindar gratuitamente, sin cargo alguno, el tratamiento de salud y psicolégico para las
victimas. En relacion con las medidas de satisfaccion, la Corte IDH estimé pertinente
ordenar que, en un plazo de seis meses, a partir de la notificacién de la sentencia, se
publicara, en el Diario Oficial de Colombiay en undiario de amplia circulacion nacional,
el resumen oficial de la sentenciay la realizacién de un acto publico de reconocimien-
to de responsabilidad internacional por las violaciones declaradas en la sentencia por
parte del Estado colombiano.

Encuanto alasindemnizaciones de caracter compensatorio, ordend la reparacion
del dafio material y considerd pertinente el reintegro, en equidad, de un monto de
USD 15 000 por concepto de dafio material a favor de cada una de las personas afecta-
das. Y en lo referente al dafio inmaterial, la Corte IDH orden6 otorgar a las victimas un
monto de USD 5000 para cada una.

Posteriormente, en sentencia del 31 de agosto de 2017, en el caso vereda La Es-
peranza vs. Colombia,* la Corte IDH, al determinar que las desapariciones forzadas
ocurridas en la vereda La Esperanza eran imputables al Estado colombiano, ordené
que este debia continuar con las investigaciones y los procesos judiciales en curso para
determinarlos hechosy las responsabilidades correspondientes; efectuar una bisque-
da rigurosa para establecer, a la mayor brevedad, el paradero de las doce victimas cuyo
destino se desconocfa; realizar las publicaciones de la sentencia; efectuar un acto publi-
co de reconocimiento de responsabilidad internacional; brindar el tratamiento médico
y psicolégico o psiquiatrico a las victimas que asi lo solicitaran; levantar un monumento
en la memoria de las personas desaparecidas y ejecutadas; otorgar becas para reali-
zar estudios en una universidad publica a los hijos de las victimas; y el pago de unas
sumas de dinero por concepto de lucro cesante y dafo moral.

En sentencia del 13 de marzo de 2018,” proferida en el caso Carvajal Carvajal y
otros vs. Colombia, la Corte IDH, al determinar que existia responsabilidad del Estado

26. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso vereda La Esperanza vs. Colombia. Sentencia de 31
de agosto 2017 (excepcidn preliminar, fondo, reparaciones y costas).

27. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Carvajal Carvajal y otros vs. Colombia. Sentencia de
13 de marzo de 2018 (fondo, reparaciones y costas).
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colombiano por la dilacion extraordinaria de la investigacién y del proceso por el ho-
micidio de Nelson Carvajal, por la violacién del derecho a un plazo razonable y por
la no proteccién del derecho a la vedad y a la libertad de expresién de los periodistas
orden¢ al Estado colombiano investigar los hechos e identificar, juzgar y sancionar
a todos los responsables del homicidio de Nelson Carvajal en un plazo razonable, en
atencion a que habia transcurrido mas de veinte afios desde que sucedieron los he-
chos. Como medidas de rehabilitacion, la Corte IDH estimé que es preciso disponer
de una medida de reparacién que brinde una atencién adecuada a los padecimientos
psicolégicos sufridos por las victimas de las violaciones y ordené al Estado brindar
gratuitamente, de forma prioritaria, sin cargo alguno, el tratamiento psicolégico o
psiquiatrico adecuado a las victimas que asi lo requieran. Respecto de las medidas de
satisfaccién, ordeno que el Estado publicara el resumen oficial de la sentencia en un
acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional. Como medidas
de restitucion, dispuso garantizar las condiciones de seguridad adecuadas para que
las victimas puedan retornar a sus lugares de residencia, de ser el caso y si asi lo de-
sean. En materia de garantias de no repeticién, conminé al Estado colombiano para el
fortalecimiento de las politicas publicas y la indemnizacién monetaria por concepto
de dafios inmateriales.

En los tres casos analizados, se pudo observar que los estindares de reparacion
son iguales, cada uno en alusién a medidas de restitucion, satisfaccién y garantias de
no repeticion.

Ahora bien, es pertinente, entonces, revisar cual es el contenido juridico que obli-
gaal Estado colombiano aincorporar los instrumentos de caracter internacional junto
con lo dispuesto por lajurisprudencia de la Corte IDH.

En Colombia, la Constitucién Politica de 1991 consagra en su articulo 93 que
los derechos y deberes estipulados en la Carta deberan ser interpretados conforme
a los tratados internacionales suscritos vy ratificados por el Estado en materia de dere-
chos humanos. Posteriormente, la Corte Constitucional en varios pronunciamientos ha
determinado la obligacién para el Estado colombiano de incorporar estandares nor-
mativos internacionales relacionados con derechos humanos a la normativa interna.

Ahora bien, en cuanto a la reparacion integral, es importante reconocer que esta
ha tenido un desarrollo mucho mayor respecto de la responsabilidad extracontrac-
tual. Asi, uno de los primeros referentes a nivel interno es el articulo 2341 del Cédigo
Civil. Posteriormente la Constitucién Politica de 1991, con referencia a la responsabili-
dad extracontractual del Estado, prevé en su articulo 90 el concepto de daio antijuridico
como aquel que un ciudadano no esta en la obligacion de soportar y que, como con-
secuencia de la produccion de este por parte de un 6rgano del Estado (o uno de sus
agentes), debe ser reparado.
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Posteriormente, con la Ley 446 de 1998, se habla expresamente, en el articulo
16, del concepto de reparacién integral y se establece: “Articulo 16. Valoracion de da-
fios. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la
valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas atenderd los principios de
reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”?

Respecto de la interpretacion de este derecho, el Consejo de Estado en materia de
reparacién de perjuicios inmateriales siempre ha estado evolucionando en la teoria, es
decir, siempre se ha preocupado por mirar los ambitos que se afectan en la vida de un
ser humano con ocasién del dafio producido por un agente estatal.

De ahf que en una evolucién jurisprudencial acelerada siempre se haya conside-
rado, no solo el sufrimiento personal de quien sea afectado por el dafio directamente,
sinotambién el de su nicleo familiar, de las relaciones interpersonales que se pueden
ver afectadas, de su integridad psicofisica y, actualmente, de la vulneracién de los de-
rechos constitucionales o convencionalmente protegidos.

Segln la interpretacién realizada por la Corte IDH, el Consejo de Estado en su
jurisprudencia ha realizado un efectivo control de convencionalidad al incorporar en
la revision normativa, no solo los tratados de derechos humanos, sino también el con-
ceptoy la extension del derecho a la reparacion integral. Asi, desde la sentencia del 19
de octubre de 2007, se empezd a hablar de medidas de reparacion simbdlicas distin-
tas de la reparacion de caracter monetario, reparacion que a la fecha ya se ha venido
consolidando en lajurisprudencia del Consejo de Estado.

Envirtud de lo anterior, y para hacer una revision mucho mas precisa, se seleccio-
naron, como ya se menciono, siete sentencias de unificacion del Consejo de Estado,
que son, por su tipo, las que orientan la jurisprudencia, no solo de este alto tribunal,
sino de todos los jueces de la jurisdiccion contencioso-administrativa y las autorida-
des administrativas.

Esta seleccion fue realizada en virtud de la tipologia de reparacion frente a su-
jetos de condiciones especiales, como las madres cabeza de familia, las victimas de
ejecuciones extrajudiciales, los nifios, las nifias y los/las adolescentes, y las mujeres en
estado de embarazo respecto de la falla médica obstétrica.

28. Ley 446 De 1998. Por la cual se adoptan como legislacién permanente algunas normas del Decreto
2651 de 1991, se modifican algunas del Codigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de
1991y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo
y se dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia. Julio 8 de 1998. D. O.
N.° 43.335.

29. Angie Valentina Arango Delgado, Los derechos humanos vulnerados en las trabajadoras sexuales con VIH en
Colombia, 2 Cuadernillo de Semillero de Derecho Internacional de Derechos Humanos, 1,20 (2014).
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La primera providencia revisada es la sentencia de unificacién del 11 de septiem-
bre de 2013,° en un caso en el que el sefior Italo Adelmo Cubides Chacén, de 22 afios,
resulté muerto poraccién de integrantes del Ejército Nacional, quienes presentaron al
occiso como un guerrillero dado de baja durante un combate librado con una cuadrilla
de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), supuestamente ocurrido
en la vereda El Cadillo del municipio de Tello (Huila), donde posteriormente logré es-
tablecerse que el mencionado sefior no era guerrillero y que, antes bien, se trataba de
un campesino conocido por personas de la regién. En este caso, se ordenaron medidas
de satisfaccion, verdad, rehabilitacién y no repeticién.

En sentencia del 25 de septiembre de 2013, en la cual el 10 de marzo de 1999 los
sefiores Luis Fernando Londofo Gémez, Alex Ariol Lopera Diazy ManuelJosé Jaramillo
Giraldo se dirigfan al municipio de Sonsén (Antioquia), a fin de encontrarse las FARC
y obtener la liberacién de la joven Diana Patricia Jaramillo Giraldo, quien habia sido
secuestrada el 23 de diciembre de 2012. Para la gestion de la liberacion, llevaban con-
sigo COP 150 000 000 en efectivo, que pagarian a los miembros del grupo subversivo
acambio de laliberacion. Fueron detenidos en razén de un retén del Ejército Nacional
donde al encontrar la referida suma de dinero fueron despojados de este y, posterior-
mente, asesinados.

El Consejo de Estado, en este caso concreto, introduce todas las categorias de in-
demnizacion del dafio otorgadas por la Corte IDH y ordena a cargo de la Procuraduria
Delegada para las Fuerzas Militares efectuar el seguimiento al cumplimiento de lo dis-
puesto en providencias en las que sejuzgue la grave violacién alos derechos humanos,
imputables a la fuerza publica.

Ademas, ordena el pago de perjuicios morales en salarios minimos, el pago de
lucro cesante y dafio emergente a favor del niicleo familiar de las victimas, asi como el
pago a bienes constitucionales o convencionales, y establece:

En virtud del principio de reparacién integral, se ordenan medidas de
caracter restaurativo como rendir excusas publicas, la publicacion de la
sentencia, el disefo a cargo del Ejército de una catedra sobre la protec-
cién y garantia de los derechos humanos, y los parametros fijados por

organismos internacionales en relacion con el uso de la fuerza publica,

30. Consejo de Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sala Plena. Sentencia del
11 de septiembre de 2013, expte. 41001-23-31-000-1994-07654-01(20601) (M. P Danilo Rojas Betancourth).

31. Consejo de Estado. Sentencia del 25 de septiembre de 2015, expte. 05001-23-31-000-2001-00799-
01(36460) (M. P Enrique Gil Botero).
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asi como la censura a ejecuciones arbitrarias, sumarias o extrajudiciales

por parte de militares en servicio activo.

En sentencia del 28 de agosto de 2014,” el Consejo de Estado, frente a la pre-
gunta sobre qué tipos de dafios se deben indemnizar cuando el Estado es condena-
do por realizar ejecuciones extrajudiciales, senal6 que el Estado debe lograr, no solo
que desaparezcan las causas originarias de la lesividad, sino también que la victima,
de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas, pueda volvera disfrutar de sus de-
rechos, en lo posible en similares condiciones en las que estuvo antes de que ocurriera
el dafio. Ademas, de disponer que el Estado debe: “(c) propender para que en el futuro
la vulneracién o afectacién a bienes o derechos constitucionales y convencionales no
tengan lugar; y (d) buscar la realizacion efectiva de la igualdad sustancial”

Respecto de la legitimacion de las victimas del dano, dispuso:

Se reconoce a la victima directa de la lesion como a su ntcleo familiar
mas cercano, esto es, conyuge o companero (a) permanentey los parien-
tes hasta el 1° de consanguinidad, incluida la relacion familiar biologica,
la civil derivada de la adopcion y aquellas denominadas “de crianza’, en
atencién a las relaciones de solidaridad y afecto que se presumen entre
ellos. iv) Es un dano que se repara principalmente a través de medidas
de caracter no pecuniario: se privilegian por excelencia las medidas re-
paratorias no indemnizatorias; sin embargo, en casos excepcionales
cuya reparacion integral, a consideracion del juez, no sean suficientes,
pertinentes, oportunas o posibles podra otorgarse una indemnizacion,
Unicay exclusivamente a la victima directa, mediante el establecimiento
de una medida pecuniaria hasta 100 SMLMYV, si fuere el caso, siempre
y cuando la indemnizacién no hubiere sido reconocida con fundamen-
to en el dano a la salud. Ese quantum debera motivarse por el juez y ser
proporcional a la intensidad del dafo o la naturaleza del bien o derecho

afectado.*

(M. P Ramiro deJesus Pasos Guerrero).
33.1d.

34.1d.
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Entonces, otorgd no solo medidas de reparacion monetarias del dafo moral,
sino también medidas de no repeticion, y ordend a la Fiscalia General el estudio de
la posibilidad de avocar la competencia sobre los hechos de que trata esta sentencia,
su declaratoria de estas violaciones como delito de lesa humanidad, si es del caso,
a efectos de determinar, no solo los responsables directos, sino también los autores
intelectuales que favorecieron o incentivaron la comisién de esos actos materializados
y la publicacion de la sentencia.

A titulo de medida de satisfaccién, el ministro de la Defensa debia realizar una
declaracion oficial a través de un periédico de amplia circulacion nacional sobre los
hechos ocurridos.

En sentencia del 28 de agosto de 2014,* emitida en el proceso tramitado por la
muerte de un menor de edad con ocasion de su fuga de un establecimiento de reclu-
sién de menores donde se encontraba penalizado, el Consejo de Estado por primera
vez cre una tabla de liquidacién de dafios morales en caso de muerte en relacién con
los grados de consanguinidad y condend al municipio de Pereira (Risaralda) a pagar
por concepto de perjuicios morales a cada uno de los demandantes el equivalente a la
suma de dinero de la tabla propuesta. Asimismo, en cumplimiento de los mandatos
constitucionalesy legales de reparacion integral, las siguientes medidas de reparacion
no pecuniarias:

(1) Larealizacion, dentro de los 6 meses siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, por parte del Municipio de Pereira - Centro de Reeducacion
Marceliano Ossa, de un acto publico de reconocimiento de responsabili-
dad dentro de los hechos en que resulté fallecido el Menor lvan Ramiro
Londofio Gutiérrezy; (2) la colocacion de una placa en un lugar visible de
las instalaciones de la institucion, que permita recordar y conmemorar

los hechos ocurridos.

En otra sentencia del 28 de agosto de 2014 proferida¥ en un caso de falla médica
obstétrica, reafirma la creacién de un nuevo tipo de dafio dentro de la jurisprudencia
colombiana en la que establecié a la luz de la evolucién jurisprudencial actual que

35. Consejo de Estado. Sentencia del 28 de agosto de 2014, expte. 66001-23-31-000-2001-00731-01(26251)
(M. P Jaime Orlando Santofimio Gamboa).

36. 1d.

37.Consejo de Estado. Sentencia del 28 de agosto de 2014, expte. 23001-23-31-000-2001-00278-01(28804)
(M. P Stella Conto Diaz del Castillo).
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resultaba incorrecto limitarel dafio a la salud al porcentaje certificado de incapacidad,
esto es, a la cifra estimada por las juntas de calificacién cuando se ha determinado
que se debia avanzar hacia un entendimiento mas amplio desde el punto de vista de
la gravedad de la afectacién corporal o psicofisica, debidamente probada dentro
del proceso, por cualquiera de los medios probatorios aceptados, relativa a los
aspectos o componentes funcionales, biolégicos y psiquicos del ser humano. Para lo
anterior, el juez debera considerar las consecuencias de la enfermedad o accidente que
reflejen alteraciones en el comportamiento y desempefio de la persona dentro de su
entorno socialy cultural que agraven la condicién de la victima.* Para estos efectos, de
acuerdo con el caso, se podran considerar, entre otras, las siguientes variables:

La pérdida o anormalidad de la estructura o funcién psicolégica, fisioldgica o
anatémica (temporal o permanente); la anomalia, defecto o pérdida producida en un
miembro, érgano, tejido u otra estructura corporal o mental; la exteriorizacién de
un estado patolégico que refleje perturbaciones en un 6rgano; la reversibilidad o irre-
versibilidad de la enfermedad; la restriccion o ausencia de la capacidad para realizar
una actividad normal o rutinaria; los excesos en el desempefio y comportamiento
dentro de una actividad normal o rutinaria; las limitaciones o impedimentos para el
desempenfio de un rol determinado; los factores sociales, culturales u ocupacionales;
la edad; el sexo; el dolor fisico considerado en si mismo; el aumento del riesgo vital o
alaintegridad; y las condiciones subjetivas que llevan a que una determinada clase de
dafio sea especialmente grave para la victima.®

En casos excepcionales, esto es, cuando existan circunstancias debidamente
probadas de una mayor intensidad y gravedad del dano a la salud, podréa otorgar-
se una indemnizacion mayor a la sefialada en la tabla anterior, sin que en tales ca-
sos el monto total de la indemnizacion por este concepto pueda superar la cuantia
equivalente a 400 salarios minimos mensuales legales vigentes. Este quantum debera
motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del dafio, con aplicacién de las
mismas variables referidas.

En sentencia del 22 de abril de 2015,% el Consejo de Estado frente al problema
de si puede indemnizarse el lucro cesante con acrecimiento en virtud del concepto de
unidad familiar establecio:

38.Consejo de Estado. Sentencia del 28 de agosto de 2014, expte. 23001-23-31-000-2001-00278-01(28804)
(M. P Stella Conto Diaz del Castillo).

39.1d.

40. Consejo de Estado. Sentencia del 22 de abril de 2015, expte. 15001-23-31-000-2000-03838-01(19146)
(M. P Stella Conto Diaz del Castillo).
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ConsideralaSalaenestaoportunidadqueexistenimportantesrazonesque
ameritan la indemnizacién del lucro cesante con acrecimien-
to, en cuanto i) la aplicacién de ese principio general no afecta la
autonomia del régimen de responsabilidad patrimonial del Es-
tado; por el contrario, se aviene con las exigencias relativas a la
proteccion constitucional de la unidad y los vinculos de solidaridad fa-
miliar, afectados con el hecho dafino imputable a la entidad pdblicay
con los principios de justicia, equidad y reparacién integral, de que tra-
tan las disposiciones de los articulos 2, 42, 90, 230 constitucionales y 16
de la Ley 446 de 1998 y ii) el perjuicio a ser indemnizado comprende la
afectacion del derecho al incremento que se habria generado desde la
victima con condicion de buen padre de familia hacia cada uno de los
miembros del grupo. Esto si se considera que la ocurrencia del dafio no
tendria que afectar la unidad patrimonial y el deber ser de su permanen-
cia, al margen de su movilidad.

i) En efecto, el acrecimiento es un principio general de derecho y no una
institucion exclusiva o excluyente de las ramas del derecho privado y la
seguridad social. Su aplicacién opera automaticamente, en los casos en
que se extingue la limitacién del derecho integro que le corresponde a una
persona, experimentada por la concurrencia de otros.

Asimismo, en cuanto de lo que se trata es de aplicar el principio general y
no de introducir a la responsabilidad patrimonial del Estado las reglas del
derecho privadoy de la seguridad que rigen en materia de fiducia, usufructo,
uso, habitacién, herencia, donaciones entre vivos, sociedad conyugal, renta
vitalicia y pensiones, entre otras instituciones, no se afecta la autonomia de
los fundamentos juridico y axiolégico de esa disciplina.

ii) Conforme con el bloque constitucional que protege la unidad familiar,
existe el derecho fundamental en cabeza de cada uno de los miembros del
grupo a que se mantenga y proteja la unidad, la armonia y los vinculos de
solidaridad familiar, de los que depende la satisfaccion de las necesidades y
el correlativo deber en cabeza de los padres de materializar ese derecho, al
punto que sobre ellos recae una clausula general de responsabilidad por el
cuidado, proteccion, crianza y demas necesidades del nicleo familiar; todo
ello exigible de la misma forma como lo haria un buen padre de familia.

Finalmente, en la sentencia de unificacion del 27 de junio de 2017# en la cual
se discutié como se reparaban los dafios causados a una persona encargada de la
economiay cuidado del hogar, el Consejo de Estado determiné en virtud del concepto
de reparacion integral:

(M. P Hernan Andrade Rincon).
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La muerte de una mujer dedicada al cuidado y la economia del hogar
genera un perjuicio que debe ubicarse dentro del concepto de lucro ce-
santey entender la ausencia de los bienes y servicios dispensados por la
persona encargada de la economia y cuidado del hogar como aquello
que, por causa del dafo, deja de ingresar al patrimonio de la familia,
como en algunos eventos lo entendié la Corporacién, comporta
reivindicar el rol de la mujer como proveedora de la familia y reconocer
que la fuerza de trabajo dedicada tanto a las labores domésticas como
de cuidado genera un ingreso cierto en el patrimonio familiar o un apor-
te en especie o industria como lo ha calificado la Corte Constitucional,

que, ante la ocurrencia del fenémeno danoso, deja de presentarse.

A partir de la ejecutoria de esta providencia, en consecuencia, la Sala unifica su
posicion en el sentido de que los perjuicios materiales derivados de la ausencia de la
persona que funge como ‘encargada de la economia y cuidado del hogar”, y que se
relacionen tanto con las actividades domésticas como con las de cuidado a su cargo,
deberan considerarse como un lucro cesante en cabeza de quienes comprobadamen-
te se beneficien de manera directa de las actividades desplegadas por el “ama de casa’
para lo cual se aplicard la presuncién o inferencia de un salario minimo mensual legal
vigente respecto de sus ingresos.

De todo lo revisado se puede evidenciar, entonces, que la jurisprudencia emitida
por el Consejo de Estado ha incorporado las formas de reparacion establecidas por
la Corte IDH en el momento de darle aplicacién al derecho a la reparacién integral e,
incluso, ha ido mas alla con la introduccion de perspectiva de género en sus fallos. Lo
anterior en virtud de establecer que la falla médica obstétrica es una forma de violen-
cia contrala mujery reconocer que la mujer que se dedica a serama de casa es una ad-
ministradora del hogar que desempefa un tipo de trabajo que debe ser indemnizado
como lucro cesante.

B 6. CONCLUSIONES

El Consejo de Estado en lo referente al principio de reparacion integral apli-
ca los estandares establecidos por la Corte IDH en su jurisprudencia, sin embargo,
agrupa dentro de su tipologfa de dafio inmaterial los dafos morales, los dafios a la
salud y, en su tercera clasificacion, referida a los dafios a bienes convencionales o
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constitucionalmente protegidos, acoge las categorias de medias de satisfaccion,
garantias de no repeticion y rehabilitacién.

El Consejo de Estado produce jurisprudencia evolutiva y creativa en materia de
reparacion de los dafios inmateriales, toda vez que tiende a apuntarle a la reparacién
del ser humano en todas sus dimensiones.

El establecimiento de los baremos o criterios de fijacién de estandares de repa-
racién pecuniarios en materia de dafios morales, danos a la salud y dafios a bienes
constitucionales o convencionales no tiene una explicacién de carcter objetivo, como
tampoco lo tienen los montos fijados por al Corte IDH.

El Consejo de Estado no solo ha aplicado los estandares de reparacién integral
en materia internacional, sino que ha introducido nuevos estandares en materia de
dafos desarrollados en paises como lItalia o Francia, tal como es el caso del perjuicio
fisiologico, la alteracion de las condiciones de existencia, el dafio a la salud y el dafio a
lavida en relacion.

Se observa que existen unos estandares en materia de reparacién de perjuicios
por parte del Consejo de Estado en materia de sujetos de especial proteccién como los
ninos, las nifiasy los /las adolescentes y las mujeres cabeza de hogar.

Las formas de reparacién ordenadas por el maximo tribunal de la jurisdiccion
contencioso-administrativa han incluido la perspectiva de género en sus sentencias
y reivindicado la labor y la dignidad de la mujer al entender que se causa un dafio
cuando existe una falla médica obstétrica, no solo para el que esta por nacer, sino para
la mujer embarazada. Por otra parte, dignifica la labor de la mayoria de las mujeres
en Colombia, establece una categoria de empleo como la administracion del hogary
otorga indemnizacién igual a la de cualquier otro trabajo remunerado.

Cadavez mas el concepto dejusticia rogada en materia contenciosava cambiando
en el entendido que los jueces, oficiosamente, en materia de reparacion de perjuicios
y con la aplicacion del principio de reparacion integral, han indemnizado algunos
dafos que en principio no fueron solicitados en la demanda, pero si probados en el
curso del proceso.
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En este tomo, los lectores podran acercarse a una visiéon contrastada
de algunos de los derechos contemplados en el “Pacto de San José” de
1969. El cotejo se realiza utilizando la produccion dada en escenarios
naturales de resolucién de problemas juridicos: los tribunales.

Por ello, el texto recoge los estandares internacionales fijados por el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos en lo atinente al dere-
cho a la vida, detencion arbitraria e ilegal, plazo razonable, igualdad y
reparacion integral; y los examina a la luz de las decisiones de los tribu-
nales de cierre colombianos, buscando revelar su observancia o inob-
servancia en el ordenamiento interno.

Asi, ademas de aportar en la sistematizacion de dichos estandares, el
libro permite hacer una introspeccion sobre el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la firma y ratificacion de tratados internacio-
nales por parte del Estado colombiano y la materializacion de_les
principios que orientan el derecho de los tratados.
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