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RESUMEN

Los delitos de lesa humanidad y crimenes
de guerra, son actos bélicos y atroces de
caracter sistematico y generalizado que
en tiempos de paz y de conflicto,
producen graves afectaciones al Derecho
Internacional Humanitario, los Derechos
Humanos y fundamentales de sus
victimas. Son procesados mediante
diversos Tratados y Convenciones
internacionales, algunos ratificados en
Colombia y otros adoptados por las
normas imperativas que rigen el Derecho
Internacional y por el principio ius
cogens, con relacion a las normas de
inaplicacion de la caducidad del medio de
control de reparacion directa para los
delitos en mencion. Mediante una técnica
de andlisis de contenido se realizé un
estudio de caso juridico cualitativo,
documental y descriptivo, acerca de la
caducidad de las pretensiones de
reparacion directa por dafios derivados de
delitos de lesa humanidad y crimenes de
guerra, a la luz de la SU 61.033 de 2020.
La regla jurisprudencial definida con esta
sentencia reconoce la caducidad de la
accion de reparacion administrativa y su
excepcion, segin las normas locales y
con independencia de la naturaleza de
estos crimenes y desconoce los derechos
de las victimas, los patrones decisionales
preliminares y el ordenamiento juridico
nacional e internacional, asi como la
oportunidad de demostrar la existencia de
un obstaculo que impida el ejercicio de
este medio de control.

Palabras clave: caducidad, delitos de
lesa humanidad, crimenes de guerra,
reparacion directa, Derecho
internacional.

ABSTRACT

Crimes against humanity and war crimes
are warlike and atrocious acts of a
systematic and generalized nature that, in
times of peace and conflict, seriously
affect International Humanitarian Law,
Human Rights and the fundamental
rights of their victims. They are
processed through various international
Treaties and Conventions, some ratified
in Colombia and others adopted by the
peremptory  norms  that  govern
International Law and by the jus cogens
principle, in relation to the norms of non-
application of the expiration of the means
of direct reparation control for the crimes
in question. Using a content analysis
technique, a qualitative, documentary
and descriptive legal case study was
carried out on the expiration of claims for
direct reparation for damages derived
from crimes against humanity and war
crimes, in light of SU 61.033 of 2020.
The jurisprudential rule defined with this
judgment recognizes the expiration of the
administrative reparation action and its
exception, according to local regulations
and regardless of the nature of these
crimes and ignores the rights of the
victims, the preliminary decision
patterns and the national and
international legal system, as well as the
opportunity to demonstrate the existence
of an obstacle that prevents the exercise
of this means of control.

Keywords: expiration, crimes against
humanity, war crimes, direct reparation,
international law.
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Introduccion

Los delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra, son considerados los delitos
mas graves que puede cometer la poblacion contra el resto de la humanidad, ya que de
acuerdo con Lozada (2019), los primeros hacen referencia a “un ataque generalizado o
sistematico efectuado contra la poblacion civil, efectuado con el conocimiento del mismo,
(...) por parte de quien perpetra el crimen del contexto mas amplio en el que inscribe su
accion” (p. 33); y los crimenes de guerra, segiin el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR, 2017), son comprendidos como “infracciones
graves del Derecho Internacional Humanitario (DIH) que se cometen durante un conflicto
armado” (parr. 1). Desde esta perspectiva, es posible establecer, que a lo largo de su historia
contemporanea, la poblacién colombiana ha estado inmersa en una realidad compleja y
dolorosa, caracterizada por el recrudecimiento del conflicto armado desde la década de los
afios 50’s, en manos de diversos grupos al margen de la ley, principalmente, las
denominadas Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia — Ejército del Pueblo
(FARC-EP); incluso, son delitos que han sido perpetrados de manera extrajudicial por los
miembros de algunas instituciones publicas.

En este orden de ideas, una larga lista de hechos en Colombia que han sido
declarados delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra por los tribunales nacionales e
internacionales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dan cuenta de la
magnitud y el alcance que han tenido estos ataques e infracciones en el territorio nacional;
casos que van desde el atentado con bomba a un avion de Avianca en 1989 hasta las
masacres en el municipio de Ituango, especificamente, la de La Granja en 1996 por
integrantes de las Autodefensas Campesinas de Cordoba y Uraba (ACCU) y la de El Aro
en 1997 con la incursion de la Autodefensas Unidas de Colombia; incluyendo, las
ejecuciones extrajudiciales de personas civiles presentadas como guerrilleros dadas de baja
en medio de combates con grupos al margen de la ley, conocidos como “falsos positivos”.

Ahora bien, para condenar los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra,
Colombia ha ratificado una serie de instrumentos normativos internacionales, entre los que
se encuentran: El Estatuto de Roma, Convencion Internacional Para la Proteccion de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas, Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos (CADH), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), etc.;
mediante los cuales se pretende proteger a la poblacion civil frente a estos hechos, prevenir
su ocurrencia en tiempos de paz y/o de guerra y fortalecer la persecucion penal de estos
delitos en el pais, entre otros objetivos. Especificamente, un problema juridico que se
suscita de lo anterior, est4 relacionado con la imprescriptibilidad de estos delitos y la
caducidad de la accién de reparacion directa.

En este sentido, la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1968, determino la obligacion de los Estados parte sobre la lucha
contra la impunidad de estos delitos y la aplicacion de la imprescriptibilidad de los mismos



(Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucion 2391 (XXIII), 1968), lo que
significa que pueden ser juzgados en cualquier momento, un principio que prevalece sobre
los preceptos procesales de caracter nacional con los cuales se proclama la prescripcion de
las acciones penales. Por otra parte, la figura procesal de la caducidad de la accioén penal
frente a aquellos delitos y crimenes la oportunidad de acudir a la jurisdiccion competente
para instaurar la correspondiente accion legal, segtin el término perentorio ordenado por el
legislador en cada caso.

De conformidad con lo planteado en parrafos precedentes, el Consejo de Estado
(2020) con respecto a la caducidad de las pretensiones indemnizatorias en reparacion
directa por delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra, habia reiterado en nutrida
jurisprudencia, una regla mediante la cual establecié excepciones en la materia, predicando
la no aplicacion de la caducidad para estos delitos, debido a la gravedad y magnitud
denigrante que genera para la dignidad humana, reconociendo que el paso del tiempo no
genera consecuencias desfavorables para quienes (de manera directa) fueron victimas de
tales conductas y pretenden la declaratoria de responsabilidad extracontractual del Estado.

Sin embargo, en la Sentencia de Unificacién 61.033 proferida el 29 de enero de
2020, este Honorable Tribunal se apart6 de dicha regla y modificé los parametros para
presentar demandas de reparacion directa en el caso de los delitos de lesa humanidad y
crimenes de guerra, determinando que el plazo de las victimas para demandar al Estado y
buscar la respectiva reparacion es de dos (2) afios desde que se tenga conocimiento de los
hechos; una decision que de acuerdo con los magistrados Ramiro Pazos Guerrero, Alberto
Montana Plata, Maria Adriana Marin, quienes salvaron su voto, estd en contravencién con
las decisiones de este Tribunal, de la Corte Constitucional y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos'. De acuerdo con los planteamientos formulados en breve, se pretende
responder a la siguiente pregunta de investigacion: ;Cuales son los patrones decisionales
en Colombia, con respecto a la caducidad de las pretensiones de reparacion directa por
dafios derivados de delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra; principalmente a luz
de la Sentencia de Unificacion (en adelante SU) 61.033 de 2020?

Para dar respuesta a este cuestionamiento, el proposito con la presente monografia
es analizar la caducidad de las pretensiones de reparacion directa por dafos derivados de
delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra, a la luz de la SU 61.033 de 2020. En este
caso, se desarrollan los siguientes objetivos especificos: 1) caracterizar los delitos de lesa
humanidad y los crimenes de guerra en Colombia, desde su perspectiva doctrinal,
normativa y jurisprudencial, 2) determinar la responsabilidad del Estado colombiano por
dafos derivados de delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra y 3) examinar la
posicion del Consejo de Estado frente a la caducidad de las pretensiones de reparacion

' Cfi. Consejo de Estado. Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa (E). Bogota, D. C., dos
(02) de mayo de dos mil dieciséis (2016). Actor: Maria Faelly Cutiva Leyva y Otros. Demandado: Ministerio
de Defensa - Ejercito Nacional y Otros. Referencia: Apelacion Auto Ley 1437 de 2011 - Medio de Control
de Reparacion Directa.
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directa por dafios derivados de delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra, en virtud
de lo proferido con la SU 61.033 de 2020.

La importancia de desarrollar la presente monografia radica en la posibilidad de
comprender las tendencias decisionales del Consejo de Estado, con respecto a la caducidad
de las pretensiones a la reparacion directa frente a los delitos de lesa humanidad y crimenes
de guerra y para solicitar la declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado; asi
como el tratamiento juridico y factico de estos delitos y las tesis argumentativas planteadas
por esta Corporacion para la formulacion de la SU 61.033 de 2020. Se trata de una tematica
que de acuerdo con Barbosa (2016), es de transcendental relevancia por el creciente
numero de personas que han sido victimas de delitos de lesa humanidad y crimenes de
guerra debido, principalmente, al conflicto armado que ha existido en el pais; victimas que
pueden tener la oportunidad de acceder a la administracion de justicia y al reconocimiento
de sus derechos, a partir de la informacidon que lograrian obtener con este trabajo, ya que
revela las condiciones que deben cumplir para hacer efectiva la declaratoria de
responsabilidad en estos casos, segun la SU indicada. De igual forma, esta monografia se
convierte en un documento de consulta para que los estudiantes y profesionales del derecho
interesados en revisar datos actualizados sobre las decisiones dictadas por el Consejo de
Estado en materia de los delitos sefialados en lineas precedentes; ademas, es una
oportunidad para confirmar el compromiso profesional de su autora y para aplicar los
conocimientos y competencias adquiridas con el programa de Derecho impartido por la
Universidad Autonoma Latinoamericana.

Para continuar, es pertinente exponer que la construccion de esta investigacion
juridica se fundamenta en la teoria del precedente judicial, partiendo de la premisa de que
a través de la funcion legislativa del poder judicial y de los actos judiciales, se crean normas
generales que se encuentra en el mismo nivel de las leyes que proceden del llamado érgano
legislativo; ya que la decision del tribunal en un caso concreto, se convierte en precedente
para la resolucion de otros similares (Kelsen 1881-1973, citado por Orozco, 2011). Desde
esta perspectiva y al traer a colacion los aportes de Sierra (2016), es posible establecer que
el precedente judicial se comprende como el “conjunto de razones que expone un juez de
una alta corte para sustentar [e interpretar] la decision judicial, que son tomadas por otro
juez (otro operador juridico) para aplicarlas a un nuevo caso, por la similitud de los
«hechos»” (p. 255).

A tenor de lo anterior, se concibe en su sentido amplio como las normas generales
y abstractas creadas por los 6rganos judiciales que son aplicadas para adoptar las decisiones
dictadas con anterioridad sobre asuntos similares; lo cual se efectia mediante la
interpretacion de los supuestos facticos y juridicos de las decisiones previas con respecto
al asunto actual que se aborda. De acuerdo con Barreto-Moreno y Pulido-Ortiz (2016)
citando a MacComrmick, Summers y Goodhart (1997), los precedentes judiciales cumplen
con una funcién normativa, la cual se comprende desde dos perspectivas diferentes, a saber:
una funcidn persuasiva, mediante la cual se guia la conducta de los operadores juridiciales
cuando estan convencidos que el precedente judicial es correcto y una funciéon normativo-
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autoritativa, centrada en que los operadores judiciales se acogen a la conducta definida con
el precedente judicial, aun cuando no estan convencidos de lo dictado con el mismo.

Ahora bien, los precedentes judiciales reconocen la utilidad argumentativa e
interpretativa para aplicar el derecho frente a un caso en concreto, por lo tanto, en cuanto
a su vinculacion en el ordenamiento juridico colombiano, se tienen que sus elementos
integradores, son:

(1) el decisum, también denominado parte resolutiva, la cual obliga, por regla
general, a las partes dentro del proceso (ii) la ratio decidendi que se refiere a los
argumentos que guardan estricto nexo causal con la decision, es decir la “regla o
razon general que constituyen la base de la decision judicial especifica. Es, si se
quiere, el fundamento normativo directo de la parte resolutiva”®¥ 'y, por ultimo,
(ii1) los obiter dicta que son razones que ayudan al juez a tomar la decision, pero
que no son fundamento de ésta ultima, por lo que no pueden ser usados como
precedente para otros casos (Corte Constitucional. Sentencia T-540/17, M.P.
Alejandro Linares Cantillo, 2017, p. 17).

Adicionalmente, en Colombia se distinguen dos tipos de precedentes con fuerza
vinculante, que son: 1) los precedentes horizontales, los que hacen referencia al hecho de
que un juez no puede separase de la ratio decidendi dictada por sus propias decisiones y 2)
los precedentes verticales, mediante los cuales, los operadores judiciales no pueden
apartarse de los precedentes fijados por las autoridades judiciales superiores,
principalmente, por las Altas Cortes (Corte Constitucional. Sentencia T-540/17, M.P.
Alejandro Linares Cantillo, 2017); con especial transcendencia en este caso, la ratio
decidendi proferida por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, como 6rganos de
cierre del pais, dado que tienen fuerza vinculante para casos posteriores, bien sea para dictar
sus propias decisiones como para que los demas jueces y tribunales de la jurisdiccion a la
que pertenecen (Corte Constitucional. Sentencia SU-230/15, M.P. Jose Ignacio Pretelt
Chaljub, 2015). Es vélido clarificar, seglin los referentes normativos y jurisprudenciales en
Colombia que, si bien los precedentes judiciales tienen caracter vinculante, es necesario
que la aplicabilidad de los mismos sea armonizada con respecto a cada caso en concreto,
conforme con los elementos mencionados en breve y con independencia judicial, motivo
por el cual, los jueces se pueden apartar de determinado precedente judicial argumentando
las respectivas razones.

Ahora bien, con el proposito de desarrollar los objetivos formulados con la presente
monografia y atendiendo a los aportes tedricos de Hernandez, Fernandez y Baptista (2014);
es posible sefialar que el enfoque de esta investigacion es cualitativa, ya que a través de la
misma, se pretende comprender, analizar e interpretar la caducidad de las pretensiones de
reparacion directa por dafios derivados de delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra,
a la luz de la SU 61.033 de 2020; con la finalidad ultima de encontrar el sentido a este
fenomeno juridico en funcion de los significados que los operadores judiciales les han
otorgado a través de las decisiones dictadas al respecto.
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En correspondencia con el enfoque cualitativo, esta monografia se sustenta en el
tipo de investigacion juridico-descriptivo, el cual en palabras de Clavijo, Guerra y Yafiez
(2014), esta orientado hacia la aplicacion pura del “método analitico a un tema juridico, es
decir, consiste en descomponerlo en tantas partes como sea posible. Esto implica que el
tema debe ser, salvo que se persiga otro fin, muy bien delimitado” (p. 50). Esta
conceptualizacion, es pertinente con esta investigacion, en la medida que se efectiia un
analisis de la institucion juridico procesal de la caducidad de las pretensiones de reparacion
directa, descomponiendo dicho fenomeno con respecto, a sus referentes normativos y
jurisprudenciales en Colombia, los patrones decisionales proferidos por el Consejo de
Estado, principalmente, en analogia con la SU-61.033 de 2020 y ambos asuntos, en relacion
con los delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra.

Prosiguiendo con los aportes de Clavijo et al. (2014), este proceso investigativo se
desarrolla en funcion del andlisis de contenido como método de recoleccion de
informacion, una técnica metodoldgica que concentra en la recopilacion, organizacion,
andlisis e interpretacion de informacion obtenida a través de diversas fuentes
documentales, a saber: en documentos, materiales, registros, artefactos, biografias e
historias de vida. En el contexto juridico, dicha informacion se halla en fuentes normativas,
doctrinales y jurisprudenciales, principalmente; por lo tanto, el analisis de contenido se
efectud con este tipo de fuentes y con articulos de investigacion en revistas indexadas, con
una temporalidad que comprende un periodo que oscila entre los afios 2000-2020.

De igual forma, citando a Machuca (2014), también se emple6 el método de estudio
de caso juridico, una alternativa metodoldgica que permite la seleccién de un caso juridico
en particular y con el mismo se efectia un analisis argumentativo y la interpretacion
juridica relevante, en la que se implican varias materias; lo que es aplicable en esta
monografia porque se estudia el caso de la SU-61.033 de 2020, desde diferentes
perspectivas conforme con el fenomeno de examinado, a saber: caducidad de las
pretensiones de reparacion directa y responsabilidad del Estado (derecho administrativo),
delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra e imprescriptibilidad penal (derecho penal)
y la jurisprudencia y precedentes judiciales del Consejo de Estado.

Para complementar lo anterior, la construcciéon de esta monografia se realizd
mediante una adaptacion de las fases metodoldgicas propuestas por Hernandez et al.
(2014), basados en la técnica de analisis de contenido y en el método de estudio de caso;
las cuales, son: 1) explorar los datos doctrinales, normativos y jurisprudenciales, 2)
imponerles una estructura, segin los objetivos especificos, 3) descubrir los conceptos,
categorias, temas y patrones presentes en los datos, asi como sus vinculos, a fin de
otorgarles sentido, interpretarlos y explicarlos en funcion del planteamiento del problema;
4) reconstruir hechos e historias y 5) vincular los resultados con el conocimiento
disponible.
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Capitulo 1. Perspectiva doctrinal, normativa y jurisprudencial de los delitos de lesa
humanidad y crimenes de guerra en Colombia

A lo largo de su historia, los seres humanos han sido testigos de numerosas
atrocidades masivas perpetradas en contra de ellos mismos, violaciones graves y
sistematicas de los derechos humanos que se constituyen ademas en infracciones a las
normas imperativas o de ius cogens por accion u omision de los drganos y agentes del
Estado cuyas consecuencias se exceden de los ilicitos tradicionales. Este tipo de
violaciones en su conjunto son denominadas como crimenes internacionales y son actos
universalmente reconocidos como criminales de acuerdo con los principios generales del
derecho aceptados por la comunidad internacional (Lawless, 2008). De esta concepcion se
desprenden los crimenes contra la humanidad, los cuales han parte de una categoria
superior, dentro de los cuales se ubican los crimenes de guerra, delitos de lesa humanidad,
el genocidio, la tortura, el crimen de agresion y ciertas formas extremas de terrorismo
(Diaz, 2012). De acuerdo con lo anterior, en este capitulo se explican los referentes
doctrinales, normativos y jurisprudenciales que regulan y caracterizan los crimenes contra
la humanidad, aunque para efectos de la presente monografia, se hace énfasis en los
crimenes de guerra y los delitos de lesa humanidad. De igual forma, se expone el
tratamiento legal dado a estos crimenes en el ordenamiento juridico colombiano.

La Constitucion Politica de 1991, consagra a Colombia como un Estado Social de
Derecho, un modelo estatal enfocado, segtn los aportes de Ramirez (2019), en “garantizar
y proteger los derechos fundamentales de los ciudadanos desde la estructura, organizacion
y funcionamiento del Estado, como presupuesto para la realizacion de la dignidad humana”
(parr. 1). De igual forma, en el articulo 2 superior, se especifica que Colombia, amparado
en este modelo, tiene entre sus fines esenciales, “garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion” (Asamblea Nacional Constituyente.
Constitucion Politica de Colombia, 1991).

En virtud de lo planteado en breve, es posible dilucidar que a través de la nueva
Carta Magna de 1991, el Estado colombiano debe desplegar todas las acciones juridicas,
procedimentales, normativas y sociales para asegurar la proteccion de los derechos de todos
los ciudadanos del pais. Dentro del catdlogo de derechos que deben ser salvaguardados por
el Estado se encuentran las prerrogativas promulgadas con la Constitucion Politica, tales
como los derechos fundamentales, los Derechos Sociales, Economicos y Culturales
(DESC) y los derechos colectivos y del ambiente. Sumado a esto, también se deben respetar
los derechos humanos consagrados mediante diversos tratados internacionales, muchos de
los cuales han sido ratificados en el pais y asi procurar su efectiva proteccion, de ahi que
dichos tratados tengan fuerza vinculante, y por ello deben ser cumplidos y garantizados en
el territorio nacional. Al respecto, de identifica que los Tratados de derecho internacional
de derechos humanos aprobados en el marco del Sistema Universal de Proteccion de la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU) con su respectivo afio de ratificaciéon en
Colombia, son:
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e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1969).

e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1969).

e Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (1959).

e Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial (1981).

e Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(1982).

e Convencion sobre los Derechos del Nifio (1991).

e Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (1987).

e Tratado de Derecho Internacional Humanitario (1961) (Botero & Guzman, 2008).

Uno de los mecanismos disponibles para proteger los derechos de la poblacion
colombiana cuando estos son vulnerados, es judicializar de una forma efectiva, todos
aquellos delitos que de una u otra forma, afectan la estabilidad y tranquilidad de los
ciudadanos. Es el caso de los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra, dos de
los tres? tipos de crimenes de especial relevancia en las jurisdicciones internacionales
y en los ambitos nacionales reconocidos por el Derecho Penal Internacional, los cuales
se explican en los siguientes acapites.

Delitos de lesa humanidad

Ahora bien, el reconocimiento inicial de los delitos de lesa humanidad, data del ano
1945, cuando se consagraron los primeros listados de los delitos que se acoplaban en esta
categoria, a través del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg y con la
Ley del Consejo de Control N° 10; teniendo en cuenta que con esta ultima, se logré desligar
los crimenes de lesa humanidad con los crimenes de guerra, lo que contribuy6 con el
juzgamiento y condena de los alemanes civiles por los delitos acaecidos contra la poblacion
judia y discapacitada. Posteriormente, después de crear los Tribunales Penales
Internacionales ad hoc para Yugoslavia (1993) y Ruanda (1995); se aprob6 en 1998,
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, que entré en vigencia el 12 de
julio del 2002, con la cual se consagré la Convencion sobre la imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra y de lesa humanidad adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1968, con la que se precisé acerca de “la necesidad de «represion
efectiva de tales crimenes» y por lo tanto se establecié su imprescriptibilidad. En el

2 Un tercer crimen de especial relevancia es el genocidio, comprendido como el exterminio sistemdtico de
determinados grupos sociales, por motivos de raza, etnia, entre otros factores; con la intencionalidad de
destruirlos, total o parcialmente. Por su parte, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998,
establecio en su articulo 6, las siguientes caracteristicas del crimen de genocidio: destruir total o parcialmente
a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal, mediante cualquiera de los actos que se indican a
continuacion: matanza de los miembros de un grupo, lesion fisica o mental grave contra los miembros de un
grupo, sometimiento intencional contra un grupo determinado, medidas destinadas a impedir nacimientos en
el seno del grupo; y traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo (Corte Penal Internacional, 1998).
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mismo sentido, (...) el Estatuto de Roma establece la imprescriptibilidad de la accién
judicial y 1a pena de dichos crimenes” (Forer & Lopez, 2010, p. 14).

Para continuar, la evolucién conceptual de los delitos de lesa humanidad, dan
cuenta de un proceso mediante el cual, se consider6 en un primer momento, que
dichos crimenes se configuraban cuando eran cometidos contra la poblacién civil
antes y durante el desarrollo de una guerra (Niiremberg y el Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia). Consecutivamente, el Tribunal de la ex
Yugoslavia, se alejo de esta concepcion y amplio el espectro de la misma, determinando
que el derecho internacional consuetudinario establecid que la existencia de estos crimenes,
también podian ser cometidos en tiempos de paz y no solo durante una guerra internacional.
En correspondencia con lo anterior, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda incorpor6 a la nocién de crimenes de lesa humanidad, los requisitos de
generalidad, sistematicidad y direccion de la conducta contra un grupo de civiles, sin
la mediacidén especifica de un conflicto armado; precisiones que se consolidaron con
el articulo 7 del Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional y que aun
continuian vigentes (Forer & Lopez, 2010). Este precepto normativo, establece que el
crimen de lesa humanidad se comprende como “cualquiera de los actos siguientes
cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion
civil y con conocimiento de dicho ataque” (Corte Penal Internacional, 1998, art. 7); lo que
significa una linea de conducta que implica la comision multiple de los actos que se
explican a continuacion:

e Asesinato.

e Exterminio: acciones intencionales ejecutadas para alterar las condiciones de vida de
la poblacidn civil, con el proposito de causar la destruccion de una parte de la misma.

e Esclavitud: es el ejercicio de propiedad que se despliega sobre otra u otras personas,
incluyendo el trafico de personas, principalmente, en el caso de mujeres y nifios.

e Deportacion o traslado forzoso de poblacion: es el desplazamiento forzoso de la
poblacién, por expulsion u otras acciones coactivas, las cuales no estan autorizadas por
el derecho internacional.

e Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violaciéon de normas
fundamentales de derecho internacional.

e Tortura: son los dolores y sufrimientos graves, fisicos o mentales que se le producen
a otras personas que se encuentran bajo la custodia del acusado y son ilicitos.

e Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable: Particularmente, el embarazo forzoso se configura cuando se confina de
forma ilicita a una mujer embaraza por la fuerza, con la finalidad de modificar la
composicion étnica de una poblacion o de cometer otras violaciones graves del derecho
internacional.

e Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género (dos sexos,
masculino y femenino), u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables
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con arreglo al derecho internacional, en conexion con cualquier acto mencionado en el
presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte.

e Desaparicion forzada de personas: basicamente, se trata de la aprehension, la
detencion o el secuestro de personas por un Estado o una organizacién politica, o con
su autorizacion, apoyo o aquiescencia.

e El crimen de apartheid: son todos los actos inhumanos de que trata el articulo 7 del
Estatuto de Roma cometidos en el contexto de un régimen institucionalizado de
opresion y dominacion sistematicas de un grupo racial sobre uno o mas grupos raciales
y con la intencidén de mantener ese régimen

e Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica
(Corte Penal Internacional, 1998).

Conforme con lo planteado en breve, se evidencia que los crimenes de lesa
humanidad, constituyen un amplio abanico de delitos que pueden dar lugar a la
comision de este tipo de conductas punibles, de ahi que la diferenciaciéon con otros
delitos de naturaleza comun y simple, se encuentre en las caracteristicas o
condiciones de aquellos. En este sentido, Gonzalez (2011) doctrinalmente explica
que, los elementos objetivos de los crimenes de lesa humanidad, son: ataque
generalizado y sistematico contra una poblacién civil; y como elemento subjetivo se
hace referencia al conocimiento que debe tener el autor acerca de que el ataque se
realiza en dicho contexto.

Al respecto, se comprende que los ataques contra la poblacién civil, son los
actos detallados en el articulo 7 del Estatuto de Roma y que son cometidos, en tiempos
de paz y de guerra, en contra de la poblacion civil que no participa en las hostilidades
del conflicto armado nacional o internacional; no solo por parte de funcionarios o
autoridades del Estado, sino también por “agentes no estatales” que forman parte de una
organizacion, como es el caso de los grupos al margen de la Ley. Por su parte, la
expresion “generalizado”, esta relacionada con los actos cometidos contra un grupo
de victimas que representa una parte o la totalidad de una poblacién especifica;
haciendo la salvedad que asi las victimas sean pocas o solo una, se puede considerar
como un crimen de lesa humanidad, si dicho delito se perpetra a través de un ataque
generalizado. Sumado a esto, el caracter sistematico de los delitos de lesa humanidad,
se materializa cuando el ataque la poblacidn civil se efectia de una manera metddica,
ordenada y siguiendo un plan elaborado con este propoésito. En cuanto al elemento
subjetivo, se hace referencia al conocimiento general que tiene el actor de las
caracteristicas del ataque (Gonzalez, 2011). En esta misma linea argumentativa, la
Corte Suprema de Justicia (2009) ha establecido, que:

El crimen de lesa humanidad se distingue de otros crimenes, porque: a) no puede
tratarse de un acto aislado o esporadico de violencia, sino que debe hacer parte de
un ataque generalizado, lo que quiere decir que esta dirigido contra una multitud de
personas; b) es sistematico, porque se inscribe en un plan criminal cuidadosamente
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orquestado, que pone en marcha medios tanto publicos como privados, sin que,
necesariamente, se trate de la ejecucion de una politica de Estado; c) las conductas
deben implicar la comision de actos inhumanos, de acuerdo con la lista que provee
el mismo Estatuto; d) el ataque debe ser dirigido exclusivamente contra la
poblacion civil; y e) el acto debe tener un moévil discriminatorio, bien que se trate
de motivos politicos, ideoldgicos, religiosos, étnicos o nacionales (Corte Suprema
de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia No. 32.022, M.P. Sigifredo Espinosa
Pérez, 2009, p. 196).

A modo de ejemplo, es posible sefialar que las caracteristicas de los crimenes de
lesa humanidad da cuenta de violaciones de los derechos humanos, cuyos autores son
grupos contra los que pueden dirigirse conductas punibles catalogables como tal, es el caso
de los defensores de derechos humanos y de los lideres del movimiento de restitucion de
tierras, respecto de quienes se ha documentado, un generalizado ejercicio de violencia por
parte de grupos armados al margen de la ley. Desde su perspectiva sistematica, se distingue
en el territorio nacional, v.gr., los delitos de lesa humanidad cometidos contra la poblacion
civil colombiana, a través de la toma del Palacio de justicia en noviembre de 1985, un
hecho grave perpetrado de forma sistematica por parte del grupo guerrillero M-19 y por el
gobierno nacional; teniendo en cuenta que este ultimo, por acciones u omisiones de sus
agentes publicos, desencadené la desaparicion forzosa de los ciudadanos tomados como
rehenes y la ejecucion extrajudicialmente de un magistrado. Otro ejemplo en Colombia de
hechos que han configurado las caracteristicas sefialadas previamente y han derivado en
delitos de lesa humanidad, son los llamados falsos positivos, es decir, los homicidios y las
desapariciones forzosas extrajudiciales, sistematicas y reiterativas en contra de la poblacion
civil, por parte de diversos agentes estatales, principalmente, por militares en supuestos
combates contra los grupos al margen de la ley, esto con la finalidad de hacer visibles a las
victimas como miembros de dichos grupos, cuando realmente no han pertenecido a los
mismos.

A tenor de lo anterior, es preciso agregar que segun su naturaleza, los crimenes de
lesa humanidad, son “el nomen iuris que designa el conjunto de condiciones bajo las cuales
se autoriza en determinados casos el desplazamiento de determinadas reglas de derecho
interno por reglas de derecho internacional” (Ferreira, 2007, p. XIII-4); lo que significa
que sus ambitos de validez permiten que puedan exceder sus alcances con respecto al de
otros cuerpos normativos internos e internacionales; especificamente, en cuanto a las reglas
internas relativas al debido proceso legal. Esta premisa juridica deriva en una serie de notas
caracteristicas implicadas con dichos dambitos de validez.
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Inderogabilidad

Ambito material Inadmistiabilidad

Ambito personal Responsabilidad individual

Imprescriptibilidad
Retroactividad

Ambito temporal

Ambito espacial Jurisdiccion Universal

Figura 1. Ambitos de validez y notas caracteristicas de los crimenes de lesa humanidad.
Fuente: adaptado de Ferreira (2007).

A proposito de los ambitos de validez de los crimenes de lesa humanidad, en la
figura 1 se evidencia que los mismos son de caracter material, personal, temporal y
espacial. El primero hace referencia a las acciones que configuran el tipo penal de estos
crimenes, lo cual se concretiza a través de los siguientes elementos: 1) el concepto emitido
con el Estatuto de Roma en su articulo 7, con el que se especifican los actos que generan
estos delitos; 2) los requisitos, aquellos que fueron explicados en linea precedentes, un
ataque contra la poblacion civil de naturaleza generalizada y sistemadtica, siendo la
humanidad su victima y 3) las notas caracteristicas propias del &mbito material, es decir, la
inderogabilidad y la inadmisibilidad; esta ultima enfocada, segun el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, a negar la posibilidad de amnistia cuando son
concedidas contra graves violaciones a los Derechos Humanos. Y la inderogabilidad se
sustenta en el principio de ius cogens definido con la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados, mediante el cual se prescribe la nulidad de todo tratado que se oponga al
conjunto de normas imperativas del derecho internacional general; en este caso
principalmente, los cuatro Convenios de Ginebra sobre Derecho Humanitario Bélico
(Ferreira, 2007).

Para continuar, en la figura 1 se observa que la nota caracteristica del dmbito
personal de los crimenes de lesa humanidad estd asociada con la responsabilidad
individual, la cual se comprende como la obligaciéon que tienen las personas fisicas y



19

naturales de responder por los actos delictivos de lesa humanidad, segtin el marco juridico
del Derecho Internacional y de asumir las consecuencias que de ello se derivan;
clarificando que cuando dichos actos son perpetrados en grupo, cada uno de los implicados
debe responder de forma individual por su participacion en estos crimenes (Estupifian,
2012).

Por otra parte, el ambito temporal de los crimenes de lesa humanidad se aplica con
la irretroactividad de la ley penal y la imprescriptibilidad; teniendo en cuenta que la primera
nota caracteristica en cuestion estipula que nadie puede ser condenado por actos u
omisiones que no fueran delictivos en el derecho nacional e internacional, al momento de
cometerse; y la imprescriptibilidad, segin se han referenciado en parrafos precedentes, es
una norma de origen consuetudinario antes de ser convencional por medio de la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad, a través de la cual se establece que los delitos de lesa humanidad no
prescriben, lo que significa que las personas contra las que existen pruebas de su
culpabilidad en la comision de estos delitos serdn investigados y judicializados,
independientemente, del momento y el lugar en que hayan sido cometidos. Con respecto
al ambito espacial, se identifica como nota caracteristica la jurisdicciéon universal, un
principio de aplicacion extraterritorial de las leyes del derecho internacional; lo que
significa que cualquier tribunal de cualquier pais tiene la obligacion de procesar los
crimenes de lesa humanidad, independientemente de la nacionalidad de la victima o
victimario, o de los intereses del Estado (Ferreira, 2007).

Crimenes de guerra

En su sentido amplio, los crimenes de guerra, son definidos como “violaciones de
las leyes internacionales de la guerra (...) por parte de un pais, sus ciudadanos o su personal
militar, (...) y del cédigo de conducta internacionalmente aceptado y [aplicado] durante
tiempos de guerra o conflicto armado entre naciones” (Lawless, 2008, p. 73). En el derecho
internacional, los crimenes de guerra se contemplan en el Estatuto de Roma en su articulo
8, con el cual se faculta a la Corte Penal Internacional como tribunal competente para
judicializar particularmente, aquellos crimenes de guerra que se han perpetrados como
parte de un plan o politica o como parte de la comision en gran escala. De acuerdo con este
precepto, se evidencia que dichos crimenes comprenden un “catalogo extenso de conductas
que sancionan tanto las infracciones graves de los Convenios de Ginebra® del 12 de agosto
de 1949, como otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos
armados internacionales y no internacionales” (Villarreal, 2017, p. 211).

3 Los Convenios de Ginebra fueron promovidos por la Cruz Roja Internacional, tras la devastadora Segunda
Guerra Mundial en 1945, con la finalidad de desarrollar y perfeccionar las normas del derecho de gentes en
el &mbito humanitario, basadas en las premisas de proteger a los soldados heridos, promover el respeto debido
a la persona humana y a su dignidad y refrendar el principio de la asistencia desinteresada y prestada sin
discriminacion a las victimas, al hombre que, herido, prisionero o naufrago, sin defensa alguna, ya no es un
enemigo, sino unicamente un ser que sufre (Gonzalez & Guerra, 2017).



20

En términos generales, se evidencia que estas normas estan enfocadas en sancionar
las violaciones al Derecho Internacional Humanitario (DIH) — también conocido como el
Derecho de los Conflictos Armados o el Derecho de la Guerra (ius in bello) —; es decir un
conjunto de normas internacionales, convencionales y consuetudinarias que son aplicadas
para proteger a las personas y los bienes que pueden resultar afectados por conflictos
armados internacionales o no e independientemente de su legitimidad, es por ello que las
partes en conflicto tienen la obligacién de efectuar operaciones militares exclusivamente
contra objetivos militares (Confederacion de Suiza, 2014).

De igual forma, este conjunto de normas es aplicado para restringir el uso de
determinados métodos y medios bélicos por razones humanitarias; tal como se ha
presentado con la limitacion de las pruebas nucleares y el uso de armas bioldgicas, ya que
los mismos por su alto nivel de destruccion no pueden ser dirigidos exclusivamente contra
un objetivo militar en concreto, sino que también afectaria a la poblacion civil
(Confederacion de Suiza, 2014); v.gr., lo sucedido tras la rendicion de la Alemania Nazi y
la continuacion de la Segunda Guerra Mundial por parte de Japon en 1945, con los
bombardeos atomicos contra los habitantes de las ciudades de Hiroshima y Nagasaki,
ordenados por el expresidente de los Estados Unidos, Harry S. Truman, quien pretendia de
este modo, atacar el imperio japonés; lo que realmente derivo en la destruccion material de
ambas ciudades, cobrd la vida de miles de personas y hasta hoy, ha producido numerosas
secuelas fisicas, psicologicas y sociales para los habitantes sobrevivientes.

Segun se sefnal6 en parrafos precedentes, el Estatuto de Roma consagra los crimenes
de guerra en el articulo 8, con fundamento en (a) los Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949 y ademas, (b) en las leyes del derecho internacional y sus usos aplicables en los
conflictos armados internacionales y (c) también en aquellos que no sean de indole
internacional, aunque (d) no aplica a los conflictos armados internos ni a los actos
esporadicos y aislados de violencia interiores. De igual forma, estos crimenes se producen
por (e) violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que
no sean de indole internacional, relacionados con determinados actos consagrados de
derecho internacional y (f) se aplica a los conflictos armados que tienen lugar en el
territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos (Corte Penal
Internacional, 1998). En este sentido, se comprende que los crimenes de guerra, son
infracciones graves, entre otros asuntos, a los bienes protegidos con los Convenios de
Ginebra de 1949, a saber:

1) El homicidio intencional; ii) La tortura o los tratos inhumanos, incluidos los
experimentos biologicos; 1iii) El hecho de causar deliberadamente grandes
sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud; iv) La
destruccion y la apropiacion de bienes, no justificadas por necesidades militares, y
efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente; v) El hecho de forzar a un
prisionero de guerra o a otra persona protegida a servir en las fuerzas de una
Potencia enemiga; vi) El hecho de privar deliberadamente a un prisionero de guerra
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0 a otra persona protegida de su derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente;
vii) La deportacion o el traslado ilegal o el confinamiento ilegal; viii) La toma de
rehenes (Corte Penal Internacional, 1998, art. 8, inc. 2, lit. a, num. i-viii).

Segun el precitado texto, se identifican lo propdsitos que sustentan la regulacion de
los crimenes de guerra, es decir, se evidencia que mediante la condena de las anteriores
infracciones se propende por salvaguardar la integridad fisica y la salud de la poblacioén
que no interviene de forma directa en las hostilidades que se derivan de las guerras y los
conflictos armados internacionales y no internacionales. Asi mismo, se condenan aquellos
actos y violaciones enfocados en la apropiacion deliberada de bienes y propiedades sin ser
requeridos por las fuerzas militares. En términos generales, con la regulacion de estas
infracciones, se procura salvaguardar los derechos humanos, no solo de la poblacion civil
que deberia estar al margen del conflicto sino también de quienes participan de los
conflictos armados y en numerosos casos, son participes de estos por cuestiones estatales.

Adicionalmente, los literales (b) y (e) enlistan 26 y 12 conductas respectivamente
y que son aplicables en los conflictos armados, dando lugar, entre otras infracciones en
comun, a ataques intencionales contra la poblacion civil, las misiones de mantenimiento
de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo
al derecho internacional de los conflictos armados y contra los lugares y el personal donde
brinda atencion a enfermos y heridos y donde se identifican los emblemas distintivos de la
Convencion de Ginebra, ataques que produzcan dafios en el medio ambiente y que estén
dirigidos hacia edificios dedicados a la religion, la educacion, las artes, las ciencias o la
beneficencia, los monumentos historicos, los hospitales. De igual forma, se preceptuaron
en esta categoria de crimenes de guerra, los saqueos y los asaltos a ciudades o plazas, los
actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, entre otras
de violencia sexual que constituya también una violacion grave del articulo 3 comun a los
cuatro Convenios de Ginebra y el reclutamiento de menores de 15 afios en las fuerzas
armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades (Corte
Penal Internacional, 1998).

En contraste, el literal (b) difiere en contenido con respecto al literal (e), al incluir
algunos actos adicionales, que son considerados crimenes de guerra y con los cuales se
pretende evitar el uso de veneno y armas envenenadas, gases asfixiantes, toxicos o
similares o cualquier liquido, material o dispositivo analogos; balas que se ensanchan o
aplastan facilmente en el cuerpo humano; asi como, medios bélicos que generen efectos
indiscriminados en violacion del derecho internacional de los conflictos armados. Con
estos actos se busca ademas, evadir la muerte o lesiones a un combatiente que haya
depuesto las armas y no tenga medios de defensa, el desplazamiento de la poblacién civil
por razones relacionadas con el conflicto, a menos que asi lo exija la seguridad de los
civiles de que se trate o por razones militares imperativas o la deportacion o el traslado de
la totalidad o parte de la poblacién del territorio ocupado, dentro o fuera de ese territorio.
Abarca incluso, los ataques o bombardeos contra grupos poblacionales que no son
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objetivos militares, obligar a los nacionales de la parte enemiga a participar en operaciones
bélicas dirigidas contra su propio pais, aunque hubieran estado al servicio del beligerante
antes del inicio de la guerra, la comision de atentados contra la dignidad personal,
especialmente los tratos humillantes y degradantes y hacer padecer intencionalmente
hambre a la poblacion civil como método de hacer la guerra, privandola de los objetos
indispensables para su supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente
los suministros de socorro de conformidad con los Convenios de Ginebra. Se incluyen
también las muertes o lesiones graves por causa de la utilizacion indebida de la bandera
blanca, la bandera nacional o las insignias militares o el uniforme del enemigo o de las
Naciones Unidas, asi como los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra y utilizar
la presencia de una persona civil u otra persona protegida para poner ciertos puntos, zonas
o fuerzas militares a cubierto de operaciones militares. Asi mismo, en materia normativa,
el literal (b) declara abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los derechos y
acciones de los nacionales de la parte enemiga (Corte Penal Internacional, 1998).

Para continuar, el literal (c) del articulo 8 del Estatuto de Roma, esta orientado hacia
la regulacion de las violaciones graves cometidas contra la poblacion no participante
directamente en los conflictos armados que no son de indole internacional, incluyendo a
los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas
fuera de combate por enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra causa, a saber:

1) Los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio
en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura; i1) Los ultrajes
contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; iii)
La toma de rehenes; iv) Las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio
ante un tribunal regularmente constituido, con todas las garantias judiciales
generalmente reconocidas como indispensables.

Los crimenes de guerra, en virtud de los postulados normativos del Estatuto de
Roma, es un dispendioso catalogo de violaciones graves de los derechos humanos y mas
especificamente, al DIH. Sin embargo, también contiene disposiciones normativas, en
palabras de Villareal (2017) anticuadas, porque buscan distinguir entre crimenes de guerra
en contextos internacionales y de indole no internacional, cuando dicha clasificacion
resulta innecesaria, si se tiene en cuenta “la amplia asimilacion del derecho aplicable a
ambos tipos de conflictos” (p. 214). De igual forma, este doctrinante explica, citando
informacion publicada por el Comité Internacional de la Cruz Roja, que en este catalogo
de crimenes de guerra, segin los protocolos y Convenios de Ginebra, no se incluyen las
siguientes infracciones:

a) Lanzar un ataque contra obras o instalaciones que contengan fuerzas peligrosas
a sabiendas de que ese ataque causara muertos o heridos entre la poblacién civil o
dafios a bienes de caracter civil, que sean excesivos.

b) Demorar injustificablemente la repatriacion de prisioneros de guerra o de
personas civiles.
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c) Las practicas del apartheid y demas practicas inhumanas y degradantes, basadas
en la discriminacion racial que entrafien un ultraje contra la dignidad personal,
cuando se cometan intencionalmente y en violacion de los Convenios de Ginebra o
del Protocolo I (Villareal, 2017, p. 214).

Se destacan entonces los esfuerzos efectuados por los organismos internacionales
para regular con especificidad, tanto los delitos de lesa humanidad como los crimenes de
guerra; disponiendo de instrumentos normativos y procedimentales que trasciendan el
alcance de las acciones judiciales adelantadas por todos los Estados del mundo para evitar
la impunidad de estas graves infracciones a la humanidad. En consecuencia, también es
posible indicar que se hace pertinente una actualizacion del ordenamiento legislativo
internacional con la finalidad de ajustar el catdlogo de estos delitos conforme con las
realidades contemporaneas de las naciones y fortalecer los mecanismos de judicializacion
de estos delitos y los compromisos de las jurisdicciones de todos los Estados del mundo
para lograr una judicializacion efectiva y temporal de estos crimenes.

Aplicacion en Colombia de los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra.

De conformidad con las explicaciones dadas en parrafos precedentes, los delitos de
lesa humanidad y los crimenes de guerra, integran los llamados crimenes internacionales
contra la humanidad; los cuales, entre otros asuntos, deben ser judicializados por todos los
Estados del mundo con independencia de la nacionalidad de las victimas y los victimarios
y donde se ejecuten dichos procesos; ademads, son delitos consagrados en diversos cuerpos
normativos de caracter internacional. En este sentido, se innegable que los delitos de lesa
humanidad y los crimenes de guerra no estan expresamente tipificados en la legislacion
nacional, por este motivo, en atencion a los principios de legalidad, favorabilidad e
irretroactividad de la Ley penal; estas categorias normativas no pueden ser empleadas por
los operadores juridicos nacionales para acusar y condenar a alguna persona por estos
delitos. Sin embargo, con la incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en el ordenamiento constitucional, por via del bloque de constitucionalidad, da
lugar a que el Estatuto de Roma se considere el marco normativo para los fiscales y jueces
colombianos en lo referente a la investigacion y juzgamiento de los delitos de lesa
humanidad y los crimenes de guerra. Al respecto, la Sala de Casacion Penal ha sido enfatica
en sefialar que:

En virtud de la teoria del bloque de constitucionalidad prevista en el articulo 93 de
la Carta Politica, que consagra la prevalencia en el orden interno de los tratados y
convenios de derechos humanos y derecho internacional humanitario, resulta
indiscutible la fuerza vinculante del conjunto de normas internacionales que
prohiben conductas constitutivas de crimenes de lesa humanidad, motivo por el cual
la no incorporacion en la legislacion interna de una norma que en estricto sentido
defina esta categoria de delitos, no impide su reconocimiento a nivel nacional, en
atencion a que con fundamento en el mencionado principio de integracion, debe
acudirse a los instrumentos internacionales que por virtud del bloque de
constitucionalidad obligan en la interpretacion y aplicacion de las normas (Corte
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Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia 44.462, M.P. Luis
Guillermo Salazar Otero, 2016, p. 2).

De acuerdo con el precitado texto y en virtud del asunto que se aborda en esta
seccion, es pertinente precisar que el principio de integracion consagrado con el articulo
93 constitucional establece la prevalencia que tienen en el orden interno, los tratados y
convenios internacionales que han sido ratificados por el Congreso, reconocen los derechos
humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcion. Particularmente, los incisos
3 y 4 adicionados con el Acto Legislativo No. 2 de 2001, hacen énfasis en el Estatuto de
Roma consagrando la posibilidad de reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional conforme con las disposiciones previstas en dicho estatuto, siguiendo el
procedimiento establecido en la Constitucion para ratificar este tipo de tratado (inc. 3); lo
cual se llevo a cabo en el afio 2002, con la promulgacion de la Ley 742. Asi mismo, el
inciso 4 en mencion, instituye que “la admision de un tratamiento diferente en materias
sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en la
Constitucion tendré efectos exclusivamente dentro del &mbito de la materia regulada en é1”
(Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de Colombia, 1991).

A proposito de lo anterior, se evidencia que los delitos de lesa humanidad y los
crimenes de guerra, pueden y deben ser judicializados en el territorio nacional porque con
base en el principio de integracion consagrado con el articulo 93 constitucional y en
especial, los incisos 3 y 4; las decisiones de los operadores juridicos en la materia han de
ser sustentadas en los instrumentos internacionales enfocados en los derechos humanos y
los derechos fundamentales, con énfasis en este caso, en el Estatuto de Roma para la Corte
Penal Internacional, ya que se trata de la carta de navegacion para proteger la dignidad
humana y rechazar atrocidades graves en contra de la poblacion civil. Asi las cosas, Forer
y Loépez (2010), explican que para satisfacer la verdad, la justicia, la reparacion y la no
repeticion a las victimas consagrados por el Derecho Internacional y nacional, el texto de
la sentencia o de la imputacion debe “mencionar la caracteristica internacional del crimen
y describir sus elementos, contexto, caracteristicas de la poblacion civil y generalidad o
sistematicidad” (p. 47) (cursiva en texto original).

Ahora bien, otro asunto relevante con relacion a la aplicacion de los delitos de lesa
humanidad y los crimenes de guerra en Colombia, radica en el principio de
imprescriptibilidad penal. De acuerdo con la informacion referenciada en acapites previos,
este principio se comprende como aquel que permite que no se imponga un plazo para
procesar a los presuntos responsables en cuanto a la comision de delitos graves, como los
delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra. De igual forma, se sefial6 la existencia
de la “Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes
de lesa humanidad”, una norma adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por
la Asamblea General en su resolucion 2391 (XXIII), de 26 de noviembre de 1968; entrada
en vigor el 11 de noviembre de 1970, de conformidad con el articulo VIII. Grosso modo,
esta convencion establece que los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra son
imprescriptibles, independientemente de la fecha en que hayan sido cometidos; por lo
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tanto, los implicados pueden ser procesados en cualquier momento. Adicionalmente, el
Estatuto de Roma también consagra este principio en su articulo 29, determinando que los
crimenes de la competencia de la Corte Penal Internacional no prescribiran, lo que aplica
a los delitos analizados con esta monografia.

El Estado colombiano, a la luz de los contenidos constitucionales y de las normas
que integran el bloque de constitucionalidad, debe proteger y garantizar los derechos
humanos de toda la poblacion nacional, por este motivo, esta en la obligacion de investigar,
juzgar y sancionar las infracciones graves, como es el caso con los delitos de lesa
humanidad y los crimenes de guerra. Sin embargo, en materia de imprescriptibilidad penal,
a través de la jurisprudencia proferida por la Corte Constitucional, principalmente con las
Sentencias C-578 de 2002 y C-290 de 2012; el Estado colombiano ha precisado que el
articulo 29 del Estatuto de Roma consagra un tratamiento diferente con relacion a lo
preceptuado en el articulo 28 superior, el cual ordena que “en ninglin caso podra haber
detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles”
(Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de Colombia, 1991). Por lo tanto,
esta disposicion no integra el bloque de constitucionalidad, lo que significa que este
tratamiento especial, solo es aplicable en el pais por “la Corte Penal Internacional cuando
ejerza su competencia complementaria para investigar y juzgar cualquiera de los crimenes
previstos en el Estatuto, asi la accion penal o la sanciéon penal para los mismos haya
prescrito segun las normas juridicas nacionales” (Corte Constitucional. Sentencia C-
290/12, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, 2012, p. 26).

Sumado a esto, es pertinente agregar que si bien Colombia no ha suscrito ni
ratificado, la “Convencion sobre la imprescriptibilidad penal de los crimenes de guerra y
de los crimenes de lesa humanidad”, la misma tienen aplicabilidad en el procesamiento de
los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra para impedir su impunidad y cumplir
con sus compromisos internacionales; porque esta norma internacional hace parte del ius
cogens, es decir de las normas de derecho internacional consuetudinario a las que se refiere
la Convencion de Viena de 1969, una norma imperativa de Derecho Internacional que rige
para los Estados y que delimit6 todo lo relacionado con el ‘Derecho de los Tratados’. Es
una “norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada
por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”
(Naciones Unidades [UN], 1969) (art. 53). Por lo tanto, “en virtud de la cldusula de
prevalencia de los instrumentos internacionales referidos a los derechos humanos, también
conocido como bloque de constitucionalidad (art. 93), el cual (...) se constituye en una
herramienta de interpretacion judicial” (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal.
Sentencia 44.312, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero, 2016, p. 73, 74).

Siguiendo esta misma linea argumentativa, Ferreira (2007), agrega que de acuerdo
con su naturaleza, connotacion y calificacion, los delitos de lesa humanidad y los crimenes
de guerra, son aceptados por los Estados, aunque no por voluntad propia y por ello, no
requieren su consentimiento. De igual forma, estan regulados por normas universales
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inderogables constitutivas del ius cogens, contenidas en los Tratados internacionales. Asi
las cosas, los preceptos normativos consagrados con esta Convencidén constituye el
fundamento juridico de la imprescriptibilidad penal de los delitos de lesa humanidad y los
crimenes de guerra; motivo por el cual, en el ordenamiento juridico nacional se impartid
una regla de derecho interna para la aplicacion de este principio, mediante el inciso segundo
del articulo 83 del Codigo Penal, Ley 599 de 2000, modificado con el articulo 16 de la Ley
1719 de 2014; el cual fija que la accidén penal sera imprescriptible para los delitos de
genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra y de 30 afios para “las conductas punibles
de desaparicion forzada tortura, homicidio de miembro de una organizacion sindical,
homicidio de defensor de Derechos Humanos, homicidio de periodista y desplazamiento
forzado” (Congreso de Colombia. Ley 1719, 2014).

A tenor de lo planteado en breve, el Estado colombiano reconoce la aplicabilidad
de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra, sin
embargo, la interpretacion jurisprudencial de la Corte Constitucional y la Corte Suprema
de Justicia; dicta que el alcance de esta categoria juridica no es absoluta, porque la
imprescriptibilidad penal, segiin la Sala de Casacion Penal de la Corte de Suprema de
Justicia con la ponencia del Magistrado Sigifredo Espinosa Pérez:

ii) Es perfectamente factible que algunos delitos, particularmente los de lesa
humanidad, gocen de la posibilidad de que su investigacion sea imprescriptible. iii)
Empero, cuando respecto de esos hechos ya existe una persona individualizada y
formalmente vinculada al proceso (no basta con el cumplimiento de una sola
condicion, vale decir, se tienen que conjugar la individualizacién y la formal
vinculacién, para que se repute existente el derecho del procesado), respecto de ella
no opera la imprescriptibilidad (Sentencia No. 32.022, 2009, p. 216).

Desde esta perspectiva, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema, reiter6é que
la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra consiste en:

El Estado tiene (...) el deber de investigarlos sin limite en el tiempo. Sin embargo,
no se trata de una prerrogativa absoluta, toda vez que la persona que ya ha sido
vinculada a la investigacion (...) no puede permanecer indefinidamente atada al
proceso (...). En tales hipdtesis, los términos de prescripcion de la accidon penal
empiezan a correr desde el momento de la vinculacion al proceso (Corte Suprema
de Justicia. Sala de Casacion Penal. Relatoria Sentencia 45.110, 2018, p. 9).

Por su parte, la Corte Constitucional con Ponencia del Honorable Magistrado
Rodrigo Gil Botero, profirié que la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad
opera mientras no haya sujetos individualizados, pero cuando el acusado es vinculado al
proceso, comienzan a correr los términos de prescripcion de la accion, conforme con los
preceptos normativos consagrados en el Codigo Penal (Corte Constitucional. Sentencia C-
580/02, 2002).
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En concordancia con lo anterior, la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera del Consejo de Estado, con la ponencia de la Consejera Marta Nubia Velasquez
Rico, determin6d que conforme con los compromisos internacionales adquiridos por el
Estado colombiano, con respecto a la investigacion y judicializacion de los delitos de lesa
humanidad y los crimenes de guerra y en virtud del ordenamiento legislativo nacional; en
un principio, las conductas punibles en mencién son imprescriptibles mientras se
desconozca la identidad de los sujetos implicados, lo cual impide su vinculacion formal al
proceso penal. Por lo tanto, cuando los acusados son individualizados y vinculados al
proceso, se inicia el término de extincion de la accion penal, a la luz de las normas
consagradas con el Cédigo Penal al respecto.

Esta honorable Corporacion, también se pronuncié con relaciéon a la similitud
existente entre las reglas de la imprescriptibilidad penal y la caducidad de las acciones de
reparacion por los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra, concluyendo que en
ambos casos prevalece el presupuesto de identificacion del eventual responsable. Como ya
se ha explicado, esto en materia penal hace referencia a la individualizacion del acusado,
empero en el caso de la caducidad de las acciones, aplica desde el momento en que el
interesado tiene la posibilidad de advertir que el Estado tuvo alguna injerencia en la
comision de estos delitos y era susceptible de ser demandado; postulado que es abordado
en el capitulo tres de esta monografia.
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Capitulo 2. Responsabilidad del Estado colombiano por daiios derivados de delitos
de lesa humanidad y crimenes de guerra

En desarrollo de la presente monografia, en este capitulo se aborda la tematica
acerca de la responsabilidad del Estado colombiano, con respecto a los delitos de lesa
humanidad y crimenes de guerra, conforme con diversos referentes doctrinales, normativos
y jurisprudenciales; partiendo en esencia de la clausula de responsabilidad patrimonial
consagrada con el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991, el cual establece que “el
Estado responderéd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas” (Asamblea Nacional
Constituyente. Constitucion Politica de Colombia, 1991). En este orden de ideas, se inicia
con un breve recorrido historico en materia de imputacion de la responsabilidad estatal, se
continuia con la explicacion de los elementos que configuran este tipo de responsabilidad y
la aplicacion de los mismos, en el ordenamiento juridico nacional, especialmente, cuando
se trata de las conductas punibles mencionadas en lineas previas.

Breve trasegar historico de la responsabilidad estatal

De acuerdo con lo planteado por Jiménez (2013), el estudio y la
constitucionalizacion de la figura de la responsabilidad del Estado se han efectuado, a
través de un proceso historico basado en el desarrollo de dos corrientes tedricas cada una
con diversos matices y con tres etapas de historicidad, a saber: la teoria de la
Irresponsabilidad del Gobernante y la Teoria de la Responsabilidad Estatal. En este sentido,
la teoria de la irresponsabilidad del Gobernante, la cual grosso modo destacaba en la edad
media, la supremacia de los Reyes y sus vasallos; por lo tanto, la imputacion de su
responsabilidad era inexistente y en caso de endilgarla, seria de caracter personal y no
institucional. Posteriormente, en la edad moderna, esta tcoria se enfoca en la
irresponsabilidad de los soberanos, con fundamento en tres atributos, que son: “1) Es
absoluta, pues el soberano hace la ley y no estd sometido a esta; 2) Es perpetua, no esta
asignada por un tiempo determinado, y 3) Es indivisible, no se debe compartir” (p. 67).

Ahora bien, un acervo significativo de doctrinantes, entre ellos Romero (2015),
consideran que el inicio y la piedra angular del Derecho Administrativo y la teoria de la
imputacion de la responsabilidad del Estado, se encuentra a partir del reconocido Fallo
Blanco dictado en el afio de 1873 por el Tribunal de Conflictos de Francia, en atencion de
la demanda interpuesta por el sefior Juan Blanco en la ciudad de Burdeos, Francia,
invocando una accion de dafios y perjuicios mediante indemnizacioén, asi como, la
declaracion del Estado civilmente responsable y de cuatro empleados de una empresa
Tabacalera como coautores del accidente de su hija Agnes Blanco, dado que los empleados
citados:

Al empujar un vagoén de esta empresa, derriban a la menor Agnes de cinco afos y
medio de edad, mientras esta pasaba sobre la via publica delante del almacén de
tabacos, pasandole sobre el muslo con el vagon; y, como consecuencia de este
suceso, sufre la amputacion de su pierna (Romero, 2015, p. 138).
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A través de los andlisis de los hechos y los aspectos juridicos de la demanda
interpuesta por el sefior Blanco, se determind que los textos del Coédigo Civil no eran
suficientes para resolver los litigios implicados con el Estado; en especifico sobre este
asunto, el Tribunal de Conflictos decidid que:

La responsabilidad del Estado... no puede ser regida por los principios que estan
establecidos en el Codigo Civil para las relaciones de particular a particular; esta
responsabilidad no es ni general ni absoluta; tiene sus reglas especiales que varian
segun las necesidades del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del
Estado con los derechos privados (Romero, 2015, p. 140, 141).

Se visualiza con el precitado texto que, en funcion del Fallo Blanco, el Tribunal de
Conflictos y los consiguientes operadores judiciales que surgieron en esa época,
determinaron que la imputacion de la responsabilidad estatal basada en la aplicabilidad del
Cadigo Civil, como si se tratase de sujetos particulares, era insuficiente; dando lugar a la
imputacion fundamentada en reglas normativas del derecho administrativo. No obstante
con lo anterior, Romero (2015), explica que hasta mediados del siglo XX, se continud
endilgando la responsabilidad estatal invocando y aplicando los preceptos normativos de
los respectivos Codigos Civiles, principalmente en Italia, Inglaterra y en algunos de
América Latina, por lo cual, los conflictos existentes en la materia eran procesados ante la
jurisdiccion civil u ordinaria. De forma paralela, Ruiz (2007), resefia que durante esta
segunda etapa, comenzo6 a surgir la tercera etapa historica de la responsabilidad estatal, la
cual estuvo centrada en la adopcion paulatina de las disposiciones del Derecho
Administrativo, con la finalidad de imputar dicha responsabilidad, en un inicio, frente a los
siguientes asuntos: (a) inclusion del servicio de policia entre los servicios excluidos de ser
investigados en materia administrativa; (b) con el pasar de los anos se consagro la
responsabilidad estatal con base en la teoria objetiva; (c) evolucion positiva y favorabilidad
de las reglas que determinan la indemnizacidn estatal de prejuicios y (d) se considero la
posibilidad de consolidar la figura de acumulacion de responsabilidad entre un funcionario
y la administracion.

En analogia con la informacion referenciada en breve, la responsabilidad del Estado
en Colombia, también comprende dos periodos de desarrollo histérico, iniciando con la
etapa durante la cual impero el dogma de la irresponsabilidad absoluta del Estado hasta la
segunda mitad del siglo XIX, aquel que sustentaba que “el Estado no respondia por los
dafios causados con ocasion de su actividad, ya que se consideraba contrario a la idea de
soberania” (Gonzalez, 2009, p. 78). Esta autora agrega que un segundo periodo al respecto,
se configur6 hasta las primeras décadas del siglo XX, cuando se reconoci6 la posibilidad
de declarar la responsabilidad estatal, aunque en este entonces, se efectuaba en un
comienzo, con la aplicacion de los preceptos normativos del Cédigo Civil colombiano
(Gonzélez, 2009) y posteriormente, con fundamento en el Derecho Privado (Ruiz, 2007).
En este periodo se presentaron tres etapas en particular que son:
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e FEl de la responsabilidad indirecta del Estado: en este caso, se concebia la
responsabilidad como una sancion que asumia el Estado por la mala eleccion (culpa in
eligiendo) o por la falta de vigilancia (culpa in vigilando) de sus agentes o funcionarios.

e El de la responsabilidad directa del Estado: durante esta etapa se comienza a
considerar que la culpa de un agente o funcionario, es también la propia culpa del
Estado, en su papel de persona juridica y de Estado intervencionista.

e El de la falla del servicio: en su naturaleza juridica, se concibe durante esta etapa al
Estado en su funcion de satisfacer las necesidades de sus ciudadanos mediante la
prestacion de servicios publicos; por lo tanto, la responsabilidad del Estado se imputaba
por los dafios ocasionados por prestar dichos servicios de forma deficiente o irregular
(Gonzalez, 2009).

A partir del afio 1941, con la Ley 164 de esta misma anualidad, la competencia en
materia de reparacion pasa de la Corte Suprema al Consejo de Estado, entidad que crea
doctrina jurisprudencial sobre este asunto en funcion de las normas del Derecho Publico y
de los preceptos superiores de la Constitucion Politica de 1886, dejando de lado las reglas
civiles. Finalmente, con la Carta Magna de 1991, se introdujo el fundamento constitucional
de la responsabilidad patrimonial del Estado (Gonzalez, 2009).

Nociones generales sobre la responsabilidad del Estado

Desde su acepcion basica, la expresion “responsabilidad” es defina por la Real
Academia Espafola (RAE, 2019), entre otros significados, como “deuda, obligacion de
reparar y satisfacer, por si o por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o
de otra causa legal” (parr. 2). De igual forma, la RAE (2019) también conceptualiza la
responsabilidad en el &mbito del derecho, asi: “capacidad existente en todo sujeto activo
de derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente”
(péarr. 4). En suma, estos significados remiten a que la responsabilidad es asumir los efectos
de un conducta contraria a la ley, lo que genera una obligacion con la persona afectada de
reparar los dafos causados con su actuar. Estas definiciones encajan en el concepto de
responsabilidad civil y trascienden en el caso de la responsabilidad estatal, porque el Estado
debe responder y reparar los dafios causados, no solo con sus conductas ilicitas sino
también con los hechos licitos.

Ahora bien, doctrinalmente, la responsabilidad del Estado se clasifica de forma
general en responsabilidad contractual y extracontractual. La primera surge del
incumplimiento de los acuerdos y obligaciones adquiridas por las partes mediante la
celebracion de un contrato administrativo. Por otra parte, la responsabilidad
extracontractual, también llamada “aquiliana” o “ex lege Aquilia™*, se deriva de las

4 Esta expresion se origina de la denominada Ley Aquilia, la que a su vez, “surge a mediados del siglo III a.
de C., como resultado de un plebiscito promovido por el tribuno Aquilio. Esta ley regula la institucion de la
responsabilidad extracontractual con fundamento en la imputabilidad culpable, ya que el sustrato que debe
establecerse para que prospere una condena de resarcimiento del damnum es el dolo o la culpa, genéricamente
calificada como injuria” (Jiménez, 2010, p. 125).
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conductas de cualquiera de los agentes o funcionarios del Estado sin que medie la firma de
un acuerdo de voluntades con el individuo damnificado. Asi mismo, esta ultima
responsabilidad, puede originarse en el ambito (a) legislativo por los dafos causados por
una Ley impartida por el Congreso de la Republica; (b) judicial, cuando derivan de actos
judiciales tipicos; y (c¢) administrativo, comprende aquellas conductas legislativas y
judiciales que no comporten especificamente, una ley en sentido formal y que generen
dafios en el cumplimiento de funciones administrativas por parte de 6rganos judiciales
(Gordillo, 2013).

Adicional a la clasificacion dada previamente, la imputacion de la responsabilidad
del Estado, se puede ejecutar mediante un régimen de responsabilidad subjetiva o un
régimen de responsabilidad objetiva. Si bien en acépites posteriores se profundiza acerca
del tema en aplicacion al ordenamiento juridico colombiano, por el momento, es pertinente
indicar que el sistema subjetivo, también conocido como teoria clasica de la culpa, porque
se concentra en examinar particularmente, la conducta culposa del agente o funcionario
para determinar la responsabilidad estatal (Guerra & Pabon, 2020). Bustamante (1997)
citado por Guerra y Pabon (2020), refiere que para imputar dicha responsabilidad se debe
demostrar la existencia de tres elementos, que son: “i) el dafio, ii) el actuar doloso o culposo
del actor vy, iii) la relacion de causalidad entre el dafio y el actuar doloso o culposo del
sujeto generador de este” (p. 32). Por su parte, la responsabilidad en el régimen objetivo,
se imputa sin falta, prescindiendo de la conducta dolosa o culposa del sujeto, pero si tiene
en cuenta el comportamiento activo u omisivo del agente y por el solo hecho del dano; por
este motivo, para endilgar la responsabilidad objetiva del Estado, se analizan la
configuracion de tres elementos, a saber: el dafio antijuridico, la conducta activa u omisiva
y el nexo de causalidad entre ambos aspectos.

La responsabilidad extracontractual del Estado en el ordenamiento juridico
colombiano.

Segun se referenciaba en acapites precedentes, la imputacion de la responsabilidad
estatal en Colombia, se efectuaba con un enfoque indirecto, después fue directo y a partir
del afo 1941, se concentro en la aplicacion del régimen de responsabilidad subjetiva con
fundamento en la falla del servicio. Posteriormente, en 1964 se emitidé el Decreto 528,
mediante el cual, se design6 a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la
competencia para conocer las controversias en materia de responsabilidad estatal. Es valido
sefialar que, desde los afios de la década de los 70’s se consolidd la imputacion de la
responsabilidad de la administracion por falla en el servicio y a partir del afo 1991, se
consagro la actual clausula de responsabilidad estatal con el articulo 90 superior y por ello,
se ha pretendido instaurar el régimen objetivo, sustituyendo el régimen subjetivo y la teoria
de la falla por un sistema sustentado en el dafio antijuridico (Ruiz, 2007); transicidon que se
explica en las siguientes secciones, conforme con los regimenes y elementos que
configuran la responsabilidad estatal y su aplicacion en el contexto juridico colombiano.

En este sentido, es pertinente clarificar que efectivamente hasta el afo 1991, la
responsabilidad estatal en Colombia, se determinaba con especificidad en la teoria
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subjetiva, con el andlisis de tres elementos, cuatro si se incluye la reparacion, que son: el
dafio, la conducta culposa y el nexo de causalidad entre ambos. Posteriormente, con la
promulgacién de la Constitucion Politica de 1991, se institucionalizoé la cldusula de
responsabilidad estatal con el articulo 90 superior, el cual establece que:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno
de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste (Asamblea Nacional
Constituyente. Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 90) (negrita por fuera
de texto original).

De acuerdo con el primer parrafo del precitado articulo, es posible dilucidar que los
elementos constitutivos de la responsabilidad del Estado colombiano, son: dafio
antijuridico, conducta activa u omisiva imputable al Estado y el nexo de causalidad. En
reiterada jurisprudencia se continua imputado la responsabilidad del Estado demostrando
la configuracion de estos tres elementos; no obstante, se ha intentado consolidar el régimen
objetivo como mecanismo para imputar la responsabilidad del Estado; principalmente, a
través de las ponencias del exmagistrado Rodrigo Gil Botero (2001), quien expone que “el
proceso configurativo de la responsabilidad (...) estructurado por tres elementos: dafio,
imputacion del mismo y deber de reparar" (p. 21); esto significa que interpretando el
contenido del articulo 90, la responsabilidad estatal, puntualmente, se debe endilgar
demostrando el dafio antijuridico y la imputacion del mismo.

A raiz de lo anterior y conforme con el tratamiento jurisprudencial que se le ha dado
en Colombia a la responsabilidad estatal antes y después de 1991, Pinzén Muioz (2014)
considera que en el pais se ha concebido un sistema de imputacion de cardcter mixto,
porque se presentan eventos en que la explicacion juridica de la responsabilidad se imputa
con el titulo subjetivo, lo que se presenta cuando se endilga la responsabilidad del agente,
tal como se evidencia en el articulo 90, al establecer que la reparacion patrimonial también
surge como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente de
Estado. Empero existen otros casos en los que se perfila dicha responsabilidad en funcién
del dafio y los criterios de imputacion. Ademads, este autor agrega que efectivamente,
aunque con la cldusula de responsabilidad patrimonial impartida con el articulo 90
constitucional, se ha pretendido encontrar un criterio de imputaciéon uniforme y de
establecer el dafo antijuridico como una clausula general de responsabilidad, la realidad
demuestra que no se ha logrado dicho criterio, de ahi que el sistema actual de
responsabilidad sea mixto. Desde esta perspectiva, a continuacién se explican los
elementos que configuran la responsabilidad del Estado en Colombia, teniendo en cuenta:
la culpa, el dafio antijuridico, el nexo causal y la imputabilidad del Estado.
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La culpa

En consecuencia con lo planteado en secciones anteriores, se explico que en el
régimen de responsabilidad subjetiva el criterio para endilgar dicha responsabilidad, se
efectua al comprobar que la conducta dolosa o culposa de un servidor publico generd un
dafio para los administrados del Estado colombiano. En este sentido, doctrinantes como
Voci (1990) citado por Barrena (2014), explica que el concepto de culpa ha sido explicado
desde diversas perspectivas, sin embargo, en materia de responsabilidad extracontractual
del Estado, la culpa se comprende a partir de dos sentidos diferentes, a saber: como acto o
comportamiento que se considera reprochable en el ambito juridico porque 1) es efectuado
por la voluntad del agente de producir el dafio (dolo) o 2) porque se produce por la
negligencia del agente, en el sentido estricto de la culpa. Al respecto, Bermudez (2002),
realiza la diferencia entre dolo y culpa, indicando que:

La culpa [es] «aquella falta de diligencia o cuidado que los hombres prudentes
emplean ordinariamente en sus actos y negocios propios». En cambio el dolo es «la
intencidn positiva de injuria a la persona o propiedad de otro». Como diferencia
fundamental entre uno y otro esta el hecho de que la apreciacion de la culpa por
parte del juez se realiza en abstracto de acuerdo con un parametro objetivo, se
compara el hecho con la actuacion de un hombre prudente en esa misma situacion.
Por el contrario en el dolo se aprecia en concreto la intencionalidad del autor (p.
254).

Asi las cosas, se evidencia que el analisis de la culpa como elemento de imputacion
de la responsabilidad del Estado, se efectia demostrando que la conducta del agente fue
intencionada o negligente, esta ultima, concebida y estudiada mediante una analogia con
las actuaciones que emplea un hombre de negocios para manejar de forma cautelosa y
diligente sus propios negocios. Por lo contrario, el dolo hace referencia a las conductas que
un funcionario publico ejecuta con la intencionalidad de hacer dafio a uno de los
administrados. En el derecho administrativo colombiano, con la Ley 678 de 2001 se
delimit6 el alcance de la culpa grave y el dolo para imputar la responsabilidad de los
agentes del Estado con fines de repeticion.

En este sentido, cuando se presume la existencia de una conducta dolosa, se debe
demostrar alguna de las siguientes causas: actuar con desviacion de poder, la expedicion
de actos administrativos con vicios o con falsedad en su motivacion, la expedicion de una
resolucion, auto o sentencia en contrario a derecho y también cuando el agente ha “sido
penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos dafios que sirvieron
de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado” (Congreso de la Republica
de Colombia. Ley 678, 2001, art. 5, inc. 4). Por su parte, “la conducta de [un] agente es
gravemente culposa cuando el dafo es consecuencia de una infraccion directa a la
Constitucion o a la ley o de una inexcusable omision o extralimitacion en el ejercicio de
las funciones” (Congreso de la Republica de Colombia. Ley 678, 2001, art. 6). En este
caso, la culpa grave se demuestra con respecto a la infraccion de las normas del derecho,
abuso de competencia para emitir una decision anulada, omisién de formas sustanciales



34

para validar actos administrativos fijados por error inexcusable e infringir el debido
proceso en cuanto a detenciones arbitrarias y dilacion de términos procesales (Congreso de
la Republica de Colombia. Ley 678, 2001).

El daiio antijuridico

Doctrinalmente, el dafio se comprende como “toda lesion, menoscabo o detrimento
de los intereses o derechos de una persona, bien sea de orden patrimonial o
extrapatrimonial, que tenga origen en una conducta licita o ilicita del causante” (Andrade
& Valencia, 2019, p. 34). Por otra parte, la expresion antijuridica, hace referencia a los
hechos dafiosos que los administrados no estan en el deber juridico de soportar y que
pueden generar la indemnizacion por los perjuicios causados. En virtud de lo anterior, es
posible indicar que los dafios antijuridicos se relacionan con los hechos dafiosos que
ocasionan en los administrados, es decir en los ciudadanos colombianos, y que no estan en
el deber juridico de soportar, cuando los mismos no tienen una causa de justificacion
expresa y concreta que los legitime; es por ello, que segun Garcia (2019) no se configura
la antijuridicidad del dafio, cuando v.gr., los militares del ejército del aire o policias estando
en servicio sufren algin tipo de lesion, porque se presentan en el momento que estan
cumpliendo con su deber y cuando el mismo, han aceptado cumplir voluntariamente.

En Colombia, el dafo antijuridico no se encuentra expresamente en ninguna ley,
sino que su conceptualizaciéon ha sido un proceso de construccion jurisprudencial
efectuados por las Altas Cortes del pais, las cuales han definido el dafio antijuridico, como
la lesion a un derecho o bien juridico o interés legitimo que los demandantes no estan
obligados a soportar. A partir de esta definicion y segun el articulo 90 superior, el dafio
antijuridico es el primer elemento que se debe estudiar para imputar la responsabilidad del
Estado colombiano, porque sin la existencia del dafio antijuridico, los demds elementos
pierden su fuerza vinculante; aunque en este caso “no bastan las afirmaciones sobre la
realidad del dafio, se requiere su acreditacion fenoménica, o sea la prueba de
materializacion del mismo, que no es mas que el menoscabo patrimonial que sufre quien
lo padece” (Gil Botero, 2001, p. 21). En este sentido, el doctrinante Manrique (2007),
explica que los elementos constitutivos del dafo, son:

Directo, personal y cierto. 1) Directo en la medida en que es referible a la
administracion como causante del mismo por una actuacién suya, o sea que hay
conexion entre ésta y el resultado. La vulneracion del derecho a la educacion fue
consecuencia del actuar de la administracion; le es atribuible, le es imputable
objetivamente. 2) Personal en cuanto se conoce quiénes son los perjudicados con
el dafio antijuridico y, por lo mismo, tienen derecho a reclamar su reparacion. Pero
aqui lo clave para la reclamacion “no es el vinculo de parentesco, sino el titulo de
perjudicado directo con el hecho dafioso”. Asi que bien podria reclamar por ello el
compaiero permanente de la accionante o su hija, pues todos son perjudicados
directos por el hecho dafoso. 3) Cierto. Aqui la certeza del dafio estd dada en que
es presente y futuro ya que al privarle de la oportunidad de estudiar en la jornada
sabatina le quita hacia el futuro la posibilidad de mejorar sus ingresos y de crecer
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en su nivel intelectual y cultural. La certeza se concreta entonces en un detrimento
patrimonial y en otro inmaterial. Hay pues una pérdida de oportunidad (p. 233,
234).

A la luz de los anteriores referentes, se identifica que el dafio antijuridico es la
lesion o detrimento que un individuo sufre por las actuaciones u omisiones del Estado y
que no estan en el deber de soportar. El dafio antijuridico es el primer y principal elemento
que se debe demostrar cuando se pretende imputar la responsabilidad extracontractual del
Estado, lo cual se logra, cuando se comprueba que el dafo es directo, lo que significa que
el hecho dafioso generd efectivamente un perjuicio; es personal, lo que se materializa al
identificar las personas que sufren los perjuicios que se derivan del hecho dafioso,
clarificando que se debe acreditar que realmente han sido perjudicados con los dafios. Y
también se debe comprobar que el dafio es cierto, es decir que el dafio antijuridico genera
un perjuicio patrimonial y material es decir, que el hecho dafoso produce un menoscabo
al momento de su ejecucion y también deriva en consecuencias futuras, relacionadas con
la pérdida de tener mejores oportunidades en el futuro; es el caso de los menores de edad
que sufren un dafio por parte del Estado, v.gr., la amputacion de una pierna, ya que se
produce una lesion cuando se presenta el dafio y también puede disminuir las posibilidades
de continuar con sus estudios a futuro.

El nexo causal.

En términos generales, Pastrana (2018), plantea que el nexo causal o de causalidad,
esta relacionado con el vinculo entre el dafio antijuridico y los perjuicios ocasionados con
el mismo; “se trata entonces, de un puente entre la actuacion o la omision de la
administraciéon publica y el dafo que se llega a cometer dentro de este ejercicio
administrativo” (p. 72). Basicamente, lo que se debe demostrar es que determinada
actuacion u omision fue realmente la que ocasion6 el dafio antijuridico.

La imputabilidad del Estado.

Al retomar el articulo 90 constitucional, se ha determinado que otro elemento que
configura la responsabilidad extracontractual del Estado colombiano es demostrar que el
dafo antijuridico sea imputable al Estado, lo cual grosso modo, hace referencia “a que el
dafio se produce como consecuencia de la accion u omision de las autoridades publicas, ya
sea por funcionamiento normal o anormal de la administracion” (Guerra, 2009, p. 26). En
reiterada jurisprudencia, el Consejo de Estado ha sostenido que para endilgar al Estado la
obligacion de reparar un dafio “es menester, que ademas de constatar la antijuridicidad del
mismo, el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un titulo
juridico” distinto de la simple causalidad material que legitime la decision” (Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia 8.163, C.P. Juan De Dios Montes
Hernandez, 1993, p. 8).

Esto significa que de acuerdo con los elementos facticos y juridicos aplicables a
cada caso en concreto, se fije uno o varios titulos de imputacién para caracterizar la
responsabilidad del Estado al respecto; en el territorio nacional, los titulos de imputacion
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actualmente aceptados en el sistema juridico colombiano son: la falla en el servicio, el dafio
especial y el riesgo excepcional.

En este sentido, Quintero (2013), indica que la falla en el servicio es el titulo de
imputacion de mayor tradicion en el ordenamiento juridico nacional y el mas usado para
sustentar la responsabilidad extracontractual del Estado, cuando se “supone Ia
irregularidad, el defecto, la omision, la arbitrariedad, la ilegalidad o ilicitud de la conducta
desplegada por el agente estatal, lo que conlleva la declaratoria de responsabilidad
extracontractual del Estado” (p. 33, 34). En consecuencia, Pastrana (2018), revela que la
falla en el servicio se produce desde dos perspectivas diferentes, a saber: falla probada del
servicio, la cual se genera por las actuaciones tardias o por la ausencia de actuacion cuando
se requeria, lo que deriva en un dafio y la falla presunta, lo que significa que el Estado tiene
la carga de la prueba para demostrar que este actia conforme a la ley. Sumado a esto, Ruiz
(2007) agrega que la falla en el servicio se puede imputar mediante tres modalidades, que
son: 1) indebido funcionamiento del servicio, 2) no funcionamiento del servicio y 3)
funcionamiento del servicio, pero tardio. En estos casos, para que no se produzca la
imputacion por falla en el servicio, el Estado debe demostrar que sus actuaciones fueron
diligentes y prudentes.

Aunado con lo anterior, la imputacion también puede efectuarse a titulo de dafo
especial, lo que significa que el Estado sera responsable y tendra la obligacion de reparar,
por los dafos ocasionados a uno o varios de sus administrados por la ejecucion de
actividades legitimas de la administracion, generando de este modo, el rompimiento entre
el principio de igualdad entre la Ley y las cargas publicas (Lizcano-Orozco, 2012). Esto
significa que el dano especial se produce cuando el Estado en cumplimiento de sus
funciones realiza actividades que generan una mayor exposicion de riesgo a sus
administrados. El riesgo excepcional, se relaciona con el deber de responder que tiene el
Estado por los dafios ocasionados con sus actuaciones legitimas, cuando con las mismas se
produce un riesgo creado; es decir, que mediante la prestacion de una serie de servicios
publicos y con la construccidon de obras publicas, se producen diversos riesgos que pueden
derivar en lesiones para sus administrados, bien sea en sus personas o en sus patrimonios,
los cuales exceden de las cargas que normalmente han de soportar (Diaz-Granados, 2001).
Bajo este régimen de responsabilidad objetiva -riesgo excepcional-, “para exonerarse, [el
Estado] debera probar la existencia de una causa extrafia, esto es, fuerza mayor, hecho
exclusivo de un tercero o de la victima” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia 18.646, C.P. Mauricio Fajardo Gomez, 2010,

p. 12).

En este orden de ideas, se tiene que en el ambito juridico nacional, si bien se han
hecho esfuerzos relevantes para diferenciar las causales exonerativas de fuerza mayor y
caso fortuito, aun se continuan utilizando con frecuencia como sinonimos. Hecha esta
salvedad, se concibe que la fuerza mayor se demuestra mediante la prueba de un hecho
externo y concreto (causa extrafia) que le sea imputable al agente desde ninguin &mbito, que
ademas, debe generar consecuencias imprevisibles e irresistibles. Por su parte, es pertinente
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clarificar que en el caso del riesgo excepcional, no tiene lugar el caso fortuito como factor
eximente de la responsabilidad, porque si bien es irresistible e imprevisible también puede
ser desconocido y permanecer oculto; de tal manera, que no constituye una verdadera causa
extrafia, con virtualidad para suprimir la imputabilidad del dafio. El hecho exclusivo de un
tercero, como su nombre lo indica, hace referencia a los hechos en los que una tercera
persona, diferente al funcionario publico y al sujeto administrado, es quien efectivamente,
produce el dafio, lo cual se configura cuando se demuestra: “a. Debe ser un hecho tinico
exclusivo y determinante del dafio producido b. Debe ser un hecho producido por
circunstancias imprevisibles e irresistibles para quien lo alega” (Patifio, 2011, p. 386).
Adicionalmente, es posible la exoneracion de la responsabilidad por el hecho de la victima,
el cual se produce cuando se comprueba que la actuacion de la victima resulta ser la causa
unica, exclusiva o determinante del dafo, carece de relevancia la valoracion de su
subjetividad (Patifio, 2011).

Reparacion del daiio

Segun se explicaba en secciones previas, los regimenes de responsabilidad tanto
objetivo como subjetivo, establecen que la reparacion de los dafios es un elemento mas que
estd implicado con la imputacion de la responsabilidad extracontractual del Estado; porque
la misma materializa la indemnizacioén a la cual tienen derecho los administrados que han
sufrido un dafio antijuridico y han demostrado su existencia junto con los demas elementos
configurativos mencionados anteriormente. Doctrinalmente, el tratadista Henao (2015),
expone que es mas procedente la utilizacion de la palabra “reparacion” que indemnizacion,
porque esta ultima solo esta relacionada con el caracter pecuniario de la reparacion, en
cambio, la expresion “reparacion’ en su sentido amplio hace referencia a “la manera como
el responsable cumple la obligacion de reparar asegurando a la victima el retorno al status
quo ante al acaecimiento del dafio” (p. 286).

En este orden de ideas, el Estado colombiano ha creado e instaurado una serie de
mecanismos para lograr la reparacion integral de las victimas cuando se endilga la
responsabilidad extracontractual del Estado, ya que aquella es la unica forma de restablecer
el equilibrio alterado por el dafio antijuridico; pero la misma debe ser en sentido amplio, lo
que significa, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, que debe ir:

Va mas alld de la esfera estrictamente pecuniaria del individuo, pues en ella se
deben incluir los bienes juridicos —como es el caso de la dignidad y los derechos
humanos- que generalmente no puede ser apreciados monetariamente- pero que si
resultan lesionados por el Estado, deben ser reparados mediante compensacion.
Solo asi el principio de la reparacion integral del dafio cobra una real dimension
para las victimas (Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia 30.114, C.P. Ramiro Saavedra Becerra, 2007, p. 16, 17).

En virtud del precitado texto, se identifica que el Estado colombiano, en
reconocimiento a la responsabilidad patrimonial que se deriva del articulo 90
constitucional; procura la reparacion integral de los administrados que son afectados por



38

los dafios antijuridicos producidos por la administracion publica, con la finalidad de lograr
el restablecimiento de las cosas al estado mas proximo en el que se encontraban antes de
la lesion, lo que significa no solo la indemnizacion pecuniaria de las victimas sino también
la reparacion de los perjuicios inmateriales que se generan con dichos dafios. Desde esta
perspectiva, el legislador establecid en el articulo 140 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante CPACA), Ley 1437 de
2011, la accion de reparacion directa, como un mecanismo procedente para demandar
directamente ante esta jurisdiccion la reparacion del dafio producido por un hecho, una
omision, una operacion administrativa o la ocupacion temporal o permanente de inmueble
por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa imputable a una entidad
publica (Congreso de Colombia. Ley 1437, 2011). Adicionalmente, con el articulo 8 de la
Ley 975 de 2005, el Congreso de la Republica consagro el derecho de reparacion de la
administracion hacia las victimas, mediante una serie de acciones, con las cuales se
pretende lograr “la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion; y las garantias
de no repeticion de las conductas” (Congreso de Colombia. Ley 975, 2005, art. 8, parr. 1)
(cuadro 1).

Cuadro 1. Formas de reparacion integral en Colombia

Tipos d?, Descripcion Acciones de reparacion

reparacion

Restitucion Es la realizacion de las acciones que | v.gr. el restablecimiento de la libertad, el disfrute de
propendan por regresar a la victima a | los derechos humanos, la identidad, la vida familiar
la situacion anterior a la comision y la ciudadania, el regreso a su lugar de residencia,
del delito. la reintegracion en su empleo y la devolucion de sus

bienes. En Colombia, se destaca la restitucion de
tierras como uno de los temas mas transversales de
la justicia transicional y de los derechos de las
victimas.

Indemnizacion | Consiste en compensar los perjuicios | La indemnizacion debe ser proporcional vy
causados por el delito. adecuada, basada en los perjuicios

econdmicamente evaluables como lo son el dafio
emergente y lucro cesante, sin perjuicio de
entregarse con ocasion al dafio moral. Entre los
dafios de caracter material que dan lugar a
indemnizaciones figuran por ejemplo, el dafio
fisico, los gastos funerarios, gastos médicos, la
pérdida de oportunidades o de ingresos, los
servicios psicoldgicos, costas judiciales y gastos de
transporte. Por otro lado, los dafios inmateriales
comprenden  aflicciones psiquicas 'y los
sufrimientos que hacen parte de la esfera emocional
de la persona que las sufre.

Rehabilitacion | Consiste en realizar las acciones Comprende tanto la atencion en servicios médicos,
tendientes a la recuperacion de las psicologicos y clinicos como los servicios juridicos
victimas que sufren traumas fisicosy | y demas que puedan ser utilizados para tratar un
sicologicos como consecuencia del dafo.
delito.

Fuente: adaptado De Zubiria (2019); Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (OHCHR, 2008); Congreso de Colombia. Ley 975 (2005).
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Cuadro 1. Formas de reparacion integral en Colombia (continuacion).

Tipos de

< Descripcion Acciones de reparacion
reparacion
Satisfaccion o Consiste en realizar las acciones Este tipo de medidas, integran, wv.gr., el
compensacion tendientes a restablecer la reconocimiento publico del carécter de la victima, de
moral dignidad de la victima y difundir | responsabilidades y efectuar publicaciones sobre
la verdad sobre lo sucedido. ello; realizar actos conmemorativos, homenajes y
reconocimientos  publicos;  construccion  de
monumentos; el cumplimiento de sanciones por parte
de los victimarios y la busqueda de personas
desaparecidas.
Garantias de no | Comprenden, entre otras, la En un primer momento, se tiende a asegurar el
repeticién desmovilizacion y el desarme de grupos armados ilegales, sancionar a las
desmantelamiento de los grupos personas vinculadas y establecer politicas de
armados al margen de la ley. reconstruccion politica y social resulta fundamental;

el esclarecimiento y rechazo de las violaciones a los
derechos humanos y la lucha contra la impunidad.
Otras medidas al respecto, son: implementacion de
programas educativos sobre los derechos, sus
mecanismos de proteccion y sobre las consecuencias
de la violencia; la promocién de practicas tendientes
a denunciar la violacion de derechos humanos; la
implementacion de medidas de proteccion
individuales y colectivas para sujetos que requieren
proteccion especial, la destinacion de recursos para
prevenir y reducir riesgos y la a funcionarios
implicados en violaciones graves de derechos
humanos.

Fuente: adaptado De Zubiria (2019); Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (OHCHR, 2008); Congreso de Colombia. Ley 975 (2005).

Para complementar las formas de reparacion referenciadas en el cuadro 1, el Estado
colombiano ha consolidado en el territorio nacional otras acciones resarcitorias del dafio
antijuridico enfocadas hacia determinados grupos poblacionales y para la reparacion de un
conjunto de factores en particular. En este orden de ideas, se tiene la reparacion simbolica
y la reparacion colectiva. La primera centrada en el conjunto de prestaciones efectuado a
favor de las victimas o de la comunidad en generales, con el propdsito de “asegurar la
preservacion de la memoria historica, la no repeticion de los hechos victimizantes, la
aceptacion publica de los hechos, el perdon publico y el restablecimiento de la dignidad de
las victimas” (Congreso de Colombia. Ley 975, 2005, art. 8, parr. 7). Y la colectiva, hace
referencia a la “reconstruccion sico-social de las poblaciones afectadas por la violencia.
Este mecanismo se prevé de manera especial para las comunidades afectadas por la
ocurrencia de hechos de violencia sistematica” (Congreso de Colombia. Ley 975, 2005,
art. 8, parr. 8).

Acerca de la reparacion integral y directa, las Altas Cortes del pais han proferido
nutrida jurisprudencia, mediante la cual, en el caso de la Corte Constitucional, se ha
consagrado la reparacion integral como un derecho fundamental que se le debe garantizar
a todas los ciudadanos que han sido victimas de dafos antijuridicos y de vulneraciones a
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sus derechos humanos y al DIH (Corte Constitucional. Sentencia T-821/07, M.P. Catalina
Botero Marino, 2007). Con respecto a las violaciones sistémicas y masivas de los derechos
humanos y especialmente, al desplazamiento forzado; esta Corporacion con fundamento
en los diferentes Tratados y Convenciones internacionales adoptados por Colombia y que
estan relacionados con la proteccion de los derechos humanos ha determinado que la
reparacion ha de ser integral, lo que significa que debe ser adecuada, efectiva, rapida, justa,
suficiente, y proporcional a la gravedad de las violaciones y a la entidad del dafio sufrido,
de ahi que no solo se efectie la restitucion material y econémica, sino también emocional,
psicologico, moral, social, etc. (Corte Constitucional. Sentencia C-715/12, M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva, 2012). En ambos casos, el compromiso del Estado ha sido, en la
medida de lo posible, que se garantice la restitutio in integrum, es decir que las victimas
pueda retornar a las mismas circunstancias en las que se encontraban antes de suftir dichos
dafios. De este modo, se destaca el papel preponderante de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en los pronunciamientos realizados por la Corte
Constitucional al respecto, con la cual ha fijado los pardmetros y criterios que analiza para
conceder la reparacion integral, entre los cuales referencia: a) de no ser posible tal
restablecimiento pleno es procedente la compensacion a través de medidas como la
indemnizacion pecuniaria por el dafio causado; b) la reparacion integral a las victimas de
graves violaciones a los derechos humanos tiene tanto una dimension individual como
colectiva; c) en su dimension individual la reparacion incluye medidas tales como la
restitucion, la indemnizacion y la readaptacion o rehabilitacion; d) en su dimension
colectiva la reparacion se obtiene también a través de medidas de satisfaccion y caracter
simbolico o de medidas que se proyecten a la comunidad; entre otros (Corte Constitucional.
Sentencia C-715/12, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, 2012).

Ahora bien, con sus pronunciamientos, el Consejo de Estado ha destacado que
frente a las exigencias de las obligaciones adquiridas por Colombia, a través de los Tratados
y Convenciones internacionales ratificados en el pais, en relacion con la proteccion de los
derechos humanos y la dignidad humana, el acceso a la justicia, a conocer la verdad y a la
reparacion integral de las victimas de violaciones a sus derechos; procurando que el Estado
aminore la ocurrencia de conductas activas u omisivas que generen dafios antijuridicos para
sus administrados. Se trata de una serie de supuestos aplicados por esta honorable
Corporacion para la resolucion de los procesos de reparacion directa. Particularmente, el
Consejo de Estado habia sostenido en sus decisiones en materia de reparacion directa, el
reconocimiento de medidas indemnizatorias; sin embargo, a partir del afio 2008, con la
Sentencia 16.996, comienza a dictar medidas de reparacion integral, incluyendo no solo
compensaciones econdmicas sino también acciones para el restablecimiento y la
dignificacion de las victimas (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia 16.996, C.P. Enrique Gil Botero, 2008). Desde entonces, se ha
clarificado que el principio de reparacion integral se pone de manifiesto en correspondencia
con infracciones a los derechos humanos y a las lesiones de un bien o interés juridico que
no estd relacionado con el sistema de derechos humanos. Por otra parte, la posicion
generalizada adoptada por esta Corporacion para la aplicacion efectiva de la reparacion
directa, se ha fundamentado en diversos aspectos decisionales, a saber:
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a) El reconocimiento de responsabilidad expresado por el Estado, en algunos casos
total, en otros parcial; b) la solicitud de perdon a las victimas en las audiencias
publicas que se desarrollaron en virtud del procedimiento establecido por la Corte;
c) los acuerdos parciales de reparaciones y los acuerdos conciliatorios realizados
en la jurisdiccion interna; d) la formulacion de propuestas de reparacion a las
victimas (Guerra, Pabon, & Ramirez, 2020, p. 83).

En jurisprudencia reciente, la C.P. Maria Adriana Marin, expresa que la Corte
Constitucional apoyada en las sentencias del Consejo de Estado, mediante la Sentencia T-
296 de 2018:

Sistematizo las reglas sustanciales y procesales de la responsabilidad
extracontractual del Estado en eventos de delitos de lesa humanidad, crimenes de
guerra, genocidio y graves violaciones a derechos humanos. Una de las reglas que
acogio y reiterd esa Corporacion fue la relativa a la flexibilizacion de los términos
de caducidad de la acciéon de reparacion directa cuando el dafio antijuridico tiene
origen en cualquiera de las conductas enunciadas (Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sala Plena. Salvamento de Voto.
Sentencia SU-61.033, 2020, p. 91).

En consecuencia de lo anterior, se reconocen los esfuerzos efectuados por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado para la construccion de profusos pronunciamientos
jurisprudenciales, con los cuales se ha resuelto la reparacion directa e integral de las
victimas de violaciones a sus derechos humanos, a la luz de los referentes normativos
internacionales que conforman el Bloque de Constitucionalidad del pais.
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Capitulo 3. Posicion del Consejo de Estado frente a la caducidad de las pretensiones
de reparacion directa por dafios derivados de delitos de lesa humanidad y crimenes
de guerra, en virtud de lo proferido con la SU 61.033 de 2020.

En virtud de lo planteado en la seccion anterior, en el presente capitulo se explica
el contexto juridico nacional e internacional que regula la caducidad de las pretensiones de
reparacion directa por los dafios ocasionados a la poblacion colombiana por los delitos de
lesa humanidad y los crimenes de guerra. Para ello, se inicia con un breve recuento acerca
de los referentes conceptuales asociados con la caducidad en materia administrativa, se
contintia con la explicacion de los preceptos normativos que reglamentan la caducidad de
la accidn de reparacion y se finaliza este capitulo, exponiendo los patrones decisionales del
Consejo de Estado frente al tema en mencion, mediante una linea jurisprudencial.

Acercamiento sobre la caducidad de la accion de reparacion directa.

Etimologicamente, la expresion de caducidad en su acepcion basica proviene del
latin “caducus”, que significa perecedero, poco durable; y en el ambito juridico, es un
término asociado con “perder su fuerza algin derecho, ley, costumbre, etc.” (Guerrero,
1996, p. 123). Desde la doctrina por su parte, la caducidad en su sentido estrictamente
juridico se comprende “como una institucion juridica por la que, la ley o la voluntad de los
particulares sefialan un término fijo para la duracion de un derecho, de tal modo que
transcurrido ese término no puede ya ejercitarse” (Castan y Von Tuhr, 1963 citados por
Guerrero, 1996, p. 123).

Ahora bien, en Colombia la caducidad de la accion, se fundamenta principalmente
en los principios de preclusion y de seguridad juridica. El primero, esté4 relacionado con el
limite temporal consagrado con una norma para promover litigios, lapso que puede
culminar y con ello, la oportunidad de tramitar una demanda judicial y llevar a buen
término. Por su parte, el principio de seguridad juridica, hace referencia en que todo el
ordenamiento legislativo en el pais impida que las situaciones judiciales se tornen
ininterrumpidas y permanezcan en el tiempo, sin ser definidas judicialmente (Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia
00298-01(AG), C.P. Enrique Gil Botero, 2014). En esta misma linea argumentativa, la
Corte Constitucional confirma que estos principios en mencion sustentan la caducidad, la
cual ha sido definida por esta Corporacion en su sentido amplio, como:

Una institucion juridico procesal a través de la cual, el legislador, en uso de su
potestad de configuracion normativa, limita en el tiempo el derecho que tiene toda
persona de acceder a la jurisdiccion con el fin de obtener pronta y cumplida justicia,
y su fundamento se halla en la necesidad que tiene el conglomerado social (...) de
obtener seguridad juridica, para evitar la paralizacion del trafico juridico (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C-401/10, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, 2010, p. 2).
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Conforme con estas definiciones y para efectos de la presente monografia, se
comprende la caducidad como una institucion juridica procesal, mediante la cual se
determina el tiempo maximo dispuesto por la Ley, que tienen los interesados para ejercer
su derecho a la accidn de reparacion directa frente a los danos imputados al Estado. Desde
esta perspectiva, es pertinente sefalar que la caducidad en materia administrativa con
propositos de reparacion directa, se rige por lo preceptuado en el articulo 164 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante
CPACA), Ley 1437 de 2011; el cual fija la oportunidad para presentar la demanda con
pretensiones de reparacion directa, determinando al respecto, que:

1) Cuando se pretenda la reparacion directa, la demanda debera presentarse dentro
del término de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia
de la accion u omision causante del dafio, o de cuando el demandante tuvo o debid
tener conocimiento del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la
imposibilidad de haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia.

Sin embargo, el término para formular la pretension de reparacion directa
derivada del delito de desaparicion forzada, se contard a partir de la fecha en que
aparezca la victima o en su defecto desde la ejecutoria del fallo definitivo adoptado
en el proceso penal, sin perjuicio de que la demanda con tal pretension pueda
intentarse desde el momento en que ocurrieron los hechos que dieron lugar a la
desaparicion (Congreso de Colombia. Ley 1437, 2011, art. 164, inc. 2, lit. 1).

De acuerdo con el precitado articulo, se evidencia que en su sentido estricto, el
legislador ha fijado que los interesados en demandar con pretensiones de reparacion directa
por parte del Estado; tienen la oportunidad de hacerlo durante dos afios, término que
comienza a correr desde el momento que se presenta la accion u omision que derivd en un
dafio antijuridico o cuando se deberia haber conocido el mismo. En sintesis, el CPACA
establece que los interesados en la reparacion directa, tienen dos afos desde los
presupuestos sefialados, antes de que se haga efectiva la caducidad de la accion y se pierda
el derecho de accion. Es valido agregar que de conformidad con el anterior precepto
legislativo, se propone una diferencia juridica, en cuanto al presupuesto de comprobacion
en el caso de la pretension de reparacion directa por el delito de desaparicion forzada; es
decir, a partir de qué momento se comienza contabilizar los dos afios, lo que se ha
determinado en este caso, a partir de la fecha en que aparezca la victima o desde el
momento que quede en firme el fallo penal. De igual forma, el articulo 164 de este Codigo
introduce una excepcion, en relacion con la imposibilidad de conocer la accién u omision
causante del dafio en la fecha de su ocurrencia y de presentar la demanda antes de que opere
la caducidad de las pretensiones, frente a lo cual, el accionante debe probar dicha
imposibilidad, sino es posible, se hace efectiva la caducidad de la accion.

Grosso modo, la caducidad de las pretensiones de la accion de reparacion directa,
es una institucion juridica que en el ordenamiento legislativo del pais, tiene rigor normativo
y de aplicabilidad, lo que significa que a primera vista, se puede considerar que las
demandas y procesos que no cumplan con dicho término, independientemente del caso en
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concreto analizado, derivan en la negacion de estas pretensiones por parte de los
respectivos operadores juridico. Sin embargo, en atenciéon a los Tratados y Convenios
internacionales ratificados por Colombia y al grado de gravedad de los delitos de lesa
humanidad y de los crimenes de guerra, el Consejo de Estado, especialmente, la Seccion
Tercera ha procurado valorar el computo del término de caducidad de la accién de una
forma flexible y generosa mediante un juicio de ponderacion y de equilibrio entre el
principio de seguridad juridica y de acceso a la jurisdiccion. En este orden de ideas, en las
siguientes secciones se explican las posiciones jurisprudenciales del Consejo de Estado en
relacion con los principales patrones decisionales precedentes proferidos en materia de
caducidad de la accion de reparacion directa.

Primera posicion. Inaplicabilidad de la caducidad de la accion de reparacion directa
cuando en la demanda se encuentran elementos preliminares de juicio de los delitos
de lesa humanidad y crimenes de guerra

En reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, la caducidad de las pretensiones
en la accion de reparacion directa, ha sido estudiada con respecto a la posibilidad de
excepcion en la aplicacion de dicha institucion juridica; esto en los casos en concreto en
los cuales se comprueban los elementos que permiten determinar la comision de los delitos
de lesa humanidad y crimenes de guerra. En este sentido, esta Corporacion fijo, que:

Queda claro que la caducidad no puede llegar a enervar la accion judicial cuando
se trate de violaciones a derechos humanos, toda vez que el caricter de
imprescriptible de la investigacion, juzgamiento y sancion, asi como el imperativo
de reparar integralmente a las victimas prevalecen en esos casos concretos, en
cuanto se refiere a la posibilidad de acudir al aparato jurisdiccional para reclamar
la indemnizacién y la adopcidon de medidas necesarias para el restablecimiento del
dafio antijuridico y el cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas
por el Estado colombiano, en materia de derechos humanos.

En consecuencia, en los eventos en los que se encuentren configurados los
elementos del acto de lesa humanidad habra lugar a hacer una excepcion en la
aplicacion del fenémeno de la caducidad de la accidon de reparacion directa, sin que
dicha decision pueda ser tenida como prejuzgamiento. En ese sentido, se tiene que,
cuando se decida sobre la admision de una demanda o en el desarrollo de la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, debe el juez valorar
prudentemente si encuentra elementos preliminares que le permitan aseverar,
prima_facie, la configuracion de este tipo de conductas, caso en el cual hara
prevalecer el derecho de accion y ordenard la continuacion de la actuacion judicial,
pues en torno a la existencia o no de certeza objetiva sobre los elementos facticos
y juridicos de la /itis se debe decidir en la sentencia (negrita, subraya y cursiva, en
texto original) (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
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Tercera. Subseccion A. Sentencia 60.194, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera,
2018, p. 11, 12)°.

La anterior posicion, fue confirmada a través del Auto 59.910 de 2018, aunque en
este caso, se declard probada la caducidad de la pretension de reparacion directa frente a
los perjuicios derivados de la muerte del sefior Pedro Antonio Cardona Rave pero se aplicd
la excepcidon de la misma, con respecto, el desplazamiento forzado que sufrié su grupo
familiar, como se indica a continuacion:

En el sub examine, el extremo activo de esta /itis pretende que se declare la
responsabilidad de la Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, con
ocasion de la muerte violenta del sefior Pedro Antonio Cardona Rave en hechos
ocurridos en Guame, Antioquia, el 5 de junio de 2002 y el consiguiente
desplazamiento forzado del que fueron objeto los demandantes. "La calidad de
desplazados de los sefiores Olga Rave Cardona, Fredy Humberto, Arley de Jesus y
Femey Antonio Cardona Rave al parecer encuentra soporte en la certificacion
expedida por la Personeria Municipal de Guame (...) De lo anterior es posible
concluir que el dafio producido (...) consiste en la presunta falla en el servicio de
seguridad que tuvo como consecuencia el homicidio de un familiar de los
demandantes y el desplazamiento forzado al que, en consecuencia, éstos se vieron
avocados, con ocasion de las actuaciones desplegadas por las denominadas
Autodefensas Unidas de Colombia -AUC-, situacion que, conforme a lo expuesto
atras, puede llegar a encuadrarse en un asunto de grave violacion de derechos
humanos, puesto que retne los elementos que caracterizan a los actos de lesa
humanidad, esto es: i) fueron dirigidos contra la poblacion civil y ii) fueron
presuntamente ejecutados de forma generalizada. En consecuencia, resulta
necesario, ante la posible configuracion de un acto de lesa humanidad, no aplicar
las reglas atinentes al fenomeno de la caducidad en el presente caso, en lo que
respecta al desplazamiento forzado (...). Lo contrario ocurre con (...) la muerte del
sefor Pedro Antonio Cardona Rave, pues ésta se produjo el 5 de junio 2002, de
suerte que la demanda se presenté mucho tiempo después de cumplirse los 2 afos
que concede la ley para ejercer la accion de reparacion directa, lo cual indica que
para ese dafo si oper6 el fenomeno juridico de la caducidad de la accién (...)
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A. Auto 59.910, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, 2018, p. 11,
12).

5> Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Auto de 20 de
marzo de 2018, Exp. 60.983. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; Auto del 7 de noviembre de 2017,
expediente 59.601, M.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.
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Segunda posicion. Inaplicabilidad de la caducidad de la accion de reparacion directa
cuando los hechos narrados en la demanda tienen la connotacion propia de los delitos
de lesa humanidad y crimenes de guerra

Segun los planteamientos del Consejo de Estado en la Sentencia 61.033 de 2018,
la Subsecciones B y C, han proferido que la excepcion de la caducidad del medio de control
de reparacion directa, cuando se deduce de los hechos narrados en la demanda, la posible
configuracion de los delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra. En este sentido, la
Subseccion B a través del Auto 58.805 de 2018 sostuvo que es preciso aplicar un
tratamiento de excepcion y diferenciado a la caducidad del medio de control de reparacion
directa, cuando los hechos pueden ser calificados como delitos de lesa humanidad y sean
suficientes para estimar que presuntamente se trata de este tipo de crimenes; lo cual fue
aplicable este caso en concreto, porque el delito de lesa humanidad se configur6 por “la
ejecucion de asesinatos sistematicos y selectivos contra diversos miembros de la Unién
Patriotica, los cuales, segun los demandantes, no pueden ser tomados como hechos aislados
por la magnitud en la que se dieron y [su] reconocimiento jurisprudencial” (Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia
58.805, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, 2018, p. 25). En virtud de lo anterior:

La Sala considera que se encuentra ante una presunta grave violacion a los
derechos humanos que puede encajar en un delito de lesa humanidad, cuyo
juzgamiento en materia de reparacion no esta sometido a la regla general de la
caducidad, pues existe una norma del ius cogens segun la cual el paso del tiempo
no impide el acceso a la administracion de justicia para solicitar la reparacion
integral de los dafios generados por tales actos inhumanos®.

Conforme a lo anterior, por tratarse de un caso en el que existen supuestas
violaciones sistematicas a los derechos humanos, puede deducirse que para
efectos de admitir la demanda de la referencia no es necesario que la demanda se
formulara dentro de los dos afios siguientes a la ocurrencia del hecho dafioso,
pues conforme a los precedentes jurisprudenciales en los asuntos que involucren
presuntas vulneraciones que constituyan crimenes de lesa humanidad, no es
oponible la caducidad de la accion en razon al caracter especial de las situaciones
puestas bajo conocimiento de la jurisdiccion, en aplicacion del principio de
derecho internacional de ius cogens, del cual se deriva que estos asuntos pueden
ser juzgados en cualquier tiempo (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso

¢ Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion, sentencia del 17 de septiembre de 2013, Exp. No. 45.092,
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. En esta ocasioén se establecié que: “previa satisfaccion de los
requisitos para su configuracion®, no opera el término de caducidad de la accidon de reparacion directa, pues,
se itera, existe una norma superior ¢ inderogable reconocida por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, el Derecho Internacional Humanitario, y refrendada en el contexto regional por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que dispone expresamente que el paso del tiempo no genera
consecuencia negativa alguna para acudir a la jurisdiccion a solicitar la reparacion integral cuando se
demanda la produccion de dafio (s) antijuridico (s) generados por tales actos de lesa humanidad” (Consejo
de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Subseccion C. Sentencia 49.092, 2013).
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Administrativo. Seccidon Tercera. Subseccion B. Sentencia 58.805, C.P. Ramiro
Pazos Guerrero, 2018, p, 25, 26).

De conformidad con el precitado texto, se evidencia que a la excepcion de la
caducidad de la accidon de reparacion directa por delitos de lesa humanidad, opera con
fundamento en los hechos narrados en la demanda y en el principio ius cogens, mediante
el cual, el Estado colombiano tiene la obligacion de cumplir con las normas imperativas
del Derecho Internacional, las mismas que ordenan que la caducidad como medio de
control de reparacion en cuanto a los delitos en mencion deben tener un tratamiento
diferenciado y especial; ya que estos constituyen graves violaciones a los derechos
humanos, como se presenta con las persecuciones y asesinatos sistematicos y politicos, en
contra de los miembros de la Union Patridtica. Estos argumentos han sido confirmados por
la Subseccion C del Consejo de Estado, como se prefirio en el Auto 56.282, asi:

En este orden de ideas, apelando al caracter de norma de jus cogens de la
imprescriptibilidad de la accion judicial cuando se investiguen actos de lesa
humanidad, sin que sea posible oponer norma juridica convencional de derecho
internacional de los Derechos Humanos, del Derecho Internacional Humanitario o
interno que la contrarie, la Sala admite, entonces, que en los eventos en que se
pretenda atribuir como un dafo antijuridico indemnizable un hecho que se
enmarca un supuesto de hecho configurativo de un acto de lesa humanidad,
previa satisfaccion de los requisitos para su configuracion, no opera el término
de caducidad de la accion de reparacion directa, pues, se itera, existe una norma
superior e inderogable reconocida por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y refrendada en el contexto regional por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que dispone expresamente que el paso del tiempo no genera
consecuencia negativa alguna para acudir a la jurisdiccidn a solicitar la reparacion
integral de los dafios generados por tales actos inhumanos (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia 56.
282, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, 2016, p. 14, 15).

En virtud de lo anterior, la Subseccion C sostiene que la inaplicacion de la
caducidad de las pretensiones de reparacion directa, debe efectuarse desde el momento
mismo que se presente la demanda, cuando sea posible deducir que los hechos narrados en
la demanda se encuadran en actos de lesa humanidad o en crimenes de guerra.
Particularmente, es pertinente traer a colacion el Auto 55.380 de 2016, con Ponencia del
C.P. Guillermo Sanchez Luque, quien para la fecha negé las pretensiones de reparacion
solicitadas por delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra por ejecuciones
extrajudiciales, aduciendo que las conductas demandadas no cumplian con los criterios de
judicializacion de estos delitos, dictados por el Derecho Internacional, a través del Estatuto
de Roma, porque segin esta Corporacion la muerte del sefior Luis Fernando Doria
Montoya el 3 de mayo de 1996, quien fue reportado como un guerrillero dado en baja en
combate por miembros del Ejército Nacional en Turbo, Antioquia; después de haber sido
obligado ese mismo dia por parte de miembros de las AUC o paramilitares a salir de su
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finca en esta region; no corresponde con los criterios de imputacion acerca de los delitos
en mencion, a saber: ataque a la poblacion civil, generalizado o sistematico (Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. Auto
55.380, 2016). Sin embargo, esa posicion fue modificada con la Sentencia 01905-01(AC),
porque si bien los hechos narrados dan cuenta de un delito perpetrado contra una sola
persona, lo cual estd en contraposicion con los requisitos en mencion; también se
comprobo, haciendo un analisis del contexto, la configuracion del delito de lesa humanidad
contra persona protegida, amparado en el DIH, tal como se explica a continuacion:

No obstante lo anterior, los hechos que dieron origen al medio de control de
reparacion directa, por lo menos en lo que hace a su descripcion objetiva por el
recurrente, responden a lo que en el Coédigo Penal, articulo 135, describe como
homicidio en persona protegida, en donde el bien juridico tutelado son las
personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario y que
en lenguaje periodistico y del comin de la sociedad colombiana se denominan
“falsos positivos”, mientras a nivel del Derecho de los Derechos Humanos se
tipifican como ejecuciones extrajudiciales. Asunto este sobre el cual no existe
ninguna consideracion en la providencia objeto de reproche, pues, se repite, a la
Subseccion C de la Seccion Tercera el Consejo de Estado, sin realizar un analisis
sobre los hechos y el contexto en que éstos se desarrollaron, le basto para
sefialar que habia operado el fendmeno de la caducidad. Considera la Sala que,
por hechos como los que dieron origen al proceso de reparacion directa y a efectos
de materializar los derechos de acceso a la administraciéon de justicia de las
victimas, se requiere de una interpretacion diferente del articulo 164 del CPACA,
que permita la realizacion efectiva de los derechos de aquellos, pues, por la
naturaleza y configuracion de la conducta de los agentes del Estado que alli se
alega, declarar la caducidad de la accion, sin realizar un analisis de fondo del
asunto, que implique adelantar todo el proceso de reparacion directa, es irrazonable
y deja de lado la consideracion de una circunstancia o presuncion que se debe
desvirtuar y es aquella segun la cual, la muerte se presentd porque supuestamente
se trataba de un actor armado, hecho que, en principio, impediria la configuracion
de la responsabilidad del Estado (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia 01905-01(AC), C.P. Alberto Yepes
Barreiro, 2018, p. 1).

En esta instancia, es posible determinar que si bien la jurisprudencia proferida por
las Subsecciones del Consejo de Estado, marcan una diferencia en los criterios para el
analisis del termino de caducidad de las pretensiones de reparacion directa por delitos de
lesa humanidad y crimenes de guerra; correspondiente con la inaplicacion del mismo, de
acuerdo con 1) los elementos preliminares de juicio que den cuenta de la configuracion de
estos delitos y 2) en relacion con los hechos narrados en la demanda. También se evidencia
de forma reiterativa, que finalmente, las sentencias y autos dictados en atencion a estos
asuntos, demuestran que los patrones decisionales, han estado enfocados en reconocer la
excepcion de caducidad de la accidon de reparacion directa por estas conductas punibles,
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aun cuando no existe en el ordenamiento legislativo en el pais, una norma que
expresamente fije un término de caducidad al respecto —exceptuando la desaparicion
forzada-; esto, con fundamento en los Tratados y Convenciones del Derecho Internacional
y en el principio de ius cogens. De igual forma, dicho reconocimiento se ha producido, a
partir de un analisis juicioso por parte del Consejo de Estado de los elementos del contexto,
en los cuales se han producido los dafios por delitos de lesa humanidad y crimenes de
guerra. No obstante, lo anterior, el Consejo de Estado con la Sentencia de Unificacion
61.033 de 2020, se apart6 de todos estos presupuestos ampliamente consolidados en su
jurisprudencia, tal como se explica en los siguientes acapites.

Tercera posicion. Regla adoptada por el Consejo de Estado en la SU 61.033 de 2020
con respecto a la caducidad de las pretensiones de reparacion directa por delitos de
lesa humanidad y crimenes de guerra.

Para iniciar, se pertinente exponer un breve recuento de los hechos que derivaron
en la Sentencia de Unificacion No. 61.033 dictada por esta Corporacion en enero del 2020,
sobre la caducidad de las pretensiones de reparacion directa por delitos de lesa humanidad
y crimenes de guerra. Asi las cosas, se tiene que el conocimiento o no para proferir dicha
sentencia, fue solicitado al Consejo de Estado en sede de segunda instancia, conforme con
el proceso adelantado por los familiares del sefior Clodomiro Coba Leon, a través de
apoderado judicial, para lograr la indemnizacion por los perjuicios causados con su
desaparicion y muerte en manos del Ejército Nacional, el 5 abril de 2007; quien junto con
dos amigos, fueron abordados en Nunchia - Casanare, por miembros del Gaula y, luego,
entregados a miembros del batallon “Llaneros de Rondon . Al siguiente dia, el sefior Coba
Ledn aparecié muerto en Hato Corozal - Casanare, vestido con camuflado y con armas en
su poder; segun se les indico a los demandantes, como consecuencia de un combate
presentado entre los uniformados y el grupo guerrillero que ellos integraban, es decir el
Frente 28 de las FARC, en el marco de la operacion tactica Arcano 1. El 6 de abril de 2007,
se llevd a cabo el reconocimiento del cadaver de la victima directa por parte de sus
familiares.

En la Sentencia 61.033 del 17 de mayo de 2018, la C.P. Marta Nubia Velasquez
Rico, concluyd que en efecto se ameritaba dictar una sentencia de unificacion, debido a la
inexistencia entre las Subsecciones del Consejo de Estado de “un criterio uniforme en torno
a la aplicacion del término de caducidad respecto de los dafios derivados de las conductas
constitutivas de lesa humanidad” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia 61.033, 2018, p. 10). Efectivamente, la
Sentencia de Unificacion en la materia fue proferida, como se indico, el pasado 29 de enero
de 2020, mediante la cual, la Sala Plena de la Subseccion Tercera del Consejo de Estado
determin6 que la demanda en ejercicio de la accion de reparacion directa se radico el 23 de
mayo de 2014, cuando habia culminado el término para demandar, el cual oscilaba entre el
7 de abril de 2007 y el 7 de abril de 2009; y los demandantes tampoco probaron la
imposibilidad para el conocimiento tardio de la ocurrencia del dafio, dado que fueron
informados desde el dia 6 de abril de 2007. A partir de lo anterior, la tesis de unificacion
dictada por el Consejo de Estado, es la siguiente:
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Asi las cosas, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado se
unificara en relacion con la caducidad de las pretensiones indemnizatorias
formuladas con ocasion de los delitos de lesa humanidad, los crimenes de guerra 'y
cualquier otro asunto en el que se pueda solicitar la declaratoria de responsabilidad
patrimonial al Estado, bajo las siguientes premisas: i) en tales eventos resulta
exigible el término para demandar establecido por el legislador; ii) este plazo, salvo
el caso de la desaparicion forzada, que tiene regulacion legal expresa, se computa
desde cuando los afectados conocieron o debieron conocer la participacion por
accion u omision del Estado y advirtieron la posibilidad de imputarle
responsabilidad patrimonial, y iii) el término pertinente no se aplica cuando se
observan situaciones que hubiesen impedido materialmente el ejercicio del derecho
de accion y, una vez superadas, empezara a correr el plazo de ley.

Finalmente, se precisa que el término de caducidad para solicitar al Estado
la indemnizacién de un dafio es inaplicable en aquellos eventos en los que se
adviertan circunstancias que hubiesen impedido, desde el punto de vista material,
el ejercicio del derecho de accion, lo que puede ocurrir frente a los delitos de lesa
humanidad, los crimenes de guerra o cualquier otro asunto en el que se pueda
demandar la responsabilidad patrimonial Estado, pues para tales efectos no resulta
determinante la situacion causante del dafo, sino la condicion particular de quien
acude a la administracion de justicia (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia SU-61.033, C.P. Marta Nubia
Veléasquez Rico, 2020, p. 48).

Pues bien, una vez explicados las decisiones de unificacion establecidas por el
Consejo de Estado en la materia, a continuacion se explican las posiciones adoptadas por
esta Corporacion, para finalizar este capitulo, sustentando la tesis que se pretende
demostrar con esta monografia, es decir el desconocimiento de los precedentes judiciales
y otros elementos procedimentales facticos y juridicos, nacionales e internacionales, por
parte de esta Corporacion al momento de dictar dicha sentencia de unificacion.

La tesis de unificacion resefiada en breve, fue proferida por el Consejo de Estado
haciendo un analisis del caso en concreto, teniendo en cuenta expresamente en cuanto al
término de la caducidad de la accion de reparacion directa, el numeral 8 del articulo 136
del Decreto 01 de 1984, norma vigente para la época de los hechos, con el cual se
preceptuaba que: “ la reparacion directa debe ejercerse dentro de los 2 afios siguientes al
“l...] acaecimiento del hecho, omision u operacion administrativa o de ocurrida la
ocupacion [...]”. En este caso, la jurisprudencia de esta Corporacion habia determinado
que el conteo del término de dicho ejercicio también comenzaba a correr a partir del
conocimiento del hecho dafioso, pues a partir de esta fecha se tiene un interés actual
para acudir a la jurisdiccion. Desde esta perspectiva y conforme con el caso en concreto,
el Consejo de Estado, considerd segun los elementos de juicios para demandar al Estado
en ejercicio de la accion de reparacion directa, los demandantes tenian conocimiento desde
el mismo 6 de abril de 2007 que el Estado era susceptible de ser demandando:
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Asi las cosas, para computar el plazo de caducidad no basta con la ocurrencia “de
la accion u omision causante del dafo”, pues, ademas, se debe determinar si el
interesado advirti6 o tuvo la posibilidad de saber que el Estado participo en tales
hechos y que le era imputable el dafio.

De este modo, si un grupo familiar conoce la muerte de uno de sus
miembros, pero no cuenta con elementos para inferir que el Estado estuvo
involucrado y era el llamado a responder patrimonialmente, la caducidad no se
cuenta desde la ocurrencia del hecho u omisién dafosa, sino desde que tuvo la
posibilidad de advertir que la pretension de reparacion directa resultaba procedente
para los fines previstos en el articulo 90 de la Constitucion Politica (...)

[En este caso los demandantes] contaban con elementos de juicio para
deducir que el Ejército Nacional le causo la muerte al sefior Clodomiro Coba Le6n
y que lo hizo sin que existiera ninguna justificacion para tal fin, lo que estaban en
la posibilidad de probar desde el primer momento, pues conocian las actividades
que ¢l desempefiaba en su diario vivir, las cuales, afirmaron, distaban de ser las de
un miembro de un grupo guerrillero.

De este modo, el término para demandar en ejercicio de la accion de
reparacion directa empez0 a correr el 7 de abril de dicha anualidad y expir6 el 7 de
abril de 2009; sin embargo, la solicitud de conciliacion extrajudicial se radicé hasta
el 26 de julio de 2012 y la demanda de la referencia hasta el 23 de mayo de 2014.
(Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia SU-61.033, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico, 2020, p. 24, 39-40).

En virtud de los precitados textos, los demandantes arguyeron que la presentacion
de la demanda se efectu6 una vez, se dicto la respectiva sentencia penal por la comision de
los delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra a los que fue sometido la victima; sin
embargo, este presupuesto fue debatido por el Consejo del Estado aduciendo que el tramite
de un proceso penal por los hechos que dan lugar a una demanda de reparacion directa no
altera el computo de la caducidad, sino que da lugar a la suspension del proceso, segun lo
preceptuado en el articulo 161 del Codigo General del Proceso. Al respecto, la Seccion
Tercera establecid que:

Mientras no se cuente con elementos de juicio para inferir que el Estado
estuvo implicado en la accidon u omision causante del dafio y que le era imputable
el dafio, el plazo de caducidad de la reparacion directa no resulta exigible, pero si
el interesado estaba en condiciones de inferir tal situaciéon y, pese a ello no
acudio a esta jurisdiccion, el juez de lo contencioso administrativo debe declarar
que el derecho de accion no se ejercié en tiempo, bien sea al analizar la admision
de la demanda, al resolver las excepciones en la audiencia inicial o al dictar
sentencia, segun el caso.

Lo expuesto resulta aplicable a todos los asuntos de reparacion directa, al
margen de que se trate de delitos de lesa humanidad o de crimenes de guerra, pues
ni el Decreto 01 de 1984 ni la Ley 1437 de 2011 establecen una regla especial frente
a estas conductas, salvo lo referente al delito de desaparicion forzada (...)
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Asi las cosas, en este asunto los demandantes no debian esperar a que se
tramitara todo el proceso penal para formular sus pretensiones, pues para tal fin lo
que debian hacer era acudir a esta jurisdiccion dentro de los 2 afios siguientes al
momento en que estuvieron al tanto de la participacion y eventual
responsabilidad del Estado y solicitar las pruebas que sustentaran los hechos que
constituyen la causa petendi de sus pretensiones, en concreto, que el sefior
Clodomiro Coba Leo6n no hacia parte de ningiin grupo armado y que su muerte no
era consecuencia de un combate entre las FARC y el Ejército Nacional.

Si la parte actora consideraba que lo ocurrido en el proceso penal tenia
efecto directo en el asunto de la referencia lo que le correspondia era presentar la
demanda en tiempo y cuando el proceso estuviese para fallo solicitar su suspension
por prejudicialidad, en los términos del articulo 161 del C.G.P.; sin embargo, no
procedi6 de conformidad (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia SU-61.033, C.P. Marta Nubia
Velasquez Rico, 2020, p. 25-41).

Ahora bien, adicional a las precisiones planteadas por el Consejo de Estado en
funcion del conocimiento de la posibilidad de imputar la responsabilidad del Estado por
delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra; justificé su decision con base en la
existencia de una relacion analoga entre el principio de imprescriptibilidad penal por los
delitos en mencion y la caducidad de las pretensiones de reparacion directa frente a estas
conductas. En este sentido, esta Corporacion establecio dicha relacion indicando que la
accion penal por delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra prescribe cuando se
identifica e individualiza a la persona que se debe procesar por el respectivo delito y el
término de caducidad de las pretensiones de reparacion directa, es aplicable a todos los
eventos, incluidos estos delitos y es exigible cuando los afectados advierten que el Estado
estuvo implicado con la accién u omision que dio lugar al dafio y sea susceptible de ser
demandado en los términos del articulo 90 constitucional (Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia SU-61.033, C.P. Marta Nubia
Velasquez Rico, 2020).

Aun cuando el Consejo de Estado fue enfatico en determinar la exigibilidad del
término de caducidad del medio de control de reparacion directa, también establecio la
inaplicacion de las normas de esta figura procesal, cuando los hechos dafiosos afectan de
manera ostensible los derechos al debido proceso y de acceso a la administracion de
justicia, lo que impide que se puedan agotar las actuaciones necesarias para la presentacion
de la demanda, como se presenta con la constitucion de apoderado y con los supuestos
objetivos de secuestro, enfermedad y cualquier otra circunstancia que no permita
materialmente acudir a la jurisdiccidon contenciosa administrativa; porque esta Corporacion
reconocio que “el paso del tiempo no puede empezar a correr contra quien no goza del
acceso efectivo a la administracion de justicia, lo cual, se insiste, depende de las
circunstancias especiales de cada sujeto”. Ademas, agreg6 que el “plazo para demandar no
se computara mientras subsistan dichas situaciones especiales y, una vez superadas,
empezara a correr el término de ley” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
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Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia SU-61.033, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico,
2020, p. 34, 35). Con este presupuesto, la Sala intentdé hacer una interpretacion mas
favorable para los demandantes, sin embargo, no advirtié circunstancias que les impidiera
u obstaculizara a ellos presentar la demanda en tiempo antes de concluir el término de la
caducidad, acreditando con esto que la administracion de justicia estuvo al alcance de los
accionantes y que ademas, contaban con elementos para demandar al Estado y estaban a
tiempo, pero no lo hicieron.

A modo de sintesis, la Seccion Tercera concluyd que los demandantes tuvieron
conocimiento de la responsabilidad del Estado en los hechos narrados desde el momento
en que les fue notificado la muerte del sefior Coba Ledn, por lo cual, el término de la
caducidad de las pretensiones de reparacion directa, se comenz6 a computar desde ese
entonces, es decir, a partir del 7 abril de 2007 al 7 abril de 2009. En suma, los demandantes
tampoco pudieron demostrar la existencia de circunstancias objetivas que les impidiera el
acceso a la administracion de justicia y por ende, a la presentacion de la demanda de
reparacion directa.

Prima facie, segin los argumentos analizados y probados por el Consejo de Estado
para fundamentar la tesis de unificacion de la jurisprudencia en la materia, se evidencia
que en el caso concreto, se configuro la caducidad de las pretensiones de reparacion directa
de los demandantes; sin embargo, al realizar una interpretacion mas profunda de la
informacion allegada a este proceso y en consecuencia con los planteamientos efectuados
por los Consejeros Ponentes que salvaron su voto en relacion con la SU 61.033 de 2020 y
por otros profesionales del Derecho, como José Luis Viveros Abisambra y Luis Felipe
Viveros Montoya, quienes han elaborado y sustentado sus propias apreciaciones con
respecto a los contenidos de esta SU, las cuales se explican a continuacion; es posible
determinar que las reglas jurisprudenciales proferidas vulneran los derechos de las victimas
en el pais de los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra.

A tenor de lo planteado en breve, el Consejero Ponente Montafla Plata con su
salvamento de voto, sintetiza las razones que fundamentan el desconocimiento en el que
incurrié la Seccion Tercera del Consejo de Estado al proferir la SU-61.033 de 2020
referenciada en acépites anteriores. Una sentencia que en sus palabras “desconocié el
estandar vigente en el ordenamiento juridico colombiano en materia de acceso a la justicia
para las victimas de crimenes atroces y, a cambio, cred una regla jurisprudencial contra-
igualitaria y regresiva y, en consecuencia, contra-convencional e inconstitucional”
(Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera. Sala Plena.
Salvamento de Voto. Sentencia SU-61.033, 2020, p. 51); lo cual se concretdé en dos
construcciones argumentativas efectuadas por esta Corporacion. Por una parte, se
encuentra que las reglas dictadas por esta Sala excluyen la fuerza vinculante de la Sentencia
emitida por la Corte Interamericana, en ocasion al proceso Ordenes de Guerra contra Chile.

Esta providencia efectivamente es referenciada por el Consejo de Estado en la SU
objeto de estudio, pero frente a la misma concluyd que en ese caso “no se interpreto la
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CADH a la luz de reglas con contenido material similar a las que prevé nuestro Codigo
Contencioso Administrativo y la Ley 1437 de 2011, tal pronunciamiento no resulta
vinculante para resolver el presente asunto” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccidon Tercera. Sentencia SU-61.033, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico,
2020, p. 34). Sin embargo, al hacer una lectura atenta de las decisiones proferidas por la
Corte Interamericana con esta sentencia, la C.P. Maria Adriana Marin expres6 “que
sostener, (...) que la Corte Interamericana de Derechos Humanos no gener6 una regla de
derecho vinculante, porque no resolvié el caso Ordenes Guerra a la luz de la Convencion
Americana, no es admisible” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sala Plena. Salvamento de Voto. Sentencia SU-61.033, 2020, p. 83). Asi
mismo, el C.P. Alberto Montafia Plata evidenci6 que:

[Esta Corte] si fij6 el estandar minimo de efectividad de las normas convencionales
sobre acceso a la justicia de victimas de crimenes atroces, e hizo transito a cosa
juzgada no so6lo con efectos inter-partes, sino también como “norma convencional
interpretada”, de manera que todas las autoridades de los Estados Parte resultaron
vinculadas al criterio interpretativo de la Corte (Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo Secciéon Tercera. Sala Plena. Salvamento de Voto.
Sentencia SU-61.033, 2020, p. 53).

Adicionalmente, en la Sentencia del caso Ordenes Guerra contra Chile, la Corte
IDH acogio el argumento de la Convencion IDH, con respecto al principio de
inconvencionalidad, para darle supremacia al derecho de las victimas de los delitos de lesa
humanidad y crimenes de guerra a la reparacion integral, motivo por el cual, las acciones
judiciales resarcitorias no prescriben; tal como se determin6 con las reglas internacionales
vigentes consolidadas con el articulo 25.1 de la CADH, a saber:

(1) Las acciones con las que victimas de crimenes atroces o graves violaciones de
derechos humanos pretenden la reparacion de los dafios imputables al Estado
protegen sus derechos imprescriptibles a la verdad, la justicia, la reparacion y la no
repeticion. (2) A esas acciones, aun cuando no estén aparejadas a un proceso penal,
no puede aplicarseles la prescripcion o caducidad. (3) La aplicacion de la
prescripcion o la caducidad a acciones de reparacion administrativa, impide que las
victimas de la barbarie accedan materialmente a la justicia para hacer efectivos sus
derechos fundamentales e imprescriptibles. (4) La practica judicial de declarar la
caducidad de las acciones de reparacion para estos casos, genera responsabilidad
del Estado por violacion del articulo 25.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion
Tercera. Sala Plena. Salvamento de Voto. Sentencia SU-61.033, C.P. Alberto
Montana Plata, 2020, p. 53).

De conformidad con el precitado texto, se deduce que la imprescriptibilidad de las
acciones de reparacion directa en el pais acoge el contenido del articulo 25.1 de la CADH
y lo integra al Bloque de Constitucionalidad; es por esto, que “la decision de la Sala,
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entonces, no s6lo es contra- convencional, sino que es inconstitucional en la medida en que
resulto regresiva frente a los estandares que estaban vigentes en el ordenamiento superior”
(Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera. Sala Plena.
Salvamento de Voto. Sentencia SU-61.033, C.P. Alberto Montana Plata, 2020, p. 54). En
este orden de ideas, es valido agregar que la Sentencia proferida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso de Ordenes de Guerra, no sélo resolvio el proceso y
generd una regla de derecho vinculante, sino que también “se refirid6 expresamente al
contexto colombiano para destacar como han existido pronunciamientos del Consejo de
Estado en los que se admitido la regla de imprescriptibilidad de las acciones de reparacion”
(Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sala Plena.
Salvamento de Voto. Sentencia SU-61.033, C.P. Maria Adriana Marin, 2020, p. 83); esto
en funcion a los actos de lesa humanidad, crimenes de guerra o graves violaciones a
derechos humanos.

Un segundo argumento construido por la Seccion Tercera en contravencion con el
ordenamiento juridico interno e internacional, de acuerdo con el salvamento de voto del
C.P. Alberto Montafia Plata, es el tratamiento analdgico dado a imprescriptibilidad de la
accion penal de los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra y a la caducidad de
la accién en lo contencioso administrativo; dos normas procesales con presupuestos y
fundamentos disimiles entre si y que de acuerdo, con la regla jurisprudencial proferida por
la Seccion Tercera del Consejo de Estado; se pierde el equilibrio entre el derecho de
reparacion integral de las victimas y los derechos de los procesados, debido a que “la Sala
termind disefiando una férmula de homogeneizacion en que las victimas de atrocidades se
asimilaron a los demas ciudadanos que no han padecido la barbarie de la guerra” (Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera. Sala Plena. Salvamento
de Voto. Sentencia SU-61.033, C.P. Alberto Montafia Plata, 2020, p. 56). Este mismo
argumento fue compartido por la C.P. Maria Adriana Marin, quien explica que

La decision no es adecuada en cuanto establece una regla de caducidad uniforme
para casos o supuestos que no son iguales. En otros términos, la Sala debi6é emplear
un tertium comparationis lo que le hubiera permitido concluir que no es posible
tratar como iguales a sujetos o situaciones desiguales o disimiles; no se pueden
aplicar reglas estrictas de caducidad a situaciones o circunstancias en las que los
dafios irrogados han implicado una lesion a los bienes mas basicos de la humanidad
(Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sala
Plena. Salvamento de Voto. Sentencia SU-61.033, C.P. Maria Adriana Marin,
2020, p. 97, 98).

Prosiguiendo con el salvamento de voto del Consejero Ponente Ramiro Pazos
Guerrero, se reitera que las determinaciones dictadas por la Seccion Tercera favorecen la
obstaculizacion el acceso de las victimas de estas atrocidades a los mecanismos judiciales
y administrativos de reparacion. Adicionalmente, en correspondencia con los
planteamientos emitidos por el C.P. Alberto Montana Plata, el C.P. Ramiro Pazos, se
identific6 que los jueces de la reparacion, en este caso el Consejo de Estado, podria haber
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ejercido el control de convencionalidad como instrumento de estabilizacion del sistema de
fuentes y para inaplicar la regla de caducidad, porque estan facultados para ello, de acuerdo
con los referentes legislativos internacionales y ademads, porque los derechos
internacionales y constitucionales de las victimas prevalecen sobre dicha regla. Por lo
tanto, era necesario acudir a este mecanismo para salvaguardar y garantizar el acceso a la
administracion de justicia y sus derechos fundamentales a la verdad y la reparacién por
tratarse de un crimen de lesa humanidad y/o de guerra (Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sala Plena. Salvamento de Voto. Sentencia
SU-61.033, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, 2020). En esta misma linea argumentativa, la
Consejera Ponente Maria Adriana Marin, considerd que la SU 61.033 de 2020 no tuvo en
cuenta, el contexto evolutivo de la caducidad, la cual es ajena a los estandares
convencionales y por lo tanto, revela la renuencia de la Sala Plena para ejercer:

El control de convencionalidad que debe efectuar todo operador judicial, que no
tiene otra finalidad distinta a garantizar que la aplicacion e interpretacion de las
normas internas de cada pais se adecie a los estandares y compromisos
internacionales del sistema regional de derechos humanos, asi como a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. Sala Plena.
Salvamento de Voto. Sentencia SU-61.033, 2020, p. 80).

De igual forma, la Consejera Ponente Maria Adriana Marin en su salvamento de
voto, trae a colacioén una apreciacion que se referencio en secciones anteriores, con respecto
al hecho de que la Seccion Tercera del Consejo de Estado con las reglas proferidas con la
SU-61.033 de 2020; se alejo de los patrones decisionales preliminares admitidos por esta
Corporacion, la Corte Constitucional y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y desconoci6 los precedentes judiciales emitidos frente a los delitos de lesa humanidad,
crimenes de guerra o graves violaciones de derechos humanos, mediante los cuales en
reiterada jurisprudencia reconocid que en estos casos “no operaba el fenomeno de la
caducidad; por lo cual se generd la conviccion de que este tipo de demandas o
reclamaciones podian ser presentadas en cualquier tiempo” (Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sala Plena. Salvamento de Voto. Sentencia
SU-61.033, 2020, p. 92), o que se presentaban, una vez se dictase la sentencia penal con la
que se conociera sin lugar a dudas, la participacion y eventual responsabilidad del Estado
en los hechos que configuraban estas conductas punibles.

Desde esta perspectiva, es oportuno exponer las justificaciones presentadas por el
Dr. José Luis Viveros Abisambra, mediante el recurso de apelacion interpuesto y
sustentado, con respecto de la sentencia de primera instancia dentro de un proceso de
reparacion directa proferida por el H. Juzgado 35 Administrativo de Bogota; quien esta en
oposicion con la SU-61.033 de 2020 emitida por el Consejo de Estado, ya que con esta
“hizo a un lado la jurisprudencia de esa corporacion y otros tribunales administrativos del
pais en la que se habia establecido una excepcion interpretativa a la regla de caducidad y
en su lugar determind” (p. 2), “no resulta determinante la situacion causante del dafio [v.gr.
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delitos de lesa humanidad o crimenes de guerra], sino la condicion particular de quien
acude a la administracion de justicia” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia SU-61.033, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico,
2020, p. 48). Dicho recurso de apelacion fue presentado porque el juzgado en mencion,
determiné en el caso sub examine, conforme con las reglas dictadas por la Seccion Tercera
y apartandose de sus propios criterios juridicos, oper6 el fenomeno de la caducidad de las
pretensiones de reparacion directa, dado que la demanda fue radicada el 8 de octubre de
2015 y esta oportunidad feneci6 el 23 de noviembre de 2007. Ademas, segun este juzgado,
el demandante tuvo oportunidad de inferir desde el 22 de noviembre de 2005, la
participacion del Estado en la muerte de la victima (ejecucion extrajudicial), e incluso, no
demostro ni acredito circunstancias que hubieran impedido a los demandantes presentar la
demanda en tiempo ante la administracion de justicia para reclamar los dafios antijuridicos
con los que supuestamente estaria implicado el Estado. Ante esta realidad, era pertinente
que la decision de la Sala Plena con la SU-61.033, se debi6 adoptar como:

Jurisprudencia anunciada, con efectos hacia el futuro y permitiendo que se
reiniciaran los computos de caducidad como lo hizo la sentencia SU-254 de 2013
de la Corte Constitucional para los casos de desplazamiento forzado. En otros
términos, brindar un plazo razonable a las victimas para que pudieran presentar las
correspondientes demandas, una vez conocido el cambio jurisprudencial, mas aun
si la posicion unificada tiene como propodsito fijar una regla que tiende a ser
restrictiva en el acceso a la administracion de justicia, puesto que tiende a
privilegiar la seguridad juridica por encima de otros principios o valores
constitucionales. Lo anterior, toda vez que una decision sorpresiva que busca
aplicar de forma exegética la norma de caducidad y, por tanto, restringe su
flexibilidad, solo podia ser aplicada, sin lesionar el derecho de acceso a la
administracién de justicia, otorgando un plazo razonable para que las victimas
comprendan las implicaciones de la unificacion (Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sala Plena. Salvamento de Voto.
Sentencia SU-61.033, C.P. Maria Adriana Marin, 2020, p. 92, 93).

En esta misma linea argumentativa, los Dres. Viveros Abisambra (2020) y Viveros
Montoya (2020), ponen de manifiesto que la SU-61.033 de 2020, fue emitida por el
Consejo de Estado cuando se habia dado inicio al proceso de reparacion directa y se
encontraba a despacho para sentencia; por lo tanto, “los demandantes no tuvieron
oportunidad procesal para ofrecer argumentos y pruebas respecto del marco normativo
fijado por [dicha] sentencia” (Viveros Abisambra, 2020, p. 5), lo que derivé en defectos de
caracter procedimental y factico, ya que los demandantes en todos los momentos procesales
relevantes, “presentaron argumentos y pruebas (...) exclusivamente respecto del marco
normativo existente en ese momento, v.gr. la interpretacion jurisprudencial segun la cual
la caducidad no aplica en casos de graves violaciones de derechos humanos y crimenes
internacionales” (Viveros Abisambra, 2020, p. 5); lo que también produjo que los
demandantes no tuvieran la oportunidad de acreditar las circunstancias —supuestos
objetivos— que habian impedido presentar la demanda en tiempo a la administracién de
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justicia. Al respecto, se explico la existencia de un contexto de hechos publicos y notorios
que dificultaron la presentacion la demanda a tiempo, los mismos que se pudieron
argumentar ante el operador judicial por la sorpresiva sentencia de unificacion y los cuales,
se fundamentan en el cardcter generalizado del fendmeno de los falsos positivos que se ha
presentado por lo menos desde 2004 y frente al cual, la CIDH advirtio sobre la prevalencia
de la impunidad —lo que implica la libertad de los perpetradores y riesgo para familiares
y testigos—, situacion que confirma el contexto de riesgo que razonablemente caus6 temor
en los demandantes en la presente causa.

Asi las cosas, existen pruebas en el proceso que interpretadas a la luz de hechos
notorios y publicos asi como de las reglas de la experiencia debieran haber llevado
a que el a quo concluyera que los demandantes razonablemente tenian temor
insuperable de ejercer su derecho de acceso a la justicia demandando al Ejército
Nacional. El H. Juzgado 35 Administrativo de Bogota no valor6é adecuadamente la
prueba obrante en el proceso lo que constituye un defecto factico de la sentencia.
Asimismo, los demandantes no pudieron presentar argumentos y pruebas al
respecto por cuanto se sometido su actuacion procesal a un criterio juridico
superviniente o, lo que es lo mismo, se exigié una carga probatoria de manera
retrospectiva respecto de criterios normativos imprevisibles (Viveros Abisambra,
2020, p. 9).

Prosiguiendo con los defectos de caracter sustantivo y de violacion directa de la
Constitucidon que ameritan sea revocada la SU-61.033 de 2020. En este sentido, se retoman
los argumentos establecidos en virtud del desconocimiento de los jueces contenciosos
administrativos con respecto a los precedentes vinculantes proferidos por la Corte
Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, teniendo en cuenta que el
respeto de aquellos es una obligacion de los administradores de justicia en el pais, “incluso
respecto de la interpretacion y aplicacion de principios constitucionales (incluyendo
aquellos que tienen base en el bloque de constitucionalidad)” (Viveros Abisambra, 2020,
p. 10). Es pertinente clarificar que por la naturaleza de los precedentes judiciales y su fuerza
vinculante en materia jurisprudencial en el pais, los jueces en el territorio nacional deben
aplicar dichos precedentes, pero también tienen la posibilidad, segun lo proferido por la
Corte Constitucional, de separarse de los mismos, para lo cual deben someter sus
razonamientos a una carga argumentativa, con criterios de transparencia y suficiencia.

Desde una perspectiva personal, se comparten las argumentaciones y apreciaciones
explicadas en este capitulo y se establece que si bien la Seccion Tercera con la SU-61.033
de 2020 resolvid las diferencias entre los criterios de andlisis de la caducidad de las
pretensiones de reparacion directa utilizados por las Subsecciones del Consejo de Estado;
también se evidencio que la regla proferida al respecto, se encuentra en contravencion con
los precedentes jurisprudenciales y los cuerpos normativos y procedimentales del Derecho
Internacional e interno, dejando de este modo, a las victimas en un riesgo ante posibles
situaciones de impunidad que deriven en la vulneracion de sus derechos de reparacion
integral y otros. Sumado a esto, es pertinente sefialar que conforme con las disertaciones
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efectuadas por los Dres. Humberto Sierra Oporto y Enrique Gil Botero junto con la Dra.
Marta Nubia Velasquez Rico, en ocasion del tercer conservatorio realizado por el Colegio
Colombiano de Abogados Administrativista el pasado 20 de mayo de 2020; permiten
reconocer, a partir de una apreciacion personal, los esfuerzos ejecutados por la Seccion
Tercera del Consejo de Estado con la SU 61.033 del 29 de enero de 2020, para unificar los
criterios disimiles y precedentes proferidos por esta seccion, con respecto a la caducidad
del medio de control de reparacion directa por delitos de lesa humanidad y crimenes de
guerra, con la finalidad de fijar criterios de interpretacion y aplicacion normativa por los
jueces de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en materia de responsabilidad
patrimonial del Estado colombiano por graves violaciones de derechos humanos y del DIH.
Sin embargo, los cambios introducidos con esta providencia revelan la infraccion de los
derechos fundamentales de las victimas a la reparacion integral, el desconocimiento del
bloque de constitucionalidad y del principio del ius cogens de forma sistematica, asi como
de los estandares y lineamientos trazados por el DIH, el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y particularmente, de aquellos proferidos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en reiterada jurisprudencia; con los que basicamente, se reconoce
la excepcion de la caducidad del medio de control de reparacion directa por los delitos
sefialados previamente, pues resaltan que los delitos catalogados como violaciones a los
derechos humanos o de lesa humanidad no prescriben ni pueden ser objeto de amnistia,
ademas que el nexo causal entre la violacion a la victima y el sufrimiento de los familiares
no tiene que ser probados, pues dichas victimas indirectas tienen derecho a la
indemnizacion por los danos padecidos, adicionalmente, el deber de primar el principio de
la efectividad en la investigacion para garantizar la verdad judicial sobre los hechos que
dieron lugar a las circunstancias dafiosas.

Asociado con lo anterior, la SU 61.033 de 2020 prescindi6 del principio mediante
el cual, la normativa internacional prevalece con respecto a las reglas del derecho interno,
cuando involucren conductas que constituyan delitos de lesa humanidad y crimenes de
guerra. De igual forma, los cambios generados con la tesis de unificacion analizada con
esta monografia proponen un tratamiento juridico en iguales condiciones para imputar la
responsabilidad del Estado colombiano y la reparacion integral de las victimas, sin tener
en cuenta la gravedad de los hechos que dieron lugar a los dafios antijuridicos demandados;
es decir, esta sentencia deja de lado la gravedad de los delitos de lesa humanidad y crimenes
de guerra estableciendo reglas de unificacion iguales para todos los casos, lo pertinente
hubiese seguir con el tratamiento que venia manejando el Consejo de Estado sobre la
imprescriptibilidad de estos delitos y la excepciona la caducidad del medio de control
siendo apropiado darle la relevancia que desde la promulgacion de la Carta Magna nacional
en 1991 se venia estableciendo, ya que dicha constitucion establece un compromiso
internacional irrenunciable con la prevalencia que tienes los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia sobre la normatividad interna.
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El Derecho Internacional establece y procura que todos los Estados del mundo se
comprometan activamente a proteger y garantizar los derechos humanos reconocidos a la
poblacion civil, principalmente, contra aquellos actos atroces de poder que derivan en
conflictos bélicos y ataques generalizados, sistematicos y con conocimientos de los
mismos, ejecutados por organizaciones de la administracion publica y de grupos al margen
de la ley. Estos actos integran los denominados crimenes contra la humanidad, los cuales
atentan gravemente contra bienes juridicos fundamentales, como se presenta con los delitos
de lesa humanidad y los crimenes de guerra y que ademas, son reconocidos como tal, estén
o no reconocidos expresamente en los ordenamientos juridicos de cada Estado. Colombia
es uno de los Estados donde no existe una norma que regule explicitamente estos delitos,
sin embargo, en correspondencia con los compromisos adquiridos por el pais, a través de
los Tratados y Convenciones internacionales de derechos humanos ratificados en el
ordenamiento legislativo nacional y hace parte del Bloque de Constitucionalidad; el Estado
colombiano estd en la obligacion de prevenir, investigar, sancionar y reparar las graves
violaciones de los derechos humanos producidos por estos crimenes.

Con el proposito de soslayar la impunidad de los delitos de lesa humanidad y los
crimenes de guerra se ha consagrado en virtud del derecho internacional, un conjunto de
normas de aplicacion y jurisdiccion universal, tanto en tiempos de paz como de conflicto
armado, para judicializar este tipo de conductas punibles; dentro de las cuales se encuentra
la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes
de lesa humanidad, mediante la cual se establece que estos delitos no prescriben, una
convencidn que si bien no ha sido suscrita ni ratificada por el Estado colombiano, pero que
resulta aplicable para procesar estos delitos, porque la misma hace parte del ius cogens y
por ello, pueden y deben ser aplicadas en Colombia en virtud de la clausula de prevalencia
de los instrumentos internacionales referidos a los derechos humanos, también conocida
como bloque de constitucionalidad.

Sumado a lo anterior, el Estado colombiano en virtud de la clausula de
responsabilidad patrimonial ordenada con el articulo 90 de la Constitucion Politica de
1991, debe responder por los dafios antijuridicos ocasionados a sus administrados por las
actuaciones activas u omisivas de sus agentes; como se presenta con respecto a los hechos
dafiosos generados a la poblacion civil por delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra.
En este sentido, la imputacion de la responsabilidad estatal en el pais, segin este articulo
superior, se fundamenta en el régimen objetivo, mediante el cual se debe demostrar la
configuracion de dos elementos constitutivos, a saber: el dafio antijuridico y la imputacion
de este, al Estado, es decir, el nexo causal. Sin embargo, el desarrollo histérico de esta
figura juridica se ha efectuado en correspondencia con el régimen subjetivo, con el cual se
debe comprobar principalmente, la conducta dolosa o culposa del agente que genera el
dafio y en ambos casos se analiza el nexo causal y la reparacion de los dafios. Por este
motivo, la construccion jurisprudencial en Colombia de la responsabilidad estatal, se ha
realizado en torno a un sistema de imputacion mixto, ya que, con algunos eventos se
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requiere acreditar la culpa subjetiva de los agentes y/o con otros hechos, basta con
comprobar el dafio. Al respecto, toman relevancia los titulos de imputacion utilizados por
los operadores judiciales para atribuir la responsabilidad del Estado, lo cual se aplica
principalmente, con relacion a la falla en el servicio (subjetivo) y el dafio especial, riesgo
excepcional (objetivos); teniendo en cuenta que en materia de responsabilidad por delitos
de lesa humanidad y crimenes de guerra, el titulo més imputado es el de falla en el servicio,
el cual se puede derivar de actuaciones defectuosas, tardias u omisivas.

Segun se ha indicado, la reparacion de los dafios es uno de los elementos que se
debe determinar al imputar la responsabilidad del Estado; por este motivo, se ha
normalizado expresamente en el ordenamiento juridico nacional el derecho fundamental a
la reparacion integral, mediante el cual se procura que las victimas de infracciones graves
al Derecho Internacional Humanitario y/o violaciones graves y manifiestas a los Derechos
Humanos. Para garantizar este derecho en el pais, se han determinados diversos
mecanismos de reparacion integral para lograr en la medida de lo posible, la restitucion de
las victimas a la situacion en la que se encontraban antes de la dicha vulneracion y con los
cuales se procura no solo la reparacion econémica de las victimas sino que transciende
hacia la reparacion de los dafios y perjuicios inmateriales, a través de medidas resarcitorias
de rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

El mecanismo disponible para lograr la reparacion integral con respecto a la
responsabilidad del Estado colombiano, se ha institucionalizado la figura de la reparacion
directa, mediante la cual, las victimas afectadas en sus derechos pueden presentar una
demanda de forma directa al Estado, un medio de control que tiene un término de caducidad
de dos afios que, de acuerdo con CPACA, comienza a correr a partir del dia siguiente de la
accion u omision que dio lugar a la violacion de los derechos de las victimas o desde el
momento en que los demandantes conocieron o debieron conocer la participacion del
Estado en dichos hechos. Se trata de una figura que, en reiterativa jurisprudencia y
normativa, nacional e internacional, es inaplicable en el caso de los delitos de lesa
humanidad y crimenes de guerra.

En consecuencia, los patrones decisionales del Consejo de Estado, antes de proferir
la SU-61.033 de 2020, presentaban entre las Subsecciones de esta Corporacidn criterios
disimiles para establecer la excepcion de la caducidad frente a las demandas de reparacion
directa relacionadas con los delitos en mencion. Por una parte, se establecia su
inaplicabilidad cuando se identificaban elementos de juicio sobre la presunta configuracion
de delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra y por otra parte, cuando daba lugar a
dicha excepcion cuando los hechos narrados en la demanda permitian entrever la posible
existencia de estas conductas punibles. Para solucionar estas diferencias, la Seccion
Tercera unifico su jurisprudencia creando una regla mediante la cual se fija que el término
de caducidad se aplica, tal como se encuentra postulado en el CPACA,
independientemente, si se trata de delitos comunes o de crimenes contra la humanidad; por
ello, para determinar lo contrario, solo procede demostrar la existencia de situaciones que
impidieran materialmente el ejercicio del derecho de accion.
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Se trata de una tesis de unificacion que, en términos generales, esta en
contravencion con la teoria de los precedentes judiciales y los derechos de las victimas y
que ademas, desconoce el ordenamiento juridico y las sentencias preliminares emitidas por
las Altas Cortes internacionales e internas; el cual ha sido enfatico en fijar normas y
criterios juridicos para lograr la inaplicacion de la caducidad excepcionalmente, en las
demandas derivadas de casos de delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra, debido a
la magnitud y gravedad de los dafios ocasionados a la poblacion civil con estas violaciones.
De igual forma, es una regla que desconoce, particularmente, las sentencias proferidas por
la Corte Constitucional y el efecto vinculante erga omnes con respecto a los fallos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la posibilidad que tenian los jueces de
ejercer el control de convencionalidad sobre la regla de caducidad para inaplicarla. Asi
mismo, debido al efecto sorpresivo de la SU-61.033 de 2020, los demandantes del caso en
concreto estudiado por el Consejo de Estado para proferir dicha unificacion jurisprudencial
y de muchos otras mas que se adelantaban en el pais al respecto; no tuvieron la oportunidad
de demostrar la existencia de situaciones que impidieran el ejercicio de la accion de
reparacion directa a tiempo, en un contexto donde prima el miedo, el temor y las
instigaciones contra las victimas por parte de los victimarios.

Es importante manifestar que los principios que tuvieron en cuenta para emitir la
sentencia de unificacion base de este trabajo fueron: 1) la seguridad juridica, el cual exige
que las normas vigentes sean aplicadas y perduren en el tiempo, ademas de proteger el
patrimonio econdmico del estado, entre otros; por otro lado, se encuentra el principio de
i1) acceso a la administracion de justicia que tienen las victimas, principio ultimo que
protege el derecho a la reparacion, a la verdad, la justicia, debido proceso, entre otras
garantias fundamentales que a mi juicio tiene mayor relevancia y priman en el test de
ponderacion que el Consejo de Estado debi6 realizar para expedir la Sentencia de
Unificacion, pues no se debe dejar de lado lo decantado en los tratados y convenios
internacionales, asi como lo establecido por la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la Corte Interamericana y la Corte penal Internacional sobre el tratamiento
especial y diferente que tienen las victimas de delitos catalogados como lesa humanidad,
ademas, de la realidad compleja y de conflicto interno en que se encuentra sometida la
poblacion colombiana.

Sumado a lo anterior, es posible dilucidar que la SU 61.033 del 29 de enero de
2020, incide de forma negativa en los procesos de reparacion directa de las victimas de
delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra, principalmente de aquellas que
presentaron este tipo de demanda antes de dicha sentencia; porque fundamentaron sus
pretensiones en el precedente que existia al momento de acudir ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, la cual reconocia la excepcidon de la caducidad del medio de
control de reparacion directa por las conductas mencionadas en breve, lo que le permitia a
las victimas presentar la demanda de reparacion directa en cualquier momento. Asi mismo,
esta decision de unificacion restringe el acceso a la administracion de justicia, porque el
cambio y aplicacion automatico de esta jurisprudencia conlleva consecuencias
constitucionalmente inaceptables y la violacion de las garantias judiciales al debido
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proceso e incluso, afecta la confianza legitima creada por el Estado en el desarrollo de sus
actos.

En este sentido, no se desconoce que los cambios jurisprudenciales por regla
general deben ser aplicados de forma retrospectiva o retroactiva, tal como lo ha estado
efectuado los operadores judiciales en el pais; sin embargo, el ordenamiento juridico
nacional también reconoce la existencia de ciertas normas en los cuales, dichos cambios
pueden ser aplicados de forma prospectiva para procesos posteriores, esto con la finalidad
de evitar la vulneracion de las garantias y derechos fundamentales de las victimas de
delitos que afectan a la humanidad.

Es importante sefialar que dicha sentencia de unificaciéon impone una carga
excesiva y desmedida para las victimas quienes deben realizar toda una valoracion de
imputacion para determinar que los hechos de que son victimas el Estado es responsable
y por consiguiente tiene derecho a una indemnizacion por los perjuicios causados; Dicho
estudio de imputacion acudiendo a parametros razonables, se encuentra a cargo de los
profesionales del derecho quienes ademas deben recopilar las pruebas suficientes que den
claridad sobre la responsabilidad estatal en cada caso concreto, lo anterior con la finalidad
adicional de evitar un desgaste en la administracion de justicia y una posible condena en
costa.

Conforme a lo planteado por la sentencia de unificaciéon 61.033, se puede decir
que, una familia que es victima de vejamenes ocasionados por el estado se encuentra
obligada a dejar de lado su dolor, tristeza, zozobra, temor, entre otras circunstancias y
dafios que se derivan del hecho para ir en busqueda de un profesional del derecho quien
de manera inmediata debe iniciar la recopilacion de todos los elementos materiales
probatorias posibles para que en el trascurso de 2 afios pueda interponer la respectiva
demanda de reparacion directa; es decir, la sentencia no tiene en cuenta el dolor padecido
por las victimas las cuales en muchos casos se encuentran atemorizadas y amenazadas por
los victimarios, asi mismo, desconoce la etapa y labor investigativa que realiza el
profesional del derecho ya que la recoleccion de los elementos probatorios no depende
unicamente de este, sino de los funcionarios publicos quienes en muchas ocasiones no son
prestos a brindarla de manera oportuna y eficiente, entre otras complicaciones que se
presentan para tener acceso a la informacion requerida y poder realizar el analisis e inferir
la responsabilidad estatal.

Ahora bien, las excepciones planteadas en la sentencia de unificacion que nos
ocupa, si bien se presentan como una “flexibilizacion” del término en sentido estricto, en
realidad se vuelven una carga mas para la parte débil en el medio de control de reparacioén
directa, que no es mas que la victima. Toda vez que, en términos practicos, en pluralidad
de casos, resulta complejo para las partes comprobar cudndo se pudo determinar o conocer
la participacion del Estado en el hecho dafioso, de igual manera es una carga que victimiza
a los demandantes al estar obligados a demostrar su incapacidad material para acceder a
la jurisdiccion contenciosa.
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No puede perderse de vista que la mayoria de victimas de estos crimenes atroces o
de lesa humanidad, son personas de escasos recursos econémicos; habitantes de zonas
rurales remotas; con un nivel académico bajo o en muchos casos nulo; personas que ni
siquiera saben que existe la posibilidad de demandar al Estado cuando sufren un dafio
atribuible al mismo.

Existen casos en los cuales los familiares de victimas de ejecuciones extrajudiciales
conocen que a su familiar lo asesinaron miembros de la Fuerza Publica, pero no tienen ni
idea que existe un medio de control mediante el cual pueden demandar al Estado para que
les responda patrimonialmente por este hecho, asi mismo, no conocen que dicho medio de
control lo deben ejercer dentro de los dos afios siguientes a la muerte de la victima o desde
que encontraron su cuerpo y se logré su identificacion. Muchas veces ni siquiera se enteran
de que por esa muerte se adelanta un proceso penal.

Los ejemplos expuestos, son algunas de las situaciones que se van presentando en
la practica, situaciones que hacen que las victimas de la accién u omision del Estado no
acudan dentro del término corto y perentorio que trae la normatividad nacional.

Adicionalmente, debido a las consecuencias negativas que esta sentencia de
unificacién tiene para la proteccion de los principios y derechos de las victimas
consagrados en el ordenamiento normativo nacional, se deberia haber adoptado una
decision “garantista” que le permitiera a los accionantes del momento que presentaron
demandas de reparacion directa por delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra, la
suspension provisional del proceso para replantear su defensa, de acuerdo con las nuevas
reglas jurisprudenciales proferidas por la Seccion Tercera del Consejo de Estado y no
cerrarles las puertas de entrada con rechazos de demandas por caducidad o fallos injustos
por este mismo fendomeno a pesar de que de los hechos y de las pruebas se desprenda la
responsabilidad estatal. Ahora bien, en cuanto a los multiples casos derivados de actos
atroces cometidos por el estado y de los que alin no se han interpuesto la respectiva
demanda, el estado y los funcionarios judiciales no pueden olvidar que la ley 288 de 1996
en su articulo segundo, paragrafo 4 autoriza al estado colombiano a conciliar procesos por
violaciones a derecho humanos aun cuando las acciones judiciales internas hayan
caducado.

Por las razones expuestas, se puede afirmar que la sentencia de unificacion del
Consejo de Estado del 29 de enero de 2020, con ponencia de la Consejera Marta Nubia
Velasquez Rico, restringe o dificulta el derecho de acceso a la administracion de justicia
de quienes han sido victimas de crimenes atroces, delitos de lesa humanidad o crimenes
de guerra perpetrados por agentes estatales, ocasionando una revictimizacion de quienes
han sido objeto de dichos actos y los cuales no podran obtener una reparacion pecuniaria
e integral por el dafio padecido.
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