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RESUMEN

En este articulo se analizaran los criterios que han
elaborado la doctrina y la jurisprudencia nacionales e
internacionales respecto de la adecuacion de la respon-
sabilidad del Estado a parametros que ha determinado
el sistema interamericano de derechos humanos, con
el fin de evidenciar la disposicion del sistema judicial
colombiano para cumplir con los deberes de respeto y
garantia a estos derechos.
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ABSTRACT

In order to demonstrate the ability of the Colombian judicial system to comply with
the duties regarding respect for and guarantee of human rights, this article analyzes
national and international doctrine and jurisprudence regarding the incorporation
of Inter-American parameters as determined by the Inter-American Human Rights
System applied to the State’s responsibility.

Key words: State responsibility, attribution of responsibility, international State
responsibility, human rights, Inter-American parameters.

1. INTRODUCCION

El presente articulo busca determinar los criterios que la doctrina y
la jurisprudencia nacional e internacional han esbozado sobre la cate-
goria y configuracion juridica existentes en el sistema judicial colom-
biano respecto a la responsabilidad del Estado en asuntos relacionados
con derechos humanos, asi como la categoria y configuracion juridica
en el sistema interamericano de derechos humanos sobre la responsabi-
lidad internacional de los Estados por la vulneracion a las disposiciones
contenidas en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

En este sentido, una vez se hayan determinado las categorias
y la configuracion juridica de la responsabilidad estatal en el dere-
cho interno colombiano, asi como en el sistema interamericano de
derechos humanos, se establecera la adecuacion judicial existente
de la responsabilidad del Estado colombiano en comparacion con
los parametros que ha establecido dicho sistema interamericano, en
cuanto a la proteccion, promocion, garantia y defensa de tales dere-
chos. Lo anterior se realizara en atencion a la obligacion que asumio
Colombia de incorporar en su ordenamiento juridico las disposiciones
necesarias para hacer cumplir los derechos y libertades reconocidos
por la Convencion Americana de Derechos Humanos.
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2. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO COLOMBIANO POR
VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS: PERSPECTIVA
ABORDADA DESDE EL DERECHO INTERNO

2.1. Responsabilidad extracontractual del Estado

2.1.1. Concepto

El Consejo de Estado (en adelante CE) ha sostenido que la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado es aquella en que se causa
una lesion a una persona que no tiene el deber juridico de soportarla,
cuando dicha lesion es factica y juridicamente imputable a una auto-
ridad publica.! De lo cual se infiere, como lo expone Henao, que la regla
“primordial del derecho de responsabilidad es aquella que enuncia que
‘sin perjuicio no hay responsabilidad’ ”;> o como lo expone Garcia
de Enterria al referirse a la constitucion de la institucion de la respon-
sabilidad estatal: “el concepto de lesion patrimonial se convierte de
este modo en el basamento mismo del sistema”,?® entendida la lesién
como el detrimento patrimonial que “sea antijuridico, no ya porque
la conducta de su autor sea contraria a Derecho (antijuridicidad sub-
jetiva) sino, mas simplemente, porque el sujeto que lo sufre no tenga
el deber juridico de soportarlo (antijuridicidad objetiva)”.*

Actualmente, en Colombia la responsabilidad extracontractual
del Estado se conceptua y se fundamenta a partir del término dario
antijuridico, que es empleado en el articulo 90 de la Constitucién Poli-
tica de Colombia.®> De esta forma, el CE ha determinado que sobre el
concepto de danio antijuridico se edifica el concepto de responsabilidad

1 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 1°
de marzo de 2006, consejero ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Expediente 13764.

2 Juan Carlos Henao Pérez, La responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia: evolucion juris-
prudencial 1864-1990, tomo |, volumen 2, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1991, p. 38.

3 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, Curso de derecho administrativo I, Civitas,
Madrid, 1982, p. 337.

4 Ibid., p. 338.
5 Enrique Gil Botero, “Responsabilidad del Estado colombiano por los dafios ocasionados por actos terro-
ristas”, Revista del Instituto Antioquerio de Responsabilidad Civil y del Estado, 2003, (15), p. 7.
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del Estado.® Por lo tanto, existe unanimidad en la jurisprudencia del
CE’ y de la Corte Constitucional® (en adelante la CC) sobre el concepto
de dafo antijuridico, entendido este como la lesion patrimonial o ex-
trapatrimonial que puede ser causada de manera licita o ilicita por
el Estado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarla.

Por su parte, Tamayo Jaramillo manifiesta que “decir que el
Estado es responsable cada vez que la victima no tenga la obligacion
de soportar el dafio, es por lo menos confuso”,” ya que “nadie esta
obligado a soportar esos dafios”.'° Por ello plantea un concepto de
responsabilidad extracontractual del Estado, partiendo del concepto
de dafio antijuridico establecido en el articulo 90 de la Constitucion
Politica de Colombia, en el sentido de afirmar que “el dano antiju-
ridico es aquel que el Estado, en el ejercicio de su soberania y de sus
funciones, no tiene derecho a causar. O lo que es lo mismo: cuando el
Estado causa un dano que no tenia derecho a causar, es responsable”.!!

2.1.2. Elementos

Rodriguez afirma que a pesar de la ausencia de unanimidad
respecto de los elementos de la responsabilidad extracontractual
del Estado, estos son: i) actuacién de la Administracién; ii) dano o
perjuicio; y iii) nexo causal entre la actuacion y el dafo.? Pese a la
falta de unanimidad que argumenta Rodriguez, para Garcia-Herreros
la “doctrina parece coincidir en que son elementos ‘constantes’ de la
responsabilidad extracontractual la existencia de un dano y de una rela-
cion de causalidad entre éste y la conducta a la cual la ley le atribuye

6 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 27
de enero de 2000, consejero ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Expediente 10867.

7 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 11
de noviembre de 1999, consejero ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Expediente 11499; Colom-
bia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de febrero
de 2000, consejero ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Expediente 11457.

8 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-100 del 31 de enero de 2001, magistrado po-
nente Martha Victoria Sachica Méndez, Expediente D-3205; Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena,
Sentencia C-965 del 21 de octubre de 2003, magistrado ponente Rodrigo Escobar Gil, Expediente D-4539;
Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-038 del 1.° de febrero de 2006, magistrado po-
nente Humberto Antonio Sierra Porto, Expediente D-5839.

9 Javier Tamayo Jaramillo, La responsabilidad del Estado: el riesgo excepcional y las actividades peligro-
sas. El dafio antijuridico, Temis, Bogota, 1997, p. 32.

10 fy.,
" bid., p. 33.

12 Libardo Rodriguez, Derecho administrativo: general y colombiano, 16.2 ed., Temis, Bogota, 2008, p. 505.
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responsabilidad”.’® Los elementos y criterios dados por Garcia-Herreros
son iguales a los planteados por Vidal Perdomo.**

De acuerdo con jurisprudencia del CE, la responsabilidad extra-
contractual del Estado se establece analizando los siguientes elementos:
i) la existencia de un dafio antijuridico; ii) la imputacion juridica y
factica; y iii) el nexo causal entre el dafio y la actuacion de la Admi-
nistracion que genero la imputacion.' Estos elementos son reconocidos
como estructurales de la responsabilidad extracontractual del Estado
por Hernandez Enriquez .*¢

Adicionalmente, para la CC la

... responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento juridico tiene como
fundamento un principio de garantia integral del patrimonio de los ciudadanos, con-
sagrado en los articulos 2, 58 y 90 de la Constitucion, ampliamente desarrollado por
via jurisprudencial, y se configura por la concurrencia de tres presupuestos facticos a
saber: un dafio antijuridico o lesion, una actuacion imputable al Estado y una relacion
de causalidad."

En virtud de lo anterior, Rodriguez expone que para que una perso-
na de derecho publico sea responsable de una actuacion, esta le debe ser
imputable, lo cual no implica que siempre se genere responsabilidad.
Esto sucede cuando la actuacion, ya sea en forma de acto, hecho,
operacion, via de hecho u omision, se puede calificar de irregular y oca-
sione un dafio o perjuicio.!’® Lo cual implica que la responsabilidad
de la Administracion es “por lo general, una responsabilidad por
culpa y solo excepcionalmente lo seria sin culpa, es decir, objetiva o
por riesgo”.'” La culpa que se le pueda endilgar a la Administracion se
refiere a la falta o falla del servicio funcional, organica, “atribuible a la
Administracion y no necesariamente a un funcionario en particular”.?

Asi mismo, Rodriguez explica que para que la Administracion
sea responsable es necesario que la actuacion desplegada produzca

'3 Orlando Garcia-Herreros, Lecciones de derecho administrativo, 2.2 ed., Universidad Sergio Arboleda,
Bogota, 1997, p. 307.

4 Jaime Vidal Perdomo, Derecho administrativo, 10.2 ed., Temis, Bogota, 1994, p. 243.

15 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 1.°
de marzo de 2006, consejero ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Expediente 13764.

'6 Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Responsabilidad extracontractual del Estado: anélisis de la jurispru-
dencia del Consejo del Estado, Ediciones Nueva Juridica, Bogota, 2007, pp. 33 y 261.

17 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-832 del 8 de agosto de 2001, magistrado po-
nente Rodrigo Escobar Gil, Expediente D-3388.

18 Rodriguez, Derecho administrativo, op. cit., p. 505.
° Ibid., p. 506.
20 Jg.
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un dafio, el cual debe reunir las siguientes caracteristicas: i) debe ser
cierto o real, en este sentido, el dano debe ser presente o futuro pero
real, en la medida en que lesione un derecho de la persona que re-
sulte perjudicada por la actuacion de la Administracion; ii) debe ser
especial, lo cual implica que se haya visto afectada una persona en
particular; iii) debe ser anormal, por lo que debe exceder el normal
funcionamiento del servicio; y iv) debe relacionarse a una situacion
juridicamente protegida y no ilegal. No obstante, en virtud del articulo
90 de la Constitucion Politica de Colombia el dano debe ser antiju-
ridico, es decir, que la persona que padece por la actuacion no tenga el
deber juridico de soportarla.?! Estos elementos del dafio concuerdan
con lo expuesto por Garcia-Herreros,* Vidal Perdomo,?? Sarria y Sarria
Barragan.*

Por ultimo, segun los elementos descritos por Rodriguez, debe
existir una relacion de causalidad entre la actuacion que se imputa
a la Administracion y el dano causado, “lo cual quiere decir que el
dafio debe ser efecto o resultado de aquella actuacion. Para que exista
esa relacion de causalidad, el hecho o actuacion debe ser actual o proxi-
mo, debe ser determinante del dafio y debe ser apto o idoneo para
causar dicho dano”.?® Lo anterior se ajusta a la descripcion dada por
Garcia-Herreros? y Vidal Perdomo.?

2.1.3. Regimenes

Autores como Rodriguez y Vidal Perdomo clasifican los regimenes
de responsabilidad extracontractual del Estado de la siguiente mane-
ra: i) responsabilidad subjetiva, la cual se fundamenta en la culpaq,
por lo que implica la realizacion de un juicio respecto de la conducta
de la persona;? ii) responsabilidad intermedia, en la cual se presenta
una responsabilidad por culpa, falta o falla del servicio, “consistente

21 Ibid., pp. 506-508.
22 Garcia-Herreros, Lecciones de derecho administrativo, op. cit., p. 307.
23 vidal Perdomo, Derecho administrativo, op. cit., pp. 243-244.

24 Eustorgio Sarria y Mauricio Sarria Barragan, Derecho administrativo colombiano: general y especial, 9.2
ed., Pequefio Foro, Bogota, 1984, pp. 716 y 724.

25 Rodriguez, Derecho administrativo, op. cit., p. 509.
26 Garcia-Herreros, Lecciones de derecho administrativo, op. cit., p. 307.
27 \/idal Perdomo, Derecho administrativo, op. cit., p. 244.
28 1
Id.
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en que se produce un dano debido a que una persona publica no
ha actuado cuando debia hacerlo, ha actuado mal o ha actuado
tardiamente”;* se basa en una culpa especial, es una culpa objetiva,
puesto que se califica por sus manifestaciones exteriores; por ello es
una responsabilidad intermedia entre la objetiva y la subjetiva;* y
iii) responsabilidad objetiva, cuyo criterio determinante es el riesgo,
por lo que no se requiere del andlisis ni de la verificaciéon de ningun
tipo de conducta, sino solo demostrar la existencia del dano, el cual
es consecuencia de un hecho.?!

Segun la CC, “la responsabilidad estatal supera el postulado
inicial de la falla en el servicio, para adentrarse en el ambito del dafio
antijuridico —entendido como aquél dafio patrimonial o extrapatri-
monial que se causa en forma licita o ilicita al ciudadano, sin que
éste se encuentre en la obligacién juridica de soportarlo”.3? Empero,
el CE ha determinado que “el dafio antijuridico puede ser el efecto de
una causa ilicita, pero también de una causa licita. Esta doble causa
corresponde, en principio, a los regimenes de responsabilidad subjeti-
va y objetiva”;* lo cual para la CC resulta acorde con la Constitucion
Politica de Colombia.**

Por lo tanto, la CC ha manifestado reiteradamente*® que el ré-
gimen constitucional vigente impone al Estado la obligacion juridica
de responder por los dafios antijuridicos causados por la accién u
omision de las autoridades publicas que le sean imputables, “es decir,
debe existir un titulo que permita su atribucién a una actuacion u
omision de una autoridad publica”.*

Hernandez Enriquez sostiene que a pesar de la consagracion
del dafo antijuridico, aun existen circunstancias en las que es posi-
ble determinar la existencia de responsabilidad subjetiva, cuando se

29 Rodriguez, Derecho administrativo, op. cit., p. 519.
30 pid., p. 520.

31 vidal Perdomo, Derecho administrativo, op. cit., p. 244.

32 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-619 del 8 de agosto de 2002, magistrados
ponentes Jaime Cordoba Trivifio y Rodrigo Escobar Gil, Expediente D-3873.

33 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 13
de julio de 1993, consejero ponente Juan de Dios Montes Hernandez, Expediente 8163.

34 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-333 del 1.° de agosto de 1996, magistrado
ponente Alejandro Martinez Caballero, Expediente D-1111.

35 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-1140 del 30 de agosto de 2000, magistra-
do ponente José Gregorio Hernandez Galindo, Expedientes D-2777, D-2782, D-2783, D-2792, D-2802,
D-2809 y D-2811; Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-1048 del 4 de octubre de 2001,
magistrado ponente Marco Gerardo Monroy Cabra, Expediente D-3471.

36 fq.
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requiere de la comision de una falla del servicio; y objetiva, en casos
de asuncion de riesgos o de un sacrificio especial.?’

De acuerdo con Tamayo Jaramillo, el dafio es antijuridico “en
los siguientes casos: de un lado, en aquellas hipotesis en que el Esta-
do, pese a tener el derecho de dafiar, actia con culpa o falla del servicio,
probada o presunta segun el caso; y también, en aquellas hipotesis
de responsabilidad objetiva en que, pese a que la conducta es licita,
el Estado, sin embargo, genera un riesgo o causa un dafio especial”.3®
Linea de argumentacion que concuerda con la expuesta por Sudrez
Hernandez.*

De lo anterior se concluye que a partir de la consagracién
constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado, en vir-
tud de la cual se requiere de la existencia de un dafio antijuridico y
su imputabilidad al Estado para generar su responsabilidad,* la
jurisprudencia nacional ha manifestado que “no puede afirmarse
tajantemente que el Constituyente se haya decidido exclusivamente
por la consagracion de una responsabilidad objetiva, pues el art. 90
dentro de ciertas condiciones y circunstancias también admite la res-
ponsabilidad subjetiva fundada en el concepto de culpa”.*!

2.1.4. Fundamentos de atribucion

A criterio de Bustamante Ledesma, toda “actividad que desa-
rrolla el Estado puede ser fuente de responsabilidad extracontractual,
por lo menos desde un punto de vista tedrico, pues en cada una de
sus gestiones es posible causar perjuicios a los asociados”.*> De esta
forma, sostiene que algunas de las fuentes de la responsabilidad ex-
tracontractual del Estado son “los actos administrativos, hechos, vias
de hecho y operaciones administrativas que causan dano, en unos
casos y en otros en la falla del servicio, la antijuridicidad del dano, la

37 Hernandez Enriquez, Responsabilidad extracontractual del Estado, op. cit., pp. 33 y 261.

38 Tamayo Jaramillo, La responsabilidad del Estado, op. cit., p. 43.

39 Daniel Suarez Hernandez, “Responsabilidad por dafios causados en el funcionamiento anormal de la
administracion de justicia”, Decanatura, 1996, (1), p. 7, citado en Tamayo Jaramillo, La responsabilidad del
Estado, op. cit., p. 51.

40 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 19
de agosto de 2004, consejero ponente Ramiro Saavedra Becerra, Expediente 15791.

41 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-430 del 12 de abril de 2000, magistrado ponen-
te Antonio Barrera Carbonell, Expediente D-2585.

42 Alvaro Bustamante Ledesma, La responsabilidad extracontractual del Estado, Leyer, Bogota, 1998, p. 29.
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teoria de la lesion, el rompimiento de la igualdad frente a las cargas
publicas, el enriquecimiento ilicito y el principio de equidad”;** asi
como la funcion legislativa y jurisdiccional.** Concluye Bustamante
Ledesma afirmando que “el verdadero y auténtico fundamento de la
responsabilidad patrimonial estatal descansa en el deber que tiene el
Estado de proteger y garantizar la efectividad de los derechos que
se reconocen a los administrados”.*

En esta medida y de acuerdo a lo establecido anteriormente, el
CE ha atribuido responsabilidad extracontractual al Estado por la
causacion de un dafio antijuridico que le es atribuible, por la confi-
guracion de: una falla del servicio,*® analizando si se configura o no
una falla relativa del servicio en ciertos casos;*” de un riesgo creado;*®
y en atencion a criterios de solidaridad y equidad.*

2.1.4.1. Regimen de falla del servicio

2.1.4.1.1. Falla del servicio

Para el CE la falla del servicio es el principal régimen de imputa-
cion de responsabilidad extracontractual. Se comprueba por la existen-
cia de un dano antijuridico y su relacion de causalidad con la falla del
servicio, la cual “consiste en el deficiente funcionamiento del servicio,
porque no funcion6 cuando ha debido hacerlo, o lo hizo de manera
tardia o equivocada”.*°

En cuanto a la falla del servicio por omision, el CE ha considerado
que se configura cuando existe una “actuacion falente o irregular de

43 Ibid., pp. 29-30.
44 Ibid., p. 33.
4 Ibid., p. 34.

46 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 30
de marzo de 1990, consejero ponente Antonio Joseé Irrisarri, Expediente 1202.

47 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 30
de noviembre de 2006, consejero ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Expediente 16626.

48 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 5
de julio de 1991, consejero ponente Daniel Suarez Hernandez, Expediente 1082.

A fa.
50 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 11
de mayo de 2006, consejero ponente Ramiro Saavedra Becerra, Expediente 14400.
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la Administracion por su actuar omisivo, al no utilizar los medios que
tenia a su alcance, con conocimiento previo (previsible) para repeler”.>!

Dentro del régimen de la falla del servicio se presenta la falla
relativa del servicio, la cual se analiza en cada caso en particular
para determinar si le era posible al Estado prestar el servicio que se le
endilga que no prestd, o que presto tardia o inadecuadamente, en el
sentido de reconocer que existen “limitaciones materiales que deter-
minan el ejercicio”>? de las funciones del Estado. De acuerdo con ello,
el CE al analizar el articulo 2.° de la Constitucion Politica de Colom-
bia, respecto al mandato de proteccién impuesto al Estado sobre los
derechos y libertades de las personas, asegura que al Estado se le exige
“la utilizacién adecuada de todos los medios de que esta provisto, en
orden a cumplir el cometido constitucional en el caso concreto; si el
dano se produce por su incuria en el empleo de tales medios, surgira
su obligacion resarcitoria; si el dafio ocurre, a pesar de su diligencia,
no podra quedar comprometida su responsabilidad”.>®* Por ello se
deben tener en cuenta en cada caso en que se analice una falla del
servicio “las circunstancias que rodearon la produccion del dafo
que se reclama, su mayor o menor previsibilidad y los medios de que
disponian las autoridades para contrarrestarlo”.>*

2.1.4.2. Régimen sin falla del servicio

2.1.4.2.1. Responsabilidad segtin parametros de solidaridad y equidad
—teoria del dafo especial—

La responsabilidad segun parametros de solidaridad y equidad
se ha analizado en casos en los que ha ocurrido una ocupacion per-
manente, una expropiacion, por el hecho del legislador o por el hecho
del constituyente, pero especialmente en el caso de la ocurrencia de
un dafio especial, el cual sera objeto de examen en este acapite.

51 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 18
de marzo de 2004, consejero ponente Maria Elena Giraldo Gémez, Expediente 13318.

%2 fa.
53 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 18
de octubre de 2007, consejero ponente Mauricio Fajardo Gomez, Expediente 15528.

54 fa.
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El dano especial ha sido definido por el CE “como una carga que
viola el principio de igualdad de las personas ante la ley”,* es decir, es
un “régimen de responsabilidad que pone acento en el dafo sufrido por
la victima, la cual debe ser preservada frente al perjuicio no buscado,
no querido, ni tampoco merecido [...] el titulo de imputacion tiene
fundamento en la equidad y en la solidaridad como materializacion
del reequilibrio ante una ruptura de la igualdad frente a las cargas
publicas, fruto del perjuicio especial y anormal que debe soportar el
administrado”.*¢

De igual forma lo expone Royo-Villanova al categorizar la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado atendiendo a parametros
de acuerdo con los cuales el dafio es injustificado y anormal.”’

De acuerdo con Henao Pérez, la doctrina y la jurisprudencia han
reconocido que la responsabilidad del Estado se compromete “cuando
ésta, en ejercicio de sus competencias y obrando dentro del marco de las
disposiciones legales, causa con su actuacion un perjuicio de natura-
leza especial y anormal a un administrado, un dafno que excede el
sacrificio que el comun de los ciudadanos debe normalmente sopor-
tar en razon de la peculiar naturaleza de los poderes publicos y de la
actuacion estatal”.>®

2.1.4.2.2. Responsabilidad por el riesgo creado —teoria del riesgo excepcional—

La responsabilidad por el riesgo creado ha sido estudiada en
casos de obra publica, actividades peligrosas, actos terapéuticos y es-
pecialmente en los casos en que se ha generado un riesgo excepcional,
el cual sera analizado en el presente acapite.

Para el CE,

... el Estado compromete su responsabilidad cuando quiera que en la construccion de
una obra o en la prestaciéon de un servicio, desarrollados en beneficio de la comunidad,
emplea medios o utiliza recursos que colocan a los administrados, bien en sus personas
0 en sus patrimonios, en situacién de quedar expuestos a experimentar un ‘riesgo de
naturaleza excepcional’ que, dada su particular gravedad, excede notoriamente las

%5 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 28
de abril de 2005, consejero ponente Ramiro Saavedra Becerra, Expediente 16175.

56 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 3
de mayo de 2007, consejero ponente Enrique Gil Botero, Expediente 16696.

57 Antonio Royo-Villanova, Elementos de derecho administrativo, 20.2 ed., Santarén, Madrid, 1946, p. 897.

%8 Henao Pérez, La responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia..., op cit., p. 624.
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cargas que normalmente han de soportar los administrados como contrapartida de
los beneficios que derivan de la ejecucion de la obra o de la prestacion del servicio.*®

Lo cual es expuesto por Royo-Villanova al determinar que la
responsabilidad extracontractual del Estado se puede atribuir por
la causacién de dafnos de caracter excepcional.®°

Respecto del régimen de atribucion por la causacion de un dafio
derivado de actividades peligrosas, el CE ha manifestado que su ré-
gimen de imputacion se deriva de la teoria del riesgo excepcional,®!
ya que “el tratamiento de la responsabilidad desde el titulo objetivo
de imputacion juridica, parte respecto de la conducta de su no eva-
luacion o calificacion, ‘tan soélo de la peligrosidad (la relacion que
existe entre el nexo causal de la actividad peligrosa y el dano)’; dicho
titulo se deriva en el origen del riesgo que asume quien, por voluntad
o deber, se atreve a manejar elementos que en su estructura y/o en su
actividad conllevan peligro”.6?

2.2. Responsabilidad del Estado colombiano por violaciones
a derechos humanos

Respecto a la responsabilidad del Estado colombiano por viola-
ciones a derechos humanos, la CC ha determinado que cuando se haya
constatado que el Estado no cumplié con las obligaciones que se deri-
van de su posicion de garante de la efectiva proteccion de los derechos,
debe adoptar medidas desde una dimension subjetiva, reparando el
dafo, y desde una dimensiéon objetiva, “adoptando las medidas que
considere pertinentes para que la vulneracion no se repita”.?

Por su parte, Rodriguez clasifica la responsabilidad del Estado
por la violacion de tratados internacionales de derechos humanos
como objetiva, y afirma que en el derecho interno al Estado se le

%9 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 20
de febrero de 1989, consejero ponente Alfonso Sierra Velasquez, Expediente: 4655. Citado en Colombia,
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 24 de febrero
de 2005, consejero ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Expediente 14681.

60 Royo-Villanova, Elementos de derecho administrativo, op. cit., p. 897.

61 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 3
de mayo de 2007, consejero ponente Ramiro Saavedra Becerra, Expediente 25020.

62 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 10
de agosto de 2005, consejero ponente Maria Elena Giraldo Gémez, Expediente 15127.

63 Colombia, Corte Constitucional, Sala Octava de Revision, Sentencia T-576 del 5 de julio de 2008, ma-
gistrado ponente Humberto Antonio Sierra Porto, Expediente T-1.247.553.
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puede atribuir responsabilidad por los danos antijuridicos que haya
causado, derivados de actuaciones licitas o ilicitas. No obstante, la
responsabilidad del Estado en el sistema interamericano de derechos hu-
manos se circunscribe a las violaciones de estos derechos cometidas
en contravencion a la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Sin embargo, se debe tener en cuenta que la solucion de acudir ante
el sistema mencionado es subsidiaria, en cuanto que se deben agotar
todos los “medios que el derecho interno proporciona para la adecuada
proteccion de los derechos”.%*

En este sentido, el CE, al analizar las finalidades de los regi-
menes de responsabilidad por violaciones a los derechos humanos,
ha manifestado que en el orden interno la jurisdiccion contencioso
administrativa colombiana, por medio de la accion de reparacion
directa, busca otorgar una indemnizacion por el dafio antijuridico
causado, el cual puede referirse a un derecho consagrado en la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos; mientras que el sistema
interamericano de derechos humanos busca

... determinar principalmente, si en los casos sometidos a su conocimiento existié o
no responsabilidad internacional del Estado por la violacion de los derechos humanos
consagrados en la Convencion Americana sobre las personas sujetas a su jurisdiccion,
y que como consecuencia de ello, se ordene una reparacion integral y adecuada en
el marco de la Convencién, que contenga las medidas tendientes a garantizar la re-
habilitacion, la satisfaccion, y las garantias de no repeticion.5®

Al haberse determinado jurisprudencialmente que al “producirse
un hecho ilicito imputable a un Estado, eventualmente, podria surgir
la responsabilidad de éste por la violacion de la norma internacional
de que se trata, con el consecuente deber de reparacion y de cesacion de
las consecuencias derivadas de la violacién”,®® el CE ha enfatizado
en el hecho de que en los procesos relacionados con la vulneracion
de derechos humanos, el juez contencioso administrativo tiene una
labor dindmica, por cuanto cuenta con “con amplias facultades re-
sarcitorias y de restablecimiento, suministradas éstas por el propio
ordenamiento juridico interno e internacional, encaminadas a que
se obtenga una verdadera reparacion integral del dafio derivada
de ese quebrantamiento”, ya que en “ese contexto, y si es claro que

64 Rodriguez, Derecho administrativo, op. cit., p. 536.

65 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 19
de octubre de 2007, consejero ponente Enrique Gil Botero, Expediente 29273.

66 fq.
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prevalece la regulacion internacional que reconoce y regula derechos
humanos, a nivel normativo e interpretativo, frente al sistema interno,
es ostensible que el juez de lo contencioso administrativo cuenta con
diversas herramientas e instrumentos dirigidos a asegurar la repara-
cion integral derivada del quebrantamiento de derechos humanos”.%’

Adicionalmente, el CE ha afirmado que en asuntos de violacio-
nes de derechos humanos el Estado tendra la obligacion de reparar
a las victimas, cuando asi haya sido declarado por la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos y exista un concepto favorable
al cumplimiento de la decision que haya adoptado dicho organismo
internacional por parte de un comité interministerial constituido por
los ministerios del Interior, de Relaciones Exteriores, de Justicia y del
Derecho y de Defensa Nacional.®® Este criterio ha sido aceptado por
la CC.%°

En este sentido, el CE ha afirmado constantemente’ que la Cons-
titucion Politica de Colombia es garantista de la dignidad humana y
de los derechos humanos,

... por lo tanto, es de mayuscula importancia que a través de la responsabilidad, el juez
de lo Contencioso Administrativo adelante una labor de diagnéstico de las falencias
en las que incurre la Administracion y al mismo tiempo, una labor de pedagogia a
fin de que aquellas no vuelvan a presentarse, sobre todo si los dafios por los cuales
se responsabiliza al Estado, a través de un titulo de imputacién, vulneran en alguna
medida los derechos humanos o la dignidad de las personas. Ademas, la reparacion
de los dafios que comprende la lesion a los derechos humanos, no se agota con el
simple resarcimiento o la compensacion econémica, es importante que el juez, ademas,
adopte medidas -en cuanto su ambito de competencia lo permita- a través de las
cuales las victimas efectivamente queden indemnes ante el dano sufrido, conozcan

67 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 20
de febrero de 2008, consejero ponente Enrique Gil Botero, Expediente 16996; Colombia, Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 28 de enero de 2009, consejero
ponente Enrique Gil Botero, Expediente 30340.

68 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 19
de julio de 2007, consejero ponente Mauricio Fajardo Gémez, Expediente 17639.

69 Colombia, Corte Constitucional, Sala Sexta, Sentencia T-786 del 11 de septiembre de 2003, magistrado
ponente Marco Gerardo Monroy Cabra, Expediente T-731131.

70 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 27
de noviembre de 2006, consejero ponente Ramiro Saavedra Becerra, Expediente 15835; Colombia, Con-
sejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 27 de noviembre
de 2006, consejero ponente Ramiro Saavedra Becerra, Expediente 16571; Colombia, Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 3 mayo de 2007, consejero ponen-
te Ramiro Saavedra Becerra, Expediente 25020; Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de mayo de 2007, consejero ponente Ramiro Saavedra
Becerra, Expediente 21511; y Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
cion Tercera, Sentencia del 6 de junio de 2007, consejero ponente Ramiro Saavedra Becerra, Expediente
15781. Citadas en Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Sentencia del 29 de enero de 2009, consejero ponente Ramiro Saavedra Becerra, Expediente 16576.
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la verdad de lo ocurrido, recuperen su confianza en el Estado y tengan la certeza de
que las acciones u omisiones que dieron lugar al dafio por ellas padecido no volveran
a repetirse.”

Continua el CE afirmando que en caso que los derechos huma-
nos sean

... quebrantados por el Estado a través de sus diferentes 6rganos, por acciéon o por
omision, las conductas infractoras constituyen per se un incumplimiento de las obli-
gaciones que el Estado colombiano asumié frente a la comunidad internacional y por
tanto, pueden llegar a comprometer su responsabilidad, no solo en el ambito interno,
sino también a nivel internacional. Tal es el caso de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos, de la cual Colombia es Estado Parte desde el 31 de julio de 1973y
qgue consagra la obligacién de los Estados miembros de respetar los derechos humanos
consagrados en ella 'y en los demas instrumentos que la complementen, reformen o adi-
cionen. La anterior 6ptica debe ser tenida en cuenta por el juez de lo Contencioso
Administrativo al momento de verificar si se configura o no la responsabilidad de
la Administracién en cada caso concreto, sea cual fuere el titulo de imputacién
que se emplee.”

Esta afirmacion ha sido reiterada constantemente por el CE.”®
Igualmente, para esta corporacion.

[el] respeto a la vida y a la integridad personal, como derechos fundamentales de
primer orden, son responsabilidad esencial del Estado [...] derechos que encuen-
tran proteccion no soélo en el ambito interno sino en el orden internacional a través de
organismos como la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, de la cual
Colombia es parte integrante. En efecto, la Sala, en recientes pronunciamientos, ha
tenido la oportunidad de precisar que el Estado Colombiano no puede ser ajeno, mu-
cho menos sustraerse al compromiso ineludible contraido [sic] frente a la comunidad
internacional, de velar por la proteccion de los derechos humanos.”™

De acuerdo a lo anterior, el CE ha atribuido responsabilidad al
Estado colombiano por la causacion de un dano antijuridico que le
es imputable, porque vulnerd disposiciones protectoras de derechos

7 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 29
de enero de 2009, consejero ponente Ramiro Saavedra Becerra, Expediente 16576.

2 g,

3 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 8 de
marzo de 2007, consejero ponente Ramiro Saavedra Becerra, Expediente 15739; Colombia, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto del 22 de febrero de 2007, conse-
jero ponente Ramiro Saavedra Becerra, Expediente 26036; y Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto del 16 de mayo de 2007, consejero ponente Enrique
Gil Botero, Expediente 29273. Citados en Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Seccion Tercera, Sentencia del 29 de enero de 2009, consejero ponente Ramiro Saavedra Becerra,
Expediente 16576.

74 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 3
de octubre de 2007, consejero ponente Mauricio Fajardo Gomez, Expediente 15985.
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humanos. El CE ha empleado de manera constante la falla del servicio
como el fundamento de imputacion para determinar si existe respon-
sabilidad extracontractual del Estado por la causacion de violaciones
de derechos humanos.” De lo cual se deduce, como lo expone Ruiz
Orejuela, que “en el estado social de derecho que nos trajo la Consti-
tucion Politica de 1991 se deben fortalecer muchos campos de accion
del estado [sic], como el judicial, el legislativo, el ejecutivo”,’¢ con
el fin de “buscar consequir el interés general disefiando las mejores
alternativas para ello y sin que se desconozcan el nucleo esencial de
los derechos humanos”.””

3. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO POR
VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS

3.1. Responsabilidad internacional del Estado
en sentido estricto

3.1.1. Concepto

El proyecto de la Comisiéon de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas sobre la responsabilidad del Estado por hechos inter-
nacionalmente ilicitos, “intenta formular las normas basicas sobre la
responsabilidad del Estado por el hecho internacionalmente ilicito”,
con énfasis en “las condiciones generales por las que de acuerdo con el
derecho internacional un Estado puede ser considerado responsable por
acciones u omisiones ilicitas y las consecuencias legales que se derivan
de dichas acciones u omisiones ilicitas”.”®

75 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del
29 de enero de 2009, consejero ponente Ramiro Saavedra Becerra, Expediente 16576; Colombia, Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 3 de octubre de 2007,
consejero ponente Mauricio Fajardo Gémez, Expediente 15985; Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de febrero de 2002, consejero ponente
Maria Elena Giraldo Gémez, Expediente 13386; Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de noviembre de 1996, consejero ponente Ricardo Hoyos
Duque, Expediente 9617.

76 wilson Ruiz Orejuela, Responsabilidad extracontractual, Ecoe, Bogota, 2008, p. 151.
7 .
8 Naciones Unidas, Comision de Derecho Internacional, Proyecto de la responsabilidad del Estado por he-

chos internacionalmente ilicitos, texto aprobado en el sesién 53 de la Comision de Derecho Internacional,
Cambridge University Press, 2002, “Comentarios generales”, p. 31. Traduccion libre de la autora.
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De acuerdo con el articulo 1.° del proyecto sobre la responsa-
bilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, “[tjodo
hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabi-
lidad internacional”.”” En los comentarios al mencionado proyecto,
el relator Crawford sostuvo que el “articulo 1.° establece el principio
basico que soporta los demas articulos como un todo, el cual es que
el incumplimiento de un Estado al derecho internacional acarrea su
responsabilidad internacional. El hecho internacionalmente ilicito
de un Estado puede consistir en una o mas acciones u omisiones o en
una combinacion entre acciones y omisiones”.®°

Segun Cangado Trindade “en la actualidad es generalmente recono-
cido que la responsabilidad internacional del Estado puede generarse
por actos u omisiones cometidos por cualquiera de sus poderes u 6rga-
nos, sin tener en cuenta su jerarquia, que le sean atribuibles al Estado
en derecho internacional, los cuales constituyen un incumplimiento de
una obligacion internacional que le es vinculante al Estado”.®!

Atendiendo a Shaw, la responsabilidad es un principio funda-
mental del derecho internacional, que se fundamenta en ciertos fac-
tores basicos: i) por un lado, en la existencia de una obligacion legal
de caracter internacional que se encuentre vigente; ii) por otro lado,
que haya ocurrido un acto u omision que vulnere dicha obligacion
y que sea imputable al Estado responsable; y iii) inalmente, que el
acto u omision ilicito haya causado danos o pérdidas.??

Por su parte, Malanczuk sostiene que

... 8i un Estado vulnera una regla consuetudinaria de derecho internacional o ignora
una obligacién de un tratado al cual se ha adherido, el Estado comete una violacién
al derecho internacional y por lo tanto comete un hecho internacionalmente ilicito. El
derecho de la responsabilidad del Estado se centra en la determinacion de si existe un
hecho ilicito por el cual el Estado debe ser hallado responsable, cuéles son las con-
secuencias [...] y como dicha responsabilidad internacional debe ser implementada.®

Por otro lado, Herdegen ensefia que la responsabilidad inter-
nacional se refiere a las infracciones o violaciones que cometen los

79 Ibid., articulo 1.°, p. 32. Traduccion libre de la autora.
80 |
Id.

81 Anténio Augusto Cangado Trindade, “Basic Considerations of Humanity in Relation to State Responsibil-
ity”, en Recueil des Cours: Collected Courses of the Hague Academy of International Law, Académie de
Droit International, Martinus Nijhoff, Boston, p. 91. Traduccion Libre de la autora.

82.Q. C. Shaw y N. Malcolm, International Law, 5.2 ed., Cambridge University Press, 2003, pp. 694 y 697.
Traduccion libre de la autora.

83 peter Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, 7.2 ed., Routledge, New York,
1997, p. 254. Traduccidn libre de la autora.

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 11(2): 335-376, julio-diciembre de 2009



Ana Maria Navarrete-Frias

sujetos de derecho internacional publico respecto de un deber de
derecho internacional; dicho deber constituye la norma primaria.?*
En la misma linea, Huesa Vinaixa afirma que existen ciertos tipos de
hechos cuya gravedad hace responsable al Estado ante la comunidad
internacional en general.®

Para Camargo, la responsabilidad internacional del Estado es
un fendmeno consuetudinario que se ha ido perfilando con criterios
juridicos propios en el campo del derecho internacional. Por lo que
“si los Estados son sujetos del derecho internacional, entonces estan
obligados a respetar el orden juridico internacional y, en caso de
violacion, a restituir las cosas a su estado normal o a reparar el dafio
causado con sus actos o hechos ilicitos” .8

Segun Brownlie, la responsabilidad internacional es comun-
mente reconocida respecto a los Estados, como los principales sujetos
derecho internacional publico, pero en esencia, abarca mucho mas que
los Estados. “En la actualidad se puede considerar que la responsabili-
dad internacional es un principio general de derecho internacional,
concomitante con normas sustantivas y con la suposicion que los actos
y omisiones pueden ser catalogados como ilegales por la referencia a
que ello hagan las normas que establezcan derechos y obligaciones”.?’

3.1.2. Elementos

El articulo 2.° del proyecto de la Comision de Derecho Interna-
cional de las Naciones Unidas sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, determina que hay un “hecho
internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento
consistente en una accion u omision: a) Es atribuible al Estado segun
el derecho internacional; y b) Constituye una violacién de una obli-
gacion internacional del Estado”.®8

84 Matthias Herdegen, Derecho internacional publico, Fundacion Konrad Adenauer, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, D.F., 2005, p. 411.

85 Rosario Huesa Vinaixa, “Auge y declive de las contramedidas colectivas en la construccion de un sis-
tema de responsabilidad internacional”, en Rosario Huesa Vinaixa, Derechos humanos, responsabilidad
internacional y seguridad colectiva: interseccién de sistemas. Estudios en homenaje al profesor Eloy Rui-
loba Santana, Universidad de las Islas Baleares - Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2008, p. 273.

86 pedro Pablo Camargo, Tratado de derecho internacional publico, 2.2 ed., Leyer, Bogota, 1998, p. 476.

87 |an Brownlie, Principles of Public International Law, 5.2 ed., Clarendon Press - Oxford University Press,
Oxford - New York, 1998, pp. 435-436. Traduccién libre de la autora.

88 Naciones Unidas, Comision de Derecho Internacional, Proyecto de la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, op. cit., articulo 2.°, p. 34. Traduccién libre de la autora.
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En este sentido, Shaw sostiene que el principio establecido en el
articulo 2.° del mencionado proyecto “ha sido reconocido en casos de
estudio. Es el derecho internacional el que determina qué constituye un
hecho internacionalmente ilicito, independientemente de la regula-
cion que exista en el derecho interno”® del Estado.

Herdegen asegura que la violacion de un deber de derecho in-
ternacional, la responsabilidad y la conducta desplegada constituyen
los elementos de las infracciones internacionales. En este sentido, i) se
entiende por violacion de un deber de derecho internacional la infrac-
cion realizada por un Estado al haber realizado una conducta ilegal
o ilicita; ii) la responsabilidad se analiza desde el punto de vista de
la atribucion del incumplimiento del deber de derecho internacional
a un Estado, sea este producto de actuaciones de cualquier 6rgano
del Estado o de un particular que obra en ejercicio de una funcién
estatal o con la aquiescencia de cualquier 6rgano del Estado; y iii) la
conducta dara lugar a responsabilidad del Estado en tanto se trate
de un comportamiento ilicito en virtud del derecho internacional.®
Siguiendo a Ferrer Lloret, “el dano no es un elemento necesario para
que surja la responsabilidad internacional del Estado”.*!

En el derecho internacional solia sostenerse, segun expresa
Sorensen, que los elementos de la responsabilidad internacional del
Estado eran los siguientes: “1) Existencia de acto u omision que viole
una obligacién consagrada por una regla de derecho internacional
vigente entre el Estado responsable del acto u omision y el Estado per-
judicado por dicho acto u omision. 2) El acto ilicito debe ser imputable
al Estado como persona juridica. 3) Debe haber producido un perjuicio
o un dano como consecuencia del acto ilicito”.?> Dichos elementos han
evolucionado, y en la actualidad los autores®® acogen los elementos
establecidos en el articulo 2.° del proyecto sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.

8 Shaw y Malcolm, International Law, op. cit., p. 697. Traduccion libre de la autora.

90 Herdegen, Derecho internacional publico, op. cit., pp. 412-414.

91 Jaume Ferrer Lloret, Responsabilidad internacional del Estado y derechos humanos, Tecnos - Universi-
dad de Alicante, Espafia, 1998, p. 101.

92 Max Sorensen, Manual de derecho internacional publico, Fondo de Cultura Econémica, México, 1981,
p. 508, citado por Marco Gerardo Monroy Cabra, “La responsabilidad internacional del Estado y respon-
sabilidad penal individual por hechos internacionalmente ilicitos”, Revista de la Academia Colombiana de
Jurisprudencia, 1999, (313), p. 49.

93 Brownlie, Principles of Public International Law, op. cit., p. 255.
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3.1.3. Fundamentos de atribucion

En los comentarios al articulo 2.° del proyecto sobre la respon-
sabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos esbozados
en el aparte anterior, el relator Crawford sostuvo que el

... elemento de atribucion algunas veces ha sido descrito como ‘subjetivo’y el elemento
de violacidbn como ‘objetivo’, pero los articulos evitan emplear dicha terminologia. Si ha
existido una violacion de una norma, dependera en la intencién o conocimiento de los
organos o agentes del Estado, y en ese sentido puede ser catalogado como ‘subjetivo’
[...] Si la responsabilidad es ‘objetiva’ o ‘subjetiva’, dependera de las circunstancias,
incluyendo el contenido de la obligacién primaria en cuestionamiento. Los articulos
no establecen una regla general sobre este sentido.*

Siguiendo a Malanczuk, el elemento subjetivo de atribucion de
responsabilidad por el hecho internacionalmente ilicito se determina
en el aspecto relativo a la forma de atribucion de un comportamiento
al Estado, el cual es esbozado en el capitulo 2 del proyecto sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos; en
cambio, el elemento objetivo de atribucion se determina en cuanto a
la violacién de una obligacién de derecho internacional, tal y como
se determina en el capitulo 3 del mencionado proyecto.”

De acuerdo con Shaw,

... el principio de la responsabilidad objetiva (la llamada teoria del riesgo) sostiene
que la responsabilidad del Estado es estricta. Una vez el hecho ilicito ha ocurrido,
ha causado dafio y ha sido cometido por los agentes del Estado, dicho Estado sera
responsable en derecho internacional [...] El contraste de este acercamiento, es el
concepto sobre responsabilidad subjetiva (teoria de la culpa), el cual enfatiza en que
una conducta intencional (dolo) o negligente (culpa) realizada por un agente del Estado,
es necesaria antes de que el Estado sea hallado responsable por el dafio causado.®

Para De Greiff un principio general del derecho internacional es
que toda violacion al derecho internacional causa responsabilidad,®’
criterio que es apoyado por Camargo.”®

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta, como lo senniala Mon-
roy Cabra, que la atribucion de responsabilidad internacional puede

94 Naciones Unidas, Comision de Derecho Internacional, Proyecto de la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, op. cit., comentarios al articulo 2.°, p. 34. Traduccioén libre de la autora.

9% Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, op. cit., pp. 255-256.
9 Shaw y Malcolm, International Law, op. cit., p. 698. Traduccion libre de la autora.

97 Pablo de Greiff, “Enfrentar el pasado: reparaciones por abusos graves a los derechos humanos”, en Ca-
mila de Gamboa Tapias, Justicia transicional: teoria y praxis, Universidad del Rosario, Bogota, 2006, p. 211.

98 Camargo, Tratado de derecho internacional publico, op. cit., p. 480.
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generarse por actos u omisiones de cualquier organo del Estado,
ya sea del 6rgano legislativo, ejecutivo o judicial. De igual forma, un
Estado debe responder internacionalmente si ha incumplido una
norma de derecho internacional con el fin de dar cumplimiento a su
derecho interno.”

Siguiendo a Herdegen, el régimen aplicable a la responsabilidad
internacional se fundamenta en normas secundarias, las cuales son:
las infracciones que se pueden cometer contra los deberes de derecho
internacional, las posibles causales de justificacion y las consecuencias
juridicas de dichas infracciones.!®

3.1.4. Responsabilidad del Estado en sentido estricto
y derechos humanos

Por otro lado, y con el fin de estudiar la responsabilidad inter-
nacional del Estado por violaciones a derecho humanos, es pertinente
tener en cuenta que de acuerdo al articulo 55 del proyecto sobre la res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, “[]
os presentes articulos no se aplicaran en el caso y en la medida en que
las condiciones de existencia de un hecho internacionalmente ilicito,
el contenido de la responsabilidad internacional de un Estado o el
modo de hacerla efectiva se rijan por normas especiales de derecho
internacional”.’®® De esta manera, el relator Crawford anoté en los
comentarios al articulo 55 anteriormente mencionado que este brinda
una aproximacion de otras normas aplicables a la responsabilidad
internacional del Estado que deben prevalecer,'? como es el caso de
las normas que rigen asuntos relacionados con derechos humanos.

Segun Cancado Trindade: “Aun, en el dominio del derecho in-
ternacional dotado de una especificidad propia, como lo es el derecho
internacional de los derechos humanos, el panorama es diferente. Este
es un dominio que ha hecho posible un reencuentro con los funda-
mentos de la responsabilidad internacional de los Estados”.1%3

99 Monroy Cabra, “La responsabilidad internacional del Estado...”, op. cit., pp. 50-51.

100 Herdegen, Derecho internacional publico, op. cit., p. 411.

101 Naciones Unidas, Comision de Derecho Internacional, Proyecto de la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, op. cit., articulo 55, p. 140. Traduccion libre de la autora.

102 id.

103 Cancado Trindade, “Basic Considerations of Humanity...”, op. cit., p. 90. Traduccién Libre de la autora.
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3.2. Responsabilidad internacional del Estado por violaciones
a derechos humanos

3.2.1. Concepto

A los Estados corresponde la proteccion de los derechos humanos,
y generalmente son ellos quienes los vulneran y quienes responden por
su violacion.'®* “En estricto sentido, no es ni siquiera la violacion de los
derechos humanos lo que genera la responsabilidad internacional del
Estado [...] es el incumplimiento de sus obligaciones internacionales,
obligaciones que consisten en respetar los derechos humanos y en
garantizar su ejercicio”.!® Para la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, los Estados tienen la obligacion de crear las condiciones ne-
cesarias para proteger y garantizar los derechos humanos consagrados
en la Convencion Americana de Derechos Humanos.!©

Segun Clapham, la “responsabilidad internacional se atribuye
a un Estado, cuando este no cumple con sus obligaciones de debida
diligencia que le impone la Convencion”.'*” No obstante, a los Estados
Parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos no se les
atribuye responsabilidad internacional cuando dentro de su ordena-
miento juridico interno se contemplan las violaciones a la Convencién
Americana de Derechos Humanos como ilegales, asi como cuando
han investigado los hechos y han sancionado adecuadamente a los
perpetradores, ya sean publicos o privados, por la comision de viola-
ciones a las disposiciones contenidas en aquella convencion.!°®

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sostenido que

104 Rafael Nieto Navia, “Derecho imperativo internacional, derecho internacional humanitario y bloque de
constitucionalidad”, en Ricardo Abello Galvis, Derecho internacional contemporaneo: lo publico, lo privado,
los derechos humanos. Liber amicorum en homenaje a German Cavelier, Universidad del Rosario, Bogota,
2006, pp. 84-85.

105 Rafael Nieto Loaiza, “Diferencia y similitudes entre los DD.HH y el D.l.H., en operaciones militares en el
marco del respeto y defensa de los DD.HH y del D.I.H. en Colombia”, 2001, p. 64, citado por Nieto Navia,
“Derecho imperativo internacional...”, op. cit., p. 85.

106 Organizacion de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de ex-
cepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas del 1.° de julio de 2006, Caso de las Masacres de Ituango
c. Colombia, serie C, No. 148, parr. 129.

197 Andrew Clapham, Human Rights Obligations of Non-State Actors, Academy of European Law - Euro-
pean University Institute - Oxford University Press, New York, 2006, p. 425. Traduccion libre.

198 1bid., p. 426.

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 11(2): 335-376, julio-diciembre de 2009



La responsabilidad del Estado y su adecuacion a parametros interamericanos

... la proteccion a los derechos humanos, en especial los derechos civiles y politi-
cos recogidos en la Convencion, parte de la afirmacién de la existencia de ciertos
atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente me-
noscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales que el
Estado no puede vulnerar o en las que sélo puede penetrar limitadamente. Asi, en la
proteccion a los derechos humanos, esta necesariamente comprendida la nocion de
la restriccion al ejercicio del poder estatal.'®

Con ello concuerda Pérez Vera, para quien la obligacion que
tienen los Estados de respetar los derechos humanos surge de la concep-
cion “de que los derechos minimos de la persona humana, constituyen
una de las limitaciones fundamentales de la soberania estatal”.!°

3.2.2. Fundamentos de atribucion

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene que el
articulo 1.° de la Convencion Americana de Derechos Humanos es
determinante para atribuir responsabilidad a un Estado Parte de la
Convencién Americana por la comision de conductas contrarias a esta,
lo cual se debe a que el articulo en mencion asigna los deberes de
respeto y garantia respecto de los derechos humanos a los Estados
parte,!!! en el siguiente sentido:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o0 social, posicidon econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.™?

De esta forma se ha pronunciado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos reiteradamente desde la primera decision judicial
que adopto:

El articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacion de los derechos humanos
reconocidos por la Convencion puede ser atribuida a un Estado Parte. En efecto, dicho

109 Organizacion de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva
del 9 de mayo de 1986, La expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, serie OC-6/86, solicitada por el gobierno de la Republica Oriental del Uruguay, parr. 21.

10 Elisa Pérez Vera, La protection d humanité en droit internacional, 1969, p. 404, citado en Antonio Blanc
Altemir, La violacién de los derechos humanos fundamentales como crimen internacional, Bosch, Barce-
lona, 1990, p. 101.

m Organizacion de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de fon-
do, reparaciones y costas del 11 de mayo de 2007, Caso de la Masacre de la Rochela c. Colombia, serie
C, No. 163, parr. 67.

12 Organizacion de los Estados Americanos, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Huma-
nos, San José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969, Convencion Americana de Derechos Humanos.
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articulo pone a cargo de los Estados Partes los deberes fundamentales de respeto y
de garantia, de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos
en la Convencién que pueda ser atribuido, segun las reglas del Derecho internacional,
a la accion u omisién de cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable
al Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos por la misma
Convencién [...] La primera obligacién asumida por los Estados Partes, en los térmi-
nos del citado articulo, es la de “respetar los derechos y libertades” reconocidos en la
Convencion. [...] La segunda obligacion de los Estados Partes es la de “garantizar” el
libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona
sujeta a su jurisdiccion. ™3

Otras de las obligaciones del Estado son las de prevenir, inves-
tigar, juzgar y sancionar a los responsables de las violaciones a los
derechos humanos y la reparar a las victimas.

En este sentido, Barbosa Delgado sostiene que el deber de respe-
tar se manifiesta en la tutela que los Estados parte de la Convencion
Americana deben desplegar en la proteccion de los derechos humanos
de sus asociados. Por otra parte, el deber de garantia implica que todo
el andamiaje del Estado parte de la Convencién Americana debe pro-
curar efectivizar el ejercicio de los derechos humanos de sus asociados.
El deber de garantia supone un deber de prevencion, de investigacion
y de sancion en materia de proteccion de derechos humanos: i) el
deber de prevencion envuelve la conjugacion de elementos juridicos,
politicos, administrativos y culturales que genere reacciones eficaces
de proteccion ante eventuales vulneraciones a derechos humanos; ii)
el deber de investigacion se relaciona con la busqueda de elementos
probatorios que implican una obligacion de medio del Estado que
debe emprenderse con seriedad; vy iii) el deber de sancion supone una
obligacion de resultado del Estado, a partir de la cual este debe cas-
tigar a los responsables a nivel interno de la conducta violatoria de
derechos humanos, asi como de imponer la ley.!!*

Por su parte, Martin y Rodriguez Pinzén concuerdan en que la

... jurisprudencia interamericana refleja las normas generales de derecho internacional
en lo que respecta a la atribucién de responsabilidad internacional por actos u omisiones
de los Estados. Todo acto u omisién cometido por un 6rgano o agente del Estado que
viole los derechos de una persona constituye un incumplimiento del deber de respetar
en virtud del Articulo 1(1) y, por tanto, la responsabilidad es imputable al Estado.®

"3 Organizacion de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de fon-
do del 29 de julio de 1988, Caso Velasquez Rodriguez c. Honduras, serie C, No. 4, parrs. 162-177.

"4 Francisco R. Barbosa Delgado, Litigio interamericano: perspectiva juridica del sistema de proteccion de
derechos humanos, Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano, Bogota, 2002, pp. 301-303.

5 Claudia Martin y Diego Rodriguez-Pinzén, La prohibicion de la tortura y los malos tratos en el sistema
interamericano: manual para victimas y sus defensores, Organizacion Mundial Contra la Tortura, Ginebra,
2006, p. 152.
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Asi mismo, Martin y Rodriguez Pinzon adicionan que la respon-
sabilidad internacional del Estado puede generarse por no haber ob-
servado la “debida diligencia para prevenir violaciones de los derechos
humanos, investigar y sancionar a los responsables o proporcionar
reparaciones adecuadas a las victimas o sus familiares”.!!¢

De esta forma la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha determinado que “en ejercicio de su funcién contenciosa, aplica e
interpreta la Convencion Americana. Cuando un caso ha sido some-
tido a su jurisdiccion, esta facultada para declarar la responsabilidad
internacional de un Estado Parte en la Convencion por violacion a
las disposiciones de ésta”;''” por lo que en “los términos del articulo
1.1 de la Convencion Americana, los Estados estan obligados a in-
vestigar las violaciones de derechos humanos y a juzgar y sancionar
a los responsables” .18

3.2.3. Perspectivas de la responsabilidad del Estado por violaciones
a derechos humanos

Para Grossman, el sistema interamericano de derechos huma-
nos ha adquirido importancia a través de los afios, ya que constituye
“un mecanismo importante que suple las ineficiencias de acciones
meramente reactivas. Este, se comporta como sistema normativo
que permite medir las conductas de los Estados, la disposicion para
la garantia y cumplimiento de las normas de Derechos Humanos”.!*?

De igual forma, Blanc Altemir afirma que las demandas o recla-
maciones de violaciones de derechos humanos a nivel internacional
constituyen una técnica avanzada dentro de los mecanismos inter-
nacionales de garantia y control, ya que impulsan el actuar de los
Estados y de los particulares en este sentido. Por ello, los organismos
internacionales de control estan facultados para conocer de vulnera-
ciones de los Estados a disposiciones de tratados internacionales de
derechos humanos que deben cumplir. Mediante instancias internacio-

"8 1bid., p. 156.

17 Organizacion de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de fon-
do, reparaciones y costas del 25 de noviembre de 2006, Caso Penal Miguel Castro Castro c. Peru, serie
C, No. 160, parr. 131.

18 Organizacion de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de fondo,
reparaciones y costas del 29 de noviembre de 2006, Caso La Cantuta c. Peru, serie C, No. 162, parr. 160.

9 Claudio Grossman, “El futuro del sistema interamericano de derechos humanos’, en Joaquin Gonzélez
Ibafiez, Derechos humanos, relaciones internacionales y globalizacion. Dedicado a la figura de Nelson
Mandela, Ibanez, Bogota, 2006, p. 76.
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nales se supera el obstaculo que representa el dogma de la soberania
estatal respecto de tales derechos.!®

Por otro lado, al haberse reconocido por parte de la comunidad
internacional que los derechos humanos son una preocupacion legiti-
ma, y al ser considerados como un objetivo prioritario, para Varéon Mejia
estos dejan de tener una valoracion meramente interna o doméstica y
se convierten en “principios constitucionales de la Organizacién y del
derecho internacional”, por lo cual su vulneracion concierne a toda
la comunidad internacional.'?

Asi mismo, Blanc Altemir asegura se han presentado en el dere-
cho internacional como un fendmeno progresivo, ya que “el régimen
de proteccion internacional de los derechos humanos tiende a am-
pliar su ambito de modo continuado e irreversible, tanto en lo que se
reflere al numero y contenido de los derechos protegidos, como en lo que
hace referencia a la eficacia y el vigor de los procedimientos en virtud
de los cuales determinados 6rganos de la comunidad internacional
pueden reafirmar y salvaguardar su vigencia y efectiva aplicacion” .*??

4. ADECUACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO A LOS REQUERIMIENTOS
INTERAMERICANOS EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD ESTATAL

4.1. Adecuacion a requerimientos internacionales

Por otra parte, para Varon Mejia los Estados, al suscribir tratados
internacionales sobre derechos humanos, se comprometen ante la
comunidad internacional a adoptar, en el orden interno, las medidas
necesarias para efectivizar los derechos reconocidos en aquellos. Adicio-
nalmente a dichos tratados existen “mecanismos extraconvencionales
de promocion y proteccion” de los derechos humanos, los cuales son de
caracter tematico universal, con la facultad de actuar sin que haya ocu-
rrido el agotamiento de recursos internos e independientemente de la

120 Blanc Altemir, La violacion de los derechos humanos fundamentales..., op. cit., p. 106.

121 Antonio Varon Mejia, “Caracter vinculante de las recomendaciones de organismos internacionales para
el Estado colombiano”, en Ricardo Abello Galvis, Derecho internacional contemporaneo: lo publico, lo pri-
vado, los derechos humanos. Liber amicorum en homenaje a German Cavelier, Universidad del Rosario,
Bogota, 2006, p. 174.

122 Blanc Altemir, La violacion de los derechos humanos fundamentales..., op. cit., p. 105.
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existencia de un tratado que les autorice dicha actuacion.!? Por ello
los Estados, al suscribir un tratado de derechos humanos, atendiendo el
criterio de Pascucci de Ponte, han analizado previamente la concepcién
interna que se tiene sobre ellos y asi se comprometen a cumplir con los
mandatos que imparta un tratado de esos derechos.'**

Por su parte, la CC ha sido enfatica en establecer que “no basta
con la mera consagracion de los derechos humanos en normas inter-
nas para cumplir con la obligaciéon de garantia sino que se requiere
del cumplimiento efectivo de las leyes y la imposicion de consecuencias
adversas respectiva por su desacato”.'* Lo cual es caracterizado por
Uckmar como la carencia en la actualidad de una disciplina legislativa
satisfactoria que regule adecuadamente la proteccion de los ciudadanos
ante las actuaciones danosas de la Administracion y la efectividad
de esa proteccion.!?¢

Por tanto, tal como lo manifiesta Barbosa Delgado, “[l]a obliga-
cion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos
no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer
posible el cumplimiento de esta obligacion, sino que comparte la nece-
sidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia -en
la realidad-, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos”.'?

4.1.1. Requerimientos de la Convencion Americana
de Derechos Humanos

De acuerdo con el articulo 2.° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, “[s]i en el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposi-
ciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro

123 \arén Mejia, “Caracter vinculante de las recomendaciones...”, op. cit., p. 175.

124 Enrico Pascucci de Ponte, “Las clases de derechos humanos”, en Joaquin Gonzalez Ibafiez, Derechos
humanos, relaciones internacionales y globalizacion. Dedicado a la figura de Nelson Mandela, |Ibafez,
Bogota, 2006, p. 573.

125 Colombia, Corte Constitucional, Sala Sexta, Sentencia T-786 del 11 de septiembre de 2003, magistrado
ponente Marco Gerardo Monroy Cabra, Expediente T-731131.

126 ictor Uckmar, “La responsabilidad civil del Estado, en Universidad Externado de Colombia”, en
Seminario internacional de responsabilidad civil y del Estado: presente y futuro, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2004, p. 10.

127 Barbosa Delgado, Litigio interamericano..., op. cit., p. 302.
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caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”.!#®

Atendiendo el articulo 2.° mencionado en el parrafo anterior,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha determinado que
“el deber general del Estado, establecido en el articulo 2.° de la Con-
vencion, incluye la adopcion de medidas para suprimir las normas
y practicas de cualquier naturaleza que impliquen una violacion a
las garantias previstas en la Convencion, asi como la expedicion de
normas y el desarrollo de practicas conducentes a la observancia
efectiva de dichas garantias”.'*

Es asi como Gordillo expone que los tratados de derechos hu-
manos tienden a limitar el poder soberano de los Estados tanto a nivel
interno como internacional; por lo que una vez un Estado ha sus-
crito, ratificado y depositado un tratado, no puede luego valerse del
ordenamiento juridico interno de su territorio para no cumplir con el
tratado, ya que “no le es oponible norma alguna del derecho interno
de los paises signatarios, inclusive de sus respectivas constituciones
[...] en materia de derechos humanas en general tenemos un orden
juridico supranacional y supraconstitucional que cumplir, operativo,
directa e inmediatamente aplicable también en el orden interno y por
los jueces y demas 6rganos nacionales del Estado”.!3°

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido enfatica
en determinar que

... una ley que entra en vigor no necesariamente afecta la esfera juridica de personas
determinadas. Puede suceder que esté sujeta a actos normativos posteriores, al
cumplimiento de ciertas condiciones o, llanamente, a su aplicacién por funcionarios
del Estado, antes de afectar esa esfera. O puede ser que, en cambio, las personas
sujetas a jurisdiccién de la norma se afecten por la sola vigencia de la misma [...] la
promulgaciéon de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por
un Estado al ratificar o adherir a la Convencién constituye una violacion de ésta y que,
en el evento de que esa violacidén afecte derechos y libertades protegidos respecto
de individuos determinados, genera responsabilidad internacional para el Estado. "

128 Organizacion de los Estados Americanos, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Huma-
nos, San José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969, Convencidon Americana de Derechos Humanos.

129 Organizacion de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de
fondo del 5 de febrero de 2001, Caso La ultima tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) c. Chile, serie
C, No. 73, parr. 85.

130 Agustin Gordillo, Guillermo Gordo, Adelina Loiano y Alejandro Rossi, Derechos humanos, 2.2 ed., Fun-
dacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1997, pp. Il, 5-6.

131 Organizacion de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva
del 9 de diciembre de 1994, Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias
de la convencion (arts. 1y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), serie OC-14/94, solicitada
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
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Atendiendo los criterios anteriormente expuestos, asi como el
articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
que establece que una “parte no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado”,'3? los Estados Parte de la Convencion Americana de Derechos
Humanos deben acatar y hacer respetar las disposiciones que emanen
de esta en todo su ordenamiento juridico interno.

4.1.2. Adecuacion en sentido estricto y blogue de constitucionalidad
en Colombia

Nieto Navia razona que el articulo 93 de la Constitucion Politica
consagra el bloque de constitucionalidad en Colombia, el cual, tras
un analisis de las expresiones alli plasmadas en consonancia con
postulados constitucionales, implica que los tratados y convenios que
reconocen derechos humanos y que hayan sido celebrados por el pre-
sidente de la Republica en nombre propio o en su nombre, hayan sido
aprobados por el Congreso de la Republica y hayan sido declarados
exequibles por la CC, prevalecerdn en el orden interno.!3?

Segun Uprimny Yepes, uno

... de los grandes avances de la Constitucion de 1991 lo constituye el haber dotado de
fuerza vinculante a la normatividad internacional de derechos humanos. Ello hace que
los contenidos normativos propios de los derechos humanos sean derecho obligatorio
supralegal, y en general constitucional, que debe ser aplicado por los funcionarios
estatales, incluidos los jueces, y respetado por los particulares. El bloque de consti-

tucionalidad, figura creada jurisprudencialmente, responde a ese valor superior que
tiene la normatividad internacional sobre derechos humanos.'*

En el mismo sentido, el CE ha expresado que

... lajurisprudencia contencioso administrativa, debe acompasarse con los lineamientos
que le son trazados por los principios y la regulaciéon contenida en la Constitucion Po-
litica y en el ordenamiento juridico, como quiera que dichas disposiciones prevalecen
sobre cualquier otra norma o regla de derecho vigente, en los términos del articulo
93 de la Carta Politica. [...] Debe precisarse que en la misma decisién, la Corporacion

132 Naciones Unidas, U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331, entr6 en vigencia el 27 de enero
de 1980, Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

133 Nieto Navia, “Derecho imperativo internacional...”, op. cit., p. 78.

134 Rodrigo Uprimny Yepes, Inés Margarita Uprimny Yépez y Oscar Parra Vera, Derechos humanos y de-
recho internacional humanitario, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa - Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla - Fundacién Social - Instituto Interamericano de Derechos Humanos - Agencia Sueca
de Cooperacion Internacional para el Desarrollo, Colombia, 2008, p. 31.
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ha sefialado que las anteriores medidas, cuando se trata de graves [violacidnes]
[sic] a derechos humanos, no desconocen los principios de jurisdiccion rogada y de
congruencia, toda vez que el orden juridico interno debe ceder frente al internacional,
en tanto este ultimo impone la obligacién a los Estados, incluida la Rama Judicial del
Poder Publico, de adoptar todas las medidas tendientes a la proteccién y reparacion
de esas garantias del individuo.'®

De acuerdo con Penagos, el derecho administrativo colombia-
no debe evolucionar con las necesidades econémicas y sociales que
imperen en cada momento y de acuerdo con los deberes vigentes de la
Administracion Publica, con la finalidad de eliminar todo tipo de des-
igualdad social, y asi generar un acceso efectivo al disfrute de los derechos
y libertades por parte de los ciudadanos. Dichas necesidades econémicas
y sociales exigen un ordenamiento juridico acorde con ellas.!*¢ Esto
se acompasa con el criterio de Fernandez respecto al continuo desa-
rrollo que debe tener la responsabilidad patrimonial del Estado, la
cual se debe adecuar a la “evolucion general de la sociedad, que es,
en definitiva, lo que mueve las conciencias y cambia la sensibilidad
colectiva”,’*” conforme a los parametros internacionales en materia
de derechos humanos. Se evidencia esta afirmacion en que en “el de-
recho interno, los estandares del derecho internacional en materia de
derechos humanos desempefian un papel cada vez mas importante” .38

Herdegen afirma que los “presupuestos para asegurar en forma
efectiva los derechos humanos en el campo internacional seran
mejores en la medida en que los Estados parte se encuentren mas
fuertemente vinculados a valores fundamentales comunes en la con-
formacion de las relaciones entre el Estado y el individuo, asi como
cuando la mayor parte de ellos garantice las condiciones de vida ade-
cuadas y dispongan de un orden politico estable”.*** Como lo explica
Nash Rojas, el “Derecho Internacional de los Derechos Humanos es
parte de un cuerpo de garantias de derechos fundamentales que viene
a complementar lo que se hace en el ambito interno: aporta criterios

135 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del
28 de enero de 2009, consejero ponente Enrique Gil Botero, Expediente 30340.

136 Gustavo Penagos, Derecho administrativo: nuevas tendencias, tomo |, Parte general, 5.2 ed., Doctrina
y Ley, Bogota, 2004, p. 64.

137 Tomas Ramon Fernandez, “El contencioso administrativo y la responsabilidad del Estado”, en Asocia-
cion Argentina de Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1986, p. 109.

138 Herdegen, Derecho internacional publico, op. cit., p. 359.
139 1bid., pp. 365-366.
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de interpretacion y también establece mecanismos de garantia de
los derechos”.1#°

Por su parte, el CE ha manifestado que en lo que respecta “a
la competencia a nivel del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, la condena que haga la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, se hace con efectos de fuerza vinculante frente al
ordenamiento interno y, por consiguiente, es imperativo que las au-
toridades nacionales acaten, en todos los ambitos, los efectos de ese
pronunciamiento”.'#!

Esto es reafirmado por Varon Mejia, quien en el marco de las re-
comendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
sostiene que en el orden interno, a través de la Ley 288 de 1996 y de
la Decision T-568 de 1999, se ha reafirmado la fuerza juridica interna
que tienen dichas recomendaciones;!*? sin embargo, “(l)as falencias
existentes en la legislacion interna en lo referente a la falta de preci-
sion en ciertos términos podrian conllevar problemas en la aplicacion
de disposiciones internacionales en el plano interno”.'+3

La CC lo ha corroborado al sostener que los parametros inter-
nacionales en materia de derechos humanos

... tienen plena relevancia constitucional en la medida que conforme lo sefiala la Carta
(art. 93), los derechos constitucionales deben ser interpretados de conformidad con
los tratados internacionales ratificados por Colombia. Adicionalmente, ha indicado esta
Corte, de manera reiterada que la jurisprudencia de las instancias internacionales de
derechos humanos constituye una pauta relevante para interpretar el alcance de esos
tratados y por ende de los propios derechos constitucionales.

4.2. Modelos de configuracion

Grossman expone que el sistema interamericano de derechos
humanos es un instrumento que brinda justicia en casos concretos,
cuando en el sistema judicial interno de un Estado parte de la Con-

140 Claudio Nash Rojas, “Seminario de Reparacién del Dafio por Violacion de Derechos Humanos”, Uni-
versidad Iberoamericana y Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, México, D.F., 2005, en
www.cdh.uchile.cl/conferencias_charlas/responsabilidad_Anuario.pdf, consulta del 20 de junio de 2009.

141 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del
20 de febrero de 2008, consejero ponente Enrique Gil Botero, Expediente 16996.

142 \/arén Mejia, “Caracter vinculante de las recomendaciones...”, op. cit., p. 197.
143 pid., p. 202.

144 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-979 del 26 de septiembre de 2005, magistra-
do ponente Jaime Cérdoba Trivifio, Expediente D-5590.
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vencion Americana no han sido resueltos; “los casos que se tramitan
en este sistema sirven para alertar a la opinion publica regional y a
los 6rganos politicos de la OEA sobre deterioros en la situacion de los
Derechos Humanos en un pais y para impulsar transformaciones legis-
lativas y practicas dirigidas a protegerlos y alcanzar la democracia”.'*
Por ello, para Blanc Altemir el reconocimiento que se ha generado res-
pecto a la posibilidad que tienen los individuos de acudir a instancias
internacionales en busca de la proteccion de sus derechos humanos
constituye un hito significativo en derecho internacional.!#

Para Grossman, los problemas que se presentan en la mayoria
de los paises de Latinoamérica y a los que el sistema se enfrenta son
los siguientes: i) ausencia de poderes judiciales eficientes, modernos y
eficaces; ii) el poder legislativo no ejerce un control politico notorio, por
lo que el modelo de pesos y contrapesos no es ejecutado con plenitud;
iii) los grupos vulnerables aun son latentes, y se encuentran expuestos
a las falencias que presentan los sistemas juridicos de su pais; y iv) no
se ha alcanzado una igualdad efectiva entre hombres y mujeres.'*

En este sentido, Herdegen asegura que los derechos humanos
constituyen limites para el Estado respecto a los ciudadanos. Aunque
existe una red de reglas que promueven y protegen los derechos hu-
manos, esta o no concuerda por completo con la situacion legal de
algunos paises, o algunos paises en el mundo no han suscrito tratados
pilares para el reconocimiento y proteccion de los derechos humanos,
o al suscribirlos lo hacen con reservas.'*® Herdegen afirma que uno
de los principales obstaculos que se presenta en la actualidad en ma-
teria de derechos humanos no lo constituye la falta de tratados que
regulen la materia, sino los limites que se deben imponer al Estado
frente al individuo.'¥’

5. CONCLUSIONES

El sistema interamericano de derechos humanos ha tenido un
importante rol en materia de proteccion y promocion de los derechos
humanos en Colombia. En el orden judicial, se puede evidenciar que

145 Grossman, “El futuro del sistema interamericano de derechos humanos”, op. cit., p. 81.

146 Blanc Altemir, La violacion de los derechos humanos fundamentales...., op. cit., p. 107.
147 Grossman, “El futuro del sistema interamericano de derechos humanos”, op. cit., p. 83.
148 Herdegen, Derecho internacional publico, op. cit., pp. 335-336.

149 Ibid., p. 358.
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la jurisprudencia reciente del CE y de la CC promueve el respeto de los
compromisos asumidos por Colombia al suscribir la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos y la labor dinamica que debe observar
el juez contencioso administrativo al tomar decisiones relacionadas
a vulneraciones a estos derechos.

No obstante, la jurisprudencia nacional, al analizar las finalida-
des de la funcion judicial que cumple el sistema judicial interamerica-
no de derechos humanos y la jurisdiccion contencioso administrativa,
cercena las amplias facultades protectoras y garantizadoras que esta
ultima tiene que cumplir de acuerdo a los parametros establecidos por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por cuanto la limita
a determinar eventuales indemnizaciones por violaciones a esos de-
rechos. Téngase en cuenta que el Estado, incluyendo dentro de dicho
término a su organo judicial, tiene la obligacion no solamente de
indemnizar a las victimas de tales violaciones, sino de brindarles una
reparacion, asi como de investigar, juzgar y sancionar a los culpables.

Hasta la fecha, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha sancionado a Colombia en diez casos por haber incumplido los
compromisos que asumio al suscribir la Convencion Americana de
Derechos Humanos.**° De ello se desprende la necesidad de incorporar
adecuada y efectivamente los mecanismos establecidos por el sistema
interamericano de derechos humanos, con el fin de cumplir con los
correspondientes deberes de respeto y garantia.

150 Organizacion de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de
fondo del 8 de diciembre de 1995, Caso Caballero Delgado y Santana c. Colombia, serie C, No. 22;
Organizacién de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de fondo
del 6 de diciembre de 2001, Caso Las Palmeras c. Colombia, serie C, No. 90; Organizacion de Estados
Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de fondo, reparaciones y costas del
5 de julio de 2004, Caso 19 Comerciantes c. Colombia, serie C, No. 109; Organizacion de Estados Ame-
ricanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de fondo, reparaciones y costas del 12
de septiembre de 2005, Caso Gutiérrez Soler c. Colombia, serie C, No. 132; Organizaciéon de Estados
Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de fondo, reparaciones y costas del
15 de septiembre de 2005, Caso de la Masacre de Mapiripan c. Colombia, serie C, No. 134; Organizacion
de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de fondo, reparaciones
y costas del 31 de enero de 2006, Caso de la Masacre de Pueblo Bello c. Colombia, serie C, No. 140;
Organizacién de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de excep-
cion preliminar, fondo, reparaciones y costas del 1.° de julio de 2006, Caso de las Masacres de Ituango
c. Colombia, serie C, No. 148; Organizacion de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Sentencia de fondo, reparaciones y costas del 11 de mayo de 2007, Caso de la Masacre de la
Rochela c. Colombia, serie C, No. 163; Organizacion de Estados Americanos, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Sentencia de fondo, reparaciones y costas del 4 de julio de 2007, Caso Escué Zapata
c. Colombia, serie C, No. 165; y Organizacioén de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Sentencia de fondo, reparaciones y costas del 27 de noviembre de 2008, Caso Valle Jaramillo
y otros c. Colombia, serie C, No. 192.
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