



[image: Cover]









[image: copy1]









El daño a bienes y derechos convencional o constitucionalmente protegidos









El daño a bienes y derechos convencional o constitucionalmente protegidos


Resumen


¿La nueva tipología del daño a bienes o derechos protegidos convencional o constitucionalmente logra la reparación integral del perjuicio? Este libro busca responder este interrogante estudiando su origen, características y cómo se está resarciendo, para determinar si, en verdad, ello se está alcanzando. Y a partir de ello se abordan los temas de la convencionalidad, el control de convencionalidad y la reparación del perjuicio en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos; el daño en el régimen de responsabilidad extracontractual del Estado; el estudio comparado entre los sistemas de responsabilidad extracontractual del Estado de Chile y Colombia; así como el daño a bienes o derechos protegidos convencional o constitucionalmente: antes de su reconocimiento y desde que se reconocen.


Palabras clave: responsabilidad extracontractual del Estado, daño inmaterial, convencionalidad, reparación integral.


Damage to conventionally and constitutionally protected property or rights


Summary


Does the new typology of damage to conventionally or constitutionally protected property or rights ensure the full reparation of the damage? This book seeks to answer this question by studying its origin, characteristics, and compensation to determine whether it is achieved with success. Subsequently, the study addresses issues related to conventionality, conventionality control and reparation of damage in the Inter-American Human Rights System, and damage in the State’s extra-contractual liability regime. Similarly, it offers a comparative study between extra-contractual liability systems of the State in Chile and Colombia, aiming to examine damage to conventionally or constitutionally protected goods or rights before their recognition and after they are recognized.


Keywords: extra-contractual liability of the State, non-pecuniary damage, conventionality, integral reparation.
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Hugo Andrés Arenas Mendoza*


Constituye un gran honor para mí elaborar el prólogo del libro El daño a bienes y derechos convencional o constitucionalmente protegidos, de mi discípulo y amigo Jaime Eduardo Araque Ariza, que corresponde a su trabajo de fin de máster titulado El daño a bienes o derechos convencional o constitucionalmente protegidos: ¿tipología adecuada para la reparación integral del daño? Esta tesis obtuvo la máxima calificación posible en su sustentación y fue laureada en la Maestría de Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario, lo que permitió, por sugerencia de los jurados evaluadores, su publicación por la prestigiosa Editorial de la Universidad del Rosario.


Este abogado santandereano terminó su carrera de Jurisprudencia, con énfasis en derecho constitucional, en la Universidad del Rosario, en 2016; su especialización en Ciencias Penales y Criminológicas en la Universidad Externado de Colombia, en 2018, y su maestría en Derecho Administrativo en la Universidad del Rosario, en 2021. Dentro de su experiencia laboral se puede destacar su trabajo de más de seis años como funcionario de la Fiscalía General de la Nación, donde actualmente se encuentra vinculado como fiscal local (E) en la Unidad de Fiscales Delegados ante la Corte Suprema de Justicia.


Sobre las cualidades de Araque Ariza se destacan su interés en el estudio, su disciplina, su responsabilidad, su honestidad, su rigurosidad, su amabilidad, su compromiso laboral y su interés en contribuir a la construcción de un mundo mejor.


De esta forma, la obra El daño a bienes y derechos convencional o constitucionalmente protegidos, refleja la personalidad y el metódico trabajo del autor, quien, al abordar un tema supremamente complicado y sin estudios previos en el país, logra materializar un verdadero aporte al conocimiento en materia de la responsabilidad estatal. Así, resulta evidente que para lograr su culminación se requirieron más de cinco años de concienzuda investigación.


La complejidad del tema es evidente desde su propio título, porque para su desarrollo se necesita conocer la historia de los daños materiales e inmateriales y, concretamente, las posiciones del Consejo de Estado en lo concerniente a los daños a los bienes convencional y constitucionalmente tutelados.


Antes de pasar a la presentación de este novedoso e interesante libro, debe hacerse una breve referencia a los principales desarrollos que ha tenido el tema de los daños inmateriales en Colombia empezando por recordar que los primeros avances en la materia los hizo la Corte Suprema de Justicia, que tuvo la competencia exclusiva en materia de responsabilidad exclusiva hasta 1914, cuando al Consejo de Estado se le dio una muy limitada competencia en materia de daños causados en la guerra (ampliada en 1918, para los daños provenientes de actos administrativos en la ejecución de obras públicas).


Específicamente en 1922, con el fallo Villaveces, que hace referencia a un señor que debió sufrir el dolor de enterarse de que su esposa fue extraída de su tumba y trasladada a una fosa común, junto con otras personas, por los funcionarios del cementerio municipal. Ante esto, los magistrados reconocieron desde ese momento los denominados perjuicios morales, si bien el reconocimiento era marcadamente excepcional.


En las décadas posteriores, en un avance que no siempre fue lineal, con la competencia mixta en materia de responsabilidad estatal, tanto la Corte Suprema de Justicia como el Consejo de Estado continuaron con la ampliación del desarrollo de los daños morales. Se presentaron avances importantes con la sentencia del 22 agosto de 1924 de la Corte Suprema de Justicia donde se explicó que se trataba de las ofensas tanto en la honra como en la dignidad de las personas, las molestias y el dolor causados por la malicia o la negligencia del agente.




Así mismo, en la segunda mitad del siglo XX la Corte Suprema de Justicia amplió el rango de las personas que tenían derecho a la reparación por daños morales incluyendo a familiares, herederos y hasta personas que no sean familiares, si prueban el daño; por ejemplo, el máximo tribunal civil, en sentencia del 14 de mayo de 1954, sostuvo que también los menores de 7 años tenían derecho a este tipo de daños inmateriales, en los casos de muerte de su mamá. No obstante, la reparación de esos daños se regía por el bajo monto establecido en la legislación penal y, en todo caso, era una reparación simbólica.


Con el Decreto 528 de 1964, la jurisdicción contenciosa administrativa ya tenía competencia exclusiva en materia de responsabilidad, por lo que empezó a interpretar de una manera más amplia la noción de daños inmateriales. Así mismo, el Consejo de Estado, en sentencia del 13 de febrero de 1978, explicó que se podían actualizar los montos contenidos en la legislación penal, con lo que se dio una valoración económica superior a los daños morales.


El Código de Contencioso Administrativo de 1983, que reemplazó a la Ley 167 de 1941, fortaleció el régimen de responsabilidad estatal incorporando la acción de reparación directa y enunciando algunas de las causas de los daños contra los que procedía. Con base en dichos postulados, el Consejo de Estado promulgó la sentencia del 6 de febrero de 1986, en la que se fijaron algunas reglas sobre su noción, su procedencia y su prueba.


Con la expedición de la Constitución Política de Colombia de 1991, se produjo la constitucionalización de la responsabilidad estatal, y hasta se reservó un artículo para el tema:


Art. 90. El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas.


En el evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de uno de tales daños, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberá repetir contra éste.


Durante mucho tiempo, la reparación de daños morales tuvo como tope correspondiente los 1000 gramos oro; sin embargo, a partir de la sentencia del Consejo de Estado del 14 de febrero de 1992, con ponencia de Carlos Betancur —a raíz de que a una mujer se le produjeron ciertas lesiones en un hospital en el momento del parto—, se ampliaron tanto la noción como el monto de los daños inmateriales; específicamente, se hizo referencia a una nueva categoría de daños, denominada daños fisiológicos, y a la vez, se aumentó hasta 1800 gramos oro la cuantía de la reparación. En el caso concreto, se precisó:


Se habla sólo de perjuicios del orden moral en su más amplio sentido, comprensivo, en las excepcionales circunstancias que muestra este proceso, no sólo del aspecto que tradicionalmente se ha indemnizado por el concepto aludido, sino por las incidencias traumáticas que en el campo afectivo le quedaron a la señora Barazzutti por lo que en la demanda se denomina ‘daños fisiológicos’, los que en definitiva no pudieron quedar totalmente reparados y siguen pesando en el tiempo.


De allí que la sala estime, en su arbitrio, que por ese concepto la indemnización deberá ser equivalente en pesos colombianos a 1.800 gramos oro.1


Fue así como, debido al nuevo enfoque constitucional, a la doctrina y a la actividad de los operadores jurídicos, se empezó a ampliar la noción de daño inmaterial en la jurisprudencia del Consejo de Estado: por ejemplo, en la sentencia del 6 de mayo de 1993 se distinguía entre daños morales y daños a la vida de relación; en 1997, tanto en la sentencia del 13 de junio como en la del 2 de octubre se reconocieron perjuicios inmateriales diferentes de los morales.


En el presente siglo, la jurisprudencia del máximo tribunal administrativo ha seguido evolucionando, al incrementarse la tipología de daños inmateriales usando términos como daño a la vida de relación, perjuicios fisiológicos, alteraciones a las condiciones de la existencia y daño corporal, y explicando que su tasación debe hacerse con base en salarios mínimos legales mensuales vigentes (SMLMV).


En 2011 se terminó con esta gran proliferación terminológica, cuando el Consejo de Estado expidió las sentencias gemelas de unificación del 20 de febrero y el 4 de mayo, puesto que a partir de ese momento se habló de daño a la salud 2.




No obstante lo anterior, con las categorías de daño moral y de daño a salud quedaban por fuera otras especies del daño que parecían no corresponder a esa división: se trataba del daño a la honra, el daño sexual, el daño a la familia, a la recreación, al tiempo libre, a la autonomía personal y el espiritual, que eran utilizados en las sentencias de la jurisdicción administrativa.


Por ello, el Consejo de Estado decidió unificar sobre los daños inmateriales en las sentencias octillizas del 28 de agosto de 2014, que dejaron establecidas las categorías de daños morales, a la salud y a los bienes constitucional o convencionalmente protegidos.


Fue a partir de ese momento cuando Araque Ariza encontró que esta última categoría debería ser perfilada, estudiada y cuestionada, para conocer si obedece tanto a las necesidades de las víctimas del Estado colombiano como a los lineamientos internacionales actuales.


Para su análisis, el autor comienza por explicar que los daños inmateriales son un tema mucho más difícil de desarrollar que el de los materiales, pues son más recientes, y a ello se suman su intangibilidad, su complicada valoración y el hecho de que tasan aspectos subjetivos como el dolor, las relaciones con la sociedad y la aplicación de nuevos derechos para la tutela a las personas.


Así mismo, explica que los perjuicios inmateriales han sido categorizados históricamente en diferentes grupos, y que con la unificación de perjuicios inmateriales por parte del Consejo de Estado, en 2014, se avanzó mucho en cuanto a su claridad terminológica y conceptual.


En este contexto, la obra se centra en los daños a los bienes convencional o constitucionalmente tutelados; concretamente, su origen, la clase de afectación que reparan, la manera como lo hacen, si se produce una verdadera reparación integral y si vale la pena mantenerlos como una categoría autónoma, tal cual lo pretende el Consejo de Estado de Colombia.


Para esto, el autor divide su obra en los siguientes seis capítulos: I) La convencionalidad, el control de convencionalidad y la reparación del perjuicio en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos; II) El daño en el régimen de responsabilidad extracontractual del Estado; III) Estudio comparado entre los sistemas de responsabilidad extracontractual de los Estados de Chile y de Colombia; IV) El daño a bienes o derechos convencional o constitucionalmente protegidos: etapa previa a su reconocimiento; V) El daño inmaterial a bienes o derechos convencional o constitucionalmente protegidos: etapa desde su reconocimiento, y VI) El daño a bienes o derechos convencional o constitucionalmente protegidos: ¿tipología adecuada para la reparación de los perjuicios? A estos capítulos se les suma un apartado final con siete conclusiones muy acertadas, y con las cuales coincido plenamente.


Los invito a abordar el mencionado texto, no sin antes precisar que se trata de un libro de imprescindible estudio, de gran actualidad y que llega a conclusiones acertadas. Por ejemplo, que la categoría de los daños a bienes o derechos constitucional o convencionalmente tutelados se deben seguir perfilando está de acuerdo con los parámetros internaciones, y con su utilización se puede llegar a una verdadera reparación integral en nuestro país.


En síntesis, el libro de Jaime Eduardo Araque Ariza titulado El daño a bienes y derechos convencional o constitucionalmente protegidos, es una gran contribución en el largo camino de la responsabilidad estatal3, que en Colombia ya ha tenido más de 150 años de desarrollo4, por lo que, sin más preámbulos, ampliamente recomiendo la lectura de este importantísimo escrito.


Bogotá, 13 de agosto de 2021







* Profesor principal de Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario. Magistrado auxiliar de la Sección Tercera del Consejo de Estado. Doctor europeo de la Universidad de Trento (Italia) y de la de Salamanca (España).







1 Consejo de Estado, Sección Tercera, 14 de febrero de 1992, M. P. Carlos Betancur Jaramillo, Exp. 6477.







2 Ver Enrique Gil Botero, Responsabilidad Extracontractual del Estado, Séptima edición (Bogotá: Temis, s. f.), 344-362.







3 “Este proceso iniciará finalmente en Francia, en el siglo XIX donde habrá de surgir con los más claros perfiles una teoría de la responsabilidad del Estado que influirá y determinará la evolución del derecho público en la Europa Continental y parte de América Latina durante casi 100 años”. Ramiro Saavedra Becerra, De la responsabilidad patrimonial del Estado. Tomo I, Primera edición (Bogotá: Ibáñez, 2018), p. 76.







4 Sobre la historia de la responsabilidad estatal en Colombia ver: Hugo Andrés Arenas Mendoza, El régimen de responsabilidad objetiva, Segunda edición (Bogotá: Legis, 2017) y Hugo Andrés Arenas Mendoza, El régimen de responsabilidad subjetiva, Segunda edición (Bogotá: Legis, 2018).















Introducción






Este libro es fruto de la tesis de grado realizada para la Maestría en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario, la cual obtuvo una calificación de laureada. En ella se intenta resolver el cuestionamiento planteado en el título de la investigación, El daño a bienes o derechos convencional o constitucionalmente protegidos: ¿tipología adecuada para la reparación integral del daño?, y efectuar un aporte académico al tema más importante en la responsabilidad extracontractual del Estado desde hace décadas, el cual no es otro que el resarcimiento íntegro de los perjuicios.


Con la expedición de la Constitución Política de 1991, el sistema de responsabilidad extracontractual del Estado sufrió una evolución notable, dado que se estableció en una norma de rango constitucional una cláusula general de responsabilidad en la cual se indica que el Estado deberá responder por los daños antijurídicos que le sean imputables, de manera tal que al amplio catálogo de derechos contemplados en la Carta Política se le agregó el deber de resarcir sus afectaciones, y se enalteció a las víctimas como eje del sistema. Igualmente, en la norma constitucional fueron consagrados los elementos de la responsabilidad, y quedaron claramente delimitados el daño antijurídico, la imputación y, para algunos sectores de la doctrina, la relación de causalidad 1, la cual ha sido abandonada casi totalmente en la jurisprudencia del Consejo de Estado2.




De los elementos que deben configurarse para determinar la responsabilidad extracontractual, el daño se ha erigido como la razón de ser del sistema, dado que su existencia es requisito para realizar el estudio fáctico y jurídico de la imputación de un perjuicio; sin embargo, el concepto es muy amplio, motivo por el cual la Constitución introdujo el de daño antijurídico, entendido como la afectación a un bien jurídico o a un derecho que la persona no está en la obligación de soportar, definición que ha sido ampliamente aceptada por los jueces y la doctrina.


Por lo planteado, que el daño antijurídico sea el elemento configurador de todo estudio llevado a cabo sobre la responsabilidad extracontractual del Estado implica que los perjuicios antijurídicos deben ser resarcidos siempre y cuando se encuentren probados y puedan ser atribuidos a su causante, mas no quiere eso decir que el juez pueda efectuar la reparación como considere, por cuanto está sometido a parámetros de equidad, los cuales permiten, en la mayoría de los casos, que la reparación cumpla con su objeto principal, que no es otro sino el resarcimiento de los perjuicios; por esa razón se han establecido unas tipologías de daño que permiten al juzgador identificar cuáles son los bienes jurídicos que pueden verse vulnerados con un perjuicio, así como cuáles son las formas en que pueden ser resarcidos para garantizar una reparación integral.


De esa manera, en el sistema de responsabilidad extracontractual del Estado se ha manejado una división clásica de los perjuicios que son reconocidos como reparables. Los primeros son los daños materiales, sobre los que ha existido una jurisprudencia estable, pues al recaer sobre bienes con un contenido económico3 permiten que la identificación del perjuicio no represente grandes dificultades, por cuanto el bien afectado se puede reemplazar por otro de igual valor o su equivalencia monetaria, y también puede otorgarse una suma de dinero que represente lo que la víctima ha dejado de recibir o el valor de lo que debió erogar por causa del hecho lesionador.




La segunda categoría son los daños inmateriales, que representan todo lo contrario de los de origen material, dado que son el reflejo de la afectación de derechos amparados por el ordenamiento jurídico, y que, por tanto, son de difícil valoración económica, lo cual, a su vez, implica que deben ser resarcidos; pero establecer la manera como eso se hará tiene un grado de complejidad mucho más alto en comparación con los daños materiales, pues la fórmula matemática en la que se reemplazaba un bien con otro de igual equivalencia es de imposible aplicación en este caso, y es más grande el reto que tiene el operador judicial al momento de resarcir los perjuicios, el cual es lograr la reparación integral de los denominados daños inmateriales.


La dificultad previamente planteada encuentra sustento cuando se revisa cómo ha estado conformada la tipología de los perjuicios inmateriales a lo largo de las últimas décadas en el Consejo de Estado, donde se han observado cambios constantes sobre qué repara el juez administrativo y la forma como lo realiza, pues se ha implementado perjuicios como el perjuicio moral, el fisiológico, a la salud, a la vida de relación, a las condiciones de existencia y a bienes convencional y constitucionalmente amparados, todo lo cual ha generado inestabilidad jurídica, dado que se cambian impredeciblemente “las reglas de juego”, tanto para los operadores judiciales como para los usuarios del sistema.


Hoy por hoy, se contempla mayor estabilidad con la tipología de perjuicios inmateriales vigente, la cual es el daño moral, el daño a la salud y el daño a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados4, y en la que cada uno tiene un objeto y una forma de reparación distintos. Los últimos enunciados son el objeto principal de esta investigación académica, en la que se busca hacer un análisis de su origen, la clase de afectación que buscan resarcir y la manera como lo hacen, para, de esa forma, entender qué buscó la Sección Tercera del Consejo de Estado al otorgarles autonomía como tipología del perjuicio, al igual que para ver si su implementación logra la reparación integral.




A fin de determinar si con el daño a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados se cumple con la reparación integral de los perjuicios, esta obra se ha divido metodológicamente en los siguientes seis capítulos: I) La convencionalidad, el control de convencionalidad y la reparación del perjuicio en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos; II) El daño en el régimen de responsabilidad extracontractual del Estado; III) Estudio comparado entre los sistemas de responsabilidad extracontractual del Estado de Chile y Colombia; IV) El daño a bienes o derechos convencional o constitucionalmente protegidos: etapa previa a su reconocimiento; V) El daño inmaterial a bienes o derechos convencional o constitucionalmente protegidos: etapa desde su reconocimiento, y VI) El daño a bienes o derechos convencional o constitucionalmente protegidos: ¿tipología adecuada para la reparación de los perjuicios?


El primer capítulo se concentra en dos conceptos implementados a raíz de la internacionalización del derecho, suceso que no es ajeno al derecho de daños, los cuales, a su vez, son la convencionalidad y el control de convencionalidad, figuras jurídicas que han sido tenidas en cuenta por el juez de lo contencioso administrativo a raíz de diversas fuentes de derecho supranacionales; en especial, los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), y que son la causa principal para que se adoptara el hoy conocido daño a bienes convencional y constitucionalmente amparados como una tipología de perjuicio inmaterial.


Posteriormente, se aborda el estudio del daño en el sistema de responsabilidad extracontractual colombiano; se analizarán, por tanto, conceptos como daño antijurídico y reparación integral y se estudiará cuáles son los perjuicios aceptados, con énfasis en los de carácter inmaterial. Lo anterior tiene como finalidad visualizar los bienes jurídicos que, según considera el juez administrativo, son susceptibles de ser reparados, así como cuál es la manera adecuada de revertir o mitigar las consecuencias de la lesión, actividad importante para tener claro cómo está configurado el sistema, y que permite entender el rol del daño inmaterial a bienes o derechos convencional o constitucionalmente amparados, dado que realizar su estudio de manera aislada resulta insuficiente.


En el tercer capítulo se hace un estudio de derecho comparado entre los sistemas de responsabilidad extracontractual chileno y colombiano, lo cual permitirá observar si hay otro ordenamiento jurídico que tenga una tipología del perjuicio asimilable al daño a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados. Fue seleccionada la República de Chile debido a que es sujeto de jurisdicción de la CIDH, por lo cual, tomando en cuenta la notoria influencia que ha tenido la corporación supranacional en el sistema de responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia, es llamativo estudiar si ese fenómeno se presentó en otro Estado parte.


Seguidamente se expone la evolución jurisprudencial efectuada en el interior del Consejo de Estado, a fin de entender los motivos que lo llevaron a consagrar como una tipología del daño el ocasionado a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados, y la forma como ha sido implementada su reparación. Por ello, el estudio de la jurisprudencia que desembocó en el reconocimiento como daño inmaterial el causado a los bienes o a los derechos convencional y constitucionalmente amparados se dividió en dos capítulos, los cuales son la etapa previa al reconocimiento como daño inmaterial autónomo y la etapa posterior a su declaración.


Las providencias seleccionadas para el desarrollo de los capítulos V y VI fueron las que se consideraron relevantes por su contenido jurídico al realizar el estudio de la reparación a un bien o un derecho convencional o constitucional, en el periodo que va desde 2008 hasta 2021, y organizadas de forma tal que pueda observarse la manera como procedió el Consejo de Estado en Sala Plena de la Sección Tercera, al igual que cada una de sus subsecciones, a resarcir la afectación causada.


Finalmente, en el capítulo IV se trata de identificar si con el daño inmaterial objeto de estudio se cumple con el gran postulado en materia de responsabilidad extracontractual; o sea, reparar íntegramente a la víctima del daño padecido, o si, por el contrario, su reconocimiento implica que no se reparó adecuadamente a la persona en sus derechos vulnerados, ya sea porque se hizo “por debajo” de lo debido o porque se hizo “por encima” del daño realmente causado5. Se responderá a ello con base en los conceptos jurídicos y la jurisprudencia que fue objeto de estudio.







1 “Esta modificación teórica que tiene fuertes implicaciones en la práctica, produciendo inseguridad jurídica, violaciones al derecho de debido proceso y puede impactar en las decisiones que sobre el tema se tomen en la jurisdicción contenciosa administrativa. Por esto, la jurisprudencia debería retomar la división tripartita con los elementos del daño, imputación y relación de causalidad […]”. Hugo Andrés Arenas Mendoza, “¿Los elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia son dos o tres?: a propósito de la relación de causalidad”, Vniversitas vol. 69 (2020): 5.







2 “Según lo prescrito en el artículo 90 de la Constitución, la cláusula general de la responsabilidad extracontractual del Estado tiene como fundamento la determinación de un daño antijurídico causado a un administrado, y la imputación del mismo a la administración pública 35 tanto por la acción, como por la omisión de un deber normativo, argumentación que la Sala Plena de la Sección Tercera acogió al unificar la jurisprudencia en las sentencias de 19 de abril de 201237 y de 23 de agosto de 2012”. Consejo de Estado, Sección Tercera-Subsección C, 16 de febrero de 2017, Expediente 34928, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, p. 15.







3 “En ese sentido, pues, es posible afirmar que la reparación de la lesión de derechos pecuniarios es de mayor facilidad que aquella de los no pecuniarios, donde el juez dispone de un arbitrium iudicis que le permite postular nuevas y creativas maneras de reparar”. Juan Carlos Henao Pérez, “La responsabilidad extracontractual del Estado”, XVI Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo (Bogotá, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2015), 36.







4 “El 28 de agosto de 2014 el Consejo de Estado emitió ocho sentencias, correspondientes a las presentadas por cada uno de los ocho magistrados, las cuales, aunque tratan de temas muy diversos, unificaron la tipología y reparación de los perjuicios inmateriales. Estas sentencias que podrían denominarse como ‘octillizas’, presentan una división tripartita en materia de daños inmateriales (daño moral, daño a la salud y daño a los bienes constitucionalmente protegidos) y organizan por medio de tablas el valor de la indemnización”. Hugo Andrés Arenas Mendoza, El régimen de responsabilidad objetiva (Bogotá: Legis, 2017), 109.







5 “Si el daño se indemniza por encima del realmente causado, se produce enriquecimiento sin justa causa a favor de la ‘víctima’; si el daño se indemniza por debajo del realmente causado, se genera un empobrecimiento sin justa causa para la víctima. Es así el daño la medida del resarcimiento”. Juan Carlos Henao, El daño, análisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, Segunda reimpresión, 2007), 45.















Capítulo I



La convencionalidad, el control de convencionalidad y la reparación del perjuicio en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos





Introducción


La aplicación de justicia ha variado profundamente en las últimas décadas a escala mundial, con la aparición de sistemas jurídicos supranacionales6, que generan nuevas fuentes de derecho para los Estados y desarrollan instituciones con la facultad de interferir en asuntos de carácter interno, y así repercutir directamente en la soberanía nacional. De esa forma, un pilar del Estado de derecho, como lo es la administración de justicia y la potestad de aplicarla por un juez local, ha sufrido un cambio notable, ya que los operadores judiciales están sujetos a la normativa interna y a instrumentos jurídicos internacionales, así como también jueces supranacionales pueden proferir decisiones que inciden en los intereses de un Estado, y se determina que la administración de justicia dejó de existir en su concepción clásica y se halla claramente influenciada por preceptos del orden internacional.


No obstante lo anterior, la influencia de los cuerpos normativos supranacionales no se limita a la administración de justicia, pues toda autoridad estatal, sin importar la rama del poder público a la que pertenezca, se ve impactada por dichas fuentes, por lo cual toda acción u omisión del Estado puede generar un actuar acorde o contrario a las obligaciones internacionales que ha adquirido, lo que abre la posibilidad, de manera consecuente, a la generación de responsabilidad estatal.


De esa manera, aparece en el mundo jurídico los conceptos convencionalidad y control de convencionalidad, los cuales permiten identificar, con base en el ordenamiento jurídico internacional (en el caso del continente americano, su pilar se ubica en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos) qué derechos han sido otorgados a las personas y qué obligaciones han sido impuestas a los Estados para garantizarlos, y en caso tal de incumplimiento, cuáles son los mecanismos para que se satisfaga o se repare el bien vulnerado.


1. La convencionalidad


El concepto de convencionalidad ha ido adquiriendo cada vez mayor relevancia en los Estados parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, pues su impacto en el actuar de las instituciones estatales y de las personas que integran el sistema interamericano es innegable.


Por lo planteado, es indispensable tener claro el concepto de convencionalidad, para lo cual se debe precisar que control de convencionalidad y convencionalidad son dos conceptos diferentes, mas no excluyentes entre sí, y que, por ende, es imperioso delimitar de manera clara qué es convencionalidad y cuáles instrumentos normativos la componen.


Jaime Orlando Santofimio define la convencionalidad como “un concepto amplio, omnicomprensivo, complejo y en proceso de consolidación en el ámbito del derecho, que involucra, dada su configuración, un claro e inobjetable elemento amplificador del ordenamiento jurídico vigente en cada Estado, no solo por el hecho de la pertenencia de estos a la comunidad internacional, sino también, y adicionalmente, por estar ligados a ella, a través de instrumentos jurídicos vinculantes, como pueden ser entre otros, los tratados, convenios, protocolos y acuerdos internacionales de todo orden”7. Así mismo, el doctrinante Enrique Gil Botero lo define como “un concepto amplio y complejo, que se encuentra en proceso de consolidación y expansión en el ámbito del derecho. Sin embargo, este concepto se puede materializar en un conjunto de valores, principios y reglas que se derivan del principio de pacta sunt servanda”8.


De esa manera, a la convencionalidad se la puede entender como el marco normativo que recopila lo consagrado en distintos instrumentos jurídicos de carácter supranacional sobre el reconocimiento, la garantía y la protección de los derechos humanos (DD. HH.) y del derecho internacional humanitario (DIH). Surge, pues, como un amplificador del marco normativo de los ordenamientos jurídicos internos, a los que se debe anexar el contenido de los acuerdos internacionales relacionados con DD. HH. y DIH.


Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el concepto de convencionalidad no es exclusivo del Sistema Interamericano de Derecho Humanos: también es aplicable, por ejemplo, en el Sistema Europeo de Derechos Humanos, con sus respectivos cuerpos normativos, lo cual, a su vez, hace necesario que se responda la siguiente pregunta: ¿Cómo está integrado lo que podría denominarse “bloque de convencionalidad interamericano”?


Al respecto, se debe indicar, como primera medida, que el marco jurídico que integra el concepto de convencionalidad está conformado por principios de derecho internacional aceptados como vinculantes en cualquier territorio, más conocido como derecho de gentes. Ejemplo de lo anterior son los principios universalmente reconocidos y derivados del derecho internacional consuetudinario, y los principios del derecho internacional incorporados en la Carta de las Naciones Unidas.


Igualmente, integra el bloque de convencionalidad interamericano el DIH, “dada su vincularidad y prevalencia en relación con cada uno de los miembros de la comunidad internacional y su profundo carácter consuetudinario, no obstante las múltiples construcciones positivas de derecho internacional que lo acompañan y que buscan consolidar mínimos de respeto y convivencia dentro de las frustraciones de todos los conflictos y las guerras, busca ante todo la humanización de los conflictos a través de la aplicación y el cumplimiento por los Estados y demás grupos combatientes de principios y reglas básicas de mínimos valores humanos, independientemente de si el conflicto es interno o internacional”9.




Por último, están las fuentes normativas, que provienen de manera directa del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y las cuales son la piedra angular del concepto de convencionalidad que se maneja en casi todo el continente americano, “constituido al menos por cuatro componentes, que constituyen lo que también se ha dado en llamar bloque de convencionalidad, integrado por las normas de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (i), los tratados del Sistema Interamericano de Protección cuya aplicación en los casos contenciosos es de competencia de la Corte Interamericana (ii); otros tratados sobre derechos humanos, concurrentes con la Convención Americana (iii) y las reglas y estándares fijados por la Corte Interamericana por medio de sus interpretaciones de la Convención, al resolver los casos contenciosos (iv)”10.


2. El control de convencionalidad


Una vez se tienen claros el concepto de convencionalidad y las fuentes normativas que lo integran, es pertinente profundizar sobre un concepto de radical importancia en el derecho del siglo XXI: el control de convencionalidad, dado que adquiere mayor relevancia día a día en las actuaciones de los Estados parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.


2.1. Concepto


El control de convencionalidad fue creado por la CIDH con base en el Pacto de San José, de 1969, instrumento en el que los Estados parte asumieron la obligación de respetar los DD. HH. consagrados en su articulado11; también adquirieron el deber de adecuar el derecho interno12 de forma tal que cumpla los preceptos contenidos en el tratado, lo cual, a su vez, fue el mecanismo que la Corte adoptó para garantizar el respeto de los compromisos previamente referidos.


De esa manera, múltiples han sido los pronunciamientos de la CIDH sobre el control de convencionalidad; se destaca el realizado durante la supervisión del cumplimiento del caso Gelman vs. Uruguay, en el cual se indicó que es “una institución que se utiliza para aplicar el Derecho Internacional, en este caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y específicamente la Convención Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este Tribunal”13.


En el mismo sentido se han pronunciado distintos doctrinantes; entre ellos, Manuel Fernando Quinche Ramírez14, Sergio García Ramírez15, Juan Carlos Hitters16 y José J. Thompson17. Todos ellos tienen formación jurídica distinta y son de nacionalidades distintas, pero confluyen en el reconocimiento que hacen sobre la figura jurídica del control de convencionalidad, al establecer que es una forma de aplicar del derecho internacional, así como de ejercer un examen de compatibilidad entre las actuaciones estatales y el ordenamiento jurídico convencional, lo que muestra la aceptación progresiva del control de convencionalidad en distintas latitudes, y que su efecto útil se ha visto fortalecido con los diversos pronunciamientos de la CIDH.


Por lo expuesto, el control de convencionalidad puede ser entendido como el examen de compatibilidad de las actuaciones realizadas por los diferentes representantes del Estado con la normativa que integra el bloque de convencionalidad, el cual puede ser ejercido por la CIDH, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, las autoridades de los Estados parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y las personas en ejercicio del poder constituyente o democrático18.


2.2. Clasificación del control de convencionalidad


El control de convencionalidad puede ser realizado en el plano interno de los Estados parte y en el plano externo de aquellos19, y debido a ello se encuentra que la principal diferencia entre cada uno radica en la autoridad que lo ejerce y los efectos que tiene. Por lo anterior, es preciso realizar la delimitación conceptual de las formas como puede ser ejercido.


2.2.1. Control de convencionalidad en el plano interno, o control difuso


Es la aplicación del control de convencionalidad por parte de las autoridades de los Estados partes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos; los operadores judiciales son los principales llamados a ejercerla. Al respecto, la CIDH ha indicado que “cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convención Americana, todos sus órganos, incluidos sus jueces, también están sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermados por la aplicación de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y órganos vinculados a la administración de justicia en todos los niveles están en la obligación de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas internas y la Convención Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y órganos vinculados a la administración de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana”20.


A la definición expuesta se debe hacer la siguiente precisión: los principales llamados a ejercer el control difuso de convencionalidad son las autoridades judiciales, ya que la naturaleza de su función implica el contacto directo con el marco normativo convencional de los DD. HH. para la toma de decisiones. Lo anterior no excluye que todas las autoridades del Estado deban ejercerlo, contrario a lo que se afirma en algunos escenarios, en los cuales se reserva dicha potestad al poder judicial.


Por otra parte, cabe resaltar que en el ejercicio del control difuso de convencionalidad cobran relevancia los principios de subsidiariedad21 y complementariedad22, pues “el Estado es el principal garante de los derechos humanos de la personas, de manera que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno y reparar antes de tener que responder ante instancias internacionales como el Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos, lo cual deriva del carácter subsidiario que reviste el proceso internacional frente a los sistemas nacionales de garantías de los derechos humanos. Los tribunales internos y órganos estatales tienen el deber de asegurar la implementación de la Convención Americana a nivel nacional”23.


2.2.1.1. Efectos del control difuso de convencionalidad


El juez nacional, en el ejercicio de sus funciones, debe observar la normativa interna y la supranacional consagradas en el bloque de convencionalidad, lo cual genera un cambio en la forma de actuar de los operadores judiciales, que años atrás se limitaban a hacer un proceso de subsunción de la situación fáctica en el marco jurídico local. Lo anterior no implica un cambio en los efectos de las providencias emitidas, ya que, dependiendo de la jerarquía del juez, las decisiones tienen efectos directos entre las partes. Si proviene de una alta corte, adicionalmente puede producir efectos como jurisprudencia vinculante en su respectiva jurisdicción.


La situación descrita no genera mayores problemas; el juez nacional, como juez interamericano, cumple con su función de proteger el marco normativo convencional, pero debe tenerse en cuenta que todas las autoridades estatales deben ejercer el control de convencionalidad en sus propias actuaciones, por lo que también sería correcto hablar de autoridades interamericanas en aquellos eventos en los que actúan en observancia de la normativa supranacional. De esa manera surge el interrogante de cuáles son los efectos del control difuso de convencionalidad cuando no es aplicado por un operador judicial; a ello se debe responder de la misma forma: tienen efectos directos entre las partes o para el caso en concreto.


2.2.1.2. Problemas en la aplicación del control difuso de convencionalidad en los Estados parte


a) Un problema que podría presentarse en la práctica del control difuso de convencionalidad radica en una eventual colisión, cuando lo aplica una autoridad no judicial contrariando lo resuelto en una providencia; así mismo, en el evento en que una autoridad judicial en ejercicio del control difuso va en contravía de la decisión de un superior funcional. Ambas son situaciones por el momento inusuales, pero podrían presentarse cuando se invoque lo que se denominaría una excepción de inconvencionalidad, en tanto los pronunciamientos de la CIDH imponen la obligación de ejercer el control a todas las autoridades, incluso si este implica ir en contra de una decisión emitida por un superior funcional o de otra rama del poder público.


b) En varios Estados parte se relaciona equívocamente la forma como se ejerce el control de convencionalidad con la de ejercer el de constitucionalidad24, dado que, dependiendo de la clase de control constitucional plasmado en la normativa interna, se aplica el de convencionalidad; por consiguiente, si hay previsto un control de constitucionalidad concentrado o está reservado a una autoridad determinada, de igual forma la potestad convencional estará atribuida al mismo órgano; pero si el control constitucionalidad es difuso, también el de convencionalidad lo será.


La situación expuesta no se adecúa a lo que implica el control de convencionalidad, por cuanto relacionar la institución supranacional con el denominado control de constitucionalidad (sin importar su naturaleza) es una interpretación errónea que se hace en el interior de los Estados parte, en la medida en que se condiciona dicho control a la existencia de un control de constitucionalidad en la jurisdicción interna. Se debe entender que este corresponde a una institución que goza de total autonomía25, lo cual implica, como en reiteradas ocasiones lo ha dicho la CICH, que todas las autoridades estatales deben ejercerlo, sin limitar sus efectos a la existencia de otras instituciones jurídicas de carácter nacional.


c) Una vez los Estados parte ratifican un tratado como la Convención Americana de Derechos Humanos, aceptan la totalidad de sus efectos, y de ahí surge otro problema para la aplicación del control difuso de convencionalidad, y que se relaciona con la jerarquía del tratado en el sistema interno de fuentes de derecho26, lo cual es inadmisible27 en materia de DD. HH.28, en virtud del principio de pacta sunt servanda (ius cogens), contemplado en el artículo 27 de la Convención de Viena, el cual indica que “una parte no podrá invocar disposiciones de derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado”, mandato que no acatan algunos Estados, porque utilizan distintas instituciones como el bloque de constitucionalidad, con el que reducen los efectos de la convención al limitar su fuerza normativa equiparándola, en el mejor de los casos, a la de una norma constitucional29. Lo anterior no implica que la normativa convencional siempre deba prevalecer sobre la constitucional, pues, por mandato del principio pro homine30 (ius cogens), se deberá aplicar la norma o la interpretación más favorable en materia de DD. HH.


2.2.2. Control de convencionalidad en el plano externo, o control concentrado


Cuando la Comisión Internacional de Derechos Humanos o la CIDH realizan un examen de compatibilidad del actuar estatal con el marco normativo interamericano, están efectuando un control de convencionalidad. Dicha actividad ha sido realizada desde las primeras decisiones emitidas31 por esos órganos supranacionales, aunque se adoptara de manera oficial dicho término a partir del caso Almonacid Arellano vs. Chile32, en 2006.




2.2.2.1. Marco normativo que faculta el ejercicio del control concentrado de convencionalidad


El control concentrado de convencionalidad solo es ejercido por los dos organismos principales del Sistema Interamericano de Derechos Humanos; esto es, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la CIDH, por disposición expresa del Pacto de San José.


a) Comisión Interamericana de Derechos Humanos


Gran parte de la doctrina considera que el control concentrado de convencionalidad es el ejercido de manera exclusiva por parte de la CIDH. Dicha apreciación parece no ajustarse a la realidad, dado que del texto de la convención y la jurisprudencia del cuerpo colegiado se puede concluir lo contrario.


El capítulo VII del Pacto de San José desarrolla lo relacionado con la Comisión Interamericana de Derechos Humanos contemplando en su texto distintos artículos sobre la facultad de la comisión para ejercer el control de convencionalidad, y entre los cuales se destacan:




	El artículo 46 consagra como función principal de la comisión “promover la observancia y la defensa de los derechos humanos”; así mismo, la faculta para formular recomendaciones a los Estados parte, actividades en las que necesariamente realiza un estudio de compatibilidad entre una actuación y el marco convencional.


	El artículo 43 obliga a los Estados “a proporcionar a la Comisión las informaciones que ésta les solicite sobre la manera en que su derecho interno asegura la aplicación efectiva de cualesquiera disposiciones de esta Convención”, ejercicio que indudablemente permitirá realizar el control en mención.


	En los artículos 44-51 se regula el procedimiento de denuncias o peticiones ante la comisión, trámite en el cual se expresa en mayor medida el control ejercido por el cuerpo colectivo. Dicha actividad implica que un caso puede ser solucionado por el acatamiento que se haga de las recomendaciones o por la intervención jurisdiccional de la CIDH, lo que necesariamente exige el ejercicio del control de convencionalidad de la comisión.





Por otra parte, existen pronunciamientos de la CIDH en los cuales se indica que la comisión también ejerce control de convencionalidad; destaca, en tal sentido, el realizado en el caso Masacre Santo Domingo vs. Colombia, donde se señaló que “si bien el Sistema tiene dos órganos competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraídos por los Estados Partes en la Convención”. La CIDH solo puede “conocer un caso” cuando se han “agotado los procedimientos previstos en los artículos 48 a 50” de dicho instrumento, sea el procedimiento de peticiones individuales ante la Comisión Interamericana. De tal modo, solamente si un caso no se ha solucionado a nivel interno, como correspondería primariamente hacerlo a cualquier Estado Parte en la Convención en ejercicio efectivo del control de convencionalidad, entonces el caso puede llegar ante el Sistema, en cuyo caso debería resolverse ante la Comisión y, solamente si las recomendaciones de esta no han sido cumplidas, el caso podría llegar ante la Corte33.


b) Corte Interamericana de Derechos Humanos


La primera forma que tiene la CIDH para ejercer el control de convencionalidad es mediante el ejercicio de la función consultiva establecida en el artículo 64 de la convención:


“1. Los Estados miembros de la Organización podrán consultar a la Corte acerca de la interpretación de esta Convención o de otros tratados concernientes a la protección de los derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podrán consultarla, en lo que les compete, los órganos enumerados en el capítulo X de la Carta de la Organización de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires”.


“2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organización, podrá darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales”.




La segunda forma como la CIDH ejerce el control concentrado de convencionalidad es mediante la función contenciosa. El capítulo VIII del Pacto de San José desarrolla lo relacionado con la CIDH. En el texto se evidencian distintos artículos de los que se desprende su facultad contenciosa, entre los cuales se destacan:




	El artículo 61, en el cual establece que “sólo los Estados Partes y la Comisión tienen derecho a someter un caso a la decisión de la Corte”.


	El artículo 62, el cual indica que al momento del depósito de la convención un Estado acepta “como obligatoria de pleno derecho y sin convención especial, la competencia de la Corte”, y que al hacerlo la CIDH tiene competencia34 para “conocer de cualquier caso relativo a la interpretación y aplicación de las disposiciones de esta Convención que le sea sometido”.


	El artículo 63, el cual habla sobre la obligación de reparación de un derecho que esté siendo afectado o que ha sido vulnerado, al indicar que “cuando decida que hubo violación de un derecho o libertad protegidos en esta Convención, la Corte dispondrá que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondrá, asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situación que ha configurado la vulneración de esos derechos y el pago de una justa indemnización a la parte lesionada”.





2.2.2.2. Efectos del control concentrado de convencionalidad


a) Comisión Interamericana de Derechos Humanos


La lectura de la Convención Americana de Derechos Humanos permite concluir que las decisiones que adopta la Comisión Interamericana de Derechos Humanos no tienen carácter vinculante para los Estados parte; no obstante, distintos son sus efectos en la práctica, ya que pronunciamientos de la CIDH llevan a sostener lo contrario. Un ejemplo es la sentencia del caso Loayza Tamayo vs. Perú, en la que se dejó claro que las recomendaciones que efectúa la comisión imponen una obligación al Estado destinatario de realizar todas las actividades a su alcance para cumplirlas35, lo que inequívocamente dota de un alto grado de obligatoriedad las decisiones que emite la Comisión Interamericana de Derechos Humanos.


b) Corte Interamericana de Derechos Humanos


La función consultiva que realiza la CIDH ha sido delimitada por la misma corporación al indicar que “el propósito central de la función consultiva es obtener una interpretación judicial sobre una o varias disposiciones de la Convención o de otros tratados concernientes a la protección de los derechos humanos en los Estados americanos. En este orden de ideas, las opiniones consultivas cumplen, en alguna medida, la función propia de un control de convencionalidad preventivo”36.


Sus efectos vinculantes los acepta parte37 de la doctrina38, así como también la CIDH, mediante importantes pronunciamientos, entre los que se destaca la Opinión Consultiva OC 21/14, en la que se estimó “necesario que los diversos órganos del Estado realicen el correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base de lo que señale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa el propósito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la protección de los derechos fundamentales de los seres humanos”39.


La vinculatoriedad de las sentencias proferidas por la CIDH se da de dos maneras40: 1) mediante efecto directo y obligatorio, para el Estado parte que es objeto de la función contenciosa de la alta corporación; 2) para los demás Estados que han aceptado la competencia de la CIDH en las razones de la decisión, los que deberán tener en cuenta el fallo en casos similares y eventos futuros. Se debe mencionar que la posición expuesta no goza de unanimidad doctrinaria41.




Finalmente, debe señalarse que la función precautoria que ejercen la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la CIDH mediante las medidas cautelares o provisionales también tienen un carácter vinculante para el Estado parte en el caso concreto, efecto que no se extiende a otros, por cuanto estas tienen naturaleza tutelar y cautelar, motivo por el cual son provisionales y aplicables a un determinado supuesto fáctico.


3. La reparación del daño en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos


Es pertinente realizar el estudio sobre la forma como la CIDH hace la reparación de los daños una vez declara la responsabilidad internacional de los Estados parte, mediante el ejercicio del control de convencionalidad, debido a que la facultad resarcitoria refleja la forma como se materializan la promoción y la protección de los DD. HH., además de ser la consecuencia del incumplimiento de una obligación internacional42.


Por lo planteado, se procede a exponer la posición de la CIDH sobre el principio de reparación integral, las modalidades de resarcimiento que han sido reconocidas por la alta corporación en sus fallos y la forma como procedió a aplicarlos.


3.1. Reparación integral


El principio de reparación integral se consagra en el artículo 63.1 de la Convención Americana de Derechos Humanos, e impone a la CIDH la obligación de garantizar a las víctimas el goce de sus derechos y sus libertades, además de darle la facultad para adoptar decisiones que “reparen las consecuencias de la medida o situación que ha configurado la vulneración de esos derechos y el pago de una justa indemnización a la parte lesionada”.


En consecuencia con lo anterior, se ha establecido la necesidad de propender por la reparación integral de los daños ocasionados por las actuaciones de las autoridades de los Estados parte, lo cual ha sido materia de reiterados pronunciamientos de la doctrina43 y de la CIDH, en los que se indica que las víctimas deben ser reparadas44 integralmente45 por la violación a sus DD. HH.46. Infortunadamente, la institución no profundiza en sus fallos sobre el significado de la reparación integral ni hace un análisis específico de cómo se resarce integralmente el perjuicio con las medidas que adopta.


En conclusión, se puede entender la reparación integral como el derecho de las víctimas encaminado a revertir las consecuencias de la vulneración de los DD. HH. En caso de que no fuese posible retrotraer los resultados de la afectación, busca dejar a la persona en el estado más cercano al que se encontraba antes de la violación, mediante la adopción de medidas que permitan mitigar los efectos dañinos del perjuicio como mecanismos para reivindicar el rol fundamental de los DD. HH. en las sociedades modernas.




3.2. Formas de reparación del daño


En su evolución jurisprudencial, la CIDH ha optado por estructurar la reparación del daño, primero determinando el derecho convencional afectado, para seguidamente establecer la forma como se debe hacer el resarcimiento. A tal efecto, estableció que las formas de reparación son la restitución, la compensación pecuniaria (indemnización), la rehabilitación o la satisfacción, así como la obligación de investigación, la determinación, el enjuiciamiento y la sanción de todos los responsables.


De esa manera, la CIDH se desliga de la que puede llamarse visión “clásica” de los sistemas de responsabilidad extracontractual, al no efectuar el estudio de la reparación desde la división de los daños entre materiales e inmateriales (aunque ambos sí son objeto de resarcimiento, y toda reparación responde a alguna de esas dos categorías), ya que centra su estudio en cuál es la medida adecuada para reparar el perjuicio una vez lo ha determinado.


A continuación se expondrán las modalidades de resarcimiento que ha venido aplicando la CIDH a lo largo de los últimos años, a efectos de entender cuándo es procedente la aplicación de cada una de ellas y la forma como se está reparando el daño en la alta corporación.



3.2.1. Restitución, o restitutio in integrum



Es la forma “ideal” de reparación del daño, por cuanto implica que las consecuencias de la violación son revertidas como si no hubiesen ocurrido. De esa manera, en la búsqueda del resarcimiento del perjuicio, la CIDH analiza si es posible aplicar medidas de restitución47 que permitan dejar indemne a la víctima, siempre y cuando las circunstancias del caso lo permitan, pues hay violaciones de DD. HH. que por su naturaleza la imposibilitan, lo cual lleva al uso de otras formas de reparación48.




3.2.2. Compensación pecuniaria


Corresponde a la reparación del daño mediante una erogación monetaria, lo que usualmente es conocido como indemnización. La CIDH actualmente adopta esta modalidad de resarcimiento para los daños materiales e inmateriales, los cuales tienen sus propias divisiones.


3.2.2.1. Daño material


La CIDH define los daños materiales como “la pérdida o detrimento de los ingresos de las víctimas, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias de carácter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso”49; en palabras del doctrinante Juan Carlos Henao, “los perjuicios de orden material son aquellos que atentan contra bienes o intereses de naturaleza económica, es decir, medibles o mensurables en dinero”50.


De la forma como la CIDH ha dispuesto la reparación de los daños materiales se concluye fácilmente que se dividen en dos: daño emergente y lucro cesante, para los cuales comúnmente utiliza criterios de equidad, a fin de determinar la cuantía de reparación. El daño emergente implica la compensación económica por todos los gastos o las erogaciones que han realizado o realizarán las víctimas como consecuencia directa de la violación51. Por el contrario, habrá lugar a compensación monetaria por lucro cesante cuando un bien económico debió o debería ingresar al patrimonio de la víctima, pero, con ocasión del perjuicio, tal cosa no ocurrió ni ocurrirá52.




3.2.2.2. Daño inmaterial


Sobre el daño inmaterial, la CIDH ha dicho que “puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados por la violación como el menoscabo de valores muy significativos para las personas y cualquier alteración, de carácter no pecuniario, en las condiciones de existencia de las víctimas. Por otra parte, dado que no es posible asignar al daño inmaterial un equivalente monetario preciso, sólo puede ser objeto de compensación, para los fines de la reparación integral a la víctima, mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, que el Tribunal determine en aplicación razonable del arbitrio judicial y en términos de equidad”53.


Respecto al daño inmaterial, es pertinente mencionar que la CIDH ha ido abandonando la clasificación que años atrás realizaba catalogándolo en tipologías como el perjuicio moral, para, de esa manera, dejar el resarcimiento de este en un espectro más amplio, y no solo a las aflicciones que padecían las víctimas, pues actualmente engloba toda afectación de carácter no económico a la persona, y que sea susceptible de una compensación económica54 al no ser posible la aplicación de otra medida de reparación, o al ser necesaria atendiendo el principio de reparación integral.


3.2.3. Rehabilitación


Busca el resarcimiento de la integridad personal o psicofísica55 de las víctimas afectadas de graves violaciones a los DD. HH. Usualmente, este medio de reparación es utilizado para superar una secuela psicológica o física o, mejor dicho, sobreponerse a consecuencias negativas en la salud de la persona relacionadas directamente con el daño padecido.


Sobre las medidas de rehabilitación que otorga la CIDH por una afectación a la salud, hay dudas sobre la naturaleza que la corporación les adjudicó, ya que el resarcimiento de los perjuicios se hace directamente por la afectación que sufrió la persona; es decir, las erogaciones que se van a realizar para el restablecimiento del bienestar de la víctima con ocasión del hecho lesionador, lo cual permitiría concluir que constituyen un daño emergente56.


3.2.4. Satisfacción


Las medidas de satisfacción buscan la reparación de derechos de carácter no económico, tales como el buen nombre, el honor y la dignidad de las víctimas, mediante la realización de distintas actividades que permiten reivindicar los bienes afectados, tales como disculpas públicas, obras conmemorativas, difusión de información en medios masivos de comunicación y la misma sentencia en la cual se consagra la verdad judicial.


Respecto a la aplicación de medidas de satisfacción, se observa que la CIDH reiteradamente ha ordenado su implementación para resarcir los perjuicios, como ha ocurrido en los casos Martínez Coronado vs. Guatemala57, Omeara Carrascal y otros vs. Colombia58 y masacre de Pueblo Bello vs. Colombia59, en los cuales se evidencia la relevancia que se le brinda a esta forma de reparación del daño.


En ese contexto, ofrece dificultad establecer la naturaleza específica de las medidas de satisfacción y las de no repetición en la jurisprudencia de la CIDH60 (últimamente se ha ido corrigiendo cada vez más), por cuanto hay casos en los que esta ordena medidas de satisfacción que bien podrían identificarse como de no repetición61, o al contrario, de no repetición como de satisfacción.


3.2.5. Garantías de no repetición


Buscan que situaciones como las que dieron lugar a la declaratoria de responsabilidad internacional del Estado parte por la violación de DD. HH. no se presenten de nuevo. Usualmente, como garantías de no repetición se ordenan modificaciones en el marco normativo62 de un Estado, o bien, la adopción de políticas públicas63.


3.2.6. Investigación, determinación, enjuiciamiento y, en su caso, sanción de todos los responsables


En los casos en los cuales se observa falta de diligencia en la investigación y el juzgamiento de graves violaciones a los DD. HH., ha sido reiterativa la CIDH en declarar la responsabilidad internacional de un Estado al no es esclarecer las circunstancias que rodearon el ilícito64 y, consecuentemente, no juzgar a los responsables65. Al respecto, ha señalado que son un derecho que tienen las víctimas, además de permitir que la sociedad conozca los hechos y los responsables de la violación66, lo cual va ligado a la defensa de los DD. HH.




De esta modalidad de reparación cabe destacar que usualmente la CIDH realiza una exposición de cuáles son las formas de resarcimiento de los perjuicios en el sistema interamericano sin incluirla como una, lo cual permite arribar a las siguientes interpretaciones: 1) es una modalidad de reparación autónoma respecto a las cinco que usualmente describe la CIDH en sus sentencias; 2) no es una forma autónoma de reparar los daños, ya que sus efectos se ven subsumidos en otras, como las garantías de no repetición o satisfacción; 3) independientemente de que sea considerada o no una manera de reparación autónoma, su naturaleza en la jurisprudencia de esa corporación no es clara.


3.2.7. Daño al proyecto de vida


El daño al proyecto de vida “se asocia al concepto de realización personal, que a su vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone. En rigor, las opciones son la expresión y garantía de la libertad. Difícilmente se podría decir que una persona es verdaderamente libre si carece de opciones para encaminar su existencia y llevarla a su natural culminación. Esas opciones poseen, en sí mismas, un alto valor existencial. Por lo tanto, su cancelación o menoscabo implican la reducción objetiva de la libertad y la pérdida de un valor que no puede ser ajeno a la observación de esta Corte”67.


Merece mención aparte esta clase de daño, cada vez menos aludido por la CIDH en sus decisiones, pues si bien no es una modalidad de reparación del perjuicio, como las previamente referidas, es interesante ver que para su amparo se han contemplado diferentes medidas de resarcimiento68, tales como la compensación pecuniaria, las medidas de satisfacción69, la rehabilitación y las garantías de no repetición, lo cual permite al operador judicial adoptar la que considere adecuada dependiendo de las particularidades de cada caso.







6 “Actualmente, los tribunales nacionales se están comunicando con los internacionales; los tribunales internacionales están encontrando nexos y puntos de contacto con otros tribunales internacionales, y los tribunales nacionales de diversos países también se están vinculando entre sí”. Mara Gómez Pérez, “El sistema judicial trasnacional en Derechos Humanos y los jueces de amparo”. En El juicio de amparo en el centenario de la Constitución Mexicana de 1917. Pasado, presente y futuro, Tomo II (México: Universidad Nacional Autónoma de México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2017), 264.
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31 “Es, sin embargo, en otro sentido como aparece más marcada y decisiva la tendencia limitativa de la aplicación de la pena de muerte, subyacente en el artículo 4 de la Convención. En efecto, según el artículo 4.2 in fine, ‘tampoco se extenderá su aplicación a delitos a los cuales no se la aplique actualmente’ y, según el artículo 4.3, ‘no se restablecerá la pena de muerte en los Estados que la han abolido’. No se trata ya de rodear de condiciones rigurosas la excepcional imposición o aplicación de la pena de muerte, sino de ponerle un límite definitivo, a través de un proceso progresivo e irreversible destinado a cumplirse tanto en los países que no han resuelto aún abolirla, como en aquellos que sí han tomado esa determinación. En el primer caso, si bien la Convención no llega a la supresión de la pena de muerte, sí prohíbe que se extienda su uso y que se imponga respecto a delitos para los cuales no estaba prevista anteriormente. Se impide así cualquier expansión en la lista de crímenes castigados con esa pena. En el segundo caso, prohíbe de modo absoluto el restablecimiento de la pena capital para todo tipo de delito, de tal manera que la decisión de un Estado Parte en la Convención, cualquiera sea el tiempo en que la haya adoptado, en el sentido de abolir la pena de muerte se convierte, ipso jure, en una resolución definitiva e irrevocable”. Corte IDH, Opinión Consultiva OC-3/83. Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convención Americana Sobre Derechos Humanos), párrafo 56.







32 “[…] Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también están sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermadas por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana”. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2006, párrafo 124.







33 Corte IDH. Caso Masacre Santo Domingo vs. Colombia, sentencia del 30 de noviembre de 2012, párrafo 144.
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