CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
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Actlores: Juan José Coba Oros y ofros
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Referencia: Accion de reparacién directa

SALVAMENTO DE VOTD

Con el ccostumbrado respete por las decisiones de ia Corperacién, salvo mi voto en
esta oportunidad. No comparto el sentide del fallo adoptado por la Sala Plena de ko
Seccidn Tercera, ni los razones que le sirvieron de fundamento. La Sentencio
desconocié el esténdor vigente en el ordenamiento juridico colombianc en materia
de acceso a la justicia para Igs victimas de crimenes atroces v, a cambio, cred una
regla jurisorudencial conira-igualitaria y regresiva vy, en consecuencia, contra-
convencional e inconstitucional. Para fundamentar su posicidn recurrid a dos
construcciones argumentativas que no coemparto. En primer térming, desconocia la
fuerza vinculante de una Sentencia de la Corte Interamericana mediante Ia
aplicacién de una especie de margen de apreciacién nacional estricto, que es
dgjeno al sistema interamericano de derechos humanos.  En segundo lugar,
establecié una analogia enkre dos normas procesales cuyos presupusstos y
fundamentos son disimiles, para derivar una regla jurisprudencial en la gue eliminé la
diferencia entre las victimas de crimenes airoces como sujetos de especial
proteccion constitucional y el resto de potencidles demandantes de responsabilidad
estatal. La regla unificada neutralizé el estatuto constifucional de estas victimas y las
garantios especiales @ sus derechos a ia verdad, la justicia, la reparacién v la no
repeticién.

1. La aplicaclén de un “margen de apreciacién nacional” en la Sentencia impacté
el principio de no regresividad respecto del bloque de constitucionalidad, porque
desconocl$ los estdndares vigentes de la Convenclén Americana de Derechos
Humanos (CADH)

La Sala sostuve, en el fallo del que me aparto, que la Sentencia del caso Ordenes
Guerra contra Chile no era vincu'ante porque no confenia una interpretacidn del
articulo 25 de la CADH. Concluyd que, dado que en ella “no se interprets la
Convencién Americana de Derechos Humanos a la luz de reglas con contenido
material simitar @ ias que prevé nuesiro Cédige Contencioso Administrativo v la Lay
1437 de 2011, tal pronunciamiento no resulta vinculante para resclver el presente
asunto”,
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Esta interpretacion de la Sala fiene un fundomento tacito que es equivocado en el
marco del Sistema interamericana, por dos razones. La primera es que la Corte
Interamericana jamds interpreta la Convencidn a la luz de normas domésticas. Al
contrario, controla que las normas v practicas ¢e los Estados se adecUen [os
esténdares de la CADH, que resultan de su texto y de las interpretaciones que ella
realiza en sus sentencias. La segunda razén por la que la Sala equivoco su posicion,
consiste en gue aplicd un margen de apreciacién nacional!, que es ajeno al Sistema
Inferamericane?, para separarse de los estandares de interpretacion fiiados por la
Corte en la Sentencia Ordenes Guerra, y prefirié una lectura de la Convencién a la
luz de las normas colombianas v la practica judicial doméstica.

La obligacion de cumplir los tratadoes de buena fe incluye la de acoger, también de
buena fe, los progresos y medificaciones en el alcance y contenido de sus normas,
segun los establezca su intérprete qutorizado. En virtud del princigio de
subsidiariedad que rige el SIDH, esa obligacién corresponde a 105 jueces de cada
Estado parte, comao responsables del control inicial de la comrecta aplicacion de la
Cenvencidn’. Para cumplr con esta tareq, la Corte IDH ha explicado que los jueces
estan obiigadcs a gjercer el lamade control de convencionalidad?.

Ese instrumento de control, conocido de sobra por la Sala, le permitia garantizar que
los efectos de la Convencion no resuttaran disminuides por la aplicacion de normas
contfrarias a su objeto y fin’, para lo cudl debié abstenerse de invecar el derecho
interno como justificacién de su incumplimientod v debié tener en cuenta, "no

i En el Sistema Europec, el margen de apreciacidon nocional suponé una especie de autocontencion
judicial del Trbunal con el fin de permitic a los Estados un nivel de discrecionalidad en la forma de
concretar conceptos jurdicos indeterminados que comprometan el interés pdblice u ofro bien juridico
colectivo relacionado con el principio democrdtico y cuya proteccidn justifique una suspension o
restricciéon de un derecho individual, 3e trata de un margen cuya amplitud vario dependiendo de g
intensidad con gue el Tribunal decida ejercer sus competencias de conirol, de manera que restringe el
margen de discrecionalidad en los asuntos en que hay mayor consenso en |as legislaciones suropeas ¥
lo amplia en los cosos en que fas soluciones juridicas previstas en los prdenamigntos nacionales sean
muy diversas. En ese sentido, ver UBEDA DE TORRES, Amaya {2007), Democracic y derechos humanos
en Europa y Arnérica: estudio comparado de los sistemnas europeo e interamericano de profeccion de
ios derachos humanos, Reus, Madrid.

2 Ninguna de las concesiones de discrecionalidad que prevé la Convencidn Americana a favor de los
Estados, en combio, puede entenderse coma vna recepcion convenclonal de la doctring del margen
de dpreciacion, al menos en el sentido de autorizar @ los Estados o interpretar la Convencién de
acuerdo con sus apciones legislativas o sus practicas judiciales, pues, al contrario, estdn obligados o
hacero, inicomente, segun el estdndar minimo definido en las sentencias de la Ceorte. En ese sentido,
ver, NASH, Claudio (2018), “La doctina del margen de apreciacion v su nula recepcion en la
jurisprudencia de o Corte Interamericana de Derechios Humanes', en Anuario Colomblane de Dereche
internacionai, vol. 11, 2018, Bogota, :

3 Ver, en ese sentido, Voto razonade del Juez Eduarde Ferrer Mac-Greger Poisot, o ko resolucidn de 1
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013, Supervisién de Cumplimients de
Sentencio en el caso Gelman vs, Uruguay. Ver también, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile,
Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Excepciones Preliminares, Fonde, Reparaciones y Costas.

1En e caso colombiane, el control de convenciondlidad es un instrumento para operativizar et blogue
de constitucionalidad.

5 Corte Interamericana, Case Gelman Vs Chlle, Senlencia de 24 de febrero dg 2011, Fondo vy
Reparaciones.

é Esta regla coincide con lo dispuesto en el articula 27 de la Convencion de Viena sobre el Deracihe de
los Tralados de 1949, Ver también, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Responsabilidad
intemacional por Expedicion y Aplicacidn de Leyes Violatorias de la Convencidn (Arts. 1 y 2 Convencion
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solamente el ratado, sino también Iq interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Ultima de Ig Convencién Americana”’.

La Sdla Plena de la Seccién Tercera, como los demds jueces nacionales del SIDH, es
responsable de la obligacién de "adecuacion® interpretativa de los normas
nacionales, para asegurar “la efectividad de los derechos vy libertades cuando ro
estén gorantizados"é, Justamente esq obligacion explica por qué la doctrina del
margen de apreciacion, propia de la préactica jurisprudencial del Tribunal Europeo,
“no ha encontraco un desarrollo paralelo explicito bajo la Convencién Americana
scbre Derechos Humanos"?. La Sala, en consecuencia, no podia conceder af
Estado colombiane un margen de apreciacién frente ol estandar definido por la
Corte en la Senfencia Ordenes Guerra’®, porque la figura no existe sn el Sisterma. La
Sala no estaba habilitada para apartarse de los efectos interpretativos de esa
Sentencia, ni para restringir su obligatoriedad a partir de criterios hermenéuticos
¢jenos al Sislema, con base en la existencia de normas nacionales y en la reiteracion
de una practica judicial doméstica contraria d la que demanda el estandar
cenvencional vigente.,

Las Sentencla del caso Ordenes Guerra conira Chile!! ai contrario de lo que sostuvo
la Salg, si fijd el estandar minimo de efectividad de las normas convencionales sobre
Qcceso ¢ la justicia de victimas de crimenes atfroces, e hizo transito a cosa juzgada
no sélo con efectos interpartes, sino también como “nerma convencional
interpretada”, de manera que todas las autoridades de los Estados Parte resultaron
vincUladas ot criterio interpretativo de la Corte 2,

La Sentencia®, a la que la Sala privd de todo efecto vinculante e interpretativo,
resoivio los casas de distintos grupos familiares de viclimes de a dictadura chileng,
que cometio crimenes atroces contra ellas, comac descparcionss forzadas,

Americana Sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-14/94 del ¢ de diciembre de 1994, Sere
ANo. 14, ’

7 Esta posicion se ha sostenido invaricblemenite en ig jursprudencic de la Corte v en sus opiniones
consultivas. Ver, entre ofras, Caso Aimonacid Arellane y ofres vs. Chile, Sentencia de 24 de septiembre
de 2006, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciores y Coslas. Asl ko ha reconocide también fa
Corta Constitucional en senfencias C-010 de 2000, T-139} de 2001, C-097 de 2003, C- 370 de 2006, C-442
de 2011

8 Voto razorade del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisol. a la resclucién de la Carle inferamericana
e Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013, Supervisidn de Cumplimiento de Sentencia en el caso
Gelman vs. Uroguay

?Ver, CANCADO TRINDADE, Antonio {2004}, £l dereche internacional de los derechos humgonos en el
siglo XxI, Santiago de Chile,

0 Corte Interamericana de Dereches Humanos, coso Ordenes Gueny y oiros vs. Chite, fondo, Sentencia
de reparaciones y costas, de 29 de noviembre de 2018

¥ Corte Intzramericana de Derechos Humanos, caso Ordenes Guera y otros vs. Chile, fonde, Sentencia
de reparaciones y costes, de 29 de noviembre de 2018

' Ver en ese sentido, Cone Interamericanc de Derechos Humanos, Caso Helman contra Chile,
Supervision de cumplimienio de ko Sentencia. 20 de marzo de 2013. Ver también el voto razonade del
Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisol, a la resolucidn de lo Corte Interamsricang de Derechos
Hurnanos de 20 de marzo de 2013, Supervision de Cumplimiento de Sentencia en el caso Gelman Ve,
Uruguay

"2 Corte Interamericana de Derechos Humanaos, caoso Oradenes Guarra y ofros vs. Chife, fondo, Sentencia
e reperacicnes y costas, de 29 de noviembra de 201 8
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ejecuciones sumarias y torturas. La Corte IDH acogié el argumento de la CIDH segin
el cual, la inconvencionalidad de la prescripaién de la aceidn penal aplicada en
casos de graves violaciones ce Derechos Humanos, se relaciona con el caracter
fundamental ol esciarecimiento de los hechos y la obtencion de justicia para las
victimas. Segun la Sentencia, no existen razones para aplicar un estéandar diferente
al derecho a la reparacidn, que también es fundamental, por lo que las acciones
judiciales de reparacion del dafio causado por crimenes internacionales, no deben
estar sujetas a fa prescripeion's,

La Corte IDH, en asta sentencia, consolidd ef contenido del articulo 25.1 de g
Convencién ameticana de Derechos Humanos, incormporandole los esfandares
internacionales vigentes mediante las siguientes reglos. {1) Las acciones con ias que
victimas de crimenes atroces o graves violaciones de derechos humanaos pretenden
la reparacidon de los dafios imputables ol Estado protegen sus derechos
imprascriptibles a ta verdad, lo justicia, la reparacién v Ia no repeticidn, (2) A esas
acciones, aun cuondo ne estén aparejados @ un proceso penal, no puede
aplicérseles la prescripcion o caducidad. (3) La aplicaciéon de o prescripcion o la
caducidad a acciones de reparacion administrativa, impide que las victimas de la
barbarie accedan materalmante a la jusficia para hacer efectivos sus derechos
fundamentates e imprescriptibles. [4) La practica judicial de declaror la caducidad
de las acclones de reparacion para estos casos, genera responsabilidad del Estado
por violacién del articulo 25.1 de la Convencidn Americana de Derechas Humanos.

ta imprescriptibilidad de las acciones de reparacidn contra el Estadao por hechos de
a5a najuraleza. come consecuencia de &sa sentencia, integra &l contenico del
arffculo 25.1 de ta Convencidn Americana de Derechos Humanos, v hace parte del
Blegue de Constitucionalidad. La decisidn de |a Salg, entonces, no soto es contfra-
convenciongdl, sinc que &s inconstitucional en la medida en que resultd regresiva
frente a los estdndares que estaban vigentes en &l ordenamiento superior.

2. La Sala establecié una analogia artificial entre dos normas procescles y derlvd de
ella vna regla jurisprudencial que neutralizé el estatuio constitucional de las victimas
de la barbarle y privé de garantias a sus derechos a la verdad, la justicia, io
reparacién y la no repeticién '

En la Sentencia de la que me aparto, la Sala sostuve que o regla jurisprudencial
segun la cual, la garantia de 1o imprescriptibilidad penal se suspende respecio de la
persond gue es vinculada formalmente al proceso, &s asimilable, tiene el mismo
objete vy los mismos efectos que otra regla procesal segun la cudl, el término de
caducidad de la accidn de reparacién directa sélo comre a partir del momento en
que el demandante conoce los hechos dafosos y puede inferir que el Estado

M Esia Imprescripliblidad de ias acclones de reparacion es una consecuencia de la imprescriptibiidad
natural de los derechos fundamentales a la verdad la justicia v la reparacién. que solo estan
plenamente garantizados si sus victimas tienen acceso en cudiquier fiempo a las distintas acciones
juchciales.
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parficipd en eilos. Szgun la interpretaciéon de la Salo “as situaciones que se
pretenden salvaguardar con g imprescriptibilidad penal en los casos de lesa
humanidad vy los crimenes de guerra también se encuentran previstas en el campo
de lo contenciosos administrativo, bdjo la premisa del conocimiento de la
participacion por accién u omisién del Estado, al margen de que se frate de deiitos
de lesc humanided o crimenes de guerrg”

La anclogia gue conshuys la Sala, en mi concepto, es artificial. Como la propia Sala
lo resefi¢ en la Sentencia, de acuerde con I jurisprudencia constifucional, el
fundamento de la suspension ae la imprescriptibiidad penal en casos de crimenes
atroces se encuenira en ia especial naturaleza de ios bienes juridicos en tensién. Son
los derechos fundamentales al debido proceso, a la justicia sin dilacicres y a Ia
libertad, los que inclinan Ia balanza hacia la necesidad de aplicar la regla general
de prescripcién penal cuando un ciudadano ya esté farmalmente vinculade a un
proceso pendil por crimenes atroces. La suspensién de la imprescriptibilidad en estas
circunstancias equilibra, de un lado, Ia proteccion frente a la impunidad por afroces,
y de ofro, el derecho de toda persona a no ser sometida indefinidamente a un
proceso penal. que ademds puede implicar la privacién de su libertad.

Ninguna relacién tiene esa regia vy sus fundamentos, con la noma general de
caducidad de la accién de reparacion directa, que encuentra su razén de ser en
una ldgica bésica del derecho, segun la cual o nadie puede exigirse 1o imposible.
Exigirle a un ciudadanc que demande Por hechos que aun no conoce, so pend de
perder su derecho de accién. supondria una restriceidn arbifrerio e irazonable a su
derecho de acceder o la administraciéon de Justicia. De ofra parle. cuando el
ciudadano se entera del dafo que puede ser imputable ¢ la Administracién,
empieza a correr el témine durante el cual debe demandar, sin que su
conocimiento de los hechos implique que el pasible responsable resulte sometido a
proceso alguno. Ademds, dade que no se frata de un proceso de responsabilidad
penal contra una persona, sino de la mera posicilidad de un proceso de
responsabiidad civit contra la Administracion, no se comprometen, en cbsoluto, los
derechos al debide proceso ni a la libertad. '

Es evidente que lo regia de caducidad de Ila occidn de lo cont*encicso
adminisirativo no protege los bienes juridicos que son objeto de la garantio de
imprescriptibiidad penal para los crimenes atroces. Por consiguiente, esa regla no
busca un equilibrio entre Ios derechos a Ia verdad, la justicic, la reparacién y la no
repeticion de |as victimas de la barbarie, y los dereches de los procesados, of debido
proceso y a la preporcionalidad de las restricciones a su libertad.

La artificialidad de la analogia propuesta por la Sala salia a la vista y se extiende a
suUs consecuencias. La Sala sacrificd el derecho a la igualdad material de Ias
victimas de crimenes atroces con Ia aplicacion de la regla ordinaria de caducidad
de la reparacidn directa q ese tipo de hechos, sobre el argumento de su similitud

S5deé




Radicackon:85001-33-33-002-2014-00144-01 {61033)}

Actores: Juan José Coba Cros y ofros

Demandado: Nacion =Ministerio de Defensa — Eército
Nacionl y otros

Referencia:Accion de reparacion direcla

con la regla de la imprescriptibilidad penal. Lo anciogia de o Sala no tuvo en
cuenta gue estas victimas son sujetos de especial proteccion constitucional 15
justamente en consideracién de los hechos de barbarie o los que fueron sometidos.
Al evitar toda consideracion sobre la diferencia enfre hechos de borbarie v otros
hechos dafosos que pueden generar responsabilidad de la Administracion, la Sala
terminé disehando una férmula de homogeneizacidn en que las victimas de
afrocidades se asimilaron a los demds ciudadanos que ne han padecide la barbarie
de la guerra, La Sentencia de ka que me separo, neutralizd los efectos del estatute
consfitucional de estas victimas, gue tiene una de sus bases esenciales en Ig
naturaleza imprescriptible de sus derechos a la verded, o justicia, la reparacion y 1o
no repeticidn, y cuyo correlativo procesal era la garantic de no caducidad de las
acciones de responsabilidad, que permite lo eficacia material de dichos derechos
en cualguier tiempo, como proteccion frente a la inactividad Estatal.

Esta sentencia de Ia que me separo, en mi concepto, cred un riesgo indeseade de
impunidad para la barbarie que desgraciadamente ha caracterizade nuestro
conflicto y se ensaRd con los mds vulnerables. Las reglas jurisprudencicies que se
unificaren tienan un impacto sobre la solidez del proceso de transicién vy perjuran los
mandatos constitucionales scbre la obligacidn estatal de construir una poz estable v
duradera.

GO
ALBERTO MONTANATPLATA
Consejero de Estado

Senfencia de 29 de enerc de 2020

15 Ver, Corte Constitucional. sentencias T-188 de 2007, T-442 de 2012, T-364 de 2015y T-404 de 2017, entre
otras.
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