BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD / PROTECCION INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS

Segun el articulo 93 de la Constitucion Politica, los tratados y/o convenios
internacionales que han sido ratificados por el legislativo, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno. De igual manera los derechos y deberes que se
encuentran consagrados en la Carta Magna seran interpretados del mismo modo
conforme con los tratados internacionales sobre derechos humanos que han sido
ratificados por Colombia. (...) De igual manera, el bloque de constitucionalidad al
tener jerarquia constitucional, lo hace una verdadera fuente de derecho. Esto se
traduce en que las providencias y sujetos de derecho en sus comportamientos
oficiales o privados deben atenerse a sus prescripciones, es decir que son de
obligatorio y forzoso cumplimiento. De igual manera, el constituyente especifico
gue solamente pueden ser incluidos los tratados que versen sobre derechos
humanos o sobre la prohibicién de limitarlos en los estados de excepcion, tal como
esta dispuesto en el articulo 93 de Constitucién politica. En materia de derechos
humanos, las obligaciones de respetar y garantizar sin discriminacion los derechos
de las personas bajo su jurisdiccion, se encuentran consagradas, especialmente,
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2.1) y en la
Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 1.1). Finalmente, la Corte
Constitucional en la sentencia T-352 de 2016, reiterd la plena vigencia y caracter
vinculante de normas como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Y, a nivel regional,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) también hace parte
del bloque de constitucionalidad y consagra con claridad las obligaciones de
respeto y garantia de los derechos humanos.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION DE
LOS DERECHOS AL DEBIDO PROCESO, DE ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA, Y A LA REPARACION INTEGRAL /
CONFIGURACION DE DEFECTO SUSTANTIVO - Por una interpretacion
contraria a la Constitucién y los instrumentos internacionales en materia de
DIH y DDHH / CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA EN CASOS DE EJECUCION EXTRAJUDICIAL Y DELITOS DE LESA
HUMANIDAD / PRINCIPIO PRO INFANS - Aplicacion

Lo cierto es, que lo resuelto en el auto de 27 de junio de 2019, va en contravia de
las disposiciones establecidas en la Constitucién, el Derecho Internacional
Humanitario, y las interpretaciones jurisprudenciales realizadas por el Consejo de
Estado. (...) En ese sentido, encuentra esa Sala de Subseccion que el Tribunal
también incurrid en en un defecto sustantivo, en la medida que se sustrajo de su
deber de realizar una interpretacion sobre el término de caducidad del medio de
control con un enfoque constitucional y a la luz de los diversos instrumentos
internacionales en la materia, situacién que, ademas lo llevé a desconocer las
especiales circunstancias del caso objeto de estudio, ya que por tratarse de una
presunta ejecucién extrajudicial efectuada en una menor de edad, tanto a ella
como a su familia los deben cobijar las garantias constitucionales como el deber
de proteccion reforzada por la proteccidbn del interés superior del menor,
especificamente el principio pro infans. (...) Asi, en fallos como el de 12 de febrero
de 2015, el CP. Alberto Yepes Barreiro (E), al resolver una accién de tutela contra
providencia judicial en segunda instancia, en la que se atacaba un providencia que
rechazé la demanda de reparacion directa por caducidad de la accién, hizo
referencia a la teoria del dafo descubierto, la cual establece que,



excepcionalmente la caducidad del medio de control no debe contar desde el
acaecimiento del hecho o acto, sino cuando las victimas conocieron del mismo.
(...) Por su parte, la Seccion Quinta de esta Corporacion, en fallo de 12 de marzo
de 2015, CP. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, en sentencia de tutela de
segunda instancia reiter6 lo desarrollado en la sentencia de 12 de febrero de 2015
y afirmé que la ley no contempla un término especifico de caducidad para los
eventos en que se alegue una ejecucion extrajudicial, como si ocurre para la
desaparicion forzada. La Subseccion C de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado al proferir fallo en una accién de reparacion directa del 7 de septiembre de
2015, MP. Jaime Orlando Santofimio, discrepé de las posturas sefialadas
anteriormente en el sentido de establecer que la caducidad de la accion se
contabiliza a partir del dia siguiente a la ejecutoria del fallo penal que determina la
existencia del delito de homicidio y concluyé que ese tipo de delitos como las
ejecuciones extrajudiciales no cuentan con término de caducidad, al considerar
gue dichas conductas se enmarcan dentro de la definicion de crimenes de lesa
humanidad y con base en el Derecho Internacional Humanitario esta clase de
delitos trascienden el interés individual de la victima para convertirse en interés
propio de la humanidad. (...) Asi las cosas, segun el desarrollo jurisprudencial del
Consejo de Estado, para la Corporacion el término de caducidad de la accion de
reparacién directa por ejecucién extrajudicial no puede contarse con sujecion
tnica al CPACA y los términos que esta normativa propone. Hacerlo asi,
supondria, un trato discriminatorio, un desconocimiento del contexto de conflicto
en el que se desarrollaron los hechos y una interpretacion limitada y en
desconocimiento de la Constitucion y Tratados Internacionales de Derechos
Humanos y DIH. (...) Como precedente vertical, sefialaron que en reiteradas
oportunidades el Consejo de Estado observando el estandar internacional, ha
inaplicado los términos de caducidad en casos de crimenes atroces para
garantizar a las victimas el acceso a la administracion de justicia y una reparacion
adecuada y finalmente hicieron referencia a la Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, caso Ordenes Guerra y otros vs Chile de
29 de noviembre de 2018, la cual sostuvo que ante los hechos calificados como
crimenes contra la humanidad, las acciones de responsabilidad civil que
garantizan la responsabilidad de las victimas, no sean objeto de prescripcion. En
ese contexto, para la época en que transcurrieron los hechos, la posicion
dominante del Consejo de Estado, consistio en establecer que en los casos de
delitos cometidos por la fuerza publica contra civiles, especificamente los casos de
homicidios en persona protegida o ejecuciones extrajudiciales, al tratarse de
conductas que se enmarcan dentro de la definicibn de crimenes de lesa
humanidad, en el estudio de la caducidad no puede otorgarse el mismo
tratamiento de otras conductas que se configuran por fuera del conflicto armado.
(...) Por lo expuesto, considera esta Sala de Subseccidon que en el presente caso,
existio por parte del Tribunal Administrativo de Antioquia un desconocimiento del
precedente jurisprudencial vigente para la época en que fue recuperado el cuerpo
de la menor por parte de su familia, pues no tuvo en cuenta que los hechos
relevantes del caso objeto de estudio, son semejantes a los supuestos de hecho
gue se analizaron en las providencias sefialadas del Consejo de Estado y sus
consecuencias juridicas sobre el estudio de la caducidad cuando se trata de
demandas de responsabilidad por presuntas ejecuciones extrajudiciales realizadas
por el Ejército Nacional, ademas de desconocer las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

CONSEJO DE ESTADO
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SECCION SEGUNDA — SUBSECCION A



Consejero ponente: GARIEL VALBUENA HERNANDEZ
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Referencia: ACCION DE TUTELA
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Tema: Tutela contra providencia judicial / Derechos al debido
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directa / ejecucion extrajudicial - menor de edad / Principio pro
infans.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

|. ANTECEDENTES

La Sala de Subseccién conoce de la impugnacion formulada por los accionantes,
contra la sentencia de 16 de enero de 2020, proferida por la Seccion Primera de
esta Corporacion, dentro de la accion de tutela interpuesta por el sefior Robinson
Alejandro Gémez Giraldo y otros!, en contra del Tribunal Administrativo de
Antioquia.

1. HECHOS

Los presupuestos facticos sobre los cuales descansa la presente solicitud de
proteccion constitucional de los derechos fundamentales al debido proceso,
acceso a la administracién de justicia, vida, integridad personal y reparacion
integral presuntamente vulnerados por el Tribunal Administrativo de Antioquia, son

los siguientes:

1 Samuel Gémez Botero, Miguel Angel Gomez Botero, Hersilia Inés Gomez, Marleny Amparo Gomez
Gomez, Maria Nohemy Gémez Gomez, Gabriela del Socorro Gomez Gémez, Luz Margarita Gémez
Gomez, Nestor Julio Gémez GOmez, Gloria Elcid Gomez Gémez, Ana Lilia Gémez, Aura Ester
Gomez, Jesus Maria Gomez Gomez, Luis Manuel Gémez Gémez, Lilia Rosa Giraldo Lopez, Gloria
Elsi Lopez Gomez, Ana Milena Rios Gémez, Luisa Fernanda Gémez Gémez, Leidy Johana Lopez
Gomez, Danilo Lopez Gomez, Jorge Alberto Lopez Gomez, Luz Amanda Norefia Giraldo, Gonzalo de
Jesus Norefa Giraldo, Flor Marina Norefia Giraldo, Gloria Inés Norefia Giraldo, Luz Mary Norefia
Giraldo, Leidy Yurany Norefia Giraldo, Eliana Maria Norefia Giraldo.



El 11 de agosto de 2004, la sefiora Maria Edilma Giraldo Lépez se dirigia junto
con su hija Maria Juliana Gémez Giraldo, al corregimiento de Santa Ana ubicado

en el municipio de Granada — Antioquia con el fin de visitar a unos familiares.

En dicho desplazamiento se encontraron con miembros del Ejército Nacional. La
menor procedio a reclamarles por la desaparicion y muerte de su padre Ramon
Abel Gémez, a lo que los soldados respondieron accionando sus armas de
dotacion e impactandola en una de sus piernas.

La madre de Maria Juliana Gomez Giraldo intentd auxiliarla pero solo pudo
observar cémo los miembros del ejército se llevaban a su hija arrastrandola por el
piso. Finalmente, frente a ella, los soldados procedieron a terminar con la vida de
la menor. Mas adelante se sabria que el cuerpo de Maria Juliana (Q.E.P.D.) fue

inhumado como N.N. en el Cementerio del municipio de Cocorna - Antioquia.

Por lo anterior, el 20 de enero de 2017, el sefior Robinson Alejandro Gomez y
otros?, instauraron demanda en el medio de control de reparaciéon directa en
contra de la Nacioén, Ministerio de Defensa Nacional, Ejército Nacional y la Fiscalia
General de la Nacion que por reparto correspondié al Juzgado 29 Administrativo
del Circuito Judicial de Medellin. Despacho que en providencia de 22 de enero de
2019, declar6 no probada la excepcién de caducidad propuesta por el Ejército

Nacional, al considerar que se tratd de un delito de lesa humanidad.

Apelada la decision por la entidad demandada, el Tribunal Administrativo de
Antioquia, mediante auto de 27 de junio de 2019, revoco lo resuelto por el a quo y
en su lugar declardé probada la excepcién de caducidad al concluir que el dafio
antijuridico cometido en la persona de Maria Juliana no era un hecho que pudiera

considerarse imprescriptible.

Afos atras, el 28 de agosto de 2006, el Juzgado 31 de Instruccién Penal Militar,

inicié investigacion en contra de los soldados Nifio Sanabria Freud Amin, Narvaez

2 Samuel Gémez Botero, Miguel Angel Gomez Botero, Hersilia Inés Gomez, Marleny Amparo Gomez
Gomez, Maria Nohemy Gémez Gomez, Gabriela del Socorro GOmez Gomez, Luz Margarita Gomez
Gomez, Nestor Julio Gémez GOmez, Gloria Elcid Gomez Gémez, Ana Lilia Gémez, Aura Ester
Gomez, Jesus Maria Gomez Gomez, Luis Manuel Gémez Gémez, Lilia Rosa Giraldo Lépez, Gloria
Elsi Lopez GOmez, Ana Milena Rios Gémez, Luisa Fernanda Gémez Goémez, Leidy Johana Lépez
Gomez, Danilo Lopez Gomez, Jorge Alberto Lopez Gomez, Luz Amanda Norefia Giraldo, Gonzalo de
JesUs Norefia Giraldo, Flor Marina Norefia Giraldo, Gloria Inés Norefia Giraldo, Luz Mary Norefia
Giraldo, Leidy Yurany Norefia Giraldo, Eliana Maria Norefia Giraldo



Dario Ivan, Diosa Blandén Diego Alberto, Muiioz Oquendo Juan Carlos, Para Zea
Edwin y Quintero Lépez José Manuel, por el homicidio de persona de sexo

masculino y de la menor Maria Juliana Gomez Giraldo.

El 5 de agosto de 2015, el Consejo Superior de la Judicatura — Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, al resolver el conflicto de jurisdicciones suscitado entre la Fiscalia 37
especializada DNFE DH y DIH y el Juzgado 23 de Instruccién Penal Militar, asigné

la competencia para conocer de la investigacion a la Jurisdiccion Penal Ordinaria.

En cumplimiento de lo anterior, el 7 de septiembre de 2015, la Fiscalia General de
la Nacion resolvié que la investigacion SIJUF 9931, originada por el homicidio de
persona de sexo masculino y de la menor Maria Juliana Gémez Giraldo,

correspondia a la Fiscalia 37 Especializada con sede en la Ciudad de Medellin.

2. PRETENSIONES

Las pretensiones de la accion de tutela son las siguientes (Fol. 32):

« Tutelar los derechos fundamentales al : i) Libre acceso a la administracion
de justicia y debido proceso, en cuanto a la supremacia del principio de
justicia material y prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho
procedimental, que tiene por fundamento el derecho a una tutela judicial
efectiva y la no denegacién de justicia (Articulos 29-228 y 229 de la
Constitucion, en concordancia con los articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos-Garantias judiciales-); ii) Supremacia
constitucional sobre leyes y jurisprudencia (Articulo 4 de la Constitucién); iii)
—inobservancia del precedente jurisprudencial vertical y horizontal que
aplica la excepcion a la caducidad del medio de control de reparacion
directa en casos de graves violaciones a los derechos humanos y delitos de
lesa humanidad. Todo lo anterior, en concordancia con el bloque de
constitucionalidad (Articulo 93 de la Constituciébn) y la obligacién
internacional de los operadores judiciales de actuar ejerciendo un estricto
control de convencionalidad (Articulo 1 y 2 de la Convencion Americana); iv)
Derecho a la igualdad de las victimas en casos de graves violaciones a los
derechos humanos, en especial: Derechos a la vida (Articulo 4 de la
Convencion Americana y 11 de la Constitucion), e integridad personal
(Articulo 5 de la Convencion Americana y12 y 44 de la Constitucion), todo
ello en conexidad con la obligacion del Estado Colombiano establecida en
el articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
declarando que la providencia judicial del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE ANTIOQUIA, SALA CUARTA DE ORALIDAD, con ponencia del



Magistrado GONZALO ZAMBRANO VELANDIA, del 29 de junio de 2019,
dentro del medio de control de reparacion directa con radicado 05001 33 33
029 2017 00018 01, incurrio en defecto material o sustancial , teniendo en
cuenta que: 1) La ratio decidendi del H. Tribunal Administrativo de Antioquia
se muestra injustificadamente regresiva o contraria a la Constitucion, habida
cuenta que la victima era menor de edad al momento de ser ejecutada por
miembros del Ejército Nacional y que, tanto a ella como a su familia, la
cobijan garantias constitucionales como el deber de proteccion reforzada
en aras de la proteccion del interés superior del menor; Il) La decisién se
funda en una interpretacibn no sistematica del derecho que vulnera
garantias como el ius cogens internacional. Ill) Se desconocio el
precedente judicial sin ofrecer un minimo razonable de argumentacion y V)
El juez se abstiene de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad cuando
corresponde (T-640/15)».

3. FUNDAMENTOS DE LA ACCION

La parte accionante considera que el Tribunal Administrativo de Antioquia, al

proferir el auto de 27 de junio de 2019, incurri6 en defecto sustantivo y

desconocimiento del precedente jurisprudencial, por las siguientes razones:

El Tribunal Administrativo de Antioquia, al proferir la providencia objeto de
reproche, incurrié en defecto sustantivo al no tener en cuenta que la
victima era menor de edad al momento de ser ejecutada por miembros del
Ejército Nacional y tanto a ella como a su familia los cobijan las garantias
constitucionales como el deber de proteccion reforzada por la el interés
superior del menor (principio pro infans). Es decir que la decision se fundé
en una interpretacion no sistematica del derecho, vulneré garantias del ius

cogens y se abstuvo de aplicar la excepcién de inconstitucionalidad.

Hubo una inobservancia del precedente jurisprudencial horizontal y
vertical que aplica la excepcién a la caducidad del medio de control de
reparacion directa en casos de graves violaciones a los derechos humanos
y delitos de lesa humanidad en concordancia con el bloque de
constitucionalidad. Sefial6 como precedente jurisprudencial las siguientes

providencias:

Horizontal:



e Auto de 19 de julio de 2019, a través del cual la Sala Primera de Oralidad
del Tribunal Administrativo de Antioquia, manifestdé que a pesar de la
disparidad de criterios entre las diferentes Subsecciones de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, consideré6 que conforme al criterio
mayoritario de la Alta Corporacién, no debe aplicarse el fenbmeno de la
caducidad de las acciones tratandose de hechos catalogados como de lesa
humanidad, sin que se haya llevado a cabo la etapa probatoria.

Vertical:

e Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ordenes
Guerra y otros vs Chile de 29 de noviembre de 2018, encontré razonable
que ante los hechos calificados como crimenes contra la humanidad, las
acciones de responsabilidad civil que garantizan la responsabilidad de las
victimas, no sean objeto de prescripcidn, y aclaré que la imprescriptibilidad
se justifica en “la obligacion del Estado de reparar por la naturaleza de los

hechos y no depende del tipo de accion que busque hacerla valer”.

e En Sentencia de 30 de agosto de 2018, la Subseccién B de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado (Expediente 61798), sefial6 que observando
el estandar internacional, ha inaplicado los términos de caducidad en casos
de crimenes atroces para garantizar a las victimas el acceso a la
administracion de justicia y un reparaciéon adecuada.

e El anterior fundamento, también lo sostuvo la Subseccion B de la Seccion
Tercera en providencias de 2 de mayo de 2016, 30 de mayo de 2017, entre

otras.

4. TRAMITE PROCESAL

Mediante auto de 20 de noviembre de 2019, la Seccion Quinta de esta
Corporacion, admitié la presente accion constitucional y ordend notificar al
Tribunal Administrativo de Antioquia, al Consejo Superior de la Judicatura, al
Juzgado 29 Administrativo del Circuito Judicial de Medellin, a la Nacién - Ministerio
de Defensa — Ejército Nacional, a la Fiscalia General de la Nacioén, a los
demandantes del proceso 05001-33-33-029-2017-00018-00 y a los demandantes
del proceso 05001-33-33-021-2017-00428-00, para que dentro de los (2) dias



siguientes, contados a partir de la notificacion de la providencia, procedieran a

rendir el respectivo informe.

Posteriormente, en providencia de 6 de diciembre de 2019, la Seccidén Quinta del
Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Luis Alberto Alvarez Parra, remitié la
tutela de la referencia al Despacho de la Dra. Nubia Margoth Pefia Garzén para su

eventual acumulacion al proceso identificado con Radicado No. 2019-04418-00.

Al momento de realizar el estudio de la posible acumulacion, la Seccién Primera
del Consejo de Estado ya habia proferido sentencia en la tutela identificada con
radicado 2019-04418-00, razén por la cual, resolvié proferir el fallo de primera

instancia de la presente accidén Constitucional, sin la acumulacion de los procesos.

Luego de su impugnacion, previo a proferir sentencia de segunda instancia dentro
la accion de tutela de la referencia, este Despacho en providencia de 30 de abril
de 2020, requirid a la Fiscalia General de la Nacion para que remitiera la siguiente
informacion sobre los sefiores Nifio Sanabria Freud Amin, Narvaez Dario Ivan,
Diosa Blandén Diego Alberto, Mufioz Oquendo Juan Carlos, Para Zea Edwin y
Quintero Lopez José Manuel, investigados en el proceso adelantado por la
Fiscalia 37 especializada, identificado con radicado ndamero
11001606660642004009931, por el homicidio de persona de sexo masculino y de

la menor Maria Juliana Goémez Giraldo:

e Relacién de los hechos sobre los cuales se realiza la investigacion.

e Delitos por los cuales estan siendo investigados.

e Copia de las providencias que han sido proferidas e indicacion del
estado actual del proceso.

e Sefialar si sobre los investigados, versa alguna condena penal, en
gué procesos y sobre qué delitos. En caso de que exista condena,

enviar copia de dichas providencias.

El 15 de julio de 2020, paso al Despacho la respuesta otorgada por la Fiscalia 106
Especializada DECVDH de Medellin, la cual fue remitida por correo electrénico, el

9 de julio calendario.



5. INTERVENCIONES

5.1. La Fiscalia General de la Nacién3, solicit6 rechazar por improcedente la
presente tutela, al considerar que no se cumplen las causales generales de

procedencia de la accion constitucional contra providencias judiciales.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los accionantes no identificaron el tipo de error
en que presuntamente incurrid la providencia controvertida y por lo tanto los

presuntos defectos no fueron sustentados.

5.2. El Tribunal Administrativo de Antioquia* por conducto del magistrado
ponente de la decision objeto de reproche, solicitd negar las pretensiones de la
tutela y afirmdé que la providencia acusada se profirid6 con el debido fundamento
normativo y jurisprudencial sobre la caducidad del medio de control de reparacion
directa. Asimismo sefialé que realizdé un analisis especifico de las circunstancias
del caso como lo fue el conocimiento de los hechos por parte de los familiares,
para luego estudiar la caducidad cuando se trata de delitos de lesa humanidad y
advirti6 que no se puede confundir la imprescriptibilidad con el fenbmeno de

caducidad.

Asi las cosas, concluyé que los demandantes tuvieron conocimiento de los
hechos, desde el dia en que fueron entregados los restos mortales de las victimas,
gue en el caso de Maria Juliana Gomez Giraldo ocurrio el 13 de julio de 2012, la
solicitud de conciliacion prejudicial fue radicada el 23 de noviembre de 2016, es
decir, se solicitd cuando ya se encontraba superado el término previsto en la ley
para presentar el medio de control de reparacion directa, de manera que para el
dia en que se presentd la demanda, esto es el 29 de agosto de 2017, ya habia
fenecido el término de 2 afios y por ende, operaba el fendmeno juridico de la
caducidad.

5.3. La Fiscalia 106 Especializada DECVDH -MEDELLIN, sefial6 que
actualmente se adelanta investigacion en contra de los sefiores los sefores Nifio
Sanabria Freud Amin, Narvaez Dario lvan, Diosa Blandén Diego Alberto, Mufioz

Oquendo Juan Carlos, Para Zea Edwin y Quintero Lopez José Manuel, por los

8 Fol. 102y ss.
4 Fol. 108 y ss.
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delitos de homicidio en persona protegida y desaparicion forzada, como
consecuencia de los hechos ocurridos el 11 de agosto de 2004, en limites de las
veredas La Estrella y La Mesa del municipio de Granada (Antioquia), cuando
reportaron dos bajas N.N. (hombre y mujer) en un presunto combate.

Asimismo, indico que el proceso se encuentra en etapa de instruccién y no se ha

proferido ninguna decision de fondo en contra de los procesados.

Por otro lado, manifestd que en sentencia de 22 de mayo de 2014, proferida por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Descongestion de
Antioquia, se condend a los mencionados por el delito de doble homicidio en

persona protegida.

Finalmente, expuso que el comandante de patrulla Freud Amin Nifio Sanabria,
tiene adicionalmente cinco investigaciones en la Justicia Penal Militar y otras cinco
en la Justicia Ordinaria incluida en ella, la radicada bajo el nuamero
11001606606420040009931, todas por ejecuciones extrajudiciales ocurridas en

oriente Antioquefio durante el afio 2004.

6. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

La Seccion Primera del Consejo de Estado, mediante sentencia de 16 de enero de
2020, nego6 el amparo solicitado. Al efecto, manifestd que la Corporacion ya habia
tenido la oportunidad de pronunciarse en un asunto con idéntica situacién factica
en sentencia de 12 de diciembre de 2019, con radicado
11001031500020190441800, con ponencia de la Consejera Nubia Margoth Pea.

En esa ocasion, la accion constitucional se promovié en contra de la misma
providencia del Tribunal Administrativo de Antioquia pero las pretensiones
Unicamente estaban encaminadas respecto de lo decidido sobre el sefior Juan
Francisco Giraldo Parra (Q.E.P.D.).

En dicho fallo se argumentd que, de las pruebas obrantes en el proceso, se
acreditd que los restos 0seos del sefior Juan Francisco Giraldo Parra fueron

entregados a sus familiares el 13 de julio de 2012, por lo que tuvieron



1

conocimiento de los hechos ese mismo dia, razén por la cual el término de
caducidad para instaurar el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho comenzé a correr desde el 14 de julio de 2012 y fenecia el 14 de julio de
2014 y teniendo en cuenta que la demanda se interpuso el 31 de agosto de 2017,

ya habia operado el fenémeno juridico de caducidad.

Como fundamento de lo anterior, la Seccion Primera citd un auto de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado de 10 de diciembre de 2018 en el que se reiterd
gue en los eventos en que se demande la responsabilidad del Estado por los
dafios antijuridicos que le sean imputables, el literal 1 del numeral 2 del articulo
164 de la Ley 1437 de 2011 dispone que la demanda debe presentarse dentro de
los dos afios contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de la accion u
omision causante del dafio, o desde cuando el demandante tuvo o debio tener
conocimiento del dafio, siempre que pruebe al imposibilidad de haberlo conocido

en la fecha de su ocurrencia.

Asimismo, en dicho auto se estipulé que en los eventos en que se configuren
delitos de lesa humanidad no es posible aplicar la imprescriptibilidad de la accién

penal a la accién indemnizatoria.

Asi las cosas, la Seccion Primera de esta Corporacion, con fundamento en la
sentencia de tutela sobre el sefior Juan Francisco Giraldo Parra (Q.E.P.D), nego
las pretensiones de la accion constitucional y concluyé que la demanda fue
instaurada por fuera del término previsto en el articulo 164, numeral 2, literal 1 del
CPACA.

Finalmente, sefiald6 que el término de caducidad debe aplicarse
independientemente de que la victima de una menor de edad ya que no hay

norma alguna que asi lo establezca.

7. IMPUGNACION

Los accionantes en escrito de impugnacion, reiteraron los argumentos sefialados
en la tutela y anexaron dos salvamentos de voto que consideran, guardan
absoluta consonancia con lo expuesto en la solicitud de amparo constitucional. El
primero hace referencia a la jurisprudencia de unificacion sobre el tema de

caducidad del medio de control de reparacion directa en el que el Magistrado
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Alberto Montafia Plata, realizé un analisis sobre los preceptos del derecho
internacional de los derechos humanos. Alli se concluye que en los delitos de lesa
humanidad y crimenes de guerra no debe operar el fenomeno juridico de la
caducidad en el medio de control de reparacion directa.

El segundo salvamento de voto, hace referencia a lo manifestado por el Consejero
Hernando Sanchez Séanchez frente a la sentencia de tutela proferida por la
Seccion Primera de esta Corporacion, identificado con nimero de radicado 2018-
04418-00, con similar situacion factica. En dicho salvamento, el Dr. Sanchez
sefalé que de acuerdo con las normas y principios de obligatorio cumplimiento
para el Estado Colombiano contenidos en el Bloque de Internacionalidad, se debi6
establecer si la desaparicion forzada en el caso objeto de estudio constituyé o no
un crimen de lesa humanidad, con el objeto de determinar si le era aplicable o no

la figura procesal de caducidad del medio de control de reparacion directa.

Finalmente, los accionantes manifestaron su inconformidad con lo sefialado en la
sentencia de primera instancia en la que se afirmé que no existe regulaciéon
especial de los menores de edad en el derecho colombiano con relacién a la figura

procesal de la caducidad.

En ese punto, sefialaron que existe el deber de proteccién reforzada del menor
cuando concurren derechos en aparente tension, esto con base en el principio
constitucional del interés superior y es ese principio de rango constitucional el que
debe orientar al aplicador juridico en favor de la parte sobre la cual recae ese
deber de proteccién reforzada.

IIl. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica, el
Decreto 2591 de 1991 y el articulo 2 del Acuerdo 080 de 2019, esta Sala es
competente para conocer de la impugnacion presentada en el tramite de la accion

constitucional de la referencia.

2. PROBLEMA JURIDICO
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De conformidad con lo expuesto, entiende la Sala de Subseccion que el problema

juridico se circunscribe a establecer si:

e (La presente demanda de tutela cumple los requisitos generales de
procedibilidad?

De resultar afirmativo el anterior interrogante, se resolvera si:

e ¢ El Tribunal Administrativo de Antioquia, al expedir la providencia de 27 de
junio de 2019 que revocO el auto proferido en primera instancia por el
Juzgado 29 Administrativo de Medellin, para en su lugar rechazar la
demanda por caducidad, incurrié en defecto sustantivo y desconocimiento

del precedente jurisprudencial?

Para dar respuesta a los anteriores interrogantes se procedera a analizar: i) la
accion de tutela contra providencias judiciales, ii) los requisitos generales de
procedibilidad y, de cumplirse con estos iii) el defecto sustantivo, iv) el defecto
factico, v) el blogue de constitucionalidad, vi) sobre la caducidad de la accion de
reparacion directa en el caso de las ejecuciones extrajudiciales y vi) el estudio del
defecto sustantivo y el desconocimiento del precedente jurisprudencial en el caso

concreto.

3. Laaccion de tutela contra providencia judicial

En términos generales y de acuerdo con la doctrina constitucional vigente®
aceptada mayoritariamente por la Sala Plena de esta Corporacion® es posible
acudir al recurso de amparo para obtener la proteccion material de los derechos
fundamentales, cuando éstos resulten amenazados o vulnerados por decisiones
judiciales. Ello, atendiendo a que el ejercicio de la judicatura como cualquier rama
del poder en el Estado democrético, supone la absoluta sujecion a los valores,

principios y derechos que la propia Constitucion establece, y en esa perspectiva,

5 Corte Constitucional. Sentencia C-590-05.
6 Sentencia de treinta y uno (31) de julio de dos mil doce (2012). Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2009-
01328-01(1J) Actor: Nery Germania Alvarez Bello. C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.
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cualquier autoridad investida de la potestad de administrar justicia, sin importar su
linaje, es susceptible de ser controlada a través de ese mecanismo constitucional

cuando desborda los limites que la Carta le impone.

Ahora bien, siendo la tutela una accion de caracter excepcional y residual, supone
el cumplimiento de ciertas exigencias por parte de quien pretende la proteccion de
sus derechos, en tanto que el ejercicio natural de la jurisdiccion se inscribe dentro
de procedimientos destinados a la eficacia de los mismos y en esa medida las
controversias que alli surjan, son subsanables en el contexto del proceso. De ahi
que la Corte Constitucional estructurara después de afios de elaboracidon
jurisprudencial, los requisitos generales y especiales de procedencia de la accion
de tutela contra decisiones judiciales, que tienen como sano proposito garantizar
el delicado equilibrio entre el principio de seguridad juridica, la autonomia e
independencia de los jueces para interpretar la ley y la necesidad de asegurar la

vigencia efectiva de los derechos constitucionales fundamentales.

Los presupuestos generales responden al caracter subsidiario de la tutela y por lo
mismo deben cumplirse en cualquier evento para su interposicion, mientras que
los especiales deben acreditarse para que la proteccién del derecho fundamental

prospere.

En ese orden, la doctrina constitucional ha sefialado las causales especiales,
indicando que la accion constitucional resulta procedente Unicamente en aquellos
eventos en los cuales, con ocasién de la actividad jurisdiccional, se vean
afectados derechos fundamentales, al verificar la ocurrencia de uno de los
siguientes eventos: (i) defecto sustantivo, organico o procedimental, (ii) defecto
factico, (iii) error inducido, (iv) decisién sin motivacion, (v) violacién directa de la

Constitucion, y (vi) desconocimiento del precedente.

3.1 En el presente caso, advierte la Sala que la pretension de amparo
constitucional cumple con los requisitos generales disefiados por la jurisprudencia,

que habilitan su interposicion.

3.1.1. Los hechos que generaron la vulneracion como los derechos vulnerados se

encuentran plenamente individualizados.
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3.1.2. Se encuentra que la providencia objeto de tutela carece de recursos

ordinarios y extraordinarios para obtener el amparo constitucional.

3.1.3 La interposicion del mecanismo constitucional se dio en un lapso razonable y
proporcionado, pues la providencia acusada fue proferida el 27 de junio de 2019 y

la accion de tutela fue interpuesta el 14 de noviembre de 2019.

3.1.4. El asunto a resolver es de marcada relevancia constitucional, en la medida
qgque se circunscribe a establecer una presunta violacion de los derechos
fundamentales al debido proceso, acceso a la administracién de justicia, vida,
integridad personal y reparacion integral por el defecto sustantivo y el
desconocimiento jurisprudencial en que presuntamente incurri6 el Tribunal

Administrativo de Antioquia.

3.2. El Defecto sustantivo.

De conformidad con la jurisprudencia constitucional’, el defecto material o
sustantivo se origina en primer momento cuando la autoridad judicial, ya sea juez
o tribunal que dicta sentencia, fundamenta su decision en normas que son
inexistentes o inconstitucionales®, es decir, se da en los casos en que la autoridad
judicial se basa en, “(i) una norma no aplicable al caso, ya sea, porque la
norma,(a) no es pertinente de aplicacion, (b) se empleé cuando fue derogada y
como consecuencia perdid su vigencia, (c) es inexistente, (d) ha sido declarada
contraria a la Constitucion, (e) esta vigente y es constitucional pero no se adecua
a la situacion factica a la cual se aplicé, (i) su interpretacion no se encuentra
dentro del margen de interpretacién razonable o es errada, (iii) no se da aplicaciéon
a las sentencias con efecto Erga Omnes, que son aquellas de aplicacion general,
(iv) la norma aplicada se torna injustificadamente regresiva o contraria a la
Constitucion, y finalmente, (v) cuando un poder concedido al juez por el

ordenamiento juridico se utiliza para un fin no previsto en la disposicion™®.

7 Véase: Sentencias SU-647 de 2017, SU-072 de 2018, SU-168 de 2017, SU-210 de 2017, SU-
567 de 2015, entre otras.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-590 de 2005. Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio.

9 Corte Constitucional. Sentencia SU-416 de 2015. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.
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En segundo momento, el defecto material 0 sustantivo se origina cuando en la
estructura de la sentencia, se presenta una contradiccion evidente y grosera entre
la decision y los fundamentos que la explican. En este orden de ideas, se produce
cuando la decision “(vi) se funda en una hermenéutica no sistémica de la norma,
es decir, con omision del analisis de otras disposiciones que regulan el caso, (Vvii)
cuando desconoce la norma constitucional o legal aplicable al caso en
concreto,(viii) no se encuentra debidamente justificada y por ende afecta derechos
fundamentales (ix) cuando sin un minimo de argumentacién se desconoce el
precedente judicial, (X) y cuando el juez no aplica la excepcién de
inconstitucionalidad frente a una manifiesta violacion de la Constitucion™°. Este
defecto, se presenta ante situaciones excepcionales, por lo que se debe demostrar
que la decision judicial es irrazonable, desproporcionada, arbitraria o caprichosa,

pues de no ser asi, la accion de tutela resultaria improcedente!?.

3.3. Desconocimiento del precedente

En materia de decisiones judiciales, se destaca el respeto por el principio de
igualdad (articulo 13 de la C.P.) el cual implica no solamente la igualdad ante la
ley sino también la igualdad de proteccién y trato por parte de las autoridades y
especificamente la igualdad en la interpretacion y aplicacion de la ley por parte de
las autoridades judiciales, preservandose de esta manera la seguridad juridica y
con ella la certeza en los jueces van a decidir los casos iguales de la misma

formal2.

En ese sentido, el precedente judicial’® es la figura juridica que sirve como
dispositivo de preservacion de la confianza de la ciudadania en el ordenamiento,
pues no solo hace previsibles las consecuencias juridicas de sus actos sino

también materializa la igualdad en la aplicacién del derecho®4.

10 Corte Constitucional. Sentencia SU-034 de 2018. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.

11 Corte Constitucional. Sentencia T-367 de 2018. Magistrada Ponente: Cristina Pardo
Schlesinger.

12 Ver entre otras las sentencias C-836 de 2001, T-1130 de 2003, T-698 de 2004, T-731 de
2006, T-571 de 2007, T-808 de 2007, T-766 de 2008 y T-014 de 2009.

13 En la sentencia SU-053 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado., la Corte Constitucional precisd
que precedente judicial se concibe como “la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso
determinado, que, por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe
necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al momento de emitir un fallo”.

14 MARINON, Luiz Guilherme. El precedente en la dimension de la seguridad juridica. Ius et

Praxis, 2012, vol. 18, no 1, p. 249-266.



17

En ese orden sentido, la Corte Constitucional ha diferenciado lo que constituye un
antecedente jurisprudencial y el precedente en estricto sentido'®. Por una parte, ha
aclarado que antecedente es una decision de una controversia anterior a la que se
estudia, que puede tener o no algunas similitudes desde el punto de vista factico,
pero lo mas importante es que contiene algunos puntos de Derecho que guian al
juez para resolver el caso objeto de estudio y por tanto, tiene un caracter
orientador, lo que no significa que (a) no deba ser tenido en cuenta por el juez al
momento de fallar y (b) que lo exima del deber de argumentar las razones para

apartarse, en virtud de los principios de transparencia e igualdad”®,

Por otra parte, ha precisado que puede predicarse la existencia de un precedente,
cuando “(i) los hechos relevantes que definen el asunto pendiente de fallo son

semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan un _caso del pasado; (ii) la

consecuencia juridica aplicada a los supuestos del caso pasado constituye la
pretension del caso presente; y (iii) la regla jurisprudencial no ha sido cambiada en
una distinta 0 mas especifica que modifique algin supuesto de hecho para su

aplicacion™’.

No obstante lo anterior, el sometimiento al precedente no puede convertirse en
una camisa de fuerza para el juzgador, por lo que la jurisprudencia constitucional
ha sostenido que las autoridades judiciales pueden apartarse validamente de
precedentes previos, bien sean estos verticales u horizontales*®, siempre y cuando
cumplan con (i) la carga de transparencia, de hacer referencia al precedente del
que se va a apartar, y (i) la carga de argumentacion que les impone el deber de
sefalar una justificacién razonable, seria, suficiente y proporcionada, en la que
manifiesten las razones por las cuales se apartan de la regla jurisprudencial;

elementos con los que, en palabras de la misma Corte, se portegen el caracter

15 Sentencia T-109 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
16 Sentencias T-830 de 2012 y T-714 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

17 Sentencia T-794 de 2011. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

18 Se entiende por precedente vertical aquellas decisiones previas promulgadas por un superior
jerarquico y que resultan pertinentes para resolver el caso concreto, y por el horizontal aquellas
decisiones fijadas por una autoridad judicial de la misma jerarquia y que resultan relevantes

para resolver un caso concreto. Al respecto ver la Sentencias T- 589 de 2007.



18

dindmico del derecho y los principios de autonomia e independencia que

caracterizan la labor judicial®®.

3.4 Bloque de constitucionalidad contenido en el articulo 93 de la

Constitucion Politicay la proteccion internacional a los derechos humanos

Segun el articulo 93 de la Constitucion Politica, los tratados y/o convenios
internacionales que han sido ratificados por el legislativo, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno. De igual manera los derechos y deberes que se
encuentran consagrados en la Carta Magna seran interpretados del mismo modo
conforme con los tratados internacionales sobre derechos humanos que han sido

ratificados por Colombia.

La sentencia C-067 de 2003, se refiri6 al concepto y alcance del blogque de

constitucionalidad y precisoé que:

« (...) no es privilegio exclusivo de los articulos que formalmente integran el
texto de la Carta Politica. El Estatuto Superior estd compuesto por un grupo
mas amplio de principios, reglas y normas de derecho positivo que
conforman el denominado ‘bloque de constitucionalidad’ y que comparten
con los articulos del texto de la Carta la mayor jerarquia normativa en el
orden interno. En este sentido, la nocién “bloque de constitucionalidad”
pretende transmitir la idea de que la constitucién de un Estado es mucho
méas amplia que su texto constitucional, dado que existen otras
disposiciones, contenidas en otros instrumentos o recopilaciones, que
también son normas constitucionales. (...)»

Si bien es cierto que el articulo 4 de la Constitucion politica establece que la
Constitucion es norma de normas y que en caso de incompatibilidad con
cualquiera de las normas subordinadas, aquella se aplicara a preferencia, la Corte

evidencio que:

« (...) la unica manera de conciliar dicha contradiccion era aceptando que
los tratados internacionales de los cuales Colombia es Estado parte, en los
gue se reconocieran derechos humanos de conculcacién prohibitiva en
estados de excepcién, también tenian jerarquia constitucional y

19 Sentencia T-109 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



19

conformaban, con el texto del Estatuto Superior, un solo bloque normativo
al que la legalidad restante debia sumision. (...)»

De igual manera, el bloque de constitucionalidad al tener jerarquia constitucional,
lo hace una verdadera fuente de derecho. Esto se traduce en que las providencias
y sujetos de derecho en sus comportamientos oficiales o privados deben atenerse

a sus prescripciones, es decir que son de obligatorio y forzoso cumplimiento.

Por su parte, la Corte Constitucional aclaré que existen dos maneras de integrar

los tratados internacionales al bloque de constitucionalidad:

« En primer lugar, segun la sentencia C-488 de 2009 la via “integracion
normativa”, en virtud de lo dispuesto en el primer inciso del articulo 93 de la
Constitucion. Para ello se requiere que un tratado ratificado por Colombia
reconozca derechos humanos cuya limitacion se prohiba en los estados de
excepcion. En este caso, la incorporaciéon es directa y puede comprender,
incluso, derechos que no estén reconocidos en forma expresa en la Carta.

En segundo lugar, via “referente interpretativo”, de acuerdo con el inciso
segundo del articulo constitucional referido. Algunos tratados de derechos
humanos cuya limitacion no estd prohibida en los estados de excepcion
también hacen parte del bloque de constitucionalidad, aunque por una via de
incorporacion diferente; no como “referentes normativos directos” sino como
“herramientas hermenéuticas” para analizar la legitimidad de la normatividad
interna ».

De igual manera, el constituyente especificé que solamente pueden ser incluidos
los tratados que versen sobre derechos humanos o sobre la prohibicién de
limitarlos en los estados de excepcion, tal como esta dispuesto en el articulo 93

de Constitucion politica.

En materia de derechos humanos, las obligaciones de respetar y garantizar sin
discriminacion los derechos de las personas bajo su jurisdiccion, se encuentran
consagradas, especialmente, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulo 2.1) y en la Convencion Americana de Derechos Humanos
(articulo 1.1).

Finalmente, la Corte Constitucional en la sentencia T-352 de 2016, reiter¢ la plena
vigencia y caracter vinculante de normas como la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Y, a nivel regional, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
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también hace parte del bloque de constitucionalidad y consagra con claridad las

obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos.

3.5 Pronunciamientos del Consejo de Estado frente a la caducidad en la

reparacion directa cuando se trata de ejecuciones extrajudiciales

Esta Corporacion, a lo largo del abundante desarrollo jurisprudencial, ha sostenido
gue en los casos en que se realiza el estudio de casos de homicidio en persona
protegida o ejecuciones extrajudiciales, se impone al juez un manejo diferente a
efectos de no generar un trato discriminatorio que pueda afectar el acceso a la

administracion de justicia de las victimas.

En ese contexto, respecto a estas conductas que son calificadas como
infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario y ademas son
catalogados como delitos de lesa humanidad por el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, al momento de analizarse la caducidad de la accion de reparacion
directa, no se les puede otorgar el mismo tratamiento de otras conductas que se

configuran por fuera del conflicto armado.

Asi, en fallos como el de 12 de febrero de 2015, el CP. Alberto Yepes Barreiro (E),
al resolver una accion de tutela contra providencia judicial en segunda instancia,
en la que se atacaba un providencia que rechazd la demanda de reparacion
directa por caducidad de la accién, hizo referencia a la teoria del dafio
descubierto, la cual establece que, excepcionalmente la caducidad del medio de
control no debe contar desde el acaecimiento del hecho o acto, sino cuando las
victimas conocieron del mismo. En ese sentido, el conteo del término de
caducidad en acciones de reparacion directa para casos de ejecuciones
extrajudiciales es de dos afios, pero contados desde el dia siguiente de la
ejecutoria del fallo penal que determina la existencia del delito de homicidio en

persona protegida.
Asi las cosas, consider6 que el término no puede contarse desde el momento en
que aparecio el cadaver, sino después del fallo judicial penal condenatorio, pues

de ninguna otra manera, las victimas pueden conocer la antijuridicidad del hecho.

En ese sentido sostuvo lo siguiente:
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«(...) Tanto el Tribunal Contencioso de Risaralda como la Seccidén Tercera
al no estudiar la naturaleza y caracterizacion de los hechos que se
alegaban como causa de la responsabilidad del Estado, a partir de sus
verdaderas connotaciones, dejaron de valorar si era razonable vy
proporcional aplicar a la conducta denunciada, la caducidad propia de las
desapariciones, pues (...) por tratarse de hechos o conductas diversas, no
basta, en el caso de los homicidios en personas protegidas falsos
positivos, que aparezca el cadaver de la victima, pues, dadas las
connotaciones de este delito, la analogia para aplicar la norma
especial de las desapariciones forzadas no resulta suficiente.

(...)

En razon de la naturaleza de esta conducta, el juez administrativo puede
hacer uso de las teorias que ha ido construyendo, a efectos de buscar
parametros diferentes a la aplicacion textual del precepto que consagra la
caducidad, para determinar esta, a efectos de garantizar, en forma efectiva,
no solo el componente del derecho a la reparacion, la que, en términos del
derecho internacional de los derechos humanos, hace parte del derecho de
las victimas a la verdad, justicia y reparacion, sino la garantia de otros
derechos, igualmente fundamentales como el de acceso a la administracion
de justicia, pues declarada la caducidad, este derecho queda limitado.

(...)

El juez contencioso administrativo, como garante de los derechos
fundamentales, como hoy lo establece expresamente el nuevo Cadigo de lo
Contencioso Administrativo —CPACA-, articulo 103, debe procurar la
realizacion efectiva de estos, haciendo uso de los distintos instrumentos
para el efecto, entre otros, la interpretacion sistematica del ordenamiento y
la aplicacion de las teorias que se han venido desarrollando en la misma
jurisdiccién, entendiendo que de él hace parte, como norma de caracter
constitucional y prevalente, para estos casos, las normas del Derecho
Internacional del Derecho Humanitario, en los términos de los articulo 93 y
214, numeral 2 de la Constitucion».

Por su parte, la Seccion Quinta de esta Corporacion, en fallo de 12 de marzo de
2015, CP. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, en sentencia de tutela de
segunda instancia reiter6 lo desarrollado en la sentencia de 12 de febrero de 2015
y afirmé que la ley no contempla un término especifico de caducidad para los
eventos en que se alegue una ejecucion extrajudicial, como si ocurre para la

desapariciéon forzada.

La Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado al proferir fallo en
una accién de reparacion directa del 7 de septiembre de 2015, MP. Jaime Orlando
Santofimio, discrep6 de las posturas sefialadas anteriormente en el sentido de
establecer que la caducidad de la accidén se contabiliza a partir del dia siguiente a

la ejecutoria del fallo penal que determina la existencia del delito de homicidio y
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concluyo que ese tipo de delitos como las ejecuciones extrajudiciales no cuentan
con término de caducidad, al considerar que dichas conductas se enmarcan
dentro de la definicion de crimenes de lesa humanidad y con base en el Derecho
Internacional Humanitario esta clase de delitos trascienden el interés individual de

la victima para convertirse en interés propio de la humanidad.

En ese sentido, sostuvo lo siguiente:

« (...) Guardar silencio, en virtud del argumento de la prescripcién de la
accion, respecto de una posible responsabilidad del Estado en esta clase
de actos que suponen una violacion flagrante y grave de Derechos
Humanos equivaldria a desconocer la gravedad de los hechos objeto de
pronunciamiento —y sus nefastas consecuencias.

(...)

Cuando se trata de eventos, casos o0 hechos en los que se encuentra
comprometida la violacion de derechos humanos o del derecho
internacional humanitario, por afectacion de miembros de la poblacion civil
(...) inmersa en el conflicto armado, por violacién de los derechos
fundamentales de los nifios, por violacion de los derechos de los
combatientes, por violacion de los derechos de un miembro de una
comunidad de especial proteccidon, o de un sujeto de especial proteccion
por su discapacidad (...) o identidad social, la aplicacion de las reglas
normativas procesales [antes CdAdigo de Procedimiento Civil, hoy Cddigo
General del Proceso] debe hacerse conforme con los estandares
convencionales de proteccion de los mencionados ambitos, debiendo
garantizarse el acceso a la justicia en todo su contenido como garantia
convencional y constitucional.

(-..)

La hipoétesis de la sujecion del juzgamiento de las conductas constitutivas
de delitos de lesa humanidad que comprometan la responsabilidad del
Estado a la regla general de caducidad de los dos (2) afios establecida en
el articulo 136.8 del Cadigo Contencioso Administrativo resulta insuficiente
y poco satisfactoria, sobre todo cuando se hace manifiesta la presencia de
situaciones facticas que se enmarcan en hipoétesis constitutivas de delitos
gue comprometen intereses y valores sustancialmente diferentes a los
simplemente individuales; intereses y valores vinculados materialmente a la
suerte de la humanidad misma, y que por lo tanto trascienden cualquier
barrera del ordenamiento juridico interno que fundada en razones de
seguridad juridica pretenda establecer limites temporales para el
juzgamiento de los mismos, sea en el ambito de la responsabilidad penal o
de cualquier otro, como el de la responsabilidad del Estado

(...)

Las hipotesis de dafio antijuridico acaecidos con ocasion de actos de lesa
humanidad no tienen caducidad de ninguna clase y su tratamiento procesal
no puede hacerse con sujecion a las reglas limitativas de la caducidad
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propias del ordenamiento juridico interno de los paises en cuanto entrafian
situaciones de interés para la humanidad, en relacién con los cuales, los
argumentos de seguridad juridica deben ceder en aras de una adecuada
ponderacion a favor de esos interés superiores que los delitos en mencion
involucran».

Asi las cosas, segun el desarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado, para la
Corporacion el término de caducidad de la accién de reparacion directa por
ejecucion extrajudicial no puede contarse con sujecién unica al CPACA vy los
términos que esta normativa propone. Hacerlo asi, supondria, un trato
discriminatorio, un deconocimiento del contexto de conflicto en el que se
desarrollaron los hechos y una interpretacion limitada y en desconocimiento de la

Constitucion y Tratados Internacionales de Derechos Humanos y DIH.

4. Caso concreto

En el presente asunto, el sefior Robinson Alejandro Gémez Giraldo y otros,
reprochan la decision proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia,
mediante la cual, revoco lo resuelto por el a quo y declaré probada la excepcién de
caducidad propuesta por el Ejército Nacional, en la demanda de reparacién directa

interpuesta por los aqui accionantes.

En sentir de los accionantes, con la providencia acusada, el Tribunal
Administrativo de Antioquia incurrié en defecto sustantivo, no dio aplicacion a las
garantias del ius cogens, desconocio el precedente jurisprudencial sin un minimo
razonable de argumentacion y se abstuvo de aplicar la excepcion de

inconstitucionalidad.

Al efecto, la Seccion Primera de esta Corporacion mediante sentencia del 16 de
enero de 2020, nego las pretensiones de la presente accion de tutela. Al respecto,
manifesté que al momento de realizarse el estudio sobre caducidad en los casos
de delitos de lesa humanidad no puede emplearse la imprescriptibilidad de la
accion penal a la accion indemnizatoria y en consecuencia se debe dar aplicacion
al literal 1 del numeral 2 del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

Para resolver el caso concreto y una vez revisado el expediente de reparacion

directa, se tiene que:
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e El 11 de agosto de 2004, la menor Maria Juliana GOmez Giraldo fue
asesinada, presuntamente por miembros del Ejército Nacional.

e EI 18 de septiembre de 2012, se hizo entrega de los restos éseos de la
menor Gomez Giraldo a su familia. (A folio 184, obra certificado de entrega)

e Los demandantes presentaron solicitud de conciliacion extrajudicial el 30 de
septiembre de 2016. (Fol. 185)

e EI 11 de enero de 2017, es declarada fallida la conciliacion (Fol. 188)

e EI 20 de enero de 2017, el sefior Robinson Alejandro Gomez y otros,
instauraron demanda en el medio de control de reparacion directa con el fin
de que se declarara a la Nacion, Ministerio de Defensa Nacional, Ejército
Nacional y a la Fiscalia General de la Nacion, administrativamente
responsables de la muerte de la menor Maria Juliana Goémez Giraldo.

En Audiencia inicial celebrada el 22 de enero de 2019, el Juzgado 19
Administrativo del Circuito Judicial de Medellin, declaré no prospera la excepcion
de caducidad propuesta por el Ejército Nacional y sefial6 que no se tuvo en cuenta

dicho término por cuanto se trataba de un delito de lesa humanidad.

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Antioquia, en providencia de 27 de junio
de 2019, revoco lo resuelto por el a quo, para en su lugar decretar la caducidad

del medio de control.

Al efecto, Tribunal consider6 lo siguiente:

« (...) esta Sala establece que contrario a lo argumentado por la A quo, el
dafio antijuridico cometido en la persona de MARIA JULIANA GOMEZ
GIRALDO Y JUAN FRANCISCO GIRALDO PARRA, no es un hecho que
pueda considerarse imprescriptible, esto por cuanto, como bien ha sido
precisado por la Jurisprudencia de la maxima Corporacion Contencioso
Administrativa no puede confundirse la imprescriptibilidad de las conductas
con la oportunidad para interponer acciones o medios de control de tipo
indemnizatorio contra el Estado, por lo que en el caso de la referencia, nos
encontramos sujetos a darle aplicacion al fenédmeno juridico de la caducidad
tal y como lo dispone el articulo 164 numeral 2 literal i) del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, término
gue como también fue expuesto por la maxima Corporacion Contenciosa
Administrativa no vulnera normas superiores ni se considera un obstaculo
para las victimas (sic) accedan a la reparacion de perjuicios perseguida.

(...)
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Se concluye que en los eventos en que se configuren delitos de lesa
humanidad no es posible aplicar la “imprescriptibilidad de la accion penal” a
la accion indemnizatoria, sin que tal proceder comporte un desconocimiento
de una norma pues el numeral 1° del articulo 169 ibidem sefiala claramente
que hay lugar a rechazar la demanda “Cuando hubiera operado el
fendmeno de caducidad».

Asi las cosas, tenemos que en el caso objeto de estudio, con el medio de control

de reparacion directa, los accionantes pretenden que se declare la responsabilidad
del Ejército Nacional por la muerte y desaparicion del cuerpo de la menor de edad

Maria Juliana Gémez Giraldo.

De acuerdo con lo sefialado en la accion de tutela y en la providencia objeto de
reproche, se afirma que los accionantes tuvieron conocimiento de los hechos el 18
de septiembre de 2012, dia en que fueron entregados los restos mortales de la
victima Maria Juliana Gomez (Q.E.P.D), raz6n por la cual el término de caducidad
para acudir ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo empez6 a correr

desde el 19 de septiembre de 2012 y feneci6 el 19 de septiembre de 2014.

No obstante, esta Sala de Subseccién considera que, si bien el Tribunal
Administrativo de Antioquia fundament6 su decisibn en una norma vigente y
aplicable al caso objeto de estudio como lo es el articulo 164, literal 2 numeral 1
del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

que dispone:

« Cuando se pretenda la reparacion directa, la demanda debera
presentarse dentro del término de dos (2) afios, contados a partir del dia
siguiente al de la ocurrencia de la accién u omisién causante del dafio, o de
cuando el demandante tuvo o debi6 tener conocimiento del mismo si fue en
fecha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de haberlo conocido
en la fecha de su ocurrencia ».

Lo cierto es, que lo resuelto en el auto de 27 de junio de 2019, va en contravia de
las disposiciones establecidas en la Constitucién, el Derecho Internacional
Humanitario, y las interpretaciones jurisprudenciales realizadas por el Consejo de
Estado.

En este punto, es necesario recordar que los accionantes, como fundamento de la
presente accion de tutela, alegaron la existencia del desconocimiento del

precedente jurisprudencial. En primera medida, hicieron referencia al precedente
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horizontal por la no aplicacion de lo contemplado en el auto de 19 de julio de 2019,
a través del cual la Sala Primera de Oralidad del Tribunal Administrativo de
Antioquia, considerd que no debe aplicarse el fenomeno de la caducidad de las
acciones tratandose de hechos catalogados como de lesa humanidad, sin que se

haya llevado a cabo la etapa probatoria.

Como precedente vertical, sefialaron que en reiteradas oportunidades el Consejo
de Estado?® observando el estandar internacional, ha inaplicado los términos de
caducidad en casos de crimenes atroces para garantizar a las victimas el acceso
a la administracién de justicia y una reparacion adecuada y finalmente hicieron
referencia a la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Ordenes Guerra y otros vs Chile de 29 de noviembre de 2018, la cual sostuvo que
ante los hechos calificados como crimenes contra la humanidad, las acciones de
responsabilidad civil que garantizan la responsabilidad de las victimas, no sean

objeto de prescripcion.

En ese contexto, para la época en que transcurrieron los hechos, la posicién
dominante del Consejo de Estado?!, consistié en establecer que en los casos de
delitos cometidos por la fuerza publica contra civiles, especificamente los casos de
homicidios en persona protegida o ejecuciones extrajudiciales, al tratarse de
conductas que se enmarcan dentro de la definicion de crimenes de lesa
humanidad, en el estudio de la caducidad no puede otorgarse el mismo
tratamiento de otras conductas que se configuran por fuera del conflicto armado.

En ese sentido, el Consejo de Estado consideré que debe garantizarse de forma
efectiva la reparacion que hace parte del derecho de las victimas a la verdad,
justicia y reparacion asi como también el de acceso a la administracion de justicia
de personas protegidas por el derecho internacional que de ninguna manera
puede verse vulnerado ni limitado en casos en que se estudien ejecuciones

extrajudiciales.

20 Subseccidon B de la Seccidén Tercera del Consejo de Estado, Sentencia de 30 de agosto de 2018,
(Expediente 61798); Subseccion B de la Seccidén Tercera en providencias de 2 de mayo de 2016 y
30 de mayo de 2017.

21 Consejo de Estado, Seccion Quinta, CP. Alberto Yepes Barreiro, 12 de febrero de 2015, radicado
No. 2014-00747-01; Consejo de Estado, Seccién Quinta, CP. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez,
12 de marzo de 2015; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion MP. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa Sentencia de 7 de septiembre de 2015, expediente 47671; Consejo de Estado,
Subseccién B, Seccién Tercera, 30 de agosto de 2018, expediente 61798; Consejo de Estado,
Subseccidn B, Seccidon Tercera, 30 de marzo de 2017, radicado 2014-01449-01.
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En consecuencia, consider6 esta Corporacion que no realizar el estudio de la
posible responsabilidad del Estado, respecto de las ejecuciones extrajudiciales,
con fundamento en la operabilidad del fenédmeno juridico de la caducidad, supone
una violacion flagrante de Derechos Humanos que desconoce la gravedad de los
hechos objeto sobre los cuales se debe efectuar el pronunciamiento, por lo tanto,
las reglas procesales deben garantizar el acceso a la justicia, como garantia

convencional y constitucional.

Por lo expuesto, considera esta Sala de Subseccién que en el presente caso,
existio por parte del Tribunal Administrativo de Antioquia un desconocimiento del
precedente jurisprudencial vigente para la época en que fue recuperado el cuerpo
de la menor por parte de su familia, pues no tuvo en cuenta que los hechos
relevantes del caso objeto de estudio, son semejantes a los supuestos de hecho
gue se analizaron en las providencias sefialadas del Consejo de Estado y sus
consecuencias juridicas sobre el estudio de la caducidad cuando se trata de
demandas de responsabilidad por presuntas ejecuciones extrajudiciales realizadas
por el Ejército Nacional, ademas de desconocer las sentencias de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Sumado a lo anterior, esta Sala de Subseccion, no puede desconocer bajo
ninguna Optica la gravedad de los hechos objeto de estudio y sus fatidicas
consecuencias ya que se encuentra comprometida la violacion de derechos de un
sujeto de especial proteccion, pues segun la situacion factica, la victima es una
menor de edad presuntamente asesinada por miembros del ejército nacional,
posteriormente, se evidencia la desaparicion de su cuerpo y finalmente es

reportada como “muerta en combate”.

En ese contexto, es necesario traer a colacion los pronunciamientos de esta
Corporacion sobre el interés superior y prevalente de los nifios (Principio pro
infans), asi, en sentencia de 14 de diciembre de 2016, la Subseccién B de la

Seccidn Tercera, expuso lo siguiente:

«El principio del interés superior del nifio y las presunciones de riesgo. La
Convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada por Colombia mediante
la Ley 12 de 1991, memorando la proclama de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos las Naciones Unidas conforme a la cual “la infancia
tiene derecho a cuidados y asistencia especiales”, le impuso al Estado,
entre otras, la obligacién de “asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
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sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de €l ante la
ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas?®.

Esto, por cuanto a los menores su falta de madurez fisica y mental los hace
vulnerables, y por ende, los cuidados se esmeran y se extreman en su
favor. Las obligaciones contenidas en el art. 3 de la Convencién fueron
desarrolladas por la interpretacion consultiva OC-17/2002%3, que dispuso:
“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a
gue se atendera sera el interés superior del nifo”.

A su turno, la Corte Interamericana de Derechos Humamos, ha
dimensionado este deber como un fin legitimo e imperioso: El objetivo
general de proteger el principio del interés superior del nifio es, en si
mismo, un fin legitimo y es, ademas, imperioso. En relacion al interés
superior del nifio, la Corte reitera que este principio regulador de la
normativa de los derechos de las nifias y los nifios se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y las
nifias, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades. En el mismo sentido, conviene
observar que para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del
interés superior del nifio, el preambulo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el
articulo 19 de la Convencion Americana sefala que debe recibir “medidas
especiales de proteccion?.

En el marco interno, el art. 44 de la Constitucion al consagrar los derechos
de los nifios y nifias, dispuso categéricamente que estos prevalecerian
frente a cualquier otro derecho. En definitiva, el ordenamiento en su
conjunto prepondera el caracter 33 Art. 3, n° 2. 34 Corte Interamericana de
Derechos Humanos,, 28 de agosto de 2002, nota 58. 35 Corte
Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y nifias vs. Chile,
sentencia del 24 de febrero de 2012 (fondo, reparaciones y costas).
trascendente de los derechos de la nifiez, a la vez, que los deberes que
surgen para el conglomerado social y estatal al momento de protegerlos. El
postulado de proteccion se entiende a partir de una relacion de inferencia
basica: (a) los nifios(as) atendiendo su condicidn sicofisica son
considerados sujetos vulnerables; b) en tanto vulnerables, son sujetos de
especial proteccion, y c¢) en tanto sujetos de especial proteccién, sus
derechos gozan de primacia».

22 Art. 3, n° 2.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 28 de agosto de 2002, nota 58.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, sentencia del 24
de febrero de 2012 (fondo, reparaciones y costas).
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Por su parte la Corte Constitucional en sentencia T — 117 de 2013, dispuso:

« En esta medida, los conflictos que se presenten en los casos en los
cuales se vea comprometido un menor deben resolverse segun la regla pro
infans, (...), postulado derivado de la Carta Politica del cual proviene la
obligacion de aplicar las distintas disposiciones del ordenamiento juridico en
consonancia con la proteccion del interés superior del nifio. A su vez, el
mismo principio es una herramienta hermenéutica valiosa para la
ponderacion de derechos constitucionales, en el entendido que en
aquellos eventos en que se haga presente la tensién entre
prerrogativas de indole superior, debera preferirse la solucién que
otorgue mayores garantias a los derechos de los menores de edad».
Negrilla fuera de texto

En ese sentido, encuentra esa Sala de Subseccidn que el Tribunal también
incurrié en en un defecto sustantivo, en la medida que se sustrajo de su deber de
realizar una interpretacion sobre el término de caducidad del medio de control con
un enfoque constitucional y a la luz de los diversos instrumentos internacionales
en la materia, situacibn que, ademas lo llevd a desconocer las especiales
circunstancias del caso objeto de estudio, ya que por tratarse de una presunta
ejecucion extrajudicial efectuada en una menor de edad, tanto a ella como a su
familia los deben cobijar las garantias constitucionales como el deber de
proteccion reforzada por la proteccion del interés superior del menor,

especificamente el principio pro infans.

Por otro lado, no puede perderse de vista que la Fiscalia 106 Especializada
DECVDH de Medellin, sefial6 que quienes actualmente se encuentran
investigados como consecuencia de los hechos ocurridos el 11 de agosto de 2004,
cuando reportaron dos bajas N.N. (hombre y mujer menor de edad) en un
presunto combate, en sentencia de 22 de mayo de 2014, proferida por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito Especializado de Descongestion de Antioquia, fueron
condenados por el delito de doble homicidio en persona protegida, por hechos

similares.

Finalmente, expuso la Fiscalia que el comandante de patrulla Freud Amin Nifio
Sanabria, tiene adicionalmente cinco investigaciones en la Justicia Penal Militar y
otras 5 en la Justicia Ordinaria, todas por ejecuciones extrajudiciales ocurridas en

oriente Antioquefio durante el afio 2004.
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Es por todo lo expuesto, que esta Sala de Subseccion, considera que los hechos
narrados en la accion de tutela de la referencia, deben ser estudiados por el juez
natural. En ese sentido, se revocara la sentencia de primera instancia de 16 de
enero de 2020, proferida por la Seccion Primera del Consejo de Estado que negd

el amparo solicitado.

En su lugar, se amparara el derecho fundamental de acceso a la administracion de
justicia de los accionantes, se dejara sin efectos la providencia de 27 de junio de
2019 y se ordenard al Tribunal Administrativo de Antioquia para que se pronuncie
nuevamente sobre el auto admisorio de la demanda, de conformidad con los

lineamientos sefialados en la parte motiva de esta providencia.

[1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- REVOCASE la sentencia de 16 de enero de 2020, proferida
por la Seccion Primera del Consejo de Estado, que negoé el

amparo solicitado, y en su lugar;

SEGUNDO. - AMPARASE el derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia del sefior Robinson Alejandro
Gomez y otros, conforme a lo sefialado en la parte motiva de

esta providencia.

TERCERO. - ORDENASE al Tribunal Administrativo de Antioquia, para que
en un término no mayor a (10) diez dias contados a partir de la
ejecutoria de la presente sentencia, revoque lo resuelto en el
auto del 27 de junio de 2019 y proceda a dictar una
providencia de reemplazo, teniendo en cuenta los lineamientos
a que se ha hecho referencia en la parte motiva del presente

proveido. Para lo anterior, por Secretaria General debera
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devolverse el expediente allegado a estas diligencias en

calidad de préstamo.

CUARTO.- REGISTRESE la presente providencia en la plataforma SAMAI

QUINTO. - ENVIESE a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta sentencia se estudio y aprobo en sesion celebrada en la fecha.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

NOTA: La anterior providencia fue firmada electronicamente por la Sala a través
de la plataforma SAMAI del Consejo de Estado, con lo cual se garantiza su
autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el
articulo 186 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de o
Contencioso Administrativo y deméas normas concordantes del Codigo General del
Proceso.



