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LA REPARACION INTEGRALEN LA 7

ENCRUCLIADA:

ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA

SOBRE RESPONSABILIDAD ESTATAL

POR VIOLACIONES A DERECHOS
HUMANOS E INFRACCIONES AL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO EN EL

CONFLICTO ARMADO INTERNO

Anilisis juridico de Ramiro Pazos Guerrero'

Introduccion

Dos razones histdricas de gran relevancia pt-  rantfa delos derechos y libertades, lo que le ha

blica justifican en Colombia la existencia de
una jurisdiccion contencioso-administrativa
conformada por un alto tribunal de cierre, el
Consejo de Estado. Por una parte, el control
del ejercicio del poder publico en sus amplias
expresiones de funcién administrativa, y por

merecido, en general, reconocimiento por su
imparcialidad, independencia y autonomia
frente alos poderes publicos.

A partir de 1914, siguiendo de cerca el mo-
delo francés, comenzd a operar esta nueva
jurisdiccién de control de legalidad de las

otra, la reparacién de los danos injustos atri-

actuaciones estatales (Sarmiento, 2012)* Y
buidos al Estado.

desde 1964 se consolidé como el juez de la
Esta jurisdiccion especializada ha cumplido  responsabilidad del Estado por dafios?; esta

una labor muy importante en la defensay ga-  competencia fue ratificada y fortalecida porla

' Abogado de la Universidad de Narifio, con especializacion en Instituciones Juridico Politicas de la
Universidad Nacional de Colombia y doctor en Estudios Avanzados de Derechos Humanos por la
Universidad Carlos Ill de Madrid. Ha sido juez y magistrado del Consejo de Estado. Es profesor de la
Universidad Nacional de Colombia, profesor invitado por la Pontificia Universidad Javeriana y consultor
en derecho publico.

2 El Acto Legislativo 3 de 1910, desarrollado por la Ley 130 de 1913, cred la jurisdiccidon especializada
denominada jurisdiccion contencioso-administrativa, en cabeza del Consejo de Estado.

3 Con el Decreto Extraordinario 528 de 1964, la jurisdiccion contencioso administrativa adquirio
competencia general para conocer procesos de responsabilidad patrimonial y extracontractual del
Estado, lo que marco un hito en esa labor de afianzamiento dentro del sistema juridico; la Ley 1437 de
2011, mediante la cual se adopta un nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, ratificod dicha competencia al establecer que la reparacion directa es un medio de control
que puede ejercer la victima frente a los dafios antijuridicos causados por el Estado (Art. 140) y la accién
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Constitucién de 1991, al establecer una cldu-
sula general de responsabilidad estatal por
dafios antijuridicos derivados del ejercicio
de las funciones estatales, esto es, la funcién
administrativa, la funcién legislativa y la fun-
cién jurisdiccional; es decir, no existe entidad
u organismo estatal que pueda ser inmune al
control judicial por las acciones u omisiones
delos agentes publicos cuando lesionan dere-
chos, bienes o intereses juridicamente tutela-
dos, enlo que se denominala institucién dela
responsabilidad extracontractual y patrimo-
nial del Estado.

En muchos casos, en especial frente a dafios
ocasionados por graves violaciones a los de-
rechos humanos y/o infracciones al Derecho
Internacional Humanitario (en adelante
DIH), la indemnizacién econémica de los
dafos materiales (lucro cesante o dafio emer-
gente) o de los dafos inmateriales (morales,
dafio ala salud o afectaciones relevantes a los
demds derechos constitucionales y conven-
cionales) es insuficiente o tiene un alcance
muy limitado, por lo cual se justifican otros
mecanismos de reparacion integral comple-
mentarios o, incluso, pueden ser mds impor-

oy s 1 . , tantes por sus efectos destinados a rescatar la
Sibien la tradicién juridica colombiana opté p

_ . . .. dignidad humana de los afectados, como las
para reparar los dafios materiales o inmateria-

4 , ) .., medidas de restitucidn, rehabilitacidn, satis-
les*a través de una indemnizacién o compen-

. .. . faccién y garantias de no repeticion, en sus di-
sacién econdmica exclusivamente, el desarro-
llo actual de la responsabilidad del Estado ha

alcanzado importantes avances bajo el princi-

mensiones individual y colectiva; se pretende
reparar material y simbdlicamente los dafios
producidos y propiciar un efecto transfor-

pio de la reparacién integral, reconocido por

, mador que supere situaciones de injusticia
el derecho contempordneo como derecho q p J

fundamental de las victimas® estructural institucionales y sociales®.

de grupo como mecanismo judicial cuando se trata de conductas estatales que produjeron dafios
antijuridicos a un nimero plural de personas (Art. 145).

4 Los dafios materiales son aquellas afectaciones, deterioros o pérdidas de caracter patrimonial. A su
vez, se dividen en (i) dafilo emergente vy (ii] lucro cesante. El primero, es el detrimento del patrimonio de
la victima, como la pérdida de un bien mueble o inmueble, los gastos realizados con ocasién del hecho
dafoso, etc. El segundo, es la pérdida o disminucion del incremento patrimonial, como por ejemplo los
ingresos dejados de percibir por la victima. Estos dafios se evaluan o calculan bajo criterios econémicos
objetivos. Por su parte, los dafios inmateriales son afectaciones o vulneraciones a los sentimientos, al
honor, ala honra, al buen nombre, a laimagen o a la memoria. Pueden ser individuales o colectivos. Segun
la Corte IDH “El dafilo inmaterial puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a las
victimas directas y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi
como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la victima o su
familia. No siendo posible asignar al dafio inmaterial un preciso equivalente monetario, sélo puede, para
los fines de la reparacion integral a las victimas, ser objeto de compensacion.” Corte IDH, caso Caesar vs.
Trinidad y Tobago, sentencia de 11 de marzo de 2005, parrafo 125.

5 Corte Constitucional, C-588, 2019.

5 En los ultimos afios, el principio de reparacion integral y su aplicacion tanto a nivel de la reparacién
administrativa por graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al DIH, como a nivel de la
justicia contencioso-administrativa, ha suscitado importantes estudios, entre los que se destacan, entre
otros: Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ y Centro de Estudios de Derecho, Justicia 'y
Sociedad, Dejusticia, Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusion,
Bogota, 2009; GTZ, Reparacion judicial, principio de oportunidad en infancia en la Ley de justicia y paz,
Bogota, 2009; Uprimny, R. y otros, Reparaciones en Colombia, analisis y propuestas. Universidad Nacional
de Colombia, Bogota, 2009; GTZ, Daho y reparacion judicial en el ambito de la Ley de Justicia y Paz,
Claudia Lopez Diaz y otros (ed.) Bogotd, 2010; Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ, Tareas
Pendientes: Propuestas para la formulacion de politicas publicas de reparacion en Colombia, Bogota,
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La consolidacién de la jurisdiccién conten-  nos que se consideran relevantes:

cioso-administrativa desde su creacién, me- (i) La prolongada y compleja situacién de

diante la reivindicacién de su especialidad y ) . . .
conflicto social y politico, especialmente ar-

la consecucidn de su diferenciacién funcio- . ,
mado, que ha vivido nuestro pais desde la

nal dentro del sistema juridico, conlleva un formacién de la reptblica, ha propiciado una

anilisis histdrico e institucional complejo ., .
reflexién constante en materia de responsa-

que abarca diferentes etapas, bajo las cuales es bilidad del Estado, en aras de responder a las

posible dar cuenta de las mltiples transfor- demandas de justicia reparadora formuladas

maciones que ha tenido la responsabilidad es- , . .
q p por las victimas, lo cual ha suscitado desarro-

tatal por dafios en Colombia, recientemente | jurisprudenciales significativos

fortalecida por la perspectiva que incorporacel

Derecho Internacional de los Derechos Hu- (i) Laconstrucciény consolidacién dela repa-

manos (DIDH) y el Derecho Internacional
humanitario (DIH). buidos al Estado, graciasala aperturay didlogo

racién integral de los dafios antijuridicos atri-

con el derecho internacional ptblico, es uno

Por lo anterior, el obj rincipal .
or lo anterior, el objeto principal de este de los avances ms significativos porque ha for-

estudio es analizar las caracteristicas rele- . e ..
d talecido la fundamentacién juridica de la justi-
vantes de las tres grandes etapas de desa-
rrollo del instituto de la responsabilidad

estatal en nuestro pais, en clave de los meca-

cia contencioso-administrativa y ha permitido
laincorporacién de estindares internacionales

en materia de derechos humanos y DIH con

nismos de reparacién de dafios atribuidos . .
mayores niveles restaurativos. Esta es una labor

al Estado producidos en el contexto del .,
en construccion, que, aunque halogrado desa-

conflicto armado interno, lo que permite .
>0 quep rrollos importantes, puede enfrentar congela-

identificar cudles han sido los principales . P )
p p mientos o retrocesos. De alli laimportancia de

problemas a resolver, las respuestas juris- e g e
. ) " suvisibilizacién y andlisis critico.
prudenciales, asf como sus alcances, difi-

cultades, insuficiencias y retos actuales.

La investigacién busca visibilizar tres fenéme-

2010; Koteich Khatib, Milagros, La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del
dano a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2012; Guerra Moreno, Débora y Clavijo Caceres, Darwin, Reparacion integral: la justicia restaurativa como
tendencia de la reparacion directa en Colombia, Grupo Editorial Ibafez, Bogota, 2015; Caceres Mendoza,
Alfredo Enrique, La reparacion integral como derecho de las victimas, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota,
2015; VVAA, Justicia, verdad, reparacion y garantia de no repeticion, Gerardo Barbos, Magdalena Correa
y Andrés Rolando Ciro (eds.), Universidad Externado de Colombia, Ejército Nacional de Colombia,
Bogota, 2017; VVAA. Reparacion simbdlica: jurisprudencia, cantos y tejidos, Yolanda Sierra Ledn (ed.),
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2018; Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, El concepto de
convencionalidad: vicisitudes para su construccion sustancial en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: ideas fuerza rectoras, 22 edicion, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018; Figueroa
Bastidas, Gabriel Ernesto, La responsabilidad internacional agravada del Estado, 22 edicion, Grupo
Editorial Ibafiez, Bogota, 2018; Cérdoba Caviedes, Alvaro Francisco, La reparacion integral como elemento
de la reinsercion social en escenarios de transicion, Grupo Editorial Ibafez, Bogotd, 2020; M " Causland,
M. C., Equidad judicial y responsabilidad extracontractual, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2019; Santaella Cuberos, Maria Juliana, La reparacion administrativa de perjuicios en la responsabilidad
del Estado, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2021; Consejo de Estado y Comision de la
Verdad, Verdades en convergencia: analisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado en didlogo con la
Comision de la verdad, Consejo Superior de la Judicatura, Bogota, 2021.
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(iii) Un balance general de la jurisprudencia
en materia de responsabilidad por dafios atri-
buidos al Estado indica que esta atin se orien-
ta haciala reparacion individual y, en muchos
casos, prescinde o desconoce el contexto en el
cual se produjeron graves violaciones a dere-
chos humanos e infracciones al DIH, lo cual
no ha permitido avanzar significativamente
hacia la reparacién colectiva.

Los anteriores fenémenos tienen especial re-
levancia para Colombia en las actuales coyun-
turas al enfrentar complejos fenémenos de
violencia, procesos de paz inconclusos y de-
mandas de justicia reparadora de amplios sec-
tores de la poblacién. Ademds, las respuestas
jurisprudenciales del Consejo de Estado, mds
alld de su estudio critico o con ocasién de este,
constituyen un importante referente para el
desarrollo de politicas publicas de reparacién
administrativa actualmente en curso y parala
justicia transicional en cabeza de la Jurisdic-
cién Especial para la Paz -]JEP-

El presente estudio se estructura en cuatro
secciones principales que abarcan en su con-
junto las diferentes etapas de formacién y
transformacién de la responsabilidad del Es-
tado desde sus debates iniciales hasta la actua-
lidad, con énfasis en las respuestas jurispru-
denciales de reparacidn:

En la primera seccidn se estudian las carac-
terfsticas relevantes de la denominada etapa
pretoriana o jurisprudencial anterior a 1991,
cuando no existian principios normativos
generales que recocieran la responsabilidad
estatal, en donde se supera el paradigma de la
irresponsabilidad estatal hacia un régimen de
responsabilidad directa. Se trata del trinsito de
los desarrollos conceptuales que se originan en
la jurisdiccién ordinaria en cabeza de la Cor-
te Suprema de Justicia y, luego, de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa en cabeza del
Consejo de Estado que, por via jurispruden-
cial, fijan los pardmetros de la responsabilidad

directa y subjetiva estatal, con fundamento en
la teorfa dela falla del servicio, y la responsabili-
dad objetiva bajo la vertiente del dafio especial
y del riesgo excepcional. En esta etapa la tinica
respuesta de reparacién de dafios fuelaindem-
nizacién o compensacién pecuniaria tomada

del derecho privado.

En la segunda seccién se abordan los rasgos
distintivos de la etapa de constitucionali-
zacién de la responsabilidad estatal a partir
de la vigencia de la Constitucién de 1991,
la cual, por primera vez en el derecho co-
lombiano, consagra un principio general de
responsabilidad patrimonial de cardcter pu-
blico con fundamento en el dano antijuridi-
co y la imputacién al Estado. En esta etapa
se destaca la construccién conceptual de la
responsabilidad subjetiva (falla del servicio)
por violaciones alos derechos humanos e in-
fracciones al DIH y la responsabilidad obje-
tiva con fundamento en el dafio especial y el
riesgo excepcional, con ocasién o en el con-
texto del conflicto armado interno. En esta
etapa todavia las respuestas de reparacién
son exclusivamente pecuniarias.

En la tercera seccidn se estudia la dltima y
mis reciente etapa de apertura y didlogo con
el derecho internacional publico en materia
de responsabilidad estatal, lo cual ha pro-
ducido cambios significativos tanto en la
fundamentacién como en las respuestas de
justicia, especialmente hacia mecanismos o
modalidades de reparacién integral. Se des-
taca el acercamiento a los desarrollos produ-
cidos por los sistemas universal y regionales
de derechos humanos y los estindares elabo-
rados por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante Corte IDH) en
la comprensién de la reparacién integral.

En esta etapa, la jurisprudencia del Consejo
de Estado adquiere una fundamentacién no
solo constitucional sino también de rango
convencional, bajo la cual se logra un mayor
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avance en el reconocimiento y proteccién de
los derechos de las victimas, especialmente
del conflicto armado interno.

Finalmente, en la cuarta seccidn, se analizan
algunas tendencias recientes en la jurispru-
dencia del Consejo de Estado en las cuales se
observa un congelamiento de la aplicacién de
importantes precedentes sobre reparacion in-
tegral, muchos de los cuales tienen fuerza vin-
culante por ser sentencias de unificacién que
materializan el avance alcanzado en los tltimos
afios, especialmente en el reforzamiento de la
fundamentacién de la responsabilidad con el
derecho internacional publico, la relevancia de
la prueba indirecta y su valoracién, el andlisis
del contexto en el cual se producen graves vio-
laciones alos derechos humanos e infracciones
al DIH, y la aplicacién, cuando haya lugar, de
mejores estindares de reparacién integral con
referencia a los construidos por el derecho in-
ternacional y los desarrollos legislativos inter-
nos en materia de reparacion administrativa.

El recorrido propuesto pretende posicionar
una idea de la responsabilidad estatal por da-
fios antijuridicos acorde con el modelo del Es-
tado constitucional en su funcién reparadora,
bajo la cual se entiende que todo abuso o des-
bordamiento arbitrario del poder publico que
vulnere los derechos de los asociados y se mate-

rialice en dafios o que, aun obrando legitima-
mente, produzca a alguien un sacrificio mayor
que no esté en la obligacién juridica de sopor-
tar, genera para las entidades y autoridades pu-
blicas correspondientes un deber de restituir,
restaurar, rehabilitar, satisfacer, indemnizar y
garantizar su no repeticién, segun el caso, esto
es reparar en forma integral a las victimas.

Lo anterior, como desarrollo natural y obvio
de un Estado auto limitado y controlado juri-
dicamente, bajo el cual ya no es posible tolerar
manifestaciones del poder publico ni incluso
del constituyente primario, que atenten con-
tralos derechos y libertades de los asociados’.
La lucha contra todas las inmunidades del
poder es una de las manifestaciones més rele-
vantes del derecho contemporineo®. De allila
importancia de las alertas tempranas para que
no existan retrocesos sino fortalecimiento y
avance en la contruccién de mejores respues-
tas de justicia reparadora.

Es oportuno agradecer al abogado y profesor
universitario Rubén Dario Revelo Jiménez por
su lticida contribucién como auxiliar de investi-
gacién y ala Relatoria de la Seccidn Tercera del
Consejo de Estado por su generosa colabora-
cién en lainformacién jurisprudencial.

7 Sin embargo, existe un espacio complejo, polémico y problematico de inmunidad estatal, es decir,
de irresponsabilidad del Estado, en relacion con los dafios que podrian producir las acciones o las
omisiones del poder constituyente. En Colombia, la respuesta de la justicia contencioso-administrativa
ha sido la de inhibirse de conocer y resolver los conflictos de responsabilidad extracontractual que se
han formulado contra el Estado por el hecho del constituyente. Se afirma que no es posible que un poder
constituido como el judicial, asuma una competencia no asignada por el constituyente, cuya potestad es
una manifestacion clara y directa de la soberania popular, que por esencia no tiene limites ni controles.
Sobre un andlisis critico de esta posicidn ver: Pazos y otros (2013] La responsabilidad del Estado por la
funcion constituyente: el caso colombiano; Ruiz, W. (2015) Responsabilidad del Estado social de derecho
por los actos del constituyente; Agudelo, S, y Calderon, M. (2015), “Responsabilidad patrimonial del Estado
colombiano por actos de reforma constitucional”, en Justicia N° 29, pp. 99-118.

8 Garcia de Enterria, E., “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo [poderes
discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)”, Facultad de Derecho de Madrid, 1962, pp.
159-205.

En: Downloads/Dialnet-laLuchaContralasinmunidadesDelPoderEnEIDerechoAdmi-2112627.pdf
(30/09/2023)
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1. De lairresponsabilidad del Estado
alaresponsabilidad directay su
génesis en el derecho colombiano

En la historia de la humanidad, desde la gesta-
cién de las primeras organizaciones sociales y
politicas hasta las primeras manifestaciones del
Estado moderno, predominé el principio de
inmunidad, valga decir, de irresponsabilidad,
bajo el cual, los detentadores de poder publico
o social no tenfan el deber de reparar dafios o
perjuicios injustos producidos a los asociados.
Por regla general, quien sufrfa una afectacién a
suintegridad, a su vida, a suhonra, a su nicleo
familiar o a sus bienes, producida por un acto
arbitrario del poder publico, estaba abocado a
soportarla, sin que existiera posibilidad juridi-
ca para elevar una reclamacién reparadora.

Si bien desde el derecho romano, en la anti-
giiedad clisica, se consolidé el principio segtin
el cual una persona es responsable de reparar
un dafo producido por un delito o culpa, a
través de una indemnizacién a la victima, esta
institucién solamente se aplicé entre personas
particulares y no se consideré la posibilidad de
ser aplicada a quien ejercia el poder publico.
Las tnicas posibilidades de las victimas eran
soportar el agravio o promover la insurrecciéon
contrael tirano (Aragén, 1999).

Esta postura milenaria se justificé con la tesis
dela soberania absoluta del Estado en el siglo
XV, segun la cual el ejercicio del poder pu-
blico esilimitado, intemporal e irresponsable
(Bodin, 1997). Bajo el modelo absolutista, el
monarca posefa el control total del Estado y
la soberanfa recafa en éI°.

Durante los siglos XVIII y XIX, con el pen-
samiento liberal, la ilustracién y el desarrollo
del contractualismo representado en la obra
de Locke, Montesquieu y Rousseau, se lleva-
ron a cabo grandes cambios politicos, sociales
y econémicos en oposicién al absolutismo
mondrquico (Cérdenas, 2017). Sin embargo,
la idea de la irresponsabilidad estatal predo-
mind a pesar de la configuracién de un orden
social, politico y econédmico distinto propi-
ciado por las revoluciones burguesas.

Los movimientos sociales y politicos y los
grandes debates filoséficos y culturales que
se desataron a partir de la llamada revolucién
gloriosa (1688) en Inglaterra, la revolucién
francesa (1789), laindependencia de Estados
Unidos de América (1776) y los procesos de
independencia latinoamericanos desde 1810,
marcaron transformaciones significativas
en las relaciones Estado y sociedad, y con las
doctrinas del liberalismo econémico que pro-
pugnaban por una autorregulacién sin inter-
ferencia del Estado. De igual manera, el sur-
gimiento del constitucionalismo materializé
laidea de un ejercicio limitado y auto contro-
lado del poder publico hacia el respeto de los
llamados derechos naturales individuales y el
establecimiento de nuevos conceptos politi-
cos y juridicos como la soberanfa popular, la
republica presidencialista o parlamentaria, la
divisién de poderes, el principio de legalidad,

las reglas de competencia, entre otros.

Es relevante cdmo en la Declaracién de los

2 Aun, actualmente, algunas Constituciones establecen el principio de la irresponsabilidad del Rey:
por ejemplo, la Constitucion de Bélgica prescribe: “La persona del Rey es inviolable, sus ministros son
responsables” (articulo 63); la Constitucion del Reino Unido de Dinamarca declara: “El Rey es irresponsable,
su persona es sagrada. Los ministros son responsables de la conducta del gobierno” (articulo 13); la
Constituciéon de Marruecos prescribe: “La persona del Rey es inviolable y sagrada” (articulo 23).
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Derechos del Hombre y del Ciudadano, do-
cumento emblemitico de la revolucidn fran-
cesade 1789, el tinico derecho natural que fue
considerado inviolable y sagrado, cuya priva-
cién debfa conllevar una justa indemnizacién,
fue el derecho de propiedad. Ni siquiera la
vida, la autonomia individual, el honor o la
libertad se consideraron limites infranquea-
bles para el poder publico, cuya vulneracién
acarreara una reparacién. Esto demuestra que
la fuerte proteccién alos bienes materiales in-
dividuales estaba en perfecta consonancia con

los intereses de la nueva clase social en ascenso,
la burguesia, que reclamé seguridad politica y
juridica, objetivos concordantes con la conso-
lidacién del sistema capitalista promovido por
el liberalismo econémico (Diaz, 1972).

Asilas cosas, el instituto de la responsabilidad
civil o patrimonial por dafios imputables al
Estado tuvo origen en un interés econémico
pragmitico, la proteccién ala propiedad, y no
en razones de mayor calado humanista o de
amparo de la dignidad humana.

1.1 El principio de irresponsabilidad en las
Constituciones republicanas de Colombia, las guerras
civiles y la excepcional responsabilidad legislativa

Una caracteristica de las constituciones po-
liticas expedidas durante el siglo XIX, en
el proceso de formacién y consolidacién
de la republica en Colombia, es el princi-
pio general de irresponsabilidad del poder
publico cuando producfa dafios injustos a
los derechos y libertades de los asociados, lo
cual era la tendencia imperante del mundo
en esa época.

Las cartas constitucionales solamente ampa-
raron a los propietarios cuando por necesi-

dad publica sus bienes debfan pasar al domi-
nio estatal, paralo cual los afectados debian,
en general, ser previamente indemnizados,
con lo cual se sigui6 la influencia de la revo-
lucién francesa al proteger la propiedad pri-
vada frente al Estado!!

La excepcidn a ese fenémeno fue la Consti-
tucién federal de Rionegro de 1863 la cual,
si bien continué protegiendo la propiedad
privada frente al Estado, como lo hicieron
las precedentes constituciones republica-

10 “Articulo 2°. La finalidad de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a
la opresion. (...) Articulo 17. Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie podra ser privado
de ella a no ser cuando la necesidad publica, legalmente constatada, lo exija de modo manifiesto, y
bajo la condicién de una justa y previa indemnizacion.” Artola, Miguel, Los derechos del hombre, Alianza
ediciones del Prado, Madrid, 1994, p. 104.

" La primera Constitucion de la Republica de Colombia de 1821 ordend una justa compensacion al duefio
de una propiedad que podria pasar al Estado por alguna necesidad publica (Art. 177). La Constitucion de la
Republica de Colombia de 1830 reconoci¢ que cuando una propiedad pasa a uso pubico, el propietario
debe recibir una previa y justa compensacion [Art. 146). La Constitucion del Estado de la Nueva Granada
de 1832 dispuso una justa compensacion al propietario, cuando su propiedad pase al Estado por una
necesidad publica [(Art. 193). La Constitucion de la Republica de la Nueva Granada de 1843 reconocioé que
cuando una propiedad sea destinada al uso publico, su propietario deberia recibir una indemnizacion
(Art. 162]. La Constitucion de la Nueva Granada de 1853 ordend una previa y justa indemnizacién al
propietario cuando su bien sea destinado a publico [Art. 5, nim. 3). Y la Constitucion de la Confederacién
Granadina de 1958 prescribidé que cuando asi lo exija algun grave motivo de necesidad publica
“judicialmente declarado, habra previa indemnizacion.” Cfr. Constituciones de Colombia, recopiladas por
Manuel Antonio Pombo y José Joaquin Guerra, Imprenta de Echeverria Hermanos, Bogota, 1892.
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nas, cuando alguien era privado de ella por
un grave motivo de necesidad publica, judi-
cialmente declarado, y por lo cual debia ser
previamente indemnizado (Art. 15, nam.
5), contemplé un principio de responsabi-
lidad estatal patrimonial muy importante

Dicho principio mds general de responsabi-
lidad publica desaparecié en la Constitucién
de 1886 que impuso un modelo de Estado
centralista y unitario, que se caracterizo por
el recorte de libertades, fuerte presidencialis-
mo y debilitamiento de la autonomia regio-

“por actos violatorios de las garantfas indi- naly territorial™.
viduales” (Art. 21), es decir, no solo por la
vulneracién del derecho de propiedad. En

este sentido, la Constitucién de Rionegro

Durante el siglo XIX muchos fenémenos
como la confiscacién de bienes, la ocupacién

temporal de inmuebles por los ejércitos en ac-

fue mds lejos que la declaracién francesade . . .,
ciones bélicas o la conocida desamortizacién

1789 al proteger m4s derechos y libertades .
789 al proteg y de manos muertas'®, entre otras acciones o

que el derecho de propiedad.

medidas, se ejecutaron sin indemnizacién.
Sin embargo, el alcance de la responsabi- . T
Lo anterior no impidié que se formularan

lidad pudblica quedd circunscrita a leyes o e .
p q Y demandas ante la justicia civil ordinaria de

decretos que reconocieran una indemniza- - . .

» s ) o la nueva republica por quienes se considera-
cién econémica. Asi sucedié con la Ley 60
de 1878 que dispuso el deber del Estado de

indemnizar a los particulares por los dafios

ban afectados por dafios cometidos por las
autoridades estatales, distintos de la expro-

piacion o del reconocimiento expreso de la

(6] afectac1ones a sus blCI’lCS, ocasionados por ley Sin embargo, la respuesta inicial de lOS

los ejércitos o por los rebeldes en las guerras . .. s
J p & jueces civiles era la de inhibirse de conocer

o
civiles'?. Por ello, la Corte Suprema Federal dichos reclamos, por cuanto no exista un
bl

rechazaba las demandas que no se ajustaban - 0 O L y una regla de com-

a las exigencias legales, “a pesar de haberse

Do petencia expresa que les permitiera llamar a
probado el perjuicio”™.

estrados a la administracién publica y definir

12 https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1612187.

3 Henao, J. C., “Presentacion General de la Responsabilidad Extracontractual del Estado en Colombia, en
Jornadas colombo-venezolanas de derecho publico, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996,
p. 734.

4 En materia de responsabilidad patrimonial, lo Unico que se proteqid fue la propiedad privada frente al
Estado. Cuando existieren graves motivos de utilidad publica, puede decretarse enajenacion forzosa por
mandato judicial, pero su propietario debe ser previamente indemnizado por la expropiacion [Art. 32). “La
nacion sera siempre responsable por las expropiaciones que el Gobierno haga por si o por medio de sus
agentes [Art. 33). Luego, el Acto Legislativo N° 1de 1936 que reformo la Constitucion de 1886 establecid
algunos casos de responsabilidad de caracter objetivo para proteger la propiedad, como la expropiacion
y la creacién de monopolios, con indemnizacion (arts. 31,32,y 33]

15 “En el caso de Colombia, el proceso de desamortizacion fue civil, los bienes amortizados pasaron a ser
nacionales, y se vendieron en publica subasta; hay que precisar que los bienes vinculados a las manos
muertas, segun la legislacién candnica, quedaban espiritualizados y, por lo tanto, no se podian comprar
ni vender; ademas estaban exentos de impuestos. (... Motivado tanto por las dificultades fiscales del
gobierno, como por razones ideoldgicas (deseo de reducir la influencia de la Iglesia en la economia, la
sociedad y la politica, asi como por la percepcion de que era necesario para mejorar la circulacion de
la propiedad raiz y la eficiencia en su asignacion] el gobierno del general Tomas Cipriano de Mosquera
dicto el decreto del 9 de septiembre de 1861 de desamortizacion.” Posteriormente, en 1887, con la firma
del Concordato con la Santa Sede, “el Gobierno Nacional se comprometio a indemnizarla por los bienes
expropiados.” (Jaramillo & Meisel, 2008, pag. 4y ss.).
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los pleitos. El Cédigo Civil (Ley 57 de 1887)
solo establecia disposiciones juridicas que re-
gulaban la responsabilidad patrimonial por
dafios producidos entre particulares, pero,
no frente a entidades publicas. El principio
de irresponsabilidad estatal desamparaba a

los asociados frente a los dafios injustos que
se producfan cuando las autoridades publicas
atentaban contra los derechos y libertades, es-
pecialmente producidos durante las diversas
guerras civiles.

1.2. Origenes de la responsabilidad del Estado en el
derecho privado: paradojas en su fundamentacion y
desarrollo doctrinal de la responsabilidad indirecta

La respuesta de los jueces de abstenerse de co-
nocer y tramitar las demandas de justicia re-
paradora se volvié insostenible y fue asi como
se abrié por primera vez la posibilidad, por
viadelajurisprudencia, de la responsabilidad
estatal dentro de los mirgenes estrechos del
derecho privado.

La Corte Suprema de Justicia, a través de sus
salas de Casacién Civil y de Negocios Genera-
les'¢, consideré que no era posible a los jueces
continuar con su respuesta inhibitoria, toda
vez que podrian incurrir en responsabilidad
por denegacién de justicia'” y, en consecuen-
cia, decidié acudir al principio de la analogfa
establecido en la Ley 153 de 1887, para apli-
car en estos casos las disposiciones del Cédigo
Civil que regulaba la responsabilidad patri-
monial extracontractual entre particulares
(Herndndez & Franco, 2007).

Esta fue una solucién jurisprudencial inteli-
gente y osada frente a un problema que pa-

recia irresoluble ante la ausencia normativa,
puesto que implicaba admitir la posibilidad
de que el Estado pudiere ser responsable por
los dafios causados por sus agentes, a pesar, de
que al hacerlo implicaba tratarlo como si fue-
re un particular.

Resultaba paradéjico que el Estado sea llama-
do a responder patrimonialmente si se tiene
en cuenta que es el representante legitimo de
la sociedad, estd investido de potestad puabli-
ca, es la fuente tnica del derecho y exige obe-
diencia, dadas las especiales funciones y natu-
raleza publica del Estado moderno.

De esta forma, la solucién de acudir al dere-
cho privado para solucionar las demandas de
justicia indemnizatoria por dafios imputa-
dos al Estado abrié una importante etapa de
la responsabilidad extracontractual publica,
cuya primera respuesta fue la aplicacién de
la institucién juridica de la responsabilidad
indirecta por el hecho ajeno'. Se consideré

16 | a Constitucion de 1886 atribuyd a la Corte Suprema de Justicia competencia para conocer: “De
los negocios contenciosos en que tuviera parte la Nacion o que constituyan litigio entre dos o mas
departamentos.” (Art. 151, nim.3°).

17 Segun el articulo 48 de la Ley 153 de 1887, “Los jueces o magistrados que rehusaren juzgar pretextando
silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, incurrirdn en responsabilidad por denegacién de justicia.”
Por su parte, el articulo 48 de la misma ley prescribe: “Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso
controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina
constitucional y las reglas generales del derecho.”

18 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 22 de octubre de 1896. G.J. Afio X, nUmero 565, 2 de noviembre

de 1896, pp. 353-357. Ver: https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/subpage/GJ/
Gaceta%20Judicial/GJ%20X19%20n.%200521-0572%20(1895-1897).pdf (30/10/2023).
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que, si bien las personas juridicas ptblicas no
son responsables penalmente, si pueden ser-
lo patrimonialmente por los dafios derivados
de un delito imputable a sus funcionarios
publicos que no haya resarcido, toda vez que
el Estado los eligié o tenia el deber de vigilar-
los (Rodriguez, 2005) (Saavedra, 2003).

En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia
comenzé a aplicar la institucion de la respon-
sabilidad indirecta por el hecho ajeno consa-
grada en el Cédigo Civil (arts. 2347y 2349)".
Su fundamento es una especie de presuncién
de culpa por el acto de eleccién o culpa en la

una posicion de garante (culpa in vigilando).

En 1898, la Corte Suprema de Justicia resol-
vié un caso sucedido durante una guerra ci-
vil, en el cual un funcionario estatal termind
irregularmente un contrato de concesién de
explotacién de un bien publico y lo adjudicé
a otros. Se aplicd la tesis de la responsabili-
dad indirecta por el hecho ajeno y se ordené
una indemnizacién por los dafios materiales
producidos alos afectados.*

De esta manera, frente a la tesis radical y mile-
naria de la irresponsabilidad del Estado, el he-
cho de considerar que, al menos, lo puede ser

vigilancia de sus agentes, esto es, un reproche ..
& & > > p en formaindirecta porla conducta de sus agen-

ala conducta negligente o descuidada de la . ,
tes, fue un avance muy importante que allané

administracién publica en haber designado 1 . . ..
el camino para el posterior reconocimiento

como sus agentes a los mds incompetentes o . . .

,g o P _ de la responsabilidad directa. Sin embargo, la
que no tenfan los requisitos legales para ejer-
cer el cargo (culpa in eligendo) o un reproche

ala conducta permisiva, tolerante o negligen-

tnica modalidad de reparacién fue laindemni-
zacién de los dafios materiales o patrimoniales

que se hubieren probado (dafio emergente o

te frente a los agentes bajo su cuidado o de- de lucro cesante)

pendencia, o lo que hoy en dia se denomina

19 Codigo Civil, articulo 2347: Responsabilidad por el hecho propio y de las personas a cargo. “Toda
persona es responsable, no sélo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el dafio sino del
hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado. // “Asi, el padre, y a falta de este la madre, es responsable
del hecho de los hijos menores que habiten en la misma casa.” Este inciso fue modificado por el articulo
65 del Decreto 2820 de 1974: “Asi, los padres son responsables solidariamente del hecho de los hijos
menores que habiten en la misma casa.”.

¢odigo Civil, articulo 2349. Daflos causados por los trabajadores. “Los amos responderan del dafio
causado por sus criados o sirvientes, con ocasion de servicio prestado por éstos a aquéllos; pero no
responderan si se probare o apareciere que en tal ocasion los criados o sirvientes se han comportado de
un modo impropio, que los amos no tenian medio de prever o impedir empleando el cuidado ordinario
y la autoridad competente; en este caso recaera toda responsabilidad del dafio sobre dichos criados o
sirvientes.” La Corte Constitucional en sentencia C-1235 de 2005 declard inexequibles las expresiones
“amos”, “criados” y “sirvientes” y ordeno que en adelante debera utilizarse en reemplazo de la expresion
amo el vocablo “empleador” y en reemplazo de las expresiones “criados” y “sirvientes”, el término
“trabajadores”. La tesis de la responsabilidad por el hecho ajeno fue tomada del Codigo Civil de Napoledn
de 1804 (articulo 1384).

20 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 20 de octubre de 1898, G.J. Ao XIV, niumeros 685-686, 28 de

marzo de 1900, pp. 54-57. Ver: https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/subpage/GJ/
Gaceta%20Judicial/GJ%20XIV%20n.%200679-0732%20(1900-1901).pdf (30/10/2023).
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1.3. El nacimiento del dario moral inmaterial: el caso
Villaveces precursor de la reparacion integral piblica

Hasta el afio de 1922 el nico dafio indemni-
zable en Colombia fue el dafio material. Esto
significa que no hubo ninguna compensacién
econémica por las afectaciones emocionales o
psiquicas internas de una persona producidas
por un dafio injusto, bajo la idea de que el su-
frimiento no tiene precio, salvo que produjere
efectos externos de detrimento patrimonial.

Esto comenzé a cambiar a partir de 1922,
cuando la Corte Suprema de Justicia aceptd el
reconocimiento del dafio moral con cardcter
auténomo del dafio material. Se tratd del caso
en el cual Leén Villaveces demand el pago de
una indemnizacién de perjuicios en contra del
Municipio de Bogotd, por cuanto era propie-
tario de una béveda en donde reposaban los
restos de su esposa, los cuales, sin su autori-
zacién, habian sido exhumados y llevados a
una fosa comun. Allfla Corte sostuvo que no
solamente se puede dafiar el patrimonio o la
hacienda de una persona, sino también “infli-
giéndole ofensa en su honra o en su dignidad

personal o causdndole dolor o molestia por

obra de malicia o negligencia en el agente.”!

Lo interesante es que se traté de un caso de
responsabilidad extracontractual del Estado,
cuyo reconocimiento del dafio moral auténo-
mo trascendid de alli en adelante tanto al dere-
cho publico como al privado y su reparacién a
través de una indemnizacién, con fundamen-
to en el Cédigo Civil (articulos 2341 y 2356).

Ademds, el caso Villaveces es un precursor
importante de los mecanismos de reparacién
integral, al reconocer una medida de restitu-
cién y satisfaccion de la victima, toda vez que
se ordend “entregar la ldpida que cerraba la
béveda que contenfa los restos humanos.” Y
en sentencia posterior de casacion se precisé
que se ordenabala entrega delabéveday dela
lipida de mdrmol que cerraba dicha béveda®.
De esta manera, se buscé volver las cosas al es-

tado anterior a lairregularidad.

1.4 La hegemonia conservadora y las

demandas indemnizatorias

Con la promulgacién de la Constitucién de
1886, luego del triunfo militar del movimien-
to de la regeneracion contra el radicalismo
liberal y “producto de la imposicién de los
vencedores” (Duque J. , 2011, pdg. 189) se
cambid la férmula politica del Estado al pa-
sar de un sistema federal a uno centralista y
unitario, con un fuerte poder presidencial

que facilitd la concentracién de funciones y
se adopt6 un modelo confesional de Estado
(Melo, 1989). La nueva constitucién supri-
mié el principio de responsabilidad publica
por dafios a los derechos individuales que se
habia prescrito en la Constitucién de 1863.

Bajo la denominada Hegemonia Conser-
vadora, el inicio del siglo XX en Colombia

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 21 de julio de 1922. Ver en: https://
cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2022/03/21-07-1922-GJ-29-P-218.pdf (27/10/2023).

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 22 de agosto de 1924. Ver en: https://
www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2019/12/22-08-1924-GJT-XXXI-P.-82.pdf

(27/10/2023).
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estuvo marcado por tres hechos histéricos
que dejaron efectos importantes a nivel ins-
titucional:

El primero, lallamada Guerra de los Mil Dias
(1899-1902) en la cual se enfrentaron libera-
les y conservadores, lo que produjo multiples
demandas de justicia frente al Estado, por
apropiaciones arbitrarias contra los bienes
de los particulares, las cuales fueron resuel-
tas por la justicia ordinaria bajo la tesis de la
responsabilidad por el hecho ajeno (el de sus
agentes) y que concluyeron en indemnizacio-
nes econdmicas (Rodriguez, 2005).

El segundo hecho histérico fue la finali-
zacién de la dictadura del general Rafael
Reyes, en cuyo gobierno se eliminé el
Consejo de Estado como 6rgano consul-
tivo, y se produjo la reforma constitucio-
nal de 1910, que ordend la creacién de la
jurisdiccién contencioso-administrativa,
de conformidad con el articulo 42 de este
instrumento, y dispuso que podria haber
expropiacién de bienes de particulares,
con previa indemnizacién®. A pesar de
estas reformas, no se consagré en la consti-
tucién, un principio general de responsa-

bilidad puablica por dafios, no obstante, s
laindemnizacién por expropiacién.

Y el tercero, fue la separacién de Colom-
bia del Istmo de Panam4 en 1903, propi-
ciado por Estados Unidos, lo que generé
una gran inconformidad al interior del
pais y se reclamé al gobierno norteame-
ricano que pidiera excusas y expresara
arrepentimiento sincero (sincere regret),
pretensiones que no fueron aceptadas,
porque se considerd que era un “crimen
contra los Estados Unidos” y un “ataque
asu honor”. Sin embargo, posteriormen-
te se aprobd una indemnizacién en favor
de Colombia por veinticinco millones de
ddlares a través del tratado Urrutia-Thom-
son y se regularizaron las relaciones entre
los dos paises (Caballero, 2018).

Si bien no fue una decisién judicial, consti-
tuye un antecedente importante de un pafs
que se consideré ofendido por la afrenta a su
soberanfa y pidi6 al Estado ofensor disculpas
publicas, es decir, una medida de satisfaccién
asuintegridad nacional como reparacién del
dafo; sin embargo, se logré fue tinicamente
una indemnizacién pecuniaria.

1.5 La Cortede Oroy la responsabilidad estatal directa
y subjetiva: los origenes de la falla en el servicio

Al comenzar la década de los afios 30 del si-
glo anterior, el partido liberal llegé al poder
lo que le permitié emprender grandes cam-
bios sociales, econémicos y juridicos desde
la direccién del Estado. Este suceso posibili-
té importantes reformas en las instituciones
publicas orientadas a la modernizacién, de
conformidad con los desarrollos y exigen-
cias del sistema capitalista, de las econo-

mias de mercado y el desarrollo industrial,
y enfrentar la creciente inconformidad de
sectores mayoritarios de la poblacién, urba-
nosy rurales, que reclamaban una respuesta
estatal mds robusta frente a la desigualdad
social, la exclusién politica y la desprotec-
cién de los trabajadores. Se buscé avanzar
hacia una nueva concepcién de Estado que
interviene y regula las relaciones econémi-

2 “Articulo 5°. En tiempo de paz nadie podra ser privado de su propiedad en todo o en parte, sino por
pena o apremio, o indemnizacion, o contribucion general, con arreglo a las leyes. Por graves motivos de
utilidad publica, definidos por el legislador, podra haber enajenacion forzosa mediante mandamiento
judicial, y se indemnizara el valor de la propiedad antes de verificarse la expropiacion.”

DEFENSORIA DEL PUEBLO



co-sociales y propende por la proteccién de
los trabajadores.

El periodo denominado de la Revolucién en
Marcha (1934-1938), liderado por el presi-
dente Alfonso Lépez Pumarejo, emprendié
1%, que
abarcé, entre otras materias, la responsabili-
dad patrimonial del Estado de caricter obje-

una ambiciosa reforma constituciona

tivo, cuya causa no era una conducta culposa
o ilegal de las autoridades publicas, sino las
afectaciones causadas a los particulares fren-
te a sus derechos de propiedad y sus bienes
privados (Ardila, 2005), lo que significé un
paso importante en el reconocimiento de la
responsabilidad estatal a nivel constitucional.

Durante esta época se produjo un movi-
miento jurisprudencial en la Corte Suprema
de Justicia (1935 a 1940) conocido como el
periodo de la “Corte de Oro” (Hinestrosa,

2001)*, liderado por magistrados de ideolo-
gfa liberal®, quienes impulsaron una visién
delajurisprudencia como fuente creadora de
derecho y con una impronta menos formalis-
ta, y que gesté cambios significativos en la in-
terpretacién de algunos preceptos del Cédigo
Civil y en el reconocimiento de principios ju-
ridicos muy importantes, vigentes hasta nues-
tros dias (Valencia, 1984)%.

Es en ese contexto que se produjo un salto
cualitativo en la visién de la responsabilidad
publica por dafios alos asociados. Siguiendo
las construcciones doctrinales de la época, se
abandond la tesis segun la cual el Estado no
eradirecto responsable de los dafios injustos,
sino que solamente lo era de manera indirec-
ta por la conducta de sus agentes. Se sostuvo
que con fundamento en el articulo 2341 del
Cédigo Civil, la responsabilidad del Estado

24 El Acto Legislativo N° 1de 1936 introdujo importantes reformas sobre la funcién social de la propiedad
y sobre la responsabilidad patrimonial publica al ser derogados los articulos 31y 32 de la Constitucion
de 1886 y establecer que: “Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con
justo titulo, con arreglo a las leyes civiles, por personas naturales o juridicas, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por
motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de particulares con la
necesidad reconocida por la misma ley, el interés privado debera ceder al interés publico o social. // La
propiedad es una funcion social que implica obligaciones. // Por motivos de utilidad publica o de interés
social definidos por el legislador, podra haber expropiacion, mediante sentencia judicial e indemnizacién
previa. // Con todo, el legislador, por razones de equidad, podra determinar los casos en que no haya
lugar a indemnizacion, mediante el voto favorable de la Mayoria absoluta de los miembros de unay otra
Cdémara.” (Art. 10).

% Hinestrosa (2001), al referirse a este periodo sefiala: “[IJa adopcion y el desarrollo por la Sala de Casacion
Civil de principios y figuras [...) ampliaron el radio de accién de la normatividad y le infundieron calor
humano, sentimiento de justicia, sentido comun y estética.” (Pag. 133).

26 | a denominada la “Corte de Oro” estuvo conformada por los juristas Ricardo Hinestrosa Daza, Arturo
Tapias Pilonietta, Eduardo Zuleta Angel, Antonio Rocha Alvira, Francisco Mujica, Liborio Escallon y Miguel
Moreno Jaramillo (este Ultimo de ideologia conservadora).

27 Algunas de las construcciones jurisprudenciales mas importantes, de esta Corte fueron: 1) La doctrina
de abuso de los derechos (sentencias de 6 de septiembre de 1935, 5 de agosto de 1937 y 21 de febrero
de 1938]); 2] La doctrina sobre enriquecimiento sin causa [sentencias de 30 de octubre de 1935, 5 de
agosto de 1937 y 21 de febrero de 1938]); 3] La doctrina sobre la imprevisidon en los contratos (sentencia
de casacion civil de 29 de octubre de 1936 y de sala plena de del mismo afio; 4] La teoria de la apariencia
de los derechos y sobre el principio de buena fe, especialmente sobre la buena fe exenta de culpa -error
communis facit jus- (sentencia de 20 de mayo de 1936); 5] L doctrina sobre el fraude a la ley [sentencia
de 24 de marzo de 1939]; 6) Sobre posesion, servidumbres, régimen de aguas, entre otras (sentencia
de 11 de junio de 1935); 7) Sobre el error de derecho (sentencias del 29 de septiembre de 1935y 12 de
noviembre de 1936); 8) Sobre la simulacion de los negocios juridicos (sentencia 27 de julio de 1935); 9] La
responsabilidad civil sobre dafios causados en explotaciones peligrosas (sentencia de 14 de marzo de
1938] (Valencia, 1984] (Padilla, , Rueda, & Zafra, 2014).
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era directa y subjetiva; directa por cuanto el
Estado siempre acttia a través de sus agen-
tes, por lo que su conducta es también la
conducta de sus funcionarios; y subjetiva,
porque es posible encontrar irregularidades
derivadas de la deficiente o inexistente pres-
tacién de los servicios pablicos?.

Sin embargo, este cambio jurisprudencial
desaté enormes polémicas tedricas sobre
el fundamento de la responsabilidad, que
transitaban entre la aplicacién de la teorfa
organicista®y, por otra parte, la teorfa de la
falla del servicio publico, que fue la que se
impuso finalmente.

cuanto se sustituy el centro de atencién en
la conducta individual de los agentes estatales
y su posicién y funciones dentro de la estruc-
tura de la administracion, por la calificacién
del servicio publico como deber primario del
Estado. Es decir, la actuacién dolosa o culpo-
sa delos agentes publicos es probatoriamente
relevante en cuanto se produce en ejercicio o
con ocasién de la prestacién del servicio, lo
que permite juzgar a la entidad representada
por dichos agentes.

De esta manera, la teorfa de la falla del servicio
se consolidé como “un fundamento novedo-
so de la responsabilidad extracontractual de

las personas publicas, aunque justificindose
en el Cédigo Civil” (Quintero, 2014, pdg.
34). Pero, en materia de reparacién de los da-
fios atribuidos al Estado, la inica modalidad
sigui6 siendo la indemnizacién pecuniaria

La teorfa de la falla del servicio publico, de
origen francés, super6 las dificultades teé-
ricas y pricticas que tenfa la tesis del érgano
y se consolidé en Colombia a partir de 1962
por la Corte Suprema de Justicia®* (Herndn-
dez & Franco, 2007). Se produjo un cambio
de visién de la responsabilidad publica, en

por los dafos materiales y por los dafios mo-
rales o inmateriales.

28 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 21 de agosto de 1939, G. J., tomo XLVIII, abril y mayo de
1939, numero 1947, p. 656. Ver: https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/subpage/GJ/
Gaceta%20Judicial/GJ%20XLVI11%20n.%201947-1952%20(1939-1940).pdf (30/10/2023).

2% La denominada teoria organicista se aplicd por la Corte Suprema de Justicia en diferentes
pronunciamientos: sentencias del 15 de mayo de 1944, 27 de octubre de 1947, 16 de abril de 1955, 6
de diciembre de 1959, y 30 de junio de 1962, entre otras. En esta Ultima providencia se sefiald: “a) En
toda entidad juridica, privada o publica, hay agentes representativos, depositarios de la voluntad de
la persona moral y agentes auxiliares, no representativos ni depositarios de esa voluntad; b) Solo la
culpa de los primeros repercute directamente sobre la entidad moral, dado el caracter representativo
que ostentan; en tanto que la culpa de los agentes auxiliares, por carecer de dicho caracter no genera
sino una responsabilidad del ente colectivo.” Si bien fue un avance aceptar que el Estado, al menos, era
responsable por dafios cometidos por sus representantes juridicos, en la practica esto produjo muchas
dificultades para definir qué clase de responsabilidad se generaba, si directa o indirecta, por los dafios
producidos por agentes que, si bien no ostentaban el mas alto caracter jerarquico y por, ende, eran
subordinados, al tiempo tenian competencias propias en el ambito de sus funciones que les conferian
poder jerarquico sobre otros agentes.

30 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, sentencia de 30 de noviembre de 1962, G. J.,
tomo C, septiembre a diciembre de 1962, numero 2265, p. 886-887. Ver: https://cortesuprema.gov.co/
corte/wp-content/uploads/subpage/GJ/Gaceta%20Judicial/GJ%20C%20Parte%202%20n.%202265%20
(1962]).pdf (30/10/2023).
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1.6. El paso definitivo hacia la autonomia del
derecho priblico y la responsabilidad estatal

Sibien la Ley 167 de 1941 atribuyé compe- cultad que en su momento asumi6 la Corte
tencia a la jurisdiccién contencioso-adminis-  Suprema de Justicia.

trativa para conocer litigios contra el Estado L . , .
apregunta central era si se deberfa continuar

or dafios causados por hechos u operaciones . . .
p p p aplicando el derecho privado para resolver di-

administrativas®, la justicia ordinaria con- . )
chos conflictos cuando se juzgaba la conduc-

tinud conociendo los conflictos en materia ) . )
ta del Estado, toda vez que existen diferencias

de responsabilidad estatal. Esta situacién . . .

o ° o sustanciales con los sujetos privados, puesto
problematica se resolvié con la expedicién
del Decreto 528 de 1964*> que asigné a la

jurisdiccién contencioso-administrativa la

que el Estado persigue la satisfaccién de ne-
cesidades publicas o colectivas y no intereses

particulares, es el supremo gestor de los ser-

competencia general y definitiva para cono- . . s .. .
p g y p vicios publicos, toma decisiones unilaterales

cer procesos de responsabilidad del Estado, la . ) s
y crea situaciones juridicas como persona

cual fue ratificada tanto por el Decreto 01 de

1984 laLev 1437 de 2011 juridica, utiliza sus propios procedimientos
como por la Ley e .

y estd sometido a una jurisdiccion especial.
Esa asignacién general de competencias Estos aspectoslo ubican dentro de una mayor
marcé un hito en la historia de la respon-  jerarquia sobre los actores sociales.

sabilidad estatal, toda vez se abando- ., ., .
dad e , toda vez que se do Esta reflexion le permitié al Consejo de Es-

nd el fundamento exclusivo en el derecho . . ,
tado construir un sistema auténomo, ba-

rivado vy se inicid un trdnsito complejo .. 1T
p y P€JOY  sado en principios de derecho publico, y

n hacia el derecho publico. - .,
ovedoso hacia el derecho publico. Ya des abandonar la fundamentacién en el derecho

de inicios de la década de los afios sesenta . .
privado, al entender que la responsabilidad

el Consejo de Estado comenz6 a indagar en del Estado no puede ser estudiada y decidida

cémo enfrentar el problema de la inexisten- .
con base en las normas civiles que regulan la

cia de fuentes normativas generales que re- .1
8 91 responsabilidad extracontractual entre par-

conocieran la responsabilidad publica, difi-

31 La Ley 167 de 1941, “sobre organizacion de la jurisdiccion Contencioso-administrativa”, prescribid en
su articulo 67: “La persona que se crea lesionada en un derecho suyo establecido o reconocido por
una norma de caracter civil o administrativo podra pedir que ademas de la anulacion del acto se le
restablezca en su derecho. La misma accion tendra todo aquel que se hubiere hecho parte en el juicio y
demostrado su derecho.” A su vez, el articulo 68 dispuso: “También puede pedirse el restablecimiento
del derecho cuando la causa de la violacion es un hecho o una operacion administrativa. En este caso
No sera necesario ejercitar la accion de nulidad, sino demandar directamente de la Administracion las
indemnizaciones o prestaciones correspondientes.”

32 Decreto 528 de 1964, sobre normas de organizacion judicial y competencia, el articulo 20 de esta
norma prescribid: “La jurisdiccion contencioso-administrativa esta instituida para definir los negocios
originados en las decisiones que tome la administracion, en las operaciones que ejecute y en los hechos
que ocurran con motivo de sus actividades, con excepcion de los casos contemplados en los numerales
2°y 3° del articulo 73 de la Ley 167 de 1941.” Estos numerales se refieren a decisiones en juicios de policia
penales o civiles, sentencias por fraude a las rentas y correcciones disciplinarias.

33 La Ley 1437 de 2011, por la cual se adopta un nuevo “Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”, contempla en su articulo 140 la “reparacion directa” como un medio de
control que puede ejercer la victima frente a los dafios antijuridicos causados por el Estado.
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ticulares, sino alaluz de los principios y doc-
trinas del derecho administrativo®®.,

Esta necesidad préctica impulsé el esfuerzo
hermenéutico que permitié deducir princi-
pios jurl'dicos sobre un reconocimiento mds
general de la responsabilidad estatal, a pesar
de que la Constitucién de 1886 no lo contem-
plaba de manera expresa, y, de esta manera, se
comenzd a configurar un fundamento cons-
titucional a esta institucién bajo la dptica del
derecho publico (Herndndez & Franco, 2007).

Asf, del articulo 2° constitucional®, que
consagraba un principio medular que defi-
ne y caracteriza al Estado de derecho, segin
el cual los poderes publicos se ejercen en los
términos que establece la Constitucidn, se
dedujeron los principios de legalidad y de au-
tolimitacién del poder publico, y, como una
consecuencia ldégica, el principio de respon-
sabilidad, si las autoridades trasgredian o des-

bordaban dichos limites.

También del articulo 16 constitucional3®
que definfa el objeto y el fin de las autori-
dades de proteccién a los asociados en sus
derechos y bienes, se dedujo otro principio

El Consejo de Estado conoci6 el caso de una
mision evangélica establecida desde 1943 en
las poblaciones de Yopal y El Morro (Casana-
re), en donde sus fundadores construyeron
unas edificaciones que tuvieron que aban-
donar por la ola de violencia politica que
azotaba a los Llanos Orientales en 1950. Es-
tas propiedades fueron ocupadas por el Ejér-
cito Nacional y luego destruidas. En el fallo
se condend al Estado a pagar a los afectados
una indemnizacién por los dafios materiales
y por los danos morales o inmateriales, como
tradicionalmente se habfa hecho, y de confor-
midad con el derecho privado, aunque con
fundamento en la interpretacién del deber
de reparar de conformidad con un criterio de
derecho publico. Dijo el Consejo de Estado:

El deber de la administracién es proteger
a las personas contra la agresién juridica
proveniente de los particulares, pero con
mayor razén aun tutelarlas contra los ac-
tos y hechos de las propias autoridades.
Silalesién ocasionada por un tercero im-
plica la indemnizacién del dano, la que
es causado por el mismo protector de ese
derecho, ha de determinar, por lo menos,

de responsabilidad, segtin el cual los dafios idénticas consecuencias juridicas. La vio-

que produzcan los agentes publicos, debe lacién del derecho por parte de la admi-

tener, al menos, la misma consecuencia de nistracién publica encargada de la misién

los particulares. concreta y especifica de ampararlo, conlle-

va una mayor responsabilidad porque ella

34 Consejo de Estado, sentencia de 30 de septiembre de 1960, Anales del Consejo de Estado, T. LXIII,
numeros 392-396, p. 728.

35 Elarticulo 2° de la Constitucion de 1886 prescribia: “La soberania reside esencial y exclusivamente en
la Nacion, y de ella emanan los poderes publicos, que se ejerceran en los términos que esta Constitucion
establece.” Hoy, la Constitucion de 1991 prescribe en el articulo 3°: “La soberania reside exclusivamente
en el pueblo, del cual emana el poder publico. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus
representantes, en los términos que la Constitucion establece.”

36 Elarticulo 16 de la Constitucion de 1886, con la reforma introducida por el Acto Legislativo N° 1de 1936,
prescribia: “Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares.” La Constitucion de 1991 prescribe: “Las autoridades de la Republica estan
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias,
y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares.”
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debe actuar, por mandato expreso de la
Carta, dentro delos limites de la legalidad.
Si el Estado hiere el derecho particular y
ocasiona dafio, necesariamente ha de res-
ponder de su acto.”

En esta decisién se reproché a la jurispru-
denciayaladoctrina nacionales de la época,
no percatarse de la transformacién sustan-
cial del derecho publico en el mundo y se-
guir aplicando “un agudo criterio civilista”
y “un sistema inadaptable a nuestro dere-
cho positivo”.

1.7. El ario de 1964: emblemdtico y problemdtico en el
contexto del conflicto armado interno

Como se afirmdé anteriormente, 1964 fue
muy importante para la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa al adquirir plena
competencia en materia de responsabilidad
patrimonial estatal por los dafos injustos
producidos alos asociados.

Es una gran coincidencia que, en este afo,
mientras se producfan estas importantes
transformaciones en el derecho publico co-
lombiano, la conflictiva situacién social, po-
litica e institucional del pais se habia agravado
y no se visualizaban salidas democrdticas. Sur-
gi6 una nueva fase del conflicto armado inter-
no, cuyos efectos se han prolongado hasta el
presente (Pazos, 2013, pp. 93-98).

En 1964 nacieron las autodenominadas Fuer-
zas Armadas Revolucionarias de Colombia
- Ejército del Pueblo (Farc-EP), como orga-
nizacién guerrillera insurgente de ideologia
comunista, que se enfrenté al Estado hasta
su desmovilizacién en 2017, luego de los
Acuerdos de Paz (Villamizar, 2017). Igual-
mente, en ese mismo afio nacié el Ejército de
Liberacién Nacional -ELN-, a iniciativa de

estudiantes universitarios, como una orga-
nizacién guerrillera insurgente de izquierda,
vigente hasta nuestros dfas (Medina, 2019).
Desde entonces, estas fuerzas insurgentes
han tenido gran protagonismo en el accionar
armado contra el Estado, lo cual ha generado
respuestas institucionales, especialmente del
Ejército Nacional y de la Policfa Nacional,
en cuyos enfrentamientos y contraofensivas
se han producido infracciones al DIH por
las fuerzas en combate y graves violaciones a
los derechos humanos, que han generado, en
muchos casos, condenas judiciales al Estado
por responsabilidad por dafios.

Es necesario precisar que la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa solo adquirié com-
petencia para conocer y resolver demandas
por dafios atribuidos al Estado y no frente a
otros actores violentos como las fuerzas in-
surgentes, los grupos paramilitares u otras
organizaciones armadas y de delincuencia
comun, lo cual corresponde, en general, ala
justicia penal y hoy también ala justicia tran-
sicional, en determinados casos.

37 Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, sentencia de 2 de noviembre de 1960,
radicacion 298. En Consejo de Estado, Graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al
Derecho Internacional Humanitario, T. |, 2a. edicion, Bogotg, 2022, p. 482.
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2.Eldesarrollo jurisprudencialdela
dimension subjetiva de laresponsabilidad
estatal: la calificacion de la conducta
publica contrariaaderecho

El constituyente de 1991 no se encontré
con una pdgina en blanco en materia de
la institucién de la responsabilidad estatal
por dafos, sino con importantes desarro-
llos jurisprudenciales, sefialados anterior-
mente e, igualmente, a nivel conceptual,
con el reconocimiento de la existencia de
dos grandes dimensiones de la responsabi-
lidad directa publica: (i) la subjetiva, con
fundamento en la tesis de la falla del servi-
cio; y (ii) la objetiva, en sus modalidades de
dafio especial y de riesgo excepcional.

La responsabilidad directa y subjetiva se fun-
damenta en la idea segtin la cual la conducta
de las instituciones publicas (el mundo del
ser) puede y debe ser contrastada con el de-
recho (mundo del deber ser) y, asi, concluir si
existe o no algtn juicio de reproche al Estado;
de existir alguna irregularidad, tanto por ac-
cién como por omision, que haya producido
danos, surge el deber de repararlos.

De esta manera, el Estado, representante le-
gitimo de la sociedad politica, es llamado a
comparecer a juicio como persona jurl’dica
publica dotada de plena capacidad para auto
determinarse, ejercer derechos y contraer
obligaciones dentro de los causes del sistema
juridico. Como su conducta se materializa
o se expresa a través de sus agentes, lo que
estos hagan o dejen de hacer, en ejercicio o
con ocasién del servicio publico, se transmi-
te a la entidad u 6rgano que representan y
asflo comprometen; de alli que esté llamado
a responder en forma directa y no indirecta
cuando su conducta fue contraria al mundo
juridico y produjo dafos.

Hasta el presente, la responsabilidad subjeti-
va se fundamenta en la teorfa de la falla o falta
del servicio ptblico (omisién, retardo, irregu-
laridad, ineficiencia o ausencia del servicio).
Aquilo que se juzga es el servicio ptblico que
debié prestarse de conformidad con el orden
juridico, es decir, el resultado de la conducta.

A diferencia de la responsabilidad indirecta
en la cual era relevante demostrar que fueron
determinados agentes publicos, plenamente
identificados, los que produjeron el dafio y,
por ende, el Estado asume responsabilidad no
directa sino indirecta, por haberlos designado
o no vigilado (responsabilidad por el hecho
ajeno como cuando los padres responden por
la conducta de sus hijos bajo su dependencia),
en la responsabilidad directa y subjetiva del
Estado se califica el servicio publico, el cual se
esperaba que se desarrollase de conformidad
con el orden juridico.

Lo anterior no significa que sea irrelevante
demostrar en juicio la conducta ilegal o arbi-
traria de los agentes publicos; por el contra-
rio, existen dos razones de gran importancia
para establecer que fueron agentes publicos
en servicio o con ocasién de él quienes pro-
dujeron dafios contrarios a derecho: (i) como
el Estado actda a través de sus agentes, la con-
ducta activa u omisiva de cualquiera de estos
lo comprometen en forma suficiente de ma-
nera directa; (ii) y las pruebas de la conducta
arbitraria o ilegal de estos agentes publicos
serdn la base para establecer si estos se en-
cuentran obligados a devolver de su propio
patrimonio lo que tuvo que pagar el Estado
en cumplimiento de una condena judicial
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(como sucede en un proceso de repeticién o
en un llamamiento en garantia). Ademds, di-
chas pruebas pueden ser importantes en un
juicio disciplinario o penal, segtin el caso, en
contra de los agentes publicos.

Algunos casos ilustran cémo el Consejo de
Estado analiza la conducta de agentes oficiales
para definir si la entidad pablica demandada
por dafios es 0 no responsable de los mismos:

Un primer caso es cuando las investigaciones
penales, disciplinarias o las pruebas del proce-
so contencioso administrativo logran identi-
ficar e individualizar a los agentes pablicos
que obraron por fuera de ley, en actos o con
ocasion del servicio. Asi, por ejemplo, con oca-
sién de la ejecucion extrajudicial de un campe-
sino por miembros del ejército nacional quie-
nes lo retuvieron, lo torturaron y asesinaron,
y luego informaron que este habia sido dado
de baja en un combate contra la subversién,
sin que esto fuese cierto, se declaré la respon-
sabilidad extracontractual por falla presunta
del servicio. El Consejo de Estado afirmé que
la entidad publica estaba obligada a asumir
una posicién de garante que implicaba unos
deberes de proteccién de las personas deteni-
das. En este caso se logrd la individualizacién
de los militares que cometieron el grave ilicito
en actos del servicio, por lo cual su conducta
se trasmitid a la entidad estatal a la cual se en-
contraban vinculados y, desde luego, surgié el
juicio de responsabilidad pdblica.*®

Un segundo caso es cuando no es posible iden-
tificar y individualizar quienes fueron los agen-
tes publicos que incurrieron en actos contra-
rios al orden juridico y en actos o con ocasién
de la prestacién del servicio. Para las victimas o
los afectados puede ser muy dificil o imposi-

ble demostrar quién fue el agente publico que
produjo el dafo, especialmente cuando en una
operacion participaron varios servidores publi-
cos. Aqui lo importante es demostrar que en
efecto existid esa participacion.

Asi, por ejemplo, el Consejo de Estado co-
nocid los casos relacionados con la toma del
palacio de justicia por parte de la guerrilla
del M-19y la posterior retoma del palacio a
manos de la fuerza publica en noviembre de
1985, que culminé con un lamentable saldo
de un centenar de muertos y varios desapare-
cidos. Sostuvo que se habia configurado una
falla del servicio por parte del Estado, debido
a que, existiendo previamente informes de
inteligencia, no se procurd la seguridad ne-
cesaria a las instalaciones del palacio de justi-
cia en Bogotd, es decir, se reproché el actuar
estatal negligente y culposo; de igual mane-
ra, se reproché la desproporcionalidad del
operativo militar de retoma como excesivo
e inhumano, contrario al derecho de gentes
y al DIH y que fue la causa de que muchas
personas hubiesen perecido. Estas razones se
consideraron suficientes para declarar la res-
ponsabilidad estatal, sin necesidad de indivi-
dualizar la conducta de los agentes estatales
que actuaron en el operativo.”

Esta vision de la responsabilidad basada en la
calificacién de la conducta estatal ha permiti-
do alas victimas superar en casos complejos
las exigencias probatorias de identificar quién
fue el agente que produjo el dafio. En muchas
ocasiones esto es imposible de probar. Basta
con demostrar que un dano injusto es impu-
table al Estado por la conducta de sus agentes
que actuaron por fuera del orden juridico o
que se abstuvieron de actuar, estando legal-
mente obligados a hacerlo.

%8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 17 de junio de 1998, exp. 10650.

3% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 19 de agosto de 1994, exp. 9276.
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3. Desarrollo jurisprudencial de la dimensién
objetiva de laresponsabilidad estatal:
daino especial y riesgo excepcional

A diferencia de la responsabilidad directa y
subjetiva del Estado, en la dimensién directa y
objetiva no se realiza algtin juicio de reproche
ala conducta estatal; por el contrario, se parte
delabase que la actuacién publica es legitima y
licita y, sin embargo, paradéjicamente produce

un dafo personal, concreto y anormal cuya vic-
tima no tiene el deber juridico de soportar. Dos
importantes modalidades de responsabilidad
objetiva han sido construidas y reconocidas tan-
to por la doctrina como por lajurisprudencia: el
dafio especial (i) y el riesgo excepcional (ii).

3.1. Paradojasdeun dario especial: actuacion

legal y sacrificio injustificado

A primera vista, no es posible aceptar que las
autoridades publicas, en ejercicio de sus com-
petencias constitucionales y legales, produz-
can afectaciones o vulneraciones a los derechos
y bienes juridicamente protegidos de los aso-
ciados. Como sucede en muchas ocasiones, la
realidad desborda las previsiones normativas u
exige respuestas razonables. Este es el caso del
denominado dafio especial que se presenta
cuando las entidades estatales, cumpliendo sus
deberes juridicos u obrando en beneficio dela
comunidad, produce a alguien un perjuicio
superior al que normalmente estin obligados
a soportar todos ciudadanos por el hecho de
vivir en comunidad y bajo la potestad del Es-
tado. La paradoja es que si bien las autoridades
pubicas obran legitimamente y de conformi-
dad con el orden juridico, causan una afecta-
cién real, cierta, particular y concreta a alguien
en sus derechos o bienes que no estd llamado a
soportar. El Consejo de Estado ha justificado
esta modalidad de responsabilidad objetiva “en
razén de la especial naturaleza de los poderes
y actuaciones del Estado, rompiéndose asi la

igualdad de los mismos frente a las cargas pu-
blicas, o la equidad que debe reinar ante los sa-
crificios que importa para los administrados la

existencia del Estado.”°

Dos casos muy importantes producidos en
el contexto de inestabilidad institucional, el
primero, y de conflicto armado interno, el
segundo, dieron lugar al reconocimiento y
aplicacién dela tesis de la responsabilidad ob-
jetiva por dafio especial en Colombia:

3.1.1. El cierre del periédico
El Siglo y el restablecimien-
to del orden institucional

EI 10 de julio de 1944, en la ciudad de Pasto,
se produjo un alzamiento militar y un inten-
to de golpe de Estado al presidente Alfonso
Lépez Pumarejo, el cual fracasé. El gobierno
nacional declaré el estado de sitio por grave
alteracién del orden publico y en ejercicio
de estas funciones ordend la suspensién del
periddico El Siglo, propiedad de la oposicién
conservadora y dirigido por el politico Lau-

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de octubre de 1976, exp. 1482 (caso Banco
Bananero del Magdalena). Esta providencia es muy importante para la historia de la responsabilidad
extracontractual en Colombia, porque documentd de manera detallada diversos pronunciamientos
jurisprudenciales desde el siglo XIX, rescatandolos del olvido.
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reano Gémez. Luego del levantamiento de la
medida, los duefios del peridédico demanda-
ron en responsabilidad al Estado por los da-
fios ocasionados de detrimento patrimonial.

El Consejo de Estado considerd que, si bien
la actuacidn estatal se encontraba de confor-
midad con el ordenamiento juridico, toda
vez que se trataba de reestablecer el orden pu-
blico gravemente turbado, se habfan causado
unos dafos patrimoniales que los afectados
no debian soportary, por primera vez, aplicé
la tesis del dafio especial y orden al Estado
reparar los perjuicios sufridos por dicho me-
dio de comunicacién mediante una indem-
nizacién econdémica.*!

3.1.2. La muerte de Efrain
Gonzales y sus efectos co-
laterales

Uno de los actores de la violencia politica de
las décadas de los anos 50 y 60 del siglo an-
terior fue el denominado bandolero Efrain
Gonzales, de ideologia conservadora, cuyo
grupo produjo graves hechos de violencia
contra sectores liberales y la poblacién civil*.
Ante su negativa de acogerse a una amnistia
ofrecida por el gobierno se expidié la orden
de perseguirlo. Fue sorprendido en Bogotd y
en su huida se refugié en una vivienda al sur
dela ciudad y se enfrentd ala fuerza publica,
ala cual le produjo varias muertes y heridos.
Al final fue dado de baja y la casa en la cual
se atrincherd quedé destruida (9 de junio de
1965). Posteriormente, su propietaria de-
mandé al Estado por la pérdida de su tnico
patrimonio. En 1973, el Consejo de Estado

retom la tesis olvidada del dafio especial y
la aplicé para condenar al Estado a pagar una
indemnizacién por la pérdida el bien inmue-
ble, con ocasién de la actividad legitima de la
autoridad publica*

Esta tesis abrié una linea jurisprudencial muy
importante que se ha mantenido hasta el pre-
sente y se ha aplicado en muchos casos, entre
los que se destacan aquellos relacionados con
el ejercicio de la funcién coercitiva de las fuer-
zas militares o de policia en desarrollo de una
actuacion legitima y no por fuera delaley.

Por ejemplo, el Consejo de Estado declaré
la responsabilidad del Estado y ordend la
indemnizacién de perjuicios en favor de un
ciudadano que sufrié un detrimento patri-
monial en calidad de propietario de un in-
mueble, por cuanto la alcaldia municipal y
la policia se abstuvieron de adelantar un des-
alojo para evitar una afectacién grave al orden
publico, lo cual era previsible. El dafio espe-
cial fue la consecuencia directa de la decisién
administrativa que se consideré razonable,
a pesar de que se trataba de una omisién de
cumplimiento de laley, que privé asu titular
del derecho de dominio, lo cual conllevé al
rompimiento del principio de igualdad de las
cargas publicas del afectado*.

De igual manera, el Consejo de Estado de-
claré la responsabilidad publica bajo la tesis
del dafo especial en un caso de la muerte de
un ciudadano por un instrumento explosivo,
cuando ocurria una confrontacién entre las
fuerzas del orden y un grupo de indigentes
que se oponfan violentamente aun operativo
de recuperacién del espacio publico. Se con-

4 Consejo de Estado, sentencia de 29 de julio de 1947, Anales del Consejo de Estado, Ao XIX, Tomo LVI,

No 357-361 (caso “El Siglo S.A”).

42 Cfr. Steiner, Claudia “Un bandolero para el recuerdo: Efrain Gonzalez también conocido como el siete
colores”, Antipoda N° 2, enero-junio de 2006, pp. 229-252.

43 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 23 mayo de 1973, exp. 978.

44 Consejo de Estado, Secciodn Tercera, sentencia de 8 de febrero de 1985, exp. 3504.
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siderd que, si bien la actuacién de la policia
fue legitima, se produjo el rompimiento del
principio de igualdad delas cargas publicas de

los afectados, y que resultaba inocuo determi-

nar la autorfa del causante del dafio. Lo cierto
es que la muerte ocurrié en medio de la con-
frontacién, y se ordené una indemnizacién
por razones de equidad®.

3.2. El Estado crea riesgos: alcances

de su responsabilidad

Dentro de la dimensién de la responsabilidad
objetiva del Estado, en la cual la actuacién de
las autoridades publicas se encuentra acorde
con el ordenamiento juridico, pero, produce
un dafio particular, concreto a un afectado
que no tiene el deber juridico de soportarlo,
la jurisprudencia administrativa también ha
aplicado la tesis del riesgo excepcional o ries-
go creado. Se trata de aquellos casos en los
cuales la administracién publica, de manera
consciente y deliberada, desarrolla actuacio-
nes, ejecuta obras o utiliza instrumentos que
se califican como peligrosos, lo cual es pro-
pio a su naturaleza, es decir, el Estado creaun
riesgo y si este se materializa en danos, desde
luego no deseados, generan responsabilidad
patrimonial publica. En estos casos, igual-
mente, se ha considerado que tales perjuicios
rompen el principio de igualdad de las cargas
publicas que normalmente deben soportar
los asociados y, por ende, se debe propender
por su restauracion.

La primera vez que se aplicé la tesis del riesgo
excepcional fue en 1984 en un caso en el cual
se declard la responsabilidad patrimonial del
Municipio de Quimbaya (Quindio) por los
dafos que sufrid el propietario de una finca
ganadera, cuando redes de conduccién de
energfa eléctrica que atravesaban la finca ca-
yeron y produjeron un incendio y la muerte
de unos semovientes. El Consejo de Estado
sostuvo que la tesis del riesgo excepcional o

riesgo creado tiene ocurrencia cuando la ad-
ministracién, en desarrollo de una obra de
servicio publico utiliza recursos o medios
que colocan a los particulares o a sus bienes
en situacién de quedar expuestos a “un riesgo
de naturaleza excepcional”, el cual, dada su
gravedad, excede las cargas que normalmente
deben soportar los mismos particulares como
contrapartida de los beneficios que emanan
de los servicios publicos. Si el riesgo ocasiona
un dafo cierto, particular y concreto, sin cul-
pa de la victima, hay lugar a responsabilidad
estatal, “asi no haya habido falta o falla del ser-
vicio”, por lo cual se trata de otra modalidad
jurisprudencial de responsabilidad objetiva*.

Posteriormente, la jurisprudencia calificé a
otras actividades legitimas como esencial y
naturalmente peligrosas como el uso de ar-
mas de fuego, el uso de aeronaves y de vehi-
culos automotores, el transporte de gas o de
petréleo, entre otras.

Igualmente, se han reconocido distintas mo-
dalidades de riesgo excepcional: (i) riesgo-pe-
ligro, cuando se trata de actividades o cosas
que por su propia naturaleza son riesgosas
y que pueden ocasionar un dafno potencial,
como las armas de fuego, explosivos, almace-
namiento o transporte de gas o petréleo, uso
de vehiculos automotores, etc; (ii) riesgo-be-
neficio esel riesgo que se estd dispuesto aasu-
mir a cambio de una potencial ganancia o
beneficio, como es el caso pionero de la elec-

45 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 12 de febrero de 2014, exp. 28675.

46 Consejo de Estado, Secciodn Tercera, sentencia de 2 de febrero de 1984, exp. 2744.
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trificacién rural que se hace en beneficio dela
comunidad; (iii) el riesgo alea, el cual se trata
de “un riesgo que es conocido por la cien-
cia médica, pero que se torna irresistible en
tanto su concrecién depende, muchas veces,
de la ineludible mediacién del azar”, como
sucede con la infecciones que puede adquirir
un paciente al interior de un centro hospita-
lario (infecciones nosocomiales) y que si pro-
ducen dafios podria generar responsabilidad

al prestador del servicio; (iv) el riesgo conflic-
to, que se estudia a continuacion.

En la prictica puede presentarse una com-
binacién de modalidades, como es el caso de
realizar una actividad o procedimiento o uti-
lizacién de elemento que por su naturaleza es
esencialmente peligroso y al mismo tiempo
se espera que no se produzca un dafo sino
un beneficio o ganancia esperados.

3.3. Tesisdel riesgo-con ﬂ icto o riesgo
provocado por el conflicto armado

En relacién con el conflicto armado interno,
la tesis del riesgo excepcional ha tenido una
importante aplicacién. En 2012, el Consejo
de Estado reconocié una modalidad de ries-
go excepcional denominado riesgo-conflicto,
destinada a fortalecer la proteccién de la po-
blacidn civil cuando sufre afectaciones a sus
derechos y bienes juridicamente protegidos
por los actos violentos desatados en el marco
del conflicto armado y con la participacién de
fuerzas estatales*®. Dijo la Corporacién:

30. Histéricamente, la jurisprudencia ha
definido tres modalidades bdsicas de res-
ponsabilidad por riesgo: el riesgo-peligro;
el riesgo-beneficio y el riesgo-dlea. Sin
embargo, los casos que involucran dafos
derivados de ataques guerrilleros a bienes
o instalaciones del Estado plantean una
nueva categorfa de riesgo, que no encaja
dentro de las anteriores, y que se deriva
de la confrontacién armada que surge de
la disputa por el control del territorio y el

monopolio del uso de la fuerza.

31. Esta categoria de riesgo, que podria
denominarse riesgo-conflicto, surge del
reconocimiento de que, dada la situacién
de conflicto armado, el cumplimiento de
ciertos deberes legales y constitucionales
genera para la poblacién civil un riesgo
de naturaleza excepcional en la medida en
que la pone en peligro de sufrir los efec-
tos de los ataques armados que los grupos
guerrilleros dirigen contra los bienes e
instalaciones que sirven como medio para
el cumplimiento de esos deberes y el desa-
rrollo de dichas actividades.

Se trat6 de un caso de dafios producidos auna
compania privada tras un incendio desatado
por la explosién de un oleoducto de la empre-
sa estatal Ecopetrol por parte de un grupo de
guerrilleros de las Farc en 1991, en zona rural
del municipio de Albdn (Cundinamarca). Se
declaré la responsabilidad del Estado por ries-
go excepcional.

47 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 10 de septiembre de 2014, exp. 27771.

48 Consejo de Estado, Secciodn Tercera, sentencia de 29 de octubre de 2012, exp. 18472.
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4. La constitucionalizacionde
laresponsabilidad estatal en
Colombia: un derecho publico para
una sociedad en conflicto

Una de las grandes paradojas de la comple-
ja historia constitucional de Colombia, es
que a través de un Decreto de Estado de Si-
tio (Decreto 1926 de 1990) que convocd al
pueblo a la eleccién de una asamblea cons-
tituyente, con el propésito inicial de refor-
mar la Constitucién de 1886, se produjo un
fenémeno politico juridico sin precedentes
que condujo ala derogatoria de la Constitu-
cién de 1886 y a la expedicién de una nueva
Carta, la cual, en forma tardia (en relacién
con el constitucionalismo contempordneo)
redisend la estructura del poder publico bajo
el modelo del Estado constitucional, social y
democritico de derecho.

Dicho modelo estd edificado sobre dos pilares
bisicos: la Constitucién como norma juridi-
ca plena y el reconocimiento, respeto y ga-
rantfa de los derechos y libertades de los seres
humanos y demids bienes tutelados.

Segtin el primer pilar, la validez, interpreta-
cién y aplicacién de todo el ordenamiento
juridico no solo depende del cumplimiento
de formas y procedimientos legales, si no
de su concordancia sustancial con el texto

constitucional (que reconoce principios y
valores éticos) y el derecho internacional.
En efecto, si la actividad estatal —efecto
vertical— o incluso los particulares —efec-
to horizontal— desconocen este conjunto
normativo, el control judicial opera con el
fin de hacer respetar el cardcter inmune y
preservar la eficacia de las normas constitu-
cionales (Ferrajoli, 2008).

De acuerdo con el segundo pilar, la razén de
ser de los poderes publicos es la proteccion
y garantia de los derechos reconocidos a la
persona humana en su dimensién individual
como colectiva, asi como también de los de-
mids bienes tutelados, como el medio ambien-
tey lanaturaleza.

Dentro de este contexto, el instituto de la
responsabilidad patrimonial del Estado
cumple una funcién muy importante al ser,
por una parte, un mecanismo de control
constitucional de los poderes publicos y, por
otra parte, un instrumento de proteccién
de los derechos y bienes juridicos tutelados
cuando han sido lesionados por la conducta

estatal (Aragén, 1999).

4.1 Una cldusula general de responsabilidad publica

Una de las tareas mds importantes que asu-
mi6 el constituyente de 1991 fue resolver
el problema de los fundamentos normati-
vos constitucionales de la responsabilidad
patrimonial del Estado. En este sentido, se
encontré con importantes desarrollos doc-
trinales y jurisprudenciales desde finales

del siglo XIX.

Como se dijo anteriormente, ante la ausen-
cia de principios constitucionales o legales
generales que de manera general fundamen-
taran la resolucién de conflictos que los aso-
ciados formulaban insistentemente ante los
jueces por los dafios producidos por la con-
ducta de los poderes publicos, se configura-
ron varias respuestas:
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Por una parte, la de la jurisdiccién ordinaria,
en cabeza de la Corte Suprema de Justicia,
mediante la cual se reconocid, inicialmente,
la responsabilidad indirecta del Estado con
fundamento en la institucién de derecho pri-
vado denominada responsabilidad por el he-
cho ajeno, y luego, con el reconocimiento de
la responsabilidad directa y subjetiva.

Por otra parte, los desarrollos de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, en cabeza
del Consejo de Estado, que fundamenté la
responsabilidad en principios de derecho pu-
blico, los cuales fueron inferidos por via inter-
pretativa, sin estar expresamente formulados
en la Constitucién de 1886. Igualmente, el
reconocimiento de las dos grandes dimensio-
nes de la responsabilidad publica: la dimen-
sién subjetiva con fundamento en la tesis de
la falla en el servicio, y la dimensién objetiva
en sus dos manifestaciones de dafio especial y
riesgo excepcional.

Sin embargo, a pesar de ese importante
desarrollo jurisprudencial anterior a la
Constitucién de 1991, la responsabili-
dad patrimonial del Estado albergé tres
limitaciones o insuficiencias: (i) si bien
el derecho a la vida y a la integridad per-
sonal fueron reparados por afectaciones
arbitrarias de los agentes publicos, fue en
esencia la propiedad y demds bienes ma-
teriales los bienes juridicos tutelados, por
lo que podria afirmarse que en sentido es-
tricto no existié una mayor proteccién a
otros derechos esenciales de los asociados,
no obstante la carencia de reclamaciones
indemnizatorias significativas por danos
provenientes de afectaciones a otra clase
de derechos y libertades publicas; (ii) los
dafos indemnizados provenian de la con-
ducta o de las actuaciones de las autori-
dades publicas en funcién administrativa
y, en consecuencia, no hubo desarrollos
significativos en relacién con afectacio-

nes a los derechos y libertades que podian
provenir de las funciones jurisdiccional o
legislativa, que en principio, carecian de
reparacién (Herndndez & Franco, 2007);
y (iii) la inica respuesta reparadora fue la
indemnizacién pecuniaria o compensa-
cién econdmica, tanto de dafios materia-
les (dafio emergente y lucro cesante) como
dafios inmateriales (en su inica modalidad
de dafios morales).

Si bien se hizo un esfuerzo interpretativo
valioso para deducir principios de derecho
publico sobre una constitucién que no los
contenfa de manera expresa, ese empefio
no alcanzé para superar los limites estre-
chos de las respuestas del derecho priva-
do de exclusiva reparacién pecuniaria. En
este sentido, la pretendida autonomia del
derecho publico en materia de reparacién
de dafios producidos por el Estado fue
relativa, puesto que solo alcanzé un nivel
importante de fundamentacién jurispru-
dencial, pero insuficiente en la respuesta
de justicia reparadora integral.

En consecuencia, las limitaciones o insu-
ficiencias de la tradicién colombiana en la
materia fueron motivos claros para buscar
consolidar y avanzar en el disefio de un ins-
tituto que respondiera a la necesidad de
fortalecer la proteccién integral de los dere-
chos y libertades frente al Estado, y en con-
cordancia con los desarrollos del derecho
publico contemporineo.

En ese sentido, no fue casual la redefinicién
de los fundamentos conceptuales de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, puesto
que significé una decisién intencional y de-
liberada de la Asamblea Nacional Constitu-
yente (Esguerra, 2004) (Serrano & Tejada,
2017). Se considerd que la definicién de la
responsabilidad publica no podia centrarse
en la calificacién de la conducta del ente esta-
tal, bajo la nocién de la falla del servicio, sino
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en la calificacidn del dafio, esto es, un dafio
antijuridico cuando quien lo padece no tiene
por qué soportarlo®.

Estas ideas se plasmaron en el articulo 90
constitucional, a partir del cual se estructura
la responsabilidad del Estado teniendo como
fundamento el dafio antijuridico y su impu-

tabilidad:

El Estado responderd patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean im-
putables, causados por la accién o la omi-
sién de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a
la reparacién patrimonial de uno de tales
danos, que haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de
un agente suyo, aquél deberd repetir con-
tra éste.

Quiso el constituyente que esta cldusula
constitucional de responsabilidad patrimo-
nial estatal, que por primera vez se introdujo
en el derecho publico colombiano, tuviera
efectos inmediatos y no quedara reservada
al desarrollo legislativo, sino jurisprudencial,

siguiendo la experiencia histérica anterior.

Se trata de una cldusula general de responsa-
bilidad publica por cinco motivos bdsicos:
(i) es un mecanismo de control de los pode-
res publicos que abarca la totalidad de fun-
ciones estatales: ejecutiva o administrativa,
jurisdiccional y legislativa®’; (ii) no existe in-
munidad de control de alguna autoridad o
manifestacion estatal, ya sea permanente o
temporal; (iii) estd destinada a amparar a to-
doslos derechos y libertades y demds bienes
juridicos reconocidos y protegidos, tanto
por el derecho doméstico como internacio-
nal; (iv) integra tanto la responsabilidad por
dafios que se origina en los contratos y con-
venciones suscritos por los entes publicos,
como la responsabilidad extracontractual
publica por la produccién de dafios antiju-
ridicos (Zapata, 2019); y (v) comprende las
dos dimensiones de la responsabilidad ex-
tracontractual directa: la subjetiva, con fun-
damento en la teorfa de la falla del servicio,
y la responsabilidad objetiva tanto legislada
como jurisprudencial.

4.2. El concepto de davio antijuridico

Con gran economfa de recursos lingtiisti-
co-juridicos, el instituto de la responsabilidad
patrimonial publica se construyé con dos ele-
mentos esenciales: (i) la existencia de un dafio
antijuridico y (ii) la imputacién del mismo al

Estado, por accién u omision.

Sibien el articulo 90 constitucional no define
qué se entiende por dafio antijuridico, esta ta-
rea le correspondié ala jurisprudencia; luego
de consultar los antecedentes de los debates

4 Como lo sefalaron los constituyentes Esguerra Portocarrero y Arias Lopez, ponentes de la iniciativa,
esto implica que: “[S]e desplaza el fundamento de la responsabilidad administrativa, del concepto
subjetivo de la antijuridicidad de la accion del Estado al concepto objetivo de la antijuridicidad del dafio
producido por ella. Esta antijuridicidad habra de predicarse cuando se cause un detrimento patrimonial
que carezca de titulo juridico valido y que exceda el conjunto de las cargas que normalmente debe
soportar el individuo en su vida social”. Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constitucional No. 77,
1991, p. 9.

50 No obstante, existe un debate en torno a si el Estado es responsable por el ejercicio de la funcidon
constituyente, que es la fuente de las demas funciones publicas. En Colombia hasta ahora ni la
jurisprudencia administrativa ni constitucional ha admitido abiertamente la existencia de responsabilidad
patrimonial. Sin embargo, se han planteado interrogantes y posiciones doctrinales que la sustentan, como
se sefiald anteriormente.
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de la Asamblea Nacional Constituyente y
encontrar un fundamento de derecho com-
parado como fue la Constitucion espafola de
1978, el Consejo de Estado interpretd que di-
cho concepto implicaba verificar si la victima
se encontraba en el deber juridico de soportar
un dafo, independientemente de la licitud o
ilicitud de la conducta del agente estatal, por
lo cual abarca tanto la dimensién subjetiva de
la responsabilidad como la objetiva.*!

Y de igual forma precisé que “[1]a nocién de
dano antijuridico es invariable cualquiera sea
la clase (contractual o extracontractual) o el
régimen de responsabilidad de que se trate;
consistird siempre en la lesién patrimonial o
extrapatrimonial que la victima no estd en el
deber juridico de soportar”?. Es importante
sefialar que este pronunciamiento reconoce
que el dafo antijuridico puede ser de natu-
raleza patrimonial, entendida como la afec-
tacién al patrimonio o alos bienes materiales
de la victima, y extrapatrimonial, es decir, la
vulneracidén a sus bienes inmateriales mds
alld si tiene o no efectos econdémicos, como la
vida, la libertad, el honor, la autonomia, etc.

Es interesante observar que el constituyente
calificé el dafio, es decir, no se trata de cual-
quier dafio que pueda ser atribuido al Estado,
sino aquel que vulnera el principio de igual-
dad general 0 atin més el que trasgrede el dere-
cho fundamental de igualdad ante las cargas
publicas, reconocido en el articulo 13 cons-
titucional. Esta afectacién que alguien sufre
no tiene justificacién juridica, se convierte en
injusta y desproporcionada y, por lo tanto,
surge el derecho a reclamar para que, en lo

posible, las cosas vuelvan al estado anterior y
sean reparados los perjuicios producidos.

A diferencia del dafio antijuridico, igual-
mente existe su contrario, el dafo juridico.
Este ultimo se fundamenta en el principio
de igualdad de las cargas publicas y en la exis-
tencia de una razén juridica para imponer-
las, por lo cual no genera responsabilidad
por dafios. Son ejemplos de este tipo de afec-
taciones el pago de los impuestos y el obe-
decimiento general de las normas y reglas
juridicas (como las sefiales de trdnsito), las
cuales estdn dirigidas a todos los asociados.
Igualmente, aquellas afectaciones o perjui-
cios que el ordenamiento juridico impone a
una persona determinada, luego de un debi-
do proceso y en donde el implicado tuvo las
garantfas de defensa y contradiccién, como
sucede con las sanciones disciplinarias de
destitucién o suspensién de los funciona-
rios publicos, las sanciones de restriccién a
la libertad que imponen los jueces penales,
las afectaciones a la propiedad como conse-
cuencia de la imposicién de multas, etc. En
todas las anteriores, el dafo es juridico por
cuanto existe una justificacién o razén para
que quien las sufre esté en la obligacién juri-
dica de soportarlas®.

Caso distinto es aquel de quien se encuentra
en una situacion de discriminacidén y sufre
un perjuicio que no tiene razén juridica para
soportarlo, como sucede, por via de ejem-
plo, con la privacién injusta de la libertad,
las afrentas al honor y al buen nombre, las
ejecuciones extrajudiciales, el desplazamien-
to forzado, la violencia sexual. Igualmen-

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 13 de julio de 1993, exp. 8163.

52 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 8 de mayo de 1995, exp. 8118.

53 “[Cluando el dafio no reviste el caracter de antijuridico, en razén a que recae sobre un interés que no
goza de la tutela del derecho o que el sujeto pasivo tiene el deber juridico de soportar en detrimento
de su patrimonio, no se configura la responsabilidad del Estado y éste no se obliga a pagar una
indemnizacion.” Corte Constitucional, sentencia C-965 de 2003.
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te, aquellos casos en los cuales la conducta
del Estado es legitima, pero produce dafios
particulares en su desarrollo, como ocurre
cuando la fuerza publica se enfrenta legiti-
mamente con la subversién o con la delin-
cuencia comun y en esos hechos resultan
personas civiles y/o sus bienes materiales
afectados. De allf que el concepto de dano
antijuridico abarca tanto las dimensiones de
la responsabilidad estatal subjetiva (con fun-
damento en la teorfa de la falla del servicio),
como objetiva, en sus versiones de responsa-
bilidad legislada o jurisprudencial, como se
sefialé anteriormente.

En sentido similar la Corte Constitucional
que, en su primer pronunciamiento al res-
pecto, definié el dano antijuridico como el
menoscabo que es provocado a una persona
que no tiene el deber juridico de soportarlo®.

Asi las cosas, la fuente de la responsabilidad

4.3. El juicio de atribucion:
de imputacion al Estado

Segtin el orden constitucional derivado del
articulo 90 superior, si bien el dafio antiju-
ridico es un elemento sine gua non o indis-
pensable de la responsabilidad patrimonial
del Estado, no es el tinico requisito para que

patrimonial del Estado es un dafio, calificado
de antijuridico, no porque en todos los casos
la conducta del autor sea contraria al ordena-
miento legal, sino porque la victima que lo
sufre no tiene el deber juridico de soportarlo
y, por tanto, debe ser objeto de reparacién.>

Es oportuno precisar que el juicio de res-
ponsabilidad publica se produce por la exis-
tencia de un dafio antijuridico cierto, actual,
determinado o determinable y anormal, y
por lo cual surge la obligacién de repararlo.
Esto significa que si no hay dafio no hay re-
paracién, porque puede haber casos de afec-
taciones o amenazas a los derechos o bienes
juridicos tutelados, sin que se produzcan ne-
cesariamente dafios**(Zavala, 1990) (Loren-
zetti, 1995). Es decir, siempre trata de una
lesién injusta real u no hipotética que debe
ser indemnizada®’.

razornes

se produzca la obligacién de reparacién. Se
debe acreditar la imputacién o atribucién
del dafio a la entidad estatal, pues de lo con-
trario no habrd lugar a la reparacién por
parte de esta.

54 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996.

55 El dafio, desde el punto de vista fisico o natural, es una lesién o afectacidon que padece una persona
como consecuencia de una conducta suya o de un tercero, y también proveniente de fendmenos
naturales (De Cupis, 1975). No obstante, el instituto de la responsabilidad se enfoca no en el sentido
fisico o natural del dafio (Serrano & Tejada, 2017), sino juridico, en el que el dafio objeto de reparacién,
el dafio resarcible, no es aquel cuyo efectos se limitan a constatar una alteracion o cambio del universo
ontolégico o del ser, en la medida en que muchas de sus manifestaciones no interesan al universo del
derecho (Zapata, 2019), como por ejemplo, las medidas de confinamiento a causa de la pandemia del
Coronavirus Covid-19 soportadas por todos los habitantes en Colombia, que si bien se trata de una
afectacion ala libre circulacion, no supone, en principio, un dafio particular resarcible en sentido juridico,
sino una carga basada en el principio de igualdad.

% Por ejemplo, cuando la entidad estatal no contesta un derecho de peticion, de la violacion de dicho
derecho fundamental no se sigue necesariamente la produccion de efectos negativos y adversos para el
titular del derecho, salvo que se demuestre que se produjeron.

57 Corte Constitucional, sentencias C-333 de 1996 y C-832 de 2001.
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En consecuencia, la base de la responsabili-
dad estatal se encuentra en laimputacién que
se materializa en las razones, fundamentos,
criterios o titulos de naturaleza juridica para
atribuir un dafio a una entidad publica (titu-
los de imputacién). Si bien la cliusula consti-
tucional exige que el dafio antijuridico debe
ser “causado” por la accién u omisién de las
autoridades (Mcausland, 2019), para que se
estructure un juicio de responsabilidad de-
ben existir razones juridicas en esencia que
permitan atribuirle dicho dano al Estado®®.

Como lo ha senalado tanto la jurispruden-
cia del Consejo de Estado como de la Corte
Constitucional, el articulo 90 permite in-
corporar como titulos de atribucién o im-
putacién aquellas tesis o criterios desarrolla-
dos tradicionalmente por la jurisprudencia
como la falla del servicio, el dafio especial y el
riesgo excepcional, y otros que puedan iden-
tificarse como tales en el derecho contempo-

rineo, por lo cual no puede existir una lista
acabada®.

5. El fortalecimiento del sistema de fuentes:
el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el bloque de constitucionalidad
y sus efectos en lareparacionintegral

El constituyente de 1991 adopté el modelo
del Estado constitucional de derecho con-
tempordneo que se caracteriza porque las
diversas disposiciones constitucionales que
consagran valores, principios, derechos, re-
glas, son normas juridicas plenas, las primeras
y las mds importantes del sistema juridico, tie-
nen eficacia normativa y vinculan a todos los
poderes publicos y al orden social.

A pocos anos de vigencia de la nueva Consti-
tucién surgié un problema de dogmdtica juri-
dica, es decir, de interpretacién, comprension
y sistematizacién normativa, por la supuesta
contradiccién entre el articulo 4° y el articulo

93 constitucionales. El primero define al mo-
delo del Estado constitucional al declarar que
“[1]a Constitucién es normas de normas” y
que en todo caso de incompatibilidad entre
ella y cualquier norma juridica, “se aplicardn
las disposiciones constitucionales”. El segun-
doarticulo firma quelos tratados y convenios
de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, ratificados por el Congreso de
la Republica y que prohibe su limitacién en
los estados de excepcidn, “prevalecen en el
orden interno”, con lo cual el constituyente
les confirié un reconocimiento fundamental
y prevalente, como razén histérica y justifica-

%8 A nivel doctrinal y jurisprudencial existe un importante debate sobre la causalidad como fendmeno
factico o natural y la omision como valoracion normativa, en donde se pone en cuestion que exista una
relacion causal en la omisiéon, como impropiamente se infiere del articulo 90 Constitucional. (Serrano &
Tejada, 2017). A nivel jurisprudencial ver, entre otros, los siguientes pronunciamientos: Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia de 9 de junio de 2010, rad. 19385 y sentencia el 31 de agosto de 2017, rad.
28.223.

59 Por ejemplo, la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia, establece tres modalidades
que pueden generar responsabilidad estatal: el error judicial, la privacion injusta de la libertad y el
defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia. A nivel doctrinal y jurisprudencial se habla
como criterios de imputacion el desequilibrio de las cargas publicas, la vulneracion a la confianza legitima,
el no enriquecimiento sin causa, la violacion a los principios de justicia y equidad, etc.
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cién juridica dela existencia del Estado y dela
construccién de una sociedad democritica®.
¢Cémo entender que sila Constitucién es la
norma suprema, que da sentido y plenitud
al sistema juridico, al mismo tiempo se reco-
nozca que existan normas que prevalecen en
el orden interno, lo que podria interpretarse
como mds importantes y superiores a la mis-
ma Constitucién?

La aparente contradiccién fue resuelta por la
Corte Constitucional al acudir a una teoria
de origen francés denominada “bloque cons-
titucionalidad”, segtin la cual cuando se inte-

rias, se vinculan al orden interno con la mis-
ma jerarquia de las normas constitucionales
y conforman con esta un bloque de constitu-
cionalidad, con lo cual se amplié y se fortale-
cié el estatuto constitucional.

Uno delos tratados mds importantes, que ha-
cen parte del bloque de constitucionalidad,
es la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos denominada “Pacto de San José”,
aprobada mediante Ley 16 de 1972, mediante
la cual Colombia se convirtié en Estado Parte
del sistema interamericano de proteccién de
los derechos humanos.

ran al orden juridico interno otras normas . ., . .
8 J La incorporacién del Estado al sistema in-

por mandato de la Constitucidn, lo hacen .
teramericano ha generado efectos y com-

con igual jerarquia al orden constitucional, . . 1.
promisos muy importantes a nivel interno,

esto es, amplian y fortalecen a la propia Cons- . ., . )
»ampiany prop entre ellos la vinculacién de los jueces nacio-

titucion eden ser utilizados como pari- .
y pued v d p nales al derecho convencional; de tal manera

metros del control de constitucionalidad de .
que al entrar en conflicto normas de dere-

las leyes®!. “Son pues verdaderos principios . .
Y p p p cho interno con el derecho convencional,

y reglas de valor constitucional, esto es, son

{2 los jueces estdn obligados a ejercer un con-

normas situadas en el nivel constituciona . . )
trol de convencionalidad, de conformidad
En consecuencia, el Derecho Internacional con el articulo 2 del Pacto de San José®. Es
de los Derechos Humanos y el Derecho In-  decir, que los jueces nacionales tienen una

ternacional Humanitario, entre otras mate- competencia clara y fuerte de proteccién

80 Art. 93: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.”

El articulo 94 de la Constitucion dispone que la enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros
que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.”

61 Corte Constitucional, sentencia C-225 de 1995.

52 Segun la Corte Constitucional, el bloque de constitucionalidad es un concepto que permite armonizar
las disposiciones constitucionales que establecen la supremacia de la carta dentro del sistema juridico,
y la exigencia de hacer prevalecer en el orden interno los derechos humanos no susceptibles de
suspension contemplados en los tratados internacionales. “frente a la nocion de prevalencia de los
tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts. 93 y 214 numeral 2°) es
que éstos forman con el resto del texto constitucional un “bloque de constitucionalidad”, cuyo respeto
se impone a la ley. En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de
la Constitucion, como norma de normas (CP Art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por
Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacidon en los estados de excepcion
(CP Art. 93)".

63 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano vs. Chile, sentencia de 26 de
septiembre de 2006.
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del orden juridico, de control del poder pu-
blico y de garantes de los derechos y liber-
tades. “Lo anterior indica, claramente, que
el juez nacional no solamente estd llamado
a aplicar y respetar su propio ordenamien-
to juridico, sino que debe proyectarse sobre
esta una “interpretacién convencional”, de
manera tal que pueda constatar si las mismas
son o no “compatibles”, o se corresponden
con los minimos consagrados en la Conven-
cién Americana de Derechos Humanosy en
otros tratados y normas de derecho interna-
cional de los derechos humanos y de dere-

cho internacional humanitario”®*

En proteccién del Estado democrdtico de
derecho y de los derechos y garantias ciuda-
danas, los jueces estdn llamados a ejercer tres
grandes controles: un control de legalidad,
un control de constitucionalidad y un con-
trol de convencionalidad. En especial, este
ultimo control debe ejercerse ex officio, es de-
cir, sin que medie peticién expresa.®® De tal
manera, en cualquier caso, si se produce un
conflicto o incompatibilidad entre una nor-
ma y el ordenamiento constitucional o con-
vencional, los jueces nacionales estin obliga-
dos a que prevalezca este tltimo.

Lo anterior significa que los jueces nacionales,
al formar parte del sistema interamericano de
derechos humanos y segtn el dmbito de su
competencia, estdn llamados a producir la
primera, la mds completa y, por ende, la mds
importante respuesta de justicia. Los mecanis-
mos internacionales del sistema regional sola-
mente entran a operar cuando las victimas,
luego de agotar los recursos internos o cuando
se superd un tiempo de espera razonable, no
obtuvieron las debidas garantias y proteccién
judiciales®, con lo cual opera el principio de
complementariedad (Moraga, 2018).

De conformidad con el Pacto de San José,
la Corte IDH es el intérprete auténtico de la
convencidn y, por lo tanto, las interpretaciones
que realice sobre sus disposiciones tienen fuer-
zavinculante paralos Estados miembros®”.

En materia de responsabilidad internacional
del Estado por violaciones a los derechos hu-
manos, la Corte IDH es el juez limite del siste-
ma interamericano y sus decisiones judiciales
estdn investidas de fuerza juridica vinculante
en sentido fuerte a nivel interno de cada uno
delos Estados Parte®®.

64 Santofimio Gamboa, J. O., El concepto de convencionalidad: vicisitudes para su construccion
sustancial en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: ideas fuerza rectoras, 22 edicion, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 783.

5 “Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencidon Americana, sus jueces
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no
se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En
otras palabras, los drganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad,
sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes.” Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Trabajadores Cesados del
Congreso [Aguado Alfaro y otros] Vs. Pery, sentencia de 24 de noviembre de 2006.

66 Segun el articulo 46 de la Convencion Americana, para que una denuncia o queja de violaciéon de la
Convencioén por un Estado pueda ser admitida (por la Comision Interamericana), se requiere, entre otros
requisitos, que el peticionario: “Haya interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme
a los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos”.

57 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, sentencia de
29 dejulio de 1988.

68 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros] Vs. Perd, sentencia de 24 de noviembre de 2006.
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Desde el punto de vista funcional, la juris-
diccién contencioso-administrativa al for-
mar parte del sistema interamericano de de-
rechos humanos y constituir la respuesta de
justicia interna, entre otras materias, sobre
responsabilidad extracontractual del Esta-
do, se encuentra vinculada de manera direc-
ta a la convencién y a las interpretaciones
jurisprudenciales que sobre su alcance ha
producido la Corte IDH.

Los estindares de la justicia internacional en
materia de proteccién de los derechos huma-
nos constituyen un referente muy importan-
te para el disefio y aplicacién de mecanismos
de justicia interna en materia de reparacién
integral de las victimas. Es decir, al haber al-
canzado los derechos humanos una preocu-
pacion universal, los estindares mds altos de
proteccién deben ser tenidos en cuenta por
los distintos sistemas juridicos.

Las victimas como sujetos de derechos, es-
pecialmente de graves violaciones a los de-
rechos humanos e infracciones al DIH, han
ganado un reconocimiento muy importante
que les permite perseguir, no solamente que
se haga justicia y se conozca la verdad, sino
también una reparacién satisfactoria a nivel
delajurisdiccién penal y contencioso-admi-
nistrativa. De igual manera, han alcanzado

un protagonismo inusitado en procesos de
justicia transicional en el mundo, que posi-
bilitan el paso de regimenes autocriticos o
dictaduras o de graves situaciones de viola-
ciones de derechos y libertades, como es el
caso colombiano, hacia mejores espacios de
respecto, garantfa y proteccion.

Un avance de derecho internacional muy
importante fue la aprobacién por parte de la
Asamblea General de Naciones Unidas, de la
cual hace parte Colombia, de la Resolucién
60/147 de 2005, mediante la cual se recono-
cen los “Principios y directrices bdsicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones de las
normas internacionales de derechos huma-
nos y del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparacio-
nes.” Luego de arduas y prolongadas discu-
siones, hubo pleno acuerdo en deducir los
principios sobre el derecho de las victimas a
obtener una reparacién integral. Lo relevante
es que se superd la tradicional y exclusiva me-
dida indemnizatoria pecuniaria hacia diver-
sos mecanismos destinados a recuperar, en lo
posible, la dignidad de las victimas. Se reco-
noce el derecho a obtener medidas efectivas
de restitucién, compensacidn, satisfaccion,
rehabilitacién y medidas de no repeticion.

6. El concepto dereparaciénintegralylos
estandaresinternacionales de reparaciéon

Un concepto de reparacion integral que sigue
las lineas tradicionales construidas por el dere-
cho privado y tomadas por el derecho publi-
co en forma acritica, sostiene que alberga de
un lado, “el derecho que tiene toda persona a
no sufrir un dafio injusto en sus intereses per-
sonales o patrimoniales y, de otro lado, por el
derecho a obtener la indemnizacién y/o com-
pensacién que cubra en toda su dimensién los

efectos causados por el dafio, lo que consiste,
efectivamente, no solo en el reproche juridico
sino en la constatacién préctica y suficiente de
la reparacién de todos los perjuicios que estén
en relacién causal directa con el actuar del res-
ponsable.” (Sandoval, 2013, pdg. 272). De esta
manera, la victima se considera suficientemen-
te reparada con la entrega de parte del ofensor
de una cantidad de dinero proporcional al
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dafio causado y solo hasta ese limite, en orden a
evitar un enriquecimiento injustificado.

En cambio, desde una perspectiva de derechos
humanos, la discusién se centra en construir
un concepto de reparacién integral que res-
pondaalaidea de dignidad humana. Es decir,
la pretensién ética y de justicia de la repara-
cidn es el restablecimiento “del valor de la
igual dignidad de las personas, y por tanto del
respeto y de la libertad de eleccién” (Marti-
nez, 2009), lo cual descarta una simple entre-
gade bienes pecuniarios. De tal manera que el
derecho ala reparacién integral implica reco-
nocer maximas de optimizacién que puedan
producir efectos restauradores y, aun trans-
formadores, porque la pretensién de volver
al estadio anterior al dafio puede significar
reproducir relaciones de subordinacién y ex-
clusién que hicieron posible la vulneracién
delos derechos (Uprimny , 2009).

No se trata solo de reparar un dafo particu-
lar y concreto a través de una indemnizacién
0 compensacién econdmica, que incluso en
determinadas situaciones puede ser ofensiva
para el sufrimiento de las victimas, sino de re-
parar en su complejidad condiciones de dig-
nidad injustamente violentadas (entre ellas el
auto respeto de la victima por la humillacién
delaagresion) y de reconstruir el tejido social
que siempre se afecta (Yamin, 2018, pp- 45-
74). Se trata de reconocer que las victimas son
seres humanos vulnerables al sufrimiento,
que han sido violentados en su capacidad de
eleccién moral sobre sus vidas y, por lo tanto,
el derecho debe dar una respuesta satisfacto-
ria alos dafos y perjuicios que recibieron sin
merecerlo (Nussbaum, 2006, pp. 18-31).

De alli que lo mds grave que le puede suce-
der a un conjunto social con pretensiones de
construccién democritica es la impunidad,
que la victima tenga que soportar el agravio.
Si esto es grave cuando el ofensor es un parti-
cular, con mayor razén cuando es el propio

Estado, el garante de derechos, que produce
dafios injustos. Esto marca una diferencia
esencial enla valoracién de las conductas y en
sus consecuencias, toda vez que el juicio de
reproche debe ser mds fuerte.

Por lo anterior, la reparacién integral es un
derecho fundamental de todas las victimas
individuales y colectivas que padecen un
dafio injusto, patrimonial o material o extra-
patrimonial o inmaterial, como consecuen-
cia de una accién u omisién, por lo cual el
ofensor tiene la obligacién juridica de rees-
tablecer, restaurar o mejorar las condiciones
de dignidad humana afectadas, a través de
diversos mecanismos o estrategias adecua-
dos, efectivos y rdpidos, segtin el caso, como
la restitucidn, satisfaccién, rehabilitacidn,
compensacién o indemnizacién y garantias
de no repeticién.

En ese sentido, los sistemas internacionales
de proteccién de derechos humanos han ve-
nido construyendo una definicién de repa-
racién integral que abarca otras dimensiones
y que complementan la visién estrictamente
indemnizatoria. Es asf como, en 2004, la ju-
risprudencia del sistema interamericano se
pronuncié sobre la reparacién especial que
amerita el dafio inmaterial:

El dafio inmaterial, hace referencia a los
efectos lesivos de los hechos que no tie-
nen cardcter econémico o patrimonial,
por lo que puede comprender tanto los
sufrimientos y las aflicciones causados a
las victimas, el menoscabo de valores muy
significativos para las personas, asf como
las alteraciones, de cardcter no pecuniario,
en las condiciones de existencia de la victi-
ma o de su familia. Esto implica que no es
posible asignar al dafio inmaterial un pre-
ciso equivalente monetario, por €so, para
los fines de la reparacién integral, este pue-
de ser objeto de compensacién mediante
dos maneras: en primer lugar, mediante el
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pago de dinero o la entrega de bienes o ser-
vicios apreciables en dinero, que el juez de-
termine en aplicacién razonable del arbi-
trio judicial y en términos de equidad. Y,
en segundo lugar, mediante la realizacién
de actos u obras de alcance o repercusién
publicos, tales como la transmisién de un
mensaje de reprobacién oficial a las viola-
ciones de los derechos humanos de que se
trata y de compromiso con los esfuerzos
tendientes a que no vuelvan a ocurrir y
que tengan como efecto la recuperacién
de la memoria de las victimas, el recono-
cimiento de su dignidad o el consuelo de
sus deudos.®’

Y es en 2005 cuando, a nivel mundial y sin sal-
vedades por algtin Estado Parte, la Asamblea
General de Naciones Unidas profiri6 la Re-
solucién 60/147 que contiene los principios
sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interpo-
ner recursos y obtener reparaciones.

La importancia que tiene este instrumento in-
ternacional es que de manera explicita supera
el estricto marco pecuniario indemnizatorio

6.1. Principio de Restitucion

Busca, en la medida de lo posible, borrar los
efectos de las conductas ilegales y restable-
cer plenamente la situacién que probable-
mente existiria si no se hubiesen cometido
(restitutio in integrum). “La restitucién
comprende, segiin corresponda, el resta-
blecimiento de la libertad, el disfrute de los
derechos humanos, la identidad, la vida fa-

como Ginico mecanismo de reparacién de dafios
injustos atribuibles al Estado y reconoce otros
mecanismos que en muchos casos pueden ser
mids efectivos, mds respetuosos y adecuados
parala dignidad de las victimas. “Su fuerza vin-
culante como catdlogo de las obligaciones delos
Estados radica en la aplicacién concomitante de
las distintas fuentes de derecho internacional
publico en funcién del derecho de las victimas a
obtener reparaciones” (Comisién Colombiana
de Juristas, 2007, pdg. 19).

Bajo estas directrices se entiende que la repa-
racién deber ser integral, adecuada, efectiva,
ridpida y proporcional a la gravedad de las
violaciones y al dafio sufrido™. Las medidas
de reparacién deben abarcar todos los dafios
y perjuicios sufridos por la victima y com-
prende medidas individuales (restitucién, sa-
tisfaccién, rehabilitacion e indemnizacidn) y
colectivas (medidas de satisfaccién de alcance
general y garantias de no repeticién).

En consecuencia, el derecho fundamental ala
reparacién integral de las victimas por viola-
ciones a los derechos humanos se concreta en
cinco importantes principios (Garcfa, Fierro,
& Lisitsyna , 2019), asi:

miliar y la ciudadanfa, el regreso a su lugar
de residencia, la reintegracién en su empleo
y la devolucién de sus bienes” (Resolucion
60/147 de 2005, IX, 19).

Segin la Corte IDH la medida de restitucién
es preferente, porque debe ser la primera que
debe adoptarse en relacién con las demds.
Este criterio ha sido adoptado en multiples

69 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala
(Reparaciones) Sentencia de 19 de noviembre de 2004.

70 Como se establece en los principios 15,16,17 y 18 de los principios y directrices basicos sobre el derecho

de las victimas a obtener reparaciones.
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decisiones judiciales™.

6.2. Principio de satisfaccion

Hace referencia al logro de un estado emo- medidas de impacto cultural individual y/o
cional o de impacto positivo en la psicologia  colectivo, segtin el caso”.

individual o colectiva de las victimas por la
dividu d p La Corte IDH ha ordenado, entre otras, las

respuesta recibida y de un alto valor simbé- . . . . .,
p y siguientes medidas de satisfaccién: la crea-

lico. En las modalidades de satisfaccién se ., )
cién de centros educativos a nombre de las

encuentran las disculpas publicas, el reco- , . . ., ,
pas p > victimas; la designacién de un dia de conme-

nocimiento por parte del Estado de haberse ., , .
moracidén en honor a las victimas; la crea-

incurrido en una violacién a los derechos ., .
cién de una base de datos sobre desapareci-

humanos (que en s{ misma puede significar . . . .
(q p 8 dos; la creacién de sistemas de informacién

una forma de reparacién), el enjuiciamiento » . . .
genética para identificar a desaparecidos;

de los autores responsables de los hechos a . . . ..
mejoramiento de las condiciones de vivien-

través de las acciones penales o disciplinarias : . -

> pena 15C1p da e infraestructura; la implementacién de
o la reapertura de dichas investigaciones, la
busqueda de personas desaparecidas o de

sus caddveres, la recuperacién del honor o

programas de vivienda en beneficio de so-
brevivientes de las regiones afectadas por la

violencia sistémica; el mantenimiento y me-

del buen nombre, la garantia del derechoa . . .
joramiento de sistemas de carreteras, alcan-

la verdad, las reformas legislativas o elimina- tarillado y agua potable, el establecimiento

cién de pricticas discriminatorias o ilegales ..,
p 84ES  de centros de salud; la publicacién de la ver-

la formacién en derechos humanos de agen- . .
8 dad de los hechos ocurridos, la historia de

tes estatales, los monumentos, conmemora- . ;. ,
J ’ ‘ o " vidadelavictima (Calderén, 2013).
ciones y homenajes a las victimas y demds

' Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Lopez Lone y otros vs. Honduras, sentencia de 5
de octubre de 2015; caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia), vs. Colombia,
sentencia de 14 de noviembre de 2014; caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio
de 1988.

2 Segun la Resolucion 60/147 de 2005, num. “22. La satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente
y procedente, la totalidad o parte de las medidas siguientes: // a) Medidas eficaces para conseguir
que no continuen las violaciones; // b) La verificacion de los hechos y la revelacion publica y completa
de la verdad, en la medida en que esa revelacion no provoque mas daflos o amenace la seguridad y
los intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han intervenido para
ayudar a la victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones; // c) La busqueda de las personas
desaparecidas, de las identidades de los nifios secuestrados y de los cadaveres de las personas
asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos segun el deseo explicito o
presunto de la victima o las practicas culturales de su familia y comunidad; // d) Una declaracién oficial o
decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y los derechos de la victima y de las personas
estrechamente vinculadas a ella; // ) Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos
y la aceptacién de responsabilidades; // f) La aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los
responsables de las violaciones; // g) Conmemoraciones y homenajes a las victimas; // h) La inclusion
de una exposicion precisa de las violaciones ocurridas en la enseflanza de las normas internacionales de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario, asi como en el material didactico a todos
los niveles.”
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6.3. Principio de rebabilitacion

Busca alcanzar los mdximos niveles posibles
de restauracién delas victimas desde el punto
de vista fisico, psiquico, funcional, educativo
y/o ocupacional, producidos por la violacién
de sus derechos y libertades, y con el objetivo
de una reintegracién social adecuada. Se trata
de que las victimas tengan la oportunidad de
alcanzar, en la medida de lo posible, “el méxi-
mo de autonomia y de funciones y puede en-
trafiar ajustes en su entorno fisico y social. La
rehabilitacidn de las victimas debe centrarse
en el restablecimiento, en todala medida de lo
posible, de su independencia fisica, mental,
social y profesional y en la inclusién y parti-
cipacién plenas en la sociedad.” (Naciones
Unidas, 2012, parr. 11).

La Convencién contra la Tortura y otros Tra-
tos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes, fue el primer instrumento de Naciones
Unidas que concibid la rehabilitacién como
una medida de reparacién integral. Este me-
canismo de reparacion integral ha tenido un
importante desarrollo en la jurisprudencia de

la Corte IDH desde 2001, al ordenar a los Es-
tados atencién médica, psicoldgica o psiquid-
trica y psicosocial a las victimas. Las medidas
psicosociales han tenido lugar cuando “se ha
constatado que los dafios sufridos por las vic-
timas se refieren no sélo a partes de su identi-
dad individual sino a la pérdida de sus raices
y vinculos comunitarios”.” De igual manera,
ha ordenado que los Estados brinden servicios
educativos, médicos o servicios similares o be-
cas a sobrevivientes y familiares afectados.

Segtinla Corte IDH “larehabilitacién debe tener
el cardcter permanente y los programas deben
tener un enfoque multidisciplinario a cargo de
expertos en la materia, sensibilizados y capacita-
dos en la atencién de victimas de violaciones a
los derechos humanos, asi como un enfoque de
atencion colectiva. Esta rehabilitacién, debe ser
gratuitay prestada a través de las instituciones pu-
blicas especializadas respectivas més cercanas a las
victimas, de forma adecuada y efectiva” (Garcfa,
Fierro, & Lisitsyna, 2019, pdg. 91).

6.4. Prz'nczpz'o de com pensa cion o

indemmnizacion econdmica

Por regla general, tanto en el derecho priva-
do como en el derecho publico es posible re-
parar los danos materiales o patrimoniales en
sus modalidades de dafo emergente y lucro
cesante a través de una compensacion econé-
mica calculada o medida objetivamente y, por
consiguiente, es suficiente para el afectado. En
cambio, no es posible compensar los dafios
inmateriales; el sufrimiento carece de un valor
en el mercado y,ademds, es imposible “borrar”
las consecuencias perjudiciales sufridas por la

victima. De alli que la entrega de una suma de
dinero destinada a reparar el dafo inmaterial es
a titulo indemnizatorio no compensatorio; la
indemnizacién le permitir4 paliar o atenuar o
mitigar el sufrimiento no deseado ni merecido
(Koteich, M., 2012, pdg. 329). En realidad, tie-
ne una funcién “esencialmente satisfactoria”
para el afectado (Cortés, E., 2003, pdg. 338).

De acuerdo con los principios y directrices de
las Naciones Unidas, “la indemnizacién ha de
concederse, de forma apropiada y proporcio-

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Masacres de El Mozote y Lugares Aledafios vs. El
Salvador, sentencia de 25 de octubre de 2012, parr. 352.
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nal ala gravedad de la violacién y a las circuns-
tancias de cada caso”; y entre los perjuicios a re-
parar econémicamente se encuentran: el dafio
tisico o mental; la pérdida de oportunidades,
en particular las de empleo, educacién y pres-

taciones sociales; los dafios materiales y la pér-
dida de ingresos, incluido el lucro cesante; los
perjuicios morales; los gastos de asistencia ju-
ridica o de expertos, medicamentos y servicios
médicos y servicios psicoldgicos y sociales™.

6.5. Garantias de no repetz'cz'o’n

Constituyen medidas de cardcter general o
colectivo, esenciales, necesarias, preventivas
y con efectos futuros, a partir de los hechos
vulneratorios de los derechos humanos, con
el objeto de que no se repitan. Segin la Re-
solucién 60/147 (numeral 23) estas garantias
han de incluir, segin proceda, la totalidad o
parte de las siguientes medidas preventivas:

a) El ejercicio de un control efectivo por las
autoridades civiles sobre las fuerzas arma-

das y de seguridad;

b) La garantia de que todos los procedi-
mientos civiles y militares se ajustan a las
normas internacionales relativas a las garan-
tfas procesales, la equidad y la imparcialidad;

c) El fortalecimiento de la independencia

del poder judicial;

d) La proteccién de los profesionales del de-
recho, la salud y la asistencia sanitaria, la in-
formacién y otros sectores conexos, asi como
delos defensores de los derechos humanos;

e) La educacién, de modo prioritario y per-
manente, de todos los sectores de la socie-
dad respecto de los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario y la ca-
pacitacién en esta materia de los funciona-
rios encargados de hacer cumplir la ley, as
como de las fuerzas armadas y de seguridad;

f) La promocién de la observancia de los c6-
digos de conducta y de las normas éticas, en
particular las normas internacionales, por los
funcionarios publicos, inclusive el personal de

las fuerzas de seguridad, los establecimientos
penitenciarios, los medios de informacién, el
personal de servicios médicos, psicoldgicos,
sociales y de las fuerzas armadas, ademds del
personal de empresas comerciales;

g) La promocién de mecanismos destina-
dos a prevenir, vigilar y resolver los conflic-
tos sociales;

h) La revisién y reforma de las leyes que
contribuyan a las violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos hu-
manosy alas violaciones graves del derecho
humanitario o las permitan.

Igualmente, en el “Conjunto de principios ac-
tualizado para la proteccién y la promocién de
los derechos humanos mediante lalucha contra
laimpunidad”, de Naciones Unidas expedido
en 2005, se definié el alcance de la garantia de
no repeticion, asf:

El Estado deberd adoptar medidas adecua-
das para que las victimas no puedan volver
aser objeto de violaciones de sus derechos.
Con ese fin, los Estados deben emprender
reformas institucionales y otras medidas
necesarias para asegurar el respeto del im-
perio de la ley, promover y mantener una
cultura de respeto de los derechos huma-
nos, y restaurar o establecer la confianza
publica en las instituciones gubernamen-
tales (Principio 35).

En diferentes sentencias, la Corte IDH ha
establecido la necesidad de que las medidas
que asf lo requieran tengan una adecuada di-

74 Resolucion 60/147 de 2005, num. 20.
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fusién y que aspectos especificos para su eje-
cucién deben ser concertados entre el Estado
y los representantes de las victimas (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la
Rochela contra Colombia, 2007).

Los desarrollos teéricos de la reparacién que
implican consecuencias précticas significati-

vas en el derecho internacional no se agotan
con estos mecanismos y estrategias. En los
siguientes apartados se abordardn, por una
parte, la relacidén conceptual de la reparacién
integral con los derechos a la verdad y ala jus-
ticiay, por otra, la dimensién colectiva del de-
recho ala reparacién integral.

7. Lareparacionintegral y surelaciéon
inescindible con los derechos
fundamentales alaverdad y alajusticia

En relacién con los derechos humanos, los
Estados tienen las siguientes obligaciones bi-
sicas: (i) el deber de promocién: en general,
consiste en el deber de difusién de los dere-
chos y sus mecanismos de proteccién, con el
objeto de transformar la conciencia piblica a
través de procesos educativos dirigidos al em-
poderamiento ciudadano de sus derechos y
libertades; (ii) el deber de respeto: consiste en
que los Estados se encuentran obligados a res-
petar los derechos reconocidos en los tratados
internacionales y en el derecho interno; (iii) el
deber de garantia: significa garantizar el goce
y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
atodas las personas que se encuentran bajo su
jurisdiccién; y (iv) el deber de proteccion: es
la obligacién de adoptar las medidas necesa-
rias para hacer efectivos los derechos protegi-
dos (Defensoria del Pueblo, 2014).

Lo anterior, implica la obligacién de los Es-
tados de: (i) investigar, con los medios a su
alcance, las vulneraciones a los derechos
que se hayan cometido dentro del 4mbito
de su jurisdiccidn; ii) identificar, procesar y
sancionar, a través de las leyes penales y dis-
ciplinarias, segn el caso, a los responsables
individuales o colectivos de las conductas que
atentan contralos derechos y libertades; y (iii)
el deber de reparar el dafio causado y hacer ce-

sar las consecuencias de las vulneraciones, es
decir, garantizar el derecho de las victimas a
obtener una adecuada reparacién por parte
de los victimarios (Naciones Unidas, 1993).

De esta manera, la reparacion integral tiene
un alto grado de importancia juridica y ética
y se encuentra en la misma jerarquia de las
obligaciones minimas de los Estados de ga-
rantizar niveles de justicia material, que no
hayaimpunidad y que se conozcala verdad de
los hechos; es decir, el derecho fundamental
ala reparacién integral se encuentra en una
relacidn sustancial inescindible con los dere-
chos fundamentales a la justicia y a la verdad.
Incluso la verdad y la justicia en situaciones
concretas poseen un significado de repara-
cién integral, como modalidades de satisfac-
cién de las victimas. De allf que el derecho a
la reparacion tiene una pretension de correc-
cién de las injusticias que hicieron posible
el dano injusto (Alexy, 2005). Y esto solo es
compatible con la bisqueda o construccién
de una sociedad y de un Estado democridti-
cos e incompatible con el ejercicio ilegitimo
o arbitrario del poder publico, las dictaduras
o las situaciones de violaciones graves y siste-
midticas de derechos humanos. Asi las cosas,
los derechos fundamentales a la justicia, a la
verdad y a la reparacién son expresién directa
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y necesaria del modelo de Estado constitucio-
nal, social y democrético de derecho”™.

Segtin la Corte IDH son inadmisibles disposi-
ciones de amnistfa, prescripcion de las acciones
penales o establecimiento de motivos excluyen-
tes de responsabilidad, que pretendan impedir
la investigacién y la sancién de los responsables
de violaciones graves de los derechos humanos
como la tortura, las ejecuciones sumarias, extra-
legales o arbitrarias y las desapariciones forzadas™.

En su jurisprudencia, la Corte IDH ha insta-
do alos Estados a combatir laimpunidad por
todos los medios legales pertinentes, puesto
que esta propicia la repeticién de los atenta-
dos contra los derechos humanos y la total
indefensién de las victimas y de sus familiares
y, ademds, impiden conocer la verdad de los
hechos. De allf que el logro de niveles de ver-
dad en unasituacién concreta constituye una
expresién de reparacién integral (parr. 289).

8. Cambio constitucional y continuidad
de latradicion pretoriana en reparaciéon
de daihos: periodo 1991-1998

Desde 1991 y hasta los primeros anos del si-
glo XXI, el Consejo de Estado fundamenté
y resolvid los casos de responsabilidad estatal
por dafios antijuridicos en el marco exclusivo
del derecho y de los desarrollos jurispruden-
ciales internos. Esto significa que hubo una
visién optimista del importante logro alcan-
zado por el derecho publico con la definicién
constitucional de una cldusula general de
responsabilidad patrimonial estatal, al consi-
derarse suficiente para resolver el universo de
casos de demandas de justicia por dafios, des-
de afectaciones a la propiedad hasta las mds
graves violaciones a los derechos humanos o
infracciones relevantes al DIH.

Tanto el Consejo de Estado como la Corte
Constitucional fueron coincidentes en sos-
tener que el articulo 90 constitucional in-
corpora a plenitud los desarrollos histéricos
de la jurisprudencia contencioso adminis-
trativa anteriores a 1991, en especial las dos

dimensiones subjetiva y objetiva de la res-
ponsabilidad y los denominados titulos de
imputacion, bajo la nueva arquitectura cons-
titucional del concepto de dafio antijuridico,
segtin el cual es aquel que quien lo padece no
estd obligado juridicamente a soportarlo, y la
imputabilidad o atribucién de este al Estado
en ejercicio de sus diferentes funciones (ad-
ministrativa, jurisdiccional, legislativa).

Si bien la nueva Constitucién de 1991 incor-
pora de manera clara el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos y el DIH, reco-
nocido por Colombia e integrados al bloque
de constitucionalidad, en sus primeros siete
anos de vigencia no tuvieron una incidencia
significativa en los juicios de responsabilidad
estatal por dafios antijuridicos atribuidos al
Estado, y especialmente en su reparacion.

Las graves violaciones a los derechos huma-
nos o infracciones al DIH atribuidas a las
autoridades publicas, por accién u omisién,

7S Consejo de Estado y Comisidn de la Verdad (2021). Verdades en convergencia. analisis de la
jurisprudencia del Consejo de Estado en didlogo con la Comision de la Verdad. Bogota: Consejo Superior

de la Judicatura.

76 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, sentencia

de 11 de mayo de 2007.
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siguieron enmarcadas, segun el caso, bajo las
tesis de “la falla presunta” en el servicio o el
dafo especial.

En materia de reparacién de dafios continué
de manera acritica la aplicacién de los crite-
rios del derecho privado al optar Gnicamente
por laindemnizacién pecuniaria de los dafios
materiales o patrimoniales (dafio emergente

Tabla1

y lucro cesante) e, igualmente, de los dafos
inmateriales o extrapatrimoniales, como el
dafio moral.

En la tabla 1 se presenta una muestra de casos
de graves violaciones alos derechos humanos,
en los cuales se declard la responsabilidad del
Estado, en decisiones que se produjeron en el
periodo 1991-1998.

Responsabilidad del Estado por violaciones a los DD.HH. y al DIH
Muestra de sentencias proferidas entre 1991y 1998

Sentencias
Consejo
de Estado,
Seccion
Tercera

Hechos

Decision

Titulodeimpu-
tacion

Tipo de medidas
dereparacion

Sentencia, 5
de julio, 1991,
exp. 6014

Guerrilleros del M-19
atacaron y destruye-
ron un cuartel de po-
licia, municipio de He-
rrera (Tolima). Pérdida
del inmueble arrenda-
do de un particular.

Revoco el fallo
que nego pre-
tensiones y de-
clard responsa-
bilidad estatal

Dafo especial

Reconocié indem-
nizacion perjuicios
materiales en abs-
tracto (dafio emer-
gente y lucro ce-
sante)

Sentencia, 24
de abril, 1991,
exp. 6110

Una nifia murid en
operativo militar con-
tra guerrilleros del
M-19 en Cali

Confirmo el fa-
llo que accedid
pretensiones y
declaro respon-
sabilidad estatal

Riesgo excep-
cional

Reconocid indem-
nizacion por dafo
moral

Sentencia, 22
de mayo, 1992,
exp. 6027.

Homicidio y lesiones
personales a civiles
por miembros fuerza
publica, sin justifica-
cion

Confirmé sen-
tencia que de-
clard responsa-
bilidad Estado

Falla presun-
ta del servicio
(el Estado no
desvirtuo la
presuncion de
dano por ar-
mas de fuego
de dotacion
oficial)

Reconocié indem-
nizacién por per-
juicios materiales y
dafo moral
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Sentencia,
15 noviem-
bre, 1992, exp.
7555

Durante operativo de
captura y muerte del
comandante del M 19,
Alvaro Fayad, resultd
muerta una civil

Declaré respon-
sabilidad estatal

Falla en el ser-
vicio

Reconocio indem-
nizacion por per-
juicios materiales y
morales

Sentencia, 30
de julio, 1992,
exp. 6828

Dano total a vivienda
aledana a instalacion
militar por artefactos
bélicos de grupos ar-
mados ilegales

Confirmé sen-
tencia que reco-
nocié respon-
sabilidad del
Estado

Dafo especial

Reconocio indem-
nizacion perjuicios
materiales

Sentencia, 21
de abril, 1994,
exp. 8725

Asesinato de un con-
cejal del partido politi-
co Unidn Patridtica

Revoco fallo
que nego pre-
tensiones y de-
clar¢ responsa-
bilidad estatal

Falla en el servi-
cio de vigilan-
Cia por omision

Reconocié indem-
nizaciéon perjuicios-
materiales y mora-
les

Sentencia, 2
de febrero,
1995, exp. 9273

Desaparicion forzada
y homicidios a perso-
nal administrativo y a
magistrados de Corte
Suprema de Justicia,
toma guerrilla del M-19
y retoma por Fuerzas
Militares Palacio de
Justicia

Confirmé sen-
tencia que reco-
nocié respon-
sabilidad del
Estado

Falla en el ser-
vicio

Reconocié indem-
nizaciéon perjuicios-
materiales y dafo
moral

Sentencia, 28
de julio, 1996,
exp. 9617

Lider sindical acusado
de pertenecer a ELN
fue torturado vy asesi-
nado en Cali

Confirmo fallo
que declaro
responsabilidad
estatal.

Falla en el ser-
vicio por pri-
vacion de la
libertad vy tor-
tura de victima.
Fundamenta en
normas inter-
nacionales

Reconocio indem-
nizacién por perjui-
cios morales
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Sentencia, 14
de diciem-
bre, 1998, exp.
12169.

Ejecucion extrajudi-
cial de dos civiles por
militares, presenta-
dos como guerrilleros
dados de baja en su-
puesto combate

Revoco senten-
cia y reconocio
responsabilidad
de Estado

Falla presunta
en el servicio
(Estado no des-
virtué presun-
cion de dafio
por armas de
fuego de dota-
cioén oficial)

Reconocio indem-
nizacion por per-
juicios materiales y
dafo moral

Sentencia, 7
de septiem-
bre, 1998, exp.
10921

Agente de Policia
muerto en toma gue-
rrillera a estacion im-
provisada para cuidar
centro petrolero

Confimo fallo
que declaro
responsabilidad
estatal

Falla en el ser-
vicio

Reconocio indem-
nizaciéon perjuicios
morales [materiales
no fueron proba-
dos])

DEFENSORIA DEL PUEBLO

Fuente: el cuadro se elabord con sentencias tituladas por la Relatoria de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado.




9. El caracter tradicional de la jurisprudencia
y la ausencia del derecho internacional

El proceso de acercamiento de la jurispru-
dencia nacional al derecho internacional en
materia de responsabilidad estatal por dafios
y su reparacién integral, fue lento, inestable,
pero ascendente. Durante el periodo 1991 a
2007, el Consejo de Estado resolvié muchos
casos de responsabilidad estatal por violacio-
nes a los derechos humanos y al DIH, pro-
ducidos en el marco del conflicto armado
interno, en general, con fundamento exclusi-
vo en el derecho interno y en los precedentes
jurisprudenciales nacionales.

Por ejemplo, en 1998, en un caso de la reten-
cién de un ciudadano que fue torturado y
luego ejecutado por el ejército nacional, bajo
la justificacidén falsa de haber sido dado de
baja en combate con la guerrilla, el Consejo
de Estado afirmé que se trataba de una falla
del servicio, en donde el Estado asumia una
posicién de garante que le implicaba unos de-
beres de proteccion de las personas detenidas.
Afirmé que por negligencia de las autorida-
des los hechos quedaron en la impunidad,
toda vez que lajurisdiccién penal militar que
absolvié alos implicados. En relacién con las
reparaciones se limité a confirmar las indem-
nizaciones pecuniarias por dafio material y
dano moral, puesto que las victimas no ha-
bian expresado alguna inconformidad”.

En 2003, el Consejo de Estado revocé una
sentencia mediante la cual se exoneraba de
responsabilidad al Estado por el asesinato
a un escolta privado quien, luego de haber
arrojado el arma al suelo y rendirse, fue eje-

cutado por miembros de la Policfa, quienes
adujeron legitima defensa. Se indemnizé alos
demandantes por los dafios morales y mate-
riales. En este caso era evidente la necesidad
de adelantar con celeridad y efectividad, por
parte de las autoridades competentes, los
procesos disciplinarios contra los agentes im-
plicados y los procesos penales en curso, para
evitar laimpunidad”.

En otro caso miembros del Ejército Nacional
irrumpieron en una discoteca del municipio
de Chaparral (Tolima) y dispararon en forma
indiscriminada con el fin de dar de baja a un
subversivo, y produjeron la muerte y heridas a
varios campesinos. Segtin los testigos, los mi-
litares pusieron armas en los cuerpos sin vida
delas victimas y municién en sus bolsillos, dos
mujeres fueron obligadas a desnudarse y hur-
taron varios bienes de los caserios vecinos. El
Consejo de Estado declaré la responsabilidad
objetiva del Estado por riesgo excepcional, por
cuanto consideré que los militares obraron en
ejercicio legitimo de sus funciones al erradicar
un supuesto foco subversivo™.

En 2007, el Consejo de Estado declaré la
responsabilidad del Estado con fundamen-
to en la tesis de la falla del servicio, por el
homicidio de un ciudadano por parte de
miembros de las fuerzas militares en co-
laboracién con grupos paramilitares, y a
quien hicieron pasar por un supuesto gue-
rrillero muerto en combate. En la provi-
dencia se indemnizé a los demandantes por
los dafios morales y materiales®

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 17 de junio de 1998, exp. 10650.

78 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 20 de febrero de 2003, exp. 14515.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 20 de febrero de 2003, exp. 14345.

80 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 7 de marzo de 2007, exp. 16341.
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Los casos anteriores son una muestra de una
problemdtica muy grave en materia de dere-
chos humanos e infracciones al DIH, ocu-
rrida en la Gltima década del siglo XX yenla
primera década del siglo XXI en Colombia,
en cuyos hechos se demostré la participa-
cién activa de agentes publicos o su omisién
de proteccidn, estando obligados y en posi-

bilidad de hacerlo.

Estos hechos no solamente constitufan de-
litos agravados de conformidad con la legis-
lacién penal y faltas disciplinarias graves o
gravisimas en el orden interno, sino también
claros incumplimientos injustificados del Es-
tado a los compromisos internacionales por
violaciones graves a los derechos humanos o
al DIH, segtin el caso, que comprometian su
responsabilidad internacional.

10. Nuevos tipos de daiios inmateriales,
su reparacion indemnizatoria y surelaciéon
con el conflicto armado interno

Durante el periodo 1991 a 2007, el Consejo
de Estado reconocié una nueva tipologfa de
dafios extrapatrimoniales o inmateriales, la
cual se sumé al dano moral y, por ende, debia
ser indemnizada. Si bien este reconocimiento
fue inestable y controversial, posteriormente
evoluciond alo que hoy es el dano ala salud®.

En 1993, se reconocié una nueva catego-
ria de dafio inmaterial, diferente del dafio
moral, denominada perjuicio fisioldgico o
dafio a la vida de relacién que se produce
como consecuencia de una lesién fisica
(por ejemplo, una invalidez o la desfigu-
racién corporal o dafio a un 6rgano huma-
no), por lo cual habria que reparar a quien
lo padece la imposibilidad de realizar
“otras actividades vitales, que aunque no
producen rendimiento patrimonial, hacen

agradable la existencia.”®

Posteriormente, en 1997, el Consejo de
Estado criticd la anterior definicién de per-
juicio fisiol6gico, bajo el entendido que lo
tisiolégico hace referencia a disfunciones
orgénicas, por lo cual “no resulta adecua-
do para calificar el desarrollo de activida-
des esenciales y placenteras de la vida diaria
(recreativas, culturales, deportivas, etc.)”®?
Esto conllevé a que en el ano 2000 el Con-
sejo de Estado reconocid el dafio ala vida de
relacién en su cardcter auténomo e indepen-
diente del dafio moral.?* Lo definié como el
dafo que imposibilita al afectado continuar
relaciondndose de manera normal con el
mundo exterior y poder desarrollar activida-
des rutinarias y placenteras, por lo cual “su
privacion deviene en una frustracién exis-
tencial”, como la muerte de un ser querido

(Gonzilez, 2009, pig. 36)*°.

8 Sobre un analisis critico de este proceso de reconocimiento de nuevos dafilos inmateriales ver:
Henao, J. C,, El dafio. Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho
colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 264 y ss.; Koteich, M., op. cit., pp. 206
y ss.; Gil Botero, E., Responsabilidad extracontractual del Estado, V Edicién, Temis, Bogota, 2011, p. 181.

82 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 6 de mayo de 1993, exp. 7428.
8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 25 de septiembre de 1997, exp. 10421.
84 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 19 de julio de 2000, exp. 11842.

85 Esta tesis del dafio a la vida de relacion se aplicd en muchos casos relacionados con el conflicto
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En 2007, el Consejo de Estado recogid la te-
sis del dafo a la vida de relacién y reconocié
otra tipologfa: “dafo por alteracién grave a
las condiciones de existencia” (M’Causland,
2019, pdg.141). Considerd que ofrece una
mayor amplitud que el denominado dafio a
la vida de relacién, porque abarca no solo la
relacién de la victima con el mundo exterior,
sino, de manera mds general, “esos cambios
bruscos y relevantes a las condiciones de una
persona en cuanto tal y como expresién de
lalibertad y albedrio atributos esenciales a la
dignidad humana”®

Este cambio jurisprudencial tiene especial
relevancia por dos motivos: el primero, por-
que se origind a raiz de una accién de grupo
presentada por unos soldados que demanda-
ron la reparacién de los dafios de orden psi-
coldgico y de incapacidad producidos por el
conflicto armado interno, lo cual afecté de
manera dréstica y grave su vida profesional y
su relacién social; el segundo motivo, porque
el Consejo de Estado para fundamentar este
nuevo tipo de dafo inmaterial y ordenar su
reparacion indemnizatoria, acudié a estin-
dares internacionales de derechos humanos,
como lo eslajurisprudencia dela Corte IDH.

Este es otro caso, en la historia de la respon-
sabilidad del Estado por dafios antijuridicos,
en donde la intensidad y degradacién del con-
flicto armado interno ha producido graves y,
muchas veces, irreparables afectaciones a la
salud fisica y mental de las victimas, y a una
pluralidad de bienes juridicos tutelados, y no
solamente ala poblacion civil, sino también a
los propios combatientes.

En relacién con la reparacién de los dafios in-
materiales como es el dafio moral y las distin-
tas denominaciones de dafios como el dafio
fisiolégico, el dano a la vida de relacién o el
dafio por alteracién grave a las condiciones de
existencia, durante todo este periodo, 1991
22007, la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa siguié utilizando como tnica férmula
reparadorala indemnizacién econémica.

Sin embargo, es de resaltar que en los dltimos
afos de dicho periodo se produjo un acerca-
miento discreto, pero importante, al sistema
interamericano de derechos humanos a través
de la jurisprudencia de la Corte IDH, uno,
para presumir el daflo moral en favor de los
afectados en caso graves violaciones a los de-
rechos humanosy, dos, para fundamentar las
alteraciones en las condiciones de existencia
delas victimas.

Uno de los primeros casos en los cuales el
Consejo de Estado acudié a los desarrollos
jurisprudenciales de la Corte IDH en materia
probatoria, fue en 2002 al decidir una deman-
da de responsabilidad estatal por la capturay
posterior desaparicién forzada de un ciuda-
dano por parte de la fuerza publica. Se reco-
nocié la existencia de un dafio moral a partir
de una presuncién construida por la Corte
IDH, segtin la cual “dicho dafio se presume,
dada la naturaleza misma de las violaciones,
asi como el hecho de que es propio de la natu-
raleza humana que toda persona sometida a
agresiones y vejimenes experimente un sufri-
miento moral”. Igualmente, se reconocié que
dicha presuncién se extiende a los familiares
de las victimas, “de alli que la gravedad e in-
tensidad del sufrimiento causado a las victi-

armado interno, como fue el caso de un fiscal que fue amenazado y luego asesinado en Cucuta cuando
realizaba unas investigaciones en contra de paramilitares. Se demostrd y declaro la responsabilidad
estatal, por lo cual su compafera permanente y sus hijas fueron indemnizadas, ademas del daiio moral,
por el cambio negativo que sufrieron sus vidas, primero por la persecucion y amenazas y luego por el
rompimiento de su estructura familiar como consecuencia del asesinato. Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion B, sentencia de 23 de mayo de 2012, exp. 41142.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 15 de agosto de 2007, exp. AG 2003-385.
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mas, constituyen criterios determinantes para

valorar el perjuicio sufrido por aquellos.””

La decisién anterior en materia probatoria

fue un avance discreto pero importante en el
acercamiento al derecho internacional y a los
estindares internacionales de proteccién.

11. Reconocimiento legislativo de la reparacién
integral de daihos y suinterpretacion
restrictiva: periodo 1998-2008

Si bien la aplicacién de la cliusula constitu-
cional de responsabilidad general del Estado
por dafios del articulo 90 constitucional no
quedd sujeta a desarrollo legislativo, sino ala
interpretacién y aplicacién jurisprudencial,
como en efecto se hizo, en 1998 se expidié
la Ley 446 que produjo una importante re-
forma a los procedimientos judiciales con el
objeto de armonizarlos con el espiritu de la
Constitucion de 1991, que propende por el
logro de una justicia material y efectiva.

En dicha norma, por primera vez en el dere-
cho colombiano se incorpora la nocién de
reparacion general integral en el articulo 16
que establece lo siguiente: “Valoracién de da-
fios. Dentro de cualquier proceso que se surta
ante la Administracion de Justicia, la valora-
cién de dafios irrogados a las personas y a las
cosas, atenderd los principios de reparacién
integral y equidad y observard los criterios

técnicos actuariales.” 88

Esta disposicion estd llamada a aplicarse en
todos los procesos judiciales, no solamente
de responsabilidad del Estado sino en todos
aquellos en los cuales se debata sobre la exis-
tencia dafios y su reparacién, como ocurre
generalmente en materia civil, penal, laboral,

comercial, de derecho de familia, conten-
cioso- administrativa a través de las acciones
o medios de control de nulidad y restableci-
miento del derecho de actos administrativos.
Los principios de reparacién integral y de
equidad y los criterios actuariales (actualiza-
cién monetaria a valor presente), implican
una nocién mds completa que supera la clési-
ca indemnizacién o compensacién pecunia-
ria, tanto de perjuicios patrimoniales como
extrapatrimoniales, y mds acordes con el nue-
vo orden constitucional.

Durante la década 1998-2008, el principio
de reparacidn integral, reconocido por la Ley
446 de 1998, comenzd a ser reconocido en los
juicios de responsabilidad estatal por dafios
antijuridicos atribuidos al Estado bajo una in-
terpretaciéon economicista o estrictamente pa-
trimonial. Todo parece indicar que, siguiendo
lalégica del derecho privado, se considerd que
la responsabilidad estatal tenfa un alcance ex-
clusivamente resarcitorio a través de una tini-
camodalidad que es afectar el patrimonio del
ofensor en beneficio del afectado, bajo la de-
nominada regla de oro segtin la cual “se debe
indemnizar el dafio causado, todo el dafio cau-

sado y nada mds que el dafio causado.”

87 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 7 de febrero de 2002, expediente 21266.

88 Sobre un estudio critico respecto de la aplicacion del principio de equidad por las jurisdicciones
ordinaria y contencioso-administrativa, ver. M’ Causland, M. C., Equidad judicial y responsabilidad
extracontractual, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2019.

8 Hinestrosa, F. 2017. “Devenir del derecho de dafios”. Revista de derecho Privado. 32 (jul. 2017), 10. En:
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/5019/6007 (30/09/2023)
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En este sentido, reparacién integral se inter-
preté como reparacién econémica plena y
autosuficiente, tanto para los dafios materia-
les o patrimoniales como para los danos in-
materiales o extrapatrimoniales. En relacién
con estos tltimos, como no es posible medir
en términos econémicos el precio del dolor o
del sufrimiento, continud la jurisprudencia
administrativa con la tradicién del derecho
privado de “mitigar, paliar o atenuar, en la
medida de lo posible, las secuelas o padeci-
mientos que afectan a la victima”, a través de
una indemnizacién pecuniaria®.

Todavia era muy fuerte la dependencia y
falta de autonomia del derecho publico
hacia el derecho privado en materia de res-
ponsabilidad estatal y reparacién, a pesar
de que habia cambiado (tardfamente en
Colombia) en 1991 el modelo de Estado
legislativo de derecho hacia el modelo de
Estado constitucional, social y democrdti-
co de derecho, en donde la institucién de la
responsabilidad publica general se reconoce
constitucionalmente y se fortalece con nue-
vos alcances (Calderén, 2013).

Es interesante observar que en la fundamen-
tacién de la responsabilidad se habla de prin-
cipio de reparacién integral y en el interés por
reconocer una reparacién mds plena; sin em-
bargo, la reparacién del nuevo tipo de dafio
inmaterial se concretd en una medida econé-
micaindemnizatoria. Al respecto, se expreso:

El dafio sufrido por la victima debe ser
indemnizado de acuerdo con el principio
de la reparacion integral que debe guiar la
materia de la responsabilidad. Es decir,
debe dejar indemne a la persona como
si el dafo no hubiera ocurrido. Para que
esto suceda la indemnizacién del perjuicio
debe ser plena o integral, esto es, resarcir el

dafo en sus diferentes manifestaciones y
modalidades.”*

En la Tabla 2 se presenta una muestra de casos
de violaciones a los derechos humanos atri-
buidas al Estado, cuyas decisiones judiciales
se produjeron entre 1998 2 2008, en donde se
observa un acercamiento restringido y no li-
neal, al principio de reparacién integral y una
invocacidn o referencia al derecho internacio-
nal, concretamente al sistema interamericano
de derechos humanos.

9 Es ilustrativa una sentencia de la Corte Suprema de Justicia que justifica la indemnizacién pecuniaria
de los dafios inmateriales: “[AJunque se trata de agravios que recaen sobre intereses, bienes o derechos
que por su naturaleza extrapatrimonial o inmaterial resultan inasibles o inconmensurables, en todo caso,
ello no impide que, como medida de satisfaccion, el ordenamiento juridico permita el reconocimiento
de una determinada cantidad de dinero, a través del llamado arbitrium juris [margen de apreciacion de
los jueces], encaminada, desde luego, mas que a obtener una reparacion econémica exacta, a mitigar,
paliar o atenuar, en la medida de lo posible, las secuelas o padecimientos que afectan a la victima.” Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 13 de mayo de 2008, exp. 11001-3103-006-1997-

093327-01.

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de enero de 1999, exp. 12623.
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Tabla 2

Sentencias de responsabilidad estatal por violaciones a los DD.HH. y al DIH 1998-2008

Sentencias
Consejo
de Estado,
Secciéon
Tercera

Hechos

Decision

Titulode
imputacion

Reparacion:
tradicional/integral

Consejo de
Estado, Sec-
cion Terce-
ra, sentencia
12623, 28 de
enero, 1999

Caso Palacio de
Justicia.

Desaparicion for-
zada de personal
administrativo

Modifico la sen-
tencia del tribu-
nal y declaro la
responsabilidad
del Estado por
desapariciéon
forzada de un
empleado de la
cafeteria

Falla en el ser-
vicio

1. Reconocid indemni-
zacion de perjuicios
materiales y dafno mo-
ral.

2. Reparaciéon no pe-
cuniaria: 6rdenes para
que aparezca la per-
sona desaparecida o
los restos mortales.

Consejo de
Estado, Sec-
cion Terce-
ra, sentencia
11645 de 15 de
junio, 2000

Lesiones perso-
nales causadas
por un policia
que activd su
arma de dotacion
contra un ciuda-
dano que lo ha-
bia agredido

Declaro respon-
sabilidad del Es-
tado

Falla presunta
en el servicio
(el Estado no
desvirtud la
presuncion de
dano por ar-
mas de fuego
de dotacioén
oficial)

Reconocié indemni-
zacion por dafos ma-
teriales, morales y por
dano fisioldgico

Consejo de
Estado, Sec-
cion Terce-
ra, sentencia
11413 de 25 de
enero, 2001

Vulneracion del
derecho a la
honra por el De-
partamento Ad-
ministrativo de
Seguridad del
Estado que acuso
sin fundamento a
un ciudadano de
ser autor de una
masacre, situa-
cion que lo puso
en riesgo. Acusa-
cion se hizo por
medios masivos
de comunicacion

Modifico la sen-
tencia del tribu-
nal que declaro
la responsabili-
dad del Estado.

Juez debe ha-
cer uso de sus
facultades in-
terpretativas de
la demanda vy
reconocer una
reparacion por
un perjuicio no
pedido expresa-
mente

Falla en el ser-
vicio

1. Reconocioé indemni-
zacion por perjuicios
materiales y dafilo mo-
ral.

2. Reconocio indem-
nizacion por el dano
a la vida de relacion
(vulneracion del dere-
cho a la honra). Ya no
era pertinente una rec-
tificacion
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Consejo de
Estado, Sec-
cion Terce-
ra, Sentencia
13231, 3 de
mayo, 2001

Homicidio de un
civil a manos de
militares en un
operativo, don-
de se pretendia
desmantelar una
banda de delin-
cuentes

Declaro la res-
ponsabilidad del
Estado

Falla presun-
ta del servi-
cio (Estado
no desvirtud
presuncion de
dano por ar-
mas de fuego
de dotacioén
oficial)

Reconocié indemni-
zacion por perjuicios
materiales y dafno mo-
ral.

Consejo de
Estado, Sec-
cion Terce-
ra, Senten-
cial3741,23 de
agosto, 2001

Tortura y poste-
rior homicidio de
un joven por par-
te de miembros
de la policia quie-
nes lo torturaron,
luego de que in-
tentara cometer
un hurto

Revoco la sen-
tencia del tribu-
nal y declaro la
responsabilidad
del Estado

Falla presunta
en el servicio
(Estado no
desvirtud la
presuncion de
dano por ar-
mas de fuego
de dotacioén
oficial)

Reconocié indemni-
zacion por perjuicios
materiales, morales y
dano a la vida de rela-
cion

Consejo de
Estado, Sec-
cion Terce-
ra, sentencia
9013, 1 de no-
viembre, 2001

Lesiones a un civil
por un militar que
activé suarma ac-
cidentalmente

Modifico la sen-
tencia de tribunal
y declard res-
ponsabilidad del
Estado

Falla presun-
ta en el ser-
vicio [Estado
no desvirtud
presuncion de
dano por ar-
mas de fuego
de dotacioén
oficial)

Reconocié indemni-
zacion de perjuicios
materiales, daho mo-
ral y dano a la vida de
relacion

Consejo de
Estado, Sec-
cion Terce-
ra, sentencia
14694, 27 de
noviembre,
2003

Homicidio de
dos conductores
por la subver-
sion, que pres-
taban servicios
de transporte a
entidad publica
y también trans-
portaban mate-
riales del Ejército

Revoco la sen-
tencia del tribu-
nal y declard la
responsabilidad
del Estado

Falla en el ser-
vicio

Reconocié indemni-
zacion por perjuicios
materiales y dafno mo-
ral.
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Consejo de
Estado, Sec-
cion Terce-
ra, Sentencia
08875, 21 de
abril, 2004

Lesiones a un ci-
vil por militares
en operacion de
neutralizacion a
un grupo guerri-
llero que huia en
un bus de servi-
cio publico

Modifico la sen-
tencia de tribunal
y declard res-
ponsabilidad del
Estado

Falla presunta
en el servicio
(Estado no
desvirtud la
presuncion de
dano por ar-
mas de fuego
de dotacioén
oficial)

Reconocid perjuicios
Indemnizacién por
materiales, morales y
dano a la vida de rela-
cion

Consejo de
Estado, Sec-
cion Terce-
ra, sentencia
1537, 24 de
noviembre,
2005

Lesiones a un
civil por un poli-
cia que activo su
arma en un alter-
cado

Modifico la sen-
tencia de tribunal
y declaré la res-
ponsabilidad del
Estado

Falla presunta
en el servicio
(Estado no
desvirtud la
presuncion de
dano por ar-
mas de fuego
de dotacioén
oficial)

Reconocidé indemni-
zacion de perjuicios
materiales, dafo mo-
ral y dafo a la vida de
relacion

Consejo de
Estado, Sec-
cion Terce-
ra, sentencia
29273, 19 de
octubre, 2007

Masacre del Aro,
cometida por
miembros de la
Fuerza Publica
contra civiles in-
defensos. Caso
de un familiar de
las victimas direc-
tas que no acudid
a la jurisdiccion
internacional

Modifico la sen-
tencia del tribu-
nal y declaro la
responsabilidad
del Estado

Falla en el ser-
vicio y cosa
juzgada inter-
nacional

Reconocié indemni-
zacion de perjuicios
morales.

Se fundamento en el
principio de repara-
cion integral de la Ley
446 de 1998 y en los
desarrollos juridicos
del Sistema Interame-
ricano del DD.HH.

Consejo de
Estado, Sec-
cion Terce-
ra, sentencia
32793, 28 de
septiembre,
2007

Aprobacion de
acuerdo concilia-
torio entre el Esta-
do vy las victimas,
en cumplimiento
del informe de la
Comision Intera-
mericana de De-
rechos Humanos.

Caso del homici-
dio de defensor
de derechos hu-
manos asesinado
por terceros y
que no fue pro-
tegido por autori-
dades, a pesar de
haber hecho pu-
blicas las amena-
Zas en su contra.

Aprobd una con-
ciliacion

No aplica

El acuerdo concilia-
torio introdujo ele-
mentos de reparacion
integral no pecuaria
con fundamento en el
derecho internacional
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Consejo de
Estado, Sec-
cion Terce-
ra, sentencia
00385, 15 de
agosto, 2007

Accién de grupo
de comunida-
des afrodescen-
dientes del Naya,
victimas de des-
plazamiento for-
zado, homicidios
sistematicos vy
persecucion por
parte de actores
armados ilegales
con la aquiescen-
cia del Estado

Modifico la sen-
tencia del tribu-
nal y declaro la
responsabilidad
del Estado

Falla en el ser-
vicio

1. Reconocid indemni-
zacion de perjuicios
materiales, morales y
dafo por alteracion
grave de las condicio-
nes de existencia.

2] Ordend como me-
dida de reparacion no
pecuniaria: publica-
cion de extracto de la
sentencia en un diario
de amplia circulacion.

Consejo de
Estado, Sec-
cion Terce-
ra, sentencia
16996, 20 de
febrero, 2008

Desaparicion for-
zada y ejecucion
extrajudicial de
civiles por miem-
bros de la policia,
luego de deten-
ciony custodia

Modifico senten-
cia del tribunal y
declard respon-
sabilidad del Es-
tado

Falla en el ser-
vicio

1. Reconocio¢ indemni-
zacion por perjuicios
materiales, morales y
dafo a la vida de rela-
cion.

2. Ordend medidas de
reparacion integral no
pecuniarias: (i) presen-
tar excusas publicas;
(ii) disefar e imple-
mentar un sistema de
promocion y respeto
de derechos huma-
nos; (i) publicacion de
la parte resolutiva de
la sentencia.

Consejo de
Estado, Sec-
cion Terce-
ra, Sentencia
16920, 1de oc-
tubre, 2008

Muerte de dos
civiles que se
movilizaban en
un automovil en
inmediaciones
de instalacion mi-
litar que sufrié un
atentado por par-
te de terceros

Modificd la sen-
tencia del tribu-
nal y reconocio
responsabilidad
del Estado.

Riesgo excep-
cional:

Instalacion de
retén en una
via rapida que
“cred una tram-
pa mortal”

Reconocié indemni-
zacion por perjuicios
materiales y morales
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Consejo de
Estado, Sec-
cion Terce-
ra, sentencia
15821, 16 de
julio, 2008

Homicidio de
dos civiles oca-
sionado por un
intercambio de
disparos en lugar
publico entre un
grupo armado
ilegal y la fuerza
publica

Modifico la sen-
tencia del tribu-
nal y declaré res-
ponsabilidad del
Estado

Falla en el ser-
vicio

Reconocidé indemni-
zacion por perjuicios
materiales y morales

Consejo de
Estado, Sec-
cion Tercre-
ra, Sentencia
00605, 2 de

Accion de grupo:
dafos a vivien-
das aledafas a
una estacion de
policia atacada
por subversivos
con explosivos y

Revoco la sen-
tencia del tribu-
nal y declaré res-
ponsabilidad del
Estado

Riesgo excep-
cional

Reconocioé indemniza-
cidn de perjuicios ma-
teriales y morales

octubre, 2008
armamento pe-

sado

Fuente: base de datos de la Relatoria de la Seccion Tercera del Consejo de Estado. Se utilizaron como descriptores: violaciones a

los derechos humanos y DIH.

Esimportante sefialar que en algunas providen-
cias de este periodo se avanza, en forma insular
y novedosa, hacia otros mecanismos de repara-
cidén no pecuniaria que buscan una mejor resti-
tucién o satisfaccidn de derechos de las victimas.

Es ilustrativa la sentencia del Consejo de
Estado de 28 de enero, 1999, exp. 12623,
relacionada en la Tabla 2, sobre uno de los
casos relacionados con la toma y retoma del
Palacio de Justicia, en donde, ademds de las
cldsicas indemnizaciones se ordend una me-
dida de reparacién no pecuniaria consisten-
te en la busqueda de la victima desaparecida
o de sus restos mortales.

Igualmente, es muy importante la senten-
cia de 25 de enero de 2001, exp. 11413, en
la cual se manifesté que el juez administrati-
vo debfa interpretar la demanda y reconocer
un perjuicio inmaterial, distinto del dano
moral, no expresamente pedido, pero si de-
mostrado en el proceso como es el dano ala
vida de relacién por afectacién alahonra del
afectado, al ser sefialado injustamente por el
Estado como autor de una masacre. Como
ya no era pertinente ordenar una rectifica-
cién por el paso del tiempo, lo cual podria
generar una revictimizacién, se ordend una
indemnizacién pecuniaria.
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12. Observaciones de la Corte Interamericana
alajurisdiccién contencioso-administrativa

En relacién con Colombia, la Corte IDH
ha cuestionado a la jurisdiccién contencio-
so-administrativa por no permitir el ade-

cuado cumplimiento de obligaciones in-
ternacionales en relacién con la reparacién
integral de las victimas.

12.1. Casodela Masacre de Mapiripdn vs. Colombia:

Algunos los familiares de las victimas de la
masacre interpusieron demandas de repara-
cién directa ante la jurisdiccion contencio-
so-administrativa colombiana para obtener
la reparacién de los danos patrimoniales y
morales e, igualmente, acudieron ante el sis-
tema interamericano de derechos humanos,
en reclamo de sus derechos.

En 2005, la Corte IDH al declarar la respon-
sabilidad internacional de Estado por los he-
chos, evalud la efectividad de las acciones o
mecanismos contencioso- administrativos,
para determinar “si los procesos internos
permitieron que se garantizara un verdadero
acceso ala justicia conforme alos estdindares
previstos en la Convencién Americana” (pi-
rrafo 211). Llegé a la conclusiéon “que la re-

paracién integral de una violacién a un dere-
cho protegido por la Convencién no puede
ser reducida al pago de compensacién a los
familiares de la victima”. Sin embargo, valo-
16 las reparaciones por conceptos de dano
material e inmaterial, las cuales tomé en
cuenta al momento de fijar las reparaciones
pertinentes, “a condicién de que lo resuelto
en esos procesos haya hecho trdnsito a cosa
juzgada y que sea razonable en las circuns-
tancias del caso.” (pdrrafo 24).

Este es el primer pronunciamiento que hizo
la Corte IDH en donde puso de presente su
preocupacion por lainsuficiencia de la repara-
cién de dafios atribuidos al Estado colombia-
no a través de una indemnizacién pecuniaria.

12.2. Casode La Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia

Los familiares de 39 de las victimas de la ma-
sacre y de la desaparicién forzada de Pueblo
Bello presentaron demandas de reparacion
directa en contra del Estado, para que se lo de-
clare responsable por los dafios patrimoniales
y extrapatrimoniales, inclusive los derivados
de “la alteracién de la vida familiar, social y
afectiva”. As{ mismo, acudieron al sistema
interamericano en reclamo de sus derechos.

Para la fecha que se profiere el fallo interna-
cional ninguno de los procesos habia termi-
nado con sentencia, acuerdo o desistimiento.

En 2006, la Corte IDH, al declarar la respon-
sabilidad internacional del Estado, manifesté
que “el proceso contencioso administrativo
no constituye per se un recurso efectivo y ade-
cuado para reparar en forma integral” las vio-

92 Sobre la observacion respecto a la insuficiencia de la reparacién integral de las victimas, la Corte citd
un pronunciamiento de la Corte Europea de Derechos Humanos, en el caso Yasa vs. Turquia en la cual
afirmo que la obligacion de los Estados es identificar y castigar a los responsables de los crimenes. “Tal
obligacion no puede ser satisfecha mediante una simple indemnizacion de dafios”, pues de lo contrario
la obligacioén del Estado “podria desvanecerse”. Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia de 2 de
septiembre de 1998.

TOMO Il - ANALISIS CONTEXTUALIZADO DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA

59



60

laciones a los derechos humanos. Cuestiond,
ademds, los resultados de las investigaciones
penales, por lo cual concluyé que los proce-
dimientos internos no han sido recursos efec-
tivos para garantizar, entre otros derechos, la
reparacién de las consecuencias de las viola-

ciones. “Por ende, el Estado es responsable
por la violacién de los articulos 8.1y 25 de la
Convencidn, en relacidn con el articulo 1.1
de la misma, en perjuicio de los familiares de
las personas desaparecidas y privadas de la

vida del presente caso.” (prrafo 212).

12.3. Casode las Masacres de Ituango vs. Colombia

En 2006, la Corte IDH se pronuncié de
fondo sobre estas masacres y declaré la
responsabilidad del Estado tanto por ac-
cién como por omisién. Verificé que a ni-
vel interno se presentaron 15 demandas de
reparacion directa contra el Estado ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa.
Dos de ellas fueron falladas en contra de los
demandantes. En uno de los procesos, el
tribunal de instancia considerd que el dafio
(la muerte) no fue probado, puesto que no
se aportd el registro civil de defuncién, “a
pesar de que éste fue solicitado en diferentes
ocasiones a las autoridades estatales, quie-
nes no realizaron la exhumacién del caddver
dela presunta victima”. Y si bien en algunos
casos se lleg6 a una conciliacién, segin la
Corte IDH, las actas no contienen una ma-
nifestacién de responsabilidad estatal por
la violacién de los derechos humanos. “De
igual manera, no contiene aspectos relativos
a la rehabilitacién, la verdad, la justicia, el
rescate de la memoria histdrica, como tam-
poco medidas de garantia de no repeticién.”
(pdrrafo 337). Y en relacién con la repara-
cién integral de los dafios afirmé:

340. La Corte ha senalado que en casos de
violaciones de derechos humanos el deber
de reparar es propio del Estado, porlo que
si bien las victimas o sus familiares deben
tener amplias oportunidades también en
la bisqueda de una justa compensacion,
este deber no puede descansar exclusi-
vamente en su iniciativa procesal o en la
aportacién privada de elementos pro-
batorios. De tal manera, en los términos
de la obligacién de reparacién que surge
como consecuencia de una violacién de la
Convencidn (infra parr. 346), el proceso
contencioso administrativo no constituye
per se un recurso efectivo y adecuado para
reparar en forma integral esa violacién.

341. Una reparacién adecuada, en el mar-
co de la Convencidn, exige medidas de
rehabilitacién, satisfaccién, y garantfas de
no repeticién. Recursos como laaccién de
reparacién directa o laaccién de nulidad y
restablecimiento del derecho, cuando estd
de por medio un acto administrativo que
pueda producir dafios, tiene unos alcan-
ces minimos y unas condiciones de acceso
no apropiadas paralos fines de reparacién
que la Convencién Americana establece.
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12.4. Casodela Masacrede La Rochela vs. Colombia

En este cuarto pronunciamiento en rela-
cién con Colombia, la Corte IDH verificé
que algunas de las victimas habfan presen-
tado demandas de reparacién directa contra
el Estado; sin embargo, las decisiones de los
tribunales administrativos no contenfan una
manifestacién de responsabilidad estatal
por la violacién de derechos como la vida y
la integridad personal, entre otros derechos
consagrados en la Convencién Americana,
ni aspectos relativos a la rehabilitacion, la ver-
dad, la justicia, el rescate de la memoria his-
térica ni garantfas de no repeticién. Ademis,
afirmé que la reparacién integral de los dafios
proferidos por una violacién a un derecho
protegido por la Convencién no puede ser re-
ducida al pago una compensacién econdmica
alos afectados, tal como ya lo advirti6 en los
casos de la Masacre de Mapiripdn, la Masacre
de Pueblo Bello y las Masacres de Ituango, an-
tes referidas (pdrrafos 216y 219). Y conclu-
y6: “los procesos y procedimientos internos
no han constituido recursos efectivos para

garantizar el acceso a la justicia y el derecho
ala verdad, la investigacién y sancion de los
responsables y la reparacién integral de las
consecuencias de las violaciones.” (prr. 225)

Los anteriores pronunciamientos jurispru-
denciales del tribunal internacional son
claros, uniformes y reiterados sobre el in-
cumplimiento del Estado colombiano de
sus obligaciones juridicas de reparar integral-
mente los dafios que le son atribuidos por las
graves violaciones a los derechos y libertades
de los asociados. De manera especifica y con-
creta cuestiona las decisiones de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa en acudir a
un solo mecanismo de reparacién, como lo es
laindemnizacién pecuniaria.

Esta insuficiencia en la reparacién judicial
integral de los dafios injustos ha conllevado
a que los afectados se vean obligados a acudir
alas instancias internacionales de proteccién,
cuando debian tener a nivel interno una justi-
cia oportuna, plena y suficiente.

13. El avance de la justicia transicional:
enbuscade lareparaciénintegral
por via administrativay judicial

Cuando se trata de graves, masivas y sis-
temdticas violaciones a los derechos hu-
manos, producidas en contextos dificiles
de impunidad y de tardfa respuesta de los
mecanismos judiciales ordinarios, los pro-
gramas masivos de reparacién administra-

tiva en el marco de la justicia transicional®,
constituyen una respuesta adecuada que
evita a los afectados su revictimizacién y
largas esperas y, ademds, pueden contri-
buir a la construcciédn de confianza civica,
reconciliacién nacional y construccién de

9 “El concepto de justicia transicional hace referencia a una decisién de politica criminal segun la cual,
con el fin de cumplir propdsitos superiores dentro de la finalidad de existencia del Estado, como en este
caso es la paz y la convivencia nacional, se hace necesario flexibilizar la justicia, la cual no desaparece sino
que temporalmente toma una dimension diferente, pero siempre manteniendo su nucleo esencial, pues
ella no puede ser eliminada en forma absoluta y menos en el contexto de un Estado social de derecho.”

Agencia GTZ, 2010, pag. 13.
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paz (De Greift, 2008). En esta direccidn, las
politicas y los programas de reparacién ad-
ministrativa con los cuales se busca reparar
a una gran cantidad de victimas, atendien-
do criterios de equidad, estdn dirigidos “a
integrar a las victimas en el nuevo orden
social, por medio del reconocimiento de
su sufrimiento y el esfuerzo por aliviarlo,
y ofreciéndoles posibilidades de una vida
decente” (Sdnchez y Uprimny, 2010, pdg.
193). De alli que pueden tener un impor-
tante efecto transformador de injusticia
crénicas y estructurales.

En Colombia, los estindares juridicos formu-
lados por las disposiciones y érganos de dere-
cho internacional tuvieron una repercusién
significativa en la adecuacién de politicas in-
ternas de justicia transicional y de reparacién
administrativa de las victimas de grupos ar-
mados organizados al margen dela ley.

Una primera aproximacién a mecanismos
masivos de reparacién integral, en el marco
de la justicia transicional, es la Ley 975 de
2005 o Ley de Justicia y Paz, que estableci6
medidas de alternatividad penal y benefi-
cios juridicos en favor de los victimarios
(paramilitares) a cambio de su efectiva des-
movilizacién. Se reconocen novedosas me-
didas de reparacién individual a victimas de
violacién de sus derechos fundamentales
por la accién criminal de “grupos armados
organizados al margen de la ley” — GAO-
MIL- que se hayan desmovilizado. El alcan-
ce es restrictivo, por cuanto no abarcd, entre
otras, a “las victimas afectadas por delitos
cometidos por accién u omisién de servido-

res publicos” (GTZ, 2010, p. 25).

Se reconoce el derecho de las victimas a la
reparacién integral en sus diferentes moda-
lidades de restitucidn, indemnizacidn, reha-
bilitacién, satisfaccién y las garantias de no
repeticién de las conductas de conductas
criminales. Y la obligacién de los desmovili-
zados, beneficiarios de la ley, a reparar inte-
gramente a las victimas a través de un proceso
judicial especial.

La Corte Constitucional, al ejercer control de
constitucionalidad de la referida ley, recono-
cié de manera expresa y clara que son dere-
chos fundamentales delas victimas la justicia,
la verdad y la reparacién integral, y que mu-
chas de estas medidas se fundamentaron en
la Resolucién 60/147 de Naciones Unidas’™.

Posteriormente, con la Ley 1448 de 2011, co-
nocida como “Ley de Victimas y Restitucién
de Tierra”, en el marco delajusticia transicio-
nal, se dio un paso muy importante en la bus-
queda de garantizar los derechos ala verdad, a
lajusticia y ala reparacion integral delas victi-
mas del conflicto armado interno; se cred un
sistema publico de atencién, asistencia y repa-
racién integral con importantes innovaciones
juridicas e institucionales, y un conjunto de
medidas preferenciales y diferenciales para ga-
rantizar los derechos de las victimas.

Ademds, se adoptd un marco normativo en el
que se consagran principios, procedimientos
e instituciones especiales para el cumplimien-
to de objetivos de justicia transicional, entre
ellos, laaccién de restitucién de tierras despo-
jadas o abandonadas.

En relacién con la reparacién integral por
via administrativa, en favor de victimas del
conflicto armado interno, es importante

94 La Corte Constitucional, al efectuar el control de constitucionalidad de la Ley 975 de 2005, afirmé: “... (x)
la reparacion tiene una dimension doble (individual y colectiva) y en el plano individual abarca medidas
de restitucion, indemnizacion y readaptacion; (xi) en el plano colectivo, la reparacion se logra a través
de medidas de caracter simbdlico o de otro tipo que se proyectan a la comunidad; (xii) dentro de las
garantias de no repeticion, se incluye la disolucién de los grupos armados acompafada de medidas de
reinsercion”. Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006.
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destacar tres avances legislativos importan-
tes: (i) el derecho de las victimas a ser repa-
radas “con independencia de quién sea el
responsable de los delitos.” (Art. 9°), con
los cual se superan las restricciones de la ley
anterior en relacién al victimario; (ii) las
victimas tienen “derecho a ser reparadas de
manera adecuada, diferenciada, transforma-
doray efectiva por el dafio que han sufrido”
(Art. 25); y (iii) la reparacién comprende las
medidas de restitucidén, indemnizacidn, re-
habilitacidn, satisfaccién y garantias de no
repeticién, “en sus dimensiones individual,
colectiva, material, moral y simbélica. Cada
una de estas medidas serd implementada a
favor de la victima dependiendo de la vul-
neracién en sus derechos y las caracterfsticas
del hecho victimizante.” (Art.25).

La Corte Constitucional hizo una precisién
relevante: (i) la reparacién administrativa, en
contextos de justicia transicional, es una via
expedita que facilita el acceso de victimas ma-
sivas a la reparacion, por cuanto los procesos
son rdpidos y econdémicos y mds flexibles en
materia probatoria, en muchos casos es difi-
cil determinar con exactitud la dimensidn,
proporcion o cuantia del dafo sufrido. (ii)
La reparacién judicial busca otorgar justicia a
personas individualmente consideradas, exa-
minando caso por caso las violaciones. La via
judicial puede adelantarse ya sea a través del
incidente de reparacion dentro del proceso
penal contra el responsable del delito o ante la

jurisdiccién contencioso-administrativa a tra-
vés delaaccién de reparacién directa. “Ambas
vias deben estar articuladas institucionalmen-
te, deben guiarse por el principio de comple-
mentariedad entre ellas, y deben garantizar en
su conjunto una reparacion integral, adecua-

day proporcional a las victimas.””

Por otra parte, la Corte Constitucional preci-
s6 que, si bien la ley dispone que las victimas
también pueden acudir a los jueces adminis-
trativos en ejercicio de la accién de reparacion
directa, se deberd valorar y tener en cuenta el
monto de la reparacién que recibieron por
viaadministrativa (Art. 9° Ley 1448 de 2011).
Esto no implica una indebida limitacién alos
poderes y al campo de accién de la justicia
administrativa ni de ninguna otra autoridad,
quienes “conservan la plenitud de sus faculta-
des y la posibilidad de adoptar las decisiones
que consideren pertinentes y necesarias para
hacer efectivo el derecho de las victimas a la

reparacién integral”.”

En consecuencia, es claro que tanto la re-
paracién por via administrativa, en el con-
texto de la justicia transicional, como la
reparacién por via judicial contencioso-ad-
ministrativa, a través del mecanismo ordi-
nario de la reparacién directa, estin guiadas
por el objetivo y busqueda de garantizar el
derecho fundamental a la reparacién inte-
gral, a través de medidas indemnizatorias y
demds medidas no pecuniarias, cuando el
caso las justifique.

95 Corte Constitucional, sentencia C-912 de 2013.

% Corte Constitucional, sentencia C-581-de 2013.
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14. Aperturay dialogo con el derecho
internacional: la fase mas avanzada
delaresponsabilidad estatalydela
construcciénde lareparacionintegral

La dltima y mds reciente etapa de desarrollo
de la responsabilidad extracontractual del
Estado es la que se caracteriza por la apertura
y didlogo con el derecho internacional publi-
co, en especial con el Derecho Internacional

de los Derechos Humanos (DIDH) y el De-
recho Internacional Humanitario (DIH),
con énfasis en aquellos asuntos relacionados
con graves violaciones a los derechos y a las
libertades publicas.

14.1. Incorporacion progresiva y no lineal de
estandares internacionales de reparacion integral

A partir de 2007, se produjo al interior del
Consejo de Estado, en forma paulatina, in-
constante, pero progresiva, un interesante
proceso de reflexién y autocritica que condu-
jo a cambios significativos en la jurispruden-
cia en materia de reparacién de los dafios an-
tijuridicos atribuidos a las entidades publicas.

Por ejemplo, con ocasién del asesinato de una
nifa por miembros de la Policia Nacional, la
Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos profirié recomendaciones al Estado,
por lo cual se llegé a un acuerdo conciliatorio
con los afectados de indemnizacién de dafios
materiales e inmateriales. En primera instan-
cia el tribunal desestimé el acuerdo, pero el
Consejo de Estado le otorgé plena validez.

Consideré que, de conformidad con el arti-
culo 93 constitucional, los tratados de de-
rechos humanos prevalecen en el orden in-
terno, por lo cual al ser Colombia parte del
sistema interamericano de derechos huma-
nos estd obligada a acatar sus disposiciones
relacionadas con la competencia de la Corte

Interamericanay su respectiva Comisién. En
consecuencia, la conciliacién “resulta acorde
con la vinculacién a que se someti6 el Estado
frente a la recomendacién de la Comisién In-
teramericana, realizada en interpretacién de
la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, porque dicha recomendacién, cuan-

do es aceptada, obliga a los Estados”.”

En ese mismo afo, se produjo otra decisién
paraddjica, puesto que, si bien el Consejo de
Estado invocé en el andlisis general impor-
tantes desarrollos del derecho internacional
sobre derechos humanos, negé la demanda
de responsabilidad estatal. Se traté de un caso
de desaparicién forzada del abogado Gusta-
vo Salgado Ramirez, quien pertenecia a una
ONG de derechos humanos que fue objeto
de investigacién por el Departamento Admi-
nistrativo de Seguridad (DAS), por presun-
tamente ser “fachada” del grupo subversivo
ELN. Seguin la providencia, no se logré de-
mostrar que el desaparecido fue privado dela
libertad por agentes estatales.”®

97 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 22 de febrero de 2007, 26036.

9% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 3 de octubre de 2007, exp. 19286. Ver extracto en:
Consejo de Estado, Graves violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional

Humanitario, Tomo |, 2022, pag. 419.
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En 2008, el Consejo de Estado produjo un
cambio significativo al invocar la Convencién
Americana de Derechos Humanos como un
fundamento principal en materia de repara-
cién integral, en un caso de graves violaciones
alos derechos humanos en el contexto del con-
flicto armado interno. Se traté de la desapari-
cién forzada y ejecucion extrajudicial de dos

hermanos por parte de la Policia Nacional®

Sostuvo que era preciso romper los pardme-
tros de la indemnizacién pecuniaria como
unica férmula de reparacién de dafios y avan-
zar, aun de oficio, en otras medidas de repara-
cién integral. Tuvo como referente las decisio-
nes adoptadas por la Corte IDH en las cuales
se habfa hecho un uso amplio de otras medi-
das restaurativas, asi: “[L]a reparacién integral
propende por el restablecimiento efectivo de
un dafio a un determinado derecho o interés
juridico y, por lo tanto, en cada caso concre-
to, el juez de la 6rbita nacional deberd verificar
con qué potestades y facultades cuenta para
lograr el resarcimiento del perjuicio, bien a
través de medidas netamente indemnizatorias
0, si los supuestos ficticos lo permiten (tras-
gresién de derechos humanos en sus diversas
categorfas), mediante la adopcion de medidas
o disposiciones de otra naturaleza.”

Afirmé que con el fin de proteger y restable-
cer los derechos humanos, las autoridades
y, concretamente, los jueces cuentan con
amplias facultades otorgadas por el ordena-
miento juridico, de manera principal, por la
Constitucion, “toda vez que es un imperativo
categdrico adoptar todas las medidas posibles
dirigidas a la satisfaccién de las garantias bi-
sicas del ser humano, en especial las de natu-
raleza fundamental (primera generacién),
como quiera que el propio texto constitucio-

nal reconoce que son de aplicacién inmediata
(Art. 85 C.P.), sin que sea necesaria ningtin
tipo de regulacién y reglamentacién para que
sean adoptadas las medidas para su protec-
cién y promocién.”

Ademis, afirmé que era propésito funda-
mental de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, lograr una justicia reparadora que
evite el desplazamiento de la justicia interna
hacia los tribunales internacionales.

Como medidas de reparacién integral se or-
denaron las siguientes: (i) excusas publicas
por el director de la Policfa Nacional; (ii) el
diseno e implementacién por dicha entidad
de un sistema pedagdgico de promocién y
respeto de los derechos humanos dirigido a
la comunidad; (iii) la publicacién de la parte
resolutiva de la sentencia en el Comando de
Policfa, por seis meses; (iv) y una indemniza-
cién pecuniaria.

Si bien en el fallo no se acudié a la tipologia
delaResolucién 60/147 de 2005, este primer
pronunciamiento judicial fue un avance muy
significativo hacia la busqueda de mejores
mecanismos de reparacién integral, especial-
mente en casos de graves violaciones a los de-
rechos humanos.

En los afios siguientes, el Consejo de Estado,
fortalecié la conceptualizacién de la respon-
sabilidad del Estado a partir de la nocién de
reparacién integral con fundamento enla Ley
446 de 1998 y en los fallos de la Corte IDH.
En la siguiente tabla se observa una muestra,
no lineal ni constante, de incorporacién de
algunas medidas de reparacién integral en el
juicio de responsabilidad publica, por casos
de graves violaciones a los derechos humanos:

9% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 20 de febrero de 2008, exp. 16996 (caso hermanos

Carmona Castafieda).
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Tabla 3

Sentencias de responsabilidad estatal por violaciones a los DD.HH. y al DIH 2009-2011

Régimen de » _ .
Sentencias | Hechos Decisién imputacion Rep:araaon Ll
gra
Consejo o o
de Estado, | Tortura, tratos crueles in- Ordend indemnizacion de
Seccidén | humanos y degradantes y | Declard la perjuicios materiales y dafio
Tercera, | homicidio, cometidos por | responsa- | Falla en el | moral
Sentencia miembros de la Policig Na- | bilidad del | servicio Medida de restitucion: excu-
30340, 28 C|onal.a una persona privada | Estado sas publicas de la autoridad,
2009
. Falla pre-
Consejo .
Lesiones personales causa- sunta en el
de Estado, .
- das por un grupo armado . servicio [No
Seccion | . . . Declard la B L S
ilegal a un conscripto, quien se desvirtué | Indemnizacion de perjuicios
Tercera . . responsa- - - :
.’ | fue expuesto a un riesgo in- - presuncion | pordafios materiales, morales
sentencia . . bilidad del e
minente por sus superiores al de falla por | y pordano fisioldgico
15793, 25 . o Estado
confiarle tareas de inteligen- armas de
de febre- )
ciaen zonarural fuego de do-
ro, 2009 iyt -
tacion oficial)
Desaparicion forzada de un
Consejo | ciudadano que fue objeto
de Esta_nQO, de amenazas y hostigamien- Declaré la Indemnizacion por perjuicios
Seccidn | tos porsus posturas criticas responsa- | Falla en el | materialesy dafio moral.
Tercera, | frente a las autoridades. Se bilidad del | servicio o )
sentencia | demostrd negligencia de Estado Se limita a lo pedido en la de-
16836, 1de | proteccidén que facilitd su manda.
abril, 2009 desaparicion forzada por ter-
ceros
Consejo | Desaparicion forzada de
de Estado, | unos ciudadanos por parte | Revocd la
Seccion | de terceros. Administracion | sentencia o o
Tercera, | incurri en una omision gra- | gel tribunal Reconoci6 (i) indemnizacion
Sentencia | vealnocumplirconeldeber | y declaré la Falla en el | por perjuicios materiales y
17994, 26 | de garantey proteccion (ha- | responsa- | - V'° dafio moral y (i) medidas de
de marzo, | biaunretén militar muy cerca | pilidad del satisfaccion
2009 dellugar de los hechos]) Estado
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Consejo | Actos de violencia contra
de Estado, | civiles cometidos por el gru- ) Falla presunta
Seccién | po Gaulade laPoliciaenun | Revoco la | enelservicio
Tercera, | operativo de rescate de un | Séntencia | (el Estado no o o
sentencia | secuestrado. El operativo fue del tribunal | desvirtud la | Reconocié indemnizacidon por
17414, 23 | excesivoy desproporciona- | Y declaré la | presuncidn | perjuicios materiales, morales
de sep- | do, afectéaviviendas, causd | esponsa- de dafo por | ydano alavidade relacion
tiembre, | lesiones conarmasalospo- | Pilidad del | armas de
2009 bladores y capturas ilegales Estado fuego de do-
tacion oficial)
Consejo
de Estgc}o, anaqon injusta dle !a libertad Reconocié perjuicios materia-
Seccion | aun cpdaqlano victimade un Sl T les y dafio moral.
Tercera, | operativo irregular de la po- eclaro la ) _
sentencia | licia, y la aperturade unpro- | FE€SPONSA~ | pr g qiciq) Ordend medidas de repara-
18960, 14 | ceso penal en su contra con bilidad del cion integral, como garantias
de abril, | variasirregularidades Estado de no repeticion
2010
Consejo ) Reconocié indemnizacion de
de Estado. | Desplazamiento forzado y Falla en el | perjuicios materiales y dafo
.| homicidios selectivos come- . . moral
seccion . . Declard la | servicio por J
T tidos contra integrantes de L | ; _
€reera, | 550 familias que ocupaban | LooPONSa™ | OMISION @t | Orden6 medidas de repara-
]d84‘;’6k’) 18 | ramilitares con aquiescencia | —P9° gEgaraénte del | ciarestaurativa y garantias de
SRIERIENN  de las fuerzas militares stado no repeticion y plena satisfac-
Consejo
de Estado, Reconocio indemnizacién por
seccion perjuicios materiales y morales.
Tercera, | |esionescausadasaunjoven | Declard la | Dafio espe- . : :
sentencia L . Ordend medidas de restitu-
que prestaba el servicio mi- | responsa- | cial (respon- Cidn v satisfaccion: servicios
19031, 14| jitar [pérdida del 95% de su | bilidad del | sabilidad ob- | 2 dizos e
de sep- | extremidad). Estado jetiva) : ya P
tiembre, cial a las victimas.
2011
Consejo
de Estado, Reconocid indemnizacion por
Seccidn o ) perjuicios materiales y mora-
Tercera Desaparicion forzada, deten- | Declaro la les. Ordend la publicacion de
sentencia ;iép ilegal y ejgcucién extra- | responsa- Fallg en el | |asentenciay disculpas publi-
18850 26 | Judicial por miembros dela | bilidad del | servicio cas por parte de las autorida-
de octu- | Policia Estado des
bre, 2011
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Conseje Reconocid indemnizacion
de Estado, | Ejecuciones extrajudiciales or perivicios morales v ma-
Seccion | por miembros del Ejército | Declaré la | Falla en el por bet] Y
. S . teriales. Se fundamento en el
Tercera, | Nacional. Victimas fueron | responsa- | servicio vy finciio de reparacion inte-
Sentencia | presentados como integran- | bilidad del | cosajuzgada pral reionocidopen ol Sisterna
20145, 14 | tesdegruposarmadosilega- | Estado internacional g .
de abril les Interamericano de DD.HH. y
2011 ’ ’ enlaley 446 de 1998
Consejo
de Estado, | Lesiones personales por un ) Reconocid una indemniza-
Seccién | grupo armado ilegal a un | Declard la cion por perjuicios morales
Tercera, | conscripto (servicio militar | Fésponsa- Falla en e| | Y Materiales con fundamen-
sentencia | obligatorio), expuesto a un | Pilidad del servicio to en el principio de repara-
38222, 14 | riesgo inminente por sus su- | Estado cion integral reconocido en
de sep- | periores al ordenarle tareas el Sistema Interamericano de
tiembre, | deinteligenciaenzonarural DD.HH.yenlalLey 446 de 1998
201
Consejo | Homicidio perpetrado por
de Estado, | terceros a un lider politico
Seccidon | que porsus posiciones criti- | Declard la Reconociéd una indemniza-
Tercera, | cashabiarecibidoamenazas | responsa- | Falla en el - R .
. . . - - cion por perjuicios materiales
Sentencia | y hostigamientos. Pese a ha- | bilidad del | servicio morales
18617, 26 | ber denunciado las amena- | Estado Y ’
de enero, | zas no recibio la proteccion
201 suficiente
Consejo Reconocié una indemniza-
de Estado, Desaparicion v forzada cion de perjuicios materiales
seccion esapal y torz Y| Declaro la y morales. Ordend la publi-
ejecucion extrajudicial por y . .
Tercera, responsa- | Falla en el | cacidon de la sentencia, dis-
: agentes del Departamento o - s
sentencia L . . bilidad del | servicio culpas publicas por parte de
Administrativo de Seguridad . . )
20046, 21 _DAS- Estado las autoridades y una directriz
de febre- institucional para proteger los
ro, 2011 derechos de las victimas

Fuente: el cuadro se construyd con informacion jurisprudencial de la Relatoria de la Seccion Tercera del Consejo de Estado.

DEFENSORIA DEL PUEBLO




En2012se produjo otro importante pronun-
ciamiento jurisprudencial en el que, por pri-
mera vez, se fundamentaron las medidas de
reparacion integral en la Resolucién 60/147
de Naciones Unidas:

Ahora bien ¢en qué consiste dejar indem-
ne a la victima? La reparacién integral tie-
ne que ver, de un lado, con lograr que las
victimas puedan mejorar la situacién en la
que las sumergié el dafio, superar el mie-
do, la zozobra y la desesperanza asi como
recuperar su dignidad y autoestima de
modo que les sea factible ejercer a cabali-
dad sus derechos y, de otro, con mostrar
que el Estado se encuentra atento al resta-
blecimiento de la confianza institucional
resquebrajada frente a las victimas directas
e indirectas y la comunidad politica que
no entenderia que causado el dafio y ha-
biéndole sido atribuido a su autoridades
no se tenga que indemnizar plenamente.

En pocas palabras, la reparacién, hace re-
lacién a un grupo de medidas que se en-
caminan a lograr que las victimas reciban
una respuesta o reparaciéon integral ya
establecer [un conjunto] de medidas para
garantizar el fin de las atrocidades y preve-
nir o evitar que estas se vuelvan a cometer.

Para efectos de determinar los alcances de
la reparacién integral en el asunto de la
referencia, la Sala tendrd en cuenta la Re-
solucién 60/147 del 21 de marzo de 2006,
adoptada por la Asamblea General de las

Naciones Unidas. Este documento —que
ha sido acogido por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos y se ha proyecta-
do asimismo sobre la jurisprudencia senta-
da por la Corte Constitucional y por esta
Corporacién-, contiene los principios y
directrices basicos en la materia”. (Consejo
de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B,
sentencia de 14 de junio de 2012).

Se traté del caso del asesinato de Luis Arman-
do Holguin Jurado (12 agosto de 1993) en
Yarumal, Antioquia, perpetrado por el grupo
paramilitar de “Los Doce Apdstoles”, en de-
sarrollo de acciones antisubversivas y de exter-
minio social, con la participacién de integran-
tes de la fuerza publica (por accién y omisién).

En 2013, en otro caso relacionado con el con-
flicto armado interno, se declard la responsa-
bilidad del Estado por su participacién en la
desaparicion, tortura y ejecucién extrajudi-
cial de Luis Fernando Lalinde Lalinde, estu-
diante de sociologfa y defensor de derechos
humanos. El Consejo de Estado reconocié
el cardcter de derechos fundamentales de la
justicia, la verdad y la reparacién, y de la im-
portancia del principio de equidad, con fun-
damentacién en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.'* Por primera vez,
como medida de reparacién integral, ordené
realizar un documento audiovisual sobre la
vida de Lalinde con el fin de contribuir a la
verdad y ala memoria, como medida de reha-
bilitacién del buen nombre de la victima, de

100 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia del 27 de septiembre de 2013, ex. 19939.
Dice la providencia: “Cuando de reparar delitos de lesa humanidad como la desaparicion forzada se trata,
los principios de justicia, de verdad y de reparacioén integral han sido catalogados por la jurisprudencia
interamericana —de lo que ha hecho eco la jurisprudencia constitucional—, como derechos fundamentales
que rigen en virtud del ius cogens, por lo que no cabe alegar obstaculos de orden normativo interno
para abstenerse de protegerlos. Es claro que no podria entenderse cumplido el deber de garantizar
verdad, justicia y reparacion integral frente a las victimas de graves violaciones de los derechos humanos
y/o del derecho internacional humanitario —como sucede con el delito de desapariciéon forzada—, si
no se examinan las circunstancias del caso concreto a la luz del principio de equidad lo que impone
simultaneamente aplicar criterios tales como el de buena fe, favor debilis y el de efectividad de la

indemnizacion integral.”
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satisfaccién y de no repeticiéon’®!

Igualmente, en 2013 el Consejo de Estado re-
conocié que la justicia interna “estd llamada a
actuar como juez interamericano a nivel nacio-
nal enlos casos de graves violaciones a derechos
humanos”y, en tal sentido, “ejercerd un control

de convencionalidad a la conducta omisiva del
Estado.” También fue un caso de graves viola-
ciones a los derechos humanos en el marco del
conflicto armado interno, consistente en la des-
aparicién forzada de unos comerciantes'”

14.2. Criterios de reparacion integral de davios
inmateriales por afectaciones a derechos constitucionales
y convencionales: unificacion jurisprudencial

Es interesante observar cémo se reitera y se
ratifica la condicién del juez administrativo
nacional como juez del sistema interamerica-
no y, por lo tanto, de su obligacién de verifi-
car y velar por el cumplimiento estatal de los

tijuridicos que le sean imputables, a nivel inter-
no, “hay intersecciones axioldgicas comunes,
ya que la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa se erige, ante todo, en juez de derechos
humanos”, segtin afirma la referida sentencia.

deberes de respeto y garantia de los derechos y 1 . -
En relacién con violaciones sistemdticas alos

humanos, segin el articulo 1 de la Conven- . .
» 5¢8 derechos humanos o infracciones al DIH, el

cién Americana. derecho internacional ha establecido medi-
Si bien existen diferencias entre la responsa-  das diferenciales o tratamientos reforzados
bilidad internacional del Estado en derechos  en favor de las victimas que son imprescindi-
humanos, basada en la violacién de un com-  bles para abordar su complejidad, especial-
promiso contenido en normas internacionales mente en materia probarfa, como es el caso
(hechoilicito internacional) y la responsabili- ~ de las ejecuciones extrajudiciales.

dad extracontractual del Estado por danosan-

191 |gualmente, se ordend la construccion de un monumento conmemorativo, el cual no fue aceptado
por la madre del desaparecido Fabiola Lalinde y se cambid por una obra comunitaria. “En vez de elaborar
el monumento que descarté Fabiola Lalinde, acordaron que la obra mas conveniente era construir dos
aulas: una para diversas actividades comunitarias y otra para una biblioteca de memoria. La obra, que
comenzd a ser construida a mediados de 2017, fue entregada el pasado viernes 12 de enero [2018],
con la presencia de autoridades del Ejército, Fabiola Lalinde y su familia, y la comunidad de Verdun”. El
Espectador, 31de enero de 2018. https://www.elespectador.com/colombia-20/paz-y-memoria/las-aulas-
que-se-construyeron-gracias-a-la-operacion-ciriri-article/ (18/09/2023). Fabiola Lalinde se convirtid en
una gran lidereza que apoyo juridica y psicoldgicamente a madres victimas del conflicto armado internoy
por lo cual tuvo reconocimiento nacional e internacional. El archivo fotografico, audiovisual, periodistico,
epistolar, testimonial y juridico de la familia Lalinde, fue donado al Centro Nacional de Memoria Historica.
En 2015, la Unesco incluyd el archivo en el “Programa Memoria del Mundo”, como “un caso emblematico
de contribucién a la paz y la justicia a través de la busqueda de la verdad”. https://human.libretexts.org/
Courses/Saint_Mary’s_College_[Notre_Dame_IN]/Aprende_Espanol_con_Libretexts_[Learn_Spanish_
with_Libretexts)/Conversacion_mujeres/4._Fabiola_Lalinde_(Colombia)/7_Fabiola_Todo (18/09/2023).

12 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 21 de noviembre de 2013, exp. 29764. Dice la
sentencia: “[L]a omision del Estado colombiano configurd un desconocimiento de la posicion de garante
frente a los derechos de las victimas de la desaparicion forzada, pues se encontraba en el rol de reforzar
la proteccion de los afectados, la cual no llevd a cabo, lo que significo la violacidon de los contenidos
obligacionales del articulo 1.1de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos; asi como también
de lo dispuesto en articulo 1de la Convencidn sobre Desaparicion Forzada de Personas, reiterando con
ello un reproche a este actuar negativo y permitiendo asi una imputacion del dafo antijuridico.”
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Por su situacién de vulnerabilidad los afec-
tados cuentan con menos oportunidades
para demostrar lo ocurrido, puesto que estos
hechos, por lo general, se producen en sitios
alejados de los centros urbanos y sus perpe-
tradores se cuidan que no hayan testigos, por
lo que el juez administrativo, para facilita el
camino hacia la justicia, debe “acudir a crite-
rios flexibles para la valoracién de la prueba,
privilegiar la valoracién de medios de prueba
indirectos e inferencias I6gicas guiadas por las
méximas de la experiencia.” Y con mayor ra-
zén cuando no existen investigaciones serias
por parte de las autoridades competentes. De
tal manera que en estos casos la prueba indi-
recta o los indicios y las reglas de la experien-
cia adquieren una gran importancia y evitan
que haya impunidad en la justicia reparadora
y se aporte a la verdad'®.

Y en caso de duda razonable, el juez tiene el
deber y la potestad de decretar pruebas de ofi-
cio para desentrafar la verdad de los hechos,
y de esta manera hacer justicia material y no
meramente formal.

Es oportuno precisar que esta nueva modali-
dad de dano por afectaciones graves a bienes
o derechos constitucionales o convencio-
nales, constituye un dafio cierto y concreto,
individual o colectivo, esto es, un cambio
injusto, real en la vida de las victimas, no de-
seado ni provocado por ellos. La reparacién
de las afectaciones que produjeron las graves
violaciones a los derechos humanos, tiende
a restablecer en lo posible la dignidad de las

victimas. En muchos casos las medidas de
reparacion integral pueden ser mds gravosas
a nivel indemnizatorio o adquirir efectos ge-
nerales, preventivos, ejemplarizantes o trans-
formadores dada la gravedad de la conducta
oficial y sus consecuencias a nivel individual
como colectivo, lo cual ha sido calificado por
un sector de la doctrina (Sinchez, A., 2024)
como una sancién a conductas publicas re-
prochables mis all de las fronteras del dano
injusto, es decir, se estarfa reconociendo un
“dafo punitivo”: destinado a sancionar con-
ductas'*. Lo cierto es que dichas medidas
tienen plena justificacién en aplicacién de los
principios de satisfaccién y de no repeticién.

En esta providencia se acogieron en su inte-
gridad las medidas de reparacién integral pre-
vistas en la Resolucién 60/147 de Naciones
Unidas, al considerar que tienen plena con-
sonancia con las obligaciones estipuladas por
el articulo 63.1 dela Convencién Americana.

Se ordend, entre otras medidas, realizar una de-
claracidn oficial a través de los medios de comu-
nicacién en la cual se informe que las victimas
no fueron bajas en combate, sino que ejecuta-
das extrajudicialmente por la fuerza puiblica; y
como medida de no repeticién se ordené al Mi-
nistro de la Defensa dar a conocer la sentencia
alos asesores juridicos, a los jueces de instruc-
cién y fiscales de la justicia castrense, para que al
momento de resolver sobre la competencia de
casos por conductas punibles de miembros de
la fuerza publica avoquen conocimiento solo si
los hechos tienen relacién con el servicio.

103 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2014, exp. 32988
(caso Heliodoro Zapata Montoya y Félix Antonio Valle Ramirez).

104 F| dafio punitivo o dafio ejemplarizante que es una institucion de gran aplicacion en el sistema del
Common Law, en especial en los Estados Unidos de Norteamérica, “tiene como propdsito castigar a
quien produce un mal y disuadir tanto al causante del perjuicio como a otros posibles infractores de
repetir la misma acciéon dafina, es decir, el dafio punitivo se toma mas como una sancidon que como una
indemnizacion (...)” (Garcia L. V. y Herrera M. C., 2003, pag. 215; Flérez J. G. 2001). Ver el articulo reciente:
Sanchez Pérez, A. 2024, “Un estudio sobre los dafios punitivos en juicios de responsabilidad estatal y su
incidencia en el derecho disciplinario en Colombia”, en Régimen Juridicos de los Agentes Estatales, T. I,

Universidad Externado de Colombia.
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Esimportante sefialar que las sentencias de uni-
ficacidn, sin afectar las tradicionales indemni-
zaciones 0 compensaciones econdmicas por los
dafios materiales o el dano moral, privilegian las
diversas modalidades de reparacién integral no
pecuniarias, cuando el caso lo amerite, y no re-
quiere peticidn expresa de los afectados, por lo
cual el juez procede en forma oficiosa.'”

Por otra parte, si bien en la responsabilidad
civil por dafos entre sujetos privados y la
responsabilidad estatal por dafios antijuridi-
Cos existen importantes vasos comunicantes
en cuanto a su fundamentacidn, regulacién
juridica y soluciones practicas a casos con-
cretos, como lo demuestra la historia de la
reparacién extracontractual a lo largo de mds
de cien afios en Colombia, también lo es que
se trata de problemdticas situadas en planos

esencialmente diferentes en cuanto a su re-
gulacién juridica (derecho publico interno e
internacional), al sujeto imputado (el Estado
autodenominado de derecho, social y demo-
crdtico) y a los efectos que produce una con-
ducta dafiosa en la conciencia colectiva, mds
alld de las afectaciones a las victimas directas.

Lo cierto es que, en casos de graves violacio-
nes de derechos humanos atribuidos a la con-
ducta de las autoridades publicas, la proble-
mitica desborda un mero conflicto privados
y adquiere caracteristicas y efectos de interés
publico, toda vez que se enjuicia la conducta
de quien estd llamado a ser el protector legi-
timo de los derechos y libertades, pero que
deshonré sus compromisos al abusar arbitra-
riamente de su poder.

15. La jurisprudencia y sus efectos (o
propésitos) transformadores

Es posible reconocer y distinguir tres visiones
frente a la reparacién de graves y sistemdticas
violaciones a los derechos humanos atribui-
das alos Estados:

(i) Una visién cldsica de reparacién indem-
nizatoria o de compensacién econémica ex-
clusiva: la afectacién al patrimonio publico se
considera suficiente para reparar plenamente
todos los dafios materiales como inmateriales,
y cuya fuente proviene del derecho privado.
En general, esta ha sido la opcién tradicional
delajurisprudencia del Consejo de Estado en
materia de graves violaciones a los derechos
humanos imputables al Estado, hasta antes
del proceso de reflexién y cambio hacia la

busqueda de una mejor reparacién integral.

(i) Una visién de reparacién restitutoria o
reparacion in natura: consiste en restablecer
en la medida de lo posible los derechos vulne-
rados, a través de la combinacién de diversos
mecanismos distintos del dinero, con lo cual se
busca volver a la victima a la situacién anterior
al dafio, como sucede con medidas de restitu-
cién de derechos o de bienes y de rehabilita-
cién. Por ejemplo, recobrar lalibertad afectada
por una privacién injusta, restablecer el honor
mancillado, volver a la tierra abandona por
un desplazamiento forzado, recibir el pago de
los salarios dejados de devengar por un despi-
do injusto o recibir un oportuno y adecuado

195 [ ]a jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano ha progresado en cuanto a reparaciones a
graves violaciones de derechos humanos, dando aplicacion al control de convencionalidad. En efecto, se
pasd de un mero resarcimiento economico por los dafios materiales y morales causados a las victimas, a la
adopcion de medidas que pretenden repararlas de manera integral, disponiendo para ello, la realizacion
de actos no pecuniarios a cargo del Estado con el objetivo de preservar la memoria tanto individual como
colectiva y de tratar de restituir los derechos transgredidos.” (Pérez, Zambrano, & Cepeda, 2016, pag. 175).
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tratamiento médico o psicoldgico, entre otras
medidas. Igualmente, las modalidades de sa-
tisfaccion, indemnizatorias y garantfas de no
repeticién tienen un efecto restitutorio.

(iii) Una visién transformadora de la repara-
cién: busca contribuir a superar las situaciones
estructurales de injusticia, discriminacién y ex-
clusién sociales, la cuales ya existfan al momento
del dafio y que propiciaron y facilitaron graves
violaciones a los derechos y libertades. Segtin
esta visién, en sociedades democriticas y rela-
tivamente igualitarias, una reparacién integral
esencialmente restitutiva puede ser suficiente
para reestablecer la dignidad de las victimas en
sus derechos y libertades, pero es insuficiente
cuando las violaciones se producen en sectores
sociales marginados o discriminados, como es el
caso colombiano. Segin Uprimny en este tipo
de contextos, “las condiciones estructurales de
exclusion y las relaciones desiguales de poder se
encuentran generalmente a la base del conflicto
y en buena medida explican que sean unos y no
otros los sectores sociales victimizados.” De alli
que una vision transformadora dela reparacién
integral “no solo debe enfrentar el dafo que fue
ocasionado por los procesos de victimizacién,
sino también las condiciones de exclusién en
que vivian las victimas y que permitieron o faci-

litaron su victimizacién.”1

Esta visién transformadora de la reparacién
integral fue acogida por el legislador en la Ley

1448 de 2011 o Ley de Victimas y de Restitu-
cién de Tierras, al establecer que “las victimas
tienen derecho a ser reparadas de manera ade-
cuada, diferenciada, transformadora y efectiva
por el dafio que han sufrido ...” (articulo 25).

La perspectiva transformadora de la repara-
cién integral es inédita en el derecho publico
colombiano y ha suscitado polémicas, debido
a su audacia y desaffo. Henao, si bien justifi-
cay defiende las diversas modalidades de re-
paracion integral més alld de las pecuniarias,
sostiene que dicho concepto genera riesgos,
porque altera lalégica milenaria de la respon-
sabilidad civil, segin la cual se debe reparar
unica y exclusivamente los dafos injustifica-
dos, convierte al juez en un dispensador ilegi-
timo de politicas publicas, y cuyas decisiones

pueden ser de imposible cumplimiento'”.

Sin desconocer laimportancia de este debate,
el cual desborda el presente estudio, es preci-
so reconocer que, en la dltima fase de acerca-
miento y didlogo con el derecho internacio-
nal, en muchos casos, la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha emitido ordenes o ex-
hortaciones a la administracién publica bajo
la modalidad de garantias de no repeticién,
con efectos transformadores o al menos con
pretensiones de incidir en cambios institucio-
nales generales, a partir de casos concretos de
reparacion de dafios antijuridicos. A conti-
nuacion, se citan algunos ejemplos:

1. Estigmatizacion de una comunidad y
revictimizacion de la defensa judicial estatal

En 2001, un grupo paramiliar que operaba
en Casanare y Boyacd produjo una masacre

indiscriminada contra civiles que vivian en la
poblacién de Labranzagrande, bajo la justifi-

196 Uprimny R., 2009, pp. 15 a 17. Igualmente, Uprimny, R. y Saffon, M.P., El potencial transformador de las
reparaciones. Propuesta de una perspectiva alternativa de reparaciones para la poblacion desplazada
en Colombia, 2009; R. Uprimny y M. P. Saffon, “Reparaciones transformadoras, justicia distributiva y
profundizacién democratica”, en Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza 'y

exclusion, 2009.

197 Henao J. C., 2015, pp. 277-366.
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cacién de ser auxiliadora de la guerrilla de las
Farc. Laaccidn se cometid con la connivencia
dela fuerza publica, que, ademds, contribuyé
ala estigmatizacién de la poblacién, atin des-
pués del crimen.

El Consejo de Estado al declarar la responsa-
bilidad publica, reproché que, si bien las en-
tidades demandadas tienen derecho a ejercer
plena y libremente su defensa, el ejercicio de
este derecho no puede ser abusivo, ni con es-
trategias de estigmatizacién ni cualquier otra
narrativa revictimizante. Por lo anterior, or-
dend ala Agencia Nacional para la Defensa
Juridica del Estado expida un protocolo con

directrices de actuacién en los procesos judi-
ciales contra el Ministerio de Defensa por la
ocurrencia de crimenes atroces. “Esas direc-
trices deberfan contribuir a la prevencion del
litigio abusivo, garantizando que las estrate-
gias de defensa estatal en casos de crimenes
de guerra y de lesa humanidad, observen los
precedentes judiciales de esta Corporacién y
no recurran a discursos negacionistas, estig-
matizadores y revictimizantes”. Ademds, so-
licitd a la Procuraduria General de la Nacién
la creacién de una comisién especial para que
vigile el cumplimiento cabal y oportuno dela

sentencial®.

2. Proteccion a lideres sociales y
defensores de derechos humanos

En un caso de condena al Estado por la falta
de proteccién a un lider campesino y cuya fa-
milia fue desplazada forzosamente, en 2017,
el Consejo de Estado produjo tres exhortacio-
nes urgentes al gobierno nacional, con fines
preventivos: (i) se adopte un plan de accién
para proteger a lideres sociales y defensores de
derechos humanos, en el marco de la imple-
mentacion del Acuerdo de Paz suscrito con las
Farc. (ii) se reglamente un nuevo sistema de

prevencién y alertas tempranas, relacionada
con situaciones de vulnerabilidad y riesgo, en
especial de quienes se consagran a la promo-
cién y defensa de los derechos humanos. (iii)
se expidan medidas especiales de prevencién y
proteccién con enfoque colectivo, para garan-
tizar la seguridad de las organizaciones defen-
soras de derechos humanos'”. El presidente
de la Republica manifesté publicamente que
el gobierno estaba trabajando en esa direccion.

3. Delitos de lesa humanidad, proceso

de paz y reparacion integral

Con ocasién del caso del secuestro de un po-
litico por parte de la guerrilla de las Farc, en
el cual fue condenado en responsabilidad el
Estado por falta de proteccién, se ordenaron
como medidas de reparacién integral, entre
otras, exhortar al presidente de la Republi-
ca, para que por conducto de la delegacién

del Estado en las negociaciones de paz de la
Habana, que se realizaban en esa época, se
transmita al grupo guerrillero la necesidad de
ofrecer disculpas publicas y explicar a toda la
comunidad nacional los hechos constitutivos
del secuestro y sometimiento a tratos crueles
e inhumanos de la victima!'®

108 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 27 de agosto de 2019, exp. 44240 A.

109 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 31 de agosto de 2017, exp. 41187.

0 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 1° de febrero de 2016, exp. 48842.
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4. Violencia sexual contra nivios, niviasy adolescentes

El Consejo de Estado resolvié un proceso de
responsabilidad estatal por privacién injusta
de la libertad, el cual no prosperé''’. Se tra-
t6 de un caso de una nifia campesina menor
de 14 anos que presentd evidencias de haber
sido abusada sexualmente. Su padrastro fue
acusado y procesado, pero fue absuelto por-
que el juez penal consideré que no se habia
desvirtuado la presuncién de inocencia que
lo amparaba.

El estudio del proceso penal, anexado como
prueba, evidencid graves falencias en la investi-
gacién que condujo alaimpunidad, entre ellas
la ausencia de una metodologfa especial para
abordarlos testimonios en procesos penales de
nifios, nifas y adolescentes (NNA) victimas y

testigos de delitos contralalibertad, integridad
y formacidn sexuales e, igualmente, la falta de
preparacién y experiencia de los funcionarios
judiciales en estos temas. Por lo anterior, se ex-
horté a la Fiscalfa General de la Nacién para
que, en ejercicio de sus competencias: i) adop-
te las medidas conducentes para la instalacién,
anivel nacional, delos instrumentos y técnicas
adecuados (cdmara de Gesell) para la investiga-
cién de denuncias de delitos sexuales en contra
de NNA; ii) adopte e implemente un proto-
colo unificado de entrevistas para recepcionar
testimonios de NNA; iii) realice un programa
de capacitacién alos investigadores judiciales.
Esta exhortacién produjo cambios significati-
vos a nivel nacional.

5. Fumigacion aérea con glifosato para cultivos ilicitos

Se tratd de un caso de responsabilidad objeti-
va estatal por la destruccién de unos cultivos,
como consecuencia de un operativo de asper-
sién aérea con glifosato para combatir planta-
ciones ilicitas. El Consejo de Estado exhorté
al gobierno nacional para que, en aplicacion
del principio de precaucién, examine la po-
sibilidad de utilizar otras alternativas dife-
rentes al método de erradicacién aérea con el
herbicida glifosato sobre cultivos ilicitos, con

el fin de prevenir eventuales dafios antijuridi-
cos al ambiente y a la poblacién en general.
Mediante Resolucién 6 del 29 de mayo de
2015, el Consejo Nacional de Estupefacien-
tes ordend la suspension del uso del herbicida
glifosato en las operaciones de erradicacion
de cultivos ilicitos mediante aspersién aérea,
y entre sus fundamentaciones citd la senten-
cia referida (Diario Oficial No. 49.530de 2 de
junio de 2015)'*2.

6. Discriminacion de género en el

servicio médico asistencial

Al declararse la responsabilidad estatal por
danos derivados de graves deficiencias en la
prestacion del servicio médico asistencial gi-

neco obstetra, se ordenaron como medidas
de no repeticidn las siguientes: (i) disefio de
politicas institucionales para la optimizacién

M Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia de 1° de agosto de 2016, exp. 42376.
Igualmente, ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 14 de diciembre de 2016,

exp. 42615.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 20 de febrero de 2014, rad. 29028.
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de la prestacién del servicio de ginecologfa y
obstetricia, con el fin de minimizar los even-
tos de muerte perinatal; (ii) solicitud al Con-
sejo Superior de la para incluya la decisién
en el observatorio de politica de igualdad y
no discriminacién con enfoque diferencial
y de género, entre otras. Se unificé el criterio
segtin el cual el dafo a la salud puede ser tem-
poral y no necesariamente permanente o que
“constituya una alteracién grave de las condi-
ciones de existencia”. La duracidén del dafio
es un factor a tener en cuenta para la tasacién
del mismo!!3.

Es interesante observar cémo a partir de una
demanda particular y concreta, la justicia
administrativa ha considerado que debfa ir
mis alld de la indemnizacién de los dafos y,
en aplicacion de los principios de reparacién
integral, en especial de no repeticién, ha pro-
ferido 6rdenes o exhortaciones de alcance ge-
neral con el propésito de influir en cambios
institucionales o de politica publica, que se
consideraron necesarios y en algunos casos
urgentes. Y ha procedido de manera oficiosa,
esto es, sin que medie peticién expresa.

Dichos pronunciamientos judiciales tienen
efectos transformadores o, al menos, buscan
incidir en cambios institucionales de alcance
general. Tienen importancia porque es una
autoridad judicial que reconoce y visibiliza
una problemidtica a partir de un caso con-
creto, la cual es representativa de una situa-
cién mds general y estructural de injusticia,

discriminacién o falta de proteccién, y por
lo cual ordena, en algunos casos, y exhorta,
en la mayorfa de ellos, a que las autoridades
competentes tomen en serio las medidas ne-
cesarias, pertinentes y adecuadas. En estas
condiciones, no se afecta ilegitimamente la
divisién de poderes o se incurre en un “po-
pulismo juridico”, por el contrario, se trata
del cabal cumplimiento de la funcién judicial
en aras de garantizar los derechos y libertades
ciudadanas con los estdindares mds razonables
y pertinentes de proteccién, de conformidad
con el caso concreto. Eslo que justifica la exis-
tencia de un juez en un Estado y en una so-
ciedad democriticas, ser garante de derechos.

En el contexto de la justicia transicional, es
importante observar que el legislador esta-
blece el principio de colaboracién armé-
nica, segun el cual las entidades del Estado
deberdn trabajar de manera arménica y ar-
ticulada, sin perjuicio de su autonomia, en
hacer efectivos los derechos de las victimas
del conflicto armado ala verdad, la justicia y
la reparacién con garantia de no repeticién
(Ley 1448 de 2011, Art. 26).

Es pertinente precisar que no todos los ca-
sos ameritan medidas de alcance general con
fines transformadores. Aqui debe operar el
prudente juicio de la autoridad judicial para
no incurrir en decisiones sin una justiﬁcacién
razonable o que banalicen los fines legitimos
dela reparacién integral.

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2014, exp.

28804.
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16. Declaratoria oficiosa de medidas de
reparacioén integral no pecuniarias

Por regla general, en materia de reconocimien-
to de indemnizaciones pecuniarias por dafios
antijuridicos imputables al Estado, las deci-
siones del juez administrativo se encuentran
limitadas por los principios de congruencia,
de justicia rogada y de no reformatio in pejus
(no agravar la condicién del apelante tnico).
Esto signiﬁca que para que opera el recono-
cimiento de una indemnizacién o compen-
sacién de perjuicios por dafios materiales
(lucro cesante o dafio emergente) y/o dafos
inmateriales debe existir una peticién expre-
sa de los demandantes. El juez la resuelve de
conformidad con lo probado dentro del mar-
co de la peticidén econdmica o hasta el tope del
monto solicitado. Esta autolimitacién judicial
se justifica porque es legitimo renunciar a un
reclamo patrimonial ya sea de cardcter com-
pensatorio o indemnizatorio. Igualmente, es
posible “desistir de las pretensiones mientras
no se haya pronunciado sentencia que ponga
fin al proceso”, como lo establece el Cédigo
General del Proceso (articulo 314).

Sin embargo, a partir del 2008, el Consejo de
Estado construyé una linea jurisprudencial,
segun la cual, frente a graves violaciones de
derechos humanos, “el ordenamiento juri-
dico interno debe ceder frente al internacio-
nal, en tanto este ultimo impone la obliga-
cién a los Estados, a los diferentes érganos
que los integran —incluida la Rama Judicial
del Poder Publico—, de adoptar todas las me-
didas tendientes a la proteccién y reparacién
de esas garantias del individuo”.

En consecuencia, el principio de reparacion
integral debe ser aplicado en aquellos casos en
los cuales se desconocieron las garantfas funda-
mentales del ser humano, “por cuanto en tales
supuestos el ordenamiento juridico interno
e internacional, lo dota de una serie de herra-
mientas e instrumentos para procurar el res-
tablecimiento de los derechos”. Y precisé que
lo anterior no significa el desconocimiento de
los postulados procesales establecidos por la
ley, “sino que, por el contrario, representa la
correctay adecuada armonizacién de las reglas
juridicas del sistema interno, con los principios
y normas que protegen al ser humano a nivel
internacional, la mayoria de las cuales, han sido

suscritas y ratificadas por Colombia.”**

Igualmente, se afirmé que, en estos eventos,
el juez de lo contencioso administrativo no
puede estar limitado, en modo alguno, por
los principios procesales de congruencia,
de justicia rogada y no reformatio in pejus,
“puesto que constituye un imperativo cate-
gérico que prevalece sobre las citadas garan-
tias, el hecho de garantizar una reparacién
integral del perjuicio”". Esta linea juris-
prudencial fue posteriormente reiterada en
diversos pronunciamientos''¢.

En la doctrina nacional, Hinestrosa, al refe-
rirse a la reparacién del dafio no patrimonial,
afirma: “En lo que atafie a la forma de resarci-
miento, a mi juicio es claro que su determina-
cién no corresponde a un derecho potestativo
del demandante. Silo que se trata es de llegar al

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 20 de febrero de 2008, exp. 16996.

"5 |bidem.

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 26 de marzo de 2009, exp. 17.794; de 18 de
febrero de 2010, exp. 18.436; de 21 de febrero de 2011, exp. 20046; 27 de septiembre de 2013, exp. 19886

(Subseccion B), entre otras.
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restablecimiento del status guo ante, compete
al juez pronunciar la condena en los términos
en que, dentro de las circunstancias concre-
tas, estime que se logra mejor ese resultado o,
en ultimas, escoger entre las varias alternativas
equivalentes.” (Hinestrosa, 1998, pp. 20-21).

En estos casos el juez administrativo procede
como representante de la justicia interna y de
lajusticia interamericana, y en cumplimiento
de compromisos internacionales vinculados
al bloque de constitucionalidad, de realizar
justicia material que produzca efectos.

17. Dimension de la reparacion simbdlica

En la fase actual de desarrollo de la respon-
sabilidad estatal de acercamiento y didlogo
con el derecho internacional, es interesan-
te observar cémo la justicia administrativa
busca incorporar los mejores estindares de
reparacién integral como los definidos por la
Resolucién 60/147 de Naciones Unidas, los
ordenados por la jurisprudencia interameri-
cana e, igualmente, sin un reconocimiento
expreso, los dispuestos por el ordenamiento
nacional en materia de reparacién adminis-
trativa. Esto se justifica porque el juez actda
como garante de derechos, en cumplimiento
de los compromisos del Estado constitucio-
nales e internacionales, y como integrante
del sistema interamericano de derechos hu-
manos. En este orden estd llamado a ser la
primera y mds completa respuesta de justicia
frente a las reclamaciones ciudadanas de re-
paracién integral.

A nivel interno, la Ley 1448 de 2011 recono-
ce una dimensién novedosa de la reparacién
integral frente a graves y masivas violaciones
alos derechos humanos como lo es la repara-
cién simbdlica, la cual se entiende como “toda
prestacion realizada a favor de las victimas o
de la comunidad en general que tienda a ase-
gurar la preservacion de la memoria histdrica,
la no repeticion de los hechos victimizantes, la
aceptacion publica de los hechos, la solicitud
de perdén publico y el restablecimiento de la
dignidad de las victimas.” (articulo 141).

En consecuencia, medidas de satisfaccidn,

de desagravio, de bisqueda de la verdad y ga-

rantfas de no repeticion, entre otras, tienen la
potencialidad de construir simbolos repara-
dores que trasciende al cldsico resarcimiento
material del dafio (Sierra Y., 2018, pdg. 24).
Una posicién doctrinaria considera que la re-
paracién simbdlica es auténoma y tiene una
finalidad propia “dirigida no solo a satisfacer
a las victimas por los dafios inmateriales su-
fridos, sino también a lograr que esos hechos
trasciendan e impacten a la sociedad” (Lépez
Quintero A. C., 2018, p. 118). Con dicha
finalidad se encuentran 6rdenes judiciales
como la elaboracién de un documental, un
cortometraje, exposiciones itinerantes u
obras de arte.

Por ejemplo, en un caso de una desaparicién
forzada y ejecucion extrajudicial, se ordend,
como medida de reparacién integral, la siem-
bra de un jardin y la realizacién de un mural
y un taller de pintura con nifios de la zona, en
homenaje a las victimas de graves violaciones
alos derechos humanos por parte del Estado,
bajo la siguiente argumentacion:

En este género de medidas de reparacién
integral, en clave de transformacién de
las condiciones estructurales que dieron
lugar a la victimizacién, ademads de las po-
liticas generales que puedan implemen-
tarse en el marco de la relacién vertical
que existe entre el Estado y las victimas a
propésito de la legislacién vigente sobre
la reparacién de aquellas, también debe
tenerse como insumo el componente
simbdlico que pueda ser aportado por los
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sujetos pasivos de las acciones vulnerado-
ras, elemento este que sélo puede ser apre-
hendido por el obligado a llevar a cabo la
reparacion cuando a los afectados se los
empodera para liderar los procesos de re-
definicién de imaginarios que se lleven a
cabo en el marco de la rehabilitacién.'”

Igualmente, en un caso de asesinato de un
dirigente de la Unidén Patridtica se ordené
la elaboracién de un documental y de un
cortometraje sobre la vida de la victima y sus
ideales politicos, con la aquiescencia de los
afectados; una exposicién itinerante sobre las
luchas sociales de los activistas de derechos
humanos; previo consenso con los sobrevi-
vientes de la Unién Patridtica, la construc-
cién de un lugar de memoria enla ciudad de
Villavicencio-Meta, en el cual se erija un mo-
numento en honor al partido politico; becas
y premios para los estudios de posgrado en
derechos humanos!'®

Segtin Lépez Quintero la anterior senten-
cia es un ejemplo de reparacién simbdlica,
porque trasciende e impacta a la sociedad al
visibilizar un hecho de tanta gravedad. Sin
embargo, critica en otros casos sobre la falta

de entendimiento de la reparacién simbé-
lica auténoma, con identidad propia, y no
simplemente como instrumento para lograr
medidas de satisfaccién y garantias de no re-
peticién, lo cual puede propiciar, “en vez de
una efectiva reparacion, una carga presupues-
tal y administrativa engorrosa para el Estado
y en algunas ocasiones en detrimento de las
victimas, pues tantas érdenes por cumplir
podrian resultar en el incumplimiento de to-
das por falta de presupuesto, o puede ocurrir
también que para la fecha en que se ejecuten
ya no lleguen a tener el impacto esperado en
lasociedad” (Lépez Quintero, 2018, p. 125).

La critica es razonable porque se podria caer
en una banalizacién de la reparacién simbé-
lica o que las medidas no cumplan con los fi-
nes de restablecimiento de la dignidad de las
victimas o de la preservacién de la memoria
histérica o que no se realicen. Es deseable que
se cuente con el consentimiento de las vic-
timas, un espacio de concertacién entre las
partes destinado a la plena ejecucién de las
decisiones y la efectiva vigilancia por parte de
la Procuraduria General de la Nacidn sobre
el cumplimiento de las rdenes judiciales'"’.

18. La fuerza juridica de los precedentes
y la contraccion jurisprudencial

La construccidn y el desarrollo jurisprudencial
del Consejo de Estado sobre el instituto de la
responsabilidad publica relacionados con graves
violaciones a los derechos humanos e infraccio-
nes al DIH, ha sido muy importante para con-
trolar e imponer limites a la actuacién estatal,

consolidar el Estado constitucional de derecho
y garantizar, en el imbito de sus competencias,
los derechos fundamentales de los asociados a
la verdad, ala justicia y a la reparacién integral,
méxime cuando los altos niveles de impunidad
penal, relacionados con el conflicto armado en

"7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 12 de octubre de 2017, exp. 49416.

"8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 26 de junio de 2014, exp. 26029.

1 Segun el articulo 277 de la Constitucion, el Procurador General de la Nacion, por si o por medio de
sus delegados y agentes, tendrg, entre otras funciones, las siguientes: “1. Vigilar el cumplimiento de la
Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos.”
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Colombia, son una variable constante.

Como se ha podido observar, en general, en los
ultimos 20 afios, el Consejo de Estado ha hecho
un esfuerzo importante por tratar de unificar
criterios y visiones para el tratamiento y reso-
lucién de casos en los cuales las instituciones
publicas han sido demandadas por dafios anti-
juridicos provenientes de la afectacién alos de-
rechos y libertades ciudadanas, especialmente,
en asuntos relacionados con el conflicto arma-
do interno (Lépez Medina, 2000, pp. 11-49).
Un claro ejemplo de lo anterior, lo constituyen
las doce sentencias de unificacién proferidas
en 2014 por la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, con el propésito de sentar lineas juris-
prudenciales y establecer criterios y pardimetros
parala reparacién de perjuicios inmateriales.

En este proceso de transformacién juridica se
pueden identificar dos caracteristicas, la pri-
mera, un esfuerzo de la justicia administra-
tiva por asumir una perspectiva de derechos
humanos'’ para una mayor comprensién
de la problemitica y la busqueda de mejores
respuestas para reparar y dignificar a las vic-
timas; ha adquirido importancia el contexto
social en el cual se produjeron las violacio-
nes, las circunstancias especificas de los he-
chos yla necesidad de garantizar los derechos
delas victimas ala reparacién integral, la bus-
queda de verdad y de justicia; y, la segunda
caracteristica, el acercamiento y didlogo con
el derecho internacional pablico que ha pro-
ducido un fortalecimiento en la fundamen-
tacién, un andlisis probatorio mds exigente,
la necesidad de hacer justicia material con el
uso de herramientas como el decreto oficio-
so de pruebas, una visién del instituto de la
responsabilidad estatal mds auténoma del

derecho privado, y la incorporacién de me-
jores estindares de reparacién integral, més
acordes con los compromisos y obligaciones
internacionales del Estado y con los avances
del derecho publico contemporineo.

Estas dos caracteristicas que se entrecru-
zan y se relacionan entre si, son sefales de
un nuevo tipo de juez que ha tomado con-
ciencia de ser parte esencial de un sistema de
proteccién regional de derechos humanos,
al ser llamado a constituirse en la primera
y suficiente respuesta de justicia material, y
que su funcién es fundamental para la cons-
truccién del Estado constitucional y de una
sociedad mds democritica, dentro del 4mbi-
to de sus competencias.

Como todo proceso de cambio, esto no signi-
fica que no se haya incurrido en desaciertos, in-
coherencias o insuficiencias susceptibles de ser
superados. Sin embargo, en algunas decisiones
recientes del Consejo de Estado en materia de
responsabilidad extracontractual del Estado
por danos antijuridicos, se observa, con preo-
cupacion, algunas regresiones frente a asuntos
sobre los cuales se habfan consolidado posturas
unificadas de avance jurisprudencial en impor-
tantes materias, y que se manifiestan en restric-
ciones conceptuales o de fundamentacién, limi-
taciones de orden procesal o falta de aplicacién
o silencio frente a sentencias de unificacién; es
decir, un regreso a posturas tradicionales del
derecho, incompatibles con los objetivos de
lograr justicia material y mejores estindares de
proteccién y de garantfa, especialmente en casos
de graves violaciones de derechos humanos ein-
fracciones al DIH, y su reparacién integral.

A continuacién se identifican algunos fené-

120 | os derechos humanos son los bienes juridicos, institucionales y sociales mas importante de los
seres humanos, porque tienen ver con su dignidad; es decir, hablar de derechos humanos es hablar de
dignidad humana. De alli que se afirme que los derechos humanos son intereses vitales de la humanidad
que prescriben la dignidad de la persona frente al Estado. Cfr. Ferrajoli, L., 2014. De alli que la razén de ser
de los poderes publicos, especialmente los jueces, es el respecto y garantia de los derechos humanos. El
juez es, ante todo, garante de derechos, esta es su razén de ser en una sociedad y Estado democraticos.
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menos, e incluso, tendencias de contraccidn
delajurisprudencia, conla tinica finalidad de
contribuir a un sano, respetuoso y necesario
debate publico y académico mds amplio que
analice de manera critica los avances, dificul-
tades y problemas, visibilice los riesgos de

retroceso y formule visiones que tiendan a
fortalecer una institucién de garantia de los
derechos y libertades tan importante, como
lo hasido en la historia republicana la respon-
sabilidad y reparacion de dafios injustos atri-
buidos a las autoridades publicas.

18.1. Flexibilidad y valoracion probatoria

en casos de graves violaciones de derechos
bumanos por el Estado: la fuerza juridica de los
precedentes constitucionales'y convencionales

En relacién con la responsabilidad extra-
contractual pablica a nivel interno, tanto el
Consejo de Estado como la Corte Constitu-
cional han unificado su jurisprudencia sobre
la valoracién probatoria en casos especiales
de graves violaciones a los derechos humanos
e infracciones al DIH, como las desaparicio-
nes y ejecuciones extrajudiciales, sumarias y
arbitrarias, producidos en zonas alejadas de
los centros urbanos, sin testigos directos de
los hechos y en situaciones de impunidad e
indefension de los afectados.

18.1.1. Unificacion Jurispru-
dencial del Consejo de
Estado

En 2013, en un caso de ejecucién extraju-
dicial en el contexto del conflicto armado
interno'”, el Consejo de Estado afirmé que
la valoracién probatoria se encuentra regida
por los principios de la dignidad humana y
de la sana critica. Esta tiltima se concreta en
tres exigencias: (i) dar primacfa a la conclu-
sién mds probable sobre la que es tan solo
plausible; (ii) valorar cada prueba dentro del
contexto mds amplio del acervo probatorio,

entendido como una unidad; y (iii) conside-
rar el acervo probatorio, dentro del contexto
histérico, politico, social y econémico que se
supone enmarcd los hechos.

Destacé que, en contraste con el derecho pe-
nal en donde se exige desvirtuar la presuncién
de inocencia, en materia de responsabilidad
estatal destinada a demostrar el dafio y laim-
putacién, no es necesario el mismo grado de
individualizacidn del autor, de la determina-
cién de su conducta, su mévil y sus medios,
puesto que se trata de juzgar la conducta de
una entidad publica y no definir la responsa-
bilidad penal subjetiva de un procesado. De
allf que sea admisible una deduccién “sufi-
cientemente probable” y no un alto grado
de certeza, por lo cual la prueba indirecta
adquiere un mayor valor, “particularmente
en los supuestos en los que la victima se en-
cuentra en clara dificultad probatoria, para el
efecto, la ocurrencia de los hechos, particu-
larmente cuanto se trata de delitos de lesa hu-
manidad, como en el caso de las ejecuciones
extrajudiciales o la desaparicién forzada”.

Porlo anterior, “resulta desproporcionado exi-
gir prueba directa de pricticas que usualmente

121 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia de 5 de abril de 2013, exp. 24984. La
anterior postura fue reiterada por la Seccion Tercera al decidir el caso de Jaime Garzon Forero, donde a
partir de indicios se determind la responsabilidad patrimonial de la Nacion en su asesinato. Ver: Consejo
de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia de 14 de septiembre de 2016, exp. 34349.
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se acompaiian del sigilo, el engafo, en no po-
cos casos de la alteracidn dolosa de la escena del
crimen y consignacién de hechos falsos, en los

informes a cargo de las autoridades”.'**

En sentido similar, en 2013'%, el Consejo
de Estado al resolver un caso de graves vio-
laciones a los derechos humanos e infrac-
ciones al DIH aplicé el principio de equi-
dad en materia de reparacién de los danos
y flexibilizé el estindar probatorio, puesto
que “las autoridades en lugar de facilitar
la basqueda del desaparecido entorpecie-
ron las labores de su madre y hermanos-—,
[que] ocupan el lado mds débil de la balan-
za asi que, de conformidad con lo ordena-
do por el articulo 13 superior, requieren
mayor soporte y proteccién”.

La Sala Plena de la Seccién Tercera del Con-
sejo de Estado, en la sentencia de unifica-
cién de 28 de agosto de 2014, expediente
32988'*, afirmé que la mayoria de las graves
violaciones de derechos humanos e infrac-
ciones al DIH en Colombia, se ha produci-
do en zonas alejadas de los grandes centros
urbanos y en contextos de impunidad, en
donde las victimas se encontraban en situa-
ciones de debilidad manifiesta y en muchos
casos en la “imposibilidad fictica” de de-
mostrar la vulneracién de sus derechos y la
responsabilidad estatal.

En consecuencia, el juez administrativo,
consciente de esa inexorable realidad, deberd
acudir a criterios flexibles, privilegiar la valo-
racién de medios de prueba indirectos e infe-
rencias l6gicas guiadas por las méximas de la
experiencia, a efectos de reconstruir la verdad

histérica de los hechos y lograr garantizar los
derechos fundamentales a la verdad, justicia
y reparacién de las personas afectadas”. De
esta manera, se garantiza el principio de igual-
dad de las partes en el proceso, debido a que
“las victimas quedan en una relacién diame-
tralmente asimétrica de cara a la prueba; es-
tas circunstancias imponen al juez de dafios
la necesidad de ponderar la situacién fictica
concreta y flexibilizar los estindares proba-
torios”. Y es preciso reconocer que en estos
casos el Estado “tiene el control de los medios
para aclarar los hechos ocurridos dentro de su
territorio”, por lo cual el estindar probatorio
es més exigente a las autoridades publicas por
haber consentido tales hechos.

Esta linea jurisprudencia fue aplicada y rei-
terada en decisiones posteriores. A manera
de ejemplo, en 2017'*, el Consejo de Estado
conocié el caso de un joven campesino que
fue retenido por miembros del Ejército Na-
cional, llevado a una vereda contigua, asesina-
do y presentado como guerrillero muerto en
combate. Se responsabilizé al Estado con fun-
damento en un anilisis estricto del conjunto
probatorio del cual se dedujeron “hechos
indicadores y teniendo en cuenta los requisi-
tos y elementos de la prueba o razonamien-
to indiciario”, que llevaron a concluir que se
configuré una grave falla en el servicio impu-
table al Ejército Nacional, como quiera que
las circunstancias que rodearon la muerte del
joven ponen de presente un actuar arbitrario
y antijuridico, “pues se ultimé a un ciudada-
no que no se halla demostrado que ofreciera
peligro alguno para el grupo de militares que
ocasiond su muerte, amén de que ese lamen-

122 Postura reiterada en la sentencia del 26 de octubre de 2014, exp. 24724.

128 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 27 de septiembre del 2013, exp. 19939.

124 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2014, exp.

32988.

125 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 23 de marzo de 2017, Exp. 50941.
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table hecho no ha sido debidamente investi-
gado y juzgado por las autoridades judiciales
competentes”. Es decir, no fue necesario que
se hubiere individualizado a los autores direc-
tos o indirectos responsables penales del cri-
men y que estos hubieren sido condenados.
Fue suficiente la demostracién que quienes
retuvieron al joven campesino eran militares
en actos o con ocasién del servicio y que lue-
go presentaron a la victima como muerto en
combate.

18.1.2. Linea de unificacion
jurisprudencial de la Corte
Constitucional

La Corte Constitucional ha sentado una li-
nea jurisprudencial sélida en relacién con la
flexibilizacién de los estdndares de valoracién
probatoria en materia de graves violaciones a
los derechos humanos:

(i) El primer pronunciamiento se produjo en
2014 (sentencia T-926), en el cual la Corte
Constitucional advirtié que la valoracién
probatoria que realiza el juez debe flexibili-
zarse, admitiendo la posibilidad de acudir
a los indicios como pruebas determinantes
de la responsabilidad estatal, puesto que las
violaciones de derechos humanos entrafian
multiples dificultades probatorias, ya sea
porque las victimas no sabian que debian
guardar la prueba, o porque no estuvieron
en condiciones de hacerlo o porque no pu-
dieron. Por ello los jueces deben tener en el
tipo de poblacién que participa en el proceso
y la clase de violacién de derechos.

(ii) En 2015 (sentencia T-535), la Corte
Constitucional analizé la importancia de
la prueba indiciaria en casos de graves viola-
ciones a los derechos humanos, la cual debe
cumplir con el principio de legalidad, esto es,
“que en la argumentacién el juez debe mos-

trar el hecho indicado, el hecho indiciario, la
conclusién y las reglas de la experiencia que
permiten la inferencia entre las premisas y la
asercién, valorando el grado de conviccién
que ofrece cada medio de prueba, de confor-
midad con los pardmetros de la sana critica”.

(iii) En 2017 (sentencia T-237), la Corte
Constitucional reiterd la tesis de la flexibili-
zacién de los estindares probatorios en casos
de graves violaciones de derechos humanos y
dijo que era una manifestacién del principio
de equidad, a fin de garantizar los derechos
de las victimas. Sostuvo que, tratindose de
graves violaciones a los derechos humanos, la
“justicia rogada” no opera con todas sus for-
malidades, por lo cual el juez tiene la obliga-
cién de hacer justicia, “debiendo si es del caso,
decretar pruebas de oficio y adoptar las me-
didas necesarias para resolver la controversia
puesta a su consideracién”.

(iv) En 2018, la Corte Constitucional pro-
firié una primera sentencia de unificacién'*
sobre la materia, en la cual afirmé que, en
aplicacién del principio de equidad, es proce-
dente la flexibilizacién de la valoracién pro-
batoria en los casos que comprometen viola-
ciones a los derechos humanos, puesto que
en ellos se presenta “una ruptura deliberada
e injusta de la correlacidn entre la prueba del
dano y la prueba del perjuicio”. Esto debido
a expresiones del poder irregular y desequili-
brios de estructuras de delincuencia institu-
cional y organizada.

Se unificd la jurisprudencia sobre la necesi-
dad de que los jueces aligeren o dinamicen la
carga probatoria en casos en los que se recla-
mar una reparacion integral a las victimas por
los danos antijuridicos materiales imputables
al Estado, para lo cual se ha admitido demos-
trar el perjuicio mediante pruebas alternas o
también a través de indicios.

126 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia SU-035 de 2018.
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(v) Igualmente, en 2018, la Corte Consti-
tucional profirié una segunda decisién ju-
risprudencial de unificacién'”, en la cual
reiterd la jurisprudencia referida anterior-
mente, segin la cual “existe un imperativo
de flexibilizar los estindares probatorios y
de fortalecer el deber de los jueces de ejer-
cer las potestades que les han sido conferi-
das en aras de garantizar la justicia material
con pleno respeto de los derechos funda-
mentales de todas las partes involucradas.
Lo anterior trae como consecuencia, entre
otras cosas, el uso de las inferencias judicia-
les razonables”.

Afirmé que en casos de ejecuciones ex-
trajudiciales, como lo ha reconocido el
Consejo de Estado, se presentan algunos
elementos, conductas o actuaciones que
pueden ser indicios de responsabilidad del
Estado, entre otros: (i) casos en los cuales se
adelantd un enfrentamiento con armas que
no eran idéneas para el combate; (ii) opera-
ciones militares realizadas en conjunto por
informantes desmovilizados, que sefialan
a las victimas como guerrilleros; (iii) con-
tradicciones e imprecisiones en los testi-
monios de los militares sobre la formaen la
que se desarrollaron los enfrentamientos; y
(iv) la no concordancia entre los relatos de
los hechos realizados por integrantes de la
Fuerza Publica y el protocolo de necropsia.
De alli la importancia de la de la prueba in-
diciaria al momento de valorar la totalidad
del conjunto probatorio.

(vi) En 2020, la Corte Constitucional** (sen-
tencia T-214) reiteré que en casos de graves
violaciones de derechos humanos, el juez ad-

ministrativo debe, entre otros: “(i) flexibilizar
los estindares probatorios; (ii) reconocer la
preponderancia de la prueba indiciaria; (iii)
hacer uso de las inferencias judiciales razo-
nables; (iv) aumentar el estindar probatorio
del Estado como demandado en el proceso de
reparacion directa; (v) eventualmente exigirle
al Estado que demuestre que no cometi6 una
ejecucion extrajudicial; y (vi) hacer uso de las
pruebas aportadas a los procesos penales y

disciplinarios correspondientes.”"*

18.1.3. La Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos
y la flexibilidad probatoria

En 1988, en el caso Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras', la Corte IDH afirmé que los
criterios de valoracién probatoria deben ser
menos formales en casos de graves violaciones
de derechos humanos y por la gravedad de las
conductas que encierran, por lo cual la prue-
ba directa como la documental o testimonial,
“no es la tnica que puede legitimamente
considerarse para fundar la sentencia”. En tal
sentido, la prueba circunstancial, los indicios
y las presunciones, deben valorarse “siempre
que de ellos puedan inferirse conclusiones
consistentes sobre los hechos”. Y puso de
presente el caso de la desaparicién forzada, en
donde la prueba indiciaria puede ser relevan-
te, “ya que esta forma de represién se carac-
teriza por procurar la supresién de todo ele-
mento que permita comprobar el secuestro,
el paradero y la suerte de las victimas”.

Hizo una precisién importante segtn la
cual “a diferencia del derecho penal inter-
no en los procesos sobre violaciones de de-

127 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia SU-062 de 2018.

128 Corte Constitucional, sentencia T-214 de 2020.

129 Corte Constitucional, sentencia T-214 de 2020.

130 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de

29 dejulio de 1988.

DEFENSORIA DEL PUEBLO



rechos humanos la defensa del Estado no
puede descansar sobre la imposibilidad del
demandante de allegar pruebas, cuando es el
Estado quien tiene el control de los medios
para aclarar hechos ocurridos dentro de su
territorio”.

En 2013, la Corte IDH resolvid el caso de las
comunidades afrodescendientes desplazadas
de la cuenca del rio Cacarica (operacién gé-
nesis) vs. Colombia®!; en el cual reiterd su
tesis de la flexibilizacién del estdndar proba-
torio y lo aplicé a la identidad y estado civil
de las victimas.

Afirmé que si bien algunas personas no apa-
recen en el registro no puede significar que no
existen. El Estado no indicé si todas las per-
sonas que nacen en Colombia cuentan con
registro civil de nacimiento y/o con cédula de
ciudadanfa. Ademds, varios nombres de pre-
suntas victimas aparecen escritos de manera
distinta y, por tanto, dar resultados erréneos
“en cuanto a la existencia o no de determina-
das presuntas victimas.”

De tal manera que cuando se trata del juz-

gamiento internacional del Estado acusado
de graves violaciones a los derechos huma-
nos, los jueces de la Corte IDH cuenta con
una “amplia flexibilidad en la valoracién de
la prueba rendida ante ellos sobre los hechos
pertinentes, de acuerdo con las reglas de la16-

7132 es decir,

gicay con base en la experiencia
se impone un mayor rigor en laapreciaciény
valoracién las pruebas conforme a las reglas
delasana critica, lo cual atentia la rigurosidad
dela “determinacién del quantum de la prue-
ba necesaria para fundar un fallo”***. Por lo
anterior, tanto la jurisprudencia unificada del
Consejo de Estado como de la Corte Consti-
tucional, a nivel interno, y la jurisprudencia
uniforme de la Corte IDH, a nivel regional,
son coincidentes en reconocer que en casos
de graves violaciones alos derechos humanos,
dadas las grandes dificultades probatorias
que conllevan para los afectados, se impone
lallamada flexibilidad probatoria, con lo cual
adquiere gran relevancia la prueba indiciaria
y las reglas de la experiencia, de conformidad
con la sana critica.

18.2. Inaplicacion reciente de estindares
de unificacion jurzkpmdencml

Si bien existe una linea jurisprudencial cla-
ra, consolidada y unificada respecto de la
denominada flexibilidad probatoria y de la
importancia de la prueba indirecta en casos
especiales de violacién de derechos humanos
e infracciones al DIH, lo cual exige un anilisis

mds riguroso de todo el conjunto probatorio,
en algunas decisiones recientes la Seccién Ter-
cera del Consejo de Estado ha endurecido los
criterios bajo los cuales se valora la prueba en
juicios de responsabilidad estatal, lo que ha
traido como consecuencia una carga proba-

81 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas
de la cuenca del rio Cacarica (operacién génesis] vs. Colombia, sentencia del 20 de noviembre de 2013.

132 Corte IDH, caso Mapiripan vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre del 2005, parr. 73.

133 |bidem. Igualmente, consultar los siguientes pronunciamientos de la Corte IDH: sentencia del 24 de
junio del 2005, caso Acosta Calderdn vs. Ecuador, parr. 41; sentencia del 23 de junio del 2005, casto
Yatama vs. Nicaragua, parr. 108; sentencia del 20 de junio del 2005, caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, 45;
sentencia del 2 de julio del 2004, caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parr. 57.
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toria significativa a las victimas, en muchos
casos imposible de cumplir. Ante esta situa-
cién, los afectados han acudido a los mecanis-
mos subsidiarios de la justicia constitucional,
a través de la accién de tutela.

18.2.1. Inaplicacion del prin-
cipio de iura novit curiay
tutela constitucional

En un enfrentamiento entre el Ejército Na-
cional y supuestos integrantes de la guerrilla
del ELN, en la vereda Piedra Azul, municipio
de Concepcidn, Santander (9 de diciembre
de 2000), murieron varias personas, entre
ellas un campesino del lugar. Segin los de-
mandantes los militares dispararon de forma
indiscriminada y el campesino que no perte-
necfa a un grupo armado ilegal.

El Tribunal Administrativo de Santander ac-
cedid parcialmente a las pretensiones, porque
el Estado cre6 un riesgo al adelantar un opera-
tivo militar, con armas de fuego oficiales. La
victima se dedicaba a las labores del campo y
no participé en el enfrentamiento.

El Consejo de Estado revocé la decision del
tribunal porque, segtin el andlisis probatorio
efectuado, no se demostré el nexo de causali-
dad entre el dano que era el homicidio y la ac-
tuacién u omisidn estatal desencadenante del
mismo. Como los afectados habfan alegado la
existencia de una falla en el servicio, estaban
obligados a demostrarla y no lo hicieron'*.

Los demandantes presentaron una accién de
tutela contra la decisién judicial y adujeron
que se habia incurrido en “defecto fictico por
indebida valoracién probatoria y defecto sus-
tantivo por desconocimiento del precedente

constitucional de flexibilizacién probatoria
en casos de graves violaciones a los derechos
humanos.”

Finalmente, el juez de tutela ampard los de-
rechos fundamentales de los demandantes.
Sostuvo que en la decisién judicial “no ob-
servé el «precedente» sobre «flexibilizacién
probatoria» en casos de graves violaciones a
los derechos humanos, pues no dio la «rele-
vancia debida» a los testimonios que dieron
cuenta que el campesino muerto, el dia de los
hechos estaba en su lugar de residencia e iba
trabajar en el campo. Este defecto sustantivo
comprendid el «no tener en cuenta el princi-
pio de equidad previsto en el articulo 16 de
la Ley 446 de 1998». Ademds, la providencia
tutelada valord de forma indebida el hecho
de que el cuerpo de la victima se traslad6 del
lugar de los hechos a un batallén y no se ins-

peccioné en la escena”.'?

En cumplimiento del fallo de tutela, la Sec-
cién Tercera del Consejo de Estado profirié
una nueva sentencia de responsabilidad y
condena estatal, con fundamento en el titulo
de imputacién de riesgo excepcional.'*

Sibien no existian pruebas directas que con-
dujeran a determinar que el occiso fue muer-
to por los militares en una zona apartada,
donde los tinicos testigos eran los mismos mi-
litares y el grupo subversivo, en el expediente
se demostré que la victima era un campesino
y no un combatiente, como lo corroboraron
los testimonios de pobladores de la vereda, y
que este resultéd muerto en el intercambio de
disparos entre los grupos enfrentados.

Se declaré la responsabilidad objetiva del
Estado por riesgo excepcional, dado que

134 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Subseccion, sentencia de 21 de octubre de 2021,

exp. 31674.

135 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia 2 de febrero de 2023.

136 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 17 de abril de 2023, exp. 31674.
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todo indica que la muerte del campesino se
produjo bajo el fuego cruzado entre los mi-
litares, quienes obraban legitimamente, y los
subversivos, sin que se tenga certeza sobre la
condicién de insurgente del fallecido, por-
que, como lo planted la decisidn de tutela, la
escena del crimen fue alterada y los cadéveres
removidos del 4rea. Dice la providencia:

Se llega a esta decisién por la ineludible
orden del juez de tutela y por haberse
acreditado que en la muerte de Pefia
Vera se usaron armas de fuego oficiales,
por parte de miembros del ejército. De
modo que se accederd a las pretensiones
en aplicacién del titulo de imputacidon

La tradicién del instituto de responsabilidad
extracontractual del Estado en Colombia, ha
reconocido y aplicado el principio de 7ura
novit curia, segun el cual corresponde al juez
el deber de resolver un caso de conformidad
con el régimen de responsabilidad aplicable,
subjetivo u objetivo, y especificamente segtin
el titulo de imputacién adecuado que el juez
considere, de conformidad con los hechos
probados dentro del proceso, asi los deman-
dantes hayan invocado otro fundamento
juridico, lo cual no implica modificar las pre-
tensiones de la demanda’’. De alli que, como
sucedid en el caso que se comenta, los deman-
dantes invocaron una falla del servicio para

de ri ional 1 fundamentar la responsabilidad del Estado y,
e riesgo excepcional por el uso de ar-

., . . finalmente, la decisién judicial estimé que, si
mas de dotacidn oficial. No sin antes > J que,

. bien no se probé dicha falla, las pruebas se-
advertir, nuevamente, que la demanda p » 1S p

. . . . - fialan que se produjo un riesgo excepcional al
invocé como titulo de imputacién la fa- 9 produj 5 P

cual fue sometida la victima, creado legitima-
mente por el Estado.

1la del servicio.

Si bien la decisién final fue favorable a las

, . ., . Este importante principio de tura novit cu-
victimas, llama la atencién que la primera

ria ha sido reconocido por la Corte Consti-

sentencia del Consejo de Estado, objeto de la 138

tucional™® y aplicado por la Corte IDH en

accién de tutela, negd las pretensiones de la

. 1 casos de responsabilidad internacional del
demanda por cuanto no se demostré el titulo

. ., - .. Estado, como es el caso de la masacre de Ma-
de imputacién de responsabilidad subjetiva do, d d

de falla en el servicio publico. piripdn vs. Colombia.™”

137 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 13 de julio de 2022, exp. 55058;
Consejo de Estado, Seccioén Tercera, Subseccion B, sentencia de 13 de julio de 2022, exp. 55058.

138 “E| principio iura novit curia, es aquel por el cual, corresponde al juez la aplicacién del derecho
con prescindencia del invocado por las partes, constituyendo tal prerrogativa, un deber para el
juzgador, a quien incumbe la determinacion correcta del derecho, debiendo discernir los conflictos
litigiosos y dirimirlos segun el derecho vigente, calificando autbnomamente, la realidad del hecho y
subsumiéndolo en las normas juridicas que lo rigen. // Este principio, sélo alcanza a la aplicacién del
derecho correspondiente a determinada situacion factica, o cual no habilita a los jueces a efectuar
interpretaciones mas alla de lo probado por las partes, pues debe tenerse en cuenta que también deben
respetar el principio de congruencia, es decir, no existe facultad alguna a la que pueda recurrir el juez
para variar los términos y el objeto de un proceso constitucional.” Corte Constitucional, sentencia T- 851
de 2010.

139 “[E]ste Tribunal tiene la facultad de analizar la posible violacion de articulos de la Convencion no
incluidos en los escritos de demanda y contestacion de la demanda, asi como en el escrito de solicitudes
y argumentos de los representantes, con base en el principio iura novit curia, sdlidamente respaldado
en lajurisprudencia internacional, “en el sentido de que el juzgador posee la facultad e inclusive el deber
de aplicar las disposiciones juridicas pertinentes en una causa, aun cuando las partes no las invoquen
expresamente”, en el entendido de que se le dara siempre a las
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18.2.2. Culpa exclusiva de
la victima y tutela constitu-
cional

En 2018, el Consejo de Estado' conoci6 el
caso de la muerte de dos jévenes presunta-
mente realizada por miembros del Ejército
Nacional, en Risaralda (8 de septiembre de
2007). Encontré configurada la causal exi-
mente de responsabilidad del hecho exclusivo
de las victimas, por cuanto “resulté probado
que la respuesta de los agentes fue imprescin-
dible para evitar que su integridad resultara
gravemente comprometida, pues recuérdese,
los particulares accionaron sus armas de fue-
go en cuatro oportunidades y, ademds, uno de
ellos portaba una granada de fragmentacién”.

Contra la anterior decisidn, una de las de-
mandantes presentd una accién de tutela
por cuanto, en su concepto no se analizé un
informe de la Fiscalfa General de la Nacidn.
La Seccién Quinta del Consejo de Estado
concedié el amparo y ordend a la Seccién
Tercera que profiriera nuevamente una de-
cisién de fondo.

El Consejo de Estado profirié nueva senten-
cia', en la cual nuevamente negd las preten-
siones de la demanda de reparacién directa.
Dijo que si bien no hay duda que los agentes
publicos dieron muerte a las dos personas,
se encuentra configurada la causal eximente
de responsabilidad del hecho exclusivo de las
victimas, toda vez que “es evidente que aque-
llas no obraron de acuerdo con lo que les era
exigible, esto es, atender al llamado y al reque-
rimiento de las autoridades y permitir que se
llevara a cabo la requisa solicitada, sino que,

por el contrario, apartindose por completo
del ordenamiento juridico, arremetieron en
contra de las autoridades”; en tales condi-
ciones “la accién de los agentes fue legitima,
imprescindible y se cifi6 a los principios de
necesidad y de proporcionalidad frente al uso
dela fuerza”; alas victimas se les encontré ma-
terial bélico, como una granada de fragmen-
tacién y armas de fuego.

Y si bien existe un proceso penal en contra de
los uniformados, no ha concluido con una
decisién judicial definitiva. Y en el supues-
to caso que se acreditara la existencia de una
sentencia penal dentro de aquel proceso, “lo
cierto es que se tratarfa de una decisién que
no necesariamente obligarfa a condenar pa-
trimonialmente a la administracién, pues,
aunque las sentencias penales pueden ser
valoradas como pruebas documentales, no
tienen per se dicho efecto en los juicios de res-

ponsabilidad del Estado”.

Nuevamente, los afectados interpusieron con-
tra la anterior sentencia una accién de tutela
en la cual, entre otros motivos, alegaron que se
habia incurrido en un defecto sustantivo por
desconocimiento del precedente judicial del
Consejo de Estado como de la Corte Constitu-
cional, sobre la aplicacién flexible de los estinda-
res probatorios en materia de graves violaciones
alos derechos humanos. La Seccién Segunda
del Consejo de Estado, actuando como juez de
tutela, negd el amparo solicitado, por cuanto, en
su criterio, no se presentd una incorrecta valora-
cién probatoria que desconocieralas reglas dela
sana critica y, ademds, se encontraba configura-
dala causal eximente de responsabilidad estatal
por culpa exclusiva dela victima.

partes la posibilidad de presentar los argumentos y pruebas que estimen pertinentes para apoyar su
posicion frente a todas las disposiciones juridicas que se examinan.” 3 Corte IDH, Caso de la “Masacre de
Mapiripan” vs. Colombia, sentencia de 7 de marzo de 2005, parr. 57.

140 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia de 22 de junio de 2017, exp. 44784.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 19 de julio de 2018, radicado

66001233100020080025800.
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El caso fue seleccionado para revisién por
parte de la Corte Constitucional, la cual,
mediante sentencia de unificacién'#, dejé
sin efectos la referida sentencia de repara-
cién directa y ordené que se profiera una
nueva. Encontré configurado, entre otros,
un defecto sustantivo que hace posible el
amparo constitucional: el desconocimien-
to del precedente constitucional y el des-
conocimiento del precedente judicial, toda
vez que en materia de ejecuciones extrajudi—
ciales, arbitrarias y sumarias -denominados
falsos positivos-, existe una nutrida linea
jurisprudencial de la Corte Constitucio-
nal (sentencias SU-035 de 2018 y SU-062
de 2018) y también del Consejo de Estado
(sentencias de unificacién de 28 de agosto
de 2014), “sobre la flexibilizacién de los
estindares probatorios en materia de vio-
laciones graves a los derechos humanos”,
en donde la prueba indirecta o indiciaria
adquiere una importancia relevante. Ad-
virtié que la autoridad judicial accionada
no manifestd su intencién de apartarse del
precedente constitucional y judicial antes
referido, como tampoco asumié la carga ar-
gumentativa necesaria para separarse de los
mismo, “simplemente, de facto, procedié
a decidir el proceso de reparacién directa
aplicando un tamiz probatorio riguroso

frente a la obligacién de la parte actora de
demostrar la responsabilidad del Estado”.

Los casos anteriores muestran una tenden-
cia puntual, hasta ahora no generalizada,
de no aplicacién de las lineas jurispruden-
ciales de unificacién del Consejo de Estado
como de la Corte Constitucional, sin una
justificacién razonable para alejarse de los
precedentes, en relacién con los criterios
de valoracién y flexibilidad probatoria, y de
aplicacién del principio 7ura novit curia, es-
pecialmente en casos de graves violaciones
a los derechos humanos e, igualmente, de
lineas jurisprudenciales construidas por la
Corte IDH en casos contra Colombia.

Ello, sin lugar a duda, constituye un aspecto
preocupante toda vez que tanto en la juris-
prudencia interamericana como la de unifi-
cacién del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional es imperativo que el juez de
dafios en sede interna atempere los criterios
de valoracién probatoria tanto para analizar
la responsabilidad como para fijar las medi-
das de reparacién integral como una garantia
relevante para acceder a los derechos funda-
mentales ala verdad, alajusticiainternayala
reparacion integral, y precaver futuros litigios
en sede internacional.

17. Lafuerzajuridica vinculante
de las sentencias de unificacion
sobre reparacion integral

Las altas cortes como 6rganos de cierre tienen la
facultad de unificar la jurisprudencia, en aten-
cién al principio de igualdad. “de tal manera
que los pronunciamientos por ellas emitidos

se conviertan en precedente judicial de obliga-
torio cumplimiento, en virtud de los articulos
234,237y 241 dela Constitucién”, comolo ha
reconocido la Corte Constitucional.'#?

142 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia SU-060 de 2021.

43 Corte Constitucional, sentencia SU-060 de 2021.
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La obligatoriedad del precedente de las altas
cortes, (i) tiene efectos horizontales, porque
vincula a las propias autoridades que lo pro-
ducen, y (ii) tiene efectos verticales, porque
vincula a las demds autoridades judiciales de
inferior categorfa. De tal manera, el prece-
dente judicial anterior a un caso determina-
do, “que por su pertinencia y semejanza en
los problemas juridicos resueltos, debe nece-
sariamente considerarse por las autoridades
judiciales al momento de emitir un fallo”***

Sin embargo, toda autoridad judicial tiene
la posibilidad de apartarse de los preceden-
tes en aplicacién del principio de autonomia
judicial, para lo cual debe cumplir con una
carga argumentativa en la que “(i) [presente]
de forma explicita las razones por las cuales
se separa de aquellos, y (ii) demuestre con
suficiencia que su interpretacion aporta un
mejor desarrollo a los derechos y principios

constitucionales”®.

Segtn la Ley 446 de 1998 (Art. 16) y laju-
risprudencia de unificacién de la Seccién Ter-
cera del Consejo de Estado de 2014, la repa-
racién de dafios por violaciones de derechos
humanos e infracciones al DIH, en el marco
del conflicto armado interno, debe observar
de manera imperativa el principio de repara-
cién integral, incluso, en el evento de que no
se haya solicitado en la demanda de repara-
cién directa o de accién de grupo, pues frente

aesta tipologia de violaciones no debe operar
la exigencia del principio de justicia rogada
que ha tenido aplicacién en la jurisdiccion
contencioso-administrativa, especialmente
en el control de legalidad de actos adminis-
trativos, toda vez que se trata de garantizar la
prevalencia del derecho sustancial y la eficacia
de los derechos fundamentales, como lo es la

reparacion integral*¢

Si bien se exige a las victimas presentar una
demanda en donde expresen sus pretensio-
nes de reparacién indemnizatoria de dafios
antijuridicos atribuidos al Estado, el juez
administrativo debe decidir de conformi-
dad con lo demostrado en el proceso y or-
denar las demds modalidades de reparacién
integral que considere necesarias, pertinen-
tes y conducentes, si hay lugar a ello. Es de-
cir, no se podria condenar pecuniariamente
a mds de lo pedido, toda vez que son pre-
tensiones de orden patrimonial que por su
naturaleza son renunciables, pero si debe el
juez proceder atin de oficio en relacién con
las otras modalidades de reparacién como
son las de restitucidn, satisfaccién, rehabili-
tacion y garantias de no repeticién, toda vez
que se trata de proteger un derecho funda-
mental individual o colectivo, segtin el caso.

En la sentencia de unificacién sobre desapari-
cién forzada y ejecucion extrajudicial de 2014
(exp. 32988), el Consejo de Estado senald que

144 Corte Constitucional, sentencias SU-354 de 2017 y SU-035 de 2018.

145 Corte Constitucional, sentencias T-342 de 2016, T-459 de 2017, entre otras.

146 E| principio de justicia rogada, en general, tiene aplicacion en la justicia contencioso-administrativa
en las demandas de nulidad de actos administrativos por interés general y en las demandas de nulidad
y restablecimiento del derecho por interés particular, en las cuales el peticionario debe indicar la norma
infringida y el concepto de la violacion de la misma. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional
ha seflalado que “cuando el juez administrativo advierta la violacion de un derecho fundamental
constitucional de aplicacion inmediata, debera proceder a su proteccion, aun cuando el actor en la
demanda no hubiere cumplido con el requisito de sefialar las normas violadas y el concepto de violacion.
Igualmente, cuando dicho juez advierte incompatibilidad entre la Constitucion y una norma juridica tiene
la obligacion de aplicar el Art. 4 de la Constitucion”. Corte Constitucional, sentencia C-197 de 1999.
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la reparacién integral tiene como objetivo res-
tablecer plenamente a la victima en el ejercicio
de sus derechos, enla medida delo posible, y en
este sentido estd orientada a (i) restaurar los bie-
nes o derechos constitucionales y convenciona-
les, de manera individual y colectiva; (ii) lograr
no solo que desaparezcan las causas originarias
delalesividad, sino también que la victima, de
acuerdo con las posibilidades juridicas y ficti-
cas, pueda volver a disfrutar de sus derechos,
en lo posible, en similares condiciones en las
que estuvo antes de que ocurriera el dafio; (iii)
propender para que en el futuro la vulneracién
de derechos no vuelva a ocurrir; y (iv) buscar la
realizacién efectiva de la igualdad sustancial.
Ademis, hizo las siguientes precisiones:

- La reparacién del dafo es dispositiva: “si
bien las medidas de reparacién de este tipo
de dafios pueden serlo a peticion de parte,
también operan de oficio, siempre y cuan-
do aparezca acreditada su existencia”.

- Tienen derecho a la reparacién integral la
victima directa y su ntcleo familiar més cer-
cano, esto es, conyuge o companero (a) per-
manente y los parientes hasta el 1° de con-
sanguinidad, incluida la relacién familiar
bioldgica, la civil derivada de la adopcién y
aquellas denominadas de crianza, en aten-
cién alas relaciones de solidaridad y afecto
que se presumen entre ellos.

- El dafos a los derechos constitucionales y
convencionales, distintos de los dafios ma-
teriales, morales y dafio a la salud, se repa-
ran principalmente a través de las distintas
modalidades de reparacién integral de ca-
ricter no pecuniario; sin embargo, en casos
excepcionales cuando no sean suficientes,
pertinentes, oportunas o posibles podrd
otorgarse una indemnizacién a la victima
directa (hasta 100 salarios minimos), “siem-

pre y cuando la indemnizacién no hubie-
re sido reconocida con fundamento en el
dafo alasalud”. Y deberd ser proporcional
alaintensidad del dafio y/o la naturaleza del
derecho afectado.

- Las medidas de reparacién integral ope-
raran teniendo en cuenta la relevancia del
caso y la gravedad de los hechos, con el pro-
pésito de restablecer la dignidad de las vic-
timas, reprobar las graves violaciones a los
derechos humanos con fines de no repeti-
cidén y concretar las medidas de garantia de
verdad, justicia, reparacién integral.

- Frente a vulneraciones o afectaciones
relevantes a los derechos humanos, se
impone la necesidad de que el juez repare
integramente el dafio, mds all4 de las in-
demnizaciones que tradicionalmente se
han reconocido y acuda a otras medidas.
En este sentido, se confirma el rol del juez
administrativo como reparador integral
de derechos vulnerados a nivel interno
y como juez del sistema interamericano,
con idénticos fines.

En general, los anteriores criterios sobre re-
paracidn integral de oficio por el juez y en
sus diferentes modalidades, cuando haya
lugar a ello, fueron reiterados por la Sec-
cién Tercera del Consejo de Estado en las
sentencias de unificacién de 2014: caso de
muerte del menor Londofio Gutiérrez (exp.
26.251) y caso de fallecimiento fetal intrau-
terino (exp. 28.804)'".

En consecuencia, es claro que el juez admi-
nistrativo debe ordenar, atin de oficio, me-
didas de reparacién integral, més alld de las
indemnizaciones solicitadas, cuando sean
necesarias, oportunas, pertinentes, condu-
centes y eficaces.

147 Consejo de Estado, Sala Plena, Seccion Tercera, sentencias de unificacion de 28 de agosto de 2014,

expedientes 26.251y 28.804, respectivamente.
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18. Avances de la jurisdiccion civil ordinaria
sobre el reconocimiento de davios inmateriales a
derechos fundamentales y su reparacion integral:
la proteccion al honor y al buen nombre

La institucién de la responsabilidad civil por
danos, tan importante en el derecho privado
desde la antigiiedad romana, ha venido evo-
lucionando en el derecho contemporineo y
hoy se plantea la necesidad de avanzar hacia
una visién transformadora de la reparacién
cuando se vean afectados derechos de la per-
sonalidad. En estos casos “debe entenderse
que el arbitrum judicis se extiende desde la
determinacién de la cuantia de la eventual in-
demnizacién en dinero, hasta la discreciona-
lidad para establecer cudl entre varias formas
de reparacién es la mds adecuada para el caso
concreto” (Koteich, 2012, p. 298).

Es ilustrativa de esta tendencia la decisién
de 1999 de la Corte Suprema de Justicia me-
diante la cual, en un caso de lesién al derecho
al honor por parte de un periédico nacional,
se condend a la empresa demandada no sola-
mente a una indemnizacién econdémica, sino
también ala “rectificacién publica dela infor-
macién con insercién de la parte resolutiva de
esta sentencia y reproduccién o sintesis de los
motivos en que se funda.”148

Se tratd del caso de una masacre de campesi-
nos ocurrida en el municipio de Granada, de-
partamento del Meta (2 de junio de 1988), de
cuyos hechos fue sefialado un ganadero como
autor intelectual en una nota periodistica del
diario El Espectador. Las pruebas aducidas
indicaban que la informacién era inexacta.

Igualmente, es oportuno destacar la sentencia

de 2014 de la Corte Suprema de Justicia en la
cual se reconocieron como “especies de per-
juicio no patrimonial —ademds del dafio mo-
ral- el dafio alasalud, ala vida de relacidén, o a
bienes juridicos de especial proteccién consti-
tucional tales como lalibertad, la dignidad, la
honra y el buen nombre, que tienen el rango
de derechos humanos fundamentales”.149
Se trata del reconocimiento de otra especie
de dafios inmateriales consiste en el “menos-
cabo alos bienes juridicos personalisimos de
relevancia constitucional.” Y precisé que este
tipo de dafio solamente se configura cuando
se violan ciertos derechos fundamentales que
comprometen de modo directo la dignidad,
tales como lalibertad, la intimidad personal y
familiar, la honray el buen nombre”.

Se tratd del caso de unas personas que habia
solicitado un crédito y la entidad bancaria no
solo incumplié el contrato de mutuo, sino
que afecté el buen nombre de los deudores.
Se ordené una indemnizacién por concepto
de perjuicios morales y una compensacion
econdmica por el dafio al buen nombre.

Si bien no se ordenaron otras medidas de
reparacién integral, este precedente juris-
prudencial es muy importante sobre el re-
conocimiento de otra clase de dafios inma-
teriales diferentes al dafio moral con base
en los derechos fundamentales de raigam-
bre constitucional.

148 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 24 de mayo de 1999, exp. 5244.

149 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 5 de agosto de 2014, SC10297-2014,

Radicacion: 11001-31-03-003-2003-00660-01.
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Tabla1

19. Silencio jurisprudencial en la aplicacion de
estandares de reparacion integral y exigencia de justicia

rogada

En recientes decisiones de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado se observa un fené-
meno de silencio frente a las sentencias de
unificacién relacionadas con la reparacién
integral, lo cual podria significar una especie
de mutacién féctica de la jurisprudencia por
inaplicacion.

Como ejercicio comparativo, se presenta a
continuacién un cuadro de sentencias re-
presentativas sobre la transformacién que ha
tenido el instituto de la responsabilidad extra-

contractual del Estado en relacién con la re-
paracion de los danos inmateriales, a partir de
1922, por la jurisdiccién ordinaria en cabeza
de la Corte Suprema de Justicia y luego por
lajurisdiccién contencioso administrativa, en
cabeza del Consejo de Estado, hasta llegar al
periodo de gran desarrollo del principio de la
reparacién integral a través de diversos meca-
nismos provenientes del derecho internacio-
nal y reconocidos por el derecho interno.

Sentencias representativas de mecanismos reparacion de dafios inmateriales atribuidos al Estado

Clase de Repa- | Desarrollosrelevantes

Sentencias representativas

las condiciones de existencia

racion
Reconocimiento del dafio moral con ca- | Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
racter autbnomo sentencia de 21de julio de 1922 (Caso Villaveces])
Reparf-:cl.on o - ) Consejo de Estado, sentencia del 29 de julio de
Pecuniaria Reconocimiento del dafio especial por | 1947 (Caso periédico El Siglo)
actuaciones legitimas (responsabilidad
objetiva) Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de
23 de mayo de 1973 [Caso muerte de Efrain Gon-
zdlez)
Reparacién . ., .
Pecuniariay Responsabilidad por violaciones a los gggseeécr)]g%Iijséza%g,gSg;c|<]>26T2(—:'3r?§;2,;,2remtseancg?ec(jje_
Medidade DD.HH. y desaparicion forzada o Justic’ia] P: P
Satisfaccion
Reparacion ; ;s ;
Pecuniaria Dafio auténomo por alteracion grave a Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de

15 de agosto de 2007, exp. AG 2003-385 [militares
afectados por guerra interna)
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Reparacion
Integral

Aplicacién de modalidades de repara-
Cion integral del sistema interamericano
frente a violaciones de DD.HH.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de
20 de febrero de 2008, exp. 16996 (Caso desapa-
ricion forzada y ejecucion extrajudicial de herma-
nos Carmona Castafieda)

-sentencia hito-

Fundamentacion de reparacion integral
en Resolucion 60/147 de ONU

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 15 de junio de 2012, exp. 21884

Riesgo conflicto como titulo de imputa-
cion

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de
29 de octubre de 2012, exp. 18472

Medidas de rehabilitacion frente a vio-
laciones a DD.HH. (documento audiovi-
sual)

Consejo de Estado, Seccioén Tercera, Subseccion
B, sentencia del 27 de septiembre de 2013, exp.
19939 (Caso Lalinde)

Medidas de no repeticion de alcance
general

Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccion
B, sentencia de 20 de febrero de 2014, rad. 29028
(Caso aspersion aérea de cultivos ilicitos y princi-
pio de precaucion)

Afectaciones graves a bienes o derechos
constitucionales o convencionales (me-
didas de reparacion integral oficiosas no
pecuniarias)

Consejo de Estado, Sala Plena, Seccion Tercera,
sentencias de unificacion de 28 de agosto de 2014,
radicaciones 32988 y 26251

Medidas de no repeticiéon por discrimi-
nacion de género en servicios meédicos
asistenciales

Consejo de Estado, Sala Plena, Seccion Tercera,
sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2014,
exp. 28804

Medidas de reconciliacion y disculpas
publicas por violaciones a DD.HH.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion
C, sentencia de 1° de febrero de 2016, exp. 4884

Medidas de no repeticidn: mecanismos
especiales de investigacion de violencia
sexual a nifos, nifias y adolescentes

Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccion
B, sentencia de 1° de agosto de 2016, exp. 42376

Responsabilidad agravada del Estado
por violaciones a los DD.HH.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion
A, sentencia de 14 de septiembre de 2016, exp.
34349

Medidas de no repeticion: mecanismos
especiales y urgentes de proteccion a
defensores de DD.HH.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 31 de agosto de 2017, exp. 41187

Reparacion simbdlica: obra de arte
como medida de satisfaccion frente a
violaciones a los DD.HH.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 12 de octubre de 2017

Medidas de no repeticidn para evitar es-
tigmatizacion y revictimizacion de victi-
mas y comunidades

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 27 de agosto de 2019, exp. 44240 A
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Lassiguiente tabla presenta una muestra de senten-  sus diferentes Subsecciones, en las cuales solo se
cias de responsabilidad del Estado por violaciones  reconocen indemnizaciones pecuniarias por da-
alos derechos humanos o infraccionesal DIH en  fios materiales e inmateriales. Este fenémeno se
el marco del conflicto armado interno, proferidas  presenta a partir del afio 2017.

por la Seccién Tercera del Consejo de Estado en

Tabla 2

Casos de graves violaciones de derechos humanos o infraccion al DIH en el marco
del conflicto armado interno sin reparacion integral

-Numero interno del expediente-

2017 2018 2019 2020 2021 2022
45717*
48907 34318
40256
55674 52728* 34321
61312
53386 52234* 34627
55425 51953
55861 52730** 40518
40121 39313 44992
59091 45069 44755
51804 30713 40122
56767 48669 58734
42104 49781 45386
59269 37305 52797
30579 48280
57280 52234 58635
55398
58477 49498 57521
45283

*Se ordena la remision del expediente a otras autoridades. No se precisa si es en aplicacion de alguna
medida de reparacion integral.

** No se ordenaron otras medidas de reparacion integral para no violar el principio de no reformatio in
pejus (no reformar en perjuicio del apelante Unico).

2017: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 5 de abril de 2017, Rad. 40121;
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia de 23 de junio de 2017, Rad. 51804; Conse-
jo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia de 6 de julio de 2017, Rad. 42104.

2018: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 15 de mayo de 2018, Rad. 55425;
Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia de 26 de abril de 2018, Rad. 39313; Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 17 de septiembre de 2018, Rad. 30713; Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia de 3 de diciembre de 2018, Rad. 49781; Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia de 26 de febrero de 2015, Rad. 30579.
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2019: Consejo de Estado, Seccioén Tercera, Subseccion C, Sentencia de 22 de febrero de 2019, Rad.
40256; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccidn B, Sentencia de 2 de agosto de 2019, Rad. 61312;
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia de 4 de diciembre de 2019, Rad. 51953;
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia de 1de abril de 2019, Rad. 44992; Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia de 11 de julio de 2019, Rad. 40122; Consejo de Es-
tado, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia de 26 de junio de 2019, Rad. 45386; Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia de 30 de mayo de 2019, Rad. 48280; Consejo de Estado, Sec-
cion Tercera, Subseccién B, Sentencia de 15 de julio de 2019, Rad. 55398.

2020: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia de 3 de abril de 2020, Rad. 55674;
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia de 29 de abril de 2020, Rad. 53386; Con-
sejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia de 5 de junio de 2020, Rad. 55861; Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia de 15 de julio de 2020, Rad. 59091; Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia de 3 de julio de 2020, Rad. 56767; Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion B, Sentencia de 5 de octubre de 2020, Rad. 59269; Consejo de Estado, Seccidon
Tercera, Subseccién A, Sentencia de 20 de noviembre de 2020, Rad. 57280; Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion A, Sentencia de 22 de mayo de 2020, Rad. 58477.

2021: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia de 9 de julio de 2021, Rad. (45717)A;
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia de 18 de noviembre de 2021, Rad. 48907;
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia de 18 de noviembre de 2021, Rad. 52728;
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia de 11 de octubre 2021, Rad. 52234; Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A,- Sentencia de 27 de agosto de 2021, Rad. 52730R; Consejo
de Estado, Secciodn Tercera, Subseccion A, Sentencia de 7 de diciembre de 2021, Rad. 45069; Consejo
de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, Sentencia de 19 de febrero de 2021, Rad. 48669; Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia de 7 de diciembre de 2021, Rad. 37305; Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia de 11 de octubre 2021, Rad. 52234; Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia de 13 de diciembre de 2021, Rad. 49498; Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia de 17 de marzo de 2021, Rad. 45283.

2022: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia de 30 de marzo de 2022, Rads.
13001-23-31-000-2001-10091-01 (34318), 13001-23-31-000-2001-20083-01 (34321), 13001-23-31-000-2001-
00084-01(34627), 13001-23-31-000-2001-00090-01 (40518], 13001-23-31-000-2001-10088-01 (44755); Con-
sejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia de 31 de agosto de 2022, Rad. 58734; Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia de 29 de julio de 2022, Rad. 52797; Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia de 4 de noviembre de 2022, Rad. 58635; Consejo de
Estado, Seccidn Tercera, Subseccion C, Sentencia de 29 de julio de 2022, Rad. 57521.

Fuente: Elaboracion del cuadro a partir de providencias enviadas por la Relatoria de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado con corte 2022
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La anterior muestra de sentencias de Subsec-
ciones de la Seccién Tercera es muy significativa
por cuanto estd indicando un preocupante fe-
némeno de inaplicacién de las diversas senten-
cias de unificacién jurisprudencial del Consejo
de Estado, en casos de graves violaciones a los
derechos humanos y/o infracciones al DIH, re-
lacionadas con la reparacién integral de dafos a
través de medidas no pecuniarias como las que
han sido reconocidas por el derecho interna-
cional y la legislacién interna derivadas de los
principios de restitucion, satisfaccion, rehabili-
tacion y garantias de no repeticion.

Esta tendencia creciente, todavia no generali-
zada, se manifiesta a partir de 2017, con lo cual
se estarfa retrocediendo a etapas anteriores del
instituto de responsabilidad estatal superadas,
en dos aspectos importantes: uno, en relacién
con la fundamentacién juridica de la respon-
sabilidad cuya fuente es exclusivamente el de-
recho interno, con lo cualla incorporacién del
derecho internacional y su desarrollo e insti-
tuciones de proteccion y garantia de los dere-
chos humanos no tendrfan incidencia; y dos,
en materia de reparacion de dafios antijuridi-
cos atribuidos al Estado, en donde imperaron
criterios tomados del derecho privado cldsico
segtn los cuales se repara integralmente el
dafio exclusivamente a través de una indemni-
zacién o compensacién econdmica.

Es oportuno mencionar una reciente deci-
sién de la Sala Plena de la Seccidn Tercera del
Consejo de Estado, que, si bien no fue uni-
nime, se encuentra en la tendencia de una vi-
sidn restrictiva sobre la efectividad del princi-
pio de la reparacién integral150.

Se trata del caso de un detenido quien al in-

terior del establecimiento de reclusién fue
objeto de lesiones personales por parte de
otros detenidos y uno de ellos fue declarado
responsable penalmente por el delito de acce-
so carnal violento agravado, y quien ofrecié
excusas publicas a la victima. Por estos hechos
el afectado formul6é demanda de responsabi-
lidad contra el Estado por la omisién de no
brindarle una efectiva proteccién.

En primera instancia, se declar¢ la responsa-
bilidad patrimonial de la entidad demandada
por falla del servicio, pero, en segunda instan-
cia, el Tribunal Administrativo de Cundina-
marca revocd la decisién y negé las preten-
siones de la demanda, al considerar que, en el
proceso penal, en el incidente de reparacién
integral, el demandante manifesté que se en-
tendfa plenamente indemnizado, porlo que
no procedfa una doble reparacién.

La victima interpuso recurso extraordinario
de unificacién de jurisprudencia contra la de-
cisién del tribunal, al estimar que desconocia
las sentencias de unificacién de la Seccién Ter-
cera del Consejo de Estado, de 28 de agosto de
2014, rad, 31.170 y 32.988, la primera referi-
daal dafio ala salud y la segunda al dafio alos
bienes constitucional y convencionalmente
protegidos151, esta tltima por omision en la
reparacién integral de los perjuicios.

La Sala declaré infundado el recurso, por
considerar que en esa providencia no se uni-
ficé el concepto de reparacién integral, sino
sobre aspectos relacionados con la tipologia
de perjuicios inmateriales que resultan de
graves violaciones a bienes y derechos consti-
tucional y convencionalmente protegidos. Y
que en el recurso extraordinario no se puede

150 Consejo de Estado, Sala Plena, Seccion Tercera, auto de 18 de mayo de 2023, exp. 64849.

51 El recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia procede, ante Consejo de Estado, contra las
sentencias dictadas por los tribunales administrativos en Unica o en segunda instancia. Tiene por objeto
asegurar la unidad de la interpretacion del derecho, su aplicacion uniforme y garantizar los derechos
de las partes y de los terceros que resulten perjudicados y, cuando fuere del caso, reparar los agravios
inferidos. La Unica causal Unica de procedencia del recurso es que la sentencia impugnada contrarie o se
oponga a una sentencia de unificacion del Consejo de Estado (articulo 257 y 258 CPACA.
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volver hacer una valoracién fictica y probato-
ria que soportd la decisién, porque no es una
tercera instancia.

Afirmé que “la sentencia de unificacién no
puede «ampliarse» o «extenderse» segtin las
particularidades de cada caso, a partir de con-
sideraciones diferentes a las contenidas en la
unificacién”. Esta decisién de unificacién “solo
se refirié ala tipologfa de perjuicios, en qué con-
sisten, cémo se indemnizan y quién puede acce-
der alas medidas no pecuniarias, pero no frente
al concepto de «reparacién integral»”.

La magistrada Marfa Adriana Marin salvé su
voto contra la providencia mayoritaria por
dos razones: (i) el principio de reparacién
integral es el fundamento de la unificacién
jurisprudencial, “en cuanto a la necesidad
de crear una modalidad de dafio inmaterial
que sea consecuente con ese principio, cuan-
do implique la vulneracién de un derecho
fundamental”. De igual manera, “permite
recurrir a medidas de justicia restaurativa, y
eventualmente patrimoniales para establecer
indemnizaciones en materia de dafio a bienes
constitucional y convencionalmente protegi-
dos”, tal como se deprende de la fundamenta-
cién de la sentencia de unificacién; (ii) no com-
parte la afirmacién de quelas medidas de justicia
restaurativa pueda llevar a una doble indemni-
zacién, “ya que la unificacién jurisprudencial
establece reglas claras para evitar un escenario de
esa indole”. En el caso concreto la victima solo
recibié disculpas puablicas del autor material del
delito, que era un particular. De tal manera, no
se repararon los perjuicios materiales e inmate-
riales imputados al Estado. “Sin duda, la aplica-
cién de la sentencia de unificacién sobre dafios
a bienes constitucional y convencionalmente
protegidos resultaba aplicable al caso, dado que
era la Ginica forma de ser consecuente con el
principio de reparacién integral”.

Igualmente, el magistrado Alberto Montafia
Plata salvé su voto porque considerd que “se

restringié el alcance de la sentencia de unifi-
cacidén invocada, en abierto desconocimien-
to del principio de reparacién integral del
dano”. Ladecisién “olvidé que se estaba deci-
diendo sobre derechos y no sobre conceptos
vacios”; se desconoce que el reconocimiento
de perjuicios por dafios a bienes o derechos
convencional y constitucionalmente ampa-
rados “se unificé como expresién del dere-
cho a la reparacién integral pues, no tendria
sentido una unificacién sobre una tipologia
de perjuicios si esta no tiene como finalidad Ia
garantia del derecho de las victimas a ser repa-
radas integralmente”. Ademds, la indemniza-
cién dentro del proceso penal no conlleva la
negacion de las pretensiones contra el Estado,
“sino que las indemnizaciones deben ser ar-
monicas para evitar un enriquecimiento sin
causa pero, en todo caso, se debe declarar la
responsabilidad del Estado cuando haya lu-
gar a ello y garantizar, consecuentemente, la
reparacién integral”.

A diferencia de las sentencias de Subseccién
de la Seccién Tercera, relacionadas ante-
riormente, en las cuales la reparacién de los
danos antijuridicos se restringen a indemni-
zaciones o compensaciones econdmicas y se
aplica de manera estricta los principios de
justicia rogada y de no reformatio in pejus,
en relacién con medidas de reparacién inte-
gral no pecuniarias, esta Gltima decisién que
desestima un recurso extraordinario de uni-
ficacién jurisprudencial, fue proferida por
la Sala Plena mayoritaria y, en consecuencia,
marca una linea controversial y preocupan-
te de alcance restrictivo del principio de re-
paracién integral y de debilitamiento de los
mecanismos procesales que tienen como fin
la garantia y realizacién sustancial y efectiva
de los derechos y libertades frente a los po-
deres publicos.

Por lo anterior, se estarfa desnaturalizando
el rol del juez administrativo como garante
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efectivo de derechos y reparador integral de
dafios a nivel interno, y como representante
del sistema interamericano de derechos hu-
manos en su funcién de ser la primera y mds
importante respuesta de justicia, y se estarfa

Conclusiones

Que los avances logrados por el Consejo
de Estado contindien su rumbo hacia la
construccion de una verdadera sociedad
democrdtica es un anbelo en el marco de
la construccion de paz y una necesidad
para el Estado colombiano.

Comision de la Verdad!>*

1. El proceso histérico de desarrollo de la
responsabilidad extracontractual del Esta-
do en Colombia, demuestra que esta insti-
tucion ha contribuido significativamente
al posicionamiento de un Estado democrd-
tico de derecho, autocontrolado y garante
de los derechos y libertades publicas. Se
legitima en la medida que no solo recono-
ce, respeta y protege derechos y bienes ju-
ridicamente tutelados, en especial derechos
constitucionales y convencionales, sino que
también responde de manera efectiva e in-
tegral cuando ha producido danos injustos
alos asociados, que nunca debieron existir.

2. Desde la construccién de la republica los
sucesivos conflictos sociales, politicos, ins-
titucionales y, especialmente, armados, han
constituido un gran desafio para la justicia
interna de responder a las demandas y re-
clamos ciudadanos de reparacién de dafios
antijuridicos producidos por la conducta
activa u omisiva de las autoridades publicas.
Importantes desarrollos jurisprudenciales
se han generado como respuesta a graves he-

abriendo una litigiosidad, mds generalizada
y no deseable, en las instancias internacio-

nales de reparacién de dafos injustos atri-
buidos al Estado.

chos de violencia, inestabilidad o debilidad
institucional, degradacién del conflicto ar-
mado interno y violaciones masivas a los de-
rechos humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario. Es significati-
VO que, en muchos casos, la justicia repara-
dora fue la Gnica respuesta de justicia para
las victimas en medio de una impunidad
penal o disciplinaria generalizada. De allila
importancia puablica que ha adquirido, al
igual que su reconocimiento en el derecho
comparado contempordneo.

3. En un primer momento, fue la juris-
diccién ordinaria, en cabeza de la Corte
Suprema de Justicia, la que enfrenté el
problema de la ausencia de principios ju-
ridicos generales para juzgar al Estado por
dafios, y de la mano del derecho privado
sentd las bases de la responsabilidad pu-
blica al llegar a reconocer que se trataba
de una responsabilidad indirecta y, luego,
de una responsabilidad directa. Con ello,
se superd el paradigma de la irresponsabi-
lidad estatal hacia un régimen de respon-
sabilidad directa y subjetiva. Y a partir de
1922 reconocié que no solamente exis-
tian dafios patrimoniales o materiales,
sino también dafos no patrimoniales o
inmateriales con naturaleza auténoma,
como el dafio moral, los cuales debian ser,
igualmente, indemnizados. En general, se
traté del reconocimiento de que no pue-

52 Consejo de Estado y Comision de la Verdad (2021). Verdades en Convergencia: analisis de la
jurisprudencia del Consejo de Estado en didlogo con la Comision de la Verdad, Bogota: Consejo Superior

de la Judicatura, p. 250.
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de existir inmunidad del Estado al control
judicial por las conductas dafosas de sus
agentes.

4. En un segundo momento, fue la juris-
diccién contencioso-administrativa, en ca-
beza del Consejo de Estado, la que asumid
la plena competencia de los litigios de res-
ponsabilidad estatal, especialmente a partir
de 1964, y realizé un gran esfuerzo herme-
néutico para fundamentar las decisiones
en principios de derecho publico no reco-
nocidos normativamente. Se destacan los
desarrollos jurisprudenciales sobre las dos
dimensiones de la responsabilidad directa
del Estado, la responsabilidad subjetiva con
fundamento en la teorfa de la falla del servi-
cio, en donde existe un reproche juridico a
la conducta de las autoridades, y la respon-
sabilidad objetiva, en donde se presenta la
paradoja de una actuacién conforme a de-
recho y, sin embargo, se producen dafios
particulares e injustos, bajo las modalidades
del dafio especial y de riesgo excepcional. A
pesar del anhelo de autonomia del derecho
publico, se continué con la tradicién de la
indemnizacién o compensacion pecuniaria
del derecho privado como unica férmula
reparadora de dafnos. Es una coinciden-
cia que en el ano de 1964 se fundaron los
grupos subversivos que han tenido gran
protagonismo en las dltimas décadas, como
son las Farc-EP y el ELN, cuyo accionar
violento y la respuesta militar y policial del
Estado, han generado graves problemas de
violaciones a los derechos humanos e in-
fracciones al DIH, lo cual ha propiciado
desarrollos jurisprudenciales importantes
en materia de responsabilidad por dafios re-
lacionados con el conflicto armado interno.

S. La Constitucién de 1991 diseid una
importante cldusula general de responsa-
bilidad publica sobre el concepto del dafio

antijuridico y el elemento de la imputabili-

dad estatal, con los siguientes caracteres: (i)
es un mecanismo de control de los poderes
publicos que abarca la totalidad de funcio-
nes estatales: ejecutiva o administrativa,
jurisdiccional y legislativa; (ii) no existe in-
munidad de control de alguna autoridad o
manifestacién estatal, ya sea permanente o
temporal; (iii) estd destinada a amparara to-
doslos derechos y libertades y demds bienes
juridicos reconocidos y protegidos, tanto
por el derecho doméstico como interna-
cional; (iv) integra tanto la responsabilidad
contractual publica, como la responsabili-
dad extracontractual; y (v) comprende las
dos dimensiones de la responsabilidad ex-
tracontractual directa: la subjetiva, con fun-
damento en la teorfa de la falla del servicio,
y la responsabilidad objetiva tanto legislada
como jurisprudencial. Su comprensién
amplia ha impulsado nuevas reformulacio-
nes frente a casos de graves violaciones a los
derechos humanos y al DIH en el marco
del conflicto armado interno, como la tesis
del riesgo-conflicto o de la responsabilidad
agravada del Estado, destinadas a reforzar la
proteccién de la poblacién civil y, en gene-
ral, de todas las victimas.

6. Propiciada por el nuevo orden constitu-
cional, se gesta y consolida una de las mds
importantes etapas de desarrollo del insti-
tuto de la responsabilidad publica por da-
flos injustos, como lo es la de apertura y did-
logo con el derecho internacional. Por una
parte, en 1998 se produce un avance muy
importante con la Ley 446, a través del re-
conocimiento del principio general de repa-
racién integral en toda clase de procesos. Y
por otra, el acercamiento de la jurispruden-
cia al derecho internacional publico que ha
enriquecido la fundamentacién juridica,
al generar nuevas visiones en la valoracién
probatoria, estimular la busqueda de la ver-
dad deloshechos por el juez administrativo
e incorporar los mejores estindares de repa-
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racién desarrollados por el derecho interna-
cional y por las cortes internacionales, en
especial la Corte IDH.

7. Con los avances doctrinales y jurispru-
denciales de la Corte IDH, los jueces admi-
nistrativos se reconocen como jueces del sis-
tema interamericano de derechos humanos
y, segiin el dmbito de su competencia, estin
llamados a producir la primera y la més
completa respuesta de justicia, con preten-
siones de autosuficiencia. Los mecanismos
internacionales del sistema regional sola-
mente entrarfan a operar cuando las victi-
mas, luego de agotar los recursos internos o
cuando se superd un tiempo de espera razo-
nable, no obtuvieron las debidas garantias
y proteccién judiciales, con lo cual opera
el principio de complementariedad. Esta
toma de conciencia de pertenecer a un sis-
tema de justicia supraestatal, ha producido
efectos importantes en el reforzamiento del
control judicial interno respecto a las auto-
ridades publicas y de proteccién de los de-
rechos y libertades, como lo es la aplicacién
del derecho convencional y el ejercicio del
control de convencionalidad.

8. Este proceso de comunicacién del dere-
cho interno con el derecho internacional
y su apertura a los grandes debates y desa-
rrollos del derecho contemporineo, pro-
piciados por el orden constitucional, ha
generado el reconocimiento del derecho a
la reparacién integral de las victimas como
derecho fundamental y su correlacién
intrinseca con otros derechos declarados
también como fundamentales, como son
alaverdad yalajusticia. En este sentido, la
reparacién integral es un derecho funda-
mental de todas las victimas individuales
y colectivas que padecen un dafio injusto,
patrimonial o material o extrapatrimonial
o inmaterial, como consecuencia de una
accién u omisién, por lo cual el ofensor

tiene la obligacién juridica de reestablecer,
restaurar o mejorar las condiciones de dig-
nidad humana afectadas.

9. La jurisprudencia administrativa ad-
quiere una clara perspectiva de derechos
humanos, que la lleva a buscar, construir o
reconocer un concepto de reparacién inte-
gral que responda ala idea de dignidad hu-
mana. Las pretensiones éticas y de justicia
reparadora de las victimas no pueden que-
dar reducidas o circunscritas a una simple
indemnizacién o compensacién econdémi-
ca. El derecho fundamental a la reparacién
integral implica reconocer maximas de op-
timizacién que puedan producir efectos
restauradores y, atin transformadores de las
condiciones que hicieron posible la vulne-
racién de los derechos. Desde esta éptica
no solamente importa tratar de rescatar la
dimensién subjetiva de los derechos fun-
damentales y convencionales vulnerados
de las victimas, sino también proteger su
dimensién objetiva que trasciende a lo co-
lectivo.

10. En un contexto de graves y generaliza-
das violaciones a los derechos humanos e
infracciones al DIH, con altos indices de
impunidad penal y disciplinaria y con la
descalificacién de los mecanismos de repa-
racién internos por parte de la Corte IDH,
se produce un acto de reflexién y autocritica
al interior del Consejo de Estado que lleva
a considerar insuficientes las instituciones
cldsicas tomadas del derecho privado para
la reparacién de danos en la respuesta eco-
ndémica exclusiva. No es lo mismo que una
persona particular produzca a otra dafios
injustos, a que los haga el que estd llamado
a ser el protector legitimo de derechos y li-
bertades, al abusar arbitrariamente de su
poder. Los efectos de su conducta producen
no solamente un sufrimiento inmerecido e
innecesario a las victimas, sino también des-
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concierto, indignacién y deslegitimacién de
las instituciones publicas. De alli que la pro-
blemdtica desborda un conflicto privado y
adquiere caracteres de interés publico.

11. En la bisqueda de los mejores meca-
nismos de reparacién integral se han in-
corporando los desarrollos del derecho
internacional y los estindares del sistema
interamericano, y de esta manera la repara-
cién de los dafios antijuridicos atribuidos
a Estado no queda circunscrita a una repa-
racioén pecuniaria, en la cual opera el prin-
cipio de la justicia rogada, sino hacia otras
modalidades que, atin de oficio, el juez ad-
ministrativo estd llamado ordenar en apli-
cacién de los principios de restitucién, sa-
tisfaccién, rehabilitacién y garantias de no
repeticién, cuando haya una justificacién
razonable. Los efectos simbdlicos de la re-
paracién son muy importantes tanto a nivel
individual como colectivo.

12. La interpretacién y aplicacién del prin-
cipio de reparacién integral no estuvo exen-
ta de dificultades y paradojas, En un primer
momento, 1991-1998, la tendencia general
de la jurisprudencia del Consejo de Esta-
do en relaciéon con los dafios antijuridicos
ocasionados por violaciones a los derechos
humanos, se circunscribié a una indemni-
zacién econdmica por dafio material o mo-
ral, salvo algunas excepciones importantes
de medidas restaurativas o de satisfaccidn.

13. Durante el periodo 1998-2008, la repa-
racién de dafios present una leve transfor-
macion, que se explica por la incorporacién
del principio de reparacién integral, presen-
te en la Ley 446 de 1998. Sin embargo, este
principio se interpreté solamente en clave
econdmica. En esta direccidn, se reconocid
otro tipo de dafios inmateriales con cardcter
de auténomo bajo las denominaciones que
se reemplazaron entre si, de perjuicio fisio-
légico, luego dafio a la vida en relacién y,

posteriormente, en un breve periodo, afec-
tacion grave a las condiciones de existencia.
A partir del afio 2007, el Consejo de Estado
se pronuncid sobre casos de graves violacio-
nes a los derechos humanos conocidos o
fallados previamente por las instancias del
sistema interamericano de derechos huma-
nos. Esto permitié un acercamiento a otras
medidas de reparacién integral no pecunia-
rias, aunque con un alcance limitado.

14. Durante el periodo 2008 a 2017 se
produjo un proceso de transformacién
juridica del instituto de la responsabilidad
publica, en perspectiva de derechos huma-
nos, con dos caracteristicas: (i) un esfuerzo
de la justicia administrativa por tener una
mayor comprensién de la problemitica, lo
cual se manifestd en el fortalecimiento de la
fundamentacién tedrica y juridica interna
y de derecho internacional, en la necesi-
dad de hacer justicia material a través de la
aplicacién de los poderes oficiosos del juez
en materia probatoria, en la importancia
de las pruebas indirectas o indiciarias, en
criterios de flexibilidad probatoria, en el
estudio del contexto en el cual se produje-
ron los hechos, en anilisis mds exigentes de
alta probabilidad fictica; y, (ii) la busqueda
de mejores respuestas para reparar y digni-
ficar a las victimas con la incorporacién de
mejores estindares de reparacién integral,
mds acordes con los compromisos y obliga-
ciones internacionales del Estado y con los
avances del derecho publico contempord-
neo. En esa direccidn se profirieron las ocho
sentencias de unificacién de 2014 para la
reparacién de perjuicios inmateriales.

15. El principio de reparacién integral se
ha aplicado en forma oficiosa, mds alld de
las pretensiones econdmicas de las victimas
en las cuales opera la justicia rogada, por
cuanto se vulneraron las garantias funda-
mentales del ser humano. Esto no significa
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el desconocimiento de los postulados pro-
cesales de congruencia, de justicia rogada y
no reformdtz’o In pejus, por cuanto en una
correcta y adecuada armonizacién del or-
denamiento interno, con los principios y
normas que protegen al ser humano a nivel
internacional, el juez administrativo estd
llamado hacer prevalecer el derecho funda-
mental a la reparacion integral de los dafios
injustos. Este es el rol que tiene el juez de
la reparacién, como juez de derechos hu-
manos, de hacer justicia material y efectiva
como manifestacién de un Estado constitu-
cional y democrdtico.

16. Eljuez administrativo estd llamado a de-
cidir de conformidad con lo demostrado en
el proceso y a ordenar las medidas de repara-
cién integral que considere necesarias, per-
tinentes y conducentes, si hay lugar a ello.
Es decir, no se podria condenar pecunia-
riamente a mis de lo pedido, toda vez que
son pretensiones de orden patrimonial que
por su naturaleza son renunciables, pero sf
proceder atin de oficio en relacién con las
otras modalidades de reparacién bajo una
justificacién razonable, sin caer una bana-
lizacién de las mismas. Los precedentes ju-
risprudenciales indican, en general, un uso
prudente y sensato de las drdenes judiciales.
En algunos casos se han producido decisio-
nes con efectos generales transformadores,
mis alld de los simbdlicos.

17. Como todo proceso de cambio, esto no
significa que se desconozcan posibles des-
aciertos, incoherencias o insuficiencias sus-
ceptibles de ser superados. Sin embargo, a
partir de 2017 se observa un fenémeno cre-
ciente, todavia no generalizado, de silencio
o inaplicacién en asuntos sobre los cuales se

habifan consolidado posturas unificadas de
avance jurisprudencial en importantes ma-
terias, con lo cual se estarfa retrocediendo
a etapas anteriores del instituto de respon-
sabilidad estatal superadas, en dos aspectos
importantes: uno, en relacion con la fun-
damentacién juridica de la responsabilidad
con fuente exclusiva en el derecho interno y
limitaciones de orden procesal, con lo cual
laincorporacién del derecho internacional
y sudesarrollo e instituciones de proteccién
y garantia de los derechos humanos no ten-
drian incidencia; y dos, en materia de repa-
racién de dafios antijuridicos atribuidos al
Estado, a través de una indemnizacién o
compensacién econdmica exclusiva. Es de-
cir, un regreso a posturas tradicionales del
derecho, incompatibles con los objetivos de
lograr justicia material y mejores estindares
de proteccién y de garantia, especialmente
en casos de graves violaciones de derechos
humanos e infracciones al DIH.

El presente estudio ha pretendido mostrar
un panorama histérico del instituto de la res-
ponsabilidad estatal que permita compren-
der y valorar el proceso de su construccién
y transformacién, y avanzar hacia un mayor
perfeccionamiento de la justicia reparadora
que atienda a las necesidades actuales de dig-
nificacién delas victimas y de fortalecimiento
de los derechos humanos y de los principios
democriticos. Esto posibilita una mirada
critica frente a una tendencia actual de retro-
ceso y pretende activar de manera temprana
alertas que eviten escenarios no deseables de
conflictividad en materia de responsabilidad
internacional del Estado, en desmedro de su
legitimidad democritica.
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TOMAS Y MASACRES
GUERRILLERAS Y PARAMILITARES

Contexto histérico por Carlos Prieto’

Introduccion

En la historia reciente del conflicto armado
y la violencia en Colombia, las masacres y
las tomas a poblaciones han sido una de las
principales evidencias de la degradacién de la
guerra y uno de los hechos de violencia que
mds temor ha ocasionado en las poblaciones,
marcando la existencia individual y colectiva
delos sobrevivientes (Comisién para el Escla-
recimiento, 2022, p. 63-64): “miles de fami-
lias y comunidades que quedaron diezmadas
y traumatizadas, mientras sus destinos fueron
alterados y trazados por la continuacién de
otros tipos de violencias como el desplaza-
miento forzado, el despojo y las amenazas™(-
Comisién para el Esclarecimiento, 2022, p.
66). De acuerdo con el Centro Nacional de
Memoria Histérica (CNMH), en el caso de
las masacres, si bien no fueron de los hechos
violentos mds reiterados en décadas de con-
flicto, si fueron centrales en la estrategia de los
actores armados para controlar a la poblacién
y afianzar su poder debido a su capacidad
para generar terror y destruir a las comunida-
des (Centro Nacional de Memoria Histdrica,
2013, p. 58-60).

Respecto a las tomas a poblaciones, histérica-
mente se han entendido como parte de la es-
trategia militar de grupos armados ilegales para
controlar o despojar territorios en diferentes
partes del pais, los cuales son asociados usual-

mente mds a las précticas de grupos insurgen-
tes. Las tomas fueron debilitando progresiva-
mente la presencia del Estado en el entorno
local, para responder a una légica de acumula-
cidn territorial con efectos altamente desfavo-
rables: “Fue el momento en que el escalamien-
to de tomas de pueblos y ataques a estaciones
de policfa arrojé notorios impactos humanos
y materiales, mostrando que Colombia estaba
viviendo un conflicto interno de importantes
dimensiones” (Centro Nacional de Memoria
Histérica, 2016, p. 14).

Desde su creacién como entidad, la Defenso-
ria del Pueblo en su funcién preventiva y de
proteccién, ha constatado, rechazado y alerta-
do sobre la ocurrencia de este tipo de violen-
cia en diferentes regiones del pafs, ha acom-
paniado y hecho seguimiento a la respuesta
institucional relacionada con estos hechos,
generando todo un acervo de resoluciones,
informes defensoriales, informes de riesgo,
alertas tempranas y otra serie de documentos
y publicaciones que dan cuenta de la magni-
tud de estos hechos, sus impactos y los esfuer-
zos institucionales por reparar y acompafiar
a las victimas y prevenir nuevas violaciones
masivas a los derechos humanos bajo estas
modalidades.

De hecho, tal y como reposa en los archivos

! Politdlogo con maestria en asuntos internacionales y estudios en seguridad y DDR. Ha trabajado varios
anos como investigador, asesor en procesos de negociacion y consultor para entidades publicas
y organizaciones nacionales e internacionales. Este trabajo fue posible también gracias al apoyo y
contribucién de Gerson Arias, experto en seguridad y conflicto armado.
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institucionales, la Defensorfa del Pueblo pro-
movié diferentes mecanismos para el moni-
toreo y la prevencién de este tipo de hechos,
entre ellos, la “Comisién de Masacres” que,
a partir de 1997, buscé documentar “la di-
ndmica de las masacres cometidas por los di-
versos actores del conflicto con el fin de iden-
tificar posibles dreas de nueva ocurrencia”
(Defensoria del Pueblo, 2017, p. 37) y, pos-
teriormente, el Sistema de Alertas Tempranas
desde 2001, cuya finalidad inicialmente era
anticipar afectaciones de gran impacto como
las masacres y el desplazamiento forzado (De-
fensoria del Pueblo, 2017).

De acuerdo con el Manual de Calificacion de
Conductas Violatorias de Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario, elabo-
rado por la Defensoria del Pueblo en alianza
con la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos, el concepto de masacres ha evolucionado
a través del tiempo, en donde diferentes acto-
res institucionales y no institucionales han
planteado diversas acepciones del término (al
menos 15 definiciones identificadas), las cua-
les difieren respecto al nimero de victimas, las
formas y su . Segtin el Manual, el concepto de
masacre debe cumplir al menos tres requisitos
para su configuracién: (i) su cardcter colecti-
vo: la mayorfa de las definiciones identificadas
lo tipifican a partir de tres 0 mds victimas, (ii)
los componentes de crueldad o barbarie que
acompanan al hecho y (iii) el estado de inde-
fensién o de desproteccién de las victimas (De-

fensorfa del Pueblo - ACNUDH, 2010).

Transcurridos mds de 30 afios desde la crea-
cién de la Defensoria del Pueblo, el monito-
reo y la prevencidn frente a la ocurrencia de
repertorios de violencia como las masacres
sigue intacta, mientras las tomas a poblacio-
nes fueron desapareciendo como préctica de
guerra ante la recomposicién de la capacidad
institucional durante las tiltimas dos décadas
y el consecuente repliegue y cambio en las
formas de operar de los grupos armados. En
el caso de las masacres y de manera reciente,
la Defensoria del Pueblo advirtié el aumento
de estos casos durante los primeros meses de
2023 a mds de 52 masacres (cuatro mds que
el mismo periodo de 2022), asi como la inmi-
nente ocurrencia de otras en varias zonas del
pais conforme con lo consignado en varios
informes de riesgo emitidos (Defensoria del
Pueblo, 2023).

El presente acdpite tiene como propdsito re-
construir el contexto, los patrones y algunos
casos relacionados con estos dos tipos de vio-
lencia en la historia reciente del conflicto ar-
mado en Colombia, asf como dar cuenta de
lalabor que instituciones como la Defensoria
del Pueblo y el Consejo de Estado, en corres-
pondencia con su mandato constitucional,
han promovido durante afios en bisqueda
de prevenir, monitorear y acompafiar la ocu-
rrencia de este tipo de violencia y sus efectos,
asf como evaluar la responsabilidad estatal,
sancionar y sentar precedentes jurispruden-
ciales frente a estos hechos.
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Contexto historico y reciente relacionado
con las tomas a poblaciones y masacres
en el marco del conflicto armado

De acuerdo con cifras oficiales?, entre 1958 y
2022 se presentaron en total 4.305 casos de
masacres —en hechos que reportaron cuatro o
mds victimas-, que relacionaron a 24.832 vic-
timas, en un promedio de 5,76 victimas por

de las Fuerzas Militares y de Policfa.

Temporalmente, las tomas a poblacién?® se
volvieron criticas desde finales de los setenta
y las masacres* desde la segunda mitad de los
ochenta, pero el pico de las primeras fue en

hecho. Asimismo, segtin los datos del Centro 1998 y el de las segundas en 2001, es decir,

Nacional de Memoria Histdrica, se tiene que _ ,
’ q solo tres afos después. De 2007 en adelante,

entre 1965y 2013 ocurrieron un total de 605

o ‘ las masacres registran niveles preocupantes
tomas a poblacion, cifra que se puede ajustar

pero muy por debajo de los picos anteriores’.
El gréfico representa las tomas en dos ejes para
poder comparar las magnitudes con los casos
de masacres (lecturaen el eje de laizquierda) y
al mismo tiempo apreciar sus cambios (lectu-

a 608 hasta 2014 si se tienen en cuenta tres
nuevos hechos que registré el CNMH ese
afio. Estos hechos produjeron 4.624 victimas,
lo que representa un promedio de 7,24 victi-
mas por toma, teniendo en cuenta personas

raen el eje de la derecha).
asesinadas, heridas y desaparecidas, civiles y

2 Las bases de datos se extractaron de datos abiertos y se usaron como fuentes el Centro Nacional de
Memoria Histérica (CNMH] y la Unidad para las Victimas. Para las consultas de victimas de masacres se
usaron consultas extractadas del Centro Nacional de Memoria Histdrica, contando los casos y no las
victimas. Segun el caso, se seleccionaron series hasta 2022, tomando como punto de partida diferentes
anos: 1982, o0 1985, opciones que se precisan en cada capitulo, esto a pesar de que el énfasis se hace
desde 1991. Hay que mencionar que las bases de datos que se usaron y que estan disponibles en fuentes
abiertas, son anonimizadas; es decir, que no tienen relato ni contienen el nombre de la victima. No
obstante, se dispone de una version de estas bases de datos suministradas por peticion al Observatorio
Nacional de Memoria y conflicto, que contienen relatos. En numerosos casos se extraen parte de esos
relatos. También se usaron fuentes de contraste como publicaciones del CNMH u otros informes que se
citan a lo largo del texto.

3 En lo que respecta las tomas a poblacion, hay que diferenciarlas de las incursiones a poblaciones y
sefialar que de acuerdo con Aguilera (2016): “La toma guerrillera la entendemos como una incursion
a una cabecera municipal o a un centro poblado en la que se ejerce un control territorial de caracter
militar y que combina la mayoria de las siguientes variables: confrontacién mas o menos sostenida con
la fuerza publica con el propdsito de doblegarla o exhortarla a su rendicién (en los casos en los que
habia presencia de fuerza publica); convocatoria publica a la poblacion civil; el ejercicio de la justicia
guerrillera; destruccion parcial o total del equipamiento municipal (cuartel de policia, dependencias
gubernamentales y administrativa del Estado- alcaldias, gobernaciones, registradurias-, entidades
financieras publicas y privadas, instituciones educativas, iglesias, plazas, etc.); apropiacién de bienes; y
diferentes grados de victimizacion provocados de manera premeditada o colateral”.

4 En contraste, de acuerdo con el ONMC del CNMH, la masacre se entiende como el homicidio
intencional de cuatro (4) o mas personas en estado de indefension y en iguales circunstancias de modo,
tiempo y lugar, y que se distingue por la exposicion publica de la violencia y la relacion asimétrica entre el
actor armado y la poblacion civil, sin interaccion entre actores armados.

5 Se contrasto la informacion del Observatorio Nacional de Memoria y Conflicto del Centro Nacional de
Memoria Histérica con las actualizaciones que hace el Instituto de estudios para el desarrollo y la paz,
Indepaz (2023).
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Grafico 1. Casos de masacres vs. Casos de tomas a poblacion
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Sise compara la evolucién temporal de las to-
mas a poblacién ejecutadas por las guerrillas,
con las masacres, llevadas a cabo por paramili-
tares, guerrillas, crimen organizado y agentes
del Estado, se tiene que las primeras ya eran
significativas a finales de los afos 70 (el pico
fue de 20 en 1981), se mantuvieron en la dé-
cada de los 80 (nuevos picos en 1987 con 28
y 1991 con 27), cuando las guerrillas experi-
mentaban una expansion territorial y en su
capacidad armada. Sin embargo, las tomas
aumentaron todavia mds en la década de los
90 cuando se escald la confrontacién y llegé a
su nivel més alto en 1998, cuando se presen-
taron SS ese afio. Asimismo, las tomas fueron
mds o menos significativas hasta 2001 cuando
se presentaron 19, pero su descenso fue verti-
ginoso; en 2004 fueron solamente dos.

Las tomas a poblacién tuvieron de alguna
manera relacién con los procesos de paz y con
laintensificacién de los combates por iniciati-
vade la Fuerza Publica. Un primer incremen-

to en estos eventos, en 1984, coincide con el
inicio de las negociaciones en Casa Verde; a
su turno, el pico en 1987 guarda relacién con
laruptura dela tregua en ese afio. Mds adelan-
te, en 1991, el nuevo ascenso en las cifras se
asocia con la llamada retoma de Casa Verde,
que se inicid en diciembre de 1990. El ascen-
so entre 1995y 1998 estd relacionado con el
predmbulo de las negociaciones en el Cagudn
y se produce en un escenario en el que las Farc
experimentaban un fortalecimiento que les
permitié aumentar la presién contra las Fuer-
zas Militares y la Policfa.

El descenso, finalmente, y sobre todo después
de 2002, se produce como resultado del debi-
litamiento de las Farc tras las operaciones mi-
litares en el marco del Plan Patriota que fue
consecuencia directa de la modernizacién de
las Fuerzas Militares entre 1998 y 2002, pa-
ralelamente al desarrollo del proceso de paz
en el Cagudn. Después de 2002, las tomas a
poblaciones pricticamente desaparecieron
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de la escena del conflicto armado en conso-
nancia con la pérdida de capacidad armada
de las Farc, de un aumento importante en la
capacidad de las Fuerzas Militares para neu-
tralizar ese tipo de ataques y la estrategia para
fortalecer la presencia de la Policfa Nacional
en todos los municipios del pafs.

En contraste, las masacres, si bien con tra-
dicién de afios atrds, se vuelven criticas so-
lamente en los anos 80 y, particularmente,
entre 1988 y 1991 cuando ya se situaban por
encima de las 100 cada afio; posteriormente,
experimentaron un incremento despropor-
cionado hasta llegar a 402 en 2001. Cinco
anos después, en 2003, ocurrieron 194 mien-

tras en 2005 llegaron a presentarse 90 casos.
Las masacres han persistido, pero registran
niveles mucho mds bajos que los picos ante-
riores. Con base en informacién del Instituto
de Estudios para el Desarrollo y la Paz (Inde-
paz), en 2020 fueron 40 masacres; en 2021,
31 casos y en 2022 fueron 35 de estos hechos,
un nivel parecido al de 2009 0 2010°.

Las masacres aumentan significativamente
desde mediados de los afios 90, en un escena-
rio en el que las Farc y los paramilitares se for-
talecfan como resultado del narcotrifico. Un
ascenso muy fuerte se produce entre 1999y
2002 mientras se desarrollaban negociaciones
de pazen el Cagudn.

Las tomas a poblaciones

Las tomas a poblacién fueron ejecutadas
esencialmente por las guerrillas y la mayorfa
de las veces fueron las Farc las que lideraron
estos ataques. Entre 1965 y 2013 se tiene un
total de 609 casos, de los cuales 389, es decir el
63.9 por ciento, fueron responsabilidad de las
Farc; sigue el ELN con 95 casos que represen-
tael 15.9 por ciento y, posteriormente, varias
guerrillas con porcentajes muy por debajo
del 6 por ciento: M-19, EPL, Coordinadora
Guerrillera Simén Bolivar, Coordinadora

Nacional Guerrillera, Ricardo Franco, Quin-
tin Lame, ERP y otras (Centro Nacional de
Memoria Histdrica, 2016, p. 84y ss).

De acuerdo con la periodizacién adoptada en
este estudio se aprecia que fueron criticos los
afios 1982 a 1991, con 201 tomas, es decir, un
promedio anual de 20.1 y, posteriormente,
entre 1992 a 2006, cuando fueron 306, lo que
arroj6 un promedio anual de 20.4. Posterior-
mente, las tomas pricticamente desaparecieron.

Tomas en cifras absolutas

Promedio anual

8291 (9206 |07 16

8216 (8291 |9206 (0716 (8216

Tomas a Poblacion 201 306

4 511 20.1] 204 1| 146

Fuente: Centro Nacional de Memoria Historica [CNMH, 2023].

Si bien fueron de naturaleza diferente’, las
tomas y las masacres coincidieron en que oca-
sionaron impactos muy fuertes en la sociedad
al producir victimas masivamente y destruc-

cién de infraestructura. Las masacres ocasio-
naron 759 victimas (todas civiles) en 1988,
1.193 en 1998y 2.366 en 2001, para referirse
solamente a algunos de sus picos. Por su lado,

6 Calculos a partir de informacion consultada en Indepaz.

7 Mientras las tomas a poblacion requieren de guerrilleros experimentados en acciones bélicas;
necesariamente hay un enfrentamiento con la Fuerza Publica, generalmente la policia, en las masacres
solo el propiciador de los hechos esta armado y ataca a victimas desarmadas en estado de indefension.
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las tomas a poblacién® fueron mds frecuentes
que intensas en los primeros afios y los efectos
en victimas (civiles y Fuerza Pablica, muer-
tos y heridos) fueron significativos desde la
segunda mitad de los afios 80 (el pico fue en
1991 con 459); la intensidad de los efectos se
incrementd adn mds en los afios 90 y llegd a
su pico en 1998 con 1.116 victimas.

Mediante las tomas, las guerrillas lograron
expandirse, ampliar sus retaguardias, asegu-
rar corredores de movilidad, mantener el do-
minio territorial, copar la cordillera oriental
y rodear a las ciudades (Centro Nacional de
Memoria Histérica, 2016, p. 370). En el lap-
so de 198221991, la mayor cantidad ocurrié
en municipios de Antioquia y Cauca. En
Antioquia ocurrieron en 56 municipios, en
algunos en mds de una ocasion, en varias de
las subregiones: Urabd, Norte (Paramillo),

Bajo Cauca, Nordeste, Oriente y Occidente.
En Cauca ocurrieron en no menos de once
municipios, principalmente en el nororiente,
el macizo yla cordillera occidental. Se destaca
Toribio, en donde hubo cinco ataques en los
que se destruyeron instalaciones de la Fuerza
Publica y bienes civiles’.

De especial impacto fue un intento de toma
del M-19 en Florencia, Caquetd, en 1984,y en
Yumbo, Valle del Cauca, ese mismo afio. En
1990, en una accién combinada entre el EPL
y el ELN, fue atacada la poblacién de Muta-
t4, ocasionando treinta victimas de la Policia
entre muertos, heridos y secuestrados. Asimis-
mo, un ataque en El Retorno, Guaviare, en
1991, protagonizado por los frentes 1y 7 de
las Farc, en donde se presentaron 27 victimas
entre muertos y heridos de la Fuerza Pablica y
civiles y destruccién de un puente™.

8 Se consideraron solo las tomas, que ya se definieron, y se dejaron por fuera los ataques a estaciones de

policia que fueron 1,146 entre 1965 y 2013.

? Lectura de relatos extractados de la base del Observatorio Nacional de Memoria y Conflicto del Centro

Nacional de Memoria Historica.

10 Relato base de Datos del Observatorio Nacional de Memoria y Conflicto del Centro Nacional de

Memoria Historica.
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Grafica 2. Victimas de masacres vs. victimas de tomas a poblacion
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Fuente: Centro Nacional de Memoria Historica [CNMH], 2023.

Tabla 2. Distribucion del nimero de tomas y de las victimas por departamentos entre

1992y 2006

Depar Tomas Porc/tomas |Victimas Tor|Porc/Victimas tomas Depar Tomas |Pomknmas Victimas Tor|Porc/Victimas tomas
CALCA 51 16.8% 254 B.2%) ANTIOCQUIA 29' 9.5% () 22.2%
NARINO 37 12. 2% 103 3.3% GUAVIARE 2| 0.7% 279 9.0%
TOLIMA 30 9.9% 156 5. 0% CHOCOD SJ 2.6% 270 8.7%
ANTIOQUIA 29 9.5% B89 22.2% CAUCA 51 16.8% 254 8.2%
CUMDINAMARCA 23] 7.6% 92 3.0%) META 5 1.6% 195 B.3%
BOYACA 19 6.3% 95 3. 1% VALUPES 1 0.3% 1395 6.3%
HUILA 15| 4.9% 108 3.5% TOLIMA 30 9.9% 156 5.0%
NORTE DE SANTAMDER 13 4.3% 112' 3.6% MORTE DE SANTANDER 13| 4.3% 112 3.6%
‘VALLE DEL CAUCA 13| 4.3% 79 2.5% HUILA 15 4.5% 108 3.5%
SANTANDER 11 3.6%. 78 2.5% BOLIVAR 6| 2.0% 108] 3.5%
CHOCO 8 2.6% 270 B.7% NARINO 37| 12.2% 103 3.3%
CACUETA 3 2.6% 42 1.4% BOYACA 19 6.3% 95| 3.1%
CESAR 7| 2.3%) 45| 1.5%) CUNDINAMARCA 23] 7.6% 92 3.0%
CASANARE 7| 2.3% 34' 1.1% VALLE DEL CAUCA 13 4.3% 79 2.5%
BOLIVAR 6 205 108' 3.5% SANTANDER 11 3.6% 78| 2.5%
META 5 1.6% 195' 6.3%| CALDAS 4 1.3% 49 1.6%
CALDAS 4 1.3% ag| 1.6%| [CESAR 7 2.3% 45) 1.5%
SUCRE 4 1.3% 28] 0.9%| [CAQUETA | 2.6% 42 1.4%
ARAUCA 3 1.0 10, 0.3%) CASANARE 7| 2.3% 34 1.1%
GUAVIARE 2| 0.7% 279 9. 0% SUCRE 4 1.3% 28 0.5%
MAGDALENA 2 10.7% 23 0.74% MAGDALENA 2 0.7% 23 0.7%
CUINDIO 2| 0.7% RISARALDA 1 0.3% 15 0.5%
VAUPES 1] 10.3% 195 6.3%) LA GUAJIRA 1 0.3% 14 0.5%
RISARALDA 1] 0.3% 15 0.5% PUTUMAYD 1 0.3% 13 0.4%
LA GUAJIRA 1 0.3% 14 0.5% ARALUCA El 1.0% 10| 0.3%
PUTUMAYD 1] 0.3% 13 0.4% CORDOBA 1 0.3% 10 0.3%
CORDOBA 1] 10.3% 10 0.3%) FRONTERA 3 0.1%
FRONTERA 3] 0.1%| QUINDIO 2| 0.7%

Total general 304 3099 Total general 304 3099

Fuente: Centro Nacional de Memoria Historica [CNMH], 2023.
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Enellapso entre 1992y 2006, el tramo mds
critico se presentd entre 1994 y 2001, al-
canzando el pico en 1998 con 55 hechos.
En este lapso se generalizaron los ataques
donde se utilizaron armas no convenciona-
les, particularmente por parte de las Farc
(Aguileraet. al., 2016)".

Las cifras sobre nimeros de tomas y victimas
ocasionadas muestran concentraciones espa-
ciales diferentes. Por nimero de tomas se des-
taca Cauca, en donde ocurrieron 51 tomas,
el 8.2 por ciento del total, pero solo se situé
de quinto en victimas ocasionadas, con 258,
también el 8.2 por ciento del total. Narino
ocupé el segundo lugar en nimero de tomas,
el 12 por ciento, pero solamente se situé de
onceavo en victimas, con 103 (3.3 por cien-
to). Tolima se situd de tercero en nimero de
tomas, con 30, que representaron el 9.9 por
ciento, pero solamente se ubicé de séptimo en
victimas, con 156 (5 por ciento). Antioquia
se destacé de cuarto en nimero de tomas, con
29 (9.5 por ciento), pero fue el mds afectado
en victimas; acapard el 22 por ciento. Guavia-
re, por ejemplo, que solo registré dos tomas
(0.7 por ciento), registré el nimero mds alto

de victimas con 270 (9 por ciento). Chocé
tuvo ocho tomas (2.6 por ciento), pero arrojé
270 victimas acumulando el 8.7 por ciento de
todo el universo de casos.

Entre las tomas més intensas, es decir, que
registraron los ndimeros de victimas mds al-
tos, el caso de Miraflores (Guaviare) registré
no menos de 217 entre civiles y de la Fuer-
za Publica, incluyendo personas asesinadas,
secuestradas y heridas, en hechos ocurridos
el 3 de agosto de 1998 y protagonizados por
integrantes de varios frentes de las Farc. En
esa ocasion fueron lanzados mds de cincuen-
ta cilindros contra la base de antinarcéti-
cos de Miraflores y fue atacado también un
batallén del Ejército (Centro Nacional de
Memoria Histérica, 2016, p. 160 y 240). En
Mitd (Vaupés), la toma protagonizada por
alrededor de 1.500 guerrilleros pertenecien-
tes a varias estructuras que ocurrio el prime-
ro de noviembre de 1998 -sin considerar las
bajas de guerrilleros-'* tuvo como resultado
195 victimas entre muertos, secuestrados y
heridos, civiles y de la Fuerza Publica y la des-
truccién de la estacién de policia y de bienes
civiles de sus alrededores!?.

T E| autor sefiala que hasta 1991 solo se habian presentado diez casos mientras que entre 1992 y 2002 se
reportaron 164 casos —de las 785 incursiones que se realizaron en el periodo— en los que se hizo uso de
dichos artefactos bélicos.

De acuerdo con el texto del CNMH: “(...] durante todo el subperiodo 1992-2002 —y con mayor intensidad
a partir de 1997- se manifiesta una elevacién paulatina en la utilizacion de armas no convencionales.
(...] Hasta el afio 1991 hubo unos pocos registros, 10 en total, del empleo de este tipo de armas durante
las incursiones armadas en cabeceras municipales y centros poblados (petardos, minas antipersonal
y bombas de fabricacion caseral; pero es a partir de la década del noventa cuando su utilizacién se
constituye en un repertorio de las incursiones, es decir, en una practica comun y persistente en el tiempo.
(...) Entre 1992 y 2002 se reportaron 164 casos —de las 785 incursiones que se realizaron en el periodo—
en los que se hizo uso de dichos artefactos bélicos. Entre las armas consideradas “no convencionales”,
las mas empleadas durante estos afios fueron: los cilindros bomba, las bombas incendiarias y bombas
molotov, las ollas llenas de gasolina, las granadas de fragmentacion, las tanquetas artesanales, los tatucos,
las minas antipersonales y los vehiculos bomba”.a del Pueblo, 2016)X3), 2023a 769-311atos sobre masacres.
s condiciones para ser feliz, el destino asos momentos que han hecho sa del Pueblo, 2016)K3], 2023a 769-
311atos sobre masacres. s condiciones para ser feliz, el destino asos momentos que han hecho s

12 “De acuerdo con las versiones de los civiles que fueron testigos de los hechos en Mit, la retoma del
Ejército provocd centenares de bajas en la guerrilla” (Aguilera, 2016).

13 Calculos a partir de la base del Observatorio Nacional de Memoria y Conflicto del Centro Nacional de
Memoria Historica.
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Grafica 3. Tomas a poblaciones entre 1992-2006
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Fuente: Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2023.

En el municipio de Narifio, en el oriente an-
tioqueno, el 30 de julio de 1999, se produje-
ron 120 victimas en un ataque realizado por
no menos de 300 guerrilleros de los frentes 9
y 47 de las Farc que usaron cilindros de gas y
bombas, apoyados por tiros de mortero; des-
truyeron la alcaldfa, algunos almacenes, casas y
la estacién de Policfa; ademds, ocasionaron un

desplazamiento forzado que equivalié a cerca
de la mitad de la poblacién™. En el municipio
de Uribe, Meta, por otro lado, el 4 de agosto de
1998, los frentes 40, 43 y 53 de las Farc ataca-
ron las instalaciones de la Policia y el Ejército,
ocasionando no menos de ochenta victimas
entre muertos, heridos y secuestrados, casi en
su totalidad de la Fuerza Publica®.

4 La toma a Narifio. Antioquia, ocurri¢ el 30 de julio y el 1 de agosto de 1999, episodio en el que murieron
nueve agentes de la policia y siete civiles, entre ellos tres nifios; ademas varios edificios publicos y
privados quedaron totalmente destruidos. Luego de la toma durante un afio fue retirada la policia”.

15 Extractado de la base de datos del Observatorio Nacional de Memoria y Conflicto del Centro Nacional

de Memoria Historica.
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Desde otra perspectiva hay que senalar una
continuidad entre las anteriores y las tomas
que afectaron el sur del Tolima y el nororien-
te del Cauca, asf como el suroccidente del
Valle. De acuerdo con Mario Aguilera, el ob-
jetivo, por un lado, era mantener despejado
de Fuerza Publica un corredor de movilidad

Las masacres

Las masacres plantean el andlisis en otro ni-
vel; en este caso, las victimas estdn en estado
de indefensién. Mientras que en las tomas el
grupo atacante desaffa a la institucionalidad
armada, en las masacres despliega la fuerza so-
bre ciudadanos inermes, que no tienen la ca-
pacidad de reaccionar (Sudrez, 2022, p. 221).
Sus propdsitos fueron diferentes segtin de
la regién. Con las masacres se buscaba debi-
litar supuestos o potenciales apoyos sociales
de las guerrillas, ampliar o mantener control
territorial y la influencia sobre la poblacién,
neutralizar la incidencia de la guerrilla en
escenarios urbanos y en zonas de economfas
dindmicas, construir corredores estratégicos o
neutralizar los de la contra parte.

Hay que sefialar que, en términos histéricos,
las masacres en Colombia reportan, en su ma-
yorfa, entre cuatro a seis victimas. Entre 1982
y 1991 se produjeron 2.460 victimas en he-

que comunicara el norte del Cauca con los
departamentos de Valle del Cauca, Tolima, y
Huila y, por otro lado, profundizar el influjo
en zonas indigenas con la aspiracién de adhe-
rirlas a su agenda politica (Centro Nacional
de Memoria Histérica, 2016, p. 73).

chos entre cuatro y seis victimas'®, lo que re-
presenté el 55.6 por ciento del total de 4.423
en ese periodo; la participacion porcentual de
estos rangos de magnitud subié al 64.8 por
ciento entre 1992 y 2006 y subi6 atin mds
entre 2007y 2016 con el 76.6 por ciento. En
contraste, la participacién del total de victi-
mas en hechos entre siete y diecinueve victi-
mas por hecho bajé del 37.5 por ciento entre
1982y 1991, a 30.2 por ciento entre 1992y
2006y al 23.4 por ciento entre 2007 y 2016.
Las victimas derivadas de hechos con veinte o
mis victimas pasé del 7 por ciento entre 1982
y 1991, a 4.9 por ciento entre 1992y 2006 y
a0 por ciento entre 2007 y 2016. De acuerdo
con Sudrez (2022), en términos de promedio,
las masacres en Colombia vinculan a un na-
mero reducido de victimas cuando se compa-
ran con las de México, Guatemala o Perti!”.

16 Con base en calculos de la base de datos de casos de masacres del Observatorio Nacional de Memoria

y Conflicto del Centro Nacional de Memoria histoérica.

17 Sudrez (2022) menciond: “Hemos registrado tres veces mas masacres que en Guatemala y seis veces
mas que en Peru, pero el promedio de victimas por evento en el caso colombiano es mucho menor, 6
victimas por masacre frente a 26 en el caso guatemalteco y 15 en el caso peruano”.
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Tabla 3. Victimas de masacres por periodos: 1982 a 1991, 1992 a 2006, 2007 a 2016 y

1982 a 2016

Numero de Victimas Promedio anual Part % Periodo
e
oY
o< [8291 (9206 (0716 |8216 (8291 (9206 (0716 (8216 (8291 (9206 (0716 (8216
ZE
of |2460 [10627|986 |[14.073 (246 70847 |986 |40209|556% |648% |76.6% |63.7%
SE|1652 |4954 |301 6907 |1652 (33027 (301 (19734 |374% |302% |23.4% |313%
£3%
of, 31 |8n |- 1122|311 |54067 [0 |32,057 |70% [49% |00% |51%

4.423 (16392 1287 22102  [442,3 (10928 |128,7 631,49 [100,0% [100,0% [100,0% |100,0%

Fuente: Base de datos de casos de masacres: Observatorio Nacional de Memoria y Conflicto, del Centro

Nacional de memoria Historica, 2023.

Las victimas de masacres segtin responsables
variaron afio por afio, y por periodos, entre
los considerados. En el balance entre 1982 y
2016 se tiene un total de 22.102 victimas de
masacres de cuatro o mds victimas. De ellas,
12.142, es decir, el 54.9 por ciento, fueron
responsabilidad de los paramilitares; 3.965
(17.9 por ciento) fueron responsabilidad de
las guerrillas; 2,575 (11.7 por ciento) fueron

atribuidas a grupos no identificados; 1.494, es
decir el 6.8 por ciento, a agentes del Estado,
pero a estos habria que sumarles 272, el 1.2
por ciento, atribuidos al mismo tiempo a pa-
ramilitares y a agentes del Estado. El restante
7.5 por ciento fue atribuido a otros actores
incluyendo agentes extranjeros, grupos pos-
desmovilizacién, grupos armados no dirimi-
dos y a crimen organizado.

DEFENSORIA DEL PUEBLO




Tabla 4. Victimas de masacres por periodos: 1982 a 1991, 1992 a 2006, 2007 a 2016 y

1982 a 2016
Participacién Porcentual por Cambios
Victimas absolutas Periodo Promedio Anual Promedio Anual
8291 (9206 [0716 [8216 (8291 [9206 [0716 |8216 |8291 (9206 [0716[8216[1a2 [2a3
GRUPO PARAMILITAR 1.740 | 10.402 12,142 | 39,3%| 63,5%| 0,0%| 549%| 174| 693 | - 347 |298,5%| -100,0%
GUERRILLA 1.155 | 2.536 274 | 3.965| 26,1%| 15,5%| 21,3%| 17,9%| 116 | 169 27| 113 | 46,4%| -83,8%
GRUPO ARMADO NO
IDENTIFICADO 726 | 1.701 148 | 2.575| 16,4%| 10,4%| 11,5%| 11,7%| 73| 113 15 74 | 56,2%| -B6,9%
AGENTE DEL ESTADO 398 760 336 | 1.494 9,0%| 4,6%| 26,1% 6,8% 40 51 34 43 | 27,3%| -33,7%
DESCONOCIDO 228 554 62 844 | 52%|) 3.4%| 48%| 38% 23 37 6 24 | 62,0%| -83,2%
GRUPO ARMADO NO
DIRIMIDO 25 186 4 215| 06%| 1,1%| 03% 1,0% 3 12 0 6 [396,0%| -96,8%
AGENTE DEL ESTADO - GRUPO
PARAMILITAR 105 167 272 2,4%| 1,0%| 0,0%| 1,2% 11 11| - 8| 6,0%|-100,0%
OTRO ({CUAL? 37 48 85| 0,8%| 03%| 00% 04% a4 3| - 2 | -13,5%)| -100,0%
AGENTE EXTRANJERO 9 9| 0,2%| 0,0%| 0,0% 0,0% 1 - 0| -100%
GRUPO POSDESMOVILIZACION 34| 463 497 | 0,0%| 0,2%| 36,0%| 2,2%| - 2 46 14 1942,6%
CRIMEN ORGANIZADO 4 4] 0,0%| 00% 00% 00% - 0 - 0 -100,0%
Total general 4.423 | 16.392 | 1.287 | 22.102 |100,0%| 100,0%) 100,0%| 100,0%| 442 | 1.093 | 129 | 631 |147,1%| -88,2%

Fuente: Base de datos de casos de masacres: Observatorio Nacional de Memoria y Conflicto, del Centro

Nacional de memoria Historica, 2023.

El cuadro anterior muestra que los parami-
litares explican en gran medida el incremen-
to entre el periodo 1982y 1991 y el periodo
1992 a 2006; pasaron de una participacion
del 39 por ciento a una del 63.5 por ciento
crecieron el 283por ciento en el nimero de
casos, y el promedio anual de victimas pasé de
1742 693. Las guerrillas, por su lado, pasaron
de una participacién del 26.1 por ciento en el
primer periodo a una de 15.5 por ciento en el
segundo; esto a pesar de que pasé de un pro-
medio anual de 116 a 169 casos, es decir, un
incremento del 46 por ciento. Las victimas
atribuidas a grupos no identificados pasaron
de representar el 16.4 por ciento en el primer
periodo considerado al 10.4 por ciento en el
segundo, pero su promedio anual de casos
crecié de 73 a 113, un 56.2 por ciento. Los
agentes del Estado bajaron su participacion
entre el primero y el segundo periodo del 9
por ciento al 4.6 por ciento, explicable en tan-
to aumentaron los atribuidos a paramilitares.

Masacres entre 1992 a 2006. Entre 1992y
2006, la violencia se intensificé y abarcé mds re-
giones al mismo tiempo. Se mantuvo en Antio-
quia y se intensificé en el Caribe, Catatumbo,
parte de la Orinoquia y la Amazonfa. En diez
departamentos se concentré el 73.5 por ciento
delas victimas: Antioquia concentré el 32.6 por
ciento, Norte de Santander el 7.1 por ciento,
Cesar el 6.6 por ciento, Magdalena el 4.9 por
ciento, Bolivar el 4.8 por ciento, Valle el 4.8 por
ciento, La Guajirael 3.3 por ciento, Caucael 3.3
por ciento, Meta 3.1 por ciento y Santander 3.1
por ciento. La informacion es relativa, porque
hay tramos temporales cortos donde fueron
afectados otros departamentos, pero que no se
destacan en un tramo de quince afos. Hay que
citar a Putumayo con el 2.8 por ciento (se con-
centraron entre 1996y 2005), Cérdoba con el
2.6 por ciento (la mayoria de las victimas se con-
centrd entre 1998 y 2001), Caquetd con el 2.3
por ciento y Narifio con el 2.3 por ciento (fue
relevante solamente de 1999 en adelante).
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Grafica 4. Niumero de victimas de masacres 1997-2002

Victimas de masacre (1997-2002)
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Fuente: Datos del Centro Nacional de Memoria Historica, 2023.

Sin considerar a Medellin, el municipio de
Tibt se destacd con 436 victimas entre 1992
y 2006. En este municipio hubo masacres eje-
cutadas por el Bloque Catatumbo delas AUC
y por las Farc; nueve de ellas concentraron més
de once victimas, seis ejecutadas por el Bloque
Catatumbo delas AUC y tres por las Farc.

Se destacé la masacre ejecutada por las Farc
en la finca La Duquesa, en junio de 2004,
en donde asesinaron a 34 personas. Asimis-
mo, se destaca el 6 de abril del 2000 un he-
cho en el que los paramilitares de las AUC
ejecutaron a 25 personas e hirieron a cinco
mds durante una incursién en zona urbana

de este municipio. El 10 de septiembre de
2001, un grupo de guerrilleros del Frente
33 del Bloque Magdalena Medio de las Farc
lleg6 a una finca cocalera del corregimiento
de La Gabarra, en Tibd, Norte de Santan-
der y asesiné a 20 personas'®.

Otro municipio muy afectado fue Aparta-
dé, en el Urabd bananero. La mayorfa de los
hechos y el niimero de victimas mds eleva-
do ocurrié entre 1993y 1997 y en 2000. De
un total de 359 victimas, 180 fueron atri-
buidas a paramilitares, 104 a las guerrillas
y el resto a otros o a los no identificados".
No obstante, las mds numerosas fueron las

18 Descripciones a partir de relatos extractados de la base de datos de casos masacres del Observatorio
Nacional de Memoria y Conflicto del Centro Nacional de Memoria Historica.

19 Calculos a partir de la base de datos de casos de masacres del Observatorio Nacional de Memoria y

Conflicto del Centro Nacional de Memoria Historica.
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cometidas por las Farc. Se destaca la masa-
cre ocurrida en el barrio La Chinita ocurri-
dael 23 de enero de 1994, ejecutada por un
comando de las Farc, donde murieron 35
personas, dos de ellas nifos®. El barrio era
critico, porque ahi vivian excombatientes
del EPL, se desarrollaba una disputa por el
control politico de la regién y un enfren-
tamiento armado entre las Farc, los para-
militares y sectores del EPL que se habian
rearmado.

Las masacres de los paramilitares, en contraste,
fueron mds numerosas, pero con menos vic-
timas por hecho. Por ejemplo, el 14 de julio de
1995, paramilitares del Bloque Bananero llega-
ron al casco urbano del municipio de Apartadé
y en su recorrido por los barrios La Chinita,
Ortiz y Obrero asesinaron a diez personas, en-
tre ellas al menos a dos militantes de la UP. En
el Billar El Golazo, el 3 de abril de 2006, dispara-
ron contra las personas que alli se encontraban
y dieron muerte a diez ¢ hirieron a cuatro més*.

En Antioquia, una masacre de especial
impacto fue la que ocurrié en el corre-
gimiento El Aro, en Ituango. Este muni-
cipio registré en el periodo considerado
67 victimas de masacres, de ellas 63 por
paramilitares y cuatro por guerrillas®.
Cerca de 200 paramilitares de las ACCU
incursionaron en El Aro y tras sacar por
la fuerza a los pobladores de sus vivien-

das, iniciaron su accionar ejecutando a
11 pobladores. Permanecieron varios
dias en el pueblo y asesinaron en total
a 17 personas. Luego de la masacre los
paramilitares quemaron 42 de las 60 ca-
sas del caserio, se robaron 1.200 reses y
ocasionaron el desplazamiento forzado
de 702 habitantes de la regién®. Se pre-
sentaron también masacres en La Granja
y Santa Rita.

En Barrancabermeja se tiene registro de 230
victimas, de ellas 148 por grupos paramilita-
res, 27 por grupos armados no identificados,
23 por las guerrillas y el resto por otros*. En
la mayoria delos casos, las victimas eran entre
cuatro y seis. En 1998 actuaron las Autode-
fensas de Santander y el Sur del Cesar con una
base en San Rafael de Lebrija y asesinaron a
once en varios barrios de Barrancaberme-
ja. En otro caso, el 26 de agosto de 2000, un
grupo de paramilitares del Bloque Central
Bolivar (BCB) asesiné a seis personas en los
barrios Planada del Cerro y El Palmar al sur
de Barrancabermeja; el 4 de octubre de 2000,
un grupo de paramilitares del BCB hizo un
recorrido por varios locales del barrio El Ce-
rro, en el suroccidente de Barrancabermeja,

donde asesind a cinco personas por colaborar
conel ELN?.

En El Carmen de Bolivar, en los Montes de
Maria, se registraron 221 victimas de masacres

20 Descripcion a partir del relato extractado de la base de datos del Observatorio Nacional de Memoria y

Conflicto del Centro Nacional de Memoria Historica.

2 |bidem.

22 Calculos a partir de la base de datos de casos de masacres del Observatorio Nacional de Memoria y

Conflicto del Centro Nacional de Memoria Historica.

% Relato extractado de base de datos de masacres del Observatorio Nacional de Memoria y Conflicto del

Centro Nacional de Memoria Historica.

24 Cdlculos a partir de la base de datos de casos de masacres del Observatorio Nacional de Memoria y

Conflicto del Centro Nacional de Memoria Historica.

% Relatos extractados de base de datos de masacres del Observatorio Nacional de Memoria y Conflicto

del Centro Nacional de Memoria Historica.
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entre 1992y 2006, de ellas, 175 por paramilita-
res, 26 por grupos armados no identificados y
20 por guerrillas. Hubo algunas masacres con
un elevado niimero de victimas®. Es el caso de
la llamada masacre de El Salado, en la que se
registrd a sesenta victimas, entre el 16y el 21
de febrero del 2000, ejecutada por alrededor
de 450 paramilitares. Fueron 52 hombresy 8
mujeres; tres eran menores de edad. Hubo ase-
sinatos en los municipios aledanos®.

En el Pacifico se presentaron masacres en
Buenaventuray Tumaco de 2000 en adelante
y por ello se destacaron entre los municipios
mds afectados. En Buenaventura, en el acu-
mulado entre 1992 y 2006, las masacres de
cuatro y mds victimas arrojaron 205 victimas,
153 por paramilitares, 30 por guerrillas y 22
atribuidas a grupos no identificados®®. Ocu-
rrieron en escenarios urbanos y rurales. E1 27
de abril de 2001, paramilitares de las AUC
ejecutaron a siete personas y dejaron heridas
dos personas mds, luego de que irrumpieran
ala1:00a. m., en la comunidad El Firme, ins-
peccidén de policia Yurumangui®.

Al tiempo que las dindmicas rurales estaban
muy complejas y se tradujeron en masacres,
en lo urbano hubo multiples masacres en es-
tos municipios: 15 de mayo de 2002, ocho
camioneros fueron asesinados por paramilita-

res; en 2005, paramilitares de las AUC, con el
conocimiento y aquiescencia de unidades de la
Policfa Nacional, detuvieron arbitrariamente,
torturaron y ejecutaron a doce jévenes en el ba-
rrio Punta del Este; algtn nivel de parentesco
tenfan estas victimas con algunos de los princi-
pales lideres de la comunidad de Yurumangui,
dela cual ellos habfan sido desplazados por pa-
ramilitares de las AUC con el apoyo de orga-
nismos de seguridad del Estado colombiano™®.

En Riosucio, en el norte del Chocd, se pro-
dujeron 133 victimas, de ellas 85 por los pa-
ramilitares y treinta por las Farc; el resto fue
atribuido a autores no identificados®!. E 17
de diciembre de 1997, los paramilitares in-
cursionaron el 16,17y 31 de diciembre en las
poblaciones aledanas alos rios Jiguamiandd y
Arrastradero (y sus veredas), ejecutaron a 14
campesinos y se llevaron por la fuerza a nueve
mds. E17 de diciembre de 2006, aproximada-
mente 20 hombres armados pertenecientes al
frente 57 de las Farc, incursionaron de mane-
raviolenta en un campamento de aserradores
ubicado sobre el rio Truandd, vereda Jagual,
Resguardo Pichindé y asesinaron a 112,

El 2 de mayo de 2002 ocurrieron los hechos en
Bojayd en donde fallecieron alrededor de 80
personas como consecuencia del lanzamiento
de un cilindro bomba por las Farc, incluidos

26 Calculos a partir de la base de datos de casos de masacres del Observatorio Nacional de Memoria y
Conflicto del Centro Nacional de Memoria Histodrica.

27 Relatos extractados de base de datos de masacres del Observatorio Nacional de Memoria y Conflicto
del Centro Nacional de Memoria Historica.

28 Calculos a partir de la base de datos de casos de masacres del Observatorio Nacional de Memoria y
Conflicto del Centro Nacional de Memoria Histodrica.

29 Relato extractado de base de datos de masacres del Observatorio Nacional de Memoria y Conflicto del
Centro Nacional de Memoria Historica.

30 |bidem.

31 Célculos a partir de la base de datos de casos de masacres del Observatorio Nacional de Memoria y
Conflicto del Centro Nacional de Memoria Historica.

32 Relatos extractados de base de datos de masacres del Observatorio Nacional de Memoria y Conflicto
del Centro Nacional de Memoria Historica.
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48 menores, en el marco de un enfrentamiento
con paramilitares®. Esta situacién habfa sido ad-
vertida dfas antes en una alerta temprana sobre
Carmen del Darién y Bellavista (Bojay4) -Cho-
c6-, Murindé y Vigia del Fuerte (Antioquia):
“Incursion reciente de aproximadamente 300
efectivos de las AUC alos cascos urbanos de Vi-
gfa del Fuerte (Antioquia) y Carmen del Darién
(Chocd), quienes han anunciado su avance ha-
cia los municipios de Murindé y Bojay4 con el
propdsito de disputar el control sobre el territo-
rio a las Farc. Riesgo sobre la poblacién civil de
ocurrencia de masacres, homicidios selectivos,
desplazamiento forzado y desabastecimiento
de bienes indispensables para la supervivencia
de la Poblacién Civil, como consecuencia de

bloqueo al paso de alimentos y combustibles”
(Defensorfa del Pueblo, 2002, p. 1).

Masacres entre 2007 a 2016. En el tercer
lapso, entre 2007 y 2016, las masacres se re-
dujeron en nimero significativamente. Hay
que tener en cuenta que los paramilitares se
habian desmovilizado entre 2003 y 2006 y
que irrumpieron las entonces llamadas ban-
das criminales, denominadas posteriormente
grupos posdesmovilizacién (de los parami-
litares). Afios después, en 2012, se dio ini-
cio oficialmente a las negociaciones entre el
Gobierno y las Farc, que fructificaron en un
acuerdo de pazen 2016.

Grafica 5. Niumero de victimas de masacres 2007-2016

Victimas de masacre (2007-2016)
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Fuente: Datos del Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2023.

33 “E] 2 de mayo de 2002, aproximadamente 80 personas murieron [entre ellos 48 menores) luego de
que guerrilleros de las Farc lanzaran un cilindro bomba, durante un enfrentamiento con paramilitares de
las AUC, contra la iglesia de Bellavista (casco urbano del municipio de Bojaya) en donde la poblacién se

refugiaba.”
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Se produjeron 1.287 victimas, de ellas 463
por grupos posteriores a la desmovilizacion
de los paramilitares; 336 por agentes del Es-
tado, lapso donde tomaron fuerza ejecucio-
nes extrajudiciales; la guerrilla fue responsa-
ble de 274 y 214 de grupos desconocidos o
no identificados.

Se destacé Tumaco que registrd 40 victimas,
21 a cargo de grupos posdesmovilizacién y el
resto a grupos no identificados y las Farc.
Llama la atencién que el 23 de marzo de
2009, segin una version, ocurrié una masacre
en la que las victimas se encontraban en la co-
munidad Rosario, Resguardo Indigena awd
Gran Rosario, jurisdiccién del municipio de
Tumaco, departamento de Narifio. Fue eje-
cutada por una banda delincuencial que se
presume cumplia 6rdenes de integrantes del
Ejército. Contiguo a Tumaco, estd Barbacoas

que ocupé el segundo lugar con 39, de ellas
26 por las guerrillas y trece por los grupos
posdesmovilizacién de los paramilitares.

Ademés de Narifio hay otras regiones afectadas.
El Bajo Cauca Antioquefio, en Valdivia (con-
fluencia Bajo Cauca y norte) y Caucasia en don-
de participaron grupos posdesmovilizacién,
desconocidosy no identificados; también Puer-
to Libertador, en Cérdoba, que converge con
los anteriores. Otros lugares de especial afecta-
cién fueron: Vistahermosa, en Meta, en donde
peso la responsabilidad de agentes del Estado;
Cumaribo (Vichada), Puerto Asfs, (Putumayo)
y Tierralta (Cérdoba), en donde actuaron las
Farc; ademds de Sudrez, en el occidente cauca-
no, Segovia, en el nordeste antioqueno, y Leiva
y Cumbitara en Narifo®.

34 Calculos a partir de la base de datos de casos de masacres del Observatorio Nacional de Memoria y

Conflicto del Centro Nacional de Memoria Historica.

3 |bidem.

36 |Informacion extractada de la base de datos de masacres del Observatorio Nacional de Memoria y

Conflicto del Centro Nacional de Memoria Historica.
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Tabla 5. Victimas de masacres por municipios entre 2007 y 2016

2007 (2008 (2009 {2010 (2011 |2012 |2013 (2014 |2015 |[2016 |Total |Porc %
SAN ANDRES DE TUMACO 27 4 5 4 40| 3,1%
BARBACOAS 27 4 8 39| 3,0%
VALDIVIA 5 18 4 5 32| 2,5%
VISTAHERMOSA 15 7 6 28| 2,2%
CAUCASIA 15 10 25| 1,9%
MEDELLIN 4 12 8 24| 1,9%
SUAREZ 13 4 5 22| 1,7%
PUERTO LIBERTADOR 4 11 7 22| 1,7%
CUMARIBO 14 7 21| 1,6%
PUERTO ASIS 17 4 21| 1,6%
TURBO 10 5 5 20/ 1,6%
TIERRALTA 6 14 20| 1,6%
PATIA 4 10 4 18| 1,4%
VILLA DEL ROSARIO 4 4 10 18| 1,4%
PUERTO RICO 11 7 18| 1,4%
MONTELIBANO 14 4 18| 1,4%
ISTMINA 10 7 17| 1,3%
SEGOVIA 8 4 4 16| 1,2%
SAN VICENTE DEL CAGUAN 9 7 16| 1,2%
IBAGUE 16 16| 1,2%
MAICAO 12 4 16| 1,2%
LEIVA 10 5 15| 1,2%
SANTA ROSA DE 0S0S 4 10 14| 1,1%
FUENTEDEQORO 14 14| 1,1%
EL DONCELLO 14 14| 1,1%
ZARAGOZA 5 5 a 14| 1,1%
MESETAS 6 4 4 14| 1,1%
SAN MIGUEL 8 5 13| 1,0%
REMEDIOS 4 5 4 13| 1,0%
MANZANARES 13 13| 1,0%
Sub Total 30 municipios 139| 126/ 80| 75/ 57| 45| 27| 14| 14| 14| 591| 45,9%
Otros 117 municipios 166 128 84 91 82 54 55 16 12 8| 696| 54,1%
Gran Total 305| 254| 164, 166| 139 99 82 30 26 22| 1287|100,0%

Fuente: Base de datos de casos de masacres: Observatorio Nacional de Memoria y Conflicto, del Centro
Nacional de memoria Histdrica, 2023.
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Masacres entre 2017 y 2023. Es muy im-
portante hacer una caracterizacién de las ma-
sacres de los tltimos afios y, particularmente,
después de la firma de los acuerdos en 2016.

De acuerdo con el CNMH se habrian produ-
cido 85 masacres después de 2017, mientras
que con base en un andlisis de contraste®” fue-
ron no menos de 147; es decir, que la primera
fuente tiene un subregistro considerable. Asi-
mismo, estas masacres de cuatro o mds victi-
mas arrojaron 775 victimas, un promedio de
5.12 por cada caso.

Para esta fase de identifican tres patrones. So-
bresalen municipios en donde nuevos actores
armados se disputan el control de espacios en
donde antes tenfan presencia las Farc. En no
pocos casos, hay una asociacién con dindmi-
cas relacionadas con el narcotrifico. Se desta-
ca Tumaco con 43 victimas, en donde el peso
del narcotréfico es incuestionable y en donde
participaron principalmente las llamadas di-

sidencias®®; Puerto Leguizamo (Putumayo)
con 27, en donde también actuaron disiden-
cias, pero en donde al mismo tiempo, tuvie-
ron un papel agentes del Estado, como se
describe después; El Tambo (Cauca) con 17,
municipio en donde el narcotrifico es central
y hacen presencia disidencias y el ELN; Al-
geciras (Huila) con 13, en donde tienen inci-
dencia disidencias; Maguf (Pacifico narifien-
se) con 13, en donde se registraron disputas
entre el ELN y disidencias de las Farc®’; Tibu
(Catatumbo) con ocho, en donde actuaban
disidencias y el ELN, en un escenario deter-
minado por el narcotréfico; Argelia (Cauca)
con 10, en donde actuaron disidencias y el
ELN; El Tarra (Catatumbo) con 10, también
un municipio estratégico para el narcotrifico.
En estos, los protagonistas fueron disidencias
delas Farc o el ELN y en menor medida el cri-
men organizado.

37 Se reconstruyeron las masacres entre 2017 y 2023 con base en informacién de fuentes abiertas. Fue de
especial utilidad el listado de INDEPAZ, que publica en la pagina web, asi como los relatos encontrados
en varios medios. Una dificultad con los registros recientes es que muchas veces clasifican como masacre
victimas colectivas de enfrentamientos entre irregulares.

38 De acuerdo con la Defensoria del Pueblo, entre septiembre de 2019 y diciembre de 2022 fueron
asesinados 29 personas defensoras de derechos humanos.

%% Es considerado de riesgo extremo vy tiene presencia del ELN y facciones disidentes en torno al

narcotrafico y la mineria ilegal.

DEFENSORIA DEL PUEBLO



Grafica 6. Numero de victimas de masacres 2017-2022 125

Fuente: Datos del Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2023.
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Un segundo patrén es el enfrentamiento
entre grupos armados organizados en espa-
cios que no necesariamente estaban bajo la
incidencia de las Farc antes de los acuerdos:
Cucuta, Samaniego (Narifio), Céceres (Bajo
Cauca Antioqueno), Villa del Rosario (Nor-
te de Santander), Betania (Suroeste antioque-
o), Puerto Santander (Norte de Santander),

Buenaventura y Andes (suroeste antioque-
fio). En estos municipios no hay disputas por
antiguos territorios Farc, pero s entre grupos
armados organizados por el control de rentas
ilegales y, particularmente, por el narcotréfi-
co. Finalmente, hay dindmicas de crimen or-
ganizado en grandes ciudades, entre las que se
destacan Barranquilla, Cali y Bogotd.

Tabla 6. Victimas de masacres por municipios entre 2017 y principios de 2023

1o
2017| 2018 2019' 2020| 2021 2022| 2023|Total |Porc% |Dindmicas
SAN ANDRES DE TUMACO 7 Sl 11 17 43|  5.5%|Zonas Antiguas Farc
cucuTA 4 8 8 8 28| 3.6%|Enfrentamientos GAO
BARRANQUILLA 14 6| 9 29 3.7%|Dindmicas Crimen Organizado Ciudades
CALI 5 8 5 18| 2.3%|Dindmicas Crimen Organizado Ciudades
PUERTO LEGUIZAMO 6 11 17| 2.2%|Zonas Antiguas Farc
CARTAGO 4 9 4 17| 2.2%|Dindmicas Crimen Organizado Ciudades
ELTAMBO 7 6 4 17| 2.2%|Zonas Antiguas Farc
SAMANIEGO 12 4 16| 2.1%|Enfrentamientos GAO
CACERES 4| 4 6 14| 1.8%|Enfrentamientos GAO
VILLA DEL ROSARIO 4 4| 0.5%|Enfrentamientos GAO
ALGECIRAS 4 9 13| 1.7%|Zonas Antiguas Farc
BETANIA 8 5 13| 1.7%|Enfrentamientos GAO
SANTANDER DE QUILICHAOQ 4 9 13| 1.7%|Zonas Antiguas Farc
MAGUI 13 13|  1.7%|Zonas Antiguas Farc
BOGOTA, D.C. 8 4 12| 1.5%|Dinamicas Crimen Organizado Ciudades
TIBU 8 8| 1.0%|Zonas Antiguas Fare
PUERTO SANTANDER 12 12| 1.5%|Enfrentamientos GAD
ARGELIA (Cauca) 5 5 10| 1.3%|Zonas Antiguas Farc
BUENAVENTURA 4 6 10| 1.3%|Enfrentamientos GAO
ELTARRA 10 10| 1.3%|Zonas Antiguas Farc
ANDES 10 10| 1.3%|Enfrentamientos GAD
Subtotal 21 municipios 24 25 46| 87 75 47 23 327| 42.2%
Otros 87 municiupios 20 48 52| 96 70 103 37 448| 57.8%
Gran Total 44 73] 98] 183 1a4s| 1s0] 60 775

Fuente: base de datos de casos de masacres. Observatorio Nacional de Memoria y Conflicto, del Centro

Nacional de memoria Historica, 2023.
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Un hecho de especial impacto fue el que ocu-
rri6 en Puerto Leguizamo®’, Putumayo, en el
marco de operaciones militares en marzo de
2022. Si bien en principio el objetivo militar
eran cuatro integrantes de los Comandos de
la Frontera, una disidencia delas Farc, perdie-
ron la vida 11 civiles. Al respecto reporté la
Defensoria en un comunicado:

En medio de los hechos murié el presi-
dente de la Junta de Accién Comunal,
su esposa, un adolescente de 16 afios, un
gobernador del pueblo indigena, entre
otras personas (...). Desde la Regional
Putumayo, la Defensorfa del Pueblo ha
venido acompanando a los familiares de
las victimas y ofreci6 toda su capacidad
institucional, tanto humanitaria como ju-
ridica, para seguirles brindando el acom-
pafamiento necesario con el fin de que se
esclarezcan las circunstancias de las muer-
tes y que los responsables sean judicializa-
dos (...) la Defensoria del Pueblo insiste

en que la poblacién civil debe quedar al
margen de cualquier tipo de accién en el
marco del conflicto y que su derecho a la
vida debe ser siempre protegido (Defenso-
ria del Pueblo, 2022).

Asimismo, en los tltimos afios, importan-
tes hechos de gran impacto se han destacado
como la masacre que ocurrid en Samaniego,
Narifio en 2020. EI 15 de agosto, a las 11:00
delanoche, fueron asesinadas ocho personas.
Segtin la Gobernacidn, las victimas departian
en una casa cuando entraron hombres arma-
dos y los atacaron. En este grupo también in-
cluye la masacre ocurrida en Magiif Payén en
septiembre de 2017 donde 13 personas fue-
ron asesinadas cuando el ELN irrumpié en el
corregimiento de Pueblo Nuevo, momento
en el que se celebraba un cumpleanos al bor-
de del Rio Patia; al parecer preguntaron por
Ernesto Samuel Cuero Obando, exintegrante
de las Farc que ocho meses atrds habfa aban-

donado una zona veredal®'.

4% Este municipio fue catalogado como de riesgo extremo. A juicio de la Defensoria hacen presencia
facciones disidentes de las Farc, la Constru, Comandos de la Frontera, los Azules, los Bonitos,
organizaciones que tienen intereses en torno al narcotrafico, el contrabando y la mineria ilegal. Ver:

Defensoria del Pueblo (2023).

4 La Defensoria del Pueblo y la Alcaldia de Magii Payan confirmaron que 13 personas fueron asesinadas,

entre ellas algunos disidentes de las Farc.
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Las contribucionesdesdela

Defensoria del Pueblo

Desde su creacién y en correspondencia con los
distintos momentos del conflicto armado en Co-
lombia, la Defensoria del Pueblo ha contribuido
desde sus capacidades institucionales, desde di-
ferentes tipos de informes y documentos, desde
la generacidn de recomendaciones a actores ins-
tituciones de diferente orden, y desde la gestion
defensorial, a prevenir o denunciar la ocurrencia
de tomas a poblaciones y masacres guerrilleras y
paramilitares, y hacer seguimiento y acompafiar
la respuesta institucional en relacién con estos
hechos, sus victimas y los territorios en donde se
materializaron o ha existido riesgo de ocurrencia.

Respecto a las capacidades institucionales,
como se menciond en lineas anteriores, en los
primeros afios de funcionamiento, la Defen-
sorfa del Pueblo organizé diferentes estrate-
gias y equipos alo largo del tiempo para hacer
seguimiento y prevenir este tipo de hechos
de violencia. De acuerdo con el relato insti-
tucional, fue particularmente en uno de los
momentos mds dlgidos del conflicto armado
y como consecuencia de la masacre de Mapi-
ripdn ocurrida en 1997, que la Defensoria del
Pueblo buscé fortalecer sus capacidades fren-
te a este tipo de crimenes:

La situacién detonante de la idea de crear
un mecanismo de prevencién fue la trigi-
ca masacre de Mapiripdn, ocurrida el 15
de Julio de 1997. Este hecho violatorio
de los derechos humanos y del DIH mos-
tré el gran poder militar de las AUC y su
connivencia con oficiales estatales de alto
nivel, quienes posteriormente fueron con-
denados por su responsabilidad y por la
omision de dar respuesta a las advertencias
previas al ataque (Defensorfa del Pueblo,
2017a, p. 36).

Tres de los hitos mds emblemdticos en esta

dimensidn fueron, por un lado, la conforma-
cién en 1997 de la “Comisién de Masacres”
bajo la instruccidon del Defensor del Pueblo,
José Fernando Castro Caycedo, con la fina-
lidad de documentar la dindmica de masa-
cres cometidas por los diferentes actores de
conflicto e identificar posibles 4dreas criticas
donde estas podrian ocurrir (Defensorfa del
Pueblo, 2017, p. 37). Asimismo, un afio des-
pués, la Defensoria del Pueblo suscribié un
acuerdo con el Programa de Naciones Unidas
parael Desarrollo (PNUD) para construir un
proyecto de cardcter preventivo a partir del
cual se cred la Oficina de Derecho Interna-
cional Humanitario y Paz de la entidad que
estarfa encargada de consolidar una base de
datos sobre masacres y desplazamientos ma-
sivos cuyos resultados fueron publicados en
2000 por medio del libro Luz para la Vida.
El propésito de esta iniciativa era fortalecer la
comprension de estos delitos y su conceptua-
lizacién de cara al trabajo que dicha Oficina
adelantarfa en materia de alerta y proteccién
humanitaria para personas en riesgo.

Finalmente, y como parte de las conclusiones
del informe publicado, se propuso crear un
Sistema de Alertas Tempranas en la Defenso-
ria del Pueblo para identificar comunidades
en situacion de riesgo y vulnerabilidad y mo-
nitorear las dindmicas de los actores armados
con la intencién de “prevenir el fenémeno de
las masacres” (Defensorfa del Pueblo, 2017, p.
38). En 2001, la Defensoria del Pueblo presen-
ta ante la Agencia de los Estados Unidos para
el Desarrollo Internacional (USAID) el pro-
yecto para la creacién del Sistema de Alertas
Tempranas que darfa vida a este instrumento
y en sus primeras versiones contarfa con un
coordinador y un equipo reducido de enlaces
territorial. Durante los siguientes afios, varias

DEFENSORIA DEL PUEBLO



defensorfas delegadas se reorganizarian en
funcién de fortalecer el Sistema y su alcance
preventivo, incluso hasta la firma del Acuerdo
Final de Paz entre el gobierno colombiano y las
Farc-EP en 2016, cuando se decide reforzar el
sistema de prevencidn y alerta para la reaccion
ripida, como parte de un esquema amplio de
garantias de seguridad frente a organizaciones
y conductas criminales responsables de delitos
como las masacres (punto 3.4 del acuerdo), de-
cisién que serfa materializada a través del De-
creto 2124 de 2017.

A su vez, en términos de documentos ofi-
ciales, la Defensorfa del Pueblo ha generado
también un gran nimero de informes defen-
soriales, informes de riesgo, resoluciones de-
fensoriales, informes a Congreso, declaracio-
nes publicas y otros documentos a través de
los cuales ha advertido, constatado y denun-
ciado la ocurrencia de tomas a poblaciones y
masacres ocasionadas por grupos al margen
de laley, asi como ha conminado la respuesta
delas instituciones competentes y desplegado
esquemas de denuncia y acompafiamiento a
victimas y comunidades.

Desde el primer informe al Congreso de la
Republica, presentado en marzo de 1994,
la Defensoria del Pueblo ha reportado sis-
temdticamente la informacién acopiada en
relacién con este tipo de repertorios de vio-
lencia; en ese momento y a partir de las quejas
recibidas por la Defensorfa, se registraron 14
masacres ocurridas en 1993 ademds de otras
violaciones a derechos fundamentales (De-
fensorfa del Pueblo, 1994, p. 23). A partir de
ahi'y en los distintos informes al Congreso se
relacionarfan este tipo de hechos, presentan-
do usualmente en los acdpites sobre vulnera-
ciones al derecho a la vida, una descripcién y
caracterizacién de las masacres ocurridas y sus
efectos diferenciados —por ejemplo, frente a
comunidades étnicas, mujeres y menores de
edad-, haciendo uso de fuentes propias de

informacién y otras complementarias -como
CINEP, Brigadas de Paz, Ministerio de De-
fensa, entre otros. Por ejemplo, entre 1995y
1998, la Defensoria del Pueblo reportaba un
total de 708 masacres y 3356 victimas relacio-
nadas, concentradas en los departamentos de
Antioquia, Cesar, Norte de Santander, Boli-
var, Valle del Caucay Cundinamarca (Defen-
sorfa del Pueblo, 1998, p. 51).

Algunos informes especificos se produjeron
también en relacién con estos tipos de vio-
lencia. En 2000, como ya se menciond, la
Defensoria del Pueblo presenté junto con la
oficina del Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Refugiados (ACNUR)
el informe Masacres ocurridas en Colombia
1998-1999 en donde realizaba una caracteri-
zacién detallada sobre este fendmeno. En los
siguientes afos, la produccién de documen-
tos dela Defensorfa del Pueblo que compren-
dian monitoreo a la dindmica de las tomas a
poblaciones y masacres, la documentacién
de casos especificos y acciones en materia de
acompafiamiento a victimas y comunidades
se incremento:

* Informes de riesgo (especiales, coyuntura-
les -IRC-, de inminencia -IRI- y notas de
seguimiento) que reportaban la inminen-
cia u ocurrencia de estos hechos de violen-
cia en diferentes zonas del pafs. Uno de los
casos paradigmadticos, de los muchos ad-
vertidos por la Defensoria del Pueblo, fue
la masacre de Bojay4 (Chocd) ocurrida en
mayo de 2002 y que habia sido advertida
un mes atrds por la Defensorfa del Pueblo a
través de su Alerta temprana No. 40. Sobre
este y otros casos, la misma Defensorfa del
Pueblo planteaba en su momento:

* En el pasado se han registrado hechos
violentos previamente informados por
la Defensoria del Pueblo: la masacre
de Bojay4; el ataque indiscriminado
de las Farc contra la poblacién de Tori-
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bio y Jambal6; la masacre de los nueve
concejales municipales de Rivera en el
departamento del Huila; el ataque ar-
mado de las Farc contra la poblacién y
la estacién de Policfa del corregimiento
de Tierradentro en el departamento de
Cérdoba; las muertes multiples ocasio-
nadas por los nuevos grupos armados
ilegales surgidos con posterioridad a la
desmovilizacién de las Autodefensas
enlaciudad de Cucuta, en laregién del
Catatumbo, en Puerto Libertador —
Cérdoba, en el litoral del San Juan y en
la zona del Baudé en el Chocd, como
en otras regiones del pais (Defensorfa
del Pueblo, 2008, p. 73-74).

* Resoluciones defensoriales que relacionan

algunos de estos hechos victimizantes en
diferentes zonas o comunidades del pafs,
empezando por las resoluciones 001 de di-
ciembre de 2000 para el caso de la Ciénaga
Grande de Santa Marta que se referfa al ase-
sinato de mds de 45 personas y un nimero
indeterminado de desaparecidos y la reso-
lucién 012 de junio de 2001 referida al de-
partamento de Cauca y en la cual se iden-
tificaba un incremento de masacres en ese
departamento (de 6 en 1998 a 13 en 1999)
y un patrén nacional en donde “los grupos
de autodefensa aparecen como los mayo-
res responsables de las masacres cometidas
durante ese periodo -1999 a2 2000- con 157

muertes colectivas y 794 victimas”™*.

Documentos pedagdgicos o para divulga-
cién como las cartillas explicativas elabora-
das a partir de un acuerdo marco de coo-
peracién institucional entre la Defensorfa
del Pueblo y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en 2015 sobre senten-
cias proferidas por dicho tribunal contra
el Estado colombiano respecto a casos de

masacres como La Rochela (ocurrida en
1989), Pueblo Bello (1990), Mapiripin
(1997), Ituango (entre 1996y 1997) o San-
to Domingo (1998).

Informes defensoriales como aquel de
2017 titulado Grupos armados ilegales y
nuevo escenarios de riesgo en el posacuerdo
que referenciaba los fenémenos violentos
que habian persistido tras el acuerdo de paz
con las Farc-EP o el informe de 2020 sobre
la politica de atencién a victimas de actos
de terrorismo que realiza una breve carac-
terizacion sobre estos hechos de violencia
en la historia del conflicto armado y algu-
nas medidas humanitarias desplegadas.

Otros documentos oficiales como el ejer-
cicio de sistematizacidén de los 15 afios del
Sistema de Alertas Tempranas (de marzo
de 2017) o los informes anuales a Congre-
so que incluyeron apartes o datos especi-
ficos sobre estos repertorios de violencia.
Algunos ejemplos concretos de cémo se
referenciaban estos hechos:

* En el Duodécimo informe del Defen-
sor del Pueblo de 2004 se advertia que
en al menos 71 informes de riesgo se
registraban homicidios de configura-
cién mualtiple y métodos para generar
terror, junto con 54 informes en los
que se alertaba sobre posibles masacres
(Defensoria del Pueblo, 2005, p. 682).

* El Vigésimo Quinto Informe del De-
fensor del Pueblo al Congreso de la
Repiiblica reportd, entre otros da-
tos, que, durante 2017, de las 1.810
quejas por violaciones al derecho ala
vida, cinco se habfan relacionado con
casos de masacres (Defensoria del
Pueblo, 2017, p. 28-29).

42 Resolucion Defensorial 0012 de junio de 2001 en relacion con la situacion de derechos humanos en el
departamento del Cauca.
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* El ultimo informe de rendicién de
cuentas de la Defensoria del Pueblo
(2023) realizé un registro y caracteriza-
cién delos casos y patrones de masacres
presentados a partir de un anélisis ma-
cro-regional en donde se mencionan
casos territoriales como las 7 masacres
ocurridas en el departamento de Putu-
mayo durante 2022, entre otros hechos
(Defensoria del Pueblo, 2023, p. 37).

En relacién con la caracterizacién que ha
hecho la Defensoria del Pueblo sobre ma-
sacres y tomas a poblaciones, como se esta-
blecié en el contexto histérico de este capi-
tulo, por un lado, en el marco del conflicto
armado las masacres empiezan a aparecer
como una prictica recurrente por parte de
los grupos armados a partir de la segunda
mitad de la década de los 80 y tienen su
pico mdximo en 2001, cuando se cometie-
ron 402 masacres. Desde 1991 hasta 2022
se cometieron al menos 3.368 masacres,
sus propositos fueron distintos y se expre-
saron de manera diferenciada dependien-
do del territorio y los responsables. Sobre
todo, era una prictica que buscaba debili-
tar supuestos apoyos sociales a los grupos
armados, reducir la incidencia social de
los grupos armados en ciertos territorios,
amedrentar y hacer presencia en territorios
en disputa y construir corredores estratégi-
cos o de movilidad.

En su primer afio de gestién (diciembre de
1992- diciembre 1993), la Defensoria del
Pueblo recibié 14 quejas relacionadas con
masacres (Defensoria del Pueblo, 1994, p.
23-24). Para 1995, estas quejas ya sumaban
103 (Defensoria del Pueblo, 1996, p. 18), con
especial ocurrencia en el Urabd antioqueno y
chocoano y con responsabilidad en agentes
del Estado, paramilitares y guerrillas. Las ma-
sacres tenfan el propésito de “tomar represa-
lias y amedrentar a la poblacién”.

En efecto, desde el primer afio de funciona-
miento, la Defensorfa del Pueblo empezé a
visibilizar la problemdtica de las masacres en
ese momento respecto a aquellas aconteci-
das a finales de los afios 80 e inicios de los 90
contra personas vinculadas al partido Unién
Patriética (UP) y Esperanza Paz y Libertad.
En un informe publicado en octubre de 1992
(Defensoria del Pueblo, 1992, p. 157), la
Defensoria del Pueblo calificé a las masacres
como “una de las mds horrorosas formas de
violencia”, muchas de ellas “hechos anuncia-
dos”. En dicho informe analizé las masacres
de Segovia (Antioquia) en 1988, la masacre
de Prado (Tolima) contra la familia Visquez
Camacho en 1991, la masacre de Fusagasuga
(Cundinamarca) en 1991, la masacre de Ju-
lidn Vélez y su familia en Mesetas (Meta) en
1991 y la masacre de Cafo Sibao en EI Casti-
llo (Meta) en 1992. En dichos anélisis conclu-
y6 que los grupos paramilitares “al no poder
confrontar directamente a la guerrilla, apro-
vechan la presencia concurrente de la Unién
Patridtica, que se convierte asf en la parte visi-
ble y objetivo militar de su estrategia” (Defen-
sorfa del Pueblo, 1992, p. 217).

En 1993, sobre la masacre de Rio Frio en el
Valle el S de octubre de 1993, el Defensor del
Pueblo reiterd su preocupacion por el favo-
recimiento que integrantes de la Fuerza Pu-
blica, provocando masacres que “dejan a la
poblacién civil en absolutas condiciones de
inferioridad e indefensién”. Afirma, ademis,
que en dicha masacre “miembros de la fuer-
za publica han servido como encubridores o
cémplices” (Vanguardia Liberal, 1995).

Fue asf como en 1994, el entonces Defensor
del Pueblo, Jaime Cdrdoba Trivifio, ante el
repunte de los grupos paramilitares y el uso
de las masacres manifestaba que “uno de los
principales retos que tiene este gobierno es
el desmantelamiento de los grupos paramili-
tares que han resurgido en el tltimo afio. Lo
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mds importante es que la Fuerza Pablica ad-
quiera un mayor compromiso para enfrentar,
en las zonas de conflicto, a estos grupos, por-
que se ha visto que en muchos casos los para-

militares acttian a sus anchas por la omisién
de la Fuerza Pablica” (El Pais, 1994).

Eran momentos donde la Defensoria del Pue-
blo tenfa un papel fundamental de denuncia
y de identificar laimpunidad de dichas accio-
nes como un factor que no ayudaba a frenar
dicho fenémeno.

En un balance de la situacién entre 1992 y
1997, presentado en su informe anual que cu-
bria 1997, la Defensoria del Pueblo afirmaba
que en dicho periodo se habfan presentado
quejas sobre al menos 1.000 masacres, de las
cuales un 70 por ciento de ellas se llevaron a
cabo entre 1994 y 1997 (Defensoria del Pue-
blo, 1998, p. 28). Es en este periodo que tiene
lugar tres de las masacres mds crueles y recor-
dadas, las masacres de Ituango, realizadas por
grupos paramilitares en junio de 1996 y octu-
bre de 1997 enlos corregimientos de La Gran-
jay El Aro; la masacre de Mapiripin (Meta)
realizada por grupos paramilitares entreel 15y
20dejulio de 1997 y también la masacre de La
Chinita cometida en enero de 1993 por parte
delaFarc en Apartadé (Antioquia).

Para 1998, la situacidn en esta materia fue
mucho mds critica y la Defensoria del Pueblo
reportd 235 masacres ese afio con 1.366 civi-
les muertos (Defensorfa del Pueblo, 1999, p.
14), una masacre un dia de por medio, en un
94 por ciento cometidas por grupos paramili-
tares y con concentracién en los departamen-
tos de Antioquia (85 masacres), Santander,
Putumayo, Bolivar, Valle del Cauca y Meta.
Seglin esta institucidn, estas masacres tienen
un patrén comun: aterrorizar a los habitan-
tes de la zona y a la vez propiciar el desplaza-
miento forzado en busca de acumulacién de
tierras. Inclusive en dicho informe puso de
relieve el inicio de una nueva fase de despojo

que empezaba a tener evidencias en la comi-
sién de masacres: “confirma la apreciacién
de que en Colombia se estd llevando a cabo
una reforma agraria a punta de fusil para inti-
midar a la poblacién a la que se califica como
colaboradora de los grupos insurgentes”. Para
este afio, un nuevo balance de la Defensoria
mostraba que entre 1991-1998 se habian co-
metido al menos 4.909 masacres con 16.216
victimas (Defensorfa del Pueblo, 1999, p. 50).

Esta situacion llevé a que, en septiembre de
1998, el Defensor presentara al gobierno va-
rias recomendaciones para disminuir la comi-
sién de masacres, entre ellas “combatir decidi-
damente la actividad paramilitar” y “generar
procesos de reforma agraria en las zonas de
masacre” (Defensorfa del Pueblo, 1999, p.
63), en particular en zonas como Magdalena
Medio, Urabd antioquefio y chocoano, Nudo
de Paramillo y Alto Sind-San Jorge, Metay las
regiones del Pato-Guayabero.

Este patrén se mantuvo en 1999 cuando se
realizaron segtin la Defensorfa 403 masacres,
155 de ellas (38,46 por ciento) por respon-
sabilidad de los grupos paramilitares, pero
26,30 por ciento de las masacres tiene como
responsable a un actor indeterminado (De-
fensoria del Pueblo, 2000, p. 35). Todo pa-
recerfa indicar que los grupos paramilitares
empezaban a cambiar su modo de operar.

En su reporte para el ano 2000, la Defensoria
definié a las masacres como una modalidad
de violencia que “se ha multiplicado no solo
en cantidad sino en crueldad y barbarie” (De-
fensorfa del Pueblo, 2000, p. 32). Esto tam-
bién en el entendido, como lo destaca este
mismo reporte que “los grupos paramilitares
han dejado de ser grupos armados que ope-
ran en ciertas zonas limitadas del pafs, para
convertirse en verdaderos ejércitos, con mds
de 9 mil hombres entrenados y ampliamente
financiados”. Para ese mismo afio, la Defen-
sorfa reportd 135 casos de masacres, califi-
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cdndola como un modo despiadado y brutal
de negacién del otro (Defensorfa del Pueblo,
2001, p. 68). Fue precisamente en el afio 2000
que la Defensoria expidi6 la primera Resolu-
cién Defensorial el 14 de diciembre con re-
lacién a la masacre de 45 personas por parte
de los paramilitares en la Ciénaga Grande en
el corregimiento de Nueva Venecia en Mag-
dalena en donde solicitaba a varias autorida-
des tomar medidas urgentes sobre esa zona y
proteger a sus habitantes*. En su momento,
el Defensor del Pueblo manifesté que “es una
prueba clara de la degradacién del conflicto,
no solo porque afecta ala poblacién civil sino
porque estd afectando a la poblacién més po-
bre” (Revista Semana, 2001).

De acuerdo con las estadisticas consignadas
en este capitulo, 2001 fue el afio en que mds
masacres se presentaron en la historia recien-
te de Colombia. Ese afio, la Defensoria llevé a
cabo una serie de actuaciones relacionadas con
las masacres de El Naya (entre Valle y Cauca)
(Defensorfa del Pueblo, 2001), Arauquita
(Arauca), Alaska (Buga), y calificé la situacién
como de profunda degradacién del conflicto
(Defensoria del Pueblo, 2002, p. 309-311).
Para ese afo, la Defensoria reportd la realiza-
cién de 190 masacres, 81 casos adjudicados a
los grupos paramilitares (Defensorfa del Pue-
blo, 2002, p. 76) Un afio después, en 2002, la
Defensoria reportd 84 casos de masacres, 34
de estas atribuibles a los grupos paramilitares
(Defensoria del Pueblo, 2003, p. 265).

Otra dimensién importante que se inicia en
2001 es la dimension preventiva del trabajo
de la Defensoria a partir de la creacién del
Sistema de Alertas Tempranas y sus alertas
e informes de riesgo. Las masacres del Naya
realizada por grupos paramilitares en abril
de 2001 y la masacre de Bojayd cometida por
las Farc en mayo de 2002 muestran cémo la

Defensorfa previno lo que podria suceder y
cémo dicha informacién fue desestimada por
las autoridades civiles y militares.

Con el inicio del proceso de paz con los
grupos paramilitares a finales de 2002, las
masacres empiezan a disminuir, entre otros
factores, porque la mayorifa de estos grupos
declaran ceses al fuego unilaterales que si
bien tuvieron impacto no se cumplieron a
plenitud. En este contexto, la Defensoria
realizé un seguimiento y monitoreo a estos
ceses al fuego y en 2004 emiti6é un informe
denunciando las violaciones a los derechos
humanos e infracciones al DIH por parte de
estos grupos (El Tiempo, 2004). Por ejem-
plo, entre enero y agosto de 2004, un infor-
me de la Defensoria “da cuenta de 342 casos
de vulneraciones y amenazas a personas y
bienes protegidos” (Defensoria del Pueblo,
2004), en particular la continuidad de la
comisién de masacres. Precisamente en ple-
no proceso de paz, grupos paramilitares en
asocio con integrantes del Ejército Nacio-
nal llevaron a cabo la masacre de San José de
Apartado en febrero de 2005, por lo cual la
Defensoria solicité convocar un comité es-
pecial para esclarecer dicha masacre por su
gravedad y precedente para el proceso (De-
fensoria del Pueblo, 2006).

A partir de 2006 inicia una fase de reduccién
de las masacres, sobre todo por la desmoviliza-
cién de 31.671 paramilitares y, en este sentido,
la Defensorfa destacé posteriormente coémo
entre 1997y 2007 “los fenédmenos mds graves
del periodo y los de mayor impacto fueron las
masacres y los desplazamientos masivos de po-

blacién” (Defensoria del Pueblo, 2017).

Asimismo, destacé cémo a partir de 2006-
2007, paralelo a la emergencia de nuevos gru-
pos posdesmovilizacién de las Autodefensas:

43 Resolucion Defensorial No. 001 sobre lo acontecido en la Ciénaga Granda de Santa Marta. 14 de

diciembre.
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(...) se han generado cambios en la moda-
lidad preferente de violencia letal después
de la desmovilizacién. Las masacres deja-
ron de ser la principal prictica de violencia
para dar paso a los homicidios selectivos y
las desapariciones. Con la fragmentacién
de estos grupos, los cambios en sus for-
mas organizativas y las transformaciones
en su control territorial, estas estructuras
mds atomizadas ya no tienen la capacidad
y poder de coordinar la realizacién de ma-
sacres como las ejecutadas en el periodo de
expansion de los antiguos grupos parami-
litares entre 1998 y 2005. Su repertorio de
violencia es mds selectivo y menos visible
(...) Los homicidios selectivos son la expre-
sién de una estrategia criminal que busca
enmascarar las dimensiones de las accio-
nes de violencia contra la poblacién civil
(Defensoria del Pueblo, 2017).

Sin embargo, esto no quiere decir que las
masacres desparecieron. En un informe de
2009, la Defensoria habfa alertado cémo
los nuevos grupos armados ilegales posdes-
movilizacién de las Autodefensas seguia
haciendo uso de homicidios selectivos y
masacres que buscaban controlar territorio,
sefialar y estigmatizar a los habitantes de la
comunidad, restringiendo su movilidad y
ejerciendo control a las labores cotidianas
(Defensoria del Pueblo, 2009).

Asimismo, en su informe de 2007, la Defen-
sorfa puso la lupa en una de las victimas poco
visibles de las masacres. Segun el informe,
con datos de la Policia Nacional, entre 2003
y abril de 2006, las masacres provocaron la
muerte de 1.083 personas, 896 de ellas (10
por ciento) nifios y nifias (Defensorfa del
Pueblo, 2007). A esto hay que sumar que du-
rante 2005 y 2006, la Defensoria del Pueblo y
el Fondo de Naciones Unidas parala Infancia
desarrolld la investigacién denominada Ca-
racterizacion de las nifias, nifios y adolescentes

desvinculados de los grupos armados al mar-
gende la ley: insercion social y productiva des-
de un enfoque de derechos humanos, realizada
con base en la informacién suministrada por
329 nifios, nifias y adolescentes que se encon-
traban en el Programa de Atencién a Nifios,
Nifas y Adolescentes Desvinculados de los
Grupos Armados Irregulares del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar. Este estu-
dio pionero encontré que el 52.6 por ciento
de ellos experimenté de cerca episodios de
violencia severa, como tomas armadas, 48.9
por ciento masacres (en sus lugares de resi-
dencia), 24 por ciento mencioné haber sido
victima de desplazamiento forzado (¢l - ella o
alguien de su familia) y el 37 por ciento sufrié
el asesinato de algin miembro de su familia.

En su balance sobre este hecho atroz como
son las masacres, la Defensorfa del Pueblo ha
encontrado que estas representan una moda-
lidad de violencia que permite la administra-
cién del miedo, la eliminacidn sistemdtica de
sus oponentes, aumentar el control sobre la
poblacién, mermar la accién comunitaria y
por supuesto provocar numerosos desplaza-
mientos masivos e individuales de poblacién
(Defensoria del Pueblo, 2017). Asimismo,
se resalta cdmo la Defensorfa ha identificado
que “son las mujeres quienes como resultado
de masacres, tomas de los pueblos, asesinatos
selectivos 0 amenazas de los grupos armados
ilegales tienen que asumir el traslado silencio-
so e inseguro desde sus lugares de origen a los
asentamientos urbanos; lugares a donde tie-
nen que llegar para garantizar su derecho ala
vida e integridad personal y el de sus hijos™(-
Defensoria del Pueblo, 2006), aumentado de
esta manera sus riesgo y vulnerabilidad.

Por otro lado, frente a las tomas a poblacio-
nes, al inicio de este capitulo se establecié que
entre 1965y 2013 se produjeron un total de
609 tomas a poblacién, en un 85 por ciento

de responsabilidad de los grupos guerrille-
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ros. El pico de este acto de violencia fue 1998
cuando se presentaron 55 tomas a poblacién
y se destaca que entre 1991y 2014 se produje-
ron 343 tomas.

La toma por parte de la Fuerza Publica del
campamento de Casa Verde de las Farc en di-
ciembre de 1990y la arremetida dela Coordi-
nadora Guerrillera Simén Bolivar (CGSB) en
1993 luego de la terminacién del proceso de
paz de Caracas y Tlaxcala, son dos hitos que
marcan un sostenido accionar de las Farc yel
ELN por las tomas a poblacién. Precisamen-
te en 1993, el Defensor del Pueblo para ese
momento manifesté que “lo que si es claro,
como posicién conceptual, juridica y politi-
ca de la Defensorfa, es que la guerrilla en los
ultimos afos ha sido una actora de primer or-
den en la violacién del derecho internacional
humanitario” (El Tiempo, 1993), destacando
estas acciones contra poblaciones enteras.

En sus diversos informes, la Defensoria calificé
estas tomas a poblacién como una grave infrac-
cién al DIH, que produjo victimas fatales en
la poblacién civil y la Fuerza Pdblica, toma de
rehenes y secuestro, y sobre todo fue la genera-
dora de grandes fenémenos de desplazamiento
individual y masivo en varias zonas del pafs, en
particular en los departamentos donde mds se
concentrd este fendmeno como fueron Cauca,
Narifio, Tolima, Antioquia y Cundinamarca.

De manera general, en un niimero amplio de
los documentos mencionados, la Defensoria
del Pueblo ha emitido un acervo amplio de
recomendaciones a entidades y autoridades
con miras a la prevencién y atencién a victi-
mas de los casos identificados y territorios en
situacion de riesgo, asf como ha desplegado
consecuentemente un conjunto diverso y per-
manente de acciones, como parte de su gestion
defensorial, encaminadas a cumplir con estos
propdsitos. Respecto a las recomendaciones a
instituciones, la Defensorfa del Pueblo a través
de los diferentes informes de riesgo, informes

defensoriales, resoluciones y otros documen-
tos institucionales emitié recomendaciones
dirigidas a un amplio conjunto de actores ins-
titucionales, entre ellos, siendo los mds reitera-
dos la Vicepresidencia de la Republica, Minis-
terio de Defensa, Fuerzas Militares y de Policfa,
Ministerio del Interior, Fiscalia General de la
Nacién, Unidad de Victimas, Departamento
Administrativo para la Prosperidad Social,
ademds de 6rganos legislativos, de control pu-
blico y autoridades locales y regionales.

Estos actores, conforme con sus competen-
cias legales, fueron recurrentemente exhor-
tados por la Defensoria a adelantar acciones
como el esclarecimiento de los hechos, for-
talecimiento de medidas de seguridad para
la proteccién de comunidades en riesgo o
victimas de masacres u otros delitos, la aten-
cién humanitaria urgente frente a hechos
consumados, el impulso a las investigaciones
judiciales asociadas a este tipo de hechos, la
promocién de acciones orientadas a la repa-
racién y acompafiamiento a las victimas, la
generacién o fortalecimiento de herramientas
normativas, de politicas ptblicas o instancias
de decision para la prevencién o superacién
de estos fenémenos y sus impactos, la con-
vocatoria de comisiones interinstitucionales
parala atencién de situaciones de riesgo o vic-
timizacién, la implementacién de medidas
contenidas en acuerdos de paz y el avance de
negociaciones con grupos armados ilegales,
entre otras recomendaciones.

En sus tres décadas de vigencia, la Defensorfa
del Pueblo ha reportado también un sinnt-
mero de acciones como parte de su gestiéon
defensorial y con ocasién de la ocurrencia de
masacres o tomas a poblaciones, en aras de su
prevencion o dela atencién a poblacién victi-
ma y comunidades donde sucedieron los he-
chos o en riesgo. Como parte del repertorio
de esta gestion y su relacién con algunos casos
especificos se destacan:
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* Declaraciones de rechazo, condena o pre-

ocupacién por situaciones relacionadas
con este tipo de hechos de violencia: “En
consejo de seguridad extraordinario con-
vocado por las autoridades del Munici-
pio de Puerto Guzmadn, la Defensoria del
Pueblo expresé su preocupacién por los
lamentables hechos ocurridos el dia de
ayer, sibado 19 de noviembre, en las ve-
redas Las Delicias y Los Pinos, en los que
18 hombres murieron por la confronta-
cién entre el autodenominado “Coman-
dos de la Frontera” y el frente primero
“Carolina Ramirez” de las disidencias de
las Farc (...) Cabe destacar que estos he-
chos son la consumacién de los riesgos
advertidos por la Defensoria del Pueblo
mediante la Alerta temprana 001 de 2021
por la presencia de estos dos grupos ar-
mados ilegales en este municipio (Defen-
sorfa del Pueblo, 2022).

Recoleccion de quejas, diagnésticos sobre
estos fendmenos violentos y consolidacion
y divulgacién de estadisticas propias y con
fuentes complementarias:

Las dindmicas del conflicto armado in-
terno y otras violencias conexas se han
caracterizado en esto afios (2019-2022)
por un profundo cambio en los reperto-
rios de violencia usados por estos grupos,
una disminucidén de las acciones arma-
das contra el Estado y el aumento de los
enfrentamientos entre grupos armados
ilegales y del crimen organizado. Desa-
fortunadamente, el descenso aparente
de las acciones de los grupos no se ve
reflejado en el impacto humanitario, el
cual mantiene niveles altos y tendencia al
aumento, como lo demuestran el incre-
mento de homicidio de PDDH y lideres
sociales o los homicidios de configura-
cién multiple (masacres) (Defensorfa del
Pueblo, 2023b, p. 26).

o Impulsar misiones o comisiones humani-

tarias para verificar los hechos ocurridos,
realizar diagndsticos sobre la situacién de
derechos humanos en las zonas afectadas
y proveer atencién humanitaria y orienta-
cién inmediata a victimas y comunidades:

La Defensoria del Pueblo rechazé el ho-
micidio colectivo ocurrido en la noche
del pasado 22 de marzo en zona rural del
municipio de El Rosario, en el norte del
departamento de Narifo, en el que fue-
ron asesinadas cuatro personas en la via
que comunica al municipio de Leiva con
El Rosario (...) Tras este hecho violen-
to, y ante la preocupacién de las comu-
nidades por las acciones armadas de los
grupos ilegales que operan en la regién,
la Defensoria del Pueblo adelantard una
misién humanitaria de acompafiamien-
to para verificar la situacién de derechos
humanos en el territorio, comprendido
entre los municipios de Leiva y El Rosa-
rio, delazona de cordillera de este depar-
tamento (El Nuevo Siglo, 2023).

* Participacién en instancias o mecanismos

relacionados con la proteccién y promo-
cién de DD. HH. y la prevencién de viola-
ciones a estos derechos como la Comisién
Nacional de Garantfas de Seguridad creada
tras el acuerdo de paz de 2016, los comités
departamentales y municipales de victimas
o de derechos humanosy DIH o el Comité
Interinstitucional de Alertas Tempranas
(CIPRAT), entre otros.

Informa y convocar publicamente la ac-
cién de autoridades locales y otros actores
institucionales sobre riesgos y hechos de
violencia de este tipo.

Ejercicios de capacitacién a funcionarios
publicos y victimas o de acompanamiento
a medidas de reparacién a victimas, retor-
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nos y restitucién de tierras relacionados
con este tipo de hechos de violencia, por
ejemplo, el proyecto de Impulso del Goce
Efectivo de Derechos de Destinatarios de
Restitucién de Tierras en Etapa Posfallo
—Fase I1”, que se desarroll6 en varias fases
desde 2017 con el apoyo de la Embajada de
Suiza en Colombia.

Monitoreo y seguimiento a sentencias de
Cortes y otras instancias judiciales en rela-
cién con casos y poblaciones referidas en
este tipo de hechos victimizantes: frente a
la Masacre de El Salado de 2000, por citar
un caso, se profirié la “Sentencia T-045
de 2010, donde la Corte Constitucional
determind el contenido y el alcance del de-
recho a la salud con enfoque en atencién

psicosocial para las victimas del conflicto
armado, por medio de la proteccién de
cuatro (4) mujeres que fueron victimas de
la segunda masacre de El Salado perpetrada
en el 2000. En 2015, a partir de un cuida-
doso seguimiento en regién, se informaala
Corte que a pesar de las actuaciones de las
entidades, el Estado sigue incumpliéndolas
6rdenes de la sentencia (...) En vista de lo
anterior, la Defensoria del Pueblo est4 lide-
rando un plan para activar los mecanismos
propios de la Superintendencia de Salud y
la Procuradurfa General de la Nacién, con
el fin de desbloquear el grave estancamien-
to institucional para el cumplimiento de la
tutela” (Defensoria del Pueblo, 2016).
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ATAQUES A POBLACIONES, BASES
MILITARES, PUESTOS DE POLICIA

Y MASACRES DE GUERRILLAS Y
PARAMILITARES

El “Hecho del Tercero” y la “Inaccion del Estado”: dos
visiones juridicas distintas, pero vivenciales en la Jurispru-
dencia Contenciosa Administrativa sobre el derecho de las
victimas y la responsabilidad del Estado, 1991-2023.

Anilisis juridico de Jaime Orlando Santofimio Gamboa '

“El Estado responderd patrimonialmente por
los darios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omisidn de las auto-

ridades piblicas”.
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Chdvez porsus orientacionesy recomendacio-
nes para llevar a buen fin este proyecto por la
paz de Colombia.

Solo conociendo la bistoria podremos evitar
que el futuro nos atropelle como hasta ahora
ha ocurrido con las victimas del conflicto in-
terno colombiano.
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Introduccion

El conflicto interno, la biisqueda de la paz y la

funcion institucional del Consejo de Estado

En trabajos anteriores he afirmado que cual-
quier aproximacién alos fenémenos politicos
y juridicos de Colombia encuentra profun-
das dificultades, en cuanto a que el nuestro
es un escenario paradigmdtico de profundas
contradicciones en medio de la lucha por la
institucionalidad y la prevalencia de los de-
rechos humanos principalmente (Santofi-
mio, 2017) y no obstante sus limitaciones y
altos indices de impunidad (Comisién para
el esclarecimiento, 2022, p. 527), cuando este
ejercicio de busqueda y entendimiento del
conflicto interno, tomas, masacres, ataques
de guerrilla y paramilitares se pretende efec-
tuar en la compleja visién de la jurisprudencia
del Consejo de Estado, a partir de la percep-
cién de la realidad desde la 6ptica y experien-
cia del juez de lo contencioso administrativo,
sus estudios documentales, apreciacién se-
gun las reglas de la experiencia y correspon-
diente anilisis probatorios en cada uno de los
casos juzgados y no desde el imbito de la sim-
ple historia politica o sociolégica de la con-
frontacién nacional (Aguilera, 2016, p. 367).

Un simple repaso de nuestra historia nos
permite entender, y as{ debemos admitirlo
en aras de la contextualizacién del conflicto
interno colombiano, que desde los mismos
momentos del nacimiento de la Republica
y por causas que podemos remontarlas a la
Conquista y Colonia, nuestra consolidacién
como nacién, soberana, libre, independiente
eigualitaria, ha estado marcada por los signos
de la tragedia y las luchas fratricidas, la divi-
sién ideoldgica y profundos problemas en
torno ala propiedad de la tierra, la pobreza in-
manejable por nuestra sociedad y un Estado
siempre ausente € inoperante, con una justi-

cia que apenas da abasto a sus requerimientos
(Santofimio, 2017).

La busqueda incansable de nuestra identi-
dad y de consolidacién institucional depen-
de de una multiplicidad de variables criticas
que Nos muestran en su contexto un pafs
forjado en la adversidad, escenario natural
de grandes discusiones politicas, juridicas y
sociales, con una economia rudimentaria,
donde el capitalismo, no obstante el cardc-
ter pasivo del Estado colombiano en mate-
ria de intervencidn social y econémica, no
logré penetrar las incipientes estructuras
sociales y econémicas del siglo XIX, con las
mismas caracteristicas que se dieron en el
Viejo Continente o, incluso, en otros paises
de América Latina (Santofimio, 2017); (Ti-
rado, 2001, pp. 119); (Nieto, 1996, pp. 229);
(Lépez, 2001, pp. 13); (Melo, 1989).

La historia nos muestra en el siglo XIX un
pais sumido en situaciones de profunda po-
breza de grandes sectores de la poblacidn,
dominado por el latifundio, la lucha por la
tierra, el centralismo, la concentracién del
poder politico en manos de la iglesia, terra-
tenientes y castas oligdrquicas; con graves
problemas de radicalizacién politica que
generaron permanentes situaciones de con-
frontacién armada, con efectos nocivos en
las relaciones internacionales, en el manteni-
miento de la integridad territorial y en el res-
peto minimo al orden internacional; con un
régimen constitucional centralista, conser-
vador, doblegado a la religién catdlica, res-
trictivo de los derechos individuales y ausen-
te total de los intereses de la colectividad; y
una justicia incipiente, aislada esencialmen-
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te de los conflictos sociales y poco requerida
en buisqueda de reparacién por las victimas
(Santofimio, 2017); (Arenas, 2022).

Entrado el siglo XX, Colombia surge como
un pafs altamente fraccionado, con profun-
das contradicciones; el Estado es incapaz de
contenerlas y brindar las satisfacciones re-
queridas ¥, con su omisién y ausencia, causa
enormes desmanes a la institucionalidad y a
los derechos humanos (Santofimio, 2017).

Durante décadas se gobern al pais bajo es-
tados de excepcién injustificables, determi-
nadores de una oscura tradicién de violencia
estatal y de desconocimiento a los derechos
humanos, lo que en la préctica significé un
alejamiento sustancial de los compromisos
que como pais habfa adquirido con la comu-
nidad internacional en materia de derechos
humanos, derecho internacional humanita-
rio y, sobre todo, con el marco conceptual y
de principios del derecho internacional con-
suetudinario de gentes (Santofimio,2017).

He sostenido y la tesis la reitero ahora a partir
de la reconstruccién de nuestra historia en
el contexto fictico de la jurisprudencia del
Consejo de Estado colombiano, a propésito
de los ataques a poblaciones, bases militares,
puestos de Policfa y masacres de guerrillas y
paramilitares que ha caracterizado en par-
te nuestro conflicto interno (Santofimio,
2017, p. 177), que entrado ya el siglo XXI,
el pais y el mundo son testigos de la pervi-
vencia nociva y absurda de una larga guerra
civil, a la cual se le ha buscado, con el apoyo
de la comunidad internacional y en el con-
texto del derecho internacional, una salida
politica viable y satisfactoria dentro de los
pardmetros y estindares fijados en los trata-
dos internacionales y en la jurisprudencia de
las cortes internacionales, esto es, respetuosa
del 4mbito convencional, en laidea de poner
fin a la cobardia de los fusiles, abrirle paso
restaurador a la sociedad, reivindicar a las

victimas en su vida y dolor bajo conceptos de
verdad, justicia, reparacién y no repeticion,
para consolidar una verdadera y material
justicia de transicion a la vida pacifica y de-
mocrdtica, paralo cual ha jugado un papel de
suma importancia la jurisdiccién de lo con-
tencioso administrativo (Ferndndez, 2013, p.
53); (Pérez, 2009). En el mismo sentido, para
profundizar en el papel del derecho interna-
cional en las negociaciones de paz en Colom-
bia, puede consultarse a Barbosa, (2015); Pi-
grau, (2013, p. 221); Gémez, (2014); Aguiar
(2012, pp- 109, 153, 213).

En la busqueda incansable de los colombia-
nos por consolidar una sociedad justa y de-
mocritica, abierta, participativa, pluralista
e incluyente, sumida en las ideas de solidari-
dad, respetuosa del orden juridico interna-
cional y de los derechos humanos, en 1991 se
derogé el viejo orden conservador y se expi-
dié por la Asamblea Nacional Constituyen-
te una moderna Constitucién Politica, ins-
trumento fundamental para alcanzar la paz,
para cual se retomé de manera significativa
los cauces del derecho internacional e incor-
por6 al pais en el dmbito del ordenamiento
juridico convencional, el derecho internacio-
nal humanitario y del derecho internacional
consuetudinario de gentes, cuyo vértice arti-
culador surge de la idea fundamental de “la
dignidad humana” y el de la primacia de los
derechos inalienables de la persona y se forta-
leci significativamente a la justicia conten-
ciosa administrativa para estos propdsitos y
finalidades (Santofimio, 2017, p. 177).

Bajo la vigencia de esta Constitucién Politi-
cay previos acuerdos politicos fundamenta-
les para el pafs, el Estado decidié iniciar una
serie de procesos de didlogos con los grupos
armados insurgentes. El primer paso se dio
en 2012 con las Farc en Oslo, donde se fir-
m6 el Acuerdo general para la terminacién
del conflicto y la construccién de una paz es-
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table y duradera; el segundo con el ELN en
2015, que inicid los denominados “didlogos
de Quito”. Todolo anterior, con el propédsito
de poner fin a un absurdo conflicto armado
interno que ya supera el medio siglo y millares
de victimas y ha significado el desangre eco-
némico, moral e institucional del Estado y de
la Nacién (Santofimio, 2017, p. 177y ss).

En relacién con el grupo armado insurgente
Farc, la decisién en comento llevé a los “did-
logos de La Habana”, donde delegados del
Gobierno Nacional y de las Farc abordaron
diversos asuntos considerados claves para la
reconciliacién nacional y la consolidacién de
la paz, relacionados con el desarrollo agrario,
la participacién politica, el fin del conflicto,
las drogas ilicitas, las victimas (donde se en-
cuentra el componente de justicia), imple-
mentacién, verificacién y refrendacién delos
acuerdos y, la tltima fase, la de construccién
de una pazestable y duradera como resultado
final, proceso de didlogo y negociacién que
se concretd en la firma de un Acuerdo final
para la terminacién del conflicto, el 24 de
agosto de 2016, en Cartagena, condicionado
para su vigencia y validez a la celebracién de
un plebiscito el dfa 2 de octubre de 2016, el
cual dio como resultado el triunfo de la ne-
gativa (No) a los acuerdos consolidados en
este documento, lo que obliga al Gobierno
Nacional a reanudar el proceso de didlogo y
negociacion en la ciudad de La Habana sobre
puntos concretos, conciliados previamente
con los grupos opositores defensores de la
negativa (Santofimio, 2017, pp. 177y ss).

De todas formas, con anterioridad a la con-
clusién de los procesos de negociacion, el Go-
bierno Nacional promovié ante el Congreso
Nacional importantes reformas instituciona-
les para viabilizar legislativa y administrativa-
mente las decisiones que se habrfan de tomar
en el proceso de paz. De esta forma, se apro-
baron los actos legislativos 01 del 31 de julio

de 2012 (Marco juridico parala paz) y 01 del
7 de julio de 2016 (Por medio del cual se es-
tablecen instrumentos juridicos para facilitar
y asegurar la implementacién y el desarrollo
normativo del acuerdo final para la termina-
cién del conflicto y la construccién de una
paz estable y duradera), disposiciones que
fueron objeto de control por la honorable
Corte Constitucional, mediante las senten-
cias C-579 de 2013, C-577 de 2014 y C-699
de 2016 (Santofimio, 2017, pp. 177y ss).

Con ocasién de la renegociacion suscitada a
propésito de la negativa en el plebiscito se
suscribi6é un nuevo acuerdo en Bogotd D. C.
(Teatro Coldn), el 24 de noviembre de 2016,
previa aprobacién por el Congreso Nacio-
nal. El “Acuerdo final para la terminacién
del conflicto y la construccién de una paz es-
table y duradera” modificé muchos aspectos
respecto del que se firmé en Cartagena en
agosto del mismo afo.

El nuevo texto refunde la siguiente temd-
tica: 1) un acuerdo general dogmadtico y de
principios recogidos en el predimbulo; 2) en
laintroduccién se abordan sus alcances (pp.
6a8); 3) un acuerdo de principios y repara-
dor de cardcter colectivo que propone una
forma rural integral, acuerdo ndmero 1 de-
nominado “Hacia un nuevo campo colom-
biano” (pp. 10 a 34); 4) acuerdo de princi-
pios sobre participacién politica y apertura
democritica para la construccion de la paz,
acuerdo nimero 2 (pp. 35 a 56); 5) acuer-
do de principios para el fin del conflicto,
acuerdo numero 3 (pp. 57 a2 97); 6) acuerdo
de principios en relacién con la solucién al
problema de las drogas ilicitas, acuerdo nd-
mero 4 (pp. 98 a 123); 7) acuerdo de prin-
cipios sobre victimas del conflicto, acuerdo
ndamero S (pp. 124 a 192); y 8) acuerdo de
principios sobre la implementacién, verifi-
cacién y refrendacién, acuerdo nimero 6

(pp- 1932218).
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Los acuerdos se hacen acompafar de un con-
junto de protocolos y anexos que son los si-
guientes: 1) Protocolo y anexos del capitulo
de introduccién del acuerdo para el cese al
fuego y de hostilidades bilateral y definitivo
(CFHDB) y dejacién de armas (DA) (pp.
219 a 225); 2) Protocolo del capitulo des-
pliegue del mecanismo de monitoreo y veri-
ficacién del acuerdo de CFHBD y DA (pp.
226 227); 3) Protocolo del capitulo Moni-
toreo y verificacién: flujo de la informacién
(MM&V) del acuerdo de CFHBD y DA (pp.
228y 229); 4) Protocolo del capitulo Moni-
toreoy verificacién; Comunicaciones estraté-
gicas del acuerdo de CFHBD y DA (pp. 230
y 231); 5) Protocolo del capitulo Monito-
reo y verificacién: observacién y registro del
acuerdo de CFHBD y DA (pp. 232 a 237);
6) Protocolo del capitulo Monitoreo y verifi-
cacién: coordinaciéon MM&V del acuerdo de
CFHBD y DA (pp. 238 y 239); 7) Protocolo
del capitulo Monitoreo y verificacion: cédi-
go de conducta para las y los integrantes del
MM&V del acuerdo de CFHBD y DA (pp.
240y 241); 8) Protocolo del capitulo Moni-
toreo y verificacién: solucién de controver-
sias del acuerdo de CFHBD y DA (pp. 242
a 244); 9) Protocolo del capitulo Monito-
reo y verificacién: mandato del MM&V del
acuerdo de CFHBD y DA (pp. 245 a 249);
10) Protocolo y anexos del capitulo de Dis-
positivos en el terreno y zonas del acuerdo
de CFHBD y DA (pp. 2502 252); 11) Proto-
colo y anexos del capitulo de Dispositivos en
el terreno y zonas — rutas de desplazamiento
(RD) y Coordinacién de movimientos en el
terreno del acuerdo de CFHBD y DA (pp.
253 a 256); 12) Protocolo del capitulo de
Seguridad para las y los integrantes del meca-
nismo de monitoreo y verificacién (MM&V)
del acuerdo de CFHBD y (DA) (pp. 257 y
258]; 13) Protocolo del capitulo de Seguridad
para las y los delegados y servidores publicos
del acuerdo de CFHBD y DA (pp. 259); 14)

Protocolo del capitulo de Seguridad para las
y los integrantes de las Farc-EP del acuerdo
de CFHBD y DA (pp. 260y 261); 15) Proto-
colo del capitulo de Seguridad para la pobla-
cién civil del acuerdo de CFHBD y DA (pp.
262); 16) Protocolo del capitulo de Seguridad
para los desplazamientos de las Farc-EP del
acuerdo de CFHBD y DA (pp. 263 y 264);
17) Protocolo del capitulo de Seguridad para
los dispositivos en el terreno del acuerdo de
CFHBD y DA (pp. 265 y 266); 18) Protoco-
los de seguridad para la manipulacién, alma-
cenamiento, transporte y control de armas
durante el CFHBD y DA (pp. 267 y 268);
19) Protocolo y anexos del capitulo de logfs-
tica del acuerdo de CFHBD y DA (pp. 269y
270); 20) Protocolo y anexos de dejacién de
armas del acuerdo de CFHBD y DA (pp. 271
a274); 21) Anexo A: Procedimiento de regis-
tro, identificacién, marcado y almacenamien-
to de las armas (pp. 274 a 276); 22) Otros
acuerdos y proyecto de ley de amnistfa, indul-
to y tratamientos penales especiales —acuerdo
del 7 de noviembre de 2016 (pp. 277y 278);
23) Acuerdo del 9 de noviembre de 2016 (pp.
279a281);24) Acuerdo especial de ejecucion
para seleccionar al secretario ejecutivo de la
Jurisdiccion Especial para la Paz y asegurar su
oportuna puesta en funcionamiento (pp. 282
a284); 25) Acuerdo para facilitar la ejecucién
del cronograma del proceso de dejacién de ar-
mas alcanzado mediante Acuerdo del 23 de
junio de 2016 (pp. 285 a 287); y 26) Ley de
amnistfa, indulto y tratamientos penales es-
peciales (pp. 288 2 309).

Adicional al anterior proceso politico se debe
destacar y rescatar, para los propdsitos cons-
titucionales y convencionales, el papel funda-
mental y protagénico que adquiere la justicia,
como instrumento vivencial y determinante
en la construccién de la paz de los colombia-
nos; no obstante, las mualtiples criticas nacio-
nales e internacionales que se le hacen. El po-
der judicial, de todas maneras, se le tiene como
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el instrumento institucional idéneo para la
materializacion de las finalidades propias de
nuestro Estado social de derecho, resolvien-
do los multiples litigios surgidos del enfren-
tamiento fratricida nacional, en especial, y
para destacar, en lo que le corresponde a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo
conforme con su concepcién constitucional
y, en particular, del Consejo de Estado como
tribunal supremo de esta jurisdiccién a través
de su extensa jurisprudencia de reparacién di-
recta (Consejo de Estado, 2022).

Lajurisprudencia del Consejo de Estado den-
tro del contexto del proceso de paz real de Co-
lombia constituye a no dudarlo, no obstante,
las dificultades de acceso a la justicia caracte-
ristico de Colombia y los altos indices de im-
punidad del Estado victimario (Aguilera et.
al., 2016, pp. 367 y ss.), un ejemplo de insti-
tucionalidad activa frente a la multiplicidad
de reclamaciones de justicia de las victimas
de nuestra desgracia nacional, para estos efec-
tos, y no de manera pacifica, ha desarrollado
estdndares y ha configurado precedentes ga-

rantisticos y reparadores de las victimas del
conflicto interno en sintonia no solo con el
derecho nacional, sino también con los estin-
dares o pardmetros internacionales de protec-
cién de derechos humanos, esto es, ha llevado
a cabo un ¢jercicio de convencionalidad para
efectos de la motivacién y adopcién de im-
portantes y trascendentales decisiones repa-
radoras de las victimas precisamente en casos
de profunda inaccién del Estado, conforme
se estudiardn en el presente trabajo.

Entre otros fallos, puede observarse el papel
significativo de la jurisprudencia del Consejo
de Estado en esta labor de construccién de la
paz de los colombianos en casos paradigmi-
ticos de inaccidn del Estado en el conflicto
interno, articulado su histérica jurispruden-
ciay recorrido protector y defensor de los de-
rechos humanos con estindares propios del
derecho internacional, al pronunciarse como
supremo tribunal de lo contencioso adminis-
trativo en casos dramdticos de graves viola-
ciones de DIDH, DIH y Derecho de Gentes,

como en los siguientes:
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Cuadro introductorio 145
Algunos casos de sentencias condenatorias con ocasion de la inactividad del Estado y
protectoras del DIDH y del DIH

Asunto

Sentencias

i) Al resolver la violacién a los derechos
de la poblacion civil protegidos por el
DIH amparados en el principio de distin-
cién como mecanismo de proteccion a
la poblacion civil en medio de las hosti-
lidades.

Sentencias de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
Subseccion C, 5 de julio de 2008 (14526]; Subsec-
cion C, 9 de mayo de 2012 (20334]); Subseccion C,
22 de octubre de 2012 (24070); Subseccion C, 7 de
noviembre de 2012 (22377); Subseccién C, 12 de fe-
brero de 2014 [26013); Subseccion B, 20 de febre-
ro de 2014 (30615); Subsecciéon C, 26 de marzo de
2014 (30273); Subseccion C, 26 de marzo de 2014
(29129]; Subseccion B, 31 de julio de 2014 (32316];
Subseccion B, 31de julio de 2014 (29336).

ii) Al fallar, con anterioridad a la senten-
cia de unificacion de la sala plena de lo
contencioso administrativo de 2018, (CE.
34359) multiples casos de agresion a la
poblacion civil y de inaccion del Estado
con la implantacion de minas antiperso-
nales y otros artefactos explosivos en el
territorio nacional.

Sentencias de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
Subseccién C, 19 de agosto de 2012 (20028); Sub-
seccion A, 12 de septiembre de 2012 (25323); Sub-
seccion B, 29 de agosto de 2013 (32319); Subsec-
cidon C, 22 de enero de 2014 (28417); Subseccion C,
12 de febrero de 2014 (45818); Subseccién C, 28 de
enero de 2015 (32912); Subseccioén C, 26 de febrero
de 2015 (28666); Subseccion B, 29 de abril de 2015
(34437); Subseccion C, 1.° de junio de 2015 (31412);
Subseccién C, 25 de enero de 2015 (39347).

iii) Al pronunciarse frente a la clara e
inobjetable inaccién del Estado frente a
la desaparicion forzada de personas, el
caracter particular de dafio continuado y
el deber que subsiste al Estado de conti-
nuar con los esfuerzos de busqueda del
desaparecido o de su cadaver, en caso
de deceso.

Sentencias de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Es-
tado, Sala Plena de Seccion, 8 de mayo de 1994
(9209], 28 de enero de 1999 (12623), 7 de febrero
de 2012 (21266), 28 de noviembre de 2002 (12812],
5 de diciembre de 2002 (13871), 22 de abril de 2004
(14240]), 20 de febrero de 2008 (16996), 26 de mar-
zo de 2009 (17994); Subseccioén B, 29 de octubre
de 2012 (21806]); Subseccion B, 28 de febrero de
2013 (27301); Subseccidn B, 27 de septiembre de
2013 (19934]); Subseccion C, 21 de noviembre de
2013 (29764); Subseccion B, 28 de agosto de 2014
(32988]); Subseccion C, 6 de mayo de 2015 (31326];
Subseccion C, 29 de febrero de 2016 (36305).
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iv) Al desarrollar por via jurisprudencial
los criterios convencionales para la confi-
guracion del desplazamiento forzado de
civiles en el marco del conflicto armado.

Sentencias de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Es-
tado, sentencias de Sala Plena de Seccion, 8 de
mayo de 2003 (2003-0268]), 26 de enero de 2006
(2001-00213), 18 de febrero de 2010 (18436); Sub-
seccion C, 21 de febrero de 2011 (31093); Subsec-
cién C, 18 de julio de 2012 (23594); Subseccién B,
3 de mayo de 2013 (32274); Subseccion B, 12 de
diciembre de 2013 (50187); Subseccion C, 12 de
febrero de 2014 (32478]; Subseccion C, 12 de fe-
brero de 2014 (34440); Subseccion C, 26 de febre-
ro de 2014 (47437); Subseccion C, 20 de octubre
de 2014 [36682); Subseccion C, 10 de agosto de
2015 (49724); Subseccion C, 10 de agosto de 2015
(48392); Subseccion C, 7 de septiembre de 2015
(48995).

v] En casos dramaticos de tomas guerri-
lleras a bases militares y de Policia donde
aplica reglas y estandares de proteccion
convencional a la fuerza publica para
lo que acufa la terminologia “ciudada-
no-soldado” o “ciudadano-policia” como
demostrativo de la doble proteccion
convencional de estos funcionarios por
via del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos como por el Derecho
Internacional Humanitario, y la irrenun-
ciabilidad de este minimo de derechos.

Sentencias de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Esta-
do, Subseccion C, 25 de mayo de 2011 (15838], 25
de mayo de 2011 (18747), 8 de junio de 2011 (19772),
8 de junio de 2011 (19773), 19 de agosto de 2011
(20227), 31 de agosto de 2011 (19195], 1.° de febre-
ro de 2012 (21274), 7 de junio de 2012 (23715), 18 de
junio de 2012 (19345]), 22 de mayo 2013 (26525), 24
de octubre de 2013 (25981), 12 de febrero de 2014
(25813, 12 de febrero de 2014 (26013), 12 de febrero
de 2014 (26269), 8 de abril de 2014 (28330), 8 de
abril de 2014 (28318), 20 de octubre de 2014 (31250],
3 de diciembre de 2014 (26737), 1.° de julio de 2015
(30385) y 25 de febrero de 2016 (34791).

vi] Al fallar en favor de las victimas del
conflicto armado interno, admitiendo la
inaccion y omision del Estado en casos
de completo abandono de la poblacion,
dejandola a merced de actores armados
particulares, 0 en que existen situaciones
de connivencia entre autoridades estata-
les y grupos armados.

Sentencias de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Esta-
do, Sala Plena de Seccion, 14 de febrero de 2002
(13386), 15 de agosto de 2007 (2002-0004), 19 de
octubre de 2007 (29273), 4 de mayo de 2011 (22231
y acumulados); Subseccién C, 9 de mayo de 2012
(20334); Subseccion A, 13 de febrero de 2013
(25310); Subseccion B, 3 de mayo de 2013 (32274);
Subseccion C, 26 de marzo de 2014 (29129); Sub-
seccion B, 26 de junio de 2014 (21630); Subseccién
C,9dejulio de 2014 (44333); Subsecciéon C, 3 de di-
ciembre de 2014 (35413); Subsecciéon C, 10 de agos-
to de 2015 (48392) y Subseccion C, 29 de febrero
de 2016 (35298].

DEFENSORIA DEL PUEBLO




vii) Al fallar casos de victimas de dafos
antijuridicos producidos con graves vio-
laciones al DIH con ocasion de la ocu-
rrencia de tratos crueles e inhumanos
contra miembros de grupos armados
insurgentes que ya han sido capturados
por la fuerza publica y actos de deten-
cion ilegal y tortura a poblacion civil.

Sentencias de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
Sala Plena de Seccion, 28 de noviembre de 1996
(9617), 21 de febrero de 2002 (13653); Subseccion
B, 26 de octubre de 2011 (18850] y Subseccién C,
sentencia de 20 de junio de 2013 (23603).

viii) Al resolver tipicos e incontrovertibles
€asos por omision e inaccion del Estado
por desproteccion a los actores politicos
de la democracia colombiana. En estos
fallos la corporacion destaca la protec-
cion reforzada que merecen los actores
politicos y sociales en su vida e integri-
dad fisica como manifestacion conven-
cional del principio democratico.

Sentencias de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
Sala Plena de Seccion, 19 de junio de 1997 (11875), 11
de diciembre de 2002 (20089), 19 de julio de 2007
(17639), 28 de septiembre de 2007 (32793]; Subsec-
cion C, 18 de enero de 2012 (21196); Subseccion C,
18 de enero de 2012 (19959); Subseccion B, 8 de fe-
brero de 2012 (20089); Subseccion C, 23 de mayo
de 2012 [41142); Subseccion C, 19 de noviembre de
2012 (25225); Subseccion C, 6 de marzo de 2013
(26217); Subseccion B, 29 de mayo de 2014 (30108];
Subseccion B, 13 de noviembre de 2014 (32269];
Subseccion B, 14 de noviembre de 2014 (32425]);
Subseccién B, 12 de diciembre de 2014 (33526];
Subseccién C, 29 de julio de 2015 (50154); Subsec-
cion C, 7 de septiembre de 2015 (34158); Subsec-
cion C, 25 de febrero de 2016. ).

ix) Declara responsable al Estado por la
comisioén de falsas e ilegales acciones de
cumplimiento de mandatos constitucio-
nales y legales que producen dafos an-
tijuridicos en miembros de la poblacién
civil, detenciones arbitrarias perpetradas
por miembros de la fuerza publica en
contra de la poblacion civil.

Sentencias de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
Subseccion B, 14 de abril de 2011 (20145); Subsec-
cion B, 29 de octubre de 2012 (21377]); Subseccién
B, 5 de abril de 2013 (24984); Subseccién B, 27 de
septiembre de 2013 (19886); Subseccion B, 6 de di-
ciembre de 2013 (26669]; Subseccién B, 30 de abril
de 2014 (28075); Sala Plena de Seccion Tercera, 28
de agosto de 2014 (32988); Subseccion B, 26 de ju-
nio de 2015 (34749); Subseccion C, 7 de septiembre
de 2015 (52892); Subseccién C, 7 de septiembre
de 2015 (51388]; Subseccién C, 7 de septiembre
de 2015 [47671); Subseccioén C, 1.° de febrero de
2016 (53704); Subseccién C, 25 de febrero de 2016
(49798].

Fuente: Santofimio, 2017.
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Muy a pesar dela claridad y pertinencia de los
anteriores pronunciamientos del Consejo de
Estado a propésito del conflicto interno y de
la caracterizada inaccién del Estado frente a
sus escenarios de lesividad para los derechos
de los colombianos, en algunos otros casos
la jurisprudencia se ha apartado de la razona-
bilidad de la anterior linea del pensamiento
judicial de lo contencioso administrativo,
determina otros derroteros en el contenido
y sentido de las providencias a propdsito del
conflicto interno, lo que se observa en una li-
nea sobre la configuracién del hecho del ter-
cero que se analizard en el capitulo siguiente
y en otros casos trascedentes e importantes:

i) Sentencia de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado del 15 de septiembre
de 2017 (CE 18860) decidié no declarar
la responsabilidad del Estado por actos
terroristas ordenados por un cartel del
narcotrifico en contradiccidn de los estin-
dares que proscriben la tolerancia o com-
plicidad con los particulares que consu-
man los dafos antijuridicos; aceptar como
negacién de la imputacidn la falta de dili-
gencia para la prevencién de actos de parti-
culares que atente contra los derechos hu-
manos, que se puede descomponer en dos
eventos: (a) falta de diligencia del Estado
para prevenir actos de particulares previo
conocimiento de una situacién de riesgo
cierta, inmediata y determinada o, (b) por
falta de diligencia del Estado para prevenir
actos de una entidad o sujeto privado al
que se le delega la prestacion de servicios
publicos (Santofimio, 2017).

ii) Sentencia de unificacién de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado del 26 de
febrero de 2018 (34359) en materia de mi-
nas antipersonales absolutamente contra-
ria, opuesta y contradictoria con el orden
juridico convencional e internacional de
derechos humanos y de derecho interna-

cional humanitario, al no declarar la res-
ponsabilidad del Estado y no condenarlo
por las lesiones padecidas por una mujer
y un menor de edad quienes resultaron
afectados por la explosion de minas anti-
personales cuando transitaban una via en
el municipio de La Palma (Cundinamar-
ca), el 25 de enero de 2003.

En su decisidn, la Seccidén Tercera de mane-
ra reprochable niega el contenido y alcance
del articulo 2 de la Constitucién y su lectura
convencional con base en los mandatos de los
articulos 1.1y 2 dela CADH, de manera que
elimina la garantia efectiva delos derechos ala
vida, integridad personal, locomocién, entre
otros de las victimas, al convalidar la existen-
cia, presencia o alojamiento de minas antiper-
sonales en cualquier parte del territorio na-
cional, sustentado en que no puede apoyarse
la declaratoria de responsabilidad ni en el
principio de solidaridad, ni en la tutela eficaz
de los derechos humanos y de los estdndares
de proteccién del derecho humanitario, algo
que resulta chocante y paradéjico siendo el
Consejo de Estado el juez de cierre en lo con-
tencioso administrativo, cuya jurisprudencia
de ser unificada debe hacerse en el marco dela
sujecién al ordenamiento convencional y no
simplemente con la afirmacién de interpre-
taciones y de aplicaciones propias al derecho
interno que obstaculizan, impiden o niegan
la garantfa efectiva de los derechos humanos
de las victimas (como ocurrid) y que puede
constituir en el futuro un probable supuesto
de responsabilidad internacional del Estado
colombiano ante el sistema interamericano
de derechos humanos por vulneracién de los
derechos consagrados en la CADH, en espe-
cial, por no adoptar medidas efectivas para
la proteccién de los derechos, invocar obsti-
culos internos para sujetarse a los estdndares
convencionales y no procurar la tutela judi-
cial efectiva afirmada en el articulo 25 de la
misma Convencidn.
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En sintesis, el fallo de unificacién les tras-
lada ilégica, reprochable y equivocamente
el riesgo a las victimas respecto de las minas
antipersonales. Precisamente, en uno de los
salvamentos de voto conjunto, se resalta la
seria deformacién que del deber de preven-
cién como mandato convencional provoca
la sentencia, lo que lleva a sostener que esta
“pretende generar una interpretacién ajena al
alcance que tanto el articulo 1.1 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos
tiene, como la que se ha sido construida en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, lo que hace inaplicable
el fallo en toda regla, salvo que se quiera asu-
mir la responsabilidad internacional del Es-
tado ”(Stella Conto Diaz del Castillo y Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, a la Sentencia
de Unificacién, del 26 de febrero de 2018, Ex-
pediente 34359).

iii) Sentencia de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado del 29 de enero de 2020
(CE61033), a través dela cual la Corpora-
cién decidid unificar de manera contraria
a los precedentes del sistema interameri-
cano, especificamente del contenido en la
Ratio Decidendi del fallo proferido en el
caso Ordenes Guerra y otros vs. Chile del
29 de noviembre de 2018, esto es, apartin-
dose del sistema IDH y con abierto desco-
nocimiento de las obligaciones y demds
compromisos internacionales del Estado
colombiano derivados de los articulos 26
y 27 de la Convencién de VDT, 1.1, 2y
20 de la Convencién ADH vy los articu-
los 1, 5, 9, 93 constitucionales, en clara y
evidente contravia de los derechos y de la
dignidad de las victimas del conflicto in-
terno y en indiscutible favor del Estado
victimario, el término para la configura-
cién de la caducidad de las pretensiones
indemnizatorias formuladas con ocasién
de los delitos de lesa humanidad, los cri-
menes de guerra y cualquier otro asunto

en el que se pueda solicitar la declaratoria
de responsabilidad patrimonial al Estado,
bajo las siguientes premisas: “(...) i) en ta-
les eventos resulta exigible el término para
demandar establecido por el legislador; ii)
este plazo, salvo el caso de la desaparicién
forzada, que tiene regulacién legal expre-
sa, se computa desde cuando los afectados
conocieron o debieron conocer la partici-
pacion por accién u omisién del Estado
y advirtieron la posibilidad de imputarle
responsabilidad patrimonial; y iii) el tér-
mino pertinente no se aplica cuando se
observan situaciones que hubiesen impe-
dido materialmente el ejercicio del dere-
cho de accién y, una vez superadas, empe-
zard a correr el plazo deley (...)”.

Por fuera de los referentes convencionales
aplicables bajo presupuestos del DIDH y
con exclusivos argumentos de derecho nacio-
nal, inadmisibles a la luz de lo preceptuado
en el articulo 27 de la Convencién de VDT,
que precisamente proscribe conductas unila-
terales de los estados fundadas en el derecho
nacional para oponerse al cumplimiento de
los deberes y demds obligaciones internacio-
nales y, adicionalmente, soportado en una
motivacién totalmente antagdnica con los
estandares fijados en el fallo Ordenes de Gue-
rra vs. Chile antes referido, estos es, conten-
tivos de patrones de calidad inferior a los exi-
gidos por la jurisprudencia interamericana,
la Sentencia de Unificacién rompe con una
larga linea jurisprudencial contenciosa admi-
nistrativa reivindicatoria de los derechos de
las victimas para acceder a la justicia en even-
tos calificados como de lesa humanidad y de
crimenes de guerra y establece limitaciones
inadmisibles contrarias para estos efectos,
postula un derecho sacramental y ritualista
que defenestra al derecho sustancial, conven-
cional y constitucional.
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l. Vicisitudes jurisprudencialesentornoa
laimputacién porlainaccion del Estado
con ocasion del conflicto interno

En este escenario, abordar desde cualquier
consideracién el conflicto interno colombia-
no, en especial, desde la perspectiva de la ju-
risprudencia del Consejo de Estado, tribunal
supremo de lo contencioso administrativo
en los términos de la Constitucién Politica
(articulo 237.1 constitucional); por lo tan-
to, juez natural de la administracién publica
y de la responsabilidad que le corresponda al
Estado victimario por los dafios antijuridicos

infringidos a las victimas, principalmente,
en escenarios extremos y radicales de violen-
cia fratricida como los vividos en el tltimo
siglo en Colombia, es una labor compleja,
con muchas dificultades, profundamente
impregnada de externalidades ideoldgicas y
politicas que inevitablemente impactan en
los derechos de las victimas y en la reparacién
integral que por mandato constitucional les
corresponde.

a. Omisiones e inacciones del Estado y la
imputacion del dasio antijuridico

Asimismo, en una tarea sujeta a las oscilacio-
nes de inveteradas posiciones juridicas contra-
puestas, derivadas de las percepciones sobre la
responsabilidad del Estado y del derecho de
las victimas en contextos ficticos, en donde
lo preponderante han sido las omisiones, la
inactividad, la inaccién y la no presencia ac-
tuante y activa del Estado cumpliendo con
sus deberes y obligaciones en relacién con la
poblacién civil, el DIDH, el Derecho IH, las
exigencias de Jus Cogens y los mandatos claros
e inobjetables del articulo 2 constitucional,
siendo entonces, permisivo para la ocurren-
cia de danos antijuridicos por terceros que
le deben ser imputados precisamente por su
inaccién frente al actuar dafioso que ha im-
pactado los derechos e intereses de la victima
(Von Der Osten, 2013; Botassi, 2004).

El Estado ausente ha dejado de ser, para una
linea muy sélida en la jurisprudencia del
Consejo de Estado, una narrativa hipotética,
propia de la doctrina y la especulacién doc-
trinaria y de la teorfa general de la responsabi-
lidad, para pasar a constituirse en una figura

real, concreta y vivencial, haciendo del Estado
un “ente altamente presente con su ausencia
y a causa de ella”, en la configuracién de da-
fios antijuridicos por terceros, que no obs-
tante esta particularidad, a la luz del articulo
90 constitucional le deben ser imputados en
cuanto que, si bien puede que no haya par-
ticipado de manera directa en la ocurrencia
de los mismos, su conducta omisiva, su inac-
cién frente al cumplimiento de sus deberes
normativos, constitucionales, legales o con-
vencionales, su incapacidad para enervar un
accionar dafioso previsible o en connivencia
con terceros, es determinante para la imputa-
cién, en cuanto que bajo estas circunstancias
lo categdrico, no es quien realizé u ocasiond
el dano, sino a quien debe imputdrsele, en
cuanto que es la victima y sus derechos el
centro del problema y no victimario directo
o causal.

Referirse entonces a la responsabilidad que
le puede corresponder al Estado con ocasién
a los ataques a poblaciones, bases militares,
puestos de Policia y masacres de guerrillas y
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paramilitares a la luz de los casos fallados por
el Consejo de Estado colombiano, implica
adentrarse por los senderos neurdlgicos de un
derecho de victimas fundado en “la negacién
al ejercicio del poder institucionalizado”,
nada menos que por el obligado directo a su
cumplimiento y ejecucion: el Estado.

Para estos efectos, se debe entender que el de
inaccidén es un concepto juridico de raigam-
bre constitucional y convencional con efectos
directos en el dmbito del derecho de victimas
y de la responsabilidad del Estado victimario.
Su fundamento se encuentra no solo en los
deberes y obligaciones internacionales que
surgen para el Estado de los articulo 1.1y 2
de la Convencién ADH, sino también y de
manera concreta de la cldusula general de res-
ponsabilidad del Estado incorporada en el ar-
ticulo 90 constitucional en cuanto acepcién
posible y viable juridicamente del concepto
genérico de omisidn, esto es, que comprende
todas aquellas faltas o ausencias de accién,
inactividades, abstenciones, negaciones a ac-
tuar de una autoridad que debiendo hacerlo
por mandato del ordenamiento juridico (ar-
ticulo 2, 123 inciso 2, y 209 constitucionales)
no lo hace, permitiendo, no evitando, consin-
tiendo con su inaccién el accionar de terceros
causantes de danos antijuridicos a las victimas
(Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988,
parr. 173y, en similar sentido, Caso Masacre
de Pueblo Bello, sentencia del 31 de enero de
2006, parr. 123).

Precisamente, asi se desprende de los desarro-
llos doctrinales y jurisprudenciales del con-
cepto de dafno antijuridico donde en relacién
con la omisién o la inaccién de sus deberes y
obligaciones por el Estado, (Von Der Osten,
2013; Botassi, 2004) no se tiene la mds mini-
ma duda de que su ocurrencia puede ser una
razén valedera para que se le imputen los da-
fios antijuridicos que sufran las victimas cau-

sadas por terceros y esto es asf, en cuanto en
perspectiva dogmatica el dano antijuridico
(Henao, 2007) impone considerar dos com-
ponentes:

i) el alcance del dafio como entidad juridi-
ca, esto es, “(...) el menoscabo que a con-
secuencia de un acaecimiento o evento
determinado sufre una persona ya en sus
bienes vitales o naturales, ya en su propie-
dad o en su patrimonio” o la “lesién de un
interés, o con la alteracién “in pejus” del
bien idéneo para satisfacer aquel, o con la
pérdida o disponibilidad del goce de un
bien que por lo demds permanece inaltera-
do, como ocurre en supuestos de sustrac-
cién dela posesion de una cosa(...)”.

ii) “(...) aquello que, derivado de la omi-
sién, o de la inactividad de la administra-
cién publica no sea soportable (...)” por
la victima, a) bien porque es contrario a
los DIDH, la Constitucién Politica o a
una norma legal, o b) porque sea “irrazo-
nable”, en clave de los derechos e intere-
ses convencional y constitucionalmente
reconocidos, y ¢) porque no encuentra
sustento en la prevalencia, respeto o consi-
deracién del interés general y los derechos
humanos individual o colectivamente
considerados (Santofimio, 2023).

Seguin esto, en relacién con el segundo de los
componentes, el concepto abraza, a no du-
darlo, una clara e indudable “inutilidad del
Estado” frente a sus deberes y obligaciones en
relacién con el DIDH, el DIH y el Jus Cogens
que se manifiesta en: i) un Estado que frente
a riesgos evitables, inminentes y conocibles,
debiendo actuar, no actda frente a las circuns-
tancias y hechos, omite la adopcién de medi-
das razonables y proporcionales para prevenir
la violacién delos derechos humanos, ausente
en la adopcién de medidas adecuadas y opor-
tunas para prevenir o evitar razonablemente el
dano antijuridico por el tercero; ii) un Estado

TOMO Il - ANALISIS CONTEXTUALIZADO DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA



que no despliega las diligencias debidas frente
al conflicto, que no utiliza los instrumentos
de prevencién adecuados, proporcionales,
oportunos y necesarios, o simplemente ofrece
respuestas de baja 0 mala calidad frente a las
crisis y al tercero protagonista, o sencillamente
no reacciona; iii) un Estado que actta en con-
nivencia o le da apoyo alos terceros para incu-
rrir a través de ellos en atroces violaciones a los
DIDH, al Derecho IH y a las exigencias de Jus
Cogens (Santofimio, 2023).

Asimismo, nos encontramos ante casos signiﬁ—
cativos de inaccién, en todos aquellos eventos
enquei)el Estado crea unasituacién objetiva de
riesgo y luego no despliega los deberes de salva-
mento que le son exigibles; ii) el Estado que tie-
ne deberes como garante institucional que debe
proteger a las victimas y no lo hace; iii) el Estado
asume deberes en relacion con el riesgo y no ac-
tia, “Quien crea riesgos debe asegurarlos, y si el
riesgo se exterioriza, surgen los deberes de salva-
mento”; iv) en fin, un Estado que abandona sus
deberes y con ello a los asociados; v) un Estado
que se esconde; vi) un Estado negligente; vii) un
Estado que frente al conflicto interno permite
el actuar impune de la insurgencia y la guerrilla
violando el DIDH y el DIH; viii) un Estado que
abandona el territorio; ix) un Estado no presen-
te frente a las desgracias humanas. (Santofimio,
2023) (Santofimio, 2017).

La inaccién identifica entonces la nefasta y
perturbadora idea para el constitucionalis-
mo, la democracia, el Estado de derecho y
los derechos humanos del “antiestado”, la
huida progresiva de la accién en favor de la
barbarie derivada de su ausencia, inactividad
u omisién del Estado de sus responsabilida-
des institucionales, lo que en virtud de los
mandatos imperativos del articulo 90 cons-
titucional compromete su responsabilidad,
haciendo que el dafio antijuridico no se dilu-
ya en la teorfa del hecho del tercero, sino que
le debe ser inevitablemente imputado.

Esto, asimismo, conforme con los presupues-
tos de una muy sélida linea jurisprudencial
del Consejo de Estado que no admite bajo
estas consideraciones, la razonabilidad cau-
salistica para resolver el asunto, ni se preo-
cupa por el nexo causal conforme con los
pardmetros usuales del derecho privado a los
que se acude de manera recurrente por cier-
tos sectores de la jurisprudencia contenciosa
administrativa, sino que le da trascendencia a
la victima, al resultado dafioso y a su relacién
con laausencia del Estado y no al tercero cau-
sante o victimario directo, como ya se dejé
establecido (Santofimio, 2023).

Se trata, por lo tanto, de una linea del pensa-
miento jurisprudencial que rompe con los
pardmetros tradicionales de la imputacién
fictica soportada proverbialmente en ideas
causalisticas (CE 14868, fallo de 2006), pro-
pias del pensamiento juridico individualista
de influencia privatista recepcionado histé-
ricamente en la jurisprudencia del Consejo
de Estado, en cuanto que los presupuestos
conceptuales en que se soporta, como es de la
“laaccién y el actuar de un sujeto causante”,
que se le pueda endilgar al Estado, carece de
existencia, en cuanto que lo que realmente
ocurre en el mundo juridico es una inaccién
del Estado frente a su deberes y obligaciones,
lo cual da al traste con la razonabilidad cldsica
delaimputacién vista en perspectiva causal.

Se abre entonces, frente a esta situacién, el ca-
mino a otras vias, mucho mds expeditas, pre-
cisas y adecuadas para justificar y explicar la
imputacion bajo escenarios de omisién e in-
actividad, como son las propias de la imputa-
cién objetiva, instrumento metodolégico de
alta utilidad para evitar la impunidad del Es-
tado frente a las victimas; instrumento usual
y razonable para otros sectores de la jurispru-
dencia del Consejo de Estado no adictas a un
derecho de victimas irreflexivo y matriculado
cerradamente en lecturas individualistas.
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b. Causa. Causalismo. Nexo de Causalidad

No obstante, es menester reconocer que la ju-
risprudencia de la responsabilidad del Estado
ha estado durante muchas épocas impregna-
da de las explicaciones causales para la impu-
tacidn, sumidas en las ideas de causa, causa-
lismo y de la existencia inevitable de un nexo
causal entre el dafio y su hecho generador
directo y determinante, esto es, de construc-
ciones derivadas del devenir civilista de la ins-
titucion causal y soportadas en la idea bdsica
de la existencia inevitable de “(...) un vinculo,
nexo, o ligamen que une la causa a un efec-
to, siguiendo el principio de que todo tiene
una causay que, en las mismas condiciones,
las mismas causas producen los mismos efec-
tos (...)” (Santofimio, 2017, p. 104) (17145,
fallo de 2009; 17405, fallo de 2009), ideas
surgidas del método causalistico de cardcter
filoséfico cientifico y naturalistico, “(...) que
procura el conocimiento de las cosas (o el de
las verdades) a través del estudio y andlisis de
sus causas. Sostiene la existencia de cadenas
de relaciones causales (causa-efecto) que per-
miten, mediante la observacién de ellas, una
explicacién de todo lo que puede explicarse

(...)” (Deguergue, 2000, pp. 2y 3).

Determinar la o las causas de uno o varios su-
cesos constituye la tarea de aprehensién cog-
noscitiva del fendmeno causal, propio de los
seres humanos, por lo tanto, la formulacién
de que “(...) ‘nada puede existir ni dejar de
existir sin causa’, 0, en otros términos, ‘todo
efecto es generado por una causa’, debe ser
entendida como método de conocimiento
humano, ya que como doctrina explicativa
del mundo de la naturaleza y de sus mutacio-
nes conlleva necesariamente el reconocimien-
to de un primer fenémeno incausado, un co-
mienzo no causado pero que es la causa del
todo, o bien a una infinita regresion de causas

y efectos...” (Deguergue, 2000, pp. 2y 3).

Luego, la causalidad entrana necesariamen-
te la “apreciacién humana”, que la infunde
de su cardcter subjetivo, que le exige al juez
la necesaria percepcién y aprehension de la
realidad, permitiendo que la imputacién se
realice fundada en ella misma, y no en simples
conjeturas o suposiciones mentales desconec-
tadas de las propias circunstancias de tiempo,
modo y lugar que desencadenaron la pro-
duccién del dafio antijuridico, exigiéndose a
la victima la carga de probar que el perjuicio
causado es consecuencia directa o indirecta
de un hecho dafioso, en este sentido:

(-..) El concepto de causay el de causalidad
se utilizan en materia de responsabilidad
civil, para tratar, bisicamente, de dar res-
puesta a dos tipos de problemas: el prime-
ro es encontrar alguna razén por la cual se
pongan a cargo de ésta, haciéndola respon-
sable, las consecuencias indemnizatorias
[...] en segundo lugar, se trata de relacio-
nar, a la inversa de lo que haciamos ante-
riormente, al dafio con la persona, pues el
precepto, remarcando el uso de la palabra
causa, dice que se indemniza ‘el dafo cau-
sado’... (Santofimio, 2017, p. 104).

Precisamente, la jurisprudencia de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado define la im-
putacién como “(...) la atribucién juridica
del dafio, fundada en la prueba del vinculo
existente entre el dafio antijuridico y la accién
u omisién del ente demandado (...)” (CE
14065, fallo de 2005) y la soporta en la idea
segtin la cual:

(...) para imputar conducta irregular a la
Administracién es presupuesto necesario
que se predique de la demandada, una
conducta que juridicamente se derive
de la existencia de un deber juridico que
permita evidenciar el comportamien-
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to irregular, por accién o por omision.
El elemento de la imputabilidad en este
punto es un presupuesto de la conducta
irregular, de la actividad que desarrollé a
quien se demanda, por accién o por omi-
sién, nétese que el articulo 90 de la Carta
Politica condiciona en forma estricta la
responsabilidad patrimonial del Estado al

¢. Imputacion objetiva

De acuerdo con la praxis contenciosa del jui-
cio de responsabilidad y las dificultades que
la causalidad como presupuesto de la respon-
sabilidad ha ofrecido (y superadala tendencia
a aplicar la teorfa de la equivalencia de con-
diciones), se viene abriendo camino, como lo
he advertido, a la tesis de la imputacién obje-
tiva, (Gil, 2013) otra explicacién metodolé-
gicamente diferente a la estrictamente causal,
que “(...) tiene el cometido de fijar criterios
normativos por los cuales un resultado —en
el que reside la lesién de un bien juridico- es
atribuible a un comportamiento(...)” (Sudrez
y Cancio, 2016, p. 367).

Este método permite explicaciones mucho
mds amplias, 16gicas y pertinentes en torno a
la imputacién de dafios antijuridicos al Estado
en escenarios de inaccién y omisién de sus de-
beres y obligaciones normativas (CE 16894,
fallo de 2007; 17994, fallo de 2009; 18747, fa-
llo de 2011; 19772, fallo de 2011; 20813, fallo
de 2011; 20753, fallo de 2011; 29129, fallo de
2014) sobre la consideracién de reconocer que:

(...) si bien la imputacién fictica tiene
un sustrato material o causal, lo cierto
es que no se agota allf, puesto que ante
su vinculacién con ingredientes norma-
tivos es posible que en sede de su confi-
guracién se establezca que un dafio en
el plano material sea producto de una
accién u omisién de un tercero, pero re-
sulte imputable al demandado siempre

dafio antijuridico que le “sea imputable,
causados por la accién o la omisién de las
autoridades publicas.

Y sobre estos dos puntos, responsabilidad
e imputabilidad (...)” (CE 15088, fallo de
2004).

que se constate la ocurrencia de cual-
quiera de los siguientes eventos: i) que
con fundamento en el ordenamiento
juridico se tuviera el deber de impedir
la materializacién del dafo (posicién
de garante institucional); ii) que con su
actividad se incrementd el riesgo per-
mitido (creacién de un riesgo juridica-
mente desaprobado); o, iii) que se estaba
dentro del 4mbito de proteccién de una
norma de cuidado... (CE 9276, fallo de
1994 ; 8996, fallo de 1995; 9266, fallo de
1996; 9040, fallo de 1997; 18274, fallo
de 2010; 38364 A, fallo de 2016).

Esta concepcion de la imputacién objetiva se
ha acrecentado con la ubicacidén en sus fun-
damentos de la denominada “posicién de
garante” del Estado, donde la exigencia del
principio de proporcionalidad es necesaria
para considerar si cabfa la adopcién de me-
didas razonables para prevenir la produccién
del dafio antijuridico, si el Estado actud o no
cumpliendo con sus deberes para estos efec-
tos, siendo en consecuencia intrascendente
bajo esta hipdtesis determinar si un compor-
tamiento fue realizado mediante un curso
causal dafioso o mediante la abstencién de
una accién salvadora, porque lo importante
no es la configuracion fictica del hecho, sino
la demostracién de si el Estado ha cumplido
con los deberes que surgen de su posicién de
garante (Sentencia su-1184 de 2001, Santofi-
mio, 2017).
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Dicha formulacién no debe suponer, se insis-
te, una aplicacién absoluta o ilimitada de la
teorfa de laimputacién objetiva que lleve a un
desbordamiento delos supuestos que pueden
ser objeto de la accién de reparacién directa,
ni a convertir a la responsabilidad extracon-
tractual del Estado como herramienta de ase-
guramiento universal. El Estado simplemente
cumple unas obligaciones que se desprenden
del modelo de Estado social y democrético de
derecho, que exige ya no solo la garantfa de
los derechos y libertades, sino su proteccién

eficaz y efectiva y la procura de una tutela en-
caminada a cerrar la brecha de las debilidades
del Estado, m4s cuando se encuentra en una
situacién singular como la de Colombia, esto
es, de conflicto armado interno, que se tradu-
ce en muchas ocasiones en violaciones siste-
mdticas de los derechos humanos o del dere-
cho internacional humanitario [examinada
la posicién de la victima], que pueden tener
origen no solo en el Estado, sino también en
sujetos o grupos que le enfrentan (Gil, 2013)
(Santofimio, 2017).

d. Hecho del tercero Y Su tratamiento en escenarios
causalisticos y de la imputacion objetiva

Es precisamente en este escenario donde se pro-
ducen los grandes debates de la jurisprudencia
contenciosa administrativa colombiana en
cuanto a la incidencia que la anterior conside-
racidn tiene frente a la configuracién de la cau-
sal eximente de responsabilidad del hecho del
tercero o de ruptura del nexo causal por obray
gracia del tercero, perfectamente admisible en
escenarios causales tradicionales y ordinarios,
en los casos en donde el protagonismo directo,
exclusivo y determinante de los mismos se le
atribuye a terceros, pero que no tiene la misma
suerte si se les mira en relacién con la vinculari-
dad que genera la inaccién frente a las deberes
normativos que comprometen, obligan y le son
imperativos a todas autoridades del Estado en
escenarios del conflicto interno, asf las cosas:

i) Unas serdn las respuestas que en relacion con
el hecho del tercero se ofrezcan en escenarios cau-
salisticos y naturalisticos, en donde la jurispru-
dencia del Consejo de Estado fundada en las
causas extranas, o de las exilias reglas delo impre-
visible e irresistible rompe el nexo causal, libera
al Estado de la imputacién por el dano antijuri-
dico, si se dan los presupuestos de laley civil.

ii) Y otras, las respuestas que se brinden bajo
la 6ptica de la imputacién objetiva, en don-

de la omisién y la inactividad del Estado en
el escenario del dafio antijuridico contiene
la fuerza juridica para enervar el actuar del
tercero permitiendo la imputacién del dafio
antijuridico al Estado, sin que esto, a la luz
deunagran y muy importante linea de nues-
tra jurisprudencia contenciosa administrati-
va, signifique la instauracién de un Estado
asegurador universal, como lo he advertido,
solo encarna a un Estado garante de los de-
rechos de las victimas sobre bases conven-
cionales y constitucionales de solidaridad y
en consideracién de cada caso del grado de
conocimiento de la situacién y riesgo y las
posibilidades de enfrentarlos (Corte IDH,
Caso Masacre de Pueblo Bello, Sentencia del
31 de enero de 2006, pdrr. 123).

Desde este escenario de la teorfa de la impu-
tacién objetiva, la concepcion del hecho del
tercero como eximente de la imputacién al
Estado pierde la fuerza y contundencia, que
el causalismo civilista inspirador de la ju-
risprudencia contenciosa administrativa le
imprimié a la figura durante décadas y que
se reflejé en las lineas més cldsicas de nuestra
jurisprudencia contenciosa administrativa,
genera impunidad del victimario estatal y de
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inviabilidad material de las finalidades del ar-
ticulo 90 constitucional.

Dada la situacién de conflicto armado in-
terno de Colombia, no puede entronizarse
como supuesto eximente el hecho del tercero,
ya sea ligado a los presupuestos [equivocados
para la situacién] de la fuerza mayor [impre-
visibilidad e irresistibilidad], o a la naturaleza
de la actividad, o ala relacién del sujeto que
realiza el hecho dafioso, sino que debe admi-
tirse o, por lo menos, plantearse la discusién
de si cabe imputar, fictica y juridicamente,
al Estado aquellos hechos en los que, contri-
buyendo el hecho del tercero ala produccién
del dano antijuridico, se logra establecer que
aquel no respondié alos deberes normativos,
alos deberes positivos de proteccién, promo-
cién y procura de los derechos de los admi-
nistrados, y de precaucién y prevencién de
las acciones de aquellos que, encontrindose
al margen de la ley, buscan desestabilizar el
orden democritico y poner en cuestién la
legitimidad de las instituciones (Gil, 2013)
(Santofimio, 2017).

De acuerdo con la idea del “tercero” en el
marco de un conflicto armado interno, no
hay duda de que no se requiere que haya un
acuerdo o una “connivencia” entre el Estado
y los terceros que producen violaciones sis-
temdticas a los derechos humanos. En este
sentido, la concepcidn del hecho del tercero
debe superar como hipétesis la necesidad de
determinar un vinculo material u orgénico
para que pueda atribuirse la responsabilidad;
lo sustancial es el rol que juega la administra-
cién publica, su “posicién de garante de vigi-
lancia” (Santofimio, 2017).

Con otras palabras, la situacién de conflic-
to armado interno implica constitucional
y convencionalmente que el Estado es un
“garante juridico de la intangibilidad del va-
lor protegido” (Nagler, 2006, p. 259). ¢De

qué valor? De la cldusula del Estado social

de derecho y de la proteccién eficaz de los
derechos humanos de los administrados.
Con base en lo anterior, cabe afirmar que es
el Estado el llamado a ejercer una interven-
cién mucho mds profunda ante fenémenos
de violencia o de insurgencia que tiene ple-
namente definidos y no solo sostener como
contraargumento la ocurrencia del hecho de
un tercero (Rodriguez en Martin et. al, 2004,
p- 56) (Santofimio, 2017).

También debe tomarse en cuenta que el “Es-
tado serd responsable de los actos de parti-
culares si los érganos del Estado hubieran
podido actuar para prevenir o reprimir el
comportamiento de estos, o si existiese una
relacién de hecho especifica entre la perso-
na o entidad que observé el comportamien-
to y el Estado” (Rodriguez en Martin et. al,
2004, p. 56). Se trata, sin duda, de concretar
los elementos en los que dogmadticamente se
sostiene la posicién de garante en la que se
encuentra el Estado (especialmente cuando
el dano antijuridico imputado tiene su origen
en el conflicto armado): a) porque existe un
deber constitucional positivo (arts. 22, 90 y
93 C.P.) de proteger alos administrados en su
vida, integridad y seguridad, que implica que
debe emplear todos los medios razonables
para alcanzar dicha proteccién eficazmente;
b) deber que en la posicién del Estado per-
mite concretar la cliusula del Estado social de
derecho (Andrade, 2012, pp. 75y 76).

Conforme con lo explicado y en posicién al
conflicto interno colombiano, sin duda, el
tratamiento que es posible dar al hecho del
tercero en la visién propia de los tiempos que
corren no permite seguir anclado en el mode-
lo cldsico causalista y obliga a centrarse en la
vocacién que el instituto de la responsabili-
dad debe atender, como herramienta para la
proteccién de los derechos constitucional y
convencionalmente reconocidos a los admi-
nistrados e instrumento dirigido a promover
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un efecto preventivo o de optimizacién, en
las acciones que estd llamado a desplegar el
Estado en el marco del conflicto armado in-
terno que vive el pafs (Santofimio, 2017).

El hecho del tercero debe inevitablemente ser
considerado y en esto la teorfa de la imputa-
cién objetiva cumple un papel trascedente,
como una excepcidn a la regla general de la
primacia de la victima y no del victimario
Estado en la determinacién de la responsabi-
lidad extracontractual del Estado. La imputa-
cién objetiva reivindica metodolégicamente
el papel garante y preventivo del Estado al
igual que la idea material de la “responsabi-
lidad por dafios o de victima” propia del de-
recho convencional; asimismo, dimensiona
y reconoce que el Estado no puede ser visto
como una parte cualquiera en las relaciones
normales del trifico juridico, tiene cargas,
deberes, obligaciones en relacién con los de-
rechos subjetivos individuales y colectivos de
las victimas. (Santofimio, 2017).

Por lo tanto, el de imputacidn objetiva, visto
como instrumento de la imputacidn fictica,
permite determinar la trascendencia y el im-
pacto de: i) la posicién juridica del Estado en
el conflicto de responsabilidad; ii) el alcance
de las obligaciones y deberes normativos del
Estado en el conflicto de responsabilidad; iii)
la verificacién de la accidn, inaccién u omi-
sién de esos deberes, obligaciones o cargas
normativas en el conflicto de la responsabi-
lidad/razonabilidad, proporcionalidad; y iv)
la determinacién de la imputacién o proce-
dencia de eximente de responsabilidad si
realmente el peso y significacién invencible
es de la victima, el tercero o de la fuerza ma-
yor (Santofimio, 2017).

Ahora bien, las discusiones o didlogos enfren-
tados entre la jurisprudencia del Consejo de
Estado fundada en la concepcién causalista
delhecho del tercero y el auge de la imputacion
objetiva como respuesta conceptual para evi-

tar la impunidad del Estado frente a las victi-
mas en escenarios de su inaccién que facilitan
el actuar del tercero causante, pero impiden la
imputacién al Estado omisivo, se llega, dada
la visién cerrada de algunos precedentes ju-
risprudenciales contenciosos administrativos
que declaran la configuracién de la eximente
por el solo hecho objetivo de la presencia de un
tercero en la ocurrencia del hecho dafioso, so-
portado materialmente en los desarrollos lega-
les de las llamadas “causas extrafias”, propias de
la fuerza mayor y el caso fortuito, excluyentes
de responsabilidad, definidas en el articulo 1
dela Ley 95 de 1890, subrogado por el 64 del
Cédigo Civil (CE 6639, fallo de 1994; 5225,
fallo de 1989; 18824, fallo de 2009).

Sin contextualizar lo ocurrido o conectarlos
en forma alguna con el conflicto armado in-
terno y el marco delos deberes constituciona-
les y convencionales del Estado en finalidad
de dignidad humana, en clara contravia del
DIH y las exigencias de Jus Cogens, desco-
nociendo que los casos sometidos a su co-
nocimiento surgen de un conflicto armado
interno donde dificilmente se puede hablar
de tercero en cuanto los grupos insurgentes
o los paramilitares son actores claros, indis-
cutibles de ese conflicto, no tipicos terceros
desconectados de la accidn del Estado, de sus
deberes y, fundamentalmente, de la posicién
constitucional y convencional de garante del
Estado en relacién con los derechos humanos
dela poblacién y delas victimas en particular.

Esta linea causalistica de la jurisprudencia se
apoya para la concrecion de la razonabilidad
de su Ratio Decidendi en una presuncién
de incapacidad del Estado para enfrentar los
retos, vicisitudes y riesgos propios de la so-
ciedad colombiana, esto es, invirtiendo los
mandatos del articulo 2 constitucional y de
contera los de los articulos 1.1y 2 de la Con-
vencién ADH, que postulan indudablemen-
te la accién permanente y efectiva del Estado

TOMO Il - ANALISIS CONTEXTUALIZADO DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA



en favor de las personas y sus derechos, enalte-
ciendo en los términos del articulo 29 de esta
misma Convencidn el principio Por Homine
por encima de cualquier consideracién, in-
versién que se hace consistir en la postulacién
de una regla rasa e irrazonable que postula
la inaccién como causal exonerativa de res-
ponsabilidad; el Estado al no ser un garante
universal, tan solo le puede ser imputado un
dafio antijuridico dentro del marco de sus
recursos y capacidades y no en la medida de
sus deberes, esto es, reduciendo el alcance de
los mandatos imperativos constitucionales y
convencionales indicados a su minima expre-
sién y en contravia a los postulados generales
del contenido dogmitico de la Constitucidn,
desafortunadamente en favor del Estado vic-
timario (CE 541, fallo de 1969; 5693, fallo
de 1998; 5737, fallo de 1990; 10747, fallo de
1998; 16460, fallo de 2007; 25627, fallo de
2007; 18860, fallo de 2017; 34359 A Unifi-
cacidn, fallo de 2018; 39063, fallo de 2021;
65863, fallo de 2022).

En algunas de sus mds recientes manifestaciones
(2022), ademds de reiterar el cardcter impredeci-
ble e irresistible del hecho del tercero (25627, fa-
llo de 2007; 42644, fallo de 2021; 42950, fallo de
2021), lalinea ha invocado la jurisprudencia pre-
constitucional, esto es, la proferida por la Corpo-
racién con fundamento en la derogada Consti-
tucién de 1886, para justificar las tesis limitativas
delos deberes del Estado como razonabilidad su-
ficiente de no imputacién y la procedencia dela
configuracién del hecho del tercero, olvida que
aquel desparecido texto constitucional partia de
un contenido conceptual y de bases lejanos de
las estructuras del Estado constitucional de de-
recho fundado en 1991y de la preponderancia
del contenido dogmitico constitucional para
efectuar cualquier lectura del dmbito de la lega-
lidad, razén entre otras por la que fue derogada,
estainvocacion le ha permitido ala Corporacién
sostener que los deberes incorporados en el arti-
culo 2 constitucional:

(...)noimplican que el Estado sea un «ase-
gurador general» contra dafos, tampoco
entrafian una responsabilidad automdtica
derivada exclusivamente de la afectacién
de un derecho y encuentran su limite en
los recursos materiales y humanos de que
disponen las autoridades para disuadir y,
en tltimas, garantizar la seguridad e inte-
gridad... (CE 65853, fallo de 2022).

Desde esta concepcidn jurisprudencial del
hecho del tercero aplicado a las omisiones e
inacciones del Estado, se observa con preocu-
pacién que el aminoramiento de los deberes
y obligaciones del Estado y, por lo tanto, de
sus cargas de accion efectiva en favor de los
derechos de las personas conlleva un acreci-
miento injustificado, injusto, inconstitucio-
nal e inconvencional de deberes a las victimas,
creados por via jurisprudencial a quienes
se les obliga desplegar acciones tendientes a
evitar la configuracién del hecho del tercero,
que se concretan en solicitar proteccion espe-
cial a las autoridades y justificacién del riesgo
que corren, cuando el mismo sea previsible,
pasa la victima a sustituir la inteligencia del
Estado en una sociedad caracterizada por el
obrar permanente de la insurgencia y los pa-
ramilitares en contra de la poblacién civil, las
autoridades solo funcionan si la victima las
requiere, sus deberes son rogados, su presen-
cia reclamada, lo que en la realidad significa
solo una cosa: la justificacién jurisprudencial
de la inaccién y falta de presencia del Estado
en el cumplimiento de sus obligaciones y de-
beres oficiosos de presencia permanente para
enfrentar y contener a los actores violentos
del conflicto armado.

Pero, adicionalmente, esta construccién cau-
salista generadora de impunidad y violadora
de los derechos de las victimas acrecienta su
razonabilidad justificativa, indica que en:

(...) eventos en que se imputa omisién
debe tenerse en cuenta que la capacidad
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de accién de las autoridades no es ilimi-
tada para disuadir la accién de los grupos
ilegales. Lo contrario significarfa que las
autoridades militares estarfan obligadas a
loimposible, esto es, a poner a disposicién
de los ciudadanos victimas de estos deli-
tos, de manera permanente, la compleja
capacidad institucional que se requiere
para evitar que este tipo de ataques suce-
dan. Eljuez de la administracién no puede
desconocer la realidad institucional y, des-
pués de hechos de esta naturaleza, exigir
acciones que desbordaban la capacidad de
respuesta de las autoridades... (CE 65853,
fallo de 2022).

La ausencia de imputacién al Estado desde
esta configuracién jurisprudencial se hace
acompaiar, asimismo, de otro argumento,
absolutamente criticable y nefasto en el dm-
bito de la imputacion juridica, en cuanto es
una negacién de esta, un juego de palabras
para denotar la existencia de dafio antijuridi-
co, pero una clara carencia de voluntad para
imputar, lo que se resume es la expresion de
“falla relativa”, estructura conceptual que
puedo tener algn grado de validez frente a
la Constitucién conservadora de 1886, pero
que de conformidad con el contenido dog-
mdtico de la Constitucidn Politica de 1991 es
sencillamente inaceptable.

Ahora bien, es necesario reconocer y profun-
dizar que la idea del hecho exclusivo y deter-
minante de un tercero como causal eximente
de responsabilidad ha sido reconocida por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, no solo
bajo consideraciones histdricas clésicas de in-
fluencia civilista como hipétesis de ruptura
del nexo causal, sino también y, fundamental-
mente, como un evento que impide la impu-
tacién del dafio antijuridico al Estado, cuan-
do delasituacién fictica surja que el causante
directo, Gnico, exclusivo y determinante del
dafio es un sujeto absolutamente extrafio al

Estado y alas victimas (externo), cuyo actuar
se caracteriza por ser esencialmente imprevi-
sible en su materializacién en el mundo de la
realidad; irresistible en cuanto a los impactos
que puedan causar, lo que lo hace de impo-
sible contencion o freno, esto, dada su razona-
bilidad y fundamento juridico en las causas
extraias, propias de la fuerza mayor y el caso
fortuito, excluyentes de responsabilidad, de-
finidas en el articulo 1 de la Ley 95 de 1890,
subrogado por el 64 del Cédigo Civil.

Las eximentes de la responsabilidad del Es-
tado por los dafios antijuridicos que cause,
reconocidas por la jurisprudencia del Conse-
jo de Estado, devienen de las construcciones
juridicas y de los aportes del derecho civil,
principalmente de las previsiones legales del
Cédigo Civil, razén elemental para entender
que el hecho del tercero no puede ser aborda-
do para la responsabilidad del Estado y el de-
recho delas victimas, por lo menos en cuanto
respecta a las tesis causalisticas explicadas, por
fuera de este marco delegalidad, donde se exi-
ge la presencia rigurosa y articulada de claros
elementos configuradores que van mds all
de la simple, sola y objetiva figura del tercero,
definiendo sus contornos y contenido a partir
de su presencia s, pero sumida con su accién
en los conceptos de imprevisibilidad e irresis-
tibilidad que hace imposible su contencién,
materializa en consecuencia la exclusién del
Estado como victimario.

Precisamente, al desentrafiar el articulo 64 del
Cédigo Civil, la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia ha encuadrado materialmen-
te el hecho del tercero en esta disposicién legal,
aunque en ella no aparezca tipificado expresa-
mente su cardcter de eximente de responsabi-
lidad, deduciendo su existencia juridica de las
razones que le dan vida en nuestro ordenamien-
to a las causas extraias, “(...) en esencia, aconte-
cimientos anénimos, imprevisibles, irresistibles
y externos a la actividad del deudor o de quien
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»

se pretende lo sea, (...) no atribuible a aquel(...)
(Sentencia CSJ SC, 26 nov. 1999, rad. 5220),
como la fuerza mayor o caso fortuito, que jus-
tamente son definidos como imprevistos a los
cuales es imposible resistir o evitar (CSJ. SC.
Sentencia 24 de marzo de 1939. CSJ. SC1230-
2018. Rad. 08001-31-03-003-2006-00251-01
sentencia 25 abril de 2018).

En esta linea del pensamiento de la Corte, la
raiz conceptual del hecho exclusivo y determi-
nante de un tercero como hipétesis de ruptura
del nexo causal se ubica bajo el manto oscuro
de las causas extrafias, de “vis maior”, exd-
genay ajena a quien se pretende imputar la
acusacién del dafio, siendo, por lo tanto, (...)
menester la exterioridad o ajenidad del acon-
tecimiento, en cuanto extrafo o por fuera de
control del circulo del riesgo inherente a la
esfera, actividad o conducta concreta del su-
jeto, aprecidndose en cada caso particular por
el juzgador de manera relacional, y no aprio-
ristica ni mecdnica, segin el especifico marco
de circunstancias y las probanzas(...)”(CSJ
SC 24 jun. 2009, rad. 1999-01098-01).

Residenciada entonces la figura en el con-
cepto de “causa extrana enervante de la im-
putacién”, al invocarse procesalmente deben
probarse sus presupuestos de procedencia,
esto es, para el caso concreto, su caricter de
irresistibilidad e imprevisibilidad. Es enton-
ces légico que:

(...) el hecho del tercero invocado por el
demandado se asimila a la causa extrafia
no imputable, y, por consiguiente, no le
basta probarlo, sino que es necesario que
acredite que reviste las caracteristicas de
irresistible e imprevisible. En ambos su-
puestos, el hecho del tercero debe aparecer
como inevitable, debido a que todos tene-
mos el deber, dentro de nuestras activida-
des, de evitar el hecho dafioso y atenuar
sus consecuencias... (CS]J. SC. Sentencia
24 de marzo de 1939).

Asi las cosas, la Corte Suprema de Justicia ha
destacado que para que a “laintervencién del
tercero se le puedan dar y reconocer alcances
liberatorios”, debe estar mediada ficticamen-
te por la presencia:

i) De un tercero que carezca de relacién o
dependencia juridica con el supuesto vic-
timario (CSJ. SC. Sentencia veinticuatro
de marzo de 1939). Se agrega histérica-
mente por la Corte que “(...) Debe tratarse
antes de que nada del hecho de una perso-
na por cuyo obrar no sea responsable refle-
jo el agente presunto, vale decir que dicho
obrar sea completamente externo a la es-
fera juridica de este tltimo (...)” (CSJ, SC
del 8 de octubre de 1992, Rad. n.° 3446).

ii) De un hecho que debe revestir el ca-
ricter de irresistible, esto es, poseer fuerza
incontenible, inaguantable, irrefrenable,
de por si arrolladora (CS]J. SC. Sentencia
veinticuatro de marzo de 1939). Lo irre-
sistible, destaca la Corte, en linea para su
debida configuracién juridica, (...) atafie
alaimposibilidad objetiva absoluta de evi-
tar el suceso imprevisto y sus consecuen-
cias, no obstante, los medios empleados
para contrarrestarlo o sobreponerseaélya
sudesenlace, o, en otros términos, cuando
en las mismas condiciones del demandado
y atendiendo la naturaleza del hecho, nin-
guna otra persona hubiera podido enfren-
tar sus efectos perturbadores”.

Agrega la Corte al respecto que, “(...) En
tales condiciones, no serfa viable deducir
responsabilidad, pues nadie es obligado a
lo imposible. La imposibilidad relativa, por
tanto, o viabilidad de que, con algtn es-
fuerzo, quien enfrenta la situacién supere
el resultado lesivo, descarta la irresistibili-
dad (...)” (CSJ. $C1230-2018. Rad. 08001-
31-03-003-2006-00251-01. Sentencia del
25 abril de 2018).
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iii) De un hecho que debe revestir cardc-
ter de imprevisto (CSJ. SC. Sentencia
del veinticuatro de marzo de 1939), que
hayan hecho realmente imposible evitar-
lo. Para la Corte, lo imprevisible debe ser
entendido como “(...) la irrupcién sibita
de un suceso imposible de eludir, a pe-
sar de la diligencia y cuidado observados
con tal fin, para cuya evaluacién en cada
caso concreto, deberdn tenerse en cuenta
criterios como «1) El referente a su nor-
malidad y frecuencia; 2) El atinente a la
probabilidad de su realizacién, y 3) El
concerniente a su cardcter inopinado, ex-
cepcional y sorpresivo» (...)” (CS] SC, 6
ago. 2009, rad. 2001-00152-01).

Al respecto la Corte en providencias pos-
teriores ha explicado en relacién con este
elemente su doble incidencia juridica: lo im-
previsto conlleva lo inevitable, de tal mane-
ra que si era previsto, podia ser enfrentado
y contrarrestado el actuar del tercero, “(...)
Por consiguiente, la falta de diligencia o cui-
dado, la negligencia, desidia, imprudencia e
inobservancia de los patrones o estdindares
objetivos de comportamiento exigibles se-
gun la situacién, posicién, profesion, activi-
dad u oficio del sujeto, comporta un escollo
insalvable para estructurar la fuerza mayor
cuando, por supuesto, su incidencia causal
sea determinante del evento dafioso, porque
en esta hipdtesis, el hecho obedece a la con-
ducta de parte y no a un acontecer con las
caracteristicas estructurales de la vis mayor
(...)” (CSJ SC 6ago. 2009, rad. 2001-00152-
01), precedente que es reiterado por la Cor-
poracién al indicar que si se podia evitar el
accionar del tercero “(...) y no se tomaron,
por imprudencia o descuido, las medidas
convenientes para eliminar el riesgo de su
ocurrencia, la imputabilidad a ese deman-
dado es indiscutible (...)” (CSJ, SC del 8 de
octubre de 1992, Rad. n.° 3446).

iv) Debe el dafio provenir de un tercero
que protagonizé un hecho, exclusivo, efi-
caz, decisivo, idéneo, determinante y esen-
cial, esto es, con capacidad y fuerza fictica
y juridica para romper la relacién de causa-
lidad (CS]J. SC. Sentencia del veinticuatro
de marzo de 1939). En este aspecto, la ju-
risprudencia civil ha sido absolutamente
clara: “(...) el hecho del tercero tiene que
ser causa exclusiva del dafo, aspecto obvio
acerca del cual no es necesario recabar de
nuevo sino para indicar, tan solo, que es
unicamente cuando media este supuesto
que corresponde poner por entero el re-
sarcimiento ala cuenta del tercero y no del
ofensor presunto (...)” (CSJ, SC del 8 de
octubre de 1992, Rad. n.° 3446).

Tanto asi, en este tltimo aspecto, que la ju-
risprudencia civil exige que “(...) el hecho
de un tercero puede operar como eximente
de responsabilidad, cuando aparezca evi-
dentemente vinculado por una relacién
de causalidad exclusiva e inmediata con el
dafio causado (...)” (CSJ4204-2021. Rad.
05001-31-03-003-2004-00273-02), al pun-
to de que si “(...) no es la causa determinan-
te del dafo, no incide en ninguna forma so-
bre el problema de la responsabilidad (...)”
(CSJ, SC. Sentencia del 25 de noviembre
de 1943, G.]J. t. LVI). Desde estas conside-
raciones, se ha exigido en la jurisprudencia
civil que “(...) el hecho del tercero aparezca
evidentemente vinculado por una relacién
de causalidad exclusiva e inmediata con el
dafo causado, anexa a la nocién de culpa,
se desplaza del autor del dafio hacia el ter-
cero en seguimiento de la causalidad que es
uno de los elementos juridicos esenciales
integrantes de la responsabilidad civil (...)”
(CS]J.SC. Sentencia del 29 de febrero de
1964. GJ, T. CVI).

Ahora bien, se reconoce en el articulo 2344

del Cédigo Civil que, de probarse la con-
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currencia del tercero con el victimario,
“(...) serdn solidariamente responsables el
presunto victimario y el tercero, que com-
partirfa, también, la condicién juridica de
victimarios responsables de los perjuicios
causados (...)” (CSJ. SC2847-2019. Rad.
41001-31-03-002-2008-00136-01 del 26 de
julio de 2019), “(...) habida consideracién
que, si por fuerza de los hechos la culpa de
los dos ha de catalogarse como concurrente
y, por lo tanto, frente a la victima, lo que en
verdad hay son varios coautores que a ellale
son extrafios, esos coautores, por lo comun,
estdn obligados a cubrir la indemnizacién
en concepto de deudores solidarios que por
mandato de la ley lo son de la totalidad de
su importe, postulado éste consagrado por
el articulo 2344 del Cédigo Civil (...)” (CS],
SC del 8 de octubre de 1992, Rad. n.° 3446).

Dada la anterior configuracién, se entiende
por la jurisprudencia civil que la figura en la
perspectiva de la responsabilidad cumplirfa
una doble funcién:

i) Constituye una fuente de justicia para el
enjuiciado en cuanto lo libera de su carga
de posible victimario. Al respecto destaca
la Corte que:

(...) no le basta probar al demandado la
circunstancia del hecho del tercero, sino
que también le es necesario acreditar
que ese hecho es atribuible a una perso-
na determinada, porque de lo contrario
aparecerfa equivoco, en el sentido de
poder ser obra del azar o culpa cometi-
da por persona de quien el demandado
tiene el deber legal de responder y nada
permitirfa excluir cualquiera de esas dos
posibilidades... (CS]J. SC. Sentencia del
24 de marzo de 1939).

ii) Empodera a la victima para que una vez
identificado plenamente se le facilite per-
seguir a ese tercero y obtener la reparacion
de los perjuicios correspondientes por su
actuar culposo, no siendo en consecuencia
bajo la visién civilista fuente alguna de im-
punidad, lo quela Corte resalta, indica que:

(...) ademds, subsidiariamente, para per-
mitir a la victima poder perseguir a ese
tercero. (...) Cumplidas estas condicio-
nes, el hecho culposo del tercero exonera
de suyo por regla general al demandado,
porque, en principio, nadie estd obligado
a prever las culpas de los terceros... (CS].
SC. Sentencia del 24 de marzo de 1939).

e. La inaccion u omision de los estados y la
Jurisprudencia de la Corte IDH sobre la responsabilidad
internacional por violacion del DIDH

La responsabilidad internacional de los es-
tados es el principal eje sobre el que pivotan
sistemas de proteccién de los derechos hu-
manos y, en concreto, en el interamericano,
soportada sustancialmente en el articulo 1.1
de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (Corte IDH. Caso Godinez Cruz
vs. Honduras, fondo, Sentencia del 20 de ene-
ro de 1989, pérrafo 173), con base en el cual
es atribuible a todo Estado el menoscabo a

los derechos humanos reconocidos en la mis-
ma Convencidn, o el desdoblamiento de sus
contenidos, siguiendo las reglas del derecho
internacional, y fundado como supuestos de
imputacién la accién u omisién de cualquier
autoridad (Corte IDH. Caso Veldsquez Ro-
driguez vs. Honduras, fondo, Sentencia del 29
dejulio de 1988, parr. 164) o su configuracion
a partir de la “presuncién judicial de atribu-
cién de responsabilidad” de las obligaciones
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inherentes a la proteccién de los derechos
humanos, sean estas derivadas de la Conven-
cién ADH y de sus Protocolos adicionales, del
corpus furis interamericano de proteccién de
tales derechos, del sistema universal y de aque-
llas normas imperativas o de Jus cogens que son
perentorias e imperativas a todos los estados
(Corte IDH, Caso Fairén Garbi y Solis Corra-
les vs. Honduras, fondo. Sentencia del 15 de
marzo de 1989, pdrr. 159) (Santofimio, 2017).

La afirmacién de esta responsabilidad sigue
los fundamentos planteados en el derecho
internacional publico, determina que se
debe establecer una accién u omisién que re-
presente el incumplimiento o la ineficaciaen
la garantia de los recursos efectivos y la plena
realizacién de los derechos consagrados en
la Convencién ADH que puede ser atribui-
da al Estado por los hechos de sus agentes,
servidores o funcionarios estatales, por ac-
tos desplegados por sujetos prevalidos de la
condicién de agentes del Estado, o por actos
u omisiones con la aquiescencia del Estado,
que deben ser objeto de la reparacién inte-
gral en los términos del articulo 63.1 de la
Convencidn, garantizdindose como elemen-
to esencial el goce pleno de los derechos hu-
manos vulnerados y la materializacién como
componente de la reparacién de la garantia
judicial eficaz de investigacidn, juzgamiento
y sancion de los hechos que desencadena-
ron la vulneracidén de tales derechos, en los
términos del articulo 25 de la Convencién
ADH (Santofimio, 2017).

La omisidn o inactividad del Estado en rela-
cién con sus deberes y obligaciones interna-
cionales puede generar a no dudarlo, hechos
internacionalmente ilicitos que comprome-
ten la responsabilidad internacional; el de la
accion de los terceros y la no accién del Esta-
do se ubica como un problema trascedente en
la jurisprudencia interamericana (Medina, s.
f.) (Santofimio, 2017).

La responsabilidad internacional de los esta-
dos con ocasién de sus omisiones y el conse-
cuente accionar de terceros, viola derechos
humanos, lo ha comprometido tradicional-
mente alaluzdelajurisprudencia interameri-
cana, siempre y cuando, de manera clara, estas
violaciones se deriven de las relaciones entre
particulares, teniendo en cuenta que el man-
dato del articulo 1.1 de la Convencién ADH
exige de todo Estado, la garantia efectiva de
estos puede incurrir en diferentes supuestos:

i) Por la tolerancia o complicidad de agen-
tes estatales con los terceros que resultan
en un grave y serio atentado contra los de-
rechos humanos, como ejemplos se puede
proponer: (a) puede ocurrir con la crea-
cién, mantenimiento o favorecimiento de
politicas o decisiones empresariales enca-
minadas a la discriminacién y violacién
de los derechos humanos, en especial de
comunidades de especial proteccién, o de
sujetos en situacion de discapacidad; (b) la
creacion, fomento o apoyo a grupos arma-
dos civiles que luego son responsables de
la violacién de derechos humanos [como
se examind en el caso Blake vs. Guatemala,
péarrafos 75 a 78]; (c) por la aquiescencia y
el apoyo ala creacién de grupos armados o
paramilitares auspiciados o apoyados por
empresas [puede verse el caso 19 comer-
ciantes vs. Colombia] (Santofimio, 2017).

ii) Por la falta de diligencia en la preven-
cién de los actos de los terceros que pue-
dan atentar contra los derechos humanos,
que puede concretarse en los supuestos
siguientes: (a) cuando la falta de diligencia
del Estado deriva de la prevencién de actos
sobre los que tenfa conocimiento de una
situacion de riesgo, cierta, inmediata y de-
terminada [v.gr., por no prohibir actos de
persecucién, seguimiento, intimidacion,
no prevenir o castigar contra trabajado-
res o asociaciones de estos]; (b) cuando la
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falta de diligencia del Estado deriva de no
haber prevenido actos de empresas a las
que se les delegé la prestacién de servicios
publicos [Caso Ximenes Lopes vs. Brasil],
como en materia de salud o del servicio de
agua (Santofimio, 2017).

En lajurisprudencia interamericana, laimpu-
tacién de la responsabilidad al Estado cuando
interviene un tercero en la causacién a la vio-
lacién del DIDH por lo general comprende
los siguientes supuestos:

i) Cuando el Estado omite la adopcién de
medidas razonables para prevenir la viola-
cién de los derechos humanos que tiene
en cuenta los siguientes criterios: (a) no es
necesaria la connivencia entre el hecho del
tercero y el Estado; (b) se presenta una au-
sencia de prevencién razonable frente ala
concrecién del dafo enlaaccién desplega-
da por el tercero, examindndose la diligen-
cia debida, los instrumentos empleados,
calidad de la respuesta y la reaccién [pro-
porcional] del Estado ante la accién del
tercero; (c) debe examinarse los riesgos in-
minentes y conocibles para el Estado; (d)
puede tratarse de una contingencia evita-
ble, o por lo menos gestionable; se imputa
por la omisién pura, por no hacer nada en-
caminado a la proteccién efectiva y eficaz
de derechos, intereses y bienes juridicos, o
no adopta medidas proporcionales, nece-
sarias, adecuadas y pertinentes y (f) cuan-
do actda en connivencia, complicidad,
contubernio, colaboracién, aquiescencia
o simplemente tolerancia con el tercero
(Santofimio, 2017).

ii) Asimismo, bajo los siguientes argumen-
tos: (a) cuando el tercero acttia bajo la di-
reccién, siguiendo instrucciones o con el
control del Estado; (b) cuando el tercero
ejercita elementos de autoridad guberna-
mental ante la ausencia de autoridades
oficiales; (¢) cuando el hecho del tercero

es adoptado o asumido por el Estados;(d)
cuando el hecho del tercero es producto
de una accién de un movimiento alzado
en armas que tras triunfar militarmente
se convierte en el nuevo gobierno de un
Estado; (e) cuando ha delegacién de atri-
buciones de poderes publicos al tercero
no estatal y (f) cuando el Estado crea una
situacién objetiva de riesgo y luego no
despliega los deberes de salvamento que le
son exigibles (Santofimio, 2017).

Con fundamento en las anteriores lineas de
imputacidn, la Corte IDH ha condenado al
Estado colombiano por la inaccién u omision
desusdeberesalaluzdelosarticulos 1.1.y 2 de
la Convencién ADH en los siguientes casos:

i)Por complicidad, connivencia, colabo-
racién, aquiescencia con el tercero, para el
caso grupos paramilitares y, por lo tanto,
de la omisidn de sus deberes convenciona-
les se destacan entre otros los fallos de los
“19 Comerciantes vs. Colombia” de 2004;
“Masacre de Mapiripdn vs. Colombia” de
2005; “Las masacres de Ituango vs. Co-
lombia” de 2006; “Las comunidades afro-
descendientes desplazadas de la cuenca del
rio Cacarica (Operacién Génesis) vs. Co-
lombia” de 2013; “Vereda La Esperanza
vs. Colombia” de 2017.

ii)No adopcién de medidas razonables,
falta de debida diligencia, la confronta-
cién oportuna, razonable y proporcional
de los riesgos para evitar la violacién de
los derechos humanos de las victimas por
el actuar permisivo del tercero; inactiva y
omitie sus deberes convencionales, se des-
tacan entre otros los fallos de “la Masacre
de Pueblo Bello vs. Colombia” de 2006
donde de todas maneras se aclaré por la
Corte IDH que “los deberes de adoptar
medidas de prevencién y proteccién de los
particulares en sus relaciones entre si se en-
cuentran condicionados al conocimiento
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de una situacién de riesgo real e inmediato
para un individuo o grupo de individuos
determinado y a las posibilidades razona-
bles de prevenir o evitar ese riesgo.”; “Valle
Jaramillo y otros vs. Colombia” de 2008;
Rodriguez Veray otros vs. Colombia (Des-
aparecidos del Palacio de Justicia) de 2014;
“Yarce y otras vs. Colombia” de 2016.

iii)La imputacidn al Estado por “delega-
cién de atribuciones de poderes puablicos
al tercero no estatal”, el consecuente des-
conocimiento de deberes y obligaciones
convencionales cuenta en la jurispru-
dencia de la Corte IDH con un ejemplo
paradigmdtico ampliamente analizado y
documentado en el “Caso de la Masacre
de ‘La Rochela’ vs. Colombia” de 2007,
en el fallo se destaca como se le imputa al
Estado colombiano la violacién de los de-
rechos humanos al haber incumplido sus
obligaciones y deberes establecidos en los
articulos 1.1y 2 de la Convencién ADH,

en cuanto permitié que grupos de auto-
defensas reemplazaran materialmente al
Estado, ejerciendo en el territorio las atri-
buciones que constitucionalmente le co-
rrespondfan: “el patrullaje militar en zonas
con problemas de orden publico; [acceso]
a armas de uso privativo de las fuerzas ar-
madas; e[1] desarrollo de actividades de in-
teligencia militar”.

iv) Ahora bien, el mds complejo pronun-
ciamiento de la Corte IDH en relacién
con Colombia y que abarca, entre otras,
muchas de las razones de imputacién
enunciadas por la presencia de terceros en
el contexto del conflicto armado, se tienen
el pronunciamiento més fuerte de la Cor-
te IDH contra algdn pais miembro en el
Caso Integrantes y militantes de la Unién
Patridtica vs. Colombia, (Excepciones
Preliminares, fondo, reparaciones y Cos-
tas), Sentencia del 27de julio de 2022.
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166 Cuadro 1.
Algunos casos representativos de responsabilidad internacional por inaccion u omisién de los deberes
y obligaciones de los estados en materia de derechos humanos.

CASO Parrafos Contenido

Omisién pura. “Por todo lo anterior, la Corte concluye que han sido proba-
das en el proceso: 1] la existencia de una practica de desapariciones cumpli-
da o tolerada por las autoridades hondurefias entre los afios 1981 a 1984; 2]
la desaparicién de Manfredo Velasquez por obra o con la tolerancia de esas
autoridades dentro del marco de esa practica; y 3) la omision del Gobierno
en la garantia de los derechos humanos afectados por tal practica”.

Presupuestos generales para determinar la responsabilidad internacio-
nal. “El articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacion de los
derechos humanos reconocidos por la Convencidn puede ser atribuida a
un Estado Parte. En efecto, dicho articulo pone a cargo de los Estados Partes
los deberes fundamentales de respeto y de garantia, de tal modo que todo
menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencion que
pueda ser atribuido, segun las reglas del Derecho internacional, a la accion
u omision de cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable al
Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos por
la misma Convencion”.

Responsabilidad por actos de los agentes al amparo de su caracter oficial:
“es un principio de derecho internacional que el Estado responde por los

Velasquez Rodri- actos de sus agentes realizados al amparo de su caracter oficial y por las
guez vs. Honduras, omisiones de los mismos aun si actuan fuera de los limites de su competen-
sentencia de fon- | 148, 164, | (i3 o en violacién del derecho interno”.

iuli 170, 172,
gg 1%?3'82[?12; i) uallﬁ 173, 174, | Responsabilidad poractosde poder publico o de personas prevalidas de

) 17 poderes por su caracter oficial. “Es, pues, claro que, en principio, es imputa-
ciones forzadas). 5 ! = . -
ble al Estado toda violacion a los derechos reconocidos por la Convencion
cumplida por un acto del poder publico o de personas que actuan prevali-
das de los poderes que ostentan por su caracter oficial”.

Responsabilidad por falta de debida diligencia. “En efecto, un hecho ilicito
violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable
directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por
no haberse identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la respon-
sabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por
falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los
términos requeridos por la Convencion”.

Supuestos de atribucion juridica: (1) por apoyo; (2) por tolerancia; (3) por
defecto en la prevencion; (4) por impunidad; y, (5) por inobservancia de
los deberes de respeto y garantia de los derechos. “Lo decisivo es dilu-
cidar si una determinada violacion a los derechos humanos reconocidos
por la Convencién ha tenido lugar con el apoyo o la tolerancia del poder
publico o si este ha actuado de manera que la trasgresion se haya cumplido
en defecto de toda prevencion o impunemente. En definitiva, de lo que
se trata es de determinar si la violacion a los derechos humanos resulta de
la inobservancia por parte de un Estado de sus deberes de respetar y de
garantizar dichos derechos, que le impone el articulo 1.1 de la Convencion”.
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Deber juridico de prevenir razonablemente, de investigar y juzgar. “El Es-
tado esta en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones
de los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su
alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del ambito de su
jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de imponerles las sancio-
nes pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacion”.

Alcance del deber juridico de prevencién. “Abarca todas aquellas medi-
das de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la
salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales
violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como
un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para
quien las cometa, asi como la obligacion de indemnizar a las victimas por
sus consecuencias perjudiciales”.

Naturaleza juridica del deber de prevencién. “La obligacion de prevenir es
de medio o comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por el
mero hecho de que un derecho haya sido violado”.

Supuesto especifico de infraccién al deber de prevencién. “El sometimien-
to de detenidos a cuerpos represivos oficiales que impunemente practi-
quen la tortura y el asesinato representa, por si mismo, una infraccién al
deber de prevencién de violaciones a los derechos a la integridad fisica
y a la vida, aun en el supuesto de que una persona dada no haya sufrido
torturas o no haya sido ultimada, o si esos hechos no pueden demostrarse
en el caso concreto”.
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Caso Godinez Cruz
vs. Honduras, sen-
tencia de fondo
del 20 de enero de
1989 (desaparicion
forzada).

156, 173,
178, 179,
182, 183,
184 (de-
ber juri-
dico de
prevenir
razona-
blemen-
te), 185
(alcan-
ce del
deber
juridico
de pre-
vencion
Yy Su na-
turaleza
juridica),
186 (su-
puesto
especifi-
co de in-
fraccion
al deber
de pre-
vencion).

Omision pura. “De todo lo anterior, la Corte concluye: 1) que ha sido pro-
bada la existencia de una practica de desapariciones cumplida o tolerada
por las autoridades hondurefas entre los afios 1981 a 1984; 2] que ha sido
probado que las condiciones en que se produjo la desaparicion de Saul
Godinez coinciden con las de aquella practica; y 3] que esta igualmente
probada la omision del Gobierno en la garantia de los derechos humanos
afectados por tal practica”.

Presupuestos generales para determinar la responsabilidad internacio-
nal. “El articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacion de los
derechos humanos reconocidos por la Convencién puede ser atribuida a
un Estado Parte. En efecto, dicho articulo pone a cargo de los Estados Partes
los deberes fundamentales de respeto y garantia, de tal modo que todo
menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencidon que
pueda ser atribuido, segun las reglas del Derecho internacional, a la accion
u omision de cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable al
Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos por
la misma Convencion”.

Responsabilidad por actos de los agentes al amparo de su caracter oficial:
“es un principio de Derecho internacional que el Estado responde por los
actos de sus agentes realizados al amparo de su caracter oficial y por las
omisiones de los mismos aun si actian fuera de los limites de su competen-
cCia o en violacion del derecho interno”.

Responsabilidad por falta de debida diligencia. “En efecto, un hechoilicito
violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable
directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por
no haberse identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la respon-
sabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por
falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los
términos requeridos por la Convencion”.

Supuestos de atribucién juridica: (1) por apoyo; (2) por tolerancia; (3) por
defecto en la prevencién; (4) por impunidad; y, (5) por inobservancia de
los deberes de respeto y garantia de los derechos. “Lo decisivo es dilu-
cidar si una determinada violacion a los derechos humanos reconocidos
por la Convencion ha tenido lugar con el apoyo o la tolerancia del poder
publico o si este ha actuado de manera que la trasgresion se haya cumplido
en defecto de toda prevencion o impunemente. En definitiva, de lo que se
trata es de determinar si la violacién a los derechos humanos de la inobser-
vancia por parte de un Estado de sus deberes de respetar y de garantizar
dichos derechos, que le impone el articulo 1.1 de la Convencion”.
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Caso Fairén Garbi
y Solis Corrales vs.
Honduras, senten-
ciade fondo del 15
de marzo de 1989
(desaparicion for-
zada de migran-
tes nicaraglienses
cuando se transita-
ban hacia México)
Caso de ausencia
de responsabili-
dad vy limites a la
omision y a la dili-
genciadebida

159,160

La omision de investigacion no siempre atribuye responsabilidad. “Si
bien el Gobierno de Honduras incurridé en numerosas contradicciones, la
omision de investigar este caso, explicada por el Gobierno en virtud de la
certificacion de Guatemala en el sentido de que los desaparecidos habian
ingresado en su territorio, no es suficiente, en ausencia de aquellas otras
pruebas, para configurar una presuncion judicial que atribuya responsabili-
dad a Honduras por las desapariciones mencionadas”.

Lafalta de diligencia por si sola no autoriza a afirmar la presuncion deres-
ponsabilidad: “La falta de diligencia, cercana a veces al obstruccionismo,
mostrada por el Gobierno al no responder a reiteradas solicitudes, ema-
nadas del Gobierno de Costa Rica, del padre de una de las victimas, de la
Comisiony de la Corte, relativas a la localizacion y exhumacion del “cadaver
de La Montaiita”, ha imposibilitado el hallazgo ulterior de dicho cuerpo y
podria dar lugar a una presuncion de responsabilidad contra el Gobierno
(resolucion de 20 de enero de 1989). No obstante, esa presuncion por si sola
no autoriza, y menos aun obliga, a tener por establecida la responsabilidad
de Honduras por la desaparicion de Francisco Fairén Garbi, a la luz de los
otros elementos de prueba presentes en el caso”.

Caso Gangaram
Panday vs. Su-
rinam, sentencia
de fondo, repa-
raciones y costas
de 21 de enero de
1994 (ahorcamien-
to de civil detenido
en aeropuerto de
Surinam]. Respon-
sabilidad por he-
cho fundamento
causalista

61, 64

Fundamentacion de responsabilidad por hecho. “La Corte considera que,
si bien se encuentran suficientes elementos en los autos que de manera
concordante dicen acerca del ahorcamiento de Asok Gangaram Panday,
no obran pruebas convincentes acerca de la etiologia de su muerte que
permitan responsabilizar de la misma a Surinam. No modifica la conclusion
anterior la circunstancia de que el agente del Gobierno hubiera reconoci-
do, en la contra-memoria, que la victima estuviera afectada en su estado de
animo por la expulsion de los Paises Bajos y que esa situacion psicoldgica
se hubiera acrecentado por la detencion. En efecto, resulta forzado deducir
de una manifestacion semejante reconocimiento alguno de responsabili-
dad del Gobierno y, en cambio, si es posible concluir de ella su opinion
de que se sumaron en la mente de la victima otros factores anteriores a su
detencion”.

La constatacién de un caso individual no permite establecer practicas ma-
sivas y colectivas: “La Corte observa que la sola constatacion de un caso
individual de violacién de los derechos humanos por parte de las autorida-
des de un Estado no es, en principio, base suficiente para que se presuma
o colija la existencia dentro del mismo de practicas masivas y colectivas en
perjuicio de los derechos de otros ciudadanos”.
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Caso Neira Alegria
y otros vs. Perq,
sentencia de fon-
do del 19 de enero
de 1995 (desapa-
ricion de reclusos
después de motin
en el estableci-
miento penal San
Juan Bautista).

76, 86

Responsabilidad por omision pura. “De las circunstancias que rodearon la
debelacion del Penal San Juan Bautista y del hecho de que ocho afios des-
pués de ocurrida no se tengan noticias del paradero de las tres personas a
que se refiere el presente caso, del reconocimiento del sefior Ministro de
Relaciones Exteriores en el sentido de que las victimas no aparecieron den-
tro de los sobrevivientes y de que “tres de los [cadaveres no identificados]
sin duda corresponden a esas tres personas” y del uso desproporcionado
de la fuerza, se desprende la conclusion razonable de que ellos fueron pri-
vados arbitrariamente de su vida por las fuerzas peruanas en violacion del
articulo 4.1de la Convencion”.

Ineficacia del recurso de habeas corpus. “Esta Corte considera que el
Gobierno también infringi¢ lo dispuesto por los articulos 7.6 y 27.2 de la
Convenciéon Americana debido a la aplicacion de los Decretos Supremos
012-IN y 006- 86 JUS de 2 y 6 de junio de 1986, que declararon el estado de
emergencia en las provincias de Lima y de El Callao y Zona Militar Restrin-
gida en tres penales, entre ellos el de San Juan Bautista. En efecto, si bien
dichos decretos no suspendieron de manera expresa la accién o recurso
de hdbeas corpus que regula el articulo 7.6 de la Convencidn, de hecho, el
cumplimiento que se dio a ambos decretos produjo la ineficacia del citado
instrumento tutelar, y por tanto, su suspension en perjuicio de las presuntas
victimas. El habeas corpus era el procedimiento iddneo para que la autori-
dad judicial pudiese investigar y conocer el paradero de las tres personas a
que se refiere este caso”.

No se demostré (1) los malos tratos, (2) ni la privacién de las garantias ju-
diciales. “No esta demostrado que las tres personas a que se refiere este
asunto hubiesen sido objeto de malos tratos o que se hubiese lesionado su
dignidad por parte de las autoridades peruanas durante el tiempo en que
estuvieron detenidas en el Penal San Juan Bautista. Tampoco existe prueba
de que se hubiese privado a dichas personas de las garantias judiciales a
que se refiere el articulo 8 de la Convencidn, durante los procesos que se
siguieron en su contra”.

Caso Caballero
Delgado y Santana
vs. Colombia, sen-
tencia de fondo
del 8 de diciembre
de 1995 (detencion
y desaparicion de
sindicalistas por
miembros del Ejér-
cito).

64, 65

El transcurso del tiempo entre captura y la presunta muerte incide en la
concrecion de la violacion de las garantias judiciales. “Dado el corto tiem-
po transcurrido entre la captura de las personas a que se refiere este casoy
su presunta muerte, la Corte considera que no ha habido lugar a la aplica-
cion de las garantias judiciales contenidas en el articulo 8 de la Convencion
Yy que, en consecuencia, no existe la violaciéon de ese articulo”.

No se demostraron las torturas. “Tampoco considera la Corte que se ha
violado el derecho a la integridad personal garantizado por el articulo 5 de
la Convencidn, ya que a su juicio no hay prueba suficiente de que los dete-
nidos hayan sido torturados o sometidos a malos tratos”.

DEFENSORIA DEL PUEBLO




Caso Loayza Tama-
yo vs. Per, senten-
cia de fondo del 17
de septiembre de
1997 (detencidn
arbitraria de muijer,
sometida a malos
tratos y a violencia
sexual).

58

Responsabilidad por omision pura. “De las alegaciones y pruebas exami-
nadas aparecen elementos graves y convergentes, y no desvirtuados por el
Estado, que permiten validamente presumir la existencia de una practica de
tratos crueles, inhumanos y degradantes en la cual se enmarca el presente
caso de la sefora Maria Elena Loayza Tamayo, en violacion del derecho a
la integridad personal consagrado en el articulo 5 de la Convencién Ame-
ricana”.

Caso Castillo Paez
vs. Perd, sentencia
de fondo del 3 de
noviembre de 1997
(detencion arbitra-
ria y desaparicion
forzada).

71

Responsabilidad por omisién pura. “La Corte considera demostrada la vio-
lacion del articulo 4 de la Convencidn que protege el derecho a la vida, ya
que el senor Castillo Paez fue detenido arbitrariamente por agentes de la
Policia del Peru; que dicha detencion fue negada por las mismas autorida-
des, las cuales, por el contrario, lo ocultaron para que no fuese localizado, y
que desde entonces se desconoce su paradero por lo que se puede con-
cluir que, debido al tiempo transcurrido desde el 21 de octubre de 1990 a la
fecha, la victima ha sido privada de la vida”.

Caso Suarez Rose-
ro vs. Ecuador, sen-
tencia de fondo
del 12 de noviem-
bre de 1997 (arres-
to y detencion ar-
bitraria).

91

Responsabilidad por omisién pura. “La sola constatacién de que la victima
fue privada durante 36 dias de toda comunicacién con el mundo exterior
y particularmente con su familia, le permite a la Corte concluir que el sefor
Sudrez Rosero fue sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes, mas
aun cuando ha quedado demostrado que esta incomunicacion fue arbi-
traria y realizada en contravencion de la normativa interna del Ecuador. La
victima senald ante la Corte los sufrimientos que le produjo verse impedido
de la posibilidad de buscar un abogado y no poder ver o comunicarse con
su familia. Agrego que, durante su incomunicacion, fue mantenido en una
celda humeda y subterranea de aproximadamente 15 metros cuadrados
con otros 16 reclusos, sin condiciones necesarias de higiene y se vio obli-
gado a dormir sobre hojas de periddico y los golpes y amenazas a los que
fue sometido durante su detencion. Todos estos hechos confieren al trata-
miento a que fue sometido el sefior Sudrez Rosero la caracteristica de cruel,
inhumano y degradante”.

Caso Blake vs. Gua-
temala, sentencia
de fondo de 24 de
enero de 1998 (se-
cuestro y asesinato
de perdona por
agentes del Estado
de Guatemala).

75,76

Responsabilidad bajo la direccién, siguiendo instrucciones o con control
del Estado: “La Corte considera que, al contrario de lo que alegd Guate-
mala, las patrullas civiles actuaban efectivamente como agentes del Estado
durante la época en que ocurrieron los hechos relevantes al presente caso”.

“Con fundamento en las pruebas examinadas y teniendo en cuenta los ale-
gatos de las partes, la Corte considera probado que, en la época de los
hechos relevantes del presente caso, las patrullas civiles tenian una relacion
institucional con el Ejército, realizaban actividades de apoyo a las funciones
de las fuerzas armadas y, aln mas, recibian recursos, armamento, entrena-
miento y ordenes directas del Ejército guatemalteco y operaban bajo su
supervision, y a esas patrullas se les atribuian varias violaciones de derechos
humanos, incluyendo ejecuciones sumarias y extrajudiciales y desaparicio-
nes forzadas de personas”.
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Caso de la “Panel
Blanca” [Paniagua
Morales y otros) vs.
Guatemala, sen-
tencia de fondo
del 8 de marzo de
1998 (secuestro,
detencién arbitra-
ria, trato inhumano,
tortura y asesina-
to cometidos por
agentes del Estado
de Guatemala).

120

Responsabilidad bajo la direccion, siguiendo instrucciones o con control
del Estado: “La Corte ha considerado probado que fueron guardias de Ha-
cienda quienes privaron de su libertad a los sefiores Gomez Ayala (supra,
parrs. 89, aparte d.1) y 93], Paniagua Morales (supra, parrs. 89, aparte d.3) y
93), Gonzalez Rivera (supra, parrs. 89, aparte d.4) y 93], Corado Barrientos
(supra, parrs. 89, aparte d.4) y 93] y Gonzalez Lopez (supra, parrs. 89, aparte
d.5]) y 93). Esta demostracion conduce a la Corte a la conclusion de que
fueron dichos agentes quienes privaron de su vida a estas victimas, muertes
que, por lo tanto, son imputables al Estado”.

Caso Castillo Pe-
truzzi y otros vs.
Peru, sentencia de
fondo, reparacio-
nes y costas del 30
de mayo de 1999
(juzgamiento de
cuatro ciudadanos
chilenos por el de-
lito de traicion a la
patria durante el
estado de excep-
cioén).

109,110

Omision pura. “En este caso, la detencidn ocurrié en el contexto de una
gran alteracion de la paz publica, intensificada en los afios 1992-1993, de-
bida a actos de terrorismo que arrojaron numerosas victimas. Ante estos
acontecimientos, el Estado adoptd medidas de emergencia, entre las que
figurd la posibilidad de detener sin orden judicial previa a presuntos res-
ponsables de traicion a la patria. Ahora bien, en cuanto a la alegacion del
Peru en el sentido de que el estado de emergencia decretado implico la
suspension del articulo 7 de la Convencion, la Corte ha sefialado reitera-
damente que la suspension de garantias no debe exceder la medida de lo
estrictamente necesario y que resulta “ilegal toda actuacion de los pode-
res publicos que desborde aquellos limites que deben estar precisamente
sefialados en las disposiciones que decretan el estado de excepcion”. Las
limitaciones que se imponen a la actuacion del Estado responden a “la ne-
cesidad genérica de que en todo estado de excepcion subsistan medios
idoneos para el control de las disposiciones que se dicten, a fin de que ellas
se adecuen razonablemente a las necesidades de la situacion y no excedan
de los limites estrictos impuestos por la Convencién o derivados de ella”.

“La Corte estima, en cuanto a la alegada violacion por parte del Estado del
articulo 7.5 de la Convencion, que la legislacion peruana, de acuerdo con la
cual una persona presuntamente implicada en el delito de traicion a la pa-
tria puede ser mantenida en detencion preventiva por un plazo de 15 dias,
prorrogable por un periodo igual, sin ser puesta a disposicion de autoridad
judicial, contradice lo dispuesto por la Convencién en el sentido de que “[t]
oda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez
u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales

[.]"

DEFENSORIA DEL PUEBLO




Caso de los “Ni-
nos de la Calle”
(Villagran Morales
y otros) vs. Gua-
temala, sentencia
de fondo del 19 de
noviembre de 1999
(menores secues-
trados, torturados
y muertos).

132, 134,
146, 173,
169

Omision pura. “Es evidente que, en contravencion con lo dispuesto en el
articulo 7.2 de la Convencién, los cuatro jovenes fueron detenidos sin que
se hubieran configurado las causas y condiciones establecidas por la Cons-
titucion Politica de Guatemala, en vigor desde el 14 de enero de 1986. Dicha
Ley Fundamental preveia, en el articulo 6, que solo se podia privar de la
libertad a una persona “en virtud de orden librada con apego a la ley por
autoridad judicial competente” o por haber sido sorprendida in fraganti en
la comision de un delito o falta. Ninguno de los dos extremos se presentd
en este caso”.

“En consecuencia, puede concluirse que en la detencién de los cuatro jo-
venes no fue observado ni el aspecto material ni el aspecto formal de los
presupuestos legales de la detencion”.

Omisién pura por vulneracion de derechos de especial proteccion. “La
Corte no puede dejar de sefalar la especial gravedad que reviste el pre-
sente caso por tratarse las victimas de jovenes, tres de ellos nifos, y por el
hecho de que la conducta estatal no solamente viola la expresa disposicion
del articulo 4 de la Convencidon Americana, sino numerosos instrumentos
internacionales, ampliamente aceptados por la comunidad internacional,
que hacen recaer en el Estado el deber de adoptar medidas especiales de
proteccion y asistencia en favor de los nifios bajo su jurisdiccion”.

“Es evidente, asimismo, que las autoridades nacionales no tomaron pro-
videncias para establecer la identidad de las victimas, las cuales perma-
necieron registradas como XX hasta que sus familiares se apersonaron a
reconocerlos, a pesar de que tres de los jovenes (Henry Giovanni Contreras,
Federico Clemente Figueroa Tunchez y Jovito Josué Juarez Cifuentes) te-
nian antecedentes penales consignados en los “archivos delincuenciales”.
La negligencia por parte del Estado asi puesta de manifiesto, debe sumar-
se al hecho de que las autoridades no hicieron esfuerzos adecuados para
localizar a los parientes inmediatos de las victimas, notificarles la muerte
de estas, entregarles los cadaveres y proporcionarles informacion sobre el
desarrollo de las investigaciones. El conjunto de esas omisiones postergoy,
en algunos casos, nego a los familiares la oportunidad de dar a los jovenes
una sepultura acorde con sus tradiciones, valores o creencias y, por lo tanto,
intensifico sus sufrimientos. A ello se agrega el sentimiento de inseguridad
e impotencia que le causo a esos parientes la abstencion de las autoridades
publicas en investigar a cabalidad los correspondientes delitos y castigar a
sus responsables”.

Responsabilidad bajo la direccién, siguiendo instrucciones o con control
del Estado: “La Corte estima que los malos tratos y torturas fueron practi-
cados por las mismas personas que secuestraron y dieron muerte a los jo-
venes. La Corte al haber establecido que los responsables de estas ultimas
conductas eran miembros de la Policia Nacional [...] es del caso concluir
que los autores de los malos tratos y torturas que se produjeron en el lapso
que medioé entre la captura y la muerte, fueron agentes del Estado, ya se
trate de los investigados y acusados en los procesos internos, o de otros”.
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Caso Durand vy
Ugarte vs. Peru,
sentencia de fon-
do de 16 de agosto
de 2000 (deten-
cion, desaparicion
forzada y muerte).

68, 71, 91

Creacion de situacion objetiva de riesgo: “De acuerdo con lo expuesto, y
conforme a la declaracion de testigos y peritos, la Corte tiene por demos-
trado que el Pabelldn Azul fue demolido por las fuerzas de la Marina perua-
na, quienes hicieron un uso desproporcionado de la fuerza en relacion con
el peligro que entrafiaba el motin (supra parr. 59.j), situacion que provocod
que muchos de los detenidos murieran por aplastamiento, segun se revela
en las necropsias correspondientes”.

Omisién pura por falta de diligencia: “Hubo desinterés, por parte de las au-
toridades correspondientes, en el rescate de los detenidos que quedaron
con vida después de la demolicion. Ademas, hubo falta de diligencia para la
identificacion de los cadaveres, pues solo un reducido nimero de cuerpos
fue identificado en los dias siguientes a la terminacién del conflicto, y el pro-
ceso de recuperacion de los cadaveres duro alrededor de nueve meses”.

Omisién pura: “De las circunstancias que rodearon la debelacién del motin
en El Fronton, especialmente en cuanto al uso desproporcionado de la fuer-
za por parte de la Marina peruana, y del hecho de que desde hace catorce
anos se desconoce el paradero de los sefiores Nolberto Durand Ugarte y
Gabriel Pablo Ugarte Rivera, se desprende la conclusion razonable de que
estos fueron privados arbitrariamente de su vida por las autoridades perua-
nas en violacion del articulo 4 de la Convencion”.

Omision pura: “La Corte estima que, si bien es cierto que los hechos seha-
lados en la demanda, en cuanto a que Nolberto Durand Ugarte y Gabriel
Pablo Ugarte Rivera fueron detenidos sin mediar orden judicial ni haber
sido encontrados en flagrante delito, no fueron desvirtuados por el Estado,
también lo es que la propia Constitucion peruana exceptuaba de esta regla
los casos de terrorismo. Por otra parte, y en lo que respecta al periodo de
detencion de los imputados, conviene observar que el precepto constitu-
cional citado solo autorizaba la detencion por un término no mayor de 15
dias con obligacion de dar cuenta al Ministerio Publico y al érgano jurisdic-
cional competente. Como se ha precisado anteriormente el sefior Durand
Ugarte fue puesto a disposicion del érgano jurisdiccional competente el
4 de marzo de 1986, es decir, 18 dias después de la detencion, y el sefior
Ugarte Rivera ese mismo dia, esto es, 17 dias después de la detencion, en
ambos casos luego de transcurrido el término de 15 dias permitido por la
Constitucion Politica del Peru y, en consecuencia, en violaciéon del articulo
7.5 de la Convencion”.

DEFENSORIA DEL PUEBLO




Caso Cantoral
Benavides vs. Peru,
sentencia de fon-
do del 18 de agos-
to de 2000 (priva-
cioéon ilegal de la
libertad, retencion,
encarcelamiento
arbitrario, tratos
crueles, inhumanos
y degradantes y
violacion de las ga-
rantias judiciales).

75, 104,
105, 127 y
128

Omisién pura: “El proceso adelantado contra el sefor Luis Alberto Cantoral
Benavides por lajusticia penal militar viold lo dispuesto por el articulo 8.1de
la Convencidon Americana, referente al enjuiciamiento por juez competente,
independiente e imparcial [...]JEn consecuencia, el hecho de que Cantoral
Benavides hubiera sido puesto a disposicion de un juez penal militar, no
satisfizo las exigencias del articulo 7.5 de la Convencion. Asimismo, la con-
tinuacion de la privacion de su libertad por érdenes de los jueces militares
constituyo una detencion arbitraria, en el sentido del articulo 7.3 de la Con-
vencion”.

“Atendiendo al conjunto de las circunstancias del caso y al contexto en que
se produjeron los hechos, estima este Tribunal, sin lugar a duda razona-
ble, que cuando menos parte de los actos de agresion examinados en esta
causa pueden ser calificados como torturas, fisicas y psiquicas. Considera
también la Corte que dichos actos fueron preparados e infligidos delibera-
damente contra el sefior Cantoral Benavides cuando menos con un doble
proposito. En la fase previa a la condena, para suprimir su resistencia psiqui-
cay forzarlo a autoinculparse o a confesar determinadas conductas delic-
tivas. En la etapa posterior a la condena, para someterlo a modalidades de
castigo adicionales a la privacion de la libertad en si misma”.

“En cuanto a la alegada violacion del articulo 5.1y 5.2 de la Convencion en
relacion con los familiares del sefior Cantoral Benavides, la Corte reconoce
que la situacion por la que atravesaron la sefora Gladys Benavides de Can-
toral y el sefior Luis Fernando Cantoral Benavides, madre y hermano de la
victima, respectivamente, a raiz de la detencion y encarcelamiento de esta,
les produjo sufrimiento y angustia graves, pero el Tribunal valorara los mis-
mos a la hora de fijar las reparaciones necesarias en virtud de las violaciones
comprobadas de la Convencidon Americana”.

“Estad probado en la presente causa que en el desarrollo de las actuaciones
realizadas por los jueces del fuero comun se presentaron las siguientes si-
tuaciones: a) se pusieron obstaculos a la comunicacion libre y privada entre
el sefior Cantoral Benavides y su defensor; b) el abogado de la victima no
pudo lograr que se practicaran ciertas diligencias probatorias cruciales para
los fines de la defensa, como la recepcién de los testimonios de los miem-
bros de la DINCOTE que participaron en la captura de Cantoral Benavides y
en la elaboracion del atestado incriminatorio; tampoco pudo conseguir que
se celebrara la confrontacion pericial tendiente a esclarecer las divergen-
cias que arrojaron los dos peritajes grafoldgicos practicados en el proceso;
y ¢} los jueces encargados de llevar los procesos por terrorismo tenian la
condicion de funcionarios de identidad reservada, o “sin rostro” por lo que
fue imposible para Cantoral Benavides y su abogado conocer si se configu-
raban en relacion con ellos causales de recusacion y ejercer al respecto una
adecuada defensa”.

“La Corte concluye, de lo que antecede, que el Estado viold, en perjuicio
de Luis Alberto Cantoral Benavides, el articulo 8.2.c}, 8.2.d) y 8.2.f) de la Con-
vencion Americana”.
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Caso Bamaca Ve-
lasquez vs. Gua-
temala, sentencia
de fondo del 25
de noviembre de
2000 (detencion,
desaparicion vy
muerte de miem-
bro de grupo ar-
mado insurgente).

143, 154,
165, 213,
207

Omision pura: “Este Tribunal ha establecido como probado en el caso en
analisis, que Efrain BAmaca Velasquez estuvo detenido por el Ejército guate-
malteco en centros de detencion clandestinos por lo menos durante cuatro
meses, violando asi el articulo 7 de la Convencion [...] En este caso, si bien
se esta en presencia de la detencion de un insurgente durante un conflicto
interno [...], de todas maneras debid asegurarsele al detenido las garantias
propias de todo Estado de Derecho, y sometérsele a un proceso legal. Este
Tribunal ya ha sefalado que, si bien el Estado tiene el derecho vy la obli-
gacion de garantizar su seguridad y de mantener el orden publico, debe
realizar sus acciones “dentro de los limites y conforme a los procedimientos
que permiten preservar tanto la seguridad publica como los derechos fun-
damentales de la persona humana”.

“Los elementos probatorios recabados durante la tramitacion del presente
caso llevan a este Tribunal a considerar como demostrados los abusos que
se alega fueron cometidos contra Bdmaca Velasquez durante su reclusion
en diversas instalaciones militares. Debe ahora la Corte determinar si dichos
abusos son constitutivos de tortura o de tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes. Desde luego, es importante dejar claro que ambos tipos de actos
estan estrictamente prohibidos en cualesquiera circunstancias”.

“La Corte ha valorado las circunstancias del presente caso, particularmente
la continua obstruccion a los esfuerzos de Jennifer Harbury por conocer la
verdad de los hechos, y sobre todo el ocultamiento del cadaver de Bamaca
Velasquez y los obstaculos que interpusieron diversas autoridades publicas
a las diligencias de exhumacion intentadas, asi como la negativa oficial de
brindar informacion al respecto. Con base en dichas circunstancias, la Corte
considera que los padecimientos a los que fue sometida Jennifer Harbury
constituyeron claramente tratos crueles, inhumanos y degradantes violato-
rios del articulo 5.1y 5.2 de la Convencion. La Corte entiende ademas que la
falta de conocimiento sobre el paradero de Bamaca Velasquez causd una
profunda angustia en los familiares de este, mencionados por la Comision,
por lo que considera a estos también victimas de la violacién del articulo
Citado”.

“Las violaciones del derecho a la libertad y seguridad personales, a la vida,
a laintegridad fisica, psiquica y moral, a las garantias y proteccion judiciales,
que han sido establecidas en esta Sentencia, son imputables a Guatemala,
que tenia el deber de respetar dichos derechos y garantizarlos. En conse-
cuencia, Guatemala es responsable por la inobservancia del articulo 1.1 de
la Convencion, en relacion con las violaciones declaradas a los articulos 4,
5,7,8y25delamisma”.

DEFENSORIA DEL PUEBLO




Omisién pura por violacion del derecho internacional humanitario: “La Corte ha
considerado demostrado que, al momento de los hechos del presente caso, se de-
sarrollaba en Guatemala un conflicto interno (supra 121 b). Como ya se ha afirmado
(supra 143 y 174) este hecho, en vez de exonerar al Estado de sus obligaciones de
respetar y garantizar los derechos de las personas, o obligaban a actuar en manera
concordante con dichas obligaciones. Asi, y segun lo establece el articulo 3 comun
de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, el Estado enfrentado a un
conflicto armado de caracter no internacional debe brindar a las personas que no
participen directamente en las hostilidades o que hayan quedado fuera de combate
por cualquier razdon, un trato humano y sin distincion alguna de indole desfavorable.
En particular, el Derecho Internacional Humanitario prohibe en cualquier tiempo y
lugar los atentados a la vida y a la integridad personal de las personas nombradas
anteriormente”.

Caso del Tribunal
Constitucional vs.
Peru, sentencia de
fondo, reparacio-
nes y costas del 31
de enero de 2001
(destitucion de los
magistrados del
Tribunal Constitu-
cional).

78,84,112
y 113

Omision pura: “Esta probado en la presente causa que en el desarrollo del proceso
destitutorio llevado a cabo por el Congreso peruano se presentaron, entre otras, las
siguientes situaciones: a) que 40 congresistas enviaron una carta al Tribunal Consti-
tucional solicitando que se pronunciara sobre la inconstitucionalidad o no de la Ley
No. 26.657, relativa a la reeleccién presidencial; b) que algunos de los congresistas
que enviaron dicha comunicacion luego participaron en las diferentes comisiones
y subcomisiones que se nombraron en el proceso en estudio; ¢c) que la “segunda
sentencia” emitida por los magistrados Garcia Marcelo y Acosta Sanchez, de 16 de
enero de 1997, no fue objeto de analisis, pese a que fue publicada irregularmente
como un pronunciamiento aparte del emitido por el Tribunal; y d] que pese a la pro-
hibiciéon expresa del articulo 88 j] del Reglamento del Congreso algunos miembros
de la Comision Permanente participaron en la votacion sobre la destitucion cons-
titucional. Debido a lo anterior, esta Corte concluye que el Congreso, en el proce-
dimiento del juicio politico, no aseguroé a los magistrados destituidos la garantia de
imparcialidad requerida por el articulo 8.1 de la Convencidon Americana”.

“De conformidad con los criterios establecidos por este Tribunal, es evidente que
el procedimiento de juicio politico al cual fueron sometidos los magistrados desti-
tuidos no asegurd a estos las garantias del debido proceso legal y no se cumplio
con el requisito de la imparcialidad del juzgador. Ademas, la Corte observa que, en
las circunstancias del caso concreto, el Poder Legislativo no reunio las condiciones
necesarias de independencia e imparcialidad para realizar el juicio politico contra
los tres magistrados del Tribunal Constitucional”.

“Como se ha demostrado, el Tribunal Constitucional quedd desarticulado e incapa-
citado para ejercer adecuadamente su jurisdiccion, sobre todo en cuanto se refiere
al control de constitucionalidad, ya que el articulo 4 de la Ley Organica de dicho
Tribunal exige el voto conforme de seis de los siete magistrados que lo integran
para la declaratoria de la inconstitucionalidad de las leyes. El Tribunal Constitucional
es una de las instituciones democraticas que garantizan el Estado de Derecho. La
destitucion de los magistrados y la omision por parte del Congreso de designar a
los sustitutos conculco erga omnes la posibilidad de ejercer el control de constitu-
cionalidad y el consecuente examen de la adecuacion de la conducta del Estado a
la Constitucion”.

“En consecuencia, la Corte concluye que el Estado ha incumplido la obligacion ge-
neral del articulo 1.1 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos”.
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Caso “La Ultima
Tentacion de Cris-
to” (Olmedo Bus-
tos y otros) vs.
Chile, sentencia
de fondo, repa-
raciones y costas
del 5 de febrero
de 2001 (censura
judicial impuesta a
la exhibicion cine-
matografica de la
pelicula “La Ultima
Tentacion de Cris-

”

to".

72

Omisién pura: “Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del
Estado puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder u 6rga-
no de este, independientemente de su jerarquia, que violen la Convencion
Americana. Es decir, todo acto u omisién, imputable al Estado, en violacion
de las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, com-
promete la responsabilidad internacional del Estado. En el presente caso
esta se generd en virtud de que el articulo 19 numero 12 de la Constitucion
establece la censura previa en la produccion cinematografica y, por lo tan-
to, determina los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial”.

Caso de la Comu-
nidad Mayagna
(Sumo) Awas Tig-
ni vs. Nicaragua,
sentencia de fon-
do, reparaciones
y costas del 31 de
agosto de 2001
(falta de demar-
cacion de tierras
comunales de la
Comunidad Awas
Tigni, ni adopcion
de medidas para
asegurar derechos
de propiedad].

153

Omisién pura: “La Corte considera que, conforme a lo establecido en el
articulo 5 de la Constitucion Politica de Nicaragua, los miembros de la Co-
munidad Awas Tingni tienen un derecho de propiedad comunal sobre las
tierras donde actualmente habitan, sin perjuicio de los derechos de otras
comunidades indigenas. Sin embargo, la Corte advierte que los limites
del territorio sobre los cuales existe tal derecho de propiedad no han sido
efectivamente delimitados y demarcados por el Estado. Esta situacion ha
creado un clima de incertidumbre permanente entre los miembros de la
Comunidad Awas Tingni en cuanto no saben con certeza hasta donde se
extiende geograficamente su derecho de propiedad comunal y, conse-
cuentemente, desconocen hasta donde pueden usar y gozar libremente
de los respectivos bienes”.

“En atencién a lo anterior, y teniendo presente el criterio adoptado por la
Corte en aplicacion del articulo 29.b de la Convencion (supra parr. 148), la
Corte estima que, a la luz del articulo 21 de la Convencion, el Estado ha vio-
lado el derecho al uso y el goce de los bienes de los miembros de la Comu-
nidad Mayagna Awas Tingni, toda vez que no ha delimitado y demarcado
su propiedad comunal, y que ha otorgado concesiones a terceros para la
explotaciéon de bienes y recursos ubicados en un area que puede llegar
a corresponder, total o parcialmente, a los terrenos sobre los que debera
recaer la delimitacion, demarcacion y titulacion correspondientes”.

DEFENSORIA DEL PUEBLO




Caso Juan Hum-
berto Sanchez vs.
Honduras, senten-
cia de excepcion
preliminar, fon-
do, reparaciones
y costas del 7 de
junio de 2003 (de-
tencion, tortura y
ejecucion extraju-
dicial de presun-
to miembro del
FMLN].

80,
100

85,

Omisién pura: “En lo relativo al articulo 7.3 de la Convencién, esta Corte
observa que las detenciones del sefor Juan Humberto Sanchez se enmar-
caron en un cuadro de abuso de poder, que tenia como objetivo interro-
gar, torturar y, eventualmente, ejecutar impunemente a la presunta victima,
situacion que se enmarca dentro del patron de violaciones de derechos
humanos cometidas por agentes del Estado en la época de los hechos del
caso (supra 70.1). Al ser la detencion y retencion arbitrarias, se violo el arti-
culo 7.3 de la Convencidn en perjuicio del sefior Juan Humberto Sanchez”.

“Esta Corte considera que al producirse la detencion arbitraria del sefior
Juan Humberto Sanchez como parte del patron imperante de ejecuciones
extrajudiciales, este no tuvo la posibilidad de interponer por sus propios
medios un recurso sencillo y efectivo que le permitiera hacer valer su dere-
cho alalibertad personal y eventualmente que les hubiese evitado las con-
culcaciones a sus derechos a la integridad personal y vida (infra 121 a 124).
Como lo ha sefalado esta Corte, esta persona estuvo “en poder de agentes
del Estado y, en consecuencia, era este el obligado a crear las condiciones
necesarias para que cualquier recurso pudiera tener resultados efectivos”,
violentandose asi el articulo 7.6 en concordancia con el articulo 25, ambos
de la Convencidon Americana en perjuicio del sefior Juan Humberto San-
chez".

“La Corte considera que el Estado ha violado el articulo 5 de la Convencion
Americana en perjuicio del sefior Juan Humberto Sanchez, ya que en las
condiciones en que fueron encontrados sus restos mortales permiten inferir
que este fue objeto de severas torturas por parte de sus captores. Sobre el
particular, el Tribunal destaca que, en la noche del 11 de julio de 1992 antes
de ser aprehendido por los militares el sefior Juan Humberto Sanchez se
encontraba en condiciones fisicas normales, en razon de lo cual deberia ser
el Estado el que explique razonablemente lo sucedido a aquél. A la fecha
de la presente sentencia el Estado no ha proporcionado una explicacion
razonable de como y por qué aparecio el cadaver del sefor Juan Humberto
Sanchez en las condiciones descritas, configurandose asi una violacion del
articulo 5 de la Convencion Americana”.

Caso Myrna Mack
Chang vs. Guate-
mala, sentencia de
fondo, reparacio-
nesy costas del 25
de noviembre de
2003 (ejecuciodn
extrajudicial).

158

Omisién pura: “En razén de todo lo expuesto, la Corte concluye que la eje-
cucion extrajudicial de Myrna Mack Chang fue producto de una operacion
encubierta de inteligencia militar elaborada por el alto mando del Estado
Mayor Presidencial llevada a cabo por sus miembros dentro de un patron
de ejecuciones extrajudiciales selectivas, en un clima de impunidad, que
conto y ha contado con la tolerancia de diversas autoridades e instituciones
estatales, por lo que declara que Guatemala ha violado el articulo 4.1de la
Convencidén Americana, en relacién con el articulo 1.1de la misma, en perjui-
cio de Myrna Mack Chang”.
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Caso 19 Comer-
ciantes vs. Co-
lombia, sentencia
de fondo, repa-
raciones y costas
(desaparicion vy
ejecucion de co-
merciantes come-
tidos por grupo
“paramilitar” que
operaba en Puerto
Boyaca).

118, 122,
124,135

La conducta del actor es adoptada de manera subsecuente por el Estado:
“Los “grupos de autodefensa” se conformaron de manera legal al amparo
de las citadas normas, por lo cual contaban con el apoyo de las autoridades
estatales. El Estado impulsd su creacion entre la poblacion civil, con los fines
principales de auxiliar a la fuerza publica en operaciones antisubversivas y
de defenderse de los grupos guerrilleros, es decir, en su concepcion inicial
no tenian fines delictivos. El Estado les otorgaba permisos para el porte y
tenencia de armas, asi como apoyo logistico. Sin embargo, muchos “grupos
de autodefensa” cambiaron sus objetivos y se convirtieron en grupos de
delincuencia, comunmente llamados “paramilitares”.

“En el presente caso, las violaciones en perjuicio de los 19 comerciantes
fueron perpetradas por uno de esos grupos de “autodefensa” que derivd
en un grupo “paramilitar”, en una época en que el Estado no habia tomado
las medidas necesarias para prohibir, prevenir y castigar adecuadamente
las actividades delincuenciales de tales grupos, a pesar de que ya eran no-
torias tales actividades”.

“A pesar que Colombia alega que no tenia la politica de incentivar la consti-
tucion de tales grupos delincuenciales, ello no libera al Estado de la respon-
sabilidad por la interpretacion que durante afos se le dio al marco legal que
amparo a tales grupos “paramilitares”, por el uso desproporcionado dado
al armamento que les entregd y por no adoptar las medidas necesarias
para prohibir, prevenir y castigar adecuadamente las referidas actividades
delincuenciales, aunado a que las propias autoridades militares de Puerto
Boyaca incentivaron al grupo de “autodefensa” que tenia control en dicha
zona a desarrollar una actitud ofensiva ante los guerrilleros, tal y como su-
cedid en este caso, pues se consideraba que los comerciantes brindaban
colaboracion a los grupos guerrilleros”.

“Esta Corte tuvo por probado (supra parr. 86.b) que miembros de la Fuer-
za Publica apoyaron a los “paramilitares” en los actos que antecedieron a
la detencion de las presuntas victimas y en la comision de los delitos en
perjuicio de estas. Ha quedado demostrado (supra parr. 85.b) que los altos
mandos militares y “paramilitares” creian que las primeras 17 presuntas vic-
timas vendian armas y mercancias a los grupos guerrilleros de la zona del
Magdalena Medio. Esta supuesta relacion con los guerrilleros y el hecho de
que estos comerciantes no pagaban los “impuestos” que cobraba el referi-
do grupo “paramilitar” por transitar con mercancias en esa region, llevaron a
la “cupula” del grupo “paramilitar” a realizar una reunion, en la cual se tomo
la decision de matar a los comerciantes y apropiarse de sus mercancias
y vehiculos. Ha quedado también demostrado (supra parr. 85.b) que esta
reunion se realizd con la aquiescencia de algunos militares, ya que estos
estaban de acuerdo con dicho plan. Inclusive hay elementos probatorios
que indican que en dicha reunion participaron algunos militares”.

DEFENSORIA DEL PUEBLO




Caso de los Her-
manos Gomez Pa-
quiyauri vs. Peru,
sentencia de fon-
do, reparaciones
y costas del 8 de
julio de 2004 (de-
tencion, tortura y
ejecucion extraju-
dicial).

99

Omision pura: “Rafael Samuel y Emilio Moisés Gomez Paquiyauri fueron de-
tenidos por agentes de la Policia Nacional del Peru sin orden judicial y no
se les puso a disposicion de una autoridad competente; tampoco tuvieron
la posibilidad de interponer, por sus propios medios, un recurso sencillo y
efectivo contra ese acto. Esta demostrado que los agentes del Estado, al de-
tener a Rafael Samuel y Emilio Moisés Gomez Paquiyauri, no tuvieron la in-
tencion de llevarlos ante el juez, sino que los ejecutaron extrajudicialmente
en menos de una hora desde el momento en que fueron detenidos. Asimis-
mo, la Corte ha tenido por probado que los agentes policiales involucrados
en estos hechos hicieron aparecer a Rafael Samuel y Emilio Moisés Gomez
Paquiyauri como “terroristas” y que su muerte habia ocurrido en un enfren-
tamiento armado, actitud esta que contribuyd a agravar la arbitrariedad de
la detencion. Por lo expuesto, la Corte considera que el Estado viold las dis-
posiciones contenidas en el articulo 7.5y 7.6 de la Convencidén Americana”.

Caso “Instituto de
Reeducacion del
Menor” vs. Para-
guay, sentencia
de excepciones
preliminares, fon-
do, reparaciones
y costas del 2 de
septiembre de
2004 (incendio vy
muerte de meno-
res en centro de
reeducacion).

190

Omisién pura: “Por todas las razones anteriormente expuestas, la Corte
concluye que el Estado viol6 el articulo 4.1de la Convencidn Americana, en
relacion con el articulo 1.1de la misma, y también en relacion con el articulo
19 de esta cuando se trate de nifios, en perjuicio de los internos fallecidos;
los articulos 4.1, 5.1, 5.2 y 5.6 de la Convencidn Americana, en relacion con
el articulo 1.1 de la misma, y también en relaciéon con el articulo 19 de esta
cuando se trate de nifos, en perjuicio de todos los internos del Instituto en-
tre el 14 de agosto de 1996 y el 25 de julio de 2001; y los articulos 5.1y 5.2 de
la Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1y 19 de la misma,
en perjuicio de los nifos heridos a causa de los incendios”.

Caso Yatama vs. Ni-
caragua, sentencia
de excepciones
preliminares, fon-
do, reparaciones
y costas del 23 de
junio de 2005 (par-
ticipacion en elec-
ciones de grupo o
movimiento Yata-
ma).

164

Omision pura: “Que afectaron la participacion politica de los candidatos
propuestos por YATAMA para las elecciones municipales de noviembre de
2000 no se encontraban debidamente fundamentadas ni se ajustaron a los
parametros consagrados en el articulo 8.1 de la Convencidon Americana, por
lo que el Estado violo el derecho a las garantias judiciales consagrado en
dicho articulo, en relacion con el articulo 1.1 de dicho tratado, en perjuicio
de los referidos candidatos”.

Caso de las Nifas
Yean y Bosico vs.
Republica Domini-
cana, sentencia del
8 de septiembre
de 2005 [negacioén
de nacionalidad).

173

Omisioén pura: “La Corte considera que la situacion de extrema vulnera-
bilidad en que el Estado colocd a las nifias Yean y Bosico, en razon de la
denegacion de su derecho a la nacionalidad por razones discriminatorias,
asi como la imposibilidad de recibir proteccion del Estado y de acceder
a los beneficios de que eran titulares, y finalmente por vivir bajo el temor
fundado de que fuesen expulsadas del Estado del cual eran nacionales y
ser separadas de su familia por la falta del acta de nacimiento, la Republica
Dominicana incumplié con su obligacion de garantizar los derechos consa-
grados en la Convencion Americana, la cual implica no solo que el Estado
debe respetarlos (obligacion negativa), sino que, ademas, debe adoptar
todas las medidas apropiadas para garantizarlos (obligacion positiva)”.
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Caso de la “Ma-
sacre de Mapiri-
pan” vs. Colombia,
sentencia del 15
de septiembre de
2005 (masacre per-
petrada por para-
militares).

121,123

La conducta del actor es adoptada de manera subsecuente por el Estado:
“La colaboracién de miembros de las fuerzas armadas con los paramilitares
se manifestd en un conjunto de graves acciones y omisiones destinadas a
permitir la realizacion de la masacre y a encubrir los hechos para procurar la
impunidad de los responsables. En otras palabras, las autoridades estatales
que conocieron las intenciones del grupo paramilitar de realizar una masa-
cre para infundir temor en la poblacién, ho solo colaboraron en la prepa-
racion para que dicho grupo pudiera llevar a cabo estos actos delictuosos,
sino también hicieron parecer ante la opinidon publica que la masacre fue
perpetrada por el grupo paramilitar sin su conocimiento, participacion y
tolerancia, situaciones que estan en contradiccion con lo ya acreditado en
los hechos probados y reconocidos por el Estad”.

“En sintesis, una vez establecida la vinculacion de las Fuerzas Armadas con
ese grupo de paramilitares al perpetrar la masacre cometida con base
en el reconocimiento estatal de los hechos y en el conjunto de pruebas
allegadas al expediente, la Corte ha llegado a la conclusion de que la res-
ponsabilidad internacional del Estado se ha generado por un conjunto de
acciones y omisiones de agentes estatales y de particulares realizadas en
forma coordinada, paralela o concatenada con el propdsito de perpetrar
la masacre. En primer lugar, dichos agentes colaboraron en forma directa e
indirecta en los actos cometidos por los paramilitares y, en segundo lugar,
incurrieron en omisiones en su deber de proteccion de las victimas contra
dichos actos y en su deber de investigar estos efectivamente, todo lo cual
ha desembocado en violaciones de derechos humanos consagrados en la
Convencion. Es decir, puesto que los actos cometidos por los paramilitares
contra las victimas del presente caso no pueden ser caracterizados como
meros hechos entre particulares, por estar vinculados con conductas acti-
vas y omisivas de funcionarios estatales, la atribucion de responsabilidad al
Estado por dichos actos radica en el incumplimiento de sus obligaciones
convencionales erga omnes de asegurar la efectividad de los derechos hu-
manos en dichas relaciones inter-individuales”.

Caso de la Masacre
de Pueblo Bello vs.
Colombia, senten-
cia de 31del enero
de 2006 (masacre).

155

Cuando el actor ejercita elementos de autoridad gubernamental ante la
ausencia de autoridades oficiales: “En el presente caso, la Corte tuvo por
probado que los paramilitares que incursionaron en Pueblo Bello saquea-
ron algunas viviendas, maltrataron a sus ocupantes y sacaron de sus casas
a un numero indeterminado de hombres, a quienes llevaron a la plaza del
pueblo. Asimismo, algunos miembros del grupo armado ingresaron a la
iglesia ubicada frente a dicha plaza, donde ordenaron a las mujeres y nifios
que permanecieran en el interior y a los hombres que salieran y se dirigie-
ran a la plaza. Varios de ellos presenciaron como los paramilitares se lleva-
ban a sus familiares y fueron testigos de cémo sus familiares fueron amarra-
dos, amordazados y obligados a abordar los dos camiones utilizados para
el transporte de los paramilitares (supra parrs. 95.33 y 95.160). Estos hechos
constituyen actos contrarios a la integridad personal de los familiares de las
personas desaparecidas y privadas de la vida”.

DEFENSORIA DEL PUEBLO




Caso de las Masa-
cres de ltuango vs.
Colombia, senten-
cia del 1dejulio de
2006 [masacres).

197

La conducta del actor es adoptada de manera subsecuente por el Estado:
“En el presente caso, reconociendo los avances en esta materia en el de-
recho internacional de los derechos humanos, y por las consideraciones
anteriores, la Corte estima que la destruccion por parte de los paramilita-
res, con la colaboracion del Ejército colombiano, de los domicilios de los
habitantes de El Aro, asi como de las posesiones que se encontraban en su
interior, ademas de ser una violacion del derecho al uso y disfrute de los
bienes, constituye asimismo una grave, injustificada y abusiva injerencia en
su vida privada y domicilio. Las presuntas victimas que perdieron sus hoga-
res perdieron también el lugar donde desarrollaban su vida privada. Por lo
anterior, el Tribunal considera que el Estado colombiano incumplié con la
prohibicion de llevar a cabo injerencias injerencias arbitrarias o abusivas en
la vida privada y el domicilio”.

Caso La Cantuta,
vs. Perd, sentencia
de fondo, repa-
raciones y costas
(detencion y eje-
cucion extrajudi-
cial).

115

Omision pura: “La Corte recuerda que la practica sistematica de la desapari-
cioén forzada supone el desconocimiento del deber de organizar el aparato
del Estado para garantizar los derechos reconocidos en la Convencion, lo
cual reproduce las condiciones de impunidad para que este tipo de hechos
vuelvan a repetirsel0l; de ahi la importancia de que aquél adopte todas las
medidas necesarias para evitar dichos hechos, investigue y sancione a los
responsables y, ademas, informe a los familiares sobre el paradero del des-
aparecido y los indemnice en su casol102. Asimismo, el Tribunal ha conside-
rado que la responsabilidad internacional del Estado se ve agravada cuan-
do la desaparicion forma parte de un patrdén sistematico o practica aplicada
o tolerada por el Estado, por ser un delito contra la humanidad que implica
un craso abandono de los principios esenciales en que se fundamenta el
sistema interamericano”.
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Caso Gonzalez y
otras (“Campo al-
godonero”) vs. Mé-
xico, sentencia de
excepcion prelimi-
nar, fondo, repara-
ciones y costas del
16 de noviembre
de 2009 (muer-
te de mujeres en
campo algodo-
nero en Ciudad
Judrez).

279,284

Creacion de situaciéon objetiva de riesgo: “A pesar de que el Estado tenia
pleno conocimiento del riesgo que corrian las mujeres de ser objeto de
violencia, no demostré haber adoptado medidas efectivas de prevencion
antes de noviembre de 2001 que redujeran los factores de riesgo para las
mujeres. Aunque el deber de prevencion sea uno de medio y no de resulta-
do (supra parr. 251), el Estado no ha demostrado que la creacion de la FEIHM
y algunas adiciones a su marco legislativo, por mas que fueran necesarias y
demuestren un compromiso estatal, fueran suficientes y efectivas para pre-
venir las graves manifestaciones de la violencia contra la mujer que se vivia
en Ciudad Juarez en la época del presente caso”.

Omisién pura: “México no demostré haber adoptado las medidas razo-
nables, conforme a las circunstancias que rodeaban a los casos, para en-
contrar a las victimas con vida. El Estado no actud con prontitud dentro de
las primeras horas y dias luego de las denuncias de desaparicion, dejando
perder horas valiosas. En el periodo entre las denuncias y el hallazgo de
los cuerpos de las victimas, el Estado se limito a realizar formalidades y a
tomar declaraciones que, aunque importantes, perdieron su valor una vez
estas no repercutieron en acciones de busqueda especificas. Ademas, las
actitudes y declaraciones de los funcionarios hacia los familiares de las vic-
timas que daban a entender que las denuncias de desaparicion no debian
ser tratadas con urgencia € inmediatez llevan al Tribunal razonablemente a
concluir que hubo demoras injustificadas luego de las presentaciones de
las denuncias de desaparicion. Todo esto demuestra que el Estado no ac-
tud con la debida diligencia requerida para prevenir adecuadamente las
muertes y agresiones sufridas por las victimas y que no actudé como razona-
blemente era de esperarse de acuerdo con las circunstancias del caso para
poner fin a su privacion de libertad. Este incumplimiento del deber de ga-
rantia es particularmente serio debido al contexto conocido por el Estado
-el cual ponia a las mujeres en una situacion especial de vulnerabilidad-y a
las obligaciones reforzadas impuestas en casos de violencia contra la mujer
por el articulo 7.b de la Convencion Belém do Pard”.

Caso Manuel Ce-
peda Vargas vs.
Colombia, senten-
cia de excepcio-
nes preliminares,
fondo, reparacio-
nes y costas (caso
de la muerte de se-
nador de la UP).

102, 114

Creacion de situacién objetiva de riesgo: “[...] la ejecucion del Senador
Cepeda Vargas fue propiciada, o al menos permitida, por el conjunto de
abstenciones de varias instituciones y autoridades publicas de adoptar las
medidas necesarias para proteger su vida, entre las cuales destaca la falta
de investigacion adecuada de las amenazas en el marco de un alegado
plan de exterminio de dirigentes de la UP. Es claro que, en este caso, la gje-
cucion de un Senador de la Republica no podria haberse llevado a cabo sin
la planificacion (supra parr. 101) y coordinacién necesarias (infra parrs. 114 y
115). Fue a partir de ese momento que comenzd a concretarse el incumpli-
miento de las obligaciones de respetar y garantizar su derecho a la vida, da-
das las graves faltas en los deberes estatales de prevencién y proteccion”.

El actor esta actuando bajo la direccién, siguiendo instrucciones o con
control del Estado: “Este Tribunal estima que, en el conjunto de la prueba
ofrecida, y del contexto en que ocurrieron los hechos, se puede constatar
que en la planeacion y ejecucion del homicidio participaron otros miem-
bros del Ejército y miembros de uno o varios grupos paramilitares, lo que
surge incluso de las propias constataciones de las investigaciones internas”.
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Caso de las Comu-
nidades Afrodes-
cendientes despla-
zadas de la cuenca
del Rio Cacarica
(Operaciéon Géne-
sis) vs. Colombia,
sentencia del 20
de noviembre de
2013.
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La conducta del actor es adoptada de manera subsecuente por el Estado:
“Por todo lo expuesto, la Corte concluye que en las acciones en la cuenca
del rio Cacarica se produjeron actos de colaboracion entre integrantes de
la fuerza publica que ejecutaron la Operacion Génesis y las unidades para-
militares que llevaron a cabo la “Operaciéon Cacarica”. Del mismo modo, al
aplicar las reglas de la I6gica y de la sana critica, es insostenible una hipote-
sis en la cual los paramilitares hubiesen podido llevar a cabo la “Operaciéon
Cacarica” sin la colaboracion, o al menos la aquiescencia de agentes estata-
les, o que ello hubiese ocurrido sin que se presentaran enfrentamientos con
las unidades de la fuerza publica en los lugares en donde ambos cuerpos
armados se hicieron presentes y donde tendrian que haber coincidido”.

Fuente: elaboracion propia

Il. Algunos casos significativos de imputacion
“a pesardel tercero” enlajurisprudencia
del Consejo de Estado 1991-2023

En linea juridica contraria a las teorfas y ex-
plicaciones causalisticas explicadas, como lo
he venido advirtiendo, se ha consolidado en
la jurisprudencia contenciosa administrativa
y en doctrina del derecho de victimas y de la
responsabilidad del Estado, la teorfa de la im-
putacién objetiva, que ofrece respuestas juri-
dicas distintas en torno al fenémeno de la in-
accién, permitiendo acorde a su razonabilidad
imputar, fictica y juridicamente, al Estado; no
obstante, su inactividad u omisién de sus de-
beres y obligaciones, y la presencia de terceros
protagénicos directos en la acusacién de dafios
antijuridicos a las victimas.

Los casos de inaccién y de omision del Es-
tado son multiples y altamente significati-
vos, sobre todo, en escenarios de ataques a
poblaciones, bases militares, puestos de Po-
licfa y masacres de guerrillas y paramilitares,
que se han repetido con mayor o menor in-
tensidad miles de veces en Colombia, y que
han estado ambientados indudablemente
por la presencia de grupos insurgentes y de

paramilitares terceros causantes directos de
dafios antijuridicos a los colombianos, por
esta razén identificados como terceros en la
jurisprudencia contenciosa administrativa.

En todos los casos, lo advertido de los rela-
tos fécticos de las sentencias del Consejo de
Estado son simplemente violaciones inacep-
tables de la dignidad humana bajo parime-
tros similares de crueldad; en otros, desbor-
da inimaginables limites de crudeza, maldad
y magnitud, hiriendo profundamente, no
solo los derechos humanos y el destino de
varias generaciones de colombianos, sino
también, vulnera derechos e intereses de la
humanidad; se trata de conductas que nos
muestran la acritud de un conflicto que
rompié todo cause de sensibilidad y frente
al cual la institucionalidad, desafortunada-
mente, por lo menos en lo que muestra la
jurisprudencia, no ha tenido las respuestas
necesarias y adecuadas, son los jueces los
que en medio de las dificultades y las con-
tradicciones los que han tenido que dar y
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ofrecer en sus fallos respuestas satisfactorias
a las miles de victimas que reclaman repa-
racién pero principalmente justicia, para
lo cual la imputacién brinda un soporte
conceptual valioso (Centro de Memoria
Histdrica, 2016).La casuistica es innumera-
ble, inmanejable; nos hemos dedicado en este
pais historicamente a matarnos y en esto los
actores del conflicto armado no han tenido li-
mites: el Estado omitiendo sus deberes y obli-
gaciones constitucionales y convencionales o
desborddndolos bajo el discurso de la defensa
de la institucionalidad y la democracia, pero
dejando a su paso toda una estela de muertes
y destruccién, de esto dan fe la multiplicidad
de fallos de la jurisdiccién contenciosa admi-
nistrativa (Consejo de Estado, 2022) y los fa-
llos condenatorios contra Colombia proferi-
dos hasta 2023 por la Corte IDH, en especial,
aquellos sustentados en las omisiones de sus
deberes y obligaciones internacionales sobre
derechos humanos, al igual que las crecientes
soluciones amistosas con las victimas a que
hallegado el Estado avaladas por la Comisién
IDH, aunados a los reiterados reconocimien-
tos de responsabilidad en mdltiples casos.

Como lo he advertido, son multiples los casos
y todos ellos lamentables y trdgicos para las
familias y para la sociedad Colombia, fallos
como los proferidos por el Consejo de Esta-
do en los casos del secuestro, toma de rehén
y posterior ejecucién del candidato al Senado
Feisal Mustafd Barbosa por el ELN, el dfa 11
de septiembre de 1993, en el municipio de Su-
cre, Departamento de Santander (21196, fallo
de 2012); ejecucién por los paramilitares del

defensor de derechos humanos Javier Barriga,
en Ctcuta, Norte de Santander, el dia 16 de
junio de 1995 (19959, fallo de 2012); secues-
tro y toma de rehén de la familia Botero, en el
Municipio de Calarci, el 28 de noviembre de
2001, por las Farc (33948, fallo de 2018); ase-
sinato del senador Jorge Cristo Sahiun, el 3 de
agosto, por el ELN, en la ciudad de Cdcuta,
Norte de Santander (34158, fallo de 2015); se-
cuestro y toma de rehén del diputado Lépez a
la Asamblea departamental del Valle del Cau-
ca, el dia 13 de febrero de 2002, por las Farc
(54346, fallo de 2022); el secuestro y masacre
paramilitar de la Pedrogrosa, en el Municipio
de Cajibio, Cauca, el 24 de noviembre de 2000
(43605, A, fallo de 2021); masacre paramilitar
en el Municipio de San Pablo, Antioquia, el 8
de enero de 1999 (56219, fallo de 2022); toma
y masacre al puesto militar de Puerres, Narifio,
el dia 15 de abril de 1995, por las Farc (30385,
fallo de 2015); toma y masacre al puesto mili-
tar del Cerro de Patascoy, Narifo, por las Farc,
el dfa 21 de diciembre de 1997 (31250, fallo
de 2014); ataque, masacre y toma de rehén,
en el Comando de la Policia de Vaupés, en la
ciudad de Mit, capital del Departamento de
Vaupés, el 1 de noviembre de 1998 y durante
3 dias consecutivos, por las Farc y violacién de
los derechos humanos del Capitin Julidn Er-
nesto Guevara Castro ( 62211, fallo de 2021);
masacre paramilitar de las Frias, Municipio de
Falan, Tolima, el dfa 15 de septiembre de 2001
(35413, fallo de 2014); los anteriores y mds de
cinco mil casos fallados por la jurisdiccién con-
tenciosa administrativa en sentido similar.

a. Atagque a la poblacion civil

Entendemos por ataques a la poblacién en
medio del conflicto interno la sistemdtica
accién de la insurgencia infringiendo dafios
antijuridicos a las victimas civiles. Son mu-
chos los casos fallados por la jurisprudencia

del Consejo de Estado, en cuanto son miles
los actos de guerra y violencia los protago-
nizados en nuestro conflicto interno, por
los grupos insurgentes y paramilitares. La
jurisdiccién de lo contencioso administra-
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tivo ha cumplido un papel fundamental en
esta labor, no obstante, las profundos con-
troversias de estricto orden juridico que
llevan en muchos casos a decisiones contra-
dictorias que impactan inevitablemente en
los derechos de las victimas (Henao, 2003).

Analicemos algunas sentencias que por su
importancia nos muestran las grandes con-
tradicciones entre causalismo e imputacién
objetivaa propésito del hecho del tercero que
hemos expuesto en los parrafos anteriores:

1. Ataque del ELN a la po-
blacién civil del municipio
de Teorama, Norte de San-
tander, Colombia 1999.

a. Hechos probados y dafo antijuridico.
El caso del ataque por el ELN a la pobla-
cién civil de Teorama resulta paradigmdtico
para la visualizacién y entendimiento de los
efectos devastadores para la sociedad de la
inaccién estatal en el conflicto interno y de
las contradicciones histdricas de la justicia
contenciosa administrativa en estos aspectos
neurdlgicos del derecho de victimas y respon-

sabilidad del Estado.

En palabras de quienes vivieron y padecieron
la agresion y el ataque del ELN y la violacién
de los derechos humanos a la poblacién civil
de Teorama y ala victima directa sacrificada
en aquella oportunidad, el caso se ilustra dra-
madticamente asi:

(...) pues yo estaba en un almacén com-
prando unas medias, eso fue como el 6 de
octubre del 97, cuando salf del almacén
vi filas en la calle, una por cada lado, iban
vestidos de prendas militares, con boinas
y encapuchados, en un principio uno de
(sic) atemoriza, pero yo segui caminando,
en la parte de atrds de la fila vi que iban
unas personas de civil, me di cuenta que
eran Rigoberto Quintero y Rubiela, la

sefiora, (...)Al llegar a un poste de luz ah{
él se les aguantd, entonces ellos sacaron
un lazo para amarrarlo, ¢l entonces, al ver
esto, le alcanzé a pegar a uno de ellos por la
cara, (...) Yo llegue hasta la puerta de un so-
lar que hay solo ahi, de ahi me regresé, me
quedé en la puerta de la casa, en eso soné
un tiro, yo me resguardé hacfa dentro (sic)
de la casa, luego me volvi a asomar (sic), a
él lo habfan puesto como en una pila de
arena, (...) en eso sonaron otros dos tiros
entonces yo me entré y me resguarde por
completo. El sitio donde lo mataron a ¢l
es exactamente por la parte de atrds de la
casa de Rosita Jacome, eso queda frente al
parque... [Testimonio de Oneida Rincén
Torres, rendido el dia 05 de octubre de
2001, quien asegurd conocer a Rigober-
to Quintero Montejo hace mds o menos
diecinueve anos] (Consejo de Estado, Sec-
cién Tercera, sentencia del 26 de marzo de
2014, Expediente 29129).

(...) Rigoberto Quintero estd muerto, fue
asesinado por miembros del Ejército de
Liberacién Nacional, el dfa 6 de octubre
de 1997, como a las ocho y media de la
noche,(...) escuchamos la detonacién de
un fusil, pensando que de pronto eran
unos tiros al aire, pero no, ya oimos fue los
gritos y lamentos de la gente que corrfa y
gritaban mataron a Rigo, para mi en ese
momento en mi condiciédn de Alcalde,
sentf la impotencia como autoridad al ver
como un gran amigo lo sacaban del lado
de mi casa sin poder mediar o ejercer ese
principio de autoridad para salvar la vida
de Rigoberto (...). El sdbado anterior o el
dia cuatro de octubre Rigoberto llegé a
mi casa y se sentd en el comedor, me con-
t6 “Hugo ahora si me doy cuenta que la
guerrilla mata a gente inocente, me dije-
ron que a mi (sic) me estaban tildando de
paramilitar” y yo le dije a Rigoberto que
porque no trataba de aclarar bien esta si-
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tuacién con ellos mismos, aprovechando,
que allf en Teorama, habfan varios de ellos
y él manifesté que si que eso iba a hacer,
el domingo nuevamente me conté que
habia hablado con uno de ellos y le ha-
bia comentado todo el problema y que el
Sefior le habia dicho en términos claros,
“Hombre Riguito, usted no tiene ningtin
problema, no se preocupe por eso, comay
duerma tranquilo aqui en Teorama, ya no
tiene necesidad de irse”, pero el dfa lunes
sucedié todo lo contrario, vinieron, fue-
ron a sacarlo de la casa y segin comenta-
ron los que se lo encontraron en el camino
de su casa hasta el sitio de la muerte, Rigo
les decia a los que se encontraba: “mucha-
chos si yo amanezco muerto, son estos
hijueputas (sic) de los elenos los que me
mataron”. [Testimonio de Hugo Alber-
to Meneses Ovallos, rendido el dfa 08 de
octubre de 2001, quien asegurd conocer
a Rigoberto Quintero Montejo; eran ve-
cinos del mismo barrio] (Consejo de Es-
tado, Seccién Tercera, sentencia del 26 de
marzo de 2014, Expediente 29129).

Asi las cosas, se tiene que el dfa 6 de octubre
de 1997, aproximadamente a las 8:30 de la
noche, Rigoberto Quintero Montejo, un
comerciante de carnes y demds productos
vacunos en el municipio de Teorama, Norte
de Santander, fue sacado por la fuerza de su
hogar, arrebatado de los brazos de su esposa
e hija y, posteriormente, fusilado por miem-
bros del grupo armado insurgente ELN, enla
plaza principal del municipio ante la mirada
incrédula de su familia, autoridades locales,
amigos y, en general, de los pobladores de
Teorama, amedrentados y sometidos todos
ellos, de manera humillante, por la fuerza de
los fusiles de la insurgencia y la ausencia de
presencia efectiva de fuerza publica, aunado,
lo anterior, al abandono sistemdtico del te-
rritorio y la poblacién por el Estado colom-
biano; su pecado, a los ojos de sus asesinos:

“sospechoso de haber comercializado en su
expendio, carne, con personas que mercaban
parael ejército y la policia” (Exp. 29129).

b. Imputacién. Frente a estos hechos, carac-
terizados por el ataque del grupo insurgente
ELN a la poblacién civil acompafiado de la
inaccién de las autoridades estatales y la fuer-
za publica, las victimas activaron el aparato
jurisdiccional del Estado mediante demanda
presentada ante el Tribunal Administrativo
de Norte de Santander, que en fallo de prime-
ra instancia del S de agosto de 2004 les negé
las pretensiones invocadas (Exp. 29129).

Apelada la providencia, el Consejo de Estado
en segunda instancia revocd la sentencia del 2
guo, Corporacién que habia fundado y motiva-
do su negativa a las pretensiones de la demanda
en la configuracion, segtin se lee, de la eximente
de responsabilidad del Estado por el hecho del
tercero, motivacion recurrente y reiterada por
aquella época por la jurisdiccién de lo conten-
cioso administrativo en sus fallos, con funda-
mento en lecturas imprecisas de la jurispruden-
cia del Consejo de Estado y, que, soportadas en
criterios de un derecho de dafios profundamen-
te individualista, de pretendida influencia civi-
lista y esencialmente causalistico, consideraba,
en situaciones fécticas como las descritas, que
actores causantes del dafio como el ELN, alaluz
de su vision juridica, constitufan y configuraban
un simple tercero que no podfa comprometer
la responsabilidad del Estado, en cuanto que
unico, exclusivo y determinante del dafio, sin
abordar de fondo otras consideraciones, de las
adicionales y complementarias para su proce-
dencia, exigidas por la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado e, histéricamente, por la Sala de
Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia
eimponiendo alas victimas cargas procesales sin
consideracién ala naturaleza y caracteristicas del
conflicto interno colombiano (Exp. 29129).

El tribunal no profundizé en otro tipo de
consideraciones fécticas o juridicas, no estu-
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dié ampliamente los precedentes del 6rgano
de cierre de lo contencioso administrativo
que habfan comenzado a abrir alternativas a
la improcedencia de la causal de exclusién en
comento, incluso pasando por alto algo obvio
y evidente del conflicto interno colombiano:
que una de las partes del mismo era precisa-
mente los actores guerrilleros y paramilitares,
o sea, grupos que incidfan sustancialmente
con sus ataques a la poblacién civil, en la suer-
te de la administracién, por lo menos hacién-
dola coparticipe de las consecuencias de los
dafos antijuridicos causados, luego no ajenos
al conflicto, absolutamente previsibles en el
contexto de este y con amplias posibilidades,
dado el poder del Estado para resistirlos o
contrarrestarlos.

Obsérvese que el Tribunal Administrativo
del Norte de Santander, sumido en una vi-
sién restrictiva y estricta de la eximente de
responsabilidad, sin avanzar mds alld en la
multiplicidad de actores del conflicto que se
advertian podfan tener algin tipo de injeren-
cia por accién u omisién en el hecho proba-
do de ataque a la poblacién civil por el grupo
insurgente ELN, perpetua un discurso juri-
dico apartado sustancialmente del derecho
de victimas, soportado en un causalismo sin
limites, alejado de cualquier andlisis de los de-
beres y obligaciones constitucionales o con-
vencionales del Estado para la contencién de
estas modalidades de acciones lesivas de los
derechos humanos, pasando por alto cual-
quier consideracién en torno a la inaccién de
las instituciones publicas, despacha de mane-
rallanay negativa las pretensiones omitiendo
imputar bajo el pretexto de que, “(...) aun ad-
mitiendo la veracidad de las informaciones en
torno a la muerte del sefior Rigoberto Quin-
tero Montejo, en todo caso se trata de actos
cometidos por terceros (...)” (Exp. 29129).

El fallo de segunda instancia funda la revoca-
cién dela providencia del 4 Quo en una cons-

truccién claramente disidente frente a las
posturas cldsicas y extremas sobre la eximente
de responsabilidad del Estado instituida con-
forme con una visidn civilista del hecho del
tercero, sumiéndose en una linea jurispru-
dencial diversa, surgida precisamente a partir
de las especiales circunstancias del conflicto
interno colombiano y fundadas en considera-
ciones juridicas de un derecho de dafios vin-
culado esencialmente con el derecho IDH y
el derecho IH, en consecuencia mucho mds
amplio, que va mis alld de la simple presencia
de un actor extrafio al Estado en causacién
del dafio y recobrando la verdadera vocacién
que el instituto de la responsabilidad debe te-
ner, esto es, ladela “(...) tutela de los derechos
delos administrados, especialmente de los de-
rechos humanos (...)”, la convivencia, la paz,
la reconciliacién y la solidaridad.

En este sentido, identifica la figura en el con-
texto de una especial visién ligada a los de-
beres funcionales del Estado colombiano en
relacién con las victimas dentro del conflicto
interno, esto es, no configura una “ (...) cau-
sal que permita al juez crear una regla general
como méxima (...)”, todo lo contrario, debe
medirse y analizarse frente a cada situaciény,
sobre todo, insiste el Consejo de Estado veri-
ficando la posicion juridica del Estado, ana-
lizando “(...) las especiales condiciones del
Estado colombiano, cuindo, en qué medida,
y bajo qué proporcionalidad el Estado estarfa
llamado a responder (...)”, esto es, estable-
ciendo de conformidad con las circunstancias
si se dan los presupuestos exceptivos a la im-
putacidn, o por el contrario, si para el casoen
juzgamiento, el juez encuentra que debe im-
putar al Estado, a pesar de la existencia de un
tercero sin ningun vinculo con el Estado “(....)
a partir de la exigencia méxima de la tutela de
la victima como premisa de la responsabili-
dad extracontractual del Estado en la visién
modernay humanista.(...)” (Exp. 29129).
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Esta concepcién del fenémeno exceptivo de
la imputacién se adentra materialmente en
el andlisis y estudio de la situacién féctica de
cada caso y dentro de ella acercase a la especial
posicién juridica del Estado, la identificacién
de sus deberes funcionales y demds obligacio-
nes en relacién con las victimas bajo conside-
raciones de orden convencional, cerrando es-
pacios a la impunidad, permitiendo abrir las
puertas a laimputacién sin mayor dificultad
¥y, €N consecuencia, a la reparacion integral
conforme los postulados del articulo 90 cons-
titucional, esto es, otorgdndole a la figura del
hecho del tercero un tratamiento “en la visién
propia alos tiempos que corren”, que no pue-
den seguir anclados en modelos insuficientes
como son los fundados en el causalismo cldsi-
co (Exp. 29129).

Desde los designios de esta ruptura al enten-
dimiento individualista del hecho del tercero,
en el caso objeto de andlisis, el Consejo de
Estado imputa al Estado (Ministerio de De-
fensa, Ejército Nacional, Policia Nacional)
por falla en el servicio sobre el entendido, no
dela ocurrencia de un hecho exclusivo, Gnico
y determinante protagonizado por el tercero
ELN, sin vinculo sustancial con el Estado,
sino bdsicamente y aqui, el aporte de esta nue-
va visién jurisprudencial por el papel prota-
gdnico que en casos de esta naturaleza tenia el
Estado frente a las victimas y su dignidad, sus
deberes funcionales y demds obligaciones de
orden constitucional y convencional.

La imputacién por falla en el servicio se so-
porta por la Corporacién en “(...) ausencia de
fuerza publica en el municipio de Teorama,
lo que corresponde a una inactividad y omi-
sién del Estado colombiano (...) “El Estado
debiendo actuar conforme a los mandatos
constitucionales, legales y convencionales, no
lo hizo, “(...) contrario a cuidar y velar por la
seguridad de la poblacién, la abandoné a su
suerte, luego de una incursion guerrillera,

esto es, con pleno conocimiento de los pro-
blemas y riesgos que asechaban a la comuni-
dad (...)”, dejando a la misma a la suerte y el
devenir del terror y lailegitimidad, “(...) clara-
mente del material probatorio se infiere que
la poblacidn se vefa supeditada a la opresién,
esta si claramente constante, de los grupos
insurgentes que la atemorizaban(...)” (Exp.
29129).

La rupturaal causalismo para efectos de la su-
peracién de la concepcion individualista del
hecho del tercero y la viabilidad de la imputa-
cién por incumplimiento, omisién, inactivi-
dad, indiferencia en relacién con los deberes
funcionales del Estado, que terminaron so-
portando los predicados motivacionales de la
falla en el servicio, se observa con claridad en
los siguientes aspectos: i) incumplimiento a
través de la fuerza publica de sus deberes ge-
nerales de seguridad, vigilancia, prevencién y
control de la comisién de delitos en el sector
de Teorama (omisién e inactividad); i) la pro-
bada “(...) cesién del territorio para que los
grupos armados insurgentes actuaran libre-
mente en €, lo que implica una falla en el de-
ber de precaucién y prevencioén que incumbe
alas fuerzas publicas frente a la delincuencia
insurgente y comun(...)”; iii) “(...) la omisién,
lainactividad y laindiferencia de la fuerza pu-
blica frente a la situacién de riesgo, inminente
y altisimo, al que se encontraba expuesta la
poblacién de Teorama, pues, evidentemente,
la vulnerabilidad de la victima no recafa tini-
camente sobre ella, por el contrario, afectaba
atodala poblacién (...)”.

Concluye el Consejo de Estado en relacién
con la imputacién que se hizo viable en el
caso en estudio en cuanto que considerd que
el caso de Rigoberto Quintero Montejo sélo
encarna un evento mds de aquellos a que se
encontraba expuesta la comunidad de Teora-
ma, “(...) consistentes en la violacidn sistemd-
tica de los derechos humanos de la poblacién
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civil, situacién que claramente era facilitada
y propiciada por la ausencia total de fuerza
publica en la regién (...)”, bajo estas consi-
deraciones resulta absolutamente imposible
para la Corporacién aceptar la teorfa del he-
cho del tercero como causal exonerativa de
responsabilidad. El Estado “(...) cedié campo
alos actos de barbarie impetrados por grupos
insurgentes para atemorizar a la comunidad
(...)” (Exp. 29129).

La tesis disidente se hace acompanar de una
profunda carga de motivacién y razonamien-
to juridico sustraida del dmbito de los dere-
chos humanos y del derecho internacional
humanitario, desde contextos no solo de
derechos humanos en perspectiva subjetiva,
sino también, colectiva de humanidad, que es
precisamente lo que los criticos del concepto
cldsico y causalista del hecho del tercero ex-
trafian y deploran, convirtiéndolo en una via
para impunidad y negacién de justicia a las
victimas del conflicto, precisamente se desta-
caen la providencia en estudio que saltaba ala
vista que el accionar del ELN no se agoté en el
asesinato de su victima, sino que fue mis alld,
agredi6 a la comunidad, en cuanto esta era
una de las finalidades que perseguia: someter-
la, dominarla mediante el miedo, el temor yla
zozobra generalizada, “(...) los insurgentes no
buscaban simplemente ajusticiar al urbano o
rural, sino que iba dirigida a amedrentar a la
poblacidn civil, a afectar sus condiciones de
vida y a ejercer una suerte de control sobre la
sociedad de Teorama, bajo practicas manifies-
tamente reprochables (...)”.

El fallo profundiza la razonabilidad y justifi-
cacién juridica del abandono a las tesis cldsicas
e individualistas sobre el hecho del tercero,
mostrando laincidencia de los hechos del caso
frente ala dignidad humana, su trascendencia
colectiva, su doble sentido de afectacién: al
hombre y la sociedad bajo consideraciones de
crueldad, tortura y amenaza sistemdtica.

(...)La victima fue sustraida de su casa de
habitacién en horas de la noche y en pre-
sencia de sus demds familiares, principal-
mente de sus hijas y esposa, y luego fue
conducida por las calles de la municipali-
dad, en presencia de toda la comunidad,
acto este que encarna un tipico trato de
crueldad y tortura frente a la victima y de
amenaza respecto de la poblacién civil,
de manera que se afect6 el bien colectivo
mediante actos de terror, finalmente con-
cretados en el fusilamiento de Rigoberto
Quintero en medio de la picota publica...
(Exp. 29129).

El caso muestra como la degradacién del
conflicto rompe y abandona los senderos de
humanidad, que son imposibles de observar
y analizar en una visién estrecha y causalista
del hecho del tercero; al respecto nos recuerda
lo recurrente de la configuracién de hechos
y conductas sumidas en el concepto de lesa
humanidad en el conflicto colombiano y su
impacto sustancialmente negativo respecto
de los compromisos internacionales del Esta-
do colombiano en materia de derecho IDH
y, principalmente, de derecho IH. Crimenes
como los de Teorama:

(...) niegan la existencia y vigencia impera-
tiva de los Derechos Humanos en la socie-
dad al atentar contra la dignidad humana
por medio de acciones que llevan a la de-
gradacién de la condicién de las personas,
generando asf no sélo una afectacién a
quienes fisicamente han padecido tales
actos, sino que agrediendo a la conciencia
de todala humanidad...

El fallo ahonda su razonabilidad en el en-
tendimiento de la existencia de un conflic-
to interno con efectos en la esfera de los
intereses y derechos de la humanidad que
impacta inevitablemente en el derecho IH,
dentro del cual ubica, la Corporacién, las
consideraciones sustanciales de la 7atio de-
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cidendi de la decisiéon, entendiendo bajo
estas estructuras juridicas de la humanidad
que los actos juzgados indubitablemente se
dirigieron contra la poblacién civil, no obs-
tante, que en el proceso apareciera una vic-
tima directa concreta y su nucleo familiar;
en el contexto de los hechos se evidenciaba
algo que resultaba comun a las agresiones
de este tipo en el conflicto colombiano,
como lo era (y lo es indudablemente) la
constante afectacién a la poblacién civil de
manera general y sistemdtica.

La crudeza probatoria le permitié al Con-
sejo de Estado en aquella oportunidad re-
conocer que la victimizacién del ciudadano
Rigoberto Quintero no lo fue solo bajo
consideraciones individuales y personales,
sino bdsicamente como miembro de una
comunidad, a la cual, bajo los signos de
agresion, el grupo rebelde querfa mandar
un mensaje de amedrantamiento y miedo
colectivo, de dominacién inhumana, com-
prometiendo con sus actos los postulados
de los Convenios de Ginebra, en cuanto se
dirigieron contra la poblacién civil, desco-
nociendo especificamente al articulo 50 del
Protocolo I adicional a los Convenios de
Ginebra, norma que establece, por exclu-
sién, a quienes se les considera poblacién
civil y se sumieron conforme las pruebas
recaudadas en la existencia de actos genera-
lizados o sistemdticos constitutivos de lesa
humanidad (Exp. 29129).

Conforme con la argumentacién de la ratio
decidendt, el Consejo de Estado concluyé en
aquella oportunidad que “(...) la muerte de
Rigoberto Quintero Montejo se considera
constitutivo de actos de lesa humanidad(...)”
atribuible en lo fictico y juridicoa “(...) laNa-
cién — Ministerio de Defensa — Policia Nacio-
nal - Ejército Nacional, por la ausencia total
de la fuerza publica en el municipio de Teo-

rama, que facilit6 y contribuyé al desarrollo

delas actividades delincuenciales desplegadas
por los grupos armados insurgentes que ope-
ran en laregién.(...)” (Exp. 29129).

2. Ataque por el ELN a la
poblacién civil del muni-
cipio de Cumbal, Narino,
Colombia, 1998

a. Hechos probados y dafo antijuridico.
Sin embargo, el atropello a la poblacién de
Teorama no es Unico en el catdlogo de la ca-
sufstica violenta e inhumana de la jurispru-
dencia colombiana. Ya en casos anteriores, el
Consejo de Estado frente a situaciones abso-
lutamente dramdticas del conflicto interno,
caracterizadas por la crudeza de la agresién re-
belde contra la poblacién civil, se pronuncié
asumiendo similar posicién juridica a la ex-
puesta, reivindicando los derechos e intereses
de las victimas, imputando al Estado, no obs-
tante, la presencia innegable y determinante
de un tercero.

Para destacar, el sacrificio sin piedad y con
maldad inimaginable del joven Alvaro Victor
Salas Rodriguez, Juez Promiscuo Munici-
pal de Cumbal (Narifio), por parte del ELN
(Comuneros del Sur ELN), grupo insurgente
que lo declaré objetivo militar por no acceder
a sus intimidaciones y reiteradas amenazas
destinadas a torcer decisiones propias de su
actividad como juez de la Republica, en con-
creto, “dejar en libertad algunos condenados
por diversos delitos conforme a decisiones
proferidas por su despacho” (Consejo de Es-
tado, Seccién Tercera, sentencia del 28 de ju-
lio de 2011, Expediente 20813).

Segtin se desprende de las apruebas allegadas
al expediente que cursé en el Consejo de Es-
tado, el dia 18 de febrero de 1998, el doctor
Alvaro Victor Salas Rodriguez, aproxima-
damente a las 8 y 30 de la noche, se retiraba
del establecimiento comercial denominado
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“Club de Billares Los Pinos” del casco urba-
no de Cumbeal, donde habia estado compar-
tiendo con algunos amigos. A unos pocos
metros de dicho establecimiento, dos sujetos
se le acercaron y le propinaron siete disparos
con arma de fuego en la cabeza, muriendo de
manera instantdnea.

En palabras de la victima directa que padecié
en vida la agresidn, las amenazas, la persecu-
cién y el ataque mortal del ELN con clara e
indiscutible violacién de sus derechos hu-
manos y de contera a la poblacidn civil de
Cumbual, el caso se ilustra dramdticamente en
la correspondencia que cursé con el Tribu-
nal Superior de Distrito Judicial de Narifio y
del cual se desprende la zozobra vivida por el
juez, derivada no solo de las amenazas, sino de
las vias de hecho asumidas por el grupo insur-
gente invadiendo su casa de habitacién con
el propésito de ejecutarlo. Conforme con el
expediente, la victima informé que:

Por medio del presente quiero comunicarles
lo que sucedi6 la noche del dia 25 de abril
del corriente ano: “La guerrilla se tomé
la poblacién de Cumbal habiéndose pre-
sentado un enfrentamiento armado con
la Policia Nacional, en el transcurso de ella
cinco guerrilleros armados hasta los dien-
tes penetraron hasta el interior de la casa
donde vivo de propiedad de la sefiora Rosa
Ema Oviedo de Montenegro, con el fin de
matarme. No sucedié esto porque gracias a
la Divina Providencia, no me encontraron.
En la poblacién corre la noticia de que la
toma guerrillera era tinica y exclusivamente
con el fin de matarme. Los motivos por los
cuales la guerrilla las haya tomado contra mi
persona, los desconozco. Como mi vida se
encuentra en grave peligro, muy respetuosa
y comedidamente les solicito estudien mi
caso y se disponga mi traslado a otra pobla-
cién en donde pueda cumplir mis deberes
de juez sin ninguin tipo de presién” (fl. 345

C.1).(Oficion.2288 de 26 de abril de 1994,
suscrito por el doctor Alvaro Victor Salas

Rodriguez y dirigido al Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Pasto), Exp. 20813.

La situacién agobiante para la victima y
su desajuste moral se desprende asimismo
de las sistemdticas amenazas en su contra
por militantes del grupo insurgente ELN
(Comuneros del Sur ELN), que también
fueron reportadas oportunamente por la
victima al tribunal.

El fin de esta misiva es para comunicarle
a Usted y a todo el Tribunal del Distrito
Judicial de Pasto, que el dfa 07 de enero de
1998, insurgentes del grupo guerrillero
Comuneros del Sur frente 29 que opera
en nuestro Departamento penetrd ala cir-
cel municipal de esta localidad y propiné
la fuga de varios detenidos entre ellos a dos
ciudadanos que estaban condenados por
este Despacho por el delito de Inasisten-
cia Alimentaria respondiendo ellos a los
nombre de Fabio Enrique Taramuel Agui-
lary José Benjamin Valenzuela Cuaspud.

El sefior director de la Cédrcel Municipal
Local me comunicé personalmente que
el grupo guerrillero lo encomendé para
que me dijese que en quince dfas contados
a partir del 13 de enero del afio en curso,
debo dejarlos en libertad a los condenados
anteriormente descritos, y si esto no lo
hago serfa de inmediato declarado objeti-
vo militar.

Como usted comprende es imposible
hacer lo que ellos solicitan y entonces mi
vida o mi seguridad personal estarfan gra-
vemente amenazadas. Por esta potisima
razén le sugiero estudie mi caso y deter-
minen lo mds conveniente para mi seguri-
dad personal”. (Oficio de, 14 de enero de
1998, suscrito por el doctor Alvaro Victor
Salas Rodriguez y dirigido al presidente

TOMO Il - ANALISIS CONTEXTUALIZADO DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA

193



194

del Tribunal Superior del Distrito de Pas-
to), Exp. 20813.

Las autoridades de Policia y el Tribunal de
Distrito Judicial de Narifio adoptaron algu-
nas medidas que no resultaron eficaces en
cuanto insuficientes para evitar o, por lo me-
nos, contener la agresion de los insurgentes
del grupo comuneros del sur del ELN, entre
ellas, el traslado del juez al Juzgado Promis-
cuo Municipal de San Lorenzo, traslado que
no consultaba la real situacién de orden pu-
blico del Departamento de Narifio y que fue
rechazada por la victima mediante Oficio No
315 del 5 de mayo de 1994, Exp. 20813.

El grupo familiar de la victima formalizé de-
manda de reparacién directa contra la Na-
cién — Ministerio de Defensa - Policfa Na-
cional y el Consejo Superior de la Judicatura
mediante escrito del 16 de diciembre de 1998,
radicado ante el Tribunal Administrativo de
Narifio, sustentada en el proceder negligente
eimprudente de las autoridades y solicitando
se imputara al Estado por falla en el servicio.

b. Imputacién. El Tribunal Administrati-
vo de Narifio, en sentencia del 4 de mayo de
2001, a diferencia de lo dispuesto por el de
Norte de Santander en el caso del ataque ala
poblacién de Teorama y, por coincidencia,
por aquella misma época, declaré la respon-
sabilidad de la Nacidn- Ministerio de Defensa
— Policia Nacional, no aborda el hecho de ter-
cero como eximente para la imputacién y se
centra en la inaccién probada de las autorida-
des para brindar la proteccién que ameritaba
desde todo punto de vista la victima.

Segin el fallo, en consonancia con las prue-
bas allegadas, la responsabilidad del Estado
era evidente e indiscutible: “(...) pues se de-
mostré la omisién de la Policia Nacional en
la adopcién de medidas eficaces de protec-
cién de la vida e integridad del aludido fun-
cionario judicial (...)”, Funda la providencia

en que, “(...) Laamenaza de atentar contra la
vida del funcionario judicial referido que fue
puesta en conocimiento de la Policfa Nacio-
nal a fin de brindarle la proteccién debida,
a mds de su gravedad, era seria, puesto que
provenia de alzados en armas quienes sin con-
templacién alguna declaran objetivo militar
alas personas que se oponen a sus intereses o
que no cumplen con las ilegales 6rdenes que
imparten (...)”, Exp. 20813.

Apelada la sentencia, el Consejo de Estado,
soportado en elementos bdsicos de la posicién
disidente en estudio, ampliamente explicada a
propdsito del ataque a Teoramay acudiendoala
construccién jurisprudencial dela Corporacién
en torno a la imputacién objetiva, a la posicién
de garante del Estado y al desconocimiento u
omisién por este de sus deberes funcionales del
Estado en el caso concreto, precisamente sobre
estas consideraciones desecha de entrada que la
sola presencia de un tercero como el ELN en los
hechos del caso pueda impedir féctica y juridi-
camente la imputacion del Estado, esta circuns-
tancia por sf sola no configura “(...) una causa
extraia que exonere de responsabilidad ala Ad-
ministracién Pablica(...)”, Exp. 20813.

Lo anterior, en cuanto que, en palabras del
Consejo de Estado, de que si la via causal no
es suficiente en hipdtesis como la que envuel-
ve el asunto para resolver el problema de la
imputacién, se debe acudir a instrumentos
como los de laimputacién objetiva, (...) el es-
tudio de la zmputatio facti ensena que esta no
s6lo puede ser fictica, sino también normati-
va(...)”, en este aspecto, en el fallo de segunda
instancia retoma la linea jurisprudencial del
Consejo de Estado en la materia, reconocien-
do que en el asunto sometido a su estudio,
“(...) el andlisis de imputacién desborda el
plano de lo material y fictico para ubicarse
en un escenario jurl’dico y normativo que se
traduce, en si mismo, en un ejercicio de impu-
tacion objetiva que permite determinar si el
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dafio es 0 no atribuible en cabeza de la Policia
Nacional, comoquiera que los demandantes
aducen que existié una omisién por parte de
la mencionada institucién que configuré una
falla del servicio (...)”, Exp. 20813.

En consecuencia, es absolutamente claro para
la Corporacién entonces que:

(...) si bien la imputacién féctica tiene un
sustrato material o causal, lo cierto es que
no se agota alli, puesto que ante su vin-
culacién con ingredientes normativos es
posible que en sede de su configuracién se
establezca que un dafo en el plano mate-
rial sea producto de una accién u omisién
de un tercero, pero resulte imputable al
demandado...

Para estos efectos, retomando la linea juris-
prudencial del Consejo de Estado sobre estas
hipétesis disidentes del causalismo cldsico,
propone que lo anterior es asi si se configuran
las siguientes exigencias jurisprudenciales:
“(...) 1) con fundamento en el ordenamiento
juridico se tenfa el deber de impedir la mate-
rializacién del dafio (posicién de garante); ii)
con su actividad se increment el riesgo per-
mitido (creacién de un riesgo juridicamente
desaprobado); o iii) se estaba dentro del 4m-
bito de proteccién de una norma de cuidado
(...)", Exp. 20813,

El enloquecido ataque a la poblacién civil
por parte de la insurgencia tiene multiples
manifestaciones en el conflicto interno,
siempre en contravia de las leyes de la gue-
rra'y con deplorables resultados frente a los
derechos humanos de las victimas, en esto,
se identifica una indiscutible linea de com-
portamiento contraria a la dignidad huma-
na, de agresion sin limites y sin compasién
a hombres, mujeres y nifios absolutamente
ajenos a sus guerras, en fin, actos tipicos de
cobardia frente a la poblacién indefensa y
ademds abandonada a su suerte por el Es-

tado, como se logra sustraer de los diversos
tallos del Consejo de Estado. Veamos de ma-
nera complementaria los mds significativos
por su aporte al debate que nos ocupa:

3. Ataque de las Farca la
poblacién civil Edificio Al-
tos de Manzanillo y Con-
dominio Casa Blanca Neiva
(Huila)

a. Hechos probados y dafo antijuridico.
En su linea de espectacularidad y agresién
desmedida para mostrar fuerza, asi como
amedrantamiento en busqueda del someti-
miento y doblamiento de la poblacién civil
a sus propositos, las Farc protagonizaron un
ataque demencial en el municipio de Neiva,
capital del departamento colombiano del
Huila, concretado con la invasién ilegal del
Edificio Altos de Manzanillo y Condominio
Casa Blanca y la posterior toma como rehenes
delos sefiores Luis Fernando Borrero Solano,
Ernesto Bernal Daza y Maximiliano Jurado,
trasladdndolos a las cercanfas, entonces zona
de distensién, que como se advirtié a propdsi-
to del caso anterior, fue creada por el Gobier-
no Nacional para propésitos de las negocio-
nes del proceso de paz que por aquella época
se adelantaba con este grupo guerrillero.

Se tiene de la lectura del fallo los siguientes he-
chos de trascendencia para el andlisis:

(...) A la media noche del 24 de febrero de
2004, varios hombres armados pertene-
cientes a la guerrilla de las Farc que vestian
prendas militares llegaron a los puestos de
vigilancia del edificio Altos de Manzanillo
y del condominio Casa Blanca y manifes-
taron a los porteros que se trataba de un
allanamiento, pero no fueron autorizados
para ingresar, razén por la que —afirma la
demanda- utilizaron explosivos para abrir
las cerraduras y, “con lista en mano, saca-
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ron a las personas de sus lugares de habi-
tacién”, para finalmente secuestrar a los
sefiores Luis Fernando Borrero Solano,
Ernesto Bernal Daza y Maximiliano Ju-
rado. Asegura la parte actora que durante
los “95 minutos que durd el operativo de
secuestro” varios habitantes de los con-
dominios cercanos llamaron en repetidas
oportunidades a las autoridades, sin que
se produjera reaccién o apoyo alguno de
su parte, pese a que, a escasas dos cuadras
delos edificios que eran blanco del ataque,
se hallaban el CAI de Ipanema y la Nove-
na Brigada del Ejército, esta tltima que,
precisamente, habfa sido creada como co-
mando de reaccién inmediata para evitar
esa clase de hechos. Expresa la demanda
que los secuestrados fueron conducidos
hasta inmediaciones de San Vicente del
Cagudn -antigua zona de distensién-, sin
que durante el curso del trayecto que de-
bieron recorrer, las autoridades aqui de-
mandadas hubieran desplegado accién
alguna para rescatarlos. Agregé el libelo
que el sefior Luis Fernando Borrero So-
lano permanecié en cautiverio cerca de
dieciocho meses en condiciones infrahu-
manas, hasta que el 26 de agosto de 2005
fue liberado luego de haber llegado a un
acuerdo econémico para obtener su resca-
te entre sus familiares y la columna mévil
“Tedftilo Forero” de las Farc, por la suma
de $400°000.000...

El caso adquiere relevancia en cuanto los
dafios antijuridicos causados a las victimas
deviene definitivamente del actuar violato-
rio de los derechos humanos de varios civiles
agredidos injustamente por el grupo insur-
gente Farc y respecto de los cuales el Estado
no brindé la proteccién adecuada, omitié
sus deberes constitucionales y convenciona-
les, no obstante, los riesgos en que se encon-
traba la poblacién civil objeto de los vejime-
nes por lainsurgencia.

Para la Corporacién, desde criterios de con-
vencionalidad, estos hechos constituyen dos
claras violaciones a los compromisos interna-
cionales del Estado colombiano:

i) (...) Este hecho constituyé una vulne-
racién grave y continua de los derechos
humanos de quienes padecieron ese flage-
lo (libertad e integridad personal), amén
de que ese crimen afecta no sélo a quien
lo sufre directamente, sino también a sus
familiares que deben someterse a condi-
ciones de zozobra o amenaza constante de
pérdida de su ser querido, ante el descono-
cimiento de su paradero y de la imposibili-
dad de atencidén de sus necesidades bdsicas,
mentales y de salud(...) y ii) De igual for-
ma, ese hecho también es constitutivo en
el presente caso, de una afectacién al Dere-
cho Internacional Humanitario, dado que
la victima directa se trataba de una persona
protegida por esa normatividad, habida
cuenta que era un civil que no hacfa parte
de las hostilidades militares entre la Fuerza
Puablica y los miembros delas Farc...

b. Imputacién. Desde la perspectiva de la
imputacidn, el fallo se aparta de cualquier
juicio causalista dada la presencia probada de
claras e inobjetables omisiones e inacciones
del Estado en el cumplimiento de sus deberes
constitucionales y convencionales, que fue-
ron relevantes y determinantes en la configu-
racién del dano antijuridico a las victimas, al
no brindarles la proteccién adecuada y debi-
da frente al actuar previsible y posiblemente
controlable de los insurgentes.

Parala Corporacién:

(...) a pesar de que el hecho danoso dafio
(sic) haya tenido su génesis directa, ma-
terial y causal en la conducta de un ter-
cero, no quiere signiﬁcar, en principio,
que necesariamente se tenga que confi-
gurar una causa extrafia que exonere de
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responsabilidad a la Administracién,
toda vez que dicho dano puede devenir
imputable a esta tltima si su comporta-
miento fue relevante y determinante en
su desencadenamiento...

Debiéndose en consecuencia la Sala impu-
tar bajo juicios de imputacion objetiva, sa-
liéndole de esta forma al paso a cualquier
posibilidad de configuracién de la eximente
del hecho exclusivo y determinante del ter-
cero, la que indudablemente se discutié en
virtud de las excepciones presentadas por
los apoderados de las entidades publicas de-
mandadas (CE 16894, fallo de 2007; 17994,
fallo de 2009; 20753, fallo de 2011).

En este sentido, la posibilidad de un anilisis
causal que permitiera evadir la imputacién al
Estado, no obstante, la magnitud de sus omi-
siones y los dafos antijuridicos que con su in-
accién facilitd, hacen que el caso sea tratado
por otra de las vias aceptadas por la jurispru-
dencia de la Corporacién frente a estos tipos
de situaciones:

(...) a partir de los hechos probados que
se dejaron descritos, la Sala advierte que,
en el presente asunto, aun cuando el
secuestro de la victima directa fue per-
petrada por miembros de un grupo sub-
versivo -las Farc-, lo cual, prima facie,
desde el plano material, configuraria
una ausencia de imputabilidad respecto
del Estado por tratarse aparentemen-
te del hecho exclusivo de un tercero, lo
cierto es que en el mundo del Derecho
el estudio de la imputacién ensena que
ésta no s6lo puede ser fictica, sino tam-
bién normativa o juridica, la cual, para
el presente caso, se estructura en la di-
mensién de la imputacién objetiva -po-
sicién de garante institucional-, dada
la omisién de las autoridades publicas
frente al hecho dafioso...

El Consejo de Estado al respecto es absoluta-
mente claro y contundente “(...) si bien la im-
putacién fictica tiene un sustento material o
causal, lo cierto es que no se agota alli(...)”, en
cuanto que, ante el surgimiento en el entorno
del caso de deberes funcionales del Estado con-
tenidos en disposiciones normativas pero omi-
tidos, es posible llegar a la conclusién de que se
configure un dafio y que el mismo en el plano
material (...) sea producto de unaaccién u omi-
sién de un tercero(...)”, pero dadala inaccién del
Estado, le serd imputable si se dan las siguientes
exigencias jurisprudenciales: “(...) i) que con
fundamento en el ordenamiento juridico se tu-
viera el deber de impedir la materializacion del
dafio (posicién de garante institucional); i) que
con su actividad se increment el riesgo permi-
tido (creacién de un riesgo juridicamente desa-
probado); o, iii) que se estaba dentro del émbito
de proteccién de una norma de cuidado (...)".

Desde estas circunstancias, la Sala imputé
al Estado colombiano por omisién dada su
posicién de garante institucional en relacién
con la proteccién de los derechos ala vida, la
integridad y los bienes de los habitantes del
edificio Altos de Manzanillo y el condominio
Casa Blanca y su probada omisién e inaccién
de conformidad conlo acreditado en el proce-
soy, conforme con lo cual se demostrd, que:

(...) pocos dias antes del secuestro en los
conjuntos residenciales referidos, la Fuer-
za Publica -Policia Nacional y Ejército
Nacional-, se realizé una reunidén con va-
rios empresarios de la regién y con miem-
bros de la Fuerza Publica para poner en
conocimiento la informacién que daba
cuenta del grave riesgo ante la posible
ocurrencia de un nuevo secuestro masivo
como el ocurrido en el afio 2001 en ese
mismo municipio de Neiva, pese alo cual
no se adoptaron medidas eficaces para
contrarrestarlo...
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El Consejo de Estado imputé a titulo de fa-
lla en el servicio en cuanto se acreditd en el
proceso en que el Estado con la inaccién en
el cumplimiento de sus deberes intervino en
la produccién del hecho dafioso al no prestar
alas victimas la seguridad y proteccién reque-
rida; no obstante, las reiteradas solicitudes de
proteccién solicitadas por las victimas, veci-
nos y gremios de la ciudad de Neiva ante la
inminencia y previsibilidad de un nuevo se-
cuestro masivo en el municipio por las Farc
(CE 40.341, fallo de 2016; 30.885, fallo de
2015; 36374, fallo de 2015).

Al respecto insistié en esta providencia
la Corporacién que este serfa el titulo y
motivacién adecuados parala imputacién
sobre la base de la reiterada jurisprudencia
segun la cual se configurarfa la falla en el
servicio cuando:

(...) a) Se deja a la poblacién a merced de
los grupos de delincuencia, sin brindarles
proteccién alguna, en especial cuando se
tiene conocimiento de que los derechos de
esa poblacién vienen siendo desconocidos
por grupos organizados al margen de la
ley; b) se solicita proteccién especial, con
justificacién en las especiales condiciones
de riesgo en que se encuentra la persona;
¢) no se solicita expresamente dicha pro-
teccién, pero es evidente que las personas
la necesitaban, en consideracién a que
existfan pruebas o indicios conocidos que
permitieran asegurar que se encontraban
amenazadas o expuestas a sufrir graves ries-
gos contra su vida, en razén de sus funcio-
nes (...) (CE 5737, fallo de 1990; 11875,
fallo de 1997; 10958, fallo de 1997; 10303,
fallo de 1998; 36374, fallo de 2015;40341,
fallo de 2016).

Asimismo, acrecienta los argumentos con
los trabajos jurisprudenciales de la Seccién
segun los cuales el titulo de imputacién debe
ser la falla en casos de la omisién de las auto-

ridades, en especial en el conflicto interno,
cuando: “(...) i) con anterioridad y posterio-
ridad a la ocurrencia de los hechos hubiese
“conocimiento generalizado” de la situacién
de orden publico de una zona, que afecte a
organizaciones y a personas relacionadas
con éstas; ii) que se tuviere conocimiento
de “circunstancias particulares” respecto de
un grupo vulnerable; iii) que exista una si-
tuacién de “riesgo constante”; iv) que haya
conocimiento del peligro al que se encuen-
tre sometida la victima debido a la actividad
profesional que ejerza, y; v) que no se hubie-
sen desplegado las acciones necesarias para
precaver el dafo (...)” (CE 17842, fallo de
2011; 48842, fallo de 2016).

4. Ataque delasFarcala
poblacion civil Edificio To-
rres de Miraflores Neiva
(Huila)

a. Hechos probados y dafio antijuridico.
Por su espectacularidad, pero igualmente por
el dramatismo y magnitud de la agresién ala
poblacidn civil, el ataque irracional al muni-
cipio de Neiva, capital del departamento co-
lombiano del Huila, concretado en la toma
del Edificio Torres de Miraflores y la poste-
rior toma de rehenes de sus habitantes, tras-
laddndolos a la entonces zona de distensién
creada por el Gobierno Nacional para pro-
pésitos de las negociones del proceso de paz
que por aquella época se adelantaba con este
grupo guerrillero, constituye un ejemplo y
paradigma de estas practicas de agresion, pero
también, ejemplo indiscutible del abandono
sistemdtico de la poblacién civil por parte del
gobierno y de las autoridades responsables del
orden publico y la seguridad de las personas.

Se desprende del estudio de la sentencia pro-
ferida por el Consejo de Estado en segunda
instancia, el 12 de octubre de 2017, Exp.
42098, los siguientes hechos de enorme tras-
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cendencia para efectos de la verificacién de la
inaccién del Estado que obligé a la jurisdic-
cién contenciosa administrativa a su impu-
tacién por los hechos daninos que tuvieron
evidente e indiscutible incidencia del grupo
insurgente Farc, enervando la posibilidad de
la configuracién del hecho del tercero como
causal de ruptura del nexo causal en estos su-
cesos nefastos para la paz de Colombia:

(...) El dfa 26 de julio de 2001, aproxima-
damente a las 11:00 p. m., un grupo de
guerrilleros pertenecientes a la columna
movil Tedfilo Forero de las Farc, llegd hasta
el edificio Torres de Miraflores ubicado en
el centro del municipio de Neiva vistiendo
uniformes y emblemas de uso privativo de
las Fuerzas Armadas. Simulando un alla-
namiento, consiguieron que el celador le
permitiera el ingreso a la edificacién (...)
[ Testimonio del sefior José Albertano Va-
lencia] (f. 801-816 c. 4—; Asi se ejecutd ¢l
plagio de Miraflores, nota de prensa pu-
blicada el 13 de septiembre de 2001 en el
Diario del Huila, p. 8A -f. 55 ¢. 5-).

(...) Una vez adentro, los guerrilleros vio-
lentaron con explosivos y golpes las puer-
tas de los apartamentos y lista en mano
obligaron a algunos de sus moradores a
descender por la escalera hasta el primer
piso, donde los esperaban varios vehicu-
los, que se vieron forzados a abordar. En
su huida, los guerrilleros y los secuestrados
recorrieron la avenida La Toma, la carre-
ra segunda y la avenida Circunvalar para
luego tomar la via al corregimiento El Ca-
gudn [Testimonios del senor José Alberta-
no Valencia] (—f. 801-816 c. 4—; Jorge Ar-
mado Flérez —f. 698 c. 4,CD n.2 5 minuto
2:00-2:55—; Rafael Cruz Rivera —f. 777-
784 c. 4—; sentencia proferida el 30 de ene-
ro de 2009 por el Juzgado Segundo Penal
Especializado de Neiva —f. 179y ss. c. 1-;
La horrible noche de Miraflores, nota de

prensa publicada en el diario La Nacién el
22dejulio de 2002 —f. 55 ¢. 5-).

(...) Latomaal edificio Miraflores se exten-
dié por espacio de veinticinco minutos,
aproximadamente. Durante este tiempo,
los guerrilleros no enfrentaron ninguna
reaccién de las autoridades policiales o
militares pese a que algunos vecinos del
lugar se comunicaron telefénicamente
con ellas para alertarlas de lo que estaba
ocurriendo y a que la sede de la Nove-
na Brigada del Ejército y el comando de
la Policfa de Neiva se ubicaban a pocas
cuadras de la edificacién... [ Testimonios
de Carmen Mariana Castrillén CD n.2 3
minuto 25:43-26:40, 30:00-31:45; José
Albertano Valencia —f. 810-816 c. 4—;
Hernando Perfetti Castrillén —f. 847.853
c. 3—; Hernando Falla Duque CD n.2 1
minuto 3:40-5:30, 26:52-27:32; Jorge Ar-
mado Flérez —f. 698 c. 4, CD n.2 S minuto
2:00-2:55-].

(..) Ensuhuidalos guerrilleros dispararon
indiscriminadamente contra personas y
bienes de cardcter civil, lo cual no solo creé
gran confusion, sino que también dejé
varias personas heridas y pérdidas mate-
riales. Igualmente, atacaron con disparos
de armas de largo alcance a una patrulla
policial que casualmente se encontraba
cercadel lugar, pero cuyos dos integrantes,
armados inicamente con sus revélveres de
dotacién, no pudieron hacer nada para
evitar el secuestro masivo ya que fueron
superados ampliamente por los guerrille-
ros en numero y poderio bélico (...) [Tes-
timonios de los patrulleros de la Policia
Nacional Luis Ernesto Savid y Libardo
Quinaya Caviedes —f. 13-18 c. 3—; testi-
monio del agente José Ulises Benavidez
—f.698c. 4,CDn.2S minuto 3:30: 5:20—;
sentencia proferida el 30 de enero de 2009
por el Juzgado Segundo Especializado de
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Neiva —f. 179y ss c. 3—; informe n.2 1931
SI-CTI, elaborado por el jefe de la seccién
investigativa del CTT Huila -f. 114-118 c.
1—; La horrible noche de Miraflores, nota
de prensa publicada en el diario La Na-
cién el 22 de julio de 2002 —£. 55 ¢. 5-].

(...) En total, los guerrilleros se llevaron
a 15 personas, varias de ellas menores de
edad. Sin embargo, al llegar a la vereda EI
Triunfo en el corregimiento de El Cagudn,
liberaron a seis, quienes al otro dfa fueron
llevados de regreso a Neiva por el Ejército
Nacional(...) (Liberadas cinco personas
del Miraflores, Escéndanse porque se va
a presentar una balacera, notas de prensa
publicadas en el diario La Naci6n el 28 de
julio de 2001 -f. 526, 527 c. 4—; Marcha
contra las Farc, nota de prensa publica-
da en el Diario del Huila el 28 de julio de
2001 -f. 55 c. 5—; Estamos vivos de puro
milagro, nota de prensa publicada en el
diario El Tiempo el 28 de julio de 2001 —f.
S5 c. 5—; sentencia proferida el 30 de ene-
ro de 2009 por el Juzgado Segundo Penal
Especializado de Neiva —f. 179y ss. c. 1-).

(...) Las otras nueve personas que queda-
ron en poder de los guerrilleros fueron
Gloria Polanco de Lozada y sus dos hi-
jos Jaime Felipe y Juan Sebastidn Lozada
Polanco, Carmen Nancy Angel Muller,
Anibal Rodriguez Rojas y su hija Natalia
Rodriguez Brifiez, Jaime Brifiez Cuéllar,
José Albertano Valencia Falla y Tulio Cé-
sar Gutiérrez Rojas. Todas ellas fueron
conducidas después de varias horas de ca-
minatas y desplazamientos motorizados
hasta la zona de distension (...) [ Testimo-
nio del sefior José Albertano Valencia —f.
801-816 c. 4—; El hotel de la infamia, nota
de prensa publicada en la revista Cambio
el 6 de agosto de 2001 —£. 55 c. 5-). 12.9.
La liberacién de la senora Carmen Nancy

Angel Muller se produjo el 15 de febrero

de 2003 (original de la certificacién expe-
dida por el fiscal primero delegado espe-
cializado de la Unidad Nacional contra el
Secuestro y la Extorsion —f. 52 ¢. 5S—; Hoy
volvi a nacer, nota de prensa publicada
en el diario La Nacidn el 16 de febrero de
2003 —f. 55 c. 5—; Libre Nancy Angel. Fal-
tan 6 de Miraflores, nota de prensa publi-
cadaen el Diario del Huila el 16 de febrero
de 2003 —f. 55 c. 5-], luego de que su fa-
milia aceptd realizar un pago por valor de
XXX. Los términos del “acuerdo” fueron
negociados con la guerrilla durante varios
meses por el sefor Jaime Enrique Gémez
Manchola, hermano del demandante Ri-
cardo Gémez Manchola (Testimonios
Ariel Rincén Machado, Luz Elena Liéva-
no Sandoval y Jaime Enrique Gémez —f.
847-853 ¢.3;£.789-792,794-796 c. 4-).

(...) Los hermanos Jaime Felipe y Juan
Sebastidn Losada Polanco, fueron libe-
rados el 14 de julio 2004 tras el pago de
una suma de dinero, cuyo monto se des-
conoce. El proceso de negociacién fue
adelantado inicialmente por el sefior Jai-
me Sinchez y, posteriormente, por el se-
fior Gustavo Polanco, tio de los deman-
dantes (...) (original del oficio n.e 061/
MDN-CE-DIVS-BR9-GAHUI-S2,
suscrito por el comandante del grupo
Gaula Huila del Ejército Nacional -f.
468 c. 4—; testimonio del sefior Gustavo
Polanco -f. 719 ¢c. 4; CD n.° 7 minuto
9:58-10:20; 18:02-21:43).

(...) La liberacién de los sefiores Anibal
Rodriguez Rojas, Natalia Rodriguez Bri-
fiez y Jaime Brifiez Cuéllar se dio el 30 de
octubre de 2004 (originales de las certifi-
caciones expedidas por el comandante del
grupo Gaula Huila -f. 86, 87 c. 6-; -f.
79 c. sin nimero) luego de un proceso de
negociacién que tardé mds de tres anos y
que fue adelantado por el sefior José Addn
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Rodriguez Rojas, hermano del primero
de los nombrados, quien consiguié que la
guerrilla aceptara recibir la suma de XXX
acambio de dejarlos en libertad [Testimo-
nio José Adédn Rodriguez Rojas—CDn.2 3
minuto 13:16-26:49-].

El fallo a partir de un profundo anilisis del
proceso de paz con el grupo insurgente Farc
adelantado por el gobierno de la época y la
naturaleza juridica de la llamada zona de dis-
tensidn, territorios desde los cuales salieron
los insurgentes y donde llevaron a los rehe-
nes, llega ala conclusién de que fue concebi-
da como una zona de paz, para efectos de las
negociones y sefial de confianza paralograr la
reconciliacién entre los colombianos, confor-
me se desprende del articulo 8 de la Ley 418
de 1998 y de la Resolucién No 085 de 1998;
por lo tanto, un territorio bajo la soberania
del Estado colombiano, pero en la cual, “(...)
las Farc ejercieron un completo control poli-
tico y militar del territorio(...)”.

b. Imputacién. Esta especial circunstanciale
permitié al Consejo de Estado analizar, bajo
contexto, no solo la situacién juridica delaim-
putacién de dafos antijuridicos ocurridos al
interior de la mentada zona, sino también de
todos aquellos desmanes protagonizados por
la insurgencia de las Farc por fuera de ella, lle-
gando ala conclusion de que en cualquiera de
las hipdtesis, los dafios antijuridicos causados
con la participacién directa de estos sefiores le
eran alaluz de las claras lineas jurisprudencia-
les de la Corporacién imputables al Estado,
concibiendo como un imposible juridico la
configuracién del hecho exclusivo y determi-
nante de un tercero como causal eximente de
responsabilidad o de ruptura del nexo causal
que vinculaba al Estado con los dafios.

En este aspecto, el fallo hace las siguientes di-
ferencias siguiendo las construcciones juris-
prudenciales del Consejo de Estado:

i) Imputacién del dafio antijuridico ocu-
rridos dentro de la zona de distensién, para
estos, la sentencia reitera las sentencias pro-
feridas hasta ese momento por el Consejo de
Estado (Consejo de Estado, Seccién Terce-
ra, sentencias del 12 de junio de 2013, Exp.
25949, C.P. Mauricio Fajardo Gémez; del
2 de septiembre de 2013, Exp. 27553, C.P.
Mauricio Fajardo Gémez; del 31 de julio de
2014, Exp. 32316, C.P. Ramiro Pazos Gue-
rrero; del 29 de julio de 2015, Exp. 33219,
C.P.(E) Herndn Andrade Rincén; Consejo
de Estado, Seccién Tercera, del 3 de septiem-
bre de 2015, Exp. 32180, C.P. Danilo Rojas
Betancourth), que acudfan a criterios de res-
ponsabilidad objetiva derivada del dafio espe-
cial o del riesgo excepcional, lo que no le daba
em consecuencia cabida a la figura exceptiva
del hecho del tercero ante la ausencia de con-
sideraciones causalisticas.

La razén de abandonar los juicios subjetivos
en la construccion del titulo de imputacién,
esto es, de no acudir a la falla en el servicio
para el caso especifico de los dafios antijuri-
dicos dentro de la zona y la reivindicacién de
los objetivos de dafio especial y riesgo excep-
cional se fundé de manera clara por la juris-
prudencia, en la indiscutible ruptura al prin-
cipio de igualdad y en la injusta exposicién y
abandono que el Estado habfa sometido ala
poblacién dejindola a merced de una insur-
gencia al margen delaley, ilustra la Sala su po-
sicidn reiterativa destacando que:

(...) Lo primero bajo el entendido de que
esta actuacion produjo un rompimiento
del principio de igualdad frente a las car-
gas publicas porque impuso alos habitan-
tes de los municipios despejados un sacri-
ficio mayor, en términos de seguridad, al
que tuvieron que soportar el resto de los
colombianos. Lo segundo, con apoyo en
laidea segtin la cual la creacién de la zona
de distensién cred un riesgo excepcional y
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extraordinario, al dejar a estos ciudadanos
amerced del poder de facto ejercido porla
guerrilla de las Farc...

Sobre estas bases considerativas, el fallo sus-
tenta laimputacién y posterior condena con-
tra el Estado colombiano (Nacién) en cabeza
del Departamento Administrativo de la Pre-
sidencia dela Republicay el Ministerio de In-
terior, en cuanto que con el establecimiento
de la zona de distencidn, se cred un riesgo ex-
cepcional a las victimas, si bien, (...) en ejerci-
cio de una actividad legftima encaminada ala
busqueda de una solucién negociada al con-
flicto armado(...)”, pero de todas maneras ge-
nerando las condiciones para que las Farc sin
control alguno disefiaran y ejecutaran todo
su plan macabro contra la poblacién civil, en
especial, contra las victimas y rehenes del edi-
ficio Miraflores de Neiva.

Soporta la Corporacién esta decision en pre-
cedente fijado en el caso (Consejo de Estado,
Seccién Tercera, Exp. 32180, C.P. Danilo
Rojas Betancourth), conforme con el cual, las
decisiones del Estado en relacién con la zona
de distensién como las relativas al retiro de la
fuerza publica paralos propésitos de las nego-
ciaciones de paz:

(...) fue una decision politica que, siendo
acertada o no, encontr total respaldo en
la normatividad constitucional y legal
aplicable — razén por la que no puede ha-
blarse en ella de una falla- y que propicié
en algunos casos el desarrollo de acciones
armadas contra la poblacién por parte del
grupo armado con que se estaba dialogan-
do (...) Esto implica que la accién estatal
no fue perjudicial por sf misma para los
ciudadanos colombianos, en cuanto me-
did en la ocurrencia de los menoscabos
patrimoniales la conducta de un tercero
—razén por la que no puede hablarse de un
dafio especial-; pero se traté de una deci-
sién ejecutiva que cred unas circunstan-

cias especificas en las que era evidente que
alos habitantes de las regiones sujetas a la
medida se les sometfa a un riesgo excepcio-
nal y extraordinario, al quedar a merced de
un actor armado...

ii) Imputacién del dafio antijuridico ocurri-
dos fuera dela zona de distensién con ocasién
de las acciones de las Farc, el fallo reitera la te-
sis jurisprudencial de la inaccidn del Estado
(Consejo de Estado, Seccién Tercera, senten-
ciasdel 21 de mayo de 2013, Exp. 28188, C.P.
Stella Conto Diaz del Castillo, del 24 de octu-
bre de 2016, Exp. 37074, C.P. Marta Nubia
Veldsquez Rico), el no actuar ante lo previsi-
ble, esto es, acude a las técnicas de imputacion
objetiva para romper la presencia del tercero
en la ocurrencia de los hechos determinantes
del dafio antijuridico y hacer la imputacién
de los mismos al Estado, al respecto la provi-
dencia destaca que:

(...) Respecto de los dafios ocasionados en
vigencia de la zona de distensién, pero por
fuera de sus limites territoriales, se ha con-
cluido que también resultan imputables al
Estado en la medida en que surjan del in-
cumplimiento de un deber funcional que
sea imputable a las autoridades publicas
o que se demuestre que, dadas las condi-
ciones de orden publico imperantes en el
momento, el dafo era previsible y éstas no
hicieron nada para evitarlo (...).

En este contexto motivacional se produjo la
imputacién y posterior condena contra el Es-
tado colombiano, Nacién, Policia Nacional,
Ejército Nacional. Para el Consejo de Estado,
la inaccién de las autoridades fue evidente e
inobjetable en un escenario previsible de ata-
ques desbordados y lesivos para la poblacién
civil del grupo insurgente Farc, inactividad y
omisién determinante del dafio antijuridico
causado a las victimas que se concretd en: i)
falta de presencia efectiva en los municipios
de influencia de la zona de distensién domi-
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nada por las Farc; ii) ausencia de controles y
medidas de seguridad efectivas; iii) ausencia
de medidas efectivas para proteger la vida, la
integridad, la propiedad y la libertad de las
personas cercanas a la zona, no obstante el
amedrantamiento constante de las Farc, (...)
los cuales estaban en constante amenaza por
cuenta del aumento de la presencia, el pode-
rio y el accionar guerrillero en esta parte del
territorio nacional (...)”; iv) ausencia absoluta
de medidas especiales y efectivas para prevenir
o contrarrestar de manera oportuna y eficaz
las incursiones armadas de las Farc; v) falta de
preparacién y de reaccién frente alos ataques
inminentes de las Farc; vi) ausencia de vigilan-
ciay control territorial de las autoridades.

Desde la perspectiva de los titulos o moti-
vaciones, la inaccién manifiesta del Estado
advertida por el Consejo de Estado permitié
la sustentacién del titulo subjetivo de falla
en el servicio:

(...) Esta falla del servicio operé como
causa adecuada del secuestro de los sefio-
res Jaime Brifiez Cuéllar, Carmen Nancy
Angel Muller, Anibal Rodriguez Rojas,
Natalia Rodriguez Brifiez, Juan Sebastidn
Lozada Polanco y Jaime Felipe Lozada Po-
lanco porque no sélo permitié que la gue-
rrilla de las Farc permaneciera en el inte-
rior del edificio Miraflores por espacio de
aproximadamente 25 minutos ejerciendo
contra sus moradores actos de violencia e
intimidacién, sino que fue determinante
para que los subversivos recorrieran con
sus victimas algunas de las principales vias
de Neiva y consiguieran trasladarlas sin
mayores contratiempos por via terrestre
hasta la zona de distensidn...
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5. Otros ataques significativos y determinantes para el derecho de
victimas y la responsabilidad del Estado

Cuadro 2. Sentencias de tomas y ataques guerrilleros

Caso

Tematica

Estandares convencionales

Configuracién de laimpu-
tacion del daifo antijuridi-
co

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Terce-
ra, sentencia del
10 de agosto de
1979,

Expediente 2379.

Afectacion del
DIHenla

toma armada
al caserio de

San Pedro en
el municipio

de Caparrapi

(Cundinamar-
cal.

i) Aunque la sentencia no lo menciona
expresamente, se funda en el principio
de distinciéon y en la proteccion que
debe darse a la poblacion civil amena-
zada de ataques por grupos armados
insurgentes cuando sostiene que la “fa-
lla es tan protuberante que sobra anali-
zar otras pruebas. La administracion no
prestd oportunamente la colaboracion
que se le solicitaba, pese a los requeri-
mientos formulados con la debida an-
ticipacion por uno de sus funcionarios.
Debido a esa falla los elementos alzados
en armas pudieron cometer sus atrope-
llos sin freno y solo por la buena suerte
de los habitantes del caserio los hechos
no llegaron a mayores”.

Inaccién. La administracion
no prestd oportunamente
la colaboracion que se le
solicitaba, pese a los re-
querimientos formulados
con la debida anticipacion
por uno de sus funciona-
rios.

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
sentencia del 17
de junio de 1993,
Expediente 7716.

Homicidio de
poblacién civil
no combatien-
te.

i] Aungue la sentencia no lo mencio-
na expresamente, se funda en el prin-
cipio de distincidon y en la proteccion
que debe darse a la poblacién civil en
el marco del conflicto armado, cuando
sostiene que “aun aceptando, en gracia
de discusion, que ellos provinieran de
las fuerzas de la subversion es lo cierto
que el occiso nada tenia que ver en los
hechos que dieron lugar al enfrenta-
miento armado. A lo largo del proceso
se demostrd que el finado era un atleta
de nota, que represento a la Liga de At-
letismo de Antioquia [...] Por ello resulta
de recibo la perspectiva que maneja el
sentenciador de instancia cuando con-
cluye que el occiso y sus compafieros
fueron ‘[...] confundidos con el grupo
guerrillero que ataco las instalaciones
militares [...]’ Esta realidad factica hace
mas atendible la tesis de que el occiso
era uno mas de los civiles inocentes que
se encontraban en el area de guerra”.

Accion. Por ello resulta de
recibo la perspectiva que
maneja el sentenciador
de instancia cuando con-
cluye que el occiso y sus
companeros fueron ‘[..]
confundidos con el grupo
guerrillero que ataco las
instalaciones militares [...]
Esta realidad factica hace
mas atendible la tesis de
que el occiso era uno mas
de los civiles inocentes

que se encontraban en el
area de guerra.
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Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa Ad-
ministrativa, Sec-
cion Tercera, 07
de septiembre
de 1998. M. P.: J.
Carrillo. No 10921.
(Colombia])

Ataque gue-
rrillero a Chu-
ruyaco, Orito
(Putumayo).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
20 de noviembre
de 2003. M. P.
R. Saavedra. No
14356. (Colom-
bia)

Ataque guerri-
llero en carre-
tera central del
Caribe en el
sitio Los Laure-
les, via Pelaya
(Pailitas),

(Hecho exclu-
sivo de un ter-
cero).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa Ad-
ministrativa, Sec-
cién Tercera, 06
de octubre de
2005. M. P.: R. S.
Correa. Rad. AG
00948-01. (Co-
lombia)

Ataque guerri-
llero a Algeci-
ras (Huila).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
29 de agosto de
2007. M. P.: R. S.
Correa. No # Rad.
20957. (Colom-
bia)

Ataque guerri-
llero a Miraflo-
res (Guaviare).

Inacciéon
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Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Terce-
ra, Subseccion
A, 09 de febrero
de 2011. M. P.: H.
Andrade. No #
19460. (Colom-
bia)

Ataque guertri-
llero a San José
del Fragua
(Caqueta).

Inacciéon

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccioén Tercera,
22 de febrero de
2012. M. P.: R. S.
Correa. No # Rad.
21456. (Colom-
bia)

Ataque guertri-
llero a Cravo
Norte [(Arau-
cal.

Inaccién

i) “Dentro del catdlogo de principios
reconocidos por los instrumentos de
Derecho Internacional Humanitario esta
previsto el principio de distincion, segun
el cual ‘las partes dentro de un conflicto
armado deberan distinguir entre pobla-
cion civil y combatientes y entre bienes
civiles y objetivos militares’. Se pretende
con este principio que el Estado ‘nunca
pueda hacer a los civiles objeto de ata-
ques, y en consecuencia nunca puedan
utilizar armas que sean incapaces de
diferenciar entre objetivos civiles y mi-
litares.
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Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa Ad-
ministrativa, Sec-
cion

Tercera,
Subseccion C,
sentencia del 25
de abril de 2012,
Expediente

22377.

Aplicacion del
principio de
distincion con

base en el DIH.

ii) Dicho principio de distincion es apli-
cable por virtud de lo consagrado en
el Protocolo i adicional a los Convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949; asi
como del Protocolo sobre Prohibiciones
o Restricciones del empleo de

minas, armas trampa y otros artefactos;
de igual manera el Protocolo sobre Pro-
hibiciones o Restricciones del empleo
de armas incendiarias.

iii) Como consecuencia de los estanda-
res anteriores, “el desarrollo de opera-
ciones militares en todo caso debera
cenfirse a la normatividad del DIH que
impone especiales

cargas y obligaciones para las partes en
desarrollo de los conflictos armados.

iv]) Para el caso en concreto se concluyd
que se vulnerd el principio de distincion,
dado que “los ataques y defensa mili-
tares implementados por el Ejército re-
sultaron, a todas luces, completamente
desproporcionados a tal punto que se
destruyeron bienes civiles.

v]) Se reitera que “esta proscrito que las
partes en la contienda militar usen cier-
tas armas, métodos o tacticas de guerra,
que causen dafos a civiles en su perso-
na o bienes”.

Omisién. Se vulnero el
principio de distincion; “los
ataques y defensa de

militares implementados
por el Ejército resultaron, a

todas luces, completamen-
te desproporcionados a tal

punto que se destruyeron
bienes civiles”.

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,

Ataque gue-
rrillero a la

Subseccion C, 7 \F;icljlglri(é:)[nTodlief Inaccion
de junio de 2012. ma)
M. P.: J. Santofi- '
mio. No # 23715.
(Colombia)
Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa Atague gue-
Administrativa, . 9 g .
. rrillero al poli-
Seccién Terce- ..
ducto Puerto Inacciéon

ra, Subseccioén
B, 29 de octubre
de 2012. M. P.: D.
Rojas. No 18472,
(Colombia])

Salgar -Facata-
tiva.
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Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
22 de octubre
de 2012. M. P.: J.
Santofimio. No
24070. (Colom-
bia)

Ataque gue-
rrillero a la po-
blacion de San
José de Alban
(Narifo).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa Ad-
ministrativa, Sec-
cion Tercera, 02
de mayo de 2013.
M. P.: M. Fajardo.
No 26293. (Co-
lombia)

Ataque gue-
rrillero a la
poblacidon
de Gutiérrez
(Cundinamar-
cal.

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
Subseccion B,
06 de diciembre
de 2013. M. P.: R.
Pazos. No 29017.
(Colombia])

Ataque gue-
rrillero a la
poblacion de
Arauca (Arau-
ca).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Terce-
ra, Subseccion
C, 12 de febrero
de 2014. M. P.: J.
Santofimio. No.
25813. (Colom-
bia)

Ataque gue-
rrillero a la
poblacidon
de Piendamo
(Cauca).

Inaccién
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Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccién Terce-
ra, Subseccion
C, 12 de febrero
de 2014. M. P.: J.
Santofimio. No.
26013. (Colom-
bia)

Ataque gue-
rrillero a la
poblacidn
de Mesetas
(Meta).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Terce-
ra, Subseccién
B, 20 de febrero
de 2014. M. P.: D.
Rojas. No. 26576.
(Colombia])

Ataque guerri-
llero a Gutié-
rrez (Cundina-
marca).

Inacciéon

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccién Terce-
ra, Subseccion
C, 26 de marzo
de 2014. M. P.: J.
Santofimio. No.
29129. (Colom-
bia)

Ataque guerri-
llero a Teora-
ma (Norte de
Santander).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
Subseccion C, 14
de mayo de 2014.
M. P.: J. Santofi-
mio. No. 28618.
(Colombia])

Ataque gue-
rrillero a la
poblacion de
Leiva

(Neiva).

Inaccién
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Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
Subseccion B, 26
de junio de 2014.
M. P.: R. Pazos.
No. 26161. (Co-
lombia]

Ataque gue-
rrillero a la
poblacion de
Medellin (Co-
lombia).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
Subseccion B, 26
de junio de 2014.
M. P.: D. Rojas. No.
24736. (Colom-
bia).

Ataque guerri-
llero a El Billar
Cartagena del
Chaira (Caque-
ta).

Inacciéon

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Terce-
ra, 28 de agosto
de 2014. M. P.: D.
Rojas. No. 27709.
(Colombia])

Ataque guerri-
llero a Ronces-
valles (Tolima).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Terce-
ra, Subseccion
B, 29 de agosto
de 2014. M. P.: R.
Pazos. No. 31190.
(Colombia])

Ataque guerri-
llero a El Billar,
Cartagena del
Chaira (Caque-
ta).

Inacciéon
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Despliegue de acciones positivas con
base en los derechos convencional-
mente reconocidos en la CADH y en los
demas instrumentos de proteccion de
los DD. HH. (parrafo 8.4).

ii) Aplicacion del criterio de connivencia
para la imputacion de la responsabili-
dad al Estado en el sentido de conside-
rar “que la resolucién de la controversia
planteada no se determina a partir de
una simple y llana omisién de las auto-
ridades publicas de dar cumplimiento
y garantizar los mandatos juridicos que
emanan de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, la Constitucion
o la Ley, sino que esta se encuentra con-
figurada por la situacién de connivencia
delictual que existia entre las autorida-
des encargadas de prestar los servicios
de seguridad, proteccion, manteni-
miento del orden publico investigacion
criminal con los miembros del grupo
que perpetrd los homicidios masivos en
la noche del 15 de septiembre de 2001
en el corregimiento de Frias y fue, justa-
mente, en este contexto que tuvo lugar
el caso de los homicidios colectivos en
Frias” (parrafo 9.25).

iii) Ejercicio de un control de convencio-
nalidad obligatorio que permite concluir
que los hechos del caso “no obedecen
a situaciones insulares o aisladas en la
realidad institucional de Colombia”, de
tal manera que, siguiendo la jurispru-
dencia de la CIDH, “los vinculos o nexos
entre miembros de la Fuerza Publica y
los llamados ‘paramilitares’ o ‘autode-
fensas’ no han sido cuestiones anec-
daticas, aisladas o singulares, sino que,
lamentablemente, obedecen a una si-
tuacion de connivencia que se difundio
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Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
Subseccién C,
sentencia del 3
de diciembre de
2014,

Expediente
35413.

Masacre de
miembros de
la poblacion
civil en el mu-
nicipio de Fa-
lan, Tolima.

en diversos sectores” (parr. 9.43 y 9.54).

iv] Aplicacion del concepto de lesa hu-
manidad a actos de agentes del Estado
con base en los estandares de derechos
humanos y del DIH (parrafos 10.1a10.9).

v] “En claro los anteriores conceptos, la
Sala, conforme con el acervo probato-
rio revisado en el expediente, encuentra
que los hechos objeto de este pronun-
ciamiento judicial se corresponden con
la categoria de acto de lesa humanidad,
pues, por una parte, i) el ataque fue diri-
gido por los miembros del Frente Omar
Isaza (FOI) en contra de poblacién civil.
Los elementos de prueba en el expe-
diente son concordantes en otorgar di-
cha calidad a las victimas fatales y, por
otro tanto, ii) el ataque fue sistematico
dado que se inserta dentro de una politi-
ca comun seguida por los miembros del
Frente Omar Isaza, esto es, la de exter-
minar los movimientos guerrilleros y los
civiles que les colaboraban vy, justamen-
te, este fue el movil que fundamento la
realizacion de la conducta objeto de
reproche en esta providencia [ataque a
civiles]. Se destaca que no se traté de un
suceso aislado, pues también se verificod
el amplio numero de homicidios, desa-
pariciones forzadas y desplazamientos
que, segun la Fiscalia, fueron cometidos
por dicho Frente en cumplimiento de su
‘cometido criminal’. En todo caso, dicha
ofensiva también se presenta

Ccomo masiva, por cuanto se causo la
muerte de once (11) personas en el mis-
Mo suceso causal”.

El ataque fue sistematico,
dado que se inserta den-
tro de una politica comun
seguida por los miembros
del Frente Omar Isaza, esto
es, la de exterminar los mo-
vimientos guerrilleros y los
civiles que les colaboraban
Yy, justamente, este fue el
movil que fundamento la
realizacion de la conduc-
ta objeto de reproche en
esta providencia [ataque a
civiles]. Se destaca que no
se tratd de un suceso aisla-
do; también se verifico el
amplio numero de homi-
cidios, desapariciones for-
zadas y desplazamientos
que, segun la Fiscalia, fue-
ron cometidos por dicho
Frente en cumplimiento de
su ‘cometido criminal’. En
todo caso, dicha ofensiva
también se presenta como
masiva, por cuanto se cau-
so la muerte de once (11)

personas en el mismo su-
ceso causal.
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Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,

Ataque guertri-
llero a Cravo

Subseccion C, Norte, [Arau- Inaccion
13 de febrero de ca) ’
2015. M. P.: O. Va- ’
lle de De La Hoz.
No. 25565. [Co-
lombia)
Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa Ataque que-
Administrativa, . 9 9
., rrillero a la po-
Seccion Tercera, ., ..
.. blacion de San Inacciéon
Subseccion B, 28 .
Vicente del
de mayo de 2015. Caquan
M. P.. R. Pazos. guan.
No. 31178. (Co-
lombia)
Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
., Ataque gue-
Seccion Tercera, . gy ..
rrillero a Sipi Inaccion

Subseccion A, 24
de junio de 2015.
M. P.: C. Zambra-
no. No . 36403.
(Colombia])

(Choco).
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Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Terce-
ra, Subseccion
C, sentencia del
1° de febrero de
2016,

Expediente
48842.

Secuestro de
actor politico

por grupo ar-
mado insur-
gente.

i] La Sala: “como juez de convenciona-
lidad esta llamado a establecer si los
presupuestos constitucionales y legales
de nuestro ordenamiento juridico se co-
rresponden con los estandares, reglas y
principios convencionales” (parrafo 15).

i) “[...] valorados los presupuestos le-
gales para la determinacion de la le-
gitimacion en la causa por activa en el
caso especifico de los nifos debe co-
rresponderse con los mandatos de la
Convencion Americana de Derechos
Humanos, que examinados permite a la
Sala concluir que exigirla como prueba
Unica, idénea o que no permite otras
alternativas de demostracion material
del parentesco con la victima de un
presunto dafo antijuridico no puede (1)
contradecir el mandato convencional
del articulo 1.1 que exige de todo Estado
el respeto de los derechos y libertades
de la misma Convencion entre ellos el
de los nifios del articulo 19 y garantizar
su pleno ejercicio; (2] por lo que por
virtud del articulo 2 debe el juez con-
tencioso administrativo como juez de
convencionalidad adoptar las medidas
que sean necesarias para la efectividad
y eficacia de tales derechos; (3] para asi
corresponderse con el derecho de toda
persona, especificamente [os nifos, a un
recurso sencillo, rapido y efectivo que
los ampare ante la violacion de los dere-
chos fundamentales reconocidos con-
vencional, constitucional y legalmente”
(parrafo 15.2).

iii) “En suma, dada la imperiosa obser-
vancia de la convencionalidad basada
en los Derechos reconocidos en la Con-
vencion Americana de Derechos Huma-
nos y la jurisprudencia decantada por
la Corte Interamericana, como criterio
interpretativo vinculante, es que se en-
cuentra suficiente fundamento para es-
tructurar el deber juridico oficioso de las
autoridades estatales —y en particular de
los jueces— de aplicar la excepcién de
inconvencionalidad
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para favorecer las prescripciones nor-
mativas que emanan de la Convencion
por sobre los actos juridicos del dere-
cho interno” (parrafo 32.6).

iv] “En ese sentido, la Sala como juez
de convencionalidad para la tutela de
los derechos humanos y el respeto del
derecho internacional humanitario, tie-
ne en cuenta que pudo producirse por
parte del grupo u organizacion armada
insurgente Farc violaciones a los Conve-
nios de Ginebra de 1949, especialmente
el iv en su articulo 28 que prohibe utili-
zar a personas protegidas o con estatus
similar, como los actores politicos, ‘para
proteger, mediante su presencia, cier-
tos puntos o ciertas regiones contra las
operaciones militares’, al Protocolo Il de
los mismos Convenios de 1977 en sus ar-
ticulo 2, 4, 5y 13, al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en su ar-
ticulo 25, a la Convencion Internacional
para la eliminaciéon de la desaparicion
forzada, al Estatuto de Roma en su arti-
culo 8, a la Convencion Americana de
Derechos Humanos en sus articulos 4, 5,
7y 23, a las normas minimas del dere-
cho internacional humanitario —‘Normas
de Turku’'— que prohiben que cualquier
sujeto —estatal o no estatal someta a tra-
tos crueles o inhumanos a personas de
la poblacion civil, como el actor politico
de este caso, exigiendo la observancia
de estas normas como obligacion impe-
rativa en cabeza de las organizaciones o
grupos armados insurgentes, como las
Farc y la exigencia del Estado por velar
que los actos que sean constitutivos de
crimenes de lesa humanidad o viola-
torios de los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario sean
enjuiciados ante los tribunales e instan-
cias nacionales o internacionales, de ser
el caso” (parr. 103).
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Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Terce-
ra, Subseccién
C, 29 de febrero
de 2016. M. P.: J.
Santofimio. No.
35298. (Colom-
bia)

Ataque guerri-
llero a Dabeiba
(Antioquia).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Terce-
ra, Subseccioén
C, 29 de febrero
de 2016. M. P.: J.
Santofimio. No.
38039. (Colom-
bia)

Ataque guerri-
llero a Cisne-
ros (Buenaven-
tura).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
Subseccion B, 02
de mayo de 2016.
M. P.: D. Rojas. No.
35874. (Colom-
bia)

Ataque gue-
rrillero a Mitu
(Vaupés).

Inacciéon

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Terce-
ra, Subseccioéon
B, 01 de agos-
to de 2016. M.
P.: S. Conto. No.
36683. (Colom-
bia)

Ataque guerri-
llero a Argelia
(Caucal.

Inaccién
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Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Terce-
ra, Subseccién
A, 10 de agosto
de 2016. M. P.: M.
Velasquez. No.
36076. (Colom-
bia)

Ataque guerri-
llero a Fuente-
deoro (Meta).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
Subseccion C, 21
de noviembre
de 2016. M. P.: J.
Santofimio. No.
33578. (Colom-
bia)

Ataque guerri-
llero a Anzoa-
tegui (Tolima).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
Subseccion A, 14
de junio de 2017.
M. P.: H. Andrade.
No. 46648. (Co-
lombia)

Ataque guerri-
llero a la finca
Playa Linda de
San Francisco
(Antioquia).

Inacciéon

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Terce-
ra, Subseccioéon
B, 12 de octubre
de 2017. M. P.: D.
Rojas. No. 42098.
(Colombia])

Ataque guerri-
llero al edificio
Torres de Mi-
raflores Neiva
(Huila).

Inaccién

TOMO Il - ANALISIS CONTEXTUALIZADO DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA

217



Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Terce-
ra, Subseccién
A, 14 de marzo
de 2018. M. P.: C.
Zambrano. No.
30579. (Colom-
bia)

Ataque guerri-
llero a Belalca-
zar (Cauca).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
Subseccion C,
sentencia del 7
de mayo de 2018,

Expediente
33948.

Secuestro de
miembro de

la poblacion
civil por el gru-
po armado in-
surgente Farc.

i) Es deber de la autoridad judicial “en
el ambito de su competencia, combatir
la impunidad en casos de graves viola-
ciones a los Derechos Humanos y al De-
recho Internacional Humanitario” (parr.
6.1.1).

ii) “En virtud de tal deber corresponde
al Juez identificar el circulo de responsa-
bles de las graves violaciones de las que
conoce, tratarlas como tal y reparar inte-
gralmente a las victimas, considerando-
los como sujetos de proteccion juridica
especial” (parr. 6.1.2).

iii] “Y se tiene averiguado que tal apro-
ximacién no se agota en los ambitos
de responsabilidad personal, como lo
son el derecho penal y el disciplinario.
Esta bien fundada en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos la
idea segun la cual ello se extiende a to-
dos los regimenes de responsabilidad
existentes en el derecho interno. Dicho
de otro modo, todos los esquemas de
responsabilidad juridica admiten ser lei-
dos como instrumentos funcionales a la
lucha hacia el respeto y garantia de los
derechos humanos” (parr. 6.1.3).

iv] “A este respecto, los derechos de las
victimas vienen a erigirse en el contra-
punto a la lucha contra la impunidad,
toda vez que, a mayor proteccion, ga-
rantia y reconocimiento de aquellos, los
espacios de impunidad se anulan. En
ese orden, se sabe que los estandares
convencionales de los derechos de las
victimas comprenden un extenso cumu-
lo de posiciones juridicas comunmente
aglutinadas bajo los derechos de ver-
dad, justicia, reparacion y garantia de no
repeticion” (parr. 6.1.7).
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v] “El instrumento de la responsabilidad
del Estado no escapa a estas conside-
raciones. En lo que hace a sus variantes
sustantivas como de procedimiento re-
sultaidéneo en el logro de los anotados
fines, pues bien por accion u omision
un agente puede comprometer la res-
ponsabilidad institucional del Estado por
violacion grave a los derechos humanos
o infraccion al derecho internacional
humanitario y es ahi donde surge la ne-
cesidad de asegurar que la respuesta ju-
dicial contribuya efectivamente a hacer
justicia, anule los espacios de impunidad
en los hechos objeto de conocimiento y
repare integralmente a las victimas, res-
petando las garantias judiciales de que
tratan los articulos 8.1 CADH y 29 de la
Constitucion” (parr. 6.2.1).

vi] “No obstante, la declaracion de res-
ponsabilidad del Estado no borra ni
subsume aquella propia —personal o
institucional— que puede corresponder
a otros sujetos vinculados en la comi-
sion del hecho dafoso, sean estos par-
ticulares o agentes del Estado; respecto
de ellos también surge la necesidad de
que, por las vias de los instrumentos que
provee el derecho, se aseqgure la efecti-
vidad de los mandatos de investigacion,
sancion y juzgamiento, comprendiendo
todo el circulo de responsables” (parr.
6.2.3).

vii] “Entonces, dada la naturaleza de las
obligaciones estatales de prevencion,
proteccion y garantia de las victimas de
graves violaciones, visto el efecto juridi-
co del Acuerdo Final, el reconocimiento
genérico de responsabilidad que en él
han realizado los actores del conflicto
armado y considerando la realidad pro-
batoria del caso, es criterio de esta judi-
catura que en casos como el sub judice
el pronunciamiento que haga el Juez so-
bre la responsabilidad del Estado debe
comprender,
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al tiempo, la que le corresponda al
Grupo Armado Insurgente Farc por la
comision de violaciones graves a los
Derechos Humanos y al Derecho Inter-
nacional Humanitario” (parr. 6.3.5).

viii) “Se trata de concretar, en cada caso,
el alcance de ese reconocimiento juridi-
co de responsabilidad por las acciones
adelantadas en el marco del conflicto
armado interno colombiano, toda vez
que las Farc se reconoce como organi-
zacion o sujeto colectivo, de facto, sus-
ceptible de soportar reproche juridico
por los actos violatorios de las normas
de Derechos Humanos e infraccion al
Derecho Internacional Humanitario”
(parr. 6.3.6).

ix) “Conviene recordar que si bien el Es-
tado adquiere obligaciones especiales
para con las victimas de graves violacio-
nes, a las que bajo ninguna considera-
cion puede renunciar, esos deberes en
modo alguno sustituyen aquellos que
pesan sobre el agente violador de de-
rechos humanos respecto de su victima,
pues, como se estipuld en el Acuerdo
Final: ‘En el marco del Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacion y No
Repeticion todos quienes hayan causa-
do danos con ocasion del conflicto de-
ben contribuir a repararlos’, de ahi que
competa a cada responsable asumir las
consecuencias por sus actos violatorios,
bien sea en el dmbito institucional o per-
sonal. Lo sostenido en esta providencia
no es mas que el recto entendimiento
de ese postulado a la luz de las obliga-
ciones convencionales ya glosadas”
(parr. 6.3.13).
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x]) “Corolario de lo expuesto, la Sala
encuentra suficientemente fundado, a
la luz de los estandares de derecho in-
ternacional de los derechos humanos
y conforme a la finalidad perseguida
en el Acuerdo Final, celebrado el 24 de
noviembre de 2016, la razonable posibi-
lidad de exhortar a las autoridades com-
petentes con el fin de que se pronun-
cien sobre la responsabilidad que como
organizacion le asiste al Grupo Armado
Insurgente Farc, cuando asi se verifi-
que en cada caso particular, y a partir
de ahi afirmar el deber de reparar a las
victimas de las graves violaciones per-
petradas por esa organizacion, postura
con la cual esta Jurisdiccion contribuye
a la lucha contra la impunidad y el res-
tablecimiento del estatus juridico de las
victimas como ciudadanos dignos con
derechos” (parr. 6.3.14).

xi] “[...] ante la ausencia de regulacion
legal sobre la materia, exhortar a la Pre-
sidencia de la Republica y al Congreso
de la Republica para que, en el marco
de sus competencias y conforme el
reconocimiento de responsabilidad
admitido por las Farc, se adopten los
instrumentos legales, administrativos o
judiciales, razonablemente eficaces que
permitan a las victimas obtener, previo
trdmite de un procedimiento rodeado
de las suficientes garantias judiciales, la
declaracion de responsabilidad de la or-
ganizacion Farc por graves violaciones
a los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario y la conse-
cuente reparacion integral conforme a
los estandares convencionales”.

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
Subseccién C, 29
de abril de 2020.
M. P.: G. Sanchez.
No. 39930. (Co-
lombia)

Ataque guerri-
llero al edificio
del municipio
del Pefiol (An-
tioquia).

Inacciéon
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Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
Subseccion C, 05
de junio de 2020.
M. P.: G. Sanchez.
No. 48563. (Co-
lombia])

Ataque guerri-
llero a Narifio
(Antioquia).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
Subseccion C, 17
de julio de 2020.
M. P.: G. Sanchez.
No. 43555. (Co-
lombia)

Ataque guertri-
llero a Taraza
(Antioquia).

Inaccién

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Tercera,
Subseccién C,
05 de agosto de
2020. M. P.: J. En-
rique. No. 49203.
(Colombia])

Ataque guerri-
llero al Palacio
de Justicia de
Cali (Valle del
Caucal.

Inacciéon

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Terce-
ra, Subseccion
C, 18 de agosto
de 2020. M. P.: J.
Santofimio. No.
45347. (Colom-
bia)

Ataque guertri-
llero a Narifio
(Antioquia).

Inaccién
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Consejo de Es-

tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
Seccion Terce- | Ataque guerri-
ra, Subseccion llero a Dabeiba Inaccién
C, 13 de octubre | [(Antioquia).
de 2020. M. P.:
G. Sanchez. No.
47358. (Colom-
bia).

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,

., Ataque gue-
Seccion Tercera, . . ..
L, rrillero a Mitu Inaccion
Subseccion A, 09 ,
(Vaupés).

de abril de 2021.
M. P.: M. Nubia.
No. 63211. (Co-
lombia)

Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,

., Ataque guerri-
Seccion Tercera, queg

Subseccion C, 31 Ll\levr? aE[iI\/IID:tigto Inaccion
de mayo de 2021. ’
M. P.: N. Yepes.
No. 46443. (Co-
lombia)
Consejo de Es-
tado [CE], Sala
Contenciosa
Administrativa,
., Ataque gue-

Seccion Tercera, . ..

., rrillero al esta- Inaccién
Subseccion B, 11 .

blecimiento.

de octubre de
2021. M. P.: F. Iba-
rra. No. 52234,
(Colombia])

Fuente: elaboracion propia
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b. Ataques guerrilleros a bases

militares y puestos de policia

1. Ataque guerrillero a la
Base Militar de las Delicias
(Putumayo)

a. Hechos probados y dafo antijuridico.
La toma a la Base Militar de las Delicias, en
el municipio de La Tagua, Departamento del
Putumayo, Colombia, entre los dias 30 y 31
de agosto de 1996, por la insurgencia de las
Farc, constituyd en su momento uno de los
hechos mds importantes y trascedentes de la
historia del conflicto armado interno colom-
biano. Encarnd, sin dudas, un avance militar
significativo de la guerrilla sobre el Estado,
con profundos efectos politicos, en cuanto
que conllevé al inevitable desalojo territorial
de las fuerzas armadas constitucionales y el
evidente dominio de los rebeldes sobre secto-
res importantes de la poblacidn y la economia
de la regién, pero también, con costos atin
mucho mds altos, en cuanto esta toma puede
ser considerada un paradigma y ejemplo de
escenario de violaciones al DIDH en la gue-
rrainternay de profundos desconocimientos
del DIH, principalmente por las afectaciones
alavida ylalibertad de los jévenes militares
colombianos sacrificados, heridos y tomados
como prisioneros en aquel combate. Sobre el
destino de los jévenes colombianos integran-
tes de las fuerzas rebeldes que participaron en
el enfrentamiento, se carece de informacién y
en relacidn con ellos las sentencias consulta-
das del Consejo de Estado no se pronuncian.

Los acontecimientos que rodearon aquel acto
de guerra son absolutamente dramdticos y nos
muestran el alto grado de degradacién del con-
flicto, pero también de una cadena negligente
de omisiones e inacciones del Estado en cabe-
za de sus autoridades, funcionarios y mandos

militares, que dieron al traste no solo con las
estrategias militares utilizadas, sino también, y
esto es lo mds importante para el estudio, con
la suerte de la tropa, es decir, de los seres hu-
manos involucrados en el conflicto, quienes
sufrieron todo tipo de vejimenes, segin las
pruebas allegadas al expediente, después de
que las Farc “fuertemente armados, irrumpie-
ron a sangre y fuego en la base militar”, hechos
en los cuales fallecieron 28 soldados, 16 fueron
heridos, 60 fueron tomados como prisioneros,
todos ellos conscriptos, jévenes que simple-
mente prestaban su servicio militar al Estado
colombiano en los términos y condiciones es-
tablecidos por la Constitucién Politica yla Ley
(Corte Constitucional, Sentencia C-511 de
1994. Sentencia T-363 de 1995).

Las victimas judicializaron sus reclamaciones
mediante sendas demandas presentadas ante
el Tribunal Administrativo de Narifio, el cual
mediante diferentes sentencias denegé las
pretensiones desde el argumento de la ocu-
rrencia y configuracién del hecho determi-
nante de un tercero, para el caso del accionar
del grupo insurgente Farc como el causante
directo y tnico del dafio antijuridico. En la
sentencia del 21 de julio de 2000 expuso de
manera concreta el Tribunal su argumento
exceptivo de laimputacién al Estado del dafio
antijuridico, expresando que:

(...) A partir de los tres elementos cons-
titutivos de la responsabilidad (hecho,
dano y nexo de causalidad) considerd
que de las pruebas allegadas dentro del
proceso se pudo establecer que el 30 de
agosto de 1996 a las 7:30 de la noche la
Base Militar de “Las Delicias” fue ataca-
da por subversivos dejando 27 soldados
muertos, heridos otros tantos y secues-
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trados 60, quienes al saber que era zona
guerrillera debieron estar preparados
para un posible enfrentamiento, exis-
tiendo culpabilidad de la victimay ala
vez el hecho de un tercero. Por lo tanto,
no se probd la falla del servicio, median-
te una prueba fehaciente, sino que, por
el contrario, se demostré que se debié a
la emboscada de miembros subversivos,
es decir, que las lesiones se produjeron
por el hecho de un tercero, que en el
caso en mencidén fueron miembros de
las Farc. (Fls. 470 y 471 C. ppal) (...)
(sentencias del 25 de mayo, el 8 de junio
de 2011 y el 18 de julio de 2012, Exps.
15838, 18075, 25212 (acumulados),
18.747,19.773,19.772y 19.345.

Apeladas las sentencias, el Consejo de Estado
pudo establecer que el 30 de agosto de 1996,
aproximadamente a las 7:30 p. m., la Base
Militar de “Las Delicias” fue atacada por el
grupo insurgente Farc, conformado por 200
hombres (Fl. 3 C.1) y que se produjeron se-
rias fallas de estricto orden militar, en cuanto
a que no se tomaron las medidas necesarias
como la realizacién de inteligencia militar,
emplazamiento de los morteros, ejercicios de
registro y control del drea, al igual que la base
no contaba con alarmas ni campos minados,
que impidieran que la Base Militar fuera ata-
cada y ocupada como evidentemente lo fue
por las fuerzas rebeldes.

Asimismo, se determiné que no se conté con
apoyo efectivo para contrarrestar el ataque in-
surgente. Entre las 11:30 p. m. del 30 de agos-
tode 1996 yla 1:00 a. m. del 31 de agosto del
mismo ano, llegaron dos aviones que estuvie-
ron por un periodo de 15 minutos sobrevo-
lando la Base de Las Delicias. Estos hicieron
algunas rifagas y desaparecieron sin que pos-
teriormente regresaran a prestar apoyo. Solo
hasta las 3:00 p. m. del 31 de agosto de 1996
concurrié al lugar el apoyo aéreo, cuando ya

todo estaba consumado y los subversivos ya
tenfan a los rehenes. Por lo tanto, se presenté
negligencia absoluta de los mandos superio-
res respecto de la suerte de los soldados y ofi-
ciales de la base militar (FL. 4 C.1).

Figura en el expediente y asi lo resalta el fallo
de segunda instancia, que las mismas fuerzas
militares reconocieron una serie de errores y
omisiones trascedentes y determinantes con
las que se facilité la configuracién de los da-
fios antijuridicos sobre la tropa. Consta y asi
lo resalta el Consejo de Estado, a F1. 9C. 1 de
los anexos de la investigacién preliminar ade-
lantada por las fuerzas militares, que se ad-
virtieron profundas fallas, las cuales fueron
confirmadas en el informe del caso tdctico
NR 001 de 1996 (Folios 717 a 748 del C. 2)
de anexos a la investigacién preliminar dis-
ciplinaria de las fuerzas militares y donde se
advierte la siguiente situacién lamentable de
labase y de la toma guerrillera:

(...) a) La infraestructura organizacional,
la escasez de medios, las distancias y con-
diciones geogréficas del CUS, como orga-
nizacién militar, en las actuales circuns-
tancias de guerra, no le permiten ejercer el
mando en la forma que se requiere; b) No
hubo inteligencia sobre el enemigo en nin-
guno de los niveles del mando comprome-
tidos en el hecho; c) El dispositivo de las
unidades en el drea no permitia el apoyo
o reaccién; d) La ubicacién y la misién
de la base, no justificaba su permanencia,
como tampoco sus resultados operacio-
nales; €) No hubo en el suministro de los
apoyos, teniendo en cuenta la magnitud
de los hostigamientos y ataques, una de-
terminacién de la prioridad de los hechos;
f) No existia disponibilidad en el dmbito
de la Unidad Operativa Mayor (CUS),
de una reserva para empleo inmediato; g)
EI CUS como Unidad Operativa Mayor,
no dispone de una infraestructura de In-
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teligencia ni de apoyo aerotécnico para su
empleo operacional; h) La forma impro-
visada y apresurada en que se efectué el
relevo hizo que se presentaran una serie
de errores ticticos que contribuyeron a la
accién del enemigo; i) El relevo de la tota-
lidad delos oficiales y algunos suboficiales
12 horas antes de salir a cumplir la misién
no permitié que hubiese el suficiente co-
nocimiento, confianza y coordinacién
que se requiere; j) Se incumplié por parte
delos Comandantes de las companifas A'y
C, la orden del Comando del Batallén de
ubicar la Compaiia C, en un dispositivo
que garantizara seguridad, destacando un
pelotén en patrullajes de registro y con-
trol, un pelotén ocupando puntos criticos
y un pelotén de seguridad de la base. Asi
mismo, se incumpli6 la orden sobre la per-
manencia en la base de los dos Capitanes
Comandantes de Unidad Fundamental;
k) La construccién de las trincheras no
cumplia con las necesarias especificacio-
nes técnicas y tdcticas (14 muertos por
tiros en la cabeza). Los fusileros necesita-
ban ponerse de pie para disparar y en ese
momento facilitaban o permitfan el fuego
enemigo; 1) No hubo un empalme opera-
cional ni administrativo como tampoco
el intercambio en todos los aspectos nece-
sarios en una operacién de relevo; m) No
se encontrd (ni en la base ni el batallén) y
por lo tanto no se pudo constatar la exis-
tencia del censo del caserio de Las delicias,
y sus dreas circunvecinas; n) El plan de re-
accién y contraataque no funcioné. No
hubo una integracién de los fuegos entre
los pelotones y las armas de apoyo y acom-
pafamiento. No habfa alternativas o cur-
sos de accién segun las situaciones que se
pudieran presentar. El ensayo que se hizo
obedecié a una concepcién de defensa y
a la ubicacidén individual de los soldados;
) Lo que se pudo aclarar con el personal

era que en la base se vivia una situacién to-
talmente administrativa. Las actividades
eran controladas por un “Oficial de vi-
vac”. Las instalaciones daban la sensacién
de una organizacién completamente ad-
ministrativa menos la de una situacién de
combate; 0) Durante los cuatro dfas pre-
vios al ataque no se realizé ninguna activi-
dad de tipo operacional, tales como: Cen-
so de moradores, Patrullajes perimétricos,
Reconocimiento y ubicacién de puntos
criticos, Instalacién de puestos avanzados
de combate, Instalacién de alarmas y alerta
temprana, Instalacién de trampas y ardi-
des, Descubiertas; p) Se presentaron fallas
en el armamento (Fusiles G3) a pesar de
que algunos de ellos habian sido cambia-
dos. Lasituacién de lluvia y pantano en las
trincheras facilité esta anomalia (Fls. 739 a
740 C. 2 de anexos del proceso preliminar
disciplinario de las Fuerzas Militares) (...).

Sobre la base del acervo probatorio, el Conse-
jode Estado, y para cada una de las demandas,
reconoce la configuracién de maltiples dafios
antijuridicos ocurridos sobre las victimas sol-
dados conscriptos con ocasién dela toma ala
base militar con el protagonismo y accionar
de las Farc, pero también de manera determi-
nante con la inaccién del Estado y sus agen-
tes, funcionarios y mandos militares.

El fallo de segunda instancia, dada la presen-
cia como victimas catalogadas como soldados
conscriptos que simplemente prestaban ser-
vicio militar, efectia un profundo anlisis de
este tipo de victimas a la luz no solo del de-
recho interno colombiano, sino también del
ordenamiento convencional, pronunciando
sobre la responsabilidad que le corresponde
al Estado por dafios antijuridicos causados a
miembros de la fuerza publica; los derechos
humanos y fundamentales de los soldados
y su irrenunciabilidad; desarrolla la idea del
“ciudadano -soldado” en el marco del conflic-
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to interno y, finalmente, concreta el régimen
juridico aplicable por la responsabilidad pa-
trimonial derivada por los dafios sufridos por
quienes prestan el servicio militar obligatorio.
En sus aspectos mds importantes de la Ratio
Decidends del fallo en este aspecto sustancial,
destaco los siguientes:

i) Ahora bien, en esta providencia, la Sala, con
relacién a la obligacién de prestar el servicio
militar obligatorio, sostuvo que ella no impli-
calarenunciaalos derechos fundamentales y
humanos, frente a lo cual senald las garantias
de los derechos de los ciudadanos-soldados
en el marco del conflicto armado interno y
advirtié que los hechos ocurridos en la Base
Militar de Las Delicias, en el Departamento
del Putumayo, son producto o resultado del
conflicto armado interno (Reconocido asi
en el precedente jurisprudencial constitu-
cional: sentencias C-802 de 2002; C-172 de
2004; C-291 de 2007; T-444 de 2008; T-496
de 2008; T-9222 de 2008), que el pais viene
sufriendo desde hace décadas, lo que hace
exigible al Estado un deber positivo de pro-
teccidn no solo respecto a los ciudadanos o
poblacidn civil, sino también en relacién con
los propios miembros de la fuerza publica y,
especialmente, con aquellos que cumpliendo
el deber constitucional de prestar el servicio
militar obligatorio ostentan la calidad de ciu-
dadanos-soldados. Dicho deber positivo (u
objetivo) de proteccién que estd en cabeza del
Estado se hace exigible imperativamente si se
quiere corresponderse con el respeto de las
reglas de derecho internacional humanitario,
en especial, con lo establecido en el articulo 3
comun de los convenios de Ginebra.

ii) Asi, en las condiciones especificas del con-
flicto armado interno, la Sala consideré que
el deber positivo del Estado (salvaguardia del
derecho a la vida y a la integridad personal)
se extrema cuando ocurren hechos como los
ocurridos en la Base Militar de las Delicias, en

los que se producen flagrantes violaciones al
derecho a la vida y a la integridad personal.
Se trata, sin duda alguna, de exigir no solo el
respeto de los derechos consagrados constitu-
cionalmente (reconocido como quedd que el
ciudadano-soldado no renuncia a estos), sino
que también debe acatarse las reglas del dere-
cho internacional humanitario como forma
de hacer efectivos tales derechos y como coro-
lario del respeto a las reglas del derecho inter-
nacional humanitario.

iii) Se trata, entonces, de un mandato positi-
vo (objetivo) del Estado, que tiene su susten-
to no solo en nuestra Carta Politica, sino que
encuentra fundamento (cldusula del bloque
de constitucionalidad del articulo 93 de la
Constitucién) en el derecho internacional
humanitario, donde la premisa indica que “el
derecho a no ser arbitrariamente privado de
la vida se aplica también durante las hostili-
dades”, lo que comprende las situaciones de
conflicto armado interno como en el que se
encuentra el pafs.

iv) Aqui se sostuvo que es precisamente la
situacién de conflicto armado interno en la
que se encuentra el pais desde hace décadas,
la que exige del Estado corresponderse con
mayor rigor con su deber positivo de protec-
cién delos derechos de todos los ciudadanos,
en especial de aquellos que participan en
él; no solo se debe responder a las garantias
constitucionales y supraconstitucionales,
sino corresponderse con el necesario recono-
cimiento del valor intrinseco del ser humano,
sin importar su condicidén o posicién; en el
fondo se procura la tutela efectiva de su dig-
nidad y no se puede simplemente asumir la
pérdida de vidas humanas como un riesgo
asumible por parte de nuestra sociedad para
tratar de solucionar la problemadtica violenta
delos grupos armados insurgentes.

v) De esta manera, una vez reconocida la po-
sicién del ciudadano-soldado en el marco
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del derecho internacional humanitario, se
efectud su encuadramiento en el de los “de-
rechos humanos”, entre tanto que se encon-
tré que a este le es aplicable la exigencia de la
Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, segun la cual también puede generarse
responsabilidad internacional del Estado
por atribucién a este de actos violatorios de
derechos humanos cometidos por terceros o
particulares, pero dentro de las obligaciones
del Estado de garantizar el respeto de esos de-
rechos entre individuos.

vi) Asimismo, se sostuvo que el deber de aten-
der el conflicto armado interno comprende la
obligacién de aplicar las medidas de precau-
cién (anticipacién del riesgo) y de preven-
cién, especialmente respecto al despliegue
de su propia fuerza militar y de los miembros
que la componen, de tal manera que los dere-
chos humanos sean efectivos, eficaces y ade-
cuadamente protegidos.

b. Imputacién. Conforme con lo expuesto, la
comprobacién del dafno antijuridico en esce-
nario de omisiones evidentes y determinantes
por parte del Estado, frente a hechos posibles
de ser resistidos y absolutamente previsibles en
un contexto de confrontacién y guerra interna
conllevd irremediablemente a la imputacién
del mismo al Estado, pero no por las vias cldsi-
cas del causalismo propio dela tradicién juridi-
ca de la imputacion féctica, sino de la imputa-
cién objetiva, esto es, por el resultado danino a
las victimas, para el caso, estd demostrado que
el Estado incurri4 en la omisidn al no haber:

(...) 1) adoptado todas las medidas razonables
para prevenir la violacién de los Derechos
Humanos de las que fueron objeto los ciuda-
danos-soldados, y; ii) porque fue el Estado el
que cred la situacion objetiva de riesgo (com-
prendida por la existencia de la Base Militar
de Las Delicias en un dmbito espacial, de
orden publico y de posibilidades defensa y

proteccién limitada, como se aceptd), sin que

hubiera desplegado los deberes de salvamen-
to, apoyo y proteccion suficiente al que estaba
obligado por expresos mandatos constitucio-
nales, como se senala en el deber de proteger
el territorio y los ciudadanos frente a todo
tipo de agresion interna o externa (...).

Se le reprocha al Estado colombiano, haber
creado una situacién objetiva de riesgo a su
tropa, en concreto a las victimas, dado lo si-
guiente:

(...) i) la falta de preparacién y de entre-
namiento en los dias anteriores al ataque
guerrillero, lo que no fue supervisado, ni
tuvo la vigilancia debida por parte de los
mandos oficiales de la fuerzas armadas; ii)
la existencia misma de la Base Militar de
Las Delicias en una posicién que no fue
estudiada estratégicamente, ni se valoré
adecuadamente las vias de escape y de pe-
netracién, lo que llevé a que en la mafiana
del 31 de agosto de 1996 se produjera la
incursién completa de las fuerzas irregu-
lares al interior de la Base; ii) el retardo in-
justificado e insuficiente del apoyo militar,
pese a que en las proximidades se contaba
con la Base de Tres esquinas, los apoyos
fluviales desde Puerto Leguizamo, el apo-
yo aéreo desde Apiay; iv) los fallos en el ar-
mamento y en la planeacién de la infraes-
tructura de la base necesaria para poder
repeler y afrontar con garantias un ataque
de los grupos subversivos; v) teniendo en
cuenta que en la zona operaban los grupos
subversivos, constitufa un hecho notorio
la posibilidad de un ataque de los mismo,
lo que representa una amenaza inminente,
cierta e inevitable (...).

Precisamente, dada la imputacién por las
vias de la imputacién objetiva y, por esta
razén, el fallo le da mayor profundidad a la
linea de la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado sobre este sendero de imputacién, que
dicho sea, hemos explicado a partir de las
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providencias analizadas con anterioridad,
aclarando su procedencia en el dmbito de
la responsabilidad del Estado y para efectos
primordialmente de escenarios de inaccién
de este determinantes en la configuracién
del dafio, al respecto precisa que “(...) En
cuanto a esto, cabe precisar que la tenden-
cia de la responsabilidad del Estado en la
actualidad estd marcada por la imputacién
objetiva, titulo auténomo que “parte de los
limites de lo previsible por una persona pru-
dente ala hora de adoptar las decisiones” (G
(Gimbernat, 1990. Pp77 ss).

Destaca la providencia que laimputacién ob-
jetiva surge como una respuesta precisamen-
te a escenarios donde laimputacién al Estado
no puede hacerse por los tradicionales sende-
ros del causalismo, alejindose de laidea causal
o de autor bajo concepciones naturalisticas,
para construir una verdadera imputacién en
virtud del resultado dafiino y la posicién ju-
ridica del Estado en relacién con el mismo, al
respecto destaca que:

(...) Siendo esto asi, laimputacion objetiva
implica la “atribucién”, lo que denota en
lenguaje filoséfico-juridico una prescrip-
cién, mds que una descripcién. Luego, la
contribucién que nos ofrece la imputa-
cién objetiva, cuando hay lugar a su apli-
cacion, es la de rechazar la simple averigua-
cién descriptiva, instrumental y empirica
de “cuando un resultado lesivo es verdade-
ramente obra del autor de una determina-
daconducta(...)”. (Mir Puig, 1947).

Significado y alcance de la imputacién objeti-
vaen el derecho penal”, (ob,, cit., p.7.), agrega
la providencia que con esto, se logra superar,
definitivamente, en el juicio de responsabi-
lidad (...) la aplicacién tanto de la teorfa de
la equivalencia de condiciones, como de la
causalidad adecuada, ofreciéndose como un
correctivo de la causalidad, donde serd deter-
minante la magnitud del riesgo y su cardcter
permisible o no (...) (Jakobs, 1994).
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Cuadro 3.

Sentencias de tomas y ataques guerrilleros a bases militares puestos de Policia.
Otros ataques significativos y determinantes para el derecho de victimas

y la responsabilidad del Estado

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C, 25 de mayo de 2011. M.
P.: J. Santofimio. No. 15838. (Colombia)

se encuentren en posicion de garantes, esas obligacio-
nes erga omnes contenidas en los articulos 1.1y 2 de la
Convencion”.

Tematica: Ataque guerrillero a la Base Militar de
Las Delicias (Putumayo), I.

Estandares convencionales:

i] “Es precisamente la salvaguardia del derecho a la
vida y a la integridad personal un mandato positivo
(objetivo] del Estado, que tiene su sustento no solo en
nuestra Carta Politica, sino que encuentra fundamento
(invocando la cldusula del bloque de constitucionali-
dad del articulo 93 de la Constitucidon) en el derecho
internacional humanitario, donde la premisa indica
que “el derecho a no ser arbitrariamente privado de la
vida se aplica también durante las hostilidades”, lo que
comprende las situaciones de conflicto armado interno
como en el que se encuentra el pais”.

ii) “Siendo esto es asi, no cabe duda que al ciudada-
no-soldado le es aplicable la exigencia de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos segun la
cual también puede generarse responsabilidad in-
ternacional del Estado por atribucion a este de actos
violatorios de derechos humanos cometidos por ter-
ceros o particulares, en el marco de las obligaciones
del Estado de garantizar el respeto de esos derechos
entre individuos. En este sentido, la Corte Interame-
ricana ha considerado que: “Dicha responsabilidad
internacional puede generarse también por actos de
particulares en principio no atribuibles al Estado. [Las
obligaciones erga omnes de respetar y hacer respetar
las normas de proteccion, a cargo de los Estados Par-
tes en la Convencidn,] proyectan sus efectos mas alla
de la relacion entre sus agentes y las personas someti-
das a su jurisdiccion, pues se manifiestan también en la
obligacion positiva del Estado de adoptar las medidas
necesarias para asegurar la efectiva proteccion de los
derechos humanos en las relaciones inter-individuales.
La atribucion de responsabilidad al Estado por actos de
particulares puede darse en casos en que el Estado in-
cumple, por accién u omision de sus agentes cuando

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccion y omisién. “Los Estados tienen la obligacion
de garantizar la creacion de las condiciones necesarias
para evitar la vulneracion del derecho a la vida, lo que
no se produjo con ocasion de la toma de la Base Militar
de Las Delicias el 30 de agosto de 1996”.

“Es el presente un caso [donde] la Sala encuentra que
pudo haber un encuadramiento en los diferentes titu-
los de imputacion, pero conviene afirmar que deberia
consolidarse la imputacion por medio de la imputa-
cion del resultado perjudicial causado a las victimas.
En realidad, por lo acreditado en el expediente la Sala
encuentra que al Estado le es imputable, atribuible di-
rectamente el resultado perjudicial, sin perjuicio que la
causa directa haya sido producida por el hecho de un
tercero, existe plena certeza que la responsabilidad es
atribuible al Estado por el resultado dafioso causado a
[...). Y es atribuible el resultado dafoso, porque lo deter-
minante en su produccion esta constituido en i) la omi-
sion del Estado de haber adoptado todas las medidas
razonables para prevenir la violacién de los Derechos
Humanos de las que fueron objeto los ciudadanos-sol-
dados vy ii] porque fue el Estado el que cred la situacion
objetiva de riesgo (comprendida por la existencia de
la Base Militar de Las Delicias en un ambito espacial, de
orden publico y de posibilidades defensa y protecciéon
limitada, como se aceptd), sin que hubiera desplegado
los deberes de salvamento, apoyo y proteccion sufi-
ciente al que estaba obligado por expresos mandatos
constitucionales, como se sefala en el deber de prote-
ger el territorio y los ciudadanos frente a todo tipo de
agresion interna o externa. Concretamente, el estado
creo la situacion objetiva de riesgo en atencion a los
siguientes factores: i} la falta de preparacién y de entre-
namiento en los dias anteriores al ataque guerrillero, lo
que no fue supervisado, ni tuvo la vigilancia debida por
parte de los mandos oficiales de la fuerzas armadas; ii)
la existencia misma de la Base Militar de Las Delicias en
una posicidon que no fue estudiada estratégicamente,
ni se valord adecuadamente las vias de escape y de
penetracion, lo que llevd a que en la manana del 31de
agosto de 1996 se produjera la incursion completa de
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las fuerzas irregulares al interior de la Base; iii) el retardo
injustificado e insuficiente del apoyo militar, pese a que
en las proximidades se contaba con la Base de Treses-
quinas, los apoyos fluviales desde Puerto Leguizamo, el
apoyo aéreo desde Apiay; iv] los fallos en el armamen-
to y en la planeacion de la infraestructura de la base
necesaria para poder repeler y afrontar con garantias
un ataque de los grupos subversivos; v] teniendo en
cuenta que en la zona operaban los grupos subversi-
vos, constituia un hecho notorio la posibilidad de una
ataque de los mismo, lo que representa una amenaza
inminente, cierta e inevitable”.

de la relacién entre sus agentes y las personas someti-
das a su jurisdiccion, pues se manifiestan también en la
obligacion positiva del Estado de adoptar las medidas
necesarias para asegurar la efectiva proteccion de los
derechos humanos en las relaciones inter-individuales.
La atribucion de responsabilidad al Estado por actos de
particulares puede darse en casos en que el Estado in-
cumple, por accion u omision de sus agentes cuando
se encuentren en posicion de garantes, esas obligacio-
nes erga omnes contenidas en los articulos 1.1y 2 de la
Convencion”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C, 25 de mayo de 2011. M.
P.: J. Santofimio. No. 18747. (Colombia)

Temitica: Ataque guerrillero a la Base Militar de
Las Delicias (Putumayo), II.

Estandares convencionales:

i) “Es precisamente la salvaguardia del derecho a la
vida y a la integridad personal un mandato positivo
(objetivo) del Estado, que tiene su sustento no solo
en nuestra Carta Politica, sino que encuentra funda-
mento (invocando la clausula del blogue de consti-
tucionalidad del articulo 93 de la Constitucion] en el
derecho internacional humanitario, donde la premisa
indica que “el derecho a no ser arbitrariamente priva-
do de la vida se aplica también durante las hostilida-
des”, lo que comprende las situaciones de conflicto
armado interno como en el que se encuentra el pais”.

ii) “Siendo esto es asi, no cabe duda que al ciudada-
no-soldado le es aplicable la exigencia de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos segun la
cual también puede generarse responsabilidad in-
ternacional del Estado por atribucion a este de actos
violatorios de derechos humanos cometidos por ter-
ceros o particulares, en el marco de las obligaciones
del Estado de garantizar el respeto de esos derechos
entre individuos. En este sentido, la Corte Interame-
ricana ha considerado que: “Dicha responsabilidad
internacional puede generarse también por actos de
particulares en principio no atribuibles al Estado. [Las
obligaciones erga omnes de respetar y hacer respetar
las normas de proteccion, a cargo de los Estados Par-
tes en la Convencidn,] proyectan sus efectos mas alla

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inacciéon y omisién. “Es el presente un caso [donde]
la Sala encuentra que pudo haber un encuadramiento
en los diferentes titulos de imputacion, pero convie-
ne afirmar que deberia consolidarse la imputacion por
medio de la imputacion del resultado perjudicial cau-
sado a las victimas. En realidad, por lo acreditado en el
expediente la Sala encuentra que al Estado le es impu-
table, atribuible directamente el resultado perjudicial,
sin perjuicio que la causa directa haya sido producida
por el hecho de un tercero, existe plena certeza que la
responsabilidad es atribuible al Estado por el resultado
dafoso causado a (...). Y es atribuible el resultado da-
Aoso, porque lo determinante en su produccion esta
constituido en i) la omisién del Estado de haber adop-
tado todas las medidas razonables para prevenir la
violacion de los Derechos Humanos de las que fueron
objeto los ciudadanos-soldados, y; i) porque fue el Es-
tado el que cred la situacion objetiva de riesgo (com-
prendida por la existencia de la Base Militar de Las
Delicias en un ambito espacial, de orden publico y de
posibilidades defensa y proteccion limitada, como se
aceptd), sin que hubiera desplegado los deberes de
salvamento, apoyo y proteccion suficiente al que esta-
ba obligado por expresos mandatos constitucionales,
como se sefala en el deber de proteger el territorio y
los ciudadanos frente a todo tipo de agresion interna
o externa. Concretamente, el estado cred la situacion
objetiva de riesgo en atencion a los siguientes facto-
res: i) la falta de preparacion y de entrenamiento en los
dias anteriores al ataque guerrillero, lo que no fue su-
pervisado, ni tuvo la vigilancia debida por parte de los
mandos oficiales de la fuerzas armadas; i) la existencia
misma de la Base Militar de Las Delicias en una posicion
que no fue estudiada estratégicamente, ni se valord
adecuadamente las vias de escape y de penetracion,
lo que llevo a que en la manana del 31 de agosto de
1996 se produjera la incursion completa de las fuerzas
irregulares al interior de la Base; iii) el retardo injustifi-
cado e insuficiente del apoyo militar, pese a que en las
proximidades se contaba con la Base de Tresesquinas,
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los apoyos fluviales desde Puerto Leguizamo, el apoyo
aéreo desde Apiay; iv] los fallos en el armamento y en
la planeacién de la infraestructura de la base necesaria
para poder repeler y afrontar con garantias un ataque
de los grupos subversivos; v] teniendo en cuenta que
en la zona operaban los grupos subversivos, consti-
tuia un hecho notorio la posibilidad de una ataque de
los mismo, lo que representa una amenaza inminente,
cCierta e inevitable”.

iv] “Siendo esto es asi, no cabe duda que al ciudada-
no-soldado le es aplicable la exigencia de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos segun la cual
también puede generarse responsabilidad internacio-
nal del Estado por atribucion a este de actos violato-
rios de derechos humanos cometidos por terceros o
particulares, en el marco de las obligaciones del Estado
de garantizar el respeto de esos derechos entre indivi-
duos”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C, 08 de juniode 2011. M. P.:
J. Santofimio. No.19772. (Colombia)

Temitica: Ataque guerrillero a la Base Militar de
Las Delicias (Putumayo), III.

Estandares convencionales :

i) “En ese sentido, la invocacidn del articulo 3 comun de
los Convenios de Ginebra de 1949 no tiene otro objeto
que la afirmacion del principio de humanidad, que es
inherente al respeto de la dignidad”.

ii) “Sin duda, el deber positivo que el Estado tiene para
con los soldados que prestan el servicio militar obliga-
torio se extrema en condiciones especificas de conflic-
to armado interno y, especificamente, cuando ocurren
hechos como los sucedidos en la Base Militar de las
Delicias, en los que se producen flagrantes violaciones
al derecho a la vida y a la integridad personal. Se trata,
sin duda alguna, de exigir no solo el respeto de los de-
rechos consagrados constitucionalmente (reconocido
como quedo que el ciudadano-soldado no renuncia a
estos), sino que también deben acatarse las reglas del
derecho internacional humanitario (como la sefialada)
como forma de hacer efectivos tales derechos, y como
corolario del respeto a las reglas del derecho interna-
cional humanitario”.

i) “Es precisamente la salvaguardia del derecho a la
vida y a la integridad personal un mandato positivo
(objetivo] del Estado, que tiene su sustento no solo en
nuestra Carta Politica, sino que encuentra fundamento
(invocando la clausula del bloque de constitucionali-
dad del articulo 93 de la Constitucidn) en el derecho
internacional humanitario, donde la premisa indica
que “el derecho a no ser arbitrariamente privado de la
vida se aplica también durante las hostilidades”, lo que
comprende las situaciones de conflicto armado interno
como en el que se encuentra el pais”.

Configuraciéon de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccion y omision. “Es determinante para la imputa-
cion de la responsabilidad que el Estado en incumpli-
miento de la planeacién, organizacion, seguimiento y
despliegue de la fuerza armada, especialmente en zo-
nas donde el conflicto armado tenia las mas comple-
jas, serias y graves circunstancias. Y no debe olvidar-
se que si se aplica el ius in bellum, el fin Ultimo al que
debid responder el Estado era “atenuar, en la medida
de lo posible, el sufrimiento causado a las victimas de
las hostilidades”, entre las que cabe tener a los milita-
res que prestando su servicio estan cumpliendo con
el principio de solidaridad que exige cumplir con ese
deber patridtico constitucional”.

“Y si esto es, asi el Estado es responsable del resultado
perjudicial, ya que no se correspondid con los princi-
pios de humanidad, esto es, con aquellos que exigen
que el ejercicio de toda actividad, como por ejemplo
las misiones de seguridad asignadas a los miembros
de las fuerzas armadas, debe estar orientada hacia la
preservacion de los derechos, y no al sacrificio absolu-
to de estos por una causa que legal y democratica no
esta llamado ningun individuo a soportar porque im-
plicaria la supresion de la esencia propia del ser huma-
no como destinatario de la proteccién, convirtiendo al
Estado en prioridad en la busqueda de la paz. En ese
sentido, debe prodigarse la aplicacion de la responsa-
bilidad objetiva en este tipo de casos, siempre que se
cumplan ciertas condiciones (siguiendo lo propuesto
por Erns Fosrthoff): i) debe nacer cuando la administra-
cioén publica crea una situacion de peligro individual y
extraordinaria (eine individuelle un auBergewodhnliche
Gefharenlage]); ii) debe tratarse de un riesgo especial,
incrementado (Besondere, erholte Gefahr), “que su-
pere netamente los riesgos normales a que todos se
encuentran expuestos”, y iii) que “el dafo... sufrido por
la victima sea consecuencia inmediata de la realizacion
de dicho peligro”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C, 08 de junio de 2011. M. P.:
J. Santofimio. No.19773. (Colombia)

Temitica: Ataque guerrillero a la Base Militar de
Las Delicias (Putumayo), IV.

Estandares convencionales:

i) “Los derechos a la vida y a la integridad personal re-
visten un caracter esencial en la Convencion America-
na de Derechos Humanos y conforme al articulo 27.2
forman parte del nucleo inderogable de derechos
que no pueden ser suspendidos en casos de guerra,
peligro publico u otras amenazas. No basta que los
Estados se abstengan de violar estos derechos, sino
que deben adoptar medidas positivas, determinables
en funcioén de las particulares necesidades de protec-
cién del sujeto de derecho, ya sea por su condicion
personal o por la situacion especifica en que se en-
cuentre. Los Estados tienen la obligacion de garan-
tizar la creacion de las condiciones necesarias para
evitar la vulneracion del derecho a la vida, o que no
se produjo con ocasiéon de la toma de la Base Militar
de Las Delicias el 30 de agosto de 1996".

ii) “La observancia del articulo 4, en conjuncién con el
articulo 1.1de la Convencion Americana, no solo presu-
pone gque ninguna persona sea privada de su vida arbi-
trariamente, sino que ademas requiere que los Estados
adopten todas las medidas apropiadas para proteger
y preservar el derecho a la vida, conforme al deber de
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos de
todas las personas bajo su jurisdiccion (incluidos los
ciudadanos-soldados)”.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién y omisién. “La Sala llega a la conclusién que
la entidad aqui demandadas es responsables patrimo-
nialmente de los dafios causados a (...] y a su familia,
con fundamento en la indiscutible posicion de garante
institucional que residia en dichas entidades, y como
consecuencia directa de la creacion de la situacion
objetiva de riesgo, ya que como se dijo atras, estaba
llamado el estado a evitar los riesgos, debilidades y
fallas que se cometieron en la Base Militar de Las De-
licias, que permitio el ataque guerrillero, con el resul-
tado funesto y desafortunado para las familias de los
demandantes y de todos los que resultaron victimas
del mismo, quienes debieron ser amparados como
ciudadanos-soldados en sus derechos fundamentales
y humanos. Fue, por lo tanto, la omision protuberan-
te, ostensible, grave e inconcebible del Estado de la
que se desprende la responsabilidad por el resultado
danoso de los demandantes, quien estaba en la obli-
gacion de ofrecer, por lo menos, una intervencion pro-
porcionada y adecuada a las circunstancias riesgosas
creadas por el mismo, como se constato al afirmarse la
inconveniencia de la existencia en ese lugar de la Base
Militar”.

(... la responsabilidad que se imputa al estado es por
el resultado en atencion a que i) no hubo o no se em-
plearon suficientes instrumentos de prevencion (frente
alo que los altos mandos militares reflejan su omisiony
desatencion); i) la calidad de la respuesta que se tuvo
para defender a los miembros de la fuerza militar, entre
ellos a Libardo Ramos Gonzalez fue limitada, tardia, in-
suficiente y propia de la falta absoluta de planeaciony
coordinaciéon que exige la estrategia y desarrollo mili-
tar (pese a que nuestra fuerza militar tiene instituciones
y forma a sus cuadros en escuelas militares de las me-
jores en el mundo], y; iii) a que el apoyo o reaccion del
Estado fue tardio, insuficiente y drasticamente limitado,
lo que llevo a dejar sin alternativa alguna a los ciudada-
nos soldados, que produjo la muerte de uno de ellos
y las lesiones de los otros dos. Por lo tanto, se sustenta
dicha atribucion, en su conjunto, en la falta absoluta
de la “debida diligencia” (objetivamente considerada)
que debia aplicar el Estado en el caso concreto de la
toma de la Base Militar de Las Delicias por parte de un
grupo armado insurgente.”
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C, 08 de junio de 2011. M. P.:
J. Santofimio. No.19345. (Colombia).

toma de la Base Militar de Las Delicias por parte de un
grupo armado insurgente [(...J. Con fundamento en los
anteriores argumentos, la Sala revocara la sentencia
recurrida, y declarard la responsabilidad de la entidad
demanda”.

Temitica: Ataque guerrillero a la Base Militar de
Las Delicias (Putumayo), V.

Estandares convencionales:

i) “En ese sentido, la invocacion del articulo 3 comun de
los Convenios de Ginebra de 1949 no tiene otro objeto
que la afirmacion del principio de humanidad, que es
inherente al respeto de la dignidad”

ii)“Sin duda, el deber positivo que el Estado tiene para
con los soldados que prestan el servicio militar obliga-
torio se extrema en condiciones especificas de conflic-
to armado interno y, especificamente, cuando ocurren
hechos como los ocurridos en la Base Militar de las De-
licias en los que se producen flagrantes violaciones al
derecho a la vida y a la integridad personal. Se trata,
sin duda alguna, de exigir no solo el respeto de los de-
rechos consagrados constitucionalmente (reconocido
como quedo que el ciudadano-soldado no renuncia a
estos), sino que también debe acatarse las reglas del
derecho internacional humanitario (como la sefialada])
como forma de hacer efectivos tales derechos, y como
corolario del respeto a las reglas del derecho interna-
cional humanitario”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C,19 de agosto de 2011. M.
P.: J. Santofimio. No. 20227. (Colombia)

Configuracién de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccion y omision. “[E]n el presente caso, se reitera
por la Sala, la responsabilidad que se imputa al Estado
es por el resultado en atencién a que i) no hubo o no
se emplearon suficientes instrumentos de prevencion
(frente a lo que los altos mandos militares reflejan su
omisioén y desatencion]; i) la calidad de la respuesta
que se tuvo para defender a los miembros de la fuerza
militar, entre ellos a (...) fue limitada, tardia, insuficiente
y propia de la falta absoluta de planeacion y coordina-
cién que exige la estrategia y desarrollo militar (pese
a que nuestra fuerza militar tiene instituciones y forma
a sus cuadros en escuelas militares de las mejores en
el mundo), y; iii) a que el apoyo o reaccion del Esta-
do fue tardio, insuficiente y drasticamente limitado, lo
que llevo a dejar sin alternativa alguna a los ciudada-
nos soldados, que produjo la muerte de uno de ellos
y las lesiones de los otros dos . Por lo tanto, se sustenta
dicha atribucion, en su conjunto, en la falta absoluta
de la “debida diligencia” (objetivamente considerada)
que debia aplicar el Estado en el caso concreto de la

Temitica: Ataque guerrillero al cuartel de la Poli-
cia de Belén (Narifio).

Estandares convencionales:

i) “Asi mismo, la Sala encuentra que ante la concurrencia
del hecho de un tercero, como el grupo armado insur-
gente Farc, se haga exigible por el Estado el pronuncia-
miento de las instituciones e instancias internacionales
de proteccion de los derechos humanos, y de respeto
al derecho internacional humanitario, no solo en razon
de la afectacion a la poblacion civil [materializada en
nuestro caso con las lesiones causadas por la accion
bélica desplegada contra la Estacion de Policia], sino
también teniendo en cuenta el uso de medios béli-
COS No convencionales que producen serias y graves
afectaciones en los ciudadanos, globalmente conside-
rados, y que ameritan que el Estado exija un enérgico
y concreto pronunciamiento de la comunidad interna-
cional, de rechazo a este tipo de acciones bélicas, o
por lo menos que se motive la elaboracion de una opi-
nion consultiva por la instancia judicial de proteccién
de los derechos humanos en el sistema interamerica-
no, para que se valore la sistematica violacion de los
derechos tutelados por la Convencion Americana de
Derechos Humanos por parte de los grupos armados
insurgentes”.

Configuracién de laimputacion del daiio antijuridico

Inaccion y omisién. “La Sala llega, sin duda, a la conclu-
sion que los indicios derivados del examen conjunto
de los medios probatorios allegados al proceso per-
miten establecer que el dafio antijuridico causado a [la
demandante] es atribuible [factica y juridicamente] a
las entidades demandadas a titulo de falla del servicio
, por el incumplimiento a los mandatos de defensa y
seguridad de toda Estacion de Policia sujeta a Manua-
les y Reglamentos internos, que no fueron observados
debidamente por el Comandante de la misma y del
propio esposo, agente de la fuerza publica, ya que
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no se acreditd por las entidades demandadas que se
haya adoptado algun control respecto a la presencia
de la mencionada sefiora durante el ataque del grupo
armado insurgente, ni se investigo disciplinariamente
estos hechos, pese a haber incumplido reglas de se-
guridad, control y vigilancia”.

“Cuando la imputacion de la responsabilidad debe
formularse a partir de la ocurrencia de un ataque de
un grupo armado insurgente, en el marco del conflicto
armado en el que se encuentra inmerso el pais, el pre-
cedente de la Sala se orienta hacia el titulo de la falla
“cuando el dafo se produce como consecuencia de
la omision del Estado en la prestacion de los servicios
de proteccion y vigilancia, es decir, cuando la impu-
tacion se refiere a la actuacion falente o irregular de
la Administracion por su actuar omisivo, al no utilizar
todos los medios que a su alcance tenia con conoci-
miento previo (previsible) para repeler, evitar o atenuar
el hecho danoso del tercero. Para determinar si la con-
ducta del Estado fue andémala o irregular, por accion o
por omision, frente al hecho dafoso perpetrado por
el tercero debe analizarse si para la Administracién y
para las autoridades era previsible que se desencade-
nara el acto terrorista. Este aspecto constituye uno de
los puntos mas importantes a analizar dentro de este
régimen, pues no es la prevision de la generalidad de
los hechos (estado de anormalidad del orden publico)
sino de aquellas situaciones que no dejan casi margen
para la duda, es decir, las que sobrepasan la situacion
de violencia ordinaria vivida, a titulo de ejemplo: re-
gioén en la que se ha declarado turbado el orden pu-
blico, paro de transportes, revueltas masivas callejeras,
poblacién bajo toque de queda, amenaza de toma
subversiva anunciada a una poblacion esto en cuan-
to hace a los conglomerados sociales; amenazas o
atentados previos contra la vida en cuanto hace a las
personas individualmente consideradas, entre otros.
Queda claro entonces que la sola circunstancia de que
el afectado no haya solicitado proteccién previa espe-
cial no siempre sera causal que permita exonerar a la
administracion de su deber de proteccion y vigilancia
sino dependiendo del caso particular pueden existir
otras circunstancias indicadoras que permitieran a las
autoridades entender que se cometeria un acto terro-
rista”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-

ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C, 31de agosto de 2011. M.
P.: J. Santofimio. No.19195. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia del Municipio de Barbacoas (Narifio).

Estandares convencionales:

i] “Los hechos ocurridos en la Estacion de Policia de
Barbacoas, en el Departamento de Narifio, son pro-
ducto o resultado del conflicto armado interno que el
pais viene sufriendo desde hace décadas, o que hace
exigible al Estado un deber positivo de proteccion no
solo respecto a los ciudadanos o poblacion civil, sino
también en relaciéon con los propios miembros de la
fuerza publica. (...] la invocacién del articulo 3 comun
de los Convenios de Ginebra de 1949 no tiene otro ob-
jeto que la afirmacioén del principio de humanidad, que
es inherente al respeto de la dignidad”.

ii) “Desde la perspectiva del conflicto armado interno,
el deber positivo derivado de la tutela de los derechos
humanos a la que el Estado esta llamado a responder,
se concreta en la aplicacion de medidas de precaucion
(anticipacion del riesgo] y de prevencién. Cuando se
trata de la situacion de los miembros de la fuerza publi-
ca que se encuentran involucrados en la atencion, de-
fensa y despliegue de las actividades propias al man-
tenimiento de la seguridad y del orden publico, con
ocasion de las acciones realizadas por los diferentes
grupos armados insurgentes en el territorio de nuestro
pais, también es dable exigir el cumplimiento del deber
positivo propio a la tutela de los derechos humanos de
los miembros de la fuerza publica, los cuales, como su-
jetos, no renuncian a los mismos, ni a su tutela por parte
del Estado. En ese sentido, los Estados tienen la obli-
gacion de garantizar la creacion, la preservacion o, si-
quiera, la existencia de las condiciones necesarias para
evitar la vulneracion del derecho a la vida, que precisa-
do en el caso concreto no se produjo con ocasion del
ataque de un grupo armado insurgente a la Estacion de
la Policia Nacional en Barbacoas, Narifio, el 6 de junio
de 1997, como consecuencia del cual devino la muerte
del agente [(...). La observancia del articulo 4, en con-
juncion con el articulo 1.1 de la Convencidon Americana,
no solo presupone que ninguna persona sea privada
de su vida arbitrariamente, sino que ademas requiere
que los Estados adopten todas las medidas apropiadas
para proteger y preservar el derecho a la vida, confor-
me al deber de garantizar el pleno vy libre ejercicio de
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los derechos de todas las personas bajo su jurisdiccion
(incluidos los ciudadanos-policiales)”.

iii) “Las obligaciones asumidas por los Estados miem-
bros de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, en relacion con la proteccion del derecho a la vida,
pueden incumplirse especialmente en dos tipos de si-
tuaciones: (1) cuando el Estado no adopta las medidas
de proteccion eficaces frente a las acciones de parti-
culares que pueden amenazar o vulnerar el derecho a
la vida de las personas que habitan en su territorio; y
(2) cuando sus cuerpos de seguridad del Estado (Ejér-
cito, Policia, entre otros] utilizan la fuerza letal fuera de
los pardmetros internacionalmente reconocidos [en el
caso del ataque a la Estacion de la Policia Nacional de
Barbacoas, cabe encuadrar en el primer supuesto). En
tanto que, dichas obligaciones comprenden: “a) adop-
tar medidas juridicas y administrativas apropiadas para
prevenir las violaciones; b) investigar las violaciones, y
cuando proceda, adoptar medidas contra los violado-
res de conformidad con el derecho interno e interna-
cional; c) dar a las victimas acceso imparcial y efectivo a
la justicia con independencia de quien sea en definitiva
el responsable de la violacion; d) poner recursos apro-
piados a disposicion de las victimas y e) proporcionar o
facilitar reparacion a las victimas”.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién y omisién. “Apreciado el acervo probatorio,
se encuentra que es imputable la responsabilidad pa-
trimonial a las entidades demandadas, pese a que en
los hechos haya intervenido un tercero (grupo armado
insurgente), ya que no fue esta la causa determinan-
te o capaz de enervar la sustancia fenomenoldgica y
factica, que sigue residiendo en el resultado mismo
achacable al Estado, que no solo esta llamado a en-
frentar a la delincuencia, a los grupos irregulares, sino
que también esta obligado, principalmente, a adoptar
las medidas de precaucion, prevencion y contencion
adecuadas para enfrentar todas las manifestaciones
del delito, ya que de lo contrario estariamos asistien-
do a la escenificacion de una tragedia colectiva en la
que los muertos y los heridos son compatriotas que en
cumplimiento de un deber, o en la realizacion de una
mision deben sacrificarse para mantener las institucio-
nes, el sistema democratico, las libertades y el respeto
de los derechos en el marco del Estado Social, Demo-
cratico y de Derecho. Debe tenerse en cuenta, tam-
bién, que el “Estado sera responsable de los actos de
particulares si los 6érganos del Estado hubieran podido
actuar para prevenir o reprimir el comportamiento de
estos, o si existiese una relacion de hecho especifica
entre la persona o entidad que observé el comporta-
mientoy el Estado”.

“La desatencion de la informacién suministrada por el
personal de la Estacion de la Policia Nacional de Barba-
coas, Narifio, es constitutivo de una falla del servicio,
la que se agrava por las lamentables condiciones en
las que se encontraban las instalaciones de la Estacion
para el 6 de junio de 1997, ya que no ofrecia, siquiera,
condiciones aptas para alojar a los uniformados, me-
nos ofrecia las garantias de seguridad (...) A los anterio-
res supuestos, configuradores de la falla del servicio,
cabe agregar por la Sala la falta de apoyo o refuerzo
armado por la Policia Nacional o el Ejército Nacional
de manera oportuna, adecuada y suficiente, lo que de-
notd que los policiales, entre los que se contaba (...},
fueran dejados a su suerte, abandonados en la practi-
ca cuando se produjo el ataque por el grupo armado
insurgente Farc (...) hay pruebas suficientes para acre-
ditar la omision de prevenir o atender adecuadamente
la situacion de riesgo objetiva creada por el Estado,
al permitir que un resultado dafioso como el ocurri-
do en la toma de la Estacion de Barbacoas, lo que no
se constituia en un imposible material, policial, ni juri-
dico, a tenor de lo reflejado en el acerco probatorio,
en el informativo administrativo y en lo afirmado por
los propios policiales que se encontraban en la misma
Estacion, por la falta de atencién a las amenazas inmi-
nentes de ataques por grupos armados insurgentes,
insuficiente e inadecuada dotacion logistica, de ma-
terial de guerra y equipos de comunicacion, retardo
injustificado en el apoyo, debilidades en el disefio y
establecimiento de la Estacion, lo que facilitd que en
latoma no solo se haya producido la muerte de Henry
Alejo Escobar Fernandez, sino que se haya consumado
el secuestro masivo de varios policiales y la muerte de
otros tantos mas. (...) La Sala llega a la conclusion que
la entidad aqui demandadas es responsables patrimo-
nialmente de los dafios causados a (...) y a su familia,
con fundamento en la indiscutible posicion de garante
institucional que residia en dichas entidades, y como
consecuencia directa de la creacion de la situacion ob-
jetiva de riesgo, ya que como se dijo atras, estaba lla-
mado el estado a evitar los riesgos, debilidades y fallas
que se cometieron en la Estacion de la Policia Nacional
de Barbacoas [Narifio), que permitio el ataque guerri-
llero, con el resultado funesto y desafortunado para la
familia del demandante y de todos los que resultaron
victimas del mismo, quienes debieron ser amparados
como ciudadanos-policial en sus derechos fundamen-
tales y humanos. Fue, por lo tanto, la omision protube-
rante, ostensible, grave e inconcebible del Estado de
la que se desprende la responsabilidad por el resul-
tado danoso de los demandantes, quien estaba en la
obligacion de ofrecer, por lo menos, una intervencion
proporcionada y adecuada a las circunstancias riesgo-
sas creadas por el mismo”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Contencio-
sa Administrativa, Seccion Tercera, Sub-
seccion C, 26 de septiembre de 2013. M.
P.: J. Santofimio. No. 25981. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la estacién de la
Policia Nacional de Barbacoas (Narifio).

Estandares convencionales:

i] “El desarrollo del conflicto armado interno en el pais
ha marcado de manera negativa y reiterada la vida de
nifas y ninos, convirtiéndolos en victimas silenciosas de
la guerra. Estos se enfrentan a la vivencia de multiples
escenarios que degeneran en limitantes al desarrollo
de su personalidad, en el mejor de los casos, y en otros,
en efectos psicoldgicos dificiles de superar, debido
no solo a los hechos que presencian, sino también al
rompimiento de las estructuras familiares y de su en-
torno social. Estas estructuras son de gran importancia
para el desarrollo de los menores. Por lo que cualquier
afectacion de las mismas constituye una vulneracion a
sus derechos, especialmente se vulnera los derechos
reconocidos convencionalmente en la Convencion
de las Naciones Unidas para la proteccion de los de-
rechos de los nifios de 1989 (articulo 38.1,38.4y 39y el
articulo 19 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos). Es por esta razon que aun cuando en princi-
pio los menores sean victimas indirectas de la violencia,
esta condicion cambia a la de victima directa cuando
se fractura su estructura familiar por el especial recono-
cimiento y proteccion que tienen las nifias y ninos por
su condicion particular de vulnerabilidad. (... Estas re-
percusiones causadas en los niflos y nifas victimas del
conflicto armado les deja consecuencias a largo pla-
zo en su desarrollo social. Y que este tipo de dafios no
pueden desconocerse toda vez que los menores son
sujetos de especial proteccion constitucional, mas aun
cuando se tienen en cuenta las consecuencias nefastas
del conflicto”.

ii) “En ese sentido, debe prodigarse la aplicacion de la
responsabilidad objetiva en este tipo de casos, siempre

que se cumplan ciertas condiciones (...): i) debe nacer
cuando la administracion publica crea una situacion de
peligro individual y extraordinaria (...); i) debe tratarse

de un riesgo especial, incrementado (...), y; iii) que “el
dafo... sufrido por la victima sea consecuencia inme-
diata de la realizacion de dicho peligro”. [...) también
es imputable el resultado dafoso a las entidades de-
mandadas porque se quebrd e incumplio la cldusula
general de la “buena administracion publica”, que se
refuerza especialmente cuando el Estado esta a cargo

de las estaciones policiales, de salvaguarda de la segu-
ridad y de enfrentar con suficientes y plenas garantias a
la delincuencia. Porque en caso de producirse, la omi-
sion del Estado puede desencadenar la produccion de
actos de genocidio o de violencia que como lo sefala
la Observacion General n.° 6 del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, en su articulo 6, los
“Estados tienen la suprema obligacion de evitar las gue-
rras, los actos de genocidio y demas actos de violencia
de masas que causan la pérdida arbitraria de vidas hu-
manas”.

iii) “El reconocimiento de las garantias y derechos a los
miembros de la Policia Nacional, tiene sustento con-
vencionalmente en el articulo 3 comun de los Conve-
nios de Ginebra de 1949, que no tiene otro objeto que
la afirmacion del principio de humanidad, que es inhe-
rente al respeto de la dignidad de toda persona”.

Configuracién de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién y omision. “No se trata de hacer radicar en el
Estado una responsabilidad ilimitada frente a cualquier
acto o hecho de los particulares (hecho de un tercero),
pues sus deberes de adoptar medidas de prevencion
y proteccion de los particulares en sus relaciones en-
tre si se encuentran condicionados al conocimiento
de una situacion de riesgo real e inmediato para un
individuo o grupo de individuos determinado y a las
posibilidades razonables de prevenir o evitar ese ries-
go que es achacable directamente al Estado como
garante principal. Es decir, aunque un acto u omision
de un particular tenga como consecuencia juridica la
violacion de determinados derechos de otro particu-
lar, aquél no es automaticamente atribuible al Estado,
pues debe atenderse a las circunstancias”.

“La Sala sin duda, llega a la conclusion que del exa-
men conjunto de los medios probatorios allegados al
proceso permiten establecer que el daho antijuridico
causado a (...) es atribuible [factica y juridicamente] a
las entidades demandadas a titulo de falla del servicio,
por cuanto se probd que habia 19 agentes de la Poli-
cia Nacional, algunos descansando y otros de guardia,
los cuales tuvieron que enfrentar el 6 de junio de 1996,
aproximadamente a las 2:50 de la manana, el ataque
perpetrado por el grupo armado insurgente Farc, es-
cuchandose y sintiéndose, inicialmente, el impacto de
un “rocket” que hizo mover los cimientos de las instala-
ciones policiales, lo que llevd a que los agentes toma-
ran sus posiciones de defensa en una infraestructura
insuficiente y en obra negra”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C, 20 de octubre de 2014. M.
P.: J. Santofimio. No. 31250. (Colombia)

Temitica: Ataque a la base militar del Cerro Patas-
coy, (Narifio).

Estandares convencionales:

i] “La Sala advierte que los hechos ocurridos en la Base
Militar del Cerro de Patascoy, en el Departamento del
Putumayo, son producto o resultado del conflicto ar-
mado interno que el pais viene sufriendo desde hace
décadas, lo que hace exigible al Estado un deber po-
sitivo de proteccion no solo respecto a los ciudadanos
o poblacién civil, sino también en relacion con los pro-
pios miembros de la fuerza publica, y especialmente
con aquellos que cumpliendo el deber constitucional
de prestar el servicio militar obligatorio ostentan la ca-
lidad de ciudadanos-soldados. (...) Dicho deber positi-
vo (u objetivo)] de proteccidn que estd en cabeza del
Estado se hace exigible imperativamente si se quiere
corresponderse con el respeto de las reglas de dere-
cho internacional humanitario, en especial con lo es-
tablecido en el articulo 3 comun de los Convenios de
Ginebra (...) En ese sentido, la invocacion del articulo 3
comun de los Convenios de Ginebra de 1949 no tiene
otro objeto que la afirmacién del principio de humani-
dad, que es inherente al respeto de la dignidad. (...] Sin
duda, el deber positivo que el Estado tiene para con los
soldados que prestan el servicio militar obligatorio se
extrema en condiciones especificas de conflicto arma-
dointerno y, especificamente, cuando ocurren hechos
como los sucedidos en la Base Militar del Cerro de Pa-
tascoy, en los que se producen flagrantes violaciones
al derecho a la vida y a la integridad personal. Se trata,
sin duda alguna, de exigir no solo el respeto de los de-
rechos consagrados constitucionalmente (reconocido
como quedod que el ciudadano-soldado no renuncia a
estos), sino que también deben acatarse las reglas del
derecho internacional humanitario (como la sefialada)
como forma de hacer efectivos tales derechos, y como
corolario del respeto a las reglas del derecho interna-
cional humanitario”.

Configuraciéon de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccion y omision. “La Sala considera que es atribui-
ble el dafio antijuridico a la Nacion — Ministerio de De-
fensa — Ejército Nacional, en consideracion a las protu-
berantes e inexcusables fallas en que se incurrieron en
la Base de Patascoy; resaltando que estas se presenta-
ron en tres momentos diferenciados: en relacién al co-
nocimiento que se tenia respecto de la toma al a Base
Militar por parte de insurgente de las Farc, en cuanto a
las condiciones desfavorables en que se encontraba
la Base Militar, las cuales fueron debidamente adver-
tidas por personal militar antes y después por perso-
nal militar clasificado, sin que el Comando del Batallon
Batalla de Boyaca hubiera adoptado medida alguna
tendiente a superar tales deficiencias y, finalmente, en
lo que concierne a lo sucedido durante y después de
la toma, en donde brillé por su ausencia la adopcion
de instrumentos que garantizaran la defensa de la Base
Militar, como lo eran la instalacion adecuada de las mi-
nas o las trampas de luz alrededor de la Base Militar,
asi como que nunca se registrd apoyo militar, desde
el Batallon Boyaca (u otro diferente) para enfrentar a la
subversion. (...) Se trato, sin lugar a dudas, de una serie
de actos y omisiones irregulares que llevaron a que un
grupo de uniformados (unos de manera voluntario y
otro no) se vieran abandonados a su suerte, lejos de
cualquier tipo de respaldo fisico, tactico, militar e insti-
tucional de la Entidad a la cual pertenecian, a unas con-
diciones de aberrante desproteccion que en ultimas
constituyeron una negacion a la mas ius fundamental
y basica condicion de persona y ser humano, calidad
que esirrenunciable de iure o de facto en el marco de
un Estado que se precia de ser social, democratico y
de derecho, ademas de respetuoso de la vigencia im-
perativa de los Derechos Humanos como paradigma,
norte y fin Ultimo de la organizacion estatal. [...) Bajo
tales consideraciones, no remite a ambigledad alguna
que los hechos expuestos en el sub judice constituyen
una gravisima violacién de los Derechos Humanos de
los uniformados que perdieron su vida en defensa de
la institucionalidad democratica del Estado en el Cerro
de Patascoy”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Seccion
Tercera, 18 de juliode 2012. M. P.: M.
Fajardo. No. 19205. (Colombia)

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Seccion
Tercera, 18 de juliode 2012. M. P.: M.
Fajardo. No. 20077. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la Base Militar de
las Delicias (Putumayo), V1.

Estandares convencionales:
No aplica.
Configuracién de laimputacion del daio antijuridico

Omisién. “Se impone concluir que la imputacion de
responsabilidad a la entidad publica demandada en el
presente asunto debe realizarse con base en el titulo
de falla del servicio, toda vez que se encuentra deter-
minado el comportamiento negligente y descuidado
de la entidad demandada en cuanto a la atencion del
deber de proteccion y seguridad que debid brindar a
sus funcionarios para el momento del hecho dafoso
demandado. (...) la falla del servicio no puede ser ana-
lizada desde una perspectiva ideal, critica o abstracta
del funcionamiento del servicio, sino que debe ser
estudiada desde un ambito real que consulte las cir-
cunstancias de tiempo, modo, lugar y capacidad admi-
nistrativa de la Administracion Publica al momento de
produccion del dafo”.

“En el sub lite, tal como lo determind la Seccidn Tercera
del Consejo de Estado —Subseccion C—, cuya decision
hizo transito a cosa juzgada material, se tiene que la
entidad demandada falto, entre otras, al cumplimien-
to de las obligaciones de proteccion y seguridad para
con los soldados que prestaron el servicio en dicha
base, lo cual llevd a que se produjera la muerte del
Subteniente [...) por cuenta del grupo insurgente que
ataco a la Base Militar Las Delicias, mientras se hallaba
en servicio activo; asi pues, no se trata de una abstracta
atribucién o de un genérico e impreciso deber de pro-
teccion, sino de su grave incumplimiento por parte de
la Administracion Publica respecto del personal militar
que se encontraba en esa unidad militar al momento
del ataque armado”.

Tematica: Ataque guerrillero a la Base Militar de
Las Delicias (Putumayo), VII.

Estandares convencionales:
No aplica.
Configuracién de laimputacion del daio antijuridico

Omision. “La imputacion de responsabilidad a la enti-
dad publica demandada en el presente asunto debe
realizarse con base en el titulo de falla del servicio,
toda vez que se encuentra acreditado el comporta-
miento negligente y descuidado de la entidad deman-
dada en cuanto a la atencion del deber de proteccion
y seguridad que ha de brindar a sus funcionarios para
el momento del hecho dafiloso demandado, mas aun
en tratdandose de un soldado impelido a prestar servi-
cio militar, cuya voluntad se encuentra sometida por la
Administracion Publica y, por lo tanto, no tiene una libre
eleccion en la prestacion, o no, del deber impuesto”.

“Se tiene que la entidad demandada faltd, entre otras,
al cumplimiento de las obligaciones de protecciéon y
seguridad para con los soldados que prestan servicio
militar obligatorio, lo cual llevd a que se produjeran las
lesiones de caracter permanente al joven Albeiro Gar-
cia Rojas, mientras se encontraba en servicio; asi pues,
no se trata de una abstracta atribucion o de un genéri-
co e impreciso deber de proteccion, sino de su grave
incumplimiento por parte de la Administracion Publica,
respecto de los soldados regulares que se encontraban
en esa unidad militar al momento del ataque armado.
(...) El dafio antijuridico padecido por la victima no pue-
de ni debe acogerse como un riesgo inherente o pro-
pio del servicio —como lo planteo la parte demandada
a lo largo del proceso— habida cuenta que se tratd de
un soldado regular, frente al cual el Estado, como se
indico precedentemente, se encuentra en una relacion
de especial sujecion, circunstancia que lo hace respon-
sable del dafo padecido por el actor, toda vez que —se
reitera—, en virtud de dicha relacion de especial suje-
cion, al Estado corresponde asumir la seguridad de los
soldados que presten servicio militar obligatorio”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Seccion
Tercera, 16 de agosto de 2012. M. P.:
Fajardo. No. 21958 (Colombia)

frente al cual el Estado, como se indicd en preceden-
Cia, se encuentra en una relacion de especial sujecion,
circunstancia que lo hace responsable del dafio pade-
cido por el actor, toda vez que —se reitera—, en virtud
de dicha relacion, al Estado corresponde asumir la se-
guridad de los soldados que presten servicio militar
obligatorio”.

Tematica: Ataque guerrillero a la Base Militar de
Las Delicias (Putumayo), VIIL

Estandares convencionales:

No aplica.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Omisién. “Se impone concluir que la imputacion de
responsabilidad a la entidad publica demandada en el
presente asunto debe realizarse con base en el titulo
de falla del servicio, toda vez que se encuentra acre-
ditado el comportamiento negligente y descuidado
de la entidad demandada en cuanto a la atencion del
deber de proteccion y seguridad que ha de brindar a
sus funcionarios para el momento del hecho dafioso
demandado, mas aun en tratandose de un soldado
impelido a prestar servicio militar, cuya voluntad se en-
cuentra sometida por la Administracion Publica y, por
lo tanto, no tiene una libre eleccidn en la prestacion, o
no, del deberimpuesto. (... las obligaciones que estan
a cargo del Estado —y por lo tanto la falla del servicio
que constituye su transgresion—, deben mirarse en
concreto, frente al caso particular que se juzga, tenien-
do en consideracion las circunstancias que rodearon
la produccién del dafilo que se reclama, su mayor o
menor previsibilidad y los medios de que disponian las
autoridades para contrarrestarlo. Respecto de la previ-
sibilidad de la Administracion Publica en la produccién
de un hecho dafnoso y en la no adopcion de las medi-
das necesarias para evitarlo”.

“Se tiene que la entidad demandada faltd, entre otras,
al cumplimiento de las obligaciones de proteccion y
seguridad para con los soldados que prestan servicio
militar obligatorio, lo cual llevo a que se produjeran las
lesiones fisicas al demandante (...}, mientras se hallaba
en servicio activo y obligatorio; asi pues, no se trata de
una abstracta atribucién o de un genérico e impreciso
deber de proteccion, sino de su grave incumplimien-
to por parte de la Administracion Publica respecto del
personal militar que se encontraba en esa unidad mili-
tar al momento del ataque armado. (...) el dafio antijuri-
dico irrogado a la victima no puede ni debe acogerse
como un riesgo inherente o propio del servicio —como
lo planted la parte demandada a lo largo del proce-
so— habida cuenta que se tratd de un soldado regular,

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Secciéon
Tercera, 16 de agostode 2012. M. P.:
Fajardo. No. 21964. (Colombia)

Temitica: Ataque guerrillero a la Base Militar de
Las Delicias, (Putumayo) X.

Estandares convencionales:

No aplica.

Configuracién de laimputacion del daio antijuridico

Omisién. “Se impone concluir que la imputacion de
responsabilidad a la entidad publica demandada en el
presente asunto debe realizarse con base en el titulo
de falla del servicio, toda vez que se encuentra acre-
ditado el comportamiento negligente y descuidado
de la entidad demandada en cuanto a la atencién del
deber de proteccion y seguridad que ha de brindar a
sus funcionarios para el momento del hecho dafioso
demandado, mas aun en tratandose de un soldado
impelido a prestar servicio militar, cuya voluntad se en-
cuentra sometida por la Administracion Publica y, por
lo tanto, no tiene una libre eleccién en la prestacion, o
no, del deberimpuesto. (...) Se tiene que la entidad de-
mandada faltd, entre otras, al cumplimiento de las obli-
gaciones de proteccion y seguridad para con los sol-
dados que prestan servicio militar obligatorio, lo cual
llevd a que se produjeran la retencion vy las lesiones fi-
sicas al joven (...}, por cuenta del grupo insurgente que
ataco a la Base Militar Las Delicias, mientras se hallaba
en servicio activo; asi pues, no se trata de una abstracta
atribucion o de un genérico e impreciso deber de pro-
teccion, sino de su grave incumplimiento por parte de
la Administracion Publica respecto del personal militar
que se encontraba en esa unidad militar al momento
del ataque armado”.

“El dafio antijuridico irrogado a la victima no puede ni
debe acogerse como un riesgo inherente o propio
del servicio, habida cuenta que se tratd de un solda-
do regular, frente al cual el Estado, como se indicé en
precedencia, se encuentra en una relacion de especial
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sujecion, circunstancia que lo hace responsable del
dafo padecido por el actor, toda vez que —se reitera—,
en virtud de dicha relacion, al Estado corresponde asu-
mir la seguridad de los soldados que presten servicio
militar obligatorio”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Secciéon
Tercera, 13 de abrilde 2013. M. P.: M.
Fajardo. No. 25230. (Colombia)

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Seccion
Tercera, 29 de agostode 2012. M. P.:
M. Fajardo. No.17823. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la Base Militar de
Las Delicias (Putumayo), XI.

Estandares convencionales:

No aplica.

Tematica: Ataque guerrillero a la Base Militar de
Las Delicias (Putumayo), XII.

Estandares convencionales:

No aplica.

Configuracién de laimputacion del dafio antijuridico

Omisién. “Se impone concluir que la imputacion de
responsabilidad a la entidad publica demandada en el
presente asunto debe realizarse con base en el titulo
de falla del servicio, toda vez que se encuentra deter-
minado el comportamiento negligente y descuidado
de la entidad demandada en cuanto a la atencién del
deber de proteccion y seguridad que debid brindar a
sus propios funcionarios para el momento del hecho
dafoso demandado. (...] las obligaciones que estan a
cargo del Estado —y por lo tanto la falla del servicio
que constituye su trasgresion—, deben mirarse en con-
creto, frente al caso particular que se juzga, teniendo
en consideracion las circunstancias que rodearon la
produccion del dafio que se reclama, su mayor o me-
nor previsibilidad y los medios de que disponian las
autoridades para contrarrestarlo”.

“Se reitera, dado que el dafio antijuridico causado a
los demandantes devino de la conducta irregular de
la entidad demandada 'y, por ende, el caso de la toma
guerrillera de la Base Las Delicias se ubica en el plano
de la falla en el servicio —puesto que se comprobd que
hubo un comportamiento negligente y descuidado de
la entidad demandada en cuanto a la atencién de los
deberes de planeacion, proteccion y seguridad que
debid brindar a sus propios funcionarios para el mo-
mento del hecho dafioso”.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Omisién. “Se impone concluir que la imputaciéon de
responsabilidad a la entidad publica demandada en el
presente asunto debe realizarse con base en el titulo
de falla del servicio, toda vez que se encuentra deter-
minado el comportamiento negligente y descuidado
de la entidad demandada en cuanto a la atencién del
deber de proteccion y seguridad que debid brindar a
sus funcionarios para el momento del hecho dafoso
demandado. (...) El mandato que impone la Carta Poli-
tica en el articulo 2°, referente a que “... Las autoridades
de la Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias y demas derechos y libertades ...”,
debe entenderse dentro de lo que normalmente se
le puede exigir a la Administracion en el cumplimien-
to de sus obligaciones o dentro de lo que razona-
blemente se espera que hubiese sido su actuacion o
intervencion acorde con las circunstancias como dis-
posicion del personal, medios a su alcance, capacidad
de maniobra entre otros, para atender eficazmente la
prestacion del servicio que en un momento dado se
requiera. Por consiguiente, resulta exigible al Estado
la utilizacion adecuada de todos los medios de que
esta provisto, en orden a cumplir el cometido cons-
titucional en el caso concreto; si el daho se produce
por suincuria en el empleo de tales medios, surgira su
obligacion resarcitoria; si el dafo ocurre, a pesar de su
diligencia, no podra quedar comprometida su respon-
sabilidad, con apoyo en la configuracion de una falla
en el servicio”.

“(...] la Sala estima pertinente sefalar que si bien es
cierto que la Corporacion ha sostenido que los dafios
sufridos por quienes ejercen funciones de alto riesgo
relacionadas con la defensa y seguridad del Estado no
resulta comprometida la responsabilidad de la Admi-
nistracion, en la medida en que tales dafos guarden
relacion directa con el vinculo que una a las victimas
directas con el Estado, también lo es que la Sala ha sos-
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tenido que la reparacion de esos dafos, en ocasiones,
si resulta procedente, como lo es cuando se hubieren
producido por falla del servicio, tal como ocurrid en
este caso, por manera que no puede predicarse la
configuracion, frente a la victima directa del dafo, de
la concrecion de un riesgo inherente al servicio publi-
co prestado”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Secciéon
Tercera, 16 de agostode 2012. M. P.:
M. Fajardo. No. 21985. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la Base Militar de
Las Delicias (Putumayo), XIIIL.

Estandares convencionales:

No aplica.

Configuracién de laimputacion del dafio antijuridico

Omisién. “[L]a imputacion de responsabilidad a la en-
tidad publica demandada en el presente asunto debe
realizarse con base en el titulo de falla del servicio ,
toda vez que se encuentra acreditado el comporta-
miento negligente y descuidado de la entidad de-
mandada en cuanto a la atencion del deber de protec-
cion y seguridad que ha de brindar a sus funcionarios
para el momento del hecho dafioso demandado, mas
aun en tratdandose de un soldado impelido a prestar
servicio militar, cuya voluntad se encuentra sometida
por la Administracion Publica y, por lo tanto, no tiene
una libre eleccioén en la prestacion, o no, del deber
impuesto. (...] debe entenderse dentro de lo que nor-
malmente se le puede exigir a la Administracion en el
cumplimiento de sus obligaciones o dentro de lo que
razonablemente se espera que hubiese sido su ac-
tuacion o intervencion acorde con las circunstancias
como disposicion del personal, medios a su alcance,
capacidad de maniobra entre otros, para atender efi-
cazmente la prestacion del servicio que en un momen-
to dado se requiera. Por consiguiente, resulta exigible
al Estado la utilizacion adecuada de todos los medios
de que esta provisto, en orden a cumplir el cometido
constitucional en el caso concreto; si el dafio se produ-
ce por su incuria en el empleo de tales medios, surgira
su obligacion resarcitoria; si el dafio ocurre, a pesar de
su diligencia, no podra quedar comprometida su res-
ponsabilidad, con apoyo en la configuracion de una
falla en el servicio. Asi pues, las obligaciones que es-
tan a cargo del Estado -y por lo tanto la falla del servi-

Cio que constituye su transgresion-, deben mirarse en
concreto, frente al caso particular que se juzga, tenien-
do en consideracion las circunstancias que rodearon
la produccioén del dafio que se reclama, su mayor o
menor previsibilidad y los medios de que disponian las
autoridades para contrarrestarlo”.

“[L]a falla del servicio no puede ser analizada desde
una perspectiva ideal, critica o abstracta del funciona-
miento del servicio, sino que debe ser estudiada des-
de un dmbito real que consulte las circunstancias de
tiempo, modo, lugar y capacidad Administrativa de la
Administracion Publica al momento de produccion del
dafio. (...) el dafio antijuridico irrogado a la victima no
puede ni debe acogerse como un riesgo inherente o
propio del servicio -como lo planted la parte deman-
dada a lo largo del proceso- habida cuenta que se tra-
td de un soldado regular, frente al cual el Estado, como
se indicd en precedencia, se encuentra en una rela-
cion de especial sujecion, circunstancia que lo hace
responsable del dafio padecido por el actor, toda vez
que -se reitera-, en virtud de dicha relacion, al Estado
corresponde asumir la seguridad de los soldados que
presten servicio militar obligatorio”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Seccion

Tercera, 09 de abril de 2014. M. P.:
M. Fajardo. No. 34651. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la Base Militar de
Las Delicias (Putumayo), XIV.

Estandares convencionales:

No aplica.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Omisién. “La imputacion de responsabilidad a la enti-
dad publica demandada en el presente asunto debe
realizarse con base en el titulo de falla del servicio ,
toda vez que se encuentra acreditado el comporta-
miento negligente y descuidado de la entidad deman-
dada en cuanto a la atencion del deber de proteccion
y seguridad que ha de brindar a sus funcionarios para
el momento del hecho dafioso demandado, mas aun
en tratdndose de un soldado impelido a prestar servi-
cio militar, cuya voluntad se encuentra sometida por
la Administracion Publica vy, por lo tanto, no tiene una
libre eleccion en la prestacion, o no, del deber impues-

”

to".
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“Se tiene que la entidad demandada faltd, al cumpli-
miento entre otras de las obligaciones de protecciony
seguridad para con los soldados que prestan servicio
militar obligatorio, lo cual llevo a que se produjeran el
secuestro vy las lesiones fisicas al sefior [...], por cuenta
del grupo insurgente que ataco a la Base Militar Las De-
licias, mientras se hallaba en servicio activo y obligato-
rio; asi pues, no se trata de una abstracta atribucion o
de un genérico e impreciso deber de proteccion, sino
de su grave incumplimiento por parte de la Adminis-
tracion Publica respecto del personal militar que se en-
contraba en esa unidad militar al momento del ataque
armado. (...) El dafio antijuridico irrogado a la victima
no puede ni debe acogerse como un riesgo inherente
0 propio del servicio —como lo planteo la parte de-
mandada a lo largo del proceso— habida cuenta que
se traté de un soldado regular quien frente al Estado,
como se indicd en precedencia, se encuentra en una
relacion de especial sujecion, circunstancia que hace
responsable al referido Estado por el daio padecido
por el actor, toda vez que —se reitera—, en virtud de di-
cha relacion, al Estado le corresponde asumir la segu-
ridad de los soldados que presten servicio militar obli-
gatorio. Asi pues, en tanto la Administracion Publica
imponga el deber de prestar el servicio militar, debe
garantizar la integridad psicofisica de los soldados im-
pelidos a prestarlo, en la medida en que se trata de
personas que se encuentran sometidas a su custodia
y cuidado; ademas, por regla general, los sita en una
posicion de riesgo, lo cual, en términos de imputabili-
dad, significa que debe responder por los dafios que
les sean irrogados en relacion con el cumplimiento de
esa carga publica”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Ter-
cera,02de mayode 2013. M. P.: M.
Fajardo. No. 26293. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero al Ejército Nacional
en el municipio de Gutiérrez (Cundinamarca).

Estandares convencionales:

No aplica.

Configuracion de laimputacion del dafo antijuridico

Omisioén. “Los (...) hechos probados en el expedien-
te constituyen razdn suficiente para confirmar la de-
claratoria de responsabilidad de la entidad publica
demandada, pronunciada en la sentencia de primera

instancia, frente a lo cual la Sala encuentra pertinente
aclarar que en el presente caso concreto se configurd
una falla en el servicio por parte del Ejército Nacional.
En efecto, de lo anteriormente descrito resulta con
toda claridad que los mandos superiores del Batallon
de Artilleria No. 13 omitieron, como era su obligacion,
prestar el apoyo material y humano solicitado de ma-
nera oportunay reiterada por los oficiales encargados
de comandar la Bateria B de dicho destacamento mili-
tar, pero ademas los abandonaron a su suerte aquél 8
de julio de 1999 en los momentos mas intensos de un
combate con el enemigo”.

“Ante la gravedad de la situacion factica planteada y
verificada a través de los medios de prueba debida-
mente recaudados, la Sala encuentra necesario iterar, a
titulo de admonicion a la entidad publica demandada,
el mas profundo y enfatico rechazo por la conducta
que desplegaron los mandos superiores de la Bateria
B del Batallén 13 de Artilleria, quienes abandonaron a
su suerte a los miembros del Ejército Nacional quienes
final y lamentablemente perdieron su vida o resultaron
lesionados gravemente en los hechos ocurridos el 8
de julio de 1999, en el municipio de Gutiérrez (Cundi-
namarca) ante la indolencia, la indiferencia, la irrespon-
sabilidad y la burla de quienes recibieron los pedidos
de apoyo, de ayuda, de respaldo vy, por tanto, estaban
en el deber de tramitar, atender y brindar respuesta
a tan angustiosas y reiteradas solicitudes. Tal conduc-
ta que no puede ser sino calificada de irresponsable,
irrespetuosa, negligente y, por demas, burlona, que
asumieron los oficiales superiores aludidos frente a la
incesante solicitud de apoyo que elevaron los miem-
bros de la Bateria B ante la inminencia de un ataque
guerrillero, ademas de colidir abiertamente con los
principios de honorabilidad, responsabilidad y solida-
ridad, inherentes a la disciplina castrense, constituyo
una inaceptable falta de respeto y a la vez un abierto
desconocimiento a la dignidad humana de los hom-
bres que se encontraban bajo su mando, asi como re-
fleja un desprecio total por el sagrado y fundamental
derecho a la vida de todos aquellos soldados, subofi-
ciales y oficiales que con ejemplar disciplina y extraor-
dinario estoicismo continuaron cumpliendo sus orde-
nes y con su deber sin contar con medios ni apoyo
para ello, al punto de resultar inmolados 38 soldados y
nueve mas gravemente heridos como héroes de la Pa-
tria por razdn de la incuria, la insensibilidad y el desdén
de quienes, sin merecerlo, tenian el honor y la respon-
sabilidad de ser sus superiores”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion B, 29 de julio de 2013. M.
P.:R.Pazos. No. 30452. (Colombia)

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion A, 29 de abril de 2015. M.
P.: H. Andrade. No. 32014. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia del municipio de Suarez (Cauca).

Estandares convencionales:

No aplica.

Tematica: Ataque guerrillero a la Base Militar de
Las Delicias (Putumayo), XV.

Estandares convencionales:

No aplica.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Riesgo. “[L]a jurisprudencia de esta Subseccion ha exa-
minado en varias oportunidades la responsabilidad del
Estado por hechos de terceros, en casos en los que si
bien los agentes estatales no causaron el dafo de forma
directa, con su accién u omision propiciaron o permitie-
ron que personas ajenas a la administracion lo causaran.
Este es el caso tipico de los llamados actos terroristas,
cometidos usualmente por miembros de grupos arma-
dos ilegales, si bien otro tipo de bandas criminales, con
un menor grado de organizacién y jerarquia, pueden
producirlos. En el presente caso, se debe establecer si,
a pesar de que la muerte de la sefiora [...] fue causada
directamente por terceros ajenos a la administracion,
este hecho le es imputable a la entidad demandada
por haber generado para aquella un riesgo superior al
que afronta el promedio de los ciudadanos, de manera
que determino o, al menos, contribuyd causalmente a
la produccion del dano. En asuntos de similar naturale-
Za, esta Subseccion ha considerado que los casos que
involucran danos derivados de ataques guerrilleros a
bienes o instalaciones del Estado plantean una cate-
goria de riesgo que deriva de la confrontacion arma-
da que surge de la disputa por el control del territorio
y por el monopolio del uso de la fuerza. Esta categoria
deriesgo, llamado riesgo-conflicto, surge del reconoci-
miento de que, dada la situacion de conflicto armado,
el cumplimiento de ciertos deberes legales y constitu-
cionales por parte del Estado genera para la poblacion
civil un riesgo de naturaleza excepcional en la medida
en que la pone en peligro de sufrir los efectos de los
ataques que los grupos guerrilleros dirigen contra los
bienes e instalaciones que sirven como medio para el
cumplimiento de esos deberes y el desarrollo de dichas
actividades. [...] En el caso bajo examen, es claro que, en
el contexto del conflicto armado interno, la estacion de
policia constituye un objetivo claramente identificado
como Estado y, en esa medida, un blanco para el ataque
de los grupos subversivos”.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Omision. “[S]e impone concluir que la imputacion de
responsabilidad a la entidad publica demandada en el
presente asunto debe realizarse con base en el titulo
de falla del servicio , toda vez que se encuentra acre-
ditado en el presente encuadernamiento —tal y como
lo habia entendido demostrado en pronunciamiento
que hizo transito a cosa juzgada en relaciéon con los
mismos hechos la Seccidn Tercera de esta Corpora-
cion— el comportamiento negligente y descuidado de
la entidad demandada respecto del deber a su cargo
de brindar proteccion y seguridad a sus agentes des-
tacados en la Base Militar de Las Delicias, lo que posibi-
litd que tuviera lugar, en la forma en la cual se produjo,
la toma armada a la referida reparticion militar el dia 30
de agosto de 1996”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C, 25 de febrero de 2016. M.
P.: J. Santofimio. No. 36343. (Colombia)

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C, 29 de julio de 2015. M. P.:
J. Santofimio. No. 26731. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero al Comando de la
Policia, CAI “El Pailén”, municipio de Buenaven-
tura (Valle del Cauca).

Estandares convencionales:

i] “Este propdsito de humanizar la guerra que ilumina
la obligatoriedad de respetar el DIH en escenarios de
conflicto armado, bueno es precisarlo, si bien es ver-
dad que procura el respeto de los derechos humanos
minimos e inderogables en tales contextos, no es me-
nos cierto que no propende por la legalizacion de la
guerra, por la prolongacién de la misma y menos aun
por otorgarle estatus de beligerancia legitima a los gru-
pos alzados en armas; lejos de encaminarse hacia tales
finalidades, la humanizacion de la guerra pretendida
por el DIH, en cambio, apunta a morigerar la intensidad
de las hostilidades, a minimizar sus efectos en la pobla-
cion civil y en sus bienes, a procurar un trato humani-
tario para los combatientes, heridos o prisioneros y a
civilizar el conflicto de manera que pueda abrirse paso,
con menos dificultades, la posibilidad de reconciliacion
entre los bandos combatientes, mediante la concre-
cion de principios como el de respeto a la poblacion
civil, el deber de cuidado a los heridos, la obligacién de
trato digno a las personas detenidas y la exigencia de
proteccion a los bienes indispensables para la supervi-
vencia”.

Configuracién de laimputacion del dafio antijuridico

Omisioén. “Sle impone concluir que la imputaciéon de
responsabilidad a la entidad publica demandada en el
presente asunto debe realizarse con base en el titulo
de falla del servicio , toda vez que se encuentra acre-
ditado en el presente encuadernamiento —tal y como
lo habia entendido demostrado en pronunciamiento
que hizo transito a cosa juzgada en relacion con los
mismos hechos la Seccién Tercera de esta Corpora-
cion— el comportamiento negligente y descuidado de
la entidad demandada respecto del deber a su cargo
de brindar proteccion y seguridad a sus agentes des-
tacados en la Base Militar de Las Delicias, lo que posibi-
litd que tuviera lugar, en la forma en la cual se produjo,
latoma armada a la referida reparticion militar el dia 30
de agosto de 1996”".

Tematica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia del municipio de Roncesvalles.

Estandares convencionales:

i) “El concepto de victima en el marco de los conflictos
armados O guerras no es reciente, su construccion se
puede establecer en el primer tratado relacionado con
“la proteccioén de las victimas militares de la guerra”,
que se elaboro y firmd en Ginebra en 1864. Dicha defini-
cién inicial fue ampliada en la Haya en 1899, extendién-
dose la proteccion como victima a los miembros de las
fuerzas armadas en el mar, los enfermos vy las naufra-
gas. Ya en 1929, el derecho de Ginebra hizo incorporar
como victimas a los prisioneros de guerra, que luego se
consolidara con los Convenios de Ginebra de 1949. Sin
duda, se trata de la configuracion de todo un ambito de
proteccion juridica para las victimas de las guerras, sin
distincion de su envergadura, y que se proyecta en la
actualidad como una sistematica normativa que extien-
de su influencia no solo en los ordenamientos internos,
sino en el modelo de reconocimiento democratico del
papel de ciudadanos que como los miembros de las
fuerzas y cuerpos de seguridad militar y policial de los
Estados nunca han renunciado a sus derechos y liber-
tades, por lo que también son objeto de proteccion
como victimas de las agresiones, ofensas o violaciones
de las que sean objeto en desarrollo de un conflicto
armado, para nuestro caso interno. A la anterior confi-
guracion se debe agregar la delimitacion de los titula-
res de los derechos en el derecho internacional de los
derechos humanos, donde lejos de ser afirmada una
tesis reduccionista, desde la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1948,
se promueve que todo ser humano es titular de dere-
chos, como sujeto e individuo reconocido democrati-
camente con una posicion en la sociedad y el Estado”

ii) “Con el dnimo de cumplir los mandatos de los arti-
culos 93 de la Carta Politicay 1.1, 2, 8.1y 25 de la Con-
vencion Americana se remite copia del expediente y
la presente providencia a la Fiscalia General de la Na-
cién en la Unidad de Derechos Humanos y de Derecho
Internacional Humanitario para que inicie, o reabra, y
en dado caso, se pronuncie si procede su encuadra-
miento como un caso que merece la priorizacion en
su tramite, en los términos de la Directiva No. 01, de 4
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de octubre de 2012 [de la Fiscalia General de la Na-
cion], para investigar a la organizacion insurgente Farc
y aquellos miembros que hayan participado en la comi-
sidon de presuntas violaciones de derechos humanos y
de derecho internacional humanitario cometidas con-
tra las victimas del presente asunto, y consistentes en: a)
violacion de la dignidad humana, b) violacion del libre
desarrollo de la personalidad, c] violacion del derecho
a la familia, d] violacién del derecho al trabajo, €] viola-
ciones de las normas de los Convenios de Ginebra, d]
uso de armas no convencionales, entre otros, y todas
aquellas que se desprendan de los hechos ocurridos el
14 y 15 de julio de 2000 en jurisdiccion del municipio de
Roncesvalles (Tolima)”.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inacciéon y omisién. “En conclusion, en el presente
asunto las entidades demandadas, especialmente la
Policia Nacional tenia conocimiento previo de los po-
sibles ataques que podria perpetrar los miembros ar-
mados insurgentes, no solo con lo establecido en los
informes de los libros radicadores del Distrito No. 2 de
Rovira, sino también de la informacion suministrada en
los informes posteriores al ataque en el que el Coman-
dante de dicho Distrito puso en conocimiento de la
existencia de poligramas que advertian tomar medi-
das necesarias para evitar un ataque o en su defecto
repeler el mismo, en consideracién a que tenian infor-
macion de alta credibilidad sobre los posibles ataques
subversivos. Por tal motivo y como consecuencia de
la falla en las medidas de prevencion y previsibilidad a
las que estaban obligadas las entidades demandadas,
por supuesto, el apoyo terrestre y aéreo si bien existio,
tampoco fue oportuno ni idéneo, como pasa a expli-
carse. (...) es claro que desde el mismo momento en
que la Policia Nacional tuvo conocimiento que el mu-
nicipio de Roncesvalles era objeto de una toma gue-
rrillera, coordin® el apoyo aéreo con el sobrevuelo del
avion fantasma sobre la poblacion; sin embargo, ese
apoyo resultd infructuoso y en nada contribuyd a con-
trarrestar de manera efectiva la accion del enemigo, si
se tiene en cuenta que los sobrevuelos, aunque per-
manentes, solo estuvieron encaminados a reportar las
acciones de los insurgentes en tierra y la situacion que
enfrentaba el cuartel de policia, sin que ese actuar de-
terminara un apoyo militar a quienes se defendian en
tierra del ataque de la insurgencia. (... Ahora bien, sin
desconocer que no le es dable al juez evaluar las estra-
tegias militares, para calificarlas como acertadas o no,
constituyo una conducta reprochable que, si el ataque
guerrillero se produjo a las 10:15 p. m. del 14 de julio de
2000, el apoyo militar efectivo se haya producido ape-
nas a las 14:40 dia siguiente (15 de julio], tal como lo in-
dicd el reporte del Departamento de Policia de Tolima,
el apoyo militar se vino a producir tempo después de

que se perpetrara la toma guerrillera, cuando los agen-
tes de policia, acantonados en el cuartel, habian sido
ultimados por la insurgencia, sin haber contado con
los refuerzos necesarios para repeler el ataque. (...] En
este contexto, la Subseccién advierte que la estrategia
empleada por la Policia Nacional no fue la adecuada,
pues el apoyo del avidon fantasma no fue eficiente para
repeler el ataque y el refuerzo de personal que des-
embarco el avion arpia ocurrio ya terminada la toma;
asi, mas que una estrategia militar lo que se materializd
fue un abandono por parte de las fuerzas del Estado,
en la medida en que la ayuda que brindd fue ineficaz,
inoportuna e insuficiente, todo lo cual compromete la
responsabilidad del Estado, pues determind la mate-
rializacion de la falla del servicio que se le imputa a la
administracion, de suerte que, aunque la muerte de los
agentes fue causada por terceros, el hecho resulta im-
putable a la demandada, por no ejecutar las acciones
tendientes a prestar a tiempo la ayuda necesaria para
resistir el ataque. Resulta censurable que los apoyos
de personal -via terrestre- no hayan llegado sino hasta
después de que el ataque guerrillero habia cesado y
cuando la vida -bien constitucionalmente inviolable-
de los uniformados ya habia sido segada de manera
injusta, maxime si se tiene en cuenta que, por su Posi-
cién geografica, el municipio de Roncesvalles no pue-
de considerarse como un territorio aislado sino que
limita con municipios como Rovira, Cajamarca y San
Antonio, desde los cuales era posible el envio de una
ayuda militar préoxima e inmediata. (...) La Subseccion
en el presente caso tiene elementos probatorios que
le llevan al convencimiento que se concreto la falla en
el servicio de las entidades demandadas por inactivi-
dad, al no haber empleado eficaz y razonablemente,
y en todo su alcance, los medios técnicos, humanos
y de inteligencia disponibles tanto para anticiparse a
las amenazas inminentes, irreversibles e irremediables
que se cernian, de toma o ataque armado, sobre la
poblacion sefalada, y adicionalmente para haber con-
trarrestado, apoyado, o por lo menos atendido opor-
tunamente a la defensa de los miembros de la Policia
Nacional que tuvieron que afrontar una seria situacion
de indefension ante el volumen, capacidad y desplie-
gue de fuerzas del grupo armado insurgente Farc”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera
Subseccion C, 25 de febrero de 2016. M.
P.: J. Santofimio. No. 48491. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia del municipio Roncesvalles, Tolima.

Estandares convencionales:

No aplica.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Daiio especial. “Ahora bien, la Sala considera que en el
desarrollo de los hechos no medio una falla de la enti-
dad demandada, por cuanto el personal de apoyo de
la Estacion llegd inmediatamente y el auxiliar recibié la
ayuda y atencion correspondientes. En consecuencia,
la Sala procede a confirmar la responsabilidad de la
Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional, por
las lesiones sufridas en la integridad psicofisica de (...},
bajo el titulo de dano especial, toda vez que, como
se dijo, no observa que la entidad demandada haya
fallado en la proteccion del conscripto ni tampoco se
tratd de la concrecidon excepcional de un riesgo, sino
que esta acreditado en el plenario que las lesiones al
auxiliar de policia son consecuencia de la prestacion
del servicio de guardia, esto es, de la prestaciéon del
servicio de proteccion al que estaba asignado en favor
de la entidad publica y de la comunidad”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C, 25 de febrero de 2016. M.
P.: J. Santofimio. No. 34791. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la Base Militar de
Las Delicias (Putumayo), XVI.

Estandares convencionales:

i] “El control de convencionalidad es una manifesta-
cion de lo que se ha dado en denominar la consti-
tucionalizacion del derecho internacional, también
llamado con mayor precision como el “control difuso
de convencionalidad,” e implica el deber de todo juez
nacional de “realizar un examen de compatibilidad
entre las disposiciones y actos internos que tiene que

aplicar a un caso concreto, con los tratados interna-
cionales vy lajurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (...). Asi las cosas, es necesario
considerar racionalmente su valor probatorio como
prueba de una realidad de la que el juez no puede
ausentarse, ni puede obviar en atencion a reglas pro-
cesales excesivamente rigidas, si se compadece con
los estandares convencionales y constitucionales y
permite que no se niegue el derecho de acceso a la
administracion de justicia”.

ii) “Desde la perspectiva del derecho internacional
humanitario debe examinarse, también, por el juez
administrativo (como juez de convencionalidad] si su
vulneraciéon produce un dano antijuridico, especial-
mente cuando la privacion arbitraria y atroz constituida
por el secuestro y el sometimiento a tratos crueles e
inhumanos de una persona esta precedida de una seria
antijuridicidad al contravenirse la prohibicién de atentar
contra la libertad, la vida, y singularmente el gjercicio
de los derechos como ciudadano-soldado, de quien
en el marco del conflicto participa pero no renuncia al
pleno respeto, garantia y eficacia de sus libertades y
derechos, sometiendo a la persona a su eliminacion en
su valor como ser humano”.

iii) “Para el efecto el juez, de manera oficiosa o a solicitud
de parte, decretara las medidas que considere necesa-
rias o coherentes con la magnitud de los hechos proba-
dos (Articulo 8.1y 63.1 de la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos). (... Reparacién no pecuniaria
y pecuniaria (...) afectacion o vulneracion relevante de
bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados Criterio. En caso de violaciones relevantes a
bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados |(...) Tipo de Medida (...] Medidas de repa-
racion integral no pecuniarias. (...) Modulacién (...) De
acuerdo con los hechos probados, la oportunidad y
pertinencia de los mismos, se ordenaran medidas repa-
ratorias no pecuniarias a favor de la victima directa y a su
nucleo familiar mas cercano. (...) Criterio (...) En caso de
violaciones relevantes a bienes o derechos convencio-
nal y constitucionalmente amparados, cuya reparacion
integral, a consideracion del juez, no sea suficiente, per-
tinente, oportuna o posible con medidas de reparacion
no pecunarias satisfactorias. (...) Tipo de Medida. Hasta
100 SMLMYV [...) Modulacioén. En casos excepcionales
se indemnizara hasta el monto sefialado en este item,
si fuere el caso, siempre y cuando la indemnizaciéon no
hubiere sido reconocida con fundamento en el dafio a
la salud. Este quantum debera motivarse por el juez y ser
proporcional a la intensidad del dafio y la naturaleza del
bien o derecho afectado. (...])".
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Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inacciéon y omision. “En sintesis, en el caso concreto se
imputa la responsabilidad del Estado en la produccion
del dafo antijuridico, contributiva al hecho del tercero,
a titulo de falla en el servicio porque no respondio a los
deberes normativos de proteccion, promocion y pro-
cura de los derechos de los administrados, y de pre-
caucion y prevencion de las acciones de aquellos que
encontrandose al margen de la ley buscan desestabi-
lizar el orden democratico y, poner en cuestion la legi-
timidad de las instituciones. (...) Asi, se encuentra pro-
bado que Rubén Leonardo Bolafos fue secuestrado
dentro de latoma a la base militar “Las Delicias” llevada
a cabo los dias 30 y 31 de agosto de 1996 por miem-
bros del grupo armado al margen de la Ley, cautiverio
que se prolongd hasta el 15 de junio de 1997 y duran-
te el cual se vio sometido a tratos crueles e inhuma-
nos (...). La Sala advierte que los hechos ocurridos en
la Base Militar de Las Delicias, en el Departamento del
Putumayo, son producto o resultado del conflicto ar-
mado interno que el pais viene sufriendo desde hace
décadas, donde se producen flagrantes violaciones a
los derechos humanos mas basicos, como la vida, la
integridad personal y la libertad de las personas”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Secciéon Ter-
cera,23de agostode 2012. M. P.: H.
Andrade. No. 24392. (Colombia).

ces predecibles, debiéndose resaltar que en este caso
nada distinto a esa mera circunstancia se probo en el
proceso, pues, por el contrario, lo que si estda demos-
trado en las presentes actuaciones es que dado el alto
grado de presencia subversiva en la zona, la deman-
dada desplegaba actividades de control y vigilancia
permanentes sobre los distintos sectores de la pobla-
cion, no empero lo cual los ataques llegaban a produ-
cirse por efecto mismo de la naturaleza y dimension
del conflicto armado que no por haber permanecido
con manifestaciones recurrentes por mas de cincuenta
afos pueda significar que ocurra como expresion de
una falla en el servicio de seguridad del estado. (...) De
todo lo anterior ha de seqguirse que la responsabilidad
del Estado en este caso se fundamenta en el deber de
acompafnamiento a las victimas del conflicto, quienes
se vieron sometidas al rompimiento de las cargas pu-
blicas que normalmente debian asumir, circunstancia
de desequilibrio que se concretd en la muerte de un
miembro de su nucleo familiar, (...) razones -todas es-
tas- que llevan a entender que no resultan de recibo
los planteamientos de la demandada en este punto
enderezados a obtener la revocacion de la sentencia
en tanto determind su responsabilidad, por lo que ha
de procederse, a continuacion, al estudio del recurso
formulado por la parte actora”.

Unificacién jurisprudencial. Temdtica: Ataque
guerrillero a los despachos judiciales y Estacion de
Policia Puerto Rico (Caquetd).

Estandares convencionales:

No aplica.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Secciéon
Tercera, Subseccion C, sentencia
del11de abrilde 2016. M. P.: O. Valle
delaHoz.No. 36079. (Colombia)

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Daiio especial. “Ciertamente se acreditd en el pro-
ceso que en el municipio se habian presentado con
anterioridad otros dos atentados con artefactos ex-
plosivos en contra de entidades publicas en octubre
del afo inmediatamente anterior, vale decir cinco me-
ses atras, y otros mas en el departamento, pero esa
sola circunstancia en modo alguno permite a la Sala
deducir la configuraciéon de una conducta omisiva o
descuidada y por ello reprochable en cabeza de la
demandada, dada la especial naturaleza de ese tipo
de ataques que son de suyo sorpresivos y pocas ve-

Temitica: Ataque guerrillero a la Base Militar
Antinarcético de Miraflores (Guaviare).

Estandares convencionales:

“[D]ebe la Sala pronunciarse sobre la cualificacion de
los hechos ocurridos el 3y 4 de agosto de 1998 como
graves violaciones al Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, cuestion que, centralmente, esta de-
mostrada a partir de la comprobacién de dos aspectos:
i) la utilizacion de armas no convencionales prohibidas
en el despliegue de la accién insurgente vy i) los tratos
crueles, inhumanos, degradantes y atentatorios contra
la dignidad humana respecto de los miembros del Ejér-
citoy la Policia Nacional que fueron objeto de aprehen-
sion fisica violenta y en contra de su voluntad a manos
del grupo armado insurgente Farc. Asi, en cuanto a lo
primero, la Sala encontro suficientemente demostrado,
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de las declaraciones arriba citadas, que durante el ata-
que insurgente a la poblacién de Miraflores el grupo
armado insurgente empled armas no convencionales
como cilindros de gas rellenos de explosivos y “tatucos
(...). Respecto de los tratos que sufrieron los retenidos
por el grupo armado insurgente (...) encuentra la Sala
que durante el tiempo que se prolongd la retencion fi-
sica violenta contraria a la voluntad por parte del grupo
armado insurgente Farc, los uniformados se vieron ex-
puestos a tratos crueles, degradantes, negatorios de la
dignidad humana y que se contraen a: inasistencia mé-
dica, alimenticia, sanitaria, torturas fisicas y sicologicas,
ubicacion en sitios humillantes como lo que un soldado
llamo “campos de concentracion” encierros con alam-
bre de pua, malla y madera, actuaciones estas que, sin
duda, constituyen conductas de caracter sistematico,
prolongadas en el tiempo que se acompasaban con la
politica delincuencial que las Farc tenian respecto del
trato que otorgaba a los militares y policiales retenidos
por este grupo armado insurgente. Cuanto se dice, en-
tonces, implica una violacion abierta y flagrante de las
disposiciones de Derecho Internacional Humanitario
que propenden por la humanizacion del conflicto ar-
mado interno”.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién y omision. “Cuanto precede, entonces, no
deja espacio a la duda sobre el protuberante incumpli-
miento de deberes normativos de la entidad deman-
dada pues se acreditd suficientemente un escenario
factico en el cual i) se conocian con notoria antelacién
informaciones de inteligencia sobre una “previsible”
toma a la Base de Miraflores por parte del grupo arma-
do insurgente Farc, ii) se tuvo conocimiento, también,
de la movilizacion de personal insurgente desde varios
puntos en orden a concentrar un mayor pie de fuer-
za para atacar la Base de Miraflores, iii) se demostrd
plenamente que en el sub judice se adoptaron ciertas
medidas para hacer frente a esta situacion real, cierta
y concreta de riesgo, sin embargo las mismas se rele-
varon como insuficientes al acreditarse, por otro tan-
to, que iv] la falta de personal militar y armamento en
buen estado no permitian defender la Base Militar en
debida forma, aunado a que durante el largo tiempo
que durd la incursién insurgente v) el apoyo militar y
aéreo fue tardio e insuficiente para repeler el ataque
de las Farc. Asi, entonces, encuentra la Sala que existian
situaciones concretas que implicaban, para el Estado,
la adopcion de acciones positivas o afirmativas facti-
cas especificas de salvamento dirigidas a hacer frente
a la situacion de riesgo antijuridico en que habian sido
puestos los miembros de la Fuerza Publica ubicados
en la Base Antinarcéticos de Miraflores parael 3y 4 de
agosto de 1998 pues, como bien lo tiene averiguado

la jurisprudencia de esta Seccidn, quienes se enrolan
en el servicio de la fuerza publica [y maxime respecto
de aquellos que son forzados en virtud del imperium
del Estado a prestar el servicio militar obligatorio) estan
llamados a que se les garantice la proteccion de sus
derechos humanos o fundamentales, en tanto su con-
diciéon de ser humano y la dignidad que le es inherente
por este solo hecho, tal cuestion, desde una perspecti-
va normativa encuentra plena y armonica justificacion
a partir del marco internacional de Derechos Humanos
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
Convencion Americana de Derechos Humanos) y De-
recho Internacional Humanitario, este ultimo en tanto
ordenamiento juridico llamado a regular y humanizar
el conflicto armado interno”.

“Cuanto precede, entonces, no deja espacio a la duda
sobre el protuberante incumplimiento de deberes
normativos de la entidad demandada pues se acredi-
to suficientemente un escenario factico en el cual i) se
conocian con notoria antelacion informaciones de in-
teligencia sobre una “previsible” toma a la Base de Mi-
raflores por parte del grupo armado insurgente Farc, ii)
se tuvo conocimiento, también, de la movilizacion de
personal insurgente desde varios puntos en orden a
concentrar un mayor pie de fuerza para atacar la Base
de Miraflores, iii) se demostré plenamente que en el
sub judice se adoptaron ciertas medidas para hacer
frente a esta situacion real, cierta y concreta de ries-
go, sin embargo las mismas se relevaron como insu-
ficientes al acreditarse, por otro tanto, que iv] la falta
de personal militar y armamento en buen estado no
permitian defender la Base Militar en debida forma,
aunado a que durante el largo tiempo que durd la in-
cursion insurgente v) el apoyo militar y aéreo fue tardio
e insuficiente para repeler el ataque de las Farc. Asi,
entonces, encuentra la Sala que existian situaciones
concretas que implicaban, para el Estado, la adopcion
de acciones positivas o afirmativas facticas especificas
de salvamento dirigidas a hacer frente a la situacion
de riesgo antijuridico en que habian sido puestos los
miembros de la Fuerza Publica ubicados en la Base
Antinarcoticos de Miraflores para el 3y 4 de agosto
de 1998 pues, como bien lo tiene averiguado la juris-
prudencia de esta Seccion, quienes se enrolan en el
servicio de la fuerza publica [y maxime respecto de
aquellos que son forzados en virtud del imperium del
Estado a prestar el servicio militar obligatorio) estan
llamados a que se les garantice la protecciéon de sus
derechos humanos o fundamentales, en tanto su con-
dicién de ser humano y la dignidad que le es inherente
por este solo hecho, tal cuestion, desde una perspecti-
va normativa encuentra plena y armonica justificacion
a partir del marco internacional de Derechos Humanos
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
Convencion Americana de Derechos Humanos) y De-
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recho Internacional Humanitario, este ultimo en tanto
ordenamiento juridico llamado a regular y humanizar
el conflicto armado interno”.

“En consecuencia, esta Subseccion encuentra probada
la omision imputable al Ejército Nacional, debido a la
cual se pudieron materializar el secuestro y las lesiones
de los soldados respecto de las cuales se imponian es-
peciales deberes de proteccion, por encontrar su vo-
luntad doblegada por el imperium del Estado al tener
la calidad de conscriptos. En otras palabras, los danos
sufridos por las victimas demandantes son imputables
juridicamente a la entidad demandada, a titulo de falla
del servicio, puesto que omitié el cumplimiento de las
obligaciones de planeacion, prevencion, protecciéon y
mando que se le imponian, al tener certeza sobre la
inminencia del ataque subversivo”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Seccion
Tercera, 05dejuliode 1991. M. P.:
D. Suérez. No. 6014. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia del municipio Herrera (Tolima).

Estandares convencionales:

No aplica.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-

ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion A, 25 de marzo de 2015. M.
P.: H. Andrade. No. 28425. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia del Municipio Saladoblanco (Huila).

Estandares convencionales:

No aplica.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Omisién. “En ese sentido y descendiendo al caso
concreto, lo cierto es que lo que les ocurrid el dia de
los hechos a las menores (...}, es la consecuencia de
la omisiéon del deber de cuidado y proteccion que
el Estado -en este caso la Policia Nacional- tenia res-
pecto de las mencionadas nifas para garantizarles
su integridad, toda vez que la entidad demandada
no previod un riesgo que estaba en la condicion de
anticipar, en tanto que permitié su estancia en la Esta-
cion aun cuando era inminente el ataque guerrillero
con los resultados ya vistos. Como consecuencia de
todo lo dicho, se deduce que la omisidn en que incu-
rrio la entidad demandada el dia de los hechos, fue
la causa para que las menores (...}, resultaran con la
amputacion de una de sus piernas y con heridas en
rostro por esquirlas, de ahi que se imponga declarar
la responsabilidad del Estado por las lesiones sufri-
das por cada una de ellas”.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Dafo especial. “Del andlisis probatorio que atrds hizo
la Sala, no cabe duda alguna que el grupo guerrillero
M =19 irrumpid injustamente en ataque bélico contra
el cuartel de la policia (...) desde tempranas horas de
la madrugada, efectuando desmanes de todo género
en contra de la vida, la integridad personal y bienes
pertenecientes no solamente a la institucion policiva
alli localizada, sino ademas contra multiples de los ciu-
dadanos alli radicados”

“La Sala entiende, como también entendié el deman-
dante, que el exiguo numero de agentes policiales
destinados a mantener el orden publico y a garanti-
zar la vida, honra y bienes de los habitantes de aquél
alejado rincon del pais, obrando dentro del limite de
sus capacidades, hasta el punto de que los supérstites
bien merecieron distinciones y condecoraciones por
coraje y valentia al tratar de defenderse y defender a
los pobladores del lugar, del cobarde ataque irrogado
por el comando guerrillero, pero ello no es dbice para
que con aplicacion de las tesis antes esbozadas la Na-
cion Colombiana resulte condenada por responsabili-
dad administrativa y tenga que indemnizar los dafos
que aqui se demandar”.

“[D]e no hacerse responsable a la Nacion Colombia-
na, (... bien, aplicando el principio de responsabilidad
por dafo especial, ora siguiendo las ensefianzas de
quienes abogan por la responsabilidad originada en el
desequilibrio o rompimiento de las cargas publicas (o
desigualdad de los ciudadanos ante la Ley], o, por ul-
timo, como lo entiende esta Sala, segun la teoria de la
“lesion” al patrimonio del administrado, se desconoce-
ria la nocion de equidad. Nadie comprenderia cOmo
un modesto ciudadano (...}, que demostrd animo de
colaboracion para con las autoridades de policia al
confiarle a titulo de arrendamiento el inmueble que
poseia en la poblacion [...), tuviera que soportar, de
manera exclusiva, la pérdida de uno de los elementos
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integrantes de su patrimonio”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Secciéon
Tercera, Subsecciéon C, sentenciadel
26 de marzode 2014. M. P.: O. Valle
delaHoz.No. 30273. (Colombia)

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Seccion
Tercera, Subseccién C, sentenciadel
06 de mayo de 2015. M. P.: O. Valle
delaHoz.No.44022.(Colombia)

Temitica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia del municipio Gama (Cundinamarca).

Estandares convencionales:

i] “Al respecto, ha dicho la Corte Interamericana de De-
recho Humanos: “212. De acuerdo con lo establecido
por el Derecho Internacional Humanitario, el principio
de distincion se refiere a una norma consuetudinaria
para conflictos armados internacionales y no interna-
cionales en la cual se establece que “[l]as partes en
conflicto deberan distinguir en todo momento entre
personas civiles y combatientes”, que “[lJos ataques
solo podran dirigirse contra combatientes” y que “[l]
os civiles no deben ser atacados”. Ademas, son normas
de Derecho Internacional Humanitario consuetudinario
las que disponen que “[l]as partes en conflicto deberan
hacer en todo momento la distincidn entre bienes de
caracter civil y objetivos militares”, de tal forma que “los
ataques solo podran dirigirse contra objetivos milita-
res”, mientras que “los bienes de caracter civil no deben
ser atacados”.

Temitica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia del municipio San José del Fragua (Caqueta).

Estandares convencionales:

i) “En relacion con la aplicacion del Derecho Internacio-
nal Humanitario para la proteccion de bienes civiles y la
obligacion de protegerlos por parte del Estado consul-
tar, sentencia de la Corte Internacional de Derechos Hu-
manos de 30 de noviembre de 2012, Exp. Caso masacre
de Santo Domingo vs. Colombia excepciones prelimi-
nares, fondo y reparaciones”.

Configuracion de laimputacion del daio antijuridico

Daiio especial. “En virtud de la aplicacion del titulo de
imputacion conocido como dafo especial, habida
cuenta de que la Sala considera que no se configurd
ninguna falla en el servicio por cuanto a pesar de que
a los uniformados se les impone el cumplimiento del
deber de distincién-en aplicacion del Derecho Inter-
nacional Humanitario-, el policia que se resguardd en
la casa vecina no lo hizo para transferir alli el escenario
del enfrentamiento sino simplemente para proteger su
vida”.

Configuracién de laimputacion del dafio antijuridico

Daiio especial. “El acervo probatorio permite concluir
que los dafos son imputables a la entidad demanda-
da por cuanto (...}, en virtud de la aplicacion del titulo
de imputacion conocido como dafio especial, habi-
da cuenta que la Sala considera que no se configurd
ninguna falla en el servicio por cuanto a pesar de que
a los uniformados se les impone el cumplimiento del
deber de distincion -en aplicacion del Derecho Inter-
nacional Humanitario-, los policias que defendieron
la poblacion del ataque guerrillero el 9 de diciembre
de 1999, propiciando el enfrentamiento armado no lo
hicieron pretendiendo transferir a la poblacion civil el
escenario del combate sino para defenderla, resultan-
do afectados los establecimientos de comercio de los

demandantes”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Contencio-
sa Administrativa, Seccion Tercera, Sub-
seccion A, 26 de febrerode 2015. M. P.: H.
Andrade. No. 29338. (Colombia)

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion B, 29 de junio de 2017. M. P.:
S. Conto Diaz. No. 34084. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia del municipio Florida (Valle del Cauca).

Estandares convencionales:

No aplica.

Tematica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia del Corregimiento de Aguas Blancas (Cesar).

Estandares convencionales:

No aplica.

Daiio especial. “En circunstancias facticas similares
a las hoy tratadas, la Seccion ha utilizado este funda-
mento de imputacion para declarar la responsabilidad
estatal, por entender que el dafio se atribuye al Estado
teniendo en cuenta que si bien el enfrentamiento entre
las fuerzas del orden y los delincuentes puede resultar
legitimo, la victima no tiene por qué soportar los per-
juicios sufridos en tales circunstancias, independiente-
mente de quién los haya causado. (...) con lo que se
deja visto hasta aqui, puede afirmarse que el Consejo
de Estado, ha entendido que la teoria del daio espe-
cial tiene su fundamento en la equidad, puesto que
existen eventos en los cuales debera el Estado entrar a
reparar los perjuicios sufridos por los individuos pese
a que ningun reproche merezca su actuacion, siempre
que el dafio ostente caracteristicas de anormalidad y
especialidad”.

“Acreditado como esta que las lesiones fisicas del se-
fior (...) fueron causadas por un artefacto explosivo, en
momentos en que se presentaba una confrontacion
entre las Fuerzas del orden y un grupo subversivo, en
concordancia con los pronunciamientos atras citados,
la Sala encuentra que resulta irrelevante determinar la
autoria del causante del dafo para imputar responsa-
bilidad al Estado, toda vez que su declaratoria en estos
precisos eventos solo exige que el daino se produzca
en el marco de un enfrentamiento en el que estén in-
volucradas las fuerzas estatales, aspecto que, al estar
suficientemente probado en el proceso, impone a la
Sala la necesidad de declarar la existencia de respon-
sabilidad en cabeza de la demandada, por cuanto la
obligacion indemnizatoria que se deduce proviene
del imperativo de proteccion de la victima en apli-
cacion de los principios de justicia y equidad y, por
cuanto para la victima injustamente afectada, el daino
irrogado entrafd un claro rompimiento de las cargas
publicas que normalmente debian soportar”.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inacciéon y omision. “Ahora, el sub lite se encuentra
acreditado que la entidad demandada conocia del
riesgo que se cernia en dicha localidad, pues en 1996
el corregimiento de Aguas Blancas sufrié hostigamien-
to por parte del mismo grupo guerrillero, no obstan-
te, y solo con ocasion del ataque perpetrado el 20
de enero de 2002, disefio el plan de defensa para la
Sub-Estacion de Policia de Aguas Blancas. Aspecto que
extrana profundamente a la Sala, pues las autoridades
desconocieron el primer ataque y omitieron poner en
funcionamiento todas las herramientas necesarias para
la proteccion de la poblacion y de sus mismos agen-
tes. Este contexto y el acervo probatorio que reposa
en el plenario permiten establecer, a diferencia de lo
sefalado por el a quo, que los danos reclamados han
de imputarse a la parte demandada”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion A, 26 de abril de 2018. M. P.:
M. Adriana Marin. No. 39313. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia Granada (Antioquia).

Estandares convencionales:

No aplica.

imputar responsabilidad al Estado, toda vez que su de-
claratoria en estos precisos eventos solo exige que el
dafo se produzca en el marco de un enfrentamiento
armado en el que estén involucradas fuerzas estatales,
aspecto que, al estar suficientemente probado en el
proceso, impone a la Sala la necesidad de declarar la
existencia de responsabilidad en cabeza de la admi-
nistracion publica demandada”.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Riesgo excepcional. “(...] pues ciertamente se en-
cuentra acreditado que el dafo por el cual se re-
clama tuvo lugar en medio de un enfrentamiento
armado entre las fuerzas del orden y un grupo de
subversivos en el marco del conflicto armado inter-
no que ha venido soportando el Estado colombiano
de tiempo atras, por lo que, a la luz de las circuns-
tancias establecidas con el material probatorio alle-
gado al presente proceso, la Sala considera que es
posible determinar la existencia de la responsabili-
dad patrimonial del Estado, en este caso concreto,
como se dijo, a titulo de riesgo excepcional. (...] este
titulo de imputacion como fundamento de la respon-
sabilidad estatal por los actos violentos perpetrados
por terceros, bajo la consideracion de que el ataque
esté dirigido contra instalaciones oficiales, como es-
taciones de policia, cuarteles del Ejército Nacional -in-
cluso sila fuerza publica reacciona o no violentamente
para repeler el acto, centros de comunicaciones al ser-
vicio del Estado, oficinas estatales, o también contra
personajes representativos del Estado, bajo la consi-
deracion de que la presencia o ubicaciéon de aquellos
blancos en medio de la poblacion civil los convierte
en objetivos militares de los grupos armados al mar-
gen de la ley en el contexto del conflicto armado o
en objetivos de ataque cuando se vive una situacion
de exacerbada violencia como lo son los estados de
tension o disturbios internos, lo cual pone a los admi-
nistrados en una situacion de riesgo potencial de sufrir
danos colaterales por la misma situacion desentranada
por la violencia. Para el caso sub examine, acreditado
como esta que la destruccion del establecimiento de
comercio de propiedad del sefior (...], fue causada en
momentos en que se presentaba una confrontacion
entre las fuerzas del orden y un grupo de subversivos,
la Sala encuentra en este caso que resulta irrelevante
determinar la autoria del causante del dafo o precisar
cudl fue el arma o instrumento con que se causo para

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion B, 30 de marzo de 2021. M.
P.: A. Montaiia. No. 44110. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia Metropolitana de Cali (Valle).

Inaccién.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion A, 24 de junio de 2015. M. P.:
C.Zambrano. No. 36403. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero de Sipi (Chocd).

Estandares convencionales:

No aplica.

Configuracién de laimputacion del dafio antijuridico

Omision. “Asi las cosas, para la Sala es evidente que
la causa del dafo, como se indico en precedencia, la
constituyen las irregularidades y omisiones en que in-
currié la administracion, comoquiera que no cumplio
con su deber constitucional y legal de proteger la vida
e integridad de los uniformados que estaban en la es-
tacion de policia de Sipi, pues, en primer lugar, a pesar
de que esa unidad militar sufrid meses antes una incur-
sion subversiva, la demandada no reforzo las medidas
de seguridad en esa zona, sino que, por el contrario,
dispuso que la mayoria del personal que estaba en esa
estacion fueran conscriptos que no tenian ni el entre-
namiento ni la experiencia necesaria para afrontar ese
tipo de ataques; en segundo término, esta demostra-
do que los auxiliares regulares no recibieron la instruc-
cién necesaria para el uso y el manejo del armamento
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que les asignaron y que los fusiles que tenian estaban
en malas condiciones, pues en el momento del com-
bate estos se trabaron y sus mecanismos de disparo
no funcionaron; vy, en tercer lugar, no existe prueba
alguna que demuestre que la demandada hubiera
prestado el apoyo o refuerzo oportuno que requeria
el personal de policia que sufrid el ataque subversivo,
por el contrario, segun la prueba testimonial referida,
los mandos superiores no tenian prevista ninguna tac-
tica o estrategia para evitar o contrarrestar la incursion
guerrillera del 2 de octubre de 2005”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Contencio-
sa Administrativa, Secciéon Tercera, Sub-
seccion A,5de marzode 2021. M. P.: J.

Roberto Sachica. No. 52977. (Colombia)

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C, 21de septiembre de 2020.
M. P.: G. Sanchez. No. 50653. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia de Sardinata (Norte de Santander).

Estandares convencionales:

No aplica.

Temitica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia del Corregimiento La Julia, Meta, San Vicente
del Cagudn (Caquetd).

Estandares convencionales:

No aplica.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Los miembros de las Fuerzas Militares y de Policia
deben soportar el riesgo ante ataque guerrillero. “La
Sala reitera que los miembros de las Fuerzas Militares y
de Policia deben soportar el riesgo de padecer even-
tuales danos en el ejercicio sus funciones de protec-
cion, defensa y seguridad, pues se producen con oca-
sion de la relacion laboral que los vincula con el Estado.
Por ello, cuando integrantes de las Fuerzas Militares y
de Policia sufren dafios en cumplimiento de su deber,
tendran derecho a las indemnizaciones o reconoci-
mientos patrimoniales previamente establecidos en la
ley. El Estado respondera por los dafos que hayan su-
frido los miembros de las Fuerzas Militares y de Policia
cuando se pruebe una falla del servicio o se acredite
que fueron sometidos a un riesgo mayor al que debian
afrontar sus demas companeros. La atribuciéon de res-
ponsabilidad supone que el dafo tenga relacion o se
produzca con ocasion del gjercicio de las funciones
que cumplen los miembros de las Fuerzas Militares y
de Policia. Si el hecho que causa el dafio es ajeno o no
se produce en conexidad con esas funciones no sera
imputable al Estado”.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Omisién. “estima la Sala que si es posible que se con-
figure también la responsabilidad del Estado en aque-
llos eventos en que el dafo lo ha causado un tercero,
esto es, que ello no constituye causal eximente de res-
ponsabilidad cuando el fundamento de la pretendida
responsabilidad lo constituya una omisién, como en el
presente caso, bajo el entendido de que aquello que
se reprocha a la administraciéon es el incumplimiento
en los requisitos de construccion para una estacion de
policia, deber que hacen parte de su 6rbita funcional
con incidencia en la causacion del dafo, por lo que el
simple argumento de que este lo ha causado un ter-
cero no permite per se desestimar las pretensiones”.

“la Sala considera que el dafo antijuridico es imputable
tanto al hecho de un tercero como a la Policia Nacio-
nal, a titulo de falla del servicio, por cuanto quedo de-
mostrado que para el 18 de marzo de 2011, los policias
tuvieron que soportar un ataque perpetrado por un
grupo armado en una infraestructura débil e insuficien-
te, con paredes de barro y techo de zinc, construccion
que en nada ofrecia proteccion a los uniformados. Ello
sumado a que el peligro de ataque guerrillero que co-
rria la estacion era permanente e inminente por encon-
trarse en zona de injerencia guerrillera por su cercania
con el Catatumbo. En este orden de ideas la Policia Na-
cional, se encontraba en la obligacién de contar con
instalaciones propias para el funcionamiento de una
estacion de policia con el fin de que sus uniformados
contaran con una estructura sélida donde defender-
se, de manera que la seguridad de los miembros de la
institucion se encontrara salvaguardada. Constata asi
la sala la omision en el cumplimiento de las especifi-
caciones de construccion de la estacion de Policia Las
Mercedes, Io que también se ubica como causa deter-
minante en la produccion del dafo ya que el hecho no
fue ajeno a la entidad demandada, pues la omision de
esta contribuyo en parte con la concrecion del dafo,
razon de mas para condenar parcialmente a la nacion
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a la reparacion de los perjuicios causados”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C,16 de mayo de 2016. M. P.:
J. Santofimio. No. 32407. (Colombia)

Temitica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia de San Calixto (Norte de Santander).

Estandares convencionales:

i] “En efecto, la falla del servicio, que es el criterio de
imputacion que debe verificarse, ab initio, para estable-
cer la responsabilidad del Estado tratandose de dafos
causados por grupos armados insurgentes tiene como
presupuesto el reconocimiento de la existencia de
mandatos de abstencion —deberes negativos- como
de accion —deberes positivos- a cargo del Estado, em-
pero, para que se genere responsabilidad con funda-
mento en ello es menester acreditar, a titulo enunciati-
vo, i) el incumplimiento o deficiente cumplimiento de
deberes normativos, ii] la omision en el despliegue de
las acciones, medidas o medios razonable y pondera-
damente disponibles [no debe olvidarse que por virtud
del articulo 2 de la Carta Politica y del articulo 2 de la
Convencidon Americana de Derechos Humanos, el Es-
tado debe realizar o adoptar todas medidas tendientes
a la proteccion de los derechos humanos, en caso de
verse afectados bien sea por su accion, o derivados de
actos de sujetos privados en o saque se hace impres-
cindible y necesaria la accion protectora o positiva del
Estado [; iii) la inactividad de la administracion publica,
concretada en el ejercicio de las acciones, medidas o
medios disponibles de manera limitada, insuficiente, o
sin lograr su pleno despliegue para la proteccion eficaz
de los derechos, bienes e intereses de los ciudadanos;
y, 0 iv] el desconocimiento de la posicion de garante
institucional que pueda asumir la administracion. Como
en los dafnos causados por la accion de grupos insur-
gentes se estd en presencia de un hecho de un tercero,
desde un plano causal, debera demostrarse la cognos-
cibilidad real del peligro (la situacién de amenaza o
riesgo) que corre el bien juridico que debe ser protegi-
do, al igual que la posibilidad material de actuar en de-
fensa del mismo, o bien por el negligente o inadecua-
do despliegue de las acciones de defensa ejecutadas

por la fuerza publica”.

sabilidad al Ministerio de Defensa — Policia Nacional
con sustento en el criterio de imputacion del dafio es-
pecial, dada la desproporcional ruptura de las cargas
publicas, que se manifiesta en tener que soportar, de
manera singular, un ataque de tal naturaleza, que no
puede catalogarse como una carga “normal” u “ordi-
naria” de la vida en sociedad, por el contrario resul-
ta claro que el deceso de [...) permite ser catalogado
bajo las notas distintivas de anormalidad y especiali-
dad, y aun cuando desde una perspectiva causal no
existe certidumbre si el hecho dafoso tuvo su génesis
material en la accion desplegada por el grupo arma-
doinsurgente, lo que a la postre llevaria a plantear pri-
ma facie la existencia del hecho de un tercero, la Sala
rechaza este planteamiento dada la aplicacion de la
solidaridad como criterio normativo generador de la
imputacion de la responsabilidad, como se puso de
presente anteriormente, maxime si se tiene en cuen-
ta que se tratd de una accion armada que se dirigid
contra las instalaciones de la Policia Nacional, Entidad
representativa del Estado colombiano en el Municipio
de San Calixto”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C,07 de junio de 2012. M.
P.: J. Santofimio. No 23715. (Colombia)

Configuracién de laimputacion del daio antijuridico

Daiio especial. “lo procedente es atribuir la respon-

Tematica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia de Villarrica (Tolima).

Estandares convencionales:

i] “Dentro del catdlogo de principios reconocidos por
los instrumentos de Derecho Internacional Humani-
tario esta previsto el principio de distincion, segun el
cual “las partes dentro de un conflicto armado deberan
distinguir entre poblacion civil y combatientes y entre
bienes civiles y objetivos militares”. Dicho principio se
justifica en la necesidad de que “las hostilidades se li-
bren entre combatientes y contra objetivos militares
para que en ninguna circunstancia afecten a los no
combatientes y a los bienes civiles. Es preciso resaltar
que segun la jurisprudencia constitucional tales normas
convencionales y consuetudinarias de Derecho Inter-
nacional Humanitario integran el denominado Bloque
de Constitucionalidad”.

ii) “Dentro del catdlogo de principios reconocidos por
los instrumentos de Derecho Internacional Humanitario
estd previsto el principio de distincion, segun el cual “las
partes dentro de un conflicto armado deberan distin-

TOMO Il - ANALISIS CONTEXTUALIZADO DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA

255



256

guir entre poblacion civil y combatientes y entre bienes
civiles y objetivos militares”. Dicho principio se justifica
en la necesidad de que “las hostilidades se libren entre
combatientes y contra objetivos militares para que en
ninguna circunstancia afecten a los no combatientes y
a los bienes civiles”.

iii) “El Protocolo | Adicional a los IV Convenios de Gine-
bra establece el principio de distincion en relacién con
los bienes militares y civiles”.

iv) “Si bien el Protocolo Il Adicional a los IV Convenios
de Ginebra no contiene expresamente la prohibicion
de atacar a bienes civiles, esta ha sido incorporada en
varios instrumentos de Derecho Internacional Humani-
tario aplicables a conflictos armados internos. En efec-
to, los articulos 3.7 del Protocolo sobre Prohibiciones
o Restricciones del Empleo de Minas, Armas Trampa y
Otros Artefactos enmendado el 3 de mayo de 1996 y
2.1del Protocolo lll sobre prohibiciones o restricciones
del empleo de armas incendiarias establecen la prohi-
bicion de atacar bienes civiles”.

v] “Asimismo, la Resolucion 1265 de 1999 del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas condend todos los
ataques dirigidos en contra de bienes protegidos por
el Derecho Internacional Humanitario”.

Configuracion de laimputacion del daio antijuridico

Inacciény omisién. “(...] el Estado no es un asegurador
universal, simplemente obedece a unas obligaciones
que se desprenden del modelo de Estado Social y De-
mocratico de Derecho que exige ya ho solo la garantia
de los derechos y libertades, sino su proteccion eficaz,
efectivay la procura de una tutela encaminada a cerrar
la brecha de las debilidades del Estado, mas cuando
se encuentra en una situacion singular como la de Co-
lombia de conflicto armado interno, que representan
en muchas ocasiones violaciones sistematicas, o la
aceptacion de las mismas por parte de actores que no
haciendo parte del Estado, no dejan de ser ajenos a
la problematica de la responsabilidad extracontractual
del Estado”.

“Luego, cabe extraer que se tenia conocimiento previo
de la amenaza seria que se cernia de toma o ataque
a perpetrarse por parte un grupo armado insurgente
a la poblacién de Villarica (Tolima), reconociéndose,
por lo expresado por el propio Ministerio de Defensa,
la presencia en la zona de uno o varios grupos arma-
dos insurgentes, no de otra manera con anterioridad
se desplego por parte de la fuerza armada operacio-
nes y acciones preventivas, sin que pueda reducirse a
situaciones propias a la mera casualidad, como lo tilda
el Ministerio de Defensa, y que cabe reprochar, por-
que en un Estado que se encuentra en una situacion
de conflicto armado interno, y como se sefiald en la ar-

gumentacion atras sefialada, no puede afirmarse que
las acciones u operaciones que despliegan las fuer-
zas y cuerpos del Estado se realicen sin planeacion y
coordinacion, y en funcion de los medios disponibles
para la época de los hechos, que por lo sostenido por
el propio Estado se tenia la capacidad de despliegue
previo para prevenir acciones armadas. Se demuestra,
ademas, que el Estado fallé en su deber positivo de
ofrecer la proteccidn oportuna a la poblacioén, y espe-
cificamente a los derechos y bienes de los demandan-
tes, dada la duracion e intensidad de la toma o ataque
perpetrado los dias 16 y 17 de noviembre de 1999 por
un grupo armado insurgente (Farc), que provoco las
lesiones a los demandantes, la destruccion del inmue-
ble”

“Por lo anterior la Sala concluye que se encuentra pro-
bada la falla en el servicio, al demostrarse directa e in-
directamente que las entidades demandadas i) tenian,
0 debia tener, conocimiento de las acciones 0 amena-
zas que se cernia sobre la poblacién de Villarica (Toli-
ma), partiendo de la informacién de los grupos arma-
dos que operaban en la zona, lo que implicaba, en el
marco de las obligaciones constitucionales y legales,
que no podia agotarse la proteccion en una presencia
transitoria en el municipio dias antes de la toma o ata-
que del grupo armado insurgente, sino una presencia
fisica y material para atender con planeacion, opor-
tunidad y adecuacion, a los medios razonablemente
disponibles, laamenaza seria que existia y se cernia so-
bre el mencionado municipio; ii] teniendo, razonable-
mente, la posibilidad de conocer la amenaza de toma
0 ataque armado las entidades demandadas estaban
llamadas a desplegar, como lo sefalo el Ministerio,
acciones preventivas, y no solo de contencion o solo
enfocados a repeler la misma, cuando ya se habia pro-
ducido los dafios antijuridicos que se le endilgan en el
presente proceso; iii) si existian otras acciones arma-
das, la obligacion del Estado para corresponder con
sus deberes positivos era coordinar y planear la de-
fensa, proteccion y anticipacion de los ataques, para
no exponer a miembros de la poblacion civil, como
Efrén Guerrero Ramirez y Lilia Montilla de Guerrero, a
los rigores de tomas o ataques respecto de los cuales
se podia tener, razonablemente, conocimiento y que
permitian adoptar medidas para minimizar sus efectos,
especialmente resguardando que personas como los
demandantes termine involucradas en los efectos del
conflicto armado que padece el Estado, y se cumpla
con los mandatos de proteccién del derecho interna-
cional de los derechos humanos y del derecho inter-
nacional humanitario”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion A,13 de junio de 2016. M. P.:
Velasquez. No. Rad. 37041. (Colombia)

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Contencio-
sa Administrativa, Secciéon Tercera, Sub-
seccion A, 10 de agosto de 2016. M. P.: M.
Velasquez. No. Rad. 37109. (Colombia)

Tematica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia de Rovira (Tolima).

Estandares convencionales:

No aplica.

Tematica: Ataque guerrillero a la Base Naval de
Santa Bdrbara de Iscuandé (Narifo).

Estandares convencionales:

No aplica.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Daiio especial. “Ahora bien, no obra en el expediente
prueba alguna que permita entender que la demanda-
da hubiera tenido conocimiento de la inminencia de
tal ataque y que, a pesar de ello, no hubiese adoptado
las medidas necesarias para prevenirlo, asi como tam-
poco se demostrd la ocurrencia de alguna conducta
reprochable en su actuar, pues no se acredito la vul-
neracion al principio de distincion tal y como se dejé
expuesto en precedencia. Ciertamente no se probd
en el proceso la configuracion de una conducta omi-
siva o descuidada y por ello reprochable en cabeza
de la demandada, dada la especial naturaleza de ese
tipo de ataques que son sorpresivos y pocas veces
predecibles, debiéndose resaltar que en este caso
nada distinto a esa mera circunstancia se demostré en
el proceso”.

“Segun pone de presente el material probatorio allega-
do al expediente, tiene que convenirse que el dafo su-
frido por la parte actora ocurrié en el marco y por causa
del conflicto armado interno, razén por la cual, la Sala
considera que la determinacion de la responsabilidad
en cabeza de la demandada procede a titulo de dano
especial, titulo de imputacion que traslada el estudio de
laimputacion al dafio mismo pero desde la perspectiva
de la victima, para deducir si la no reparacion del per-
juicio causado llegaria a configurar un atentado directo
contra los principios constitucionales de justicia, solida-
ridad y equidad. (...) ha de seqguirse que la responsabili-
dad del Estado en este caso se fundamenta en el deber
de acompanamiento a las victimas del conflicto, quienes
se han visto sometidas al rompimiento de las cargas pu-
blicas que normalmente debian asumir, circunstancia de
desequilibrio que se concretd en las lesiones que sufrio
el sefior (...}, razones -todas estas- que llevan a concluir
que no son de recibo los planteamientos expuestos por
la parte demandada a lo largo de sus intervenciones”.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Daiio especial. “A juicio de la Sala, el aludido dafio le
resulta atribuible a la entidad demandada, bajo un ré-
gimen de dafo especial, teniendo en cuenta las rela-
ciones de especial sujecion que existen entre el Estado
y los soldados conscriptos”.

“Conviene precisar que ninguno de los medios pro-
batorios antes relacionados permite acreditar la falla
en el servicio endilgada a la entidad demandada, pues
no existe prueba que acredite la supuesta omision del
Ejército Nacional; no obran en el expediente testimo-
nios que den cuenta de que durante el enfrentamiento
los miembros de la institucion militar hubieren incurri-
do en errores tacticos; tampoco se demostrd el des-
cuido en que supuestamente se mantenia a los solda-
dos por parte de los altos mandos, es decir, que las
pruebas aportadas en el plenario no permiten demos-
trar la referida omisién imputada a la entidad deman-
dada. Por el contrario, en el proceso se demostrd que
cuando inicio la arremetida guerrillera el comandante
del batalléon se apropid de la situacion, coordind los
apoyos hecesarios, ordend la preparacion de las em-
barcaciones que se encontraban ubicadas en Tumaco
y demas bases organizadas cercanas para afrontar el
combate; a los pocos minutos de la emboscada se in-
formo de la novedad al mando superior y se dispuso
junto con la Escuela Militar de Aviacion el apoyo aéreo.
Enigual sentido, conviene precisar que el ataque gue-
rrillero fue sorpresivo e imprevisible, es decir, que no
existia la inminencia del ataque como para que se hu-
bieren adoptado medidas de seguridad excepciona-
les o que se hubiere requerido la presencia de un ma-
yor numero de militares; ademas, no se probd que el
referido Batallon fuera blanco de amenazas para que
se hubiere tenido la obligacion de tomar medidas es-
peciales para evitar el ataque por parte de miembros
armados al margen de la ley, comoquiera que de los
elementos de juicio obrantes en el expediente nada se
dijo al respecto”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Contenciosa
Administrativa, Seccion Tercera, Subsec-
cion A, 30 de mayode 2019. M. P.: M. Ve-
lasquez. No. Rad. 48280 (Colombia)

armada de que tanto se hablaba entre los habitantes”.

Tematica :Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia de Gigante (Huila).

Estandares convencionales:

No aplica.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Riesgo excepcional. “En el sub judice, se probd que las
demandadas crearon una situacion de riesgo que se
materializd en detrimento de los demandantes, pues
la muerte del sefior Constantino Motta Poveda ocurrid
en el contexto de un enfrentamiento entre un grupo
armado ilegal y la fuerza publica, por un ataque directo
contra la estacion de policia del municipio de Gigan-
te, cuando la victima se encontraba en su residencia
ubicada en las inmediaciones del lugar de combate y
murid victima de la activacion de un artefacto explosi-
VO que cayo dentro de su vivienda, durante el fuego
cruzado”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Contencio-
sa Administrativa, Secciéon Tercera, Sub-
seccion A, 03 de abrilde 2020. M. P.: M.
Veldasquez. No. Rad. 54631. (Colombia)

“Se probd en el proceso que el ataque era previsible,
pues el comandante de la cuarta brigada del Ejército
Nacional y el comandante del Departamento de Po-
licia Antioquia asi lo manifestaron en los consejos de
seguridad celebrados con el gobernador de Antioquia
y otras autoridades civiles, militares y de policia; asimis-
mo, el personero municipal de Nariflo y el alcalde de
ese municipio se lo hicieron saber en varios escritos
anteriores al ataque”.

“La omision de la fuerza pubica fue evidente, dado
que entre las declaraciones de testigos e informes se
habla de mas de 200 actores armados ilegales que in-
gresaron al municipio de Narifio, Antioquia, y lo ata-
caron con armas convencionales y no convencionales
durante 36 horas, enfrentados solo a un numero apro-
ximado de 30 uniformados de la Policia Nacional en
tierra y los miembros de la Fuerza Aérea que dispara-
ron desde sus helicopteros, los cuales llegaron luego
de iniciado el ataque”.

“De modo que, para el momento del ataque, el per-
sonal y la capacidad de armamento y de respuesta de
la Policia Nacional que se encontraba en el municipio
de Narifio, Antioquia, era insuficiente, a lo que se suma
que el Ejército Nacional no hacia presencia en ese mu-
nicipio, pese a las amenazas ya conocidas”.

“Incluso, se ignoro la advertencia realizada por las au-
toridades en el sentido de que semanas antes se habia
cometido el hurto de un camioén de gas, uno de los
elementos explosivos con los que fue atacado el mu-

nicipio”.

Tematica: Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia de Narifio (Antioquia).

Configuracion de laimputacién del daiio antijuridico

Omisién. “En el proceso se comprobd que tanto el al-
calde como el personero municipal de Narifio, dada la
situacion de alteracion del orden publico, de antece-
dentes de ataques en aios anteriores, de los ataques
recientes a municipios cercanos y del temor de la po-
blacion que comentaba sobre la posibilidad de una
toma, le solicitaron al comandante de la cuarta brigada
del Ejército Nacional que reforzara el apoyo a los miem-
bros de la Policia Nacional en el municipio de Narifio,
Antioquia, pero no obtuvieron respuesta ni se demos-
traron gestiones encaminadas a reforzar la seguridad
y las labores de inteligencia para prevenir la incursion

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Seccion
Tercera, Subsecciéon A, 19 de marzo
de 2021. M. P.: Velasquez. No. Rad.
AG 00380-01. (Colombia)

Temitica :Ataque guerrillero a la Estacién de Poli-
cia de Guayacin (Narifio).

Inaccion.

Fuente: elaboracion propia

DEFENSORIA DEL PUEBLO




¢. Masacresy desapariciones por la guerrilla

1. Masacre de la Guerrilla
del M-19 en latoma de la
Corte Suprema de Justicia
1985

a. Hechos probados y daiio antijuridico.
La toma del Palacio de Justicia de Bogotd por
el grupo insurgente M-19 (35 insurgentes,
25 hombres y 10 mujeres fuertemente arma-
dos), durante los dias 6 y 7 de noviembre de
1985, constituyé un acto mds de barbarie e
irracionalidad caracteristico del conflicto
interno colombiano que no se puede perder
de vista por su significado, trascendencia, im-
pacto en los derechos humanos de las victi-
masy el desconocimiento absoluto del DIH.
Se tratd de un ataque cobarde e injustificable
desde cualquier punto de vista, no obstan-
te las inaceptables razones politicas con las
que se le pretende arropar (Comunicado y
exigencias del M-19), mediado por la toma
de aproximadamente 350 rehenes, entre ci-
viles, funcionarios publicos y magistrados
de las Altas Cortes colombianas, que tenfan
como sede el mencionado Palacio, situacién
violenta que desencadend una de las masacres
mds impactantes para nuestra sociedad y vida
institucional con 101 de los rehenes ejecuta-
dos o muertos, decenas de heridos y un alto
ndimero de desaparecidos, producto, entre
otras causas, de la retoma desproporcionada
e improvisada desde el punto de vista militar
y policial del edificio por las fuerzas milita-
res y de Policia colombianas (Informe final:
Comisién de la verdad sobre los hechos del
Palacio de Justicia).

La toma y posterior retoma marcan un hito
de insurgentes y del Estado al irrespeto,
irreverencia, menosprecio a los minimos
delaviday de la guerra enmarcados en una

ignorancia imperdonable por el derecho
internacional de los derechos humanos, el
derecho internacional humanitario y las
exigencias de Jus Cogens, con fundamento
en estos hechos, el Consejo de Estado im-
putd al Estado colombiano y ha proferido
sendas condenas dada la multiplicidad de
victimas de este nefasto suceso calificados
de lesa humanidad y de holocausto infame
(Amaya y Cote, 2006, pp. 317-349.), que
fue objeto de condena por la Corte IDH
en el fallo del Caso Rodriguez Vera y otros
(Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs.
Colombia, (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia
del 14 de noviembre de 2014.

En sentencia del Consejo de Estado del 19
de agosto de 1994, en donde se pronun-
cié por la muerte del Dr. Carlos Medellin,
magistrado de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia (Exp.9276), la
Corporacién advierte que, de conformi-
dad con el acervo probatorio, la toma y la
masacre consecuente estuvo mediada por
una delicada situacién de orden publico y
de serias amenazas de la toma del Palacio,
esto es, de su conocimiento pleno por parte
del Gobierno y no se tomaron las medidas
adecuadas, necesarias y proporcionales para
contener el accionar de los rebeldes (Infor-
me final: Comisién de la verdad sobre los
hechos del Palacio de Justicia).

Sobre esta circunstancia, destaca la Corte
IDH acudiendo a documentacidn oficial
colombiana (Tribunal Especial de Instruc-
cién, Informe sobre el Holocausto del Pa-
lacio de Justicia, publicado en el Diario
Oficial de 17 de junio de 1986, expediente
de prueba, folios 30486 y 30487); sentencia
de la Sala de lo Contencioso Administrati-
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vo del Consejo de Estado en el expediente
11377 de 24 de julio de 1997, expediente
de prueba, folio 527); Policia Nacional, In-
forme toma Palacio de Justicia, expediente
de prueba, folio 31810 e Informe de la Co-
mision de la Verdad, expediente de prueba,
folios 89, 93y 103), que “era ampliamente
conocido [por parte de las Fuerzas Milita-
res y los organismos de seguridad del Esta-
do] la posible toma del Palacio de Justicia,
y la fecha aproximada, cuya finalidad era
el secuestro de los 24 magistrados de la
Corte Suprema”, agrega que, de acuerdo
con lo probado, el 23 de octubre se “hizo
llegar a una cadena radial u[n]mensaje que
anunciaba la realizacién de ‘algo [de] tanta
transcendencia que el mundo quedarfa sor-
prendido’. (Corte IDH en el fallo del Caso
Rodriguez Veray otros [Desaparecidos del
Palacio de Justicia] vs. Colombia, Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia del 14 de noviembre de
2014. Parr. 90,91y 92).

Evidentemente, para el 6 de noviembre de
1985, la edificacidn se encontraba sin de-
fensa efectiva y se hallaba “bajo custodia y
proteccién de celadores particulares inade-
cuadamente armados y, por lo mismo, en
incapacidad material de prestar el servicio™;
la fuerza publica habfa sido retirada. En esas
condiciones, el M-19 pudo tomarse ficil-
mente el Palacio de Justicia en desarrollo
de un plan respecto del cual las autoridades
ninguna atencién prestaron. El personal de
vigilancia particular no tenfa por misién la
proteccién del edificio, de los Magistrados, ni
de los Consejeros, frente a una toma guerri-
llera, ni estaban preparados o equipados para
ello. No sejustificd, nise explicé el retiro de la
fuerza publica que custodiaba el Palacio.

Por otra parte, se establecié plenamente
que el Estado no disefio un plan para resca-
tar sanos y salvos a los rehenes, las actuacio-

nes fueron improvisadas y desordenadas, y
se utilizé un armamento desproporciona-
do y de grave riesgo para quienes no esta-
ban en la contienda. El Gobierno no aten-
dié los llamados del Presidente de la Corte
Suprema de Justicia, doctor Alfonso Reyes
Echandia. Las autoridades no observaron
la mds minima precaucién para conseguir
el rescate y solo se querfa “demostrar el po-
der dela fuerza bruta”.

Destaca la Corte IDH entre las posibles
causas ocultas de la toma y de las omisio-
nes sospechosas del Estado que mediaron,
lo informado por la Comisién de la Verdad
al destacar que habian “dos aspectos que
caracteriza[ban] la situacién del Poder Ju-
dicial durante finales de los afios setenta y
comienzos de los ochenta: i) la violencia
que afectd al Poder Judicial, existiendo un
promedio anual de 25 jueces y abogados
victimas de atentados, y ii) “decisivos pro-
nunciamientos adoptados por la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Esta-
do que marc[aron] una independencia del
Poder Judicial frente al Ejecutivo y quel[,]
en varias ocasiones[,] causaron malestar en
diferentes sectores del pais” (Corte IDH
en el fallo del Caso Rodriguez Veray otros
[Desaparecidos del Palacio de Justicia] vs.
Colombia, Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas), sentencia del
14 de noviembre de 2014. Pirr. 93).

b. Imputacién. El Consejo de Estado, sin
decirlo, acude a técnicas que bien pueden
ubicarse incipientemente en una construc-
cién de imputacién objetiva para efectos de
materializar laimputacién de los danos anti-
juridicos acontecidos en el evento analizado
delatomaal Estado colombiano, aunque en
varias de las conductas no actud directamen-
te, ni fueron el obrar de sus agentes, pero in-
cidieron sus omisiones y su inaccién. Varias
razones nos llevan a esta afirmacién:

DEFENSORIA DEL PUEBLO



i) En las condiciones anteriormente relacio-
nadas, concluyé el Consejo de Estado, con
pleno convencimiento, que en el sub-judice
si se presentd una falla del servicio por parte
de la fuerza publica encargada de procurar
la vigilancia de los magistrados y consejeros,
asi como del propio Palacio de Justicia y de
quienes alli por una u otra razén se encon-
traban laborando. Hubo falla de servicio por
cuanto a pesar de que, como se establecid, se
conocian las amenazas contra los funciona-
rios judiciales y la intencién de ocupar el Pa-
lacio de Justicia, la accién gubernamental en
tal sentido no funcioné adecuadamente. El
conocimiento pleno y anticipado que de las
amenazas tenfan las autoridades, la dignidad
e investidura de quienes directamente eran
los mds amenazados, hacen mds ostensible
y, por supuesto, de mayor entidad la falla del
servicio, por omisién, por evidente y probada
inaccién del Estado.

ii) Ahora bien, la Corporacién hace com-
prender dentro de la falla del servicio, la omi-
sién evidente de planeacién de un operativo
razonable y proporcional con la agresién dela
insurgencia y la evidente e innegable toma de
rehenes civiles dentro del Palacio. También
obré equivocadamente la fuerza pablica al in-
tentar la recuperacién del Palacio de Justicia,
operativo que se caracterizé por la desorgani-
zacién, improvisacién, desorden y anarquia
de las fuerzas armadas que intervinieron, con
ausencia total de cumplimiento de los proce-
dimientos militares y de Policfa pertinentes,
y la falta de voluntad para rescatar sanos y
salvos a los rehenes, todo esto con el desco-
nocimiento absoluto de los mis elementales
derechos humanos y principios bisicos del
Derecho de Gentes.

iii) En cuanto al tratamiento juridico del
hecho del tercero, el mismo, en nuestra opi-
nién, refleja un avance en razén de las cosas
a los pardmetros de la imputacion objetiva

en el manejo del tercero insurgente, aunque
termina por dar por demostradas en el caso
las exigencias exceptivas del articulo 64 del
Cédigo Civil, esto es, razonabilidad causalis-
tica, como lo hemos explicado ampliamente
en este estudio.

Obsérvese que el Consejo de Estado escruta el
sustrato causalista al sostener que “(...) cons-
tituye causal exonerativa de responsabilidad
estatal, en tanto que ese tercero no dependa
de la propia administracién y ademds que
el hecho aludido sea causa exclusiva o deter-
minante del dafio(...)”, sin embargo, para el
caso concreto reconoce, (...) que fue decisiva
la contribucién de las autoridades guberna-
mentales a la ocurrencia del dafio, por causa
precisamente de la falla del servicio anterior-
mente establecida. Fueron tales autoridades
quienes con su negligente y omisiva conduc-
ta dieron lugar, o por lo menos facilitaron la
ocupacién del Palacio de Justicia, pues co-
nociendo de antemano que existfan amena-
zas no s6lo contra la vida e integridad de los
magistrados, sino de ocupacién por parte del
M-19 de la edificacidn, a pesar de estar en ca-
pacidad de evitar la anunciada toma, ninguna
medida preventiva ordinaria tomaron, mu-
cho menos extraordinaria, como lo exigfa la
situacidn (...)".

Esa contribucidn estatal traducida en la falla
del servicio que le permiti6 al M—19 tomarse
el Palacio de Justicia es la que hace recaer la
responsabilidad exclusivamente sobre la Na-
cién y desautoriza la eximente alegada como
medio de interrumpir o romper el nexo de
causalidad entre la falla de la administracién
y el dano ocasionado.

Se recuerda que el hecho del tercero para valer
como causal exonerativa de responsabilidad
debia de ser, en el sub- jridice, irresistible e im-
previsible para el Estado colombiano, en ra-
zén a que si estaba en condiciones de proveer-
lo o de resistirlo, como en efecto lo estuvo, y

TOMO Il - ANALISIS CONTEXTUALIZADO DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA

261



262

a pesar de ello no lo hizo, o lo hizo deficien-
temente, tal comportamiento culposo ad-
ministrativo que vincula su conducta con el
referido dafio, bien puede considerarse como
causa generadora de este, sin que en tales con-
diciones resulte interrumpida la relacién de
causalidad anteriormente advertida.

En sentencia de Unificacién de la Sala Plena,
del 18 de enero de 1996, Exp. S-443, la Cor-
poracién reafirmé que:

(...) Es claro entonces, que lo dicho por la
Seccién Tercera no sélo no contradice la
jurisprudencia citada, sino que le comu-
nica firmeza, pues indica que el hecho del
tercero no puede caber aqui como causal
exonerativa de responsabilidad, dado que
era previsible, vistos los antecedentes de
que estuvo rodeada la toma del Palacio de
Justicia. El Estado, como guardidn de los
bienes juridicamente protegidos, ha de
disponer de todos los medios eficaces y de
los cuales dispone, a fin de que el servicio
se preste con eficiencia, consciente del pa-
pel que le ha encomendado la comunidad

(..)

2. Masacre y ejecucién de
las Farc a 11 diputados de la
Asamblea Departamental
del Valle. Mecanismo even-
tual de revision acciéon de

grupo

a. Hechos probados y dafio antijuridico
Otro hecho que oscurece la historia de Co-
lombia y denota la crudeza e inclemencia
demencial de nuestro conflicto interno con
el que hemos convivido y padecido por dé-
cadas, casi un siglo, es el del sacrificio injusto,
ejecucién absurda, grosera e inhumana de
11 diputados de la Asamblea Departamental
del Valle del Cauca, delos 12 que habian sido

tomados como rehenes en una incursién a
las instalaciones de dicha corporacién admi-
nistrativa en la ciudad de Cali, a plena luz del
dia y sin presencia o resistencia alguna de las
autoridades o custodios oficiales de las insta-
laciones y de la seguridad de los diputados,
muertes de inocentes privados injustamente
de su libertad, absolutamente indefensos,
que denota a luces la violacién manifiesta de
la Convencién IDH, del DIH y de todos los
tratados y demds compromisos internacio-
nales que vinculan al Estado colombiano en
materia de derechos humanos, al igual que de
las exigencias de Jus Cogens. Ejecuciones que
ensucian la dignidad humana y degradan los
derechos de la humanidad a la luz del dere-
cho internacional consuetudinario (Exp.

76001333100120080013401, senten-
cia del 9 de septiembre de 2020).

Se tiene en los antecedentes del caso, la si-
guiente informacidn fictica de trascendencia
para efectos de la decisién adoptada por el
Consejo de Estado:

(...) 1.— E111 de abril de 2002 un grupo de
rebeldes militantes de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia Farc EP,
utilizando prendas militares, irrumpieron
en las instalaciones de la Asamblea Depar-
tamental del Valle del Cauca, diciendo a
viva voz que se realizarfa un atentado en
esas dependencias y fingieron pertenecer
al Batallén Numancia del Ejército Nacio-
nal de Colombia. Ese dia se tomaron las
instalaciones, se dirigieron alos diputados
manifestindoles que como miembros del
Ejército Nacional los iban a proteger y en
razén de ello, valiéndose de enganos, los
guiaron para que tomaran una buseta que
ya tenfan dispuesta a las afueras de la edifi-
cacion. (...)

3.— El secuestro de los diputados se reali-
zb entre el 11 de abril de 2002 hastael 18
de junio de 2007, tltima fecha en que se
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conocié la noticia de que once de los doce
diputados en cautiverio fueron asesinados
amanos del grupo armado de las Farc. So-
lamente Sigifredo Lépez Tobdn logré sa-
lir con vida y continué en poder del grupo
insurgente hastael 5 de febrero de 2009 en
que fue liberado.

4.— Lamuerte tuvo lugar, segin se demos-
tréd en el proceso 2013-000243 que cursé
en el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Cali, porque los guerri-
lleros custodios bajo la creencia errada de
un presunto enfrentamiento, cumplieron
la orden de asesinar a los miembros de la
asamblea departamental (...).

El Consejo de Estado conocié del asunto a
través del mecanismo de revisién eventual
que fue activado por las partes demandan-
tes dentro de la accién de grupo promovida
por los grupos familiares de los diputados
victimas del dafio antijuridico que solicita-
ban revisar la sentencia del 22 de febrero de
2013 del Tribunal Administrativo del Va-
lle del Cauca, que habia negado en segunda
instancia las pretensiones reparatorias a las
victimas, revocando la sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Primero
Administrativo de Cali, que en sentencia del
11 de mayo de 2012 y su complementaria del
7 de junio del mismo afo, habfa accedido a
las pretensiones por los perjuicios colectivos
causados alos demandantes.

b. Imputacién. El juzgado en su fallo de
primera instancia, no obstante que le dedica
buena parte de sus andlisis a la falla en el ser-
vicio, y a juicios sobre la causa de la ¢jecucién
que ubica en el secuestro mismo, imputd al
Estado por las vias del titulo objetivo de dano
especial, por ruptura del principio de igual-
dad ante las cargas publicas “(...) ya que estas
11 personas por el solo hecho de ser repre-
sentantes del Estado no debieron soportar
la carga adicional del secuestro y posterior

muerte(...)”, de esta forma le salié al paso a
la posibilidad de la procedencia en el caso del
hecho del tercero, adujo que “(...) en el sub
lite la responsabilidad se enmarca dentro dela
teorfa del dafio especial, que pone acento en
el dafio sufrido por la victima la cual debe ser
preservada frente al perjuicio no buscado, no
querido, ni tampoco merecido(...)”.

En la segunda instancia, el Tribunal se apar-
ta de los argumentos del juzgado, critica la
estructura del fallo de instancia, encuentra
incoherente que se argumente falla y dafio es-
pacial simultineamente, pero lo determinan-
te de su decisién revocatoria y de negativa de
las pretensiones lo funda en razones funda-
mentalmente causalisticas al encontrar, en su
parecer, que las muertes fueron producto del
actuar unico y exclusivo de los custodios de
las Farc, paralo cual acude a un demostrado,
estructurado y evidente nexo causal, donde
el origen de las muertes se centra en los cus-
todios y su decisién de ejecutarlos y no en el
secuestro mismo. Invoca para estos efectos la
teorfa de la causa eficiente en la produccién
de la muerte de los 11 diputados, esto es, en
palabras menos, palabras mis, encuentra
configurado un tipico hecho del tercero que
enerva la posibilidad de imputar al Estado.

El Consejo de Estado, al resolver la revisién
eventual, revoca el fallo del Tribunal, con-
sidera equivocados a la luz del derecho in-
ternacional de los DD. HH., del DIH y los
precedentes de la Seccién Tercera de la Cor-
poracién, (Caso Jaime Pardo Leal, 10.958;
Caso Ciudadanos Ciudad Bolivar, 15567;
Caso Dirigentes Partido Comunista, 20511;
Caso Desaparecidos Monfort, 17994; Caso
Personero Municipal San Alberto, 18274;
Caso Victimas Ciudad de Medellin, 17842;
Caso Lider Politico, 21196;Caso Secuestro
Municipio de Calarcd, 33948; Caso Toma
y Secuestros Edificio Miraflores Neiva,
42098; Caso Toma y Secuestro Edificio Al-
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tos de Manzanillo Neiva, 38364) su negativa
a las pretensiones de las victimas adopta los
criterios de la imputacién objetiva para el
ejercicio de la imputacidn fictica y adectia
el titulo correspondiente al caso dentro del
contexto del conflicto interno en la falla del
servicio, la inaccién del Estado, el incum-
plimiento sistemdtico de sus obligaciones y
deberes internacionales y los derivados de la
Constitucién Politica.

Para el Consejo de Estado, el ¢jercicio de ané-
lisis de contexto es fundamental para la adop-
cidén de las anteriores decisiones, en cuanto
le permiti6 identificar el accionar del grupo
insurgente en el 4mbito del conflicto y sus
caracteristicas, concluyendo que el secuestro
y muerte de los 11 diputados ocurrié en un
escenario nacional las graves situaciones de
violacién de los derechos humanos y desco-
nocimiento del derecho de la guerra, carac-
terizado por violencia interna y amedran-
tamiento y extorcién del grupo insurgente
Farc a la sociedad colombiana, en donde el
secuestro, “(...) o mejor llamado toma de re-
henes, al tener lugar en el marco del conflicto
interno, cobré protagonismo y fue padecido
por los distintos sectores de la sociedad, ciu-
dadanos en general, empresarios y dirigentes
politicos (...)”, para propésitos politicos de
dominio territorial, pero también, como ins-
trumento de presién politica en el escenario
de los didlogos de paz. “(...) La zona de des-
peje “permitié que el grupo guerrillero fuera
capaz de mantener grandes volimenes de se-
cuestrados, especializindose en esta fase de la
industria criminal. Durante los didlogos del
Cagudn, entre 1998 y 2002, las Farc cometie-
ron 5.351 secuestros (...)”, situacidn criticada
y reprochada por la comunidad internacional
y la Comisién IDH, quien condend “(...) las
graves violaciones del derecho internacional
humanitario llevadas a cabo por los grupos
armados disidentes en Colombia, incluyendo
el secuestro como medio habitual de intimi-

dacién con fines econémicos o de otro tipo”.

Desde este contexto, el Consejo de Estado
consider6 que el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca no podia haber perdido el
horizonte que le demarcaba los compromisos
y demds obligaciones del Estado colombiano
en materia de derechos humanos y derecho
internacional humanitario, conforme con las
siguientes razones de su Ratio decidends:

1) Desconocimiento de las obligaciones y debe-
res internacionales del Estado colombiano:

(...) Parala Sala, la decisién que se analiza
desconocid el cardcter vinculante y preva-
lente de las normas que integran el Cor-
pus Juris del DIH (Art. 3 comun de los
Convenios de Ginebra de 1949 y Protoco-
lo IT Adicional), el contenido del Derecho
Internacional de los Derecho Humanos
DIDH, junto con la jurisprudencia emiti-
dapor el Consejo de Estado, segtin la cual,
es necesario aplicar e interpretar estas dis-
posiciones, en aquellos eventos en que se
discute la responsabilidad del Estado por
violacién de los derechos humanos oca-
sionados en el escenario de un conflicto
armado, contexto al que corresponde el
presente caso, al tratarse del asesinato de
poblacidn civil ajena a las hostilidades y
que exige determinar si el Estado actud de
conformidad con su posicién de garante
institucional, marco juridico que es vin-
culante y prevalente en virtud de la natu-
raleza de ius cogens y su integracién al or-
den juridico interno a través del bloque de
constitucionalidad Art. 93 constitucional

().

11) Abandono de la teoria de posicion de garan-
te desarrollada en la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado sobre la base de la imputacion
objetiva:

(...) Laargumentacién esbozada en la sen-
tencia bajo anilisis, respecto de la posicién
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de garante, no guarda armonfa con lain-  7v) Desconocimiento del alcance del articulo 90

terpretacién que sobre esta estructura fic-  constitucional en funcion de la victima y no del
tica ha realizado la Corporacidn, en tanto  victimario:

acudié a la configuracién del hecho de un . iy .

' _ . _ (...) La interpretacidn realizada en la sen-

tercero bajo una interpretacién causalista .

tencia se aparta del modelo de responsa-

bilidad adoptado en el Art. 90 Constitu-

cional, el cual resalta -el papel central de la

de los hechos y no en el incumplimiento
de los deberes de proteccién que son pro-
pios de este tipo de imputacidn fictica.

victima y no del Estado-. Ello, porque en

En tal sentido, el fallo que se revisa desco- ) ., .,
> q lainterpretacién que realizé de los hechos

nocié la posicién de garante institucional e 1 ,
y el andlisis del marco juridico, no opté

que conserva el Estado colombiano a tra- i .
por la decisién mds favorable a la realiza-

vés de las autoridades que integran la fuer- ., , . .
q & cién de los derechos de las victimas-prin-

za publica, respecto de garantizar el dere-
cho ala libertad personal y asociado o en
conexidad con este el derecho alavida(...).

cipio pro homine- contrario a ello, fundé
su decisidén en un andlisis restrictivo de
las obligaciones de proteccién del Estado

117) Abandono sistemdtico de los precedentes
del Consejo de Estado sobre el hecho de tercero
en perspectiva de la imputacion objetiva:

consagradas en el Art. 2° Constitucional,
al considerar que una vez en cautiverio las
victimas, el Estado perdié su capacidad de
(...) Elfallo que se revisa no aplicé los pre- actuar, decjsién que ‘conﬂu)fe adejar el re-
cedentes de la Seccién Tercera del Consejo sultado dafioso en laimpunidad(...)

de Estado, vigentes al momento en que v) Imputacion por inaccion del Estado en

este fue proferido y que eran vinculantes  cuanto a sus deberes convencionales y constitu-

para ela quo. Ciertamente, ya existia una cionales:

posicién reiterada en torno a la responsa-
bilidad que le asiste al Estado por aquellos
hechos danosos que, aunque hayan teni-
do su génesis directa, material y causal en
la conducta de un tercero, son imputables
al ente estatal por incumplimiento del de-
ber de proteccién que le corresponde en
virtud del Art. 22 C.P, a titulo de falla del
servicio por omisién de la posicién de ga-
rante institucional (...).

(-..) De todo lo anterior se tiene que los pre-
cedentes jurisprudenciales se han orientado
aatribuir la responsabilidad del Estado, ana-
lizando el deber de proteccién que le asiste,
en sus dos dimensiones convencional (Art.
1.1) y constitucional (Art. 2-2y 218). La
responsabilidad surge por la omisién de sus
obligaciones de garantizar la efectividad de
los derechos humanos, las cuales se traducen
en actuar de manera eficiente, utilizando to-
dos los medios a su alcance, de manera que
los derechos garantizados por la convencién
no sean limitados ni vulnerados por autori-
dades del Estado ni por terceros (...).
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3. Otras masacres significativas y determinantes para el derecho de
victimas y la responsabilidad del Estado

Cuadro 4.
Sentencias de masacres

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion A, 2 de mayo de 2013. M.
P.: H. Andrade. No 21598. (Colombia)

Temadtica :Masacre Guerrillera a la vereda “La vic-
toria” del municipio de Choachi (Cundinamarca).

Estandares convencionales

No aplica.

pos a la altura de las circunstancias de lugar en el cual
iban a ser desplegados, toda vez que sus fallas podian
ocasionar circunstancias lamentables como las que,
en este caso, finalmente se materializaron. De todo lo
visto, es evidente que la muerte de los soldados a que
se ha hecho referencia obedecio a una falta total de
planeacion y coordinacién del operativo al cual fueron
encomendados, riesgo que sin lugar a dudas, mal pue-
de considerarse como propio de la actividad militar vy,
por ende, es claro que se encuentra comprometida la
responsabilidad de la demandada”.

Configuracién de laimputacion del daiio antijuridico

Inaccion y omisién. “Considera la Sala que se demos-
tré en el proceso que la muerte de los soldados (...) se
encuentra enmarcada dentro de una falla en el servicio
imputable a la entidad demandada derivada de unain-
adecuada planeacion del operativo militar que les fue
encomendado. Y es que, si bien la Sala no desconoce
que la reaccion de los militares estuvo condicionada a
la noticia de un retén subversivo en la via, hecho que
los conmind a tomar medidas urgentes para detener a
los guerrilleros, lo cierto es que la operacion militar se
desarrolld sin tener en cuenta las circunstancias de alto
riesgo a que se exponian los militares que fueron en-
viados en el primer vehiculo. En este orden de ideas, es
claro para la Sala que las medidas de seguridad adop-
tadas para mantener la integridad de los soldados fue-
ron insuficientes. Es asi como la decision de mandar
primeramente un hombre, desarmado y sin equipo de
comunicaciones, se mostrd como inadecuada para lo-
grar el cometido de informar a los militares la posicion
del enemigo”.

“Las anteriores circunstancias vinieron a ser agravadas
por la deficiencia de los equipos de comunicaciones
empleados en el operativo los cuales, a juicio de la
Sala, resultaban fundamentales para poder coordinar
el despliegue militar de una forma segura, y si bien
se desconoce si fallaron debido a fallas técnicas o al
relieve del terreno donde se encontraban, dicha cir-
cunstancia pone de manifiesto, la improvisacion con
que fue planeado el operativo, puesto que dadas las
dificultades para ubicar el retén, lo minimo que podia
exigirse a la demandada es que proveyera de equi-

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Contencio-
sa Administrativa, Seccion Tercera, Sub-
seccion C, 17 de septiembre de 2013. M.
P.: J. Santofimio. No. 45092. (Colombia)

Tematica :Masacre guerrillera al Palacio de Justicia

(Bogotd).
Estandares convencionales

i) “Cuando se estudia la ocurrencia de hechos constitu-
tivos de un dafio antijuridico derivado de una conduc-
ta de lesa humanidad, es necesario verificar que en la
demanda se haya afirmado que este ha sido cometido
y en él ha participado o se ha producido como conse-
cuencia de la accidon u omision de un agente estatal, o
directamente del Estado, para que pueda considerar
que no opero el fendmeno de la caducidad, cuyo con-
tenido normativo del articulo 136, numeral 8, del Codigo
Contencioso Administrativo encuentra proyeccion al in-
terpretarlo sistematicamente con los articulos 2,29 y 93
de la Carta Politica, los articulos 8.1y 25 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, la regla de universa-
lidad del derecho internacional publico de las normas
de proteccion de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario (especificamente la aplicacion
universal del principio de imprescriptibilidad a tenor del
considerando final de la Convencién sobre imprescrip-
tibilidad de los crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad de 1968), los principios del ius cogens y de
humanidad del derecho internacional publico (que ha-
cen parte del derecho internacional de los derechos hu-
manos y del derecho internacional humanitario)”.
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ii) El Despacho llama la atencidn respecto a que el de-
recho de la responsabilidad del Estado debe ser com-
prendido bajo el contexto del Estado Social de Dere-
cho, en funcion de la victima y no de los victimarios,
(... concepto este que debe dominar en todos sus as-
pectos el alcance del articulo 90 constitucional, para lo
cual resulta un instrumento invaluable el entender que
el régimen juridico de las victimas en el derecho co-
lombiano se ubica dentro de un gran bloque normati-
vo y de principios juridicos en cuya cuspide se situa el
Derecho de los Derechos Humanos, que comprende
tanto la Convencion Americana de Derechos Humanos,
el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho de
gentes, como ha quedado ampliamente desarrollado
en la presente providencia”. No aplica.

cuanto no se necesita ser experto para advertir que
constituia una misidon sumamente dificil para las demas
bases militares atender agil y eficazmente cualquier
llamado de auxilio que proviniera de la tropa acanto-
nada en la estacion de Churuyaco, dado que las carac-
teristicas geograficas de la zona, rodeada de selva, de
montanas de dificil acceso y de alto nivel pluviométri-
co, tornaban inutiles los esfuerzos que se intentaran
realizar en procura de colaborar con los agentes alli
dispuestos para repeler con éxito el ataque armado
del enemigo”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Ter-
cera,7 de septiembre de 1998. M. P.:
J. Carrillo. No 10921. (Colombia)

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Terce-
ra, 20 de noviembre de 1998. M. P.:

J. Carrillo. No. 11804. (Colombia)

Temadtica :Masacre de Churuyaco (Putumayo).

Temitica :Masacre guerrillera al Cuerpo Técnico
de Usme (Bogot4).

Estandares convencionales

No aplica.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Omision. “Si bien, la Sala advierte del material proba-
torio obrante en el proceso, que el agente [...) pereciod
en el enfrentamiento armado que fuerzas del orden
sostuvieron con columnas subversivas pertenecien-
tes a las autodenominadas Fuerzas Armadas Revolu-
cionarias de Colombia “Farc”, igualmente concluye
que la entidad demandada resulta patrimonialmente
responsable por los dafos que le imputan en el caso
sub-examine por cuanto se evidencia de la lectura del
expediente que no dispuso de las medidas de segu-
ridad pertinentes para evitar que sus agentes fuesen
facil objetivo militar de los grupos armados que se
desplazan por la region de Orito. Olvido a todas luces
inexcusable pues a sabiendas del grave peligro al cual
exponia a los uniformados destacados en la bateria
de Churuyaco, la administracion se preocupd mas de
concentrar su atencion en los dividendos que le repre-
sentaba el contrato que en la suerte de sus agentes.
Las medidas preventivas que adoptd la institucion
castrense para brindar apoyo a los uniformados solo
quedaron en el papel, meros enunciados que reposan
en los archivos de la entidad, y por ende inutiles, pues
dichas medidas desde todo punto de vista estaban
mas dirigidas a ofrecer condiciones favorables al ene-
migo que la misma seguridad de los uniformados, por

Configuracion de laimputacion del daifo antijuridico

Omisién. “[L]a responsabilidad de la entidad deman-
dada resultdé comprometida, en la medida en que
desatendio los deberes constitucionales y legales de
proteccion que le eran propios pues no tomo las me-
didas idoneas de seguridad para proteger la vida de
los funcionarios del Cuerpo Técnico de Policia Judicial,
quienes se disponian a efectuar una diligencia de levan-
tamiento de cadaver en una zona ampliamente cono-
cida como “zona roja”, lo cual hacia que la mencionada
diligencia se constituyera en una actividad riesgosa. |...)
es cierto que el atentado fue de gran magnitud, si se
tiene en cuenta que primero estallé la carga de dinamita
y luego las victimas fueron atacadas con armas de corto
y largo alcance. Sin embargo, estima la Sala que, sin per-
juicio de la magnitud del atentado, fue alto el grado de
negligencia en la asuncion de sus deberes de protec-
cién como: Insuficiencia del armamento de los agentes.
No utilizar un carro blindado, como la circunstancia lo
exigia. Abstenerse de acompanar los funcionarios, en
el vehiculo en que se transportaban. 4.- Ausencia de
escolta del carro que tenia el deber de proteger la co-
mitiva, teniendo en cuenta que el vehiculo de la policia
marchaba a un (1) kilbmetro de distancia, como se acre-
ditd en el plenario. Por todo lo anterior bien puede cali-
ficarse que el evento dafioso fue facilitado por las fallas
ostensibles en el servicio de proteccion”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Terce-
ra,22de mayode1997. M. P.:R. Ho-
yos Duque. No. 9981. (Colombia)

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Terce-
ra,19 de juniode 1997. M. P.:R. Ho-
yos Duque. No.10247. (Colombia)

Temitica :Masacre guerrillera al Resguardo de
Rentas del municipio de Rionegro (Santander).

Estandares convencionales

No aplica.

Temitica :Masacre guerrillera al Resguardo de
Rentas del municipio de Rionegro (Santander).

Estandares convencionales

No aplica.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccion y omision.“[E]n cuanto a la responsabilidad
atribuible al departamento de Santander, (...] la prueba
recaudada sefala de manera vehemente la absoluta
pasividad que observo la entidad ante los repetidos
reclamos de los guardas, atemorizados con razén por
las acciones adelantadas en su contra por grupos al
margen de la ley. (...) Es verdad que, en razén de su
actividad, los guardas de rentas estaban sometidos a
un riesgo permanente y que, no obstante, no pertene-
cer a la fuerza publica, conformaban un cuerpo arma-
do. Pero también es verdad que no estaban dotados
adecuadamente para el cumplimiento de la mision en-
comendada y que el peligro que enfrentaban debido
a la negligencia de la administracion los exponia a la
inminencia de un riesgo adicional al que normalmente
debian correr en el ejercicio de sus funciones”.

Configuraciéon de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién y omisién.“Es verdad que, en razon de su ac-
tividad, los guardas de rentas estaban sometidos a un
riesgo permanente y que, no obstante, no pertenecer
a la fuerza publica, conformaban un cuerpo armado.
Pero también es verdad que no estaban dotados ade-
cuadamente para el cumplimiento de la misién enco-
mendada y que el peligro que enfrentaban debido a
la negligencia de la administracion los exponia a la in-
minencia de un riesgo adicional al que normalmente
debian correr en el gjercicio de sus funciones”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Secciéon
Tercera, 28 de enerode 1999. M. P.:
R.Hoyos No.12623. (Colombia)

Desaparicion guerrillera al Palacio de Justicia
(Bogotd).

Estandares convencionales

1.- “Asi la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha reconocido el derecho que tienen los perjudi-
cados a saber que ha ocurrido con sus familiares, al
interpretar los alcances del deber del Estado de ga-
rantizar los derechos de las personas, consagrado por
el articulo 1° de la Convencion Interamericana, que
conforme al articulo 93 de la Constitucion prevalece
en el orden interno”.

Configuracién de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién y omision.“En las condiciones anteriormen-
te relacionadas concluye la Sala, con pleno convenci-
miento, que en el sub-judice si se presentd una falla del
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servicio por parte de la fuerza publica encargada de
procurar la vigilancia de los Magistrados y Consejeros,
asi como del propio Palacio de Justicia y de quienes alli
por una u otra razén se encontraban laborando. Hubo
falla del servicio por cuanto a pesar de que, como se
establecio, se conocian las amenazas contra los fun-
cionarios judiciales y la intencion de ocupar el Palacio
de Justicia, la accidn gubernamental en tal sentido no
funcion6 adecuadamente”.

“Pero no solo se trata de la falla antes anotada. También
obrdé equivocadamente la fuerza publica al intentar la
recuperacion del Palacio de Justicia, operativo que se
caracterizd por la desorganizacion, laimprovisacion, el
desorden y anarquia de las Fuerzas Armadas que inter-
vinieron, la ausencia de voluntad para rescatar sanos y
salvos a los rehenes, todo esto con el desconocimien-
to absoluto de los mas elementales Derechos Huma-
nos y principios basicos del Derecho de Gentes”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Ter-
cera, 11de septiembre de 1997. M. P.:
J. Carrillo No. 11600. (Colombia)

Tematica :Masacre guerrillera al Palacio de Justicia
(Bogotd).
Estdndares convencionales

No aplica.

mentales. Menos puede asumir la fuerza publica dicha
conducta con aquellos delincuentes que son sorpren-
didos en flagrancia, pues su primer deber radica en
brindar proteccion y preservar su integridad personal
y en modo alguno aplicar justicia por su propia mano,
por cuanto corresponde a los jueces naturales deter-
minar luego de adelantar la respectiva investigacion, si
es del caso absolver o condenar a la respectiva pena
al infractor del ordenamiento juridico vigente, en otras
palabras, la fuerza publica no estd autorizada para juz-
gar ni para sancionar al infractor capturado en flagran-
cia o en otros eventos. Cabe reiterar que las fuerzas
estatales, so pretexto de conservar o restablecer el or-
den publico y en cumplimiento de otras tareas afines
a sus funciones, no pueden desconocer los derechos
fundamentales de quienes obran al margen de la ley.
Dichos infractores, también segun nuestro ordena-
miento juridico tienen el derecho a que se les enjuicie
por conductos regulares y con plena garantia de los
principios que consagran el debido proceso. Nada ex-
cusa que las fuerzas estatales actien por vias de hecho
y menos imponiendo \"penas\” como la desaparicion
forzada, sancién que por los demas proscribe la Carta
Politica. Puede afirmarse entonces, que en un Estado
de Derecho nada autoriza ni justifica que individuo
alguno sea sometido a desaparicion forzada pues es
merecedor de todo respeto por su mera condicion de
persona sea que el sujeto actle por fuera de la ley o
cenidoaella”.

Configuracién de laimputacion del dafio antijuridico

Omisién. “Observa la Sala acorde con el material pro-
batorio obrante en el proceso que la conducta de
los miembros de la fuerza publica contravino las fun-
ciones que les impone la Carta Politica, pues con ello
desconocieron la tutela y proteccion de los derechos
fundamentales de los asociados, olvidando que ellos
se disienten, atacan o vulneran el régimen constitucio-
nal vigente también merecen su proteccion. En varias
oportunidades la corporacion ha sostenido que cuan-
do las autoridades en ejercicio de sus funciones retie-
nen a un ciudadano adquieren la obligacion para con
él, de una parte, de velar por su seguridad e integridad
personal y, de otra, la de regresarlo al seno de su fami-
lia en similares condiciones a las que se encontraba al
momento de ser privado de la libertad, todo lo cual
implica tratarlo dignamente por su mera condicién
de persona sin que valga alegar excusa alguna como
puede ser el hecho de sus antecedentes delictuales
para vulnerar sin temor a la ley sus derechos funda-

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Contencio-
sa Administrativa, Secciéon Tercera, Sub-
seccion C, 29 de febrero de 2012. M. P.: O.
Valle de laHoz. No. 20858. (Colombia)

Tematica :Masacre guerrillera al municipio de

Juradé (Chocd).

Estandares convencionales

No aplica.

Configuracion de laimputacion del daifo antijuridico

Omisién. “Algunos miembros de la Infanteria de Ma-
rina que se encontraban en el caserio Coredo, en el
Municipio de Juradd (Choco) fueron atacados sorpre-
sivamente por un grupo de aproximadamente 300
guerrilleros, los Infantes resistieron el ataque durante
unas horas pero finalmente fueron sometidos por la
guerrilla; el combate dejo 3 muertos, 8 heridos y 10 In-
fantes fueron secuestrados (...) se probo en el proceso
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a través de las declaraciones de quienes participaron
en los hechos que el armamento y la municidon con
gue contaban los uniformados para repeler el ataque
era insuficiente y algunos elementos estaban en mal
estado, tal como el radio de comunicaciones que para
usarla debian buscar un sitio alto y las pilas no le ser-
vian. Debe resaltarse que los testimonios vertidos son
contestes en afirmar la precariedad que padecian en
este aspecto y sefialan con precisidon cudles eran las
deficiencias que tenian las armas que les asignaron
para el cumplimiento de sus funciones. (...) se despren-
de que el grupo de infantes se desplazé desde la base
de Juradd y al llegar a la vereda Coredo se instalaron
en una escuela abandonada que no contaba con nin-
guna medida de seguridad y tampoco fueron imple-
mentadas por parte de la tropa”.

“De la valoracion conjunta de las pocas pruebas que
fueron arrimadas al plenario se puede concluir que
se tratd de una incursion guerrillera, de modo que los
hechos fueron causados por terceros, pero ello no ex-
cluye la responsabilidad de la entidad, ya que se acre-
dito la existencia de una falla en el servicio, consistente
en someter a los infantes a enfrentar una situacion de
peligro, practicamente en circunstancias de indefen-
sién por el mal estado en que se encontraban las ar-
mas que tenian a su cargo y también porque a pesar
de las advertencias sobre la posible ocurrencia de los
hechos, nada se hizo para prevenir el ataque o para
apoyarlos durante el desarrollo del mismo”.

“En efecto, a pesar del hecho de un tercero, o determi-
nante en la produccion del daio fueron las omisiones
del Estado al no adoptar las medidas razonables para
prevenir el ataque, lo cual no era imposible si se tiene
en cuenta que habian sido advertidos antes de llegar a
la vereda y también durante su estadia en el sitio y las
omisiones respecto del deber de proteccion de la vida
e integridad de los infantes”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Seccion
Tercera, Subseccion C, sentenciadel
30 de enerode 2013. M. P.: O. Valle
delaHoz. No. 25087. (Colombia)

Secuestro y masacre guerrillera al Puerto Liberta-

dor (Cérdoba).

Estandares convencionales

No aplica.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Omision. “Con independencia de que los encuestado-
res no hubieran solicitado proteccidén de manera ex-
presa, por cuanto la fuerza publica debid suministrarla
por el simple hecho de tener certeza de la situacion de
riesgo en que se encontraban los muchachos al des-
plazarse a una zona con presencia de grupos armados
organizados al margen de la ley. En efecto, del conte-
nido de los testimonios que reposan en el plenario, se
puede inferir, de manera convergente y congruente,
que el equipo de trabajo si acudio ante las autoridades
publicas respectivas para informar sobre su presencia
en la zona y su mision, lo que implicaba tacitamente
una solicitud de proteccidn, como quiera que sus la-
bores podian ponerlos en grave peligro frente a los
grupos insurgentes que operaban en la zona”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
sentenciadel 13 de febrero de 2013. M.
P.: M. Fajardo. No. 25310. (Colombia)

Temitica :Masacre guerrillera al Puerto Alvira
(Meta).

Estandares convencionales

i) “Aun cuando en el marco del Sistema Internacional
de Proteccion de los Derechos Humanos el régimen de
responsabilidad aplicable es el objetivo, en el ambito
interno no se desecha la aplicacion del régimen subje-
tivo de falla del servicio cuando a él hay lugar, a partir
del cual le corresponde al juez determinar el incumpli-
miento de un deber funcional por parte de las entida-
des demandadas. Los precedentes jurisprudenciales
citados, tanto de la Corporacion como de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, permiten concluir
que se puede declarar la responsabilidad patrimonial
del Estado cuando ha incurrido en una falla o falta en
la prestacion del servicio de defensa o de protecciéon
y con ello, por accién o por omision, ha permitido, fa-
cilitado o, en casos extremos, estimulado, patrocinado
0 incluso participado del actuar de terceros que ma-
terialmente hubieren causado o ejecutado los hechos
que constituyen la causa inmediata de los dafios a cuya
reparacion deba procederse”.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccion y omisién. A la luz del acervo probatorio alle-
gado al expediente, la Sala encuentra que le asistio ra-
zon al Tribunal a quo al haber encontrado probada la
responsabilidad patrimonial de las entidades deman-
dadas. En efecto, se encuentra debidamente acredi-
tado en el expediente que tanto el Ejército Nacional
como el Departamento del Meta tuvieron oportuno
conocimiento del grave riesgo que corrian los habi-
tantes de la Inspeccion de Puerto Alvira y optaron por
desestimar las distintas comunicaciones mediante las

cuales los mismos pobladores y la Defensoria del Pue-
blo, regional Villavicencio, les informaron acerca de la
posible ocurrencia de los hechos objeto la demanda
que dio origen al proceso que ahora se decide en se-
gunda instancia”.

“La responsabilidad patrimonial del Ejército Nacional
se encuentra comprometida por cuanto entre los me-
ses de octubre de 1997 y marzo de 1998, la Defensoria
del Pueblo puso en conocimiento de sus principales
autoridades el estado de zozobra en el que se en-
contraban los habitantes de Puerto Alvira, las amena-
zas que sobre sus vidas y bienes realizaron distintos
grupos al margen de la ley y particularmente los gru-
pos de autodefensas que llegaron en esa época a la
mencionada regién del Departamento del Meta. Al
respecto es muy diciente la actitud del Comandante
de la Séptima Brigada frente a las comunicaciones en-
viadas por la Defensoria del Pueblo en las cuales se co-
munico la situacion vivida por los habitantes de Puerto
Alvira, segun expresd en una reunion que se celebro
el 19 de noviembre de 1997 en las instalaciones de la
Gobernacion del Meta. (...) las autoridades militares
consideraron que las amenazas cuya denuncia se hizo
a través de la Defensoria del Pueblo, obedecian a una
tactica de la guerrilla para distraer la tropa y generar
traslados innecesarios del personal uniformado; mas
grave es, sin embargo, que segun dicho documento
el Ejército Nacional considerd, en su momento, que
los habitantes de Puerto Alvira estaban siendo mani-
pulados por la guerrilla con el Unico fin de enlodar la
Institucion Militar. Lo anterior resulta con toda claridad
de la intervencion realizada por el General Humberto
Cortés, Comandante de la 42 Division, en el Consejo
Departamental Extraordinario de Seguridad, celebra-
do el 7 de mayo de 1998 — 4 dias después de la ma-
sacre. (...) lo cierto es que el Ejército Nacional fallé en
su deber constitucional de proteger la vida, derechos,
libertades y bienes de los habitantes de Puerto Alvira
al omitir la adopcidon de medidas adecuadas que pu-
dieren evitar o al menos prevenir de manera efectiva la
ocurrencia de los hechos del 4 de mayo de 1998 en el
curso de los cuales se produjo la muerte en circunstan-
cias atroces del sefior”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], SalaPlenadelo
Contencioso administrativo, Sala Espe-
cial de Decision,nim 9, 09 de septiem-
bre de 2020. M. P.: G.Valbuena. No. Rad.
76001333100120080013401. (Colombia)

Tematica :Masacre guerrillera a los diputados en
Cali (Valle del Cauca).

Configuracion de la imputacién del daiio antijuridico

Inaccién.

la lesion a los derechos fundamentales a la viday a la
integridad fisica de los militares; omision reprochable
que puso a los soldados en un escenario de gran vul-
nerabilidad, por cuanto un ataque guerrillero por parte
del bloque sur de las Farc era una amenaza inminente
y completamente previsible para los mandos superio-
res del Ejército Nacional, como lo concluyd la investi-
gacion disciplinaria adelantada por el Comando de la
Armada Nacional en contra de los oficiales superiores
de la Brigada Movil n.° 3”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion B, 29 de agosto de 2014.
M. P.:R. Pazos. No 31190. (Colombia)

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Seccion
Tercera, 19 de agosto de 1994. M. P.:
D. Suarez. No. 9276. (Colombia)

Temitica :Masacre guerrillera del “Billar”, del mu-
nicipio de Cartagena del Chaira (Caquetd).

Estandares convencionales i) “La Corte Interamerica-
na de Derechos ha precisado que el precedente ju-
dicial esta (sic] relacionado con la existencia del caso
analogo: “para que un caso sea analogo es necesario
acreditar que existe una semejanza entre los hechos
del primero y los hechos del segundo en virtud de que
ambos comparten las mismas propiedades relevantes
esenciales lo cual permite aplicar la misma consecuen-
ciajuridica en ambos casos”.

Tematica :Masacre guerrillera al Palacio de Justicia
(Bogotd).

Estandares convencionales

i) “El protocolo Il, que afirma que la poblacion civil en
caso de operaciones militares gozara de proteccion
contra los peligros que conllevan dichas operacionesy
que no pueden ser objeto de ataque, puede ser com-
plementario del contenido obligacional enunciado por
el articulo 3 comun. En sintesis, tanto por los convenios
de Ginebra, incorporados positivamente al derecho in-
terno, como por los Protocolos | y Il adicionales a aque-
llos, los civiles no combatientes que se encontraban en
el Palacio de Justicia tenian un derecho cierto e indiscu-
tible a un trato humano”. Agrega mas adelante el sefor
Procurador Primero Delegado, “que por la via del arti-
culo 121 de la Constitucion de 1886 se imponia al Estado,
incluso en operancia de los estados de excepcion, el
respeto del derecho de gentes”.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Omisién. “En el caso concreto, siguiendo las premisas
facticas de la Sentencia del 26 de junio de 2014 de la
Seccion Tercera, Subseccion B, estd demostrada la falla
en el servicio por omision en la que incurrié el Ejército
Nacional”.

“Para la Sala esta demostrado que la derrota opera-
cional ocurrida en inmediaciones de la zona rural de
Cartagena del Chaira el 3 de marzo de 1998, en la que
fallecio el soldado (...}, tuvo como origen la abstencion
voluntaria del Ejército Nacional de ejercer sus deberes
funcionales y evitar el resultado danoso mediante la
adopcion oportuna de medidas tendientes a prevenir

Configuracion de laimputacion del dafo antijuridico

Omisién. “En el sub - judice si se presenté una falla del
servicio por la parte de la fuerza publica encargada de
procurar la vigilancia de los Magistrados y consejeros,
asi como del propio Palacio de Justicia y de quienes alli
por una u otra razdn se encontraban laborando. Hubo
falla del servicio por cuanto a pesar de que, como se
establecio, se conocian las amenazas contra los fun-
cionarios judiciales y la intencion de ocupar el Palacio
de justicia, la accidon gubernamental en tal sentido no
funciond adecuadamente. Si bien se proyectaron me-
didas de seguridad, lo cierto es que las mismas que-
daron apenas en el papel y alli todavia se encuentran
en el informe rendido sobre el particular. La vigilancia
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incrementada por la visita de presidente de Francia
desaparecio cuando el mismo salio de Colombia. Ni la
Policia Nacional, ni el DAS, ni el Ejército, prestaron cus-
todia alguna para el dia de la toma del Palacio, y ello a
pesar de que se trataba de una toma anunciada, como
la calificaron distintos personajes del propio Gobierno.
En verdad resulta de dificil comprensién para la Sala
la actitud en extremo negligente, imprevisiva y desde
luego culposa de las autoridades de la Republica para
dejar en la mas aterradora desproteccion a Conseje-
ros, Magistrados y personal que laboraba en el Palacio
de Justicia, a la buena de Dios y con el Unico respaldo
de una exigua vigilancia particular, carente de expe-
riencia y de los medios necesarios para enfrentarse
a un enemigo audaz, osado y peligroso, el que venia
amenazando de muerte a los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, y el mismo que habia anunciado,
de tiempo atras, la ocupacion del Palacio donde aque-
lla funcionaba”.

como lo es el dafio. Sin lugar a dudas, surge del in-
formativo, debidamente probado, que como conse-
cuencia de los hechos narrados en la demanda, falle-
ci¢ el doctor [...)".

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Contencio-
sa Administrativa, Seccion Tercera, 02
de febrero de 1995. M. P.: J. de Dios Mon-
tes Hernandez. No. 9273. (Colombia)

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Ter-
cera, 11de noviembre de1994. M. P.:
D. Suédrez. No. 9862. (Colombia)

Temitica :Masacre guerrillera al Palacio de Justicia

(Bogotd).
Estandares convencionales

i] “El protocolo II, que afirma que la poblacion civil en
caso de operaciones militares gozara de proteccion
contra los peligros que conllevan dichas operaciones y
que no pueden ser objeto de ataque, puede ser com-
plementario del contenido obligacional enunciado por
el articulo 3 comun. En sintesis, tanto por los convenios
de Ginebra, incorporados positivamente al derecho in-
terno, como por los Protocolos | y Il adicionales a aque-
llos, los civiles no combatientes que se encontraban en
el Palacio de Justicia tenian un derecho cierto e indiscu-
tible a un trato humano”. Agrega mas adelante el sefior
Procurador Primero Delegado, “que por la via del arti-
culo 121 de la Constitucidon de 1886 se imponia al Estado,
incluso en operancia de los estados de excepcion, el
respeto del derecho de gentes”.

Tematica :Masacre guerrillera al Palacio de Justicia

(Bogotd).
Estandares convencionales

1.- “El protocolo I, que afirma que la poblacién civil en
caso de operaciones militares gozara de proteccion
contra los peligros que conllevan dichas operaciones y
que no pueden ser objeto de ataque, puede ser com-
plementario del contenido obligacional enunciado por
el articulo 3 comun. En sintesis, tanto por los convenios
de Ginebra, incorporados positivamente al derecho in-
terno, como por los Protocolos | y Il adicionales a aque-
llos, los civiles no combatientes que se encontraban en
el Palacio de Justicia tenian un derecho cierto e indiscu-
tible a un trato humano”. Agrega mas adelante el sefior
Procurador Primero Delegado, “que por la via del arti-
culo 121 de la Constitucion de 1886 se imponia al Estado,
incluso en operancia de los estados de excepcion, el
respeto del derecho de gentes”.

Configuracion de laimputacion del dafo antijuridico

Omisién. “Junto con la falla del servicio, cuya demos-
tracion la Sala ha dejado bien establecida, se encuen-
tra igualmente acreditado en el proceso el segundo
elemento estructural de la responsabilidad patrimonial

Configuracion de laimputacion del daifo antijuridico

Omision. “[L]a falla del servicio se presentd por partida
doble: De una parte, por haber suprimido la vigilancia
necesaria en momentos en que no cabia duda acerca
de la gravedad de las amenazas que pesaban sobre
los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y los
Consejeros de Estado, como personas y como fun-
cionarios, la institucion judicial en la cupula de la rama
correspondiente y el Palacio de Justicia que albergaba
las dos altas corporaciones jurisdiccionales. La vigilan-
cia adecuada de las instalaciones fisicas que servian
de sede alos organismos judiciales, era obligacion co-
rriente del Estado; por lo probado en el proceso; esa
obligacion no se cumplid. Las extraordinarias circuns-
tancias de violencia que vivia el pais, las dificultades
por las que atravesaba el proceso de paz trazado por
el Gobierno, los actos que con anterioridad inmediata
se habian cumplido por la guerrilla, los asuntos espe-
cialmente delicados que se debian decidir por esos
dias en la Corte Suprema de Justicia, las amenazas gra-
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ves de que habian sido objeto Magistrados y Conseje-
ros y cuya seriedad fue constatada por las fuerzas de
seguridad, exigian que se proveyese de vigilanciay de
proteccion especiales al Palacio de Justicia, asi como
a Magistrados y Consejeros; y que dicha vigilancia y
protecciéon permanecieran mientras la situacion de
riesgo subsistiera. (...) Por este primer aspecto, pues, se
abandono a su suerte la institucion judicial representa-
da por sus cuerpos de mayor jerarquia, desconocien-
do, por lo tanto, no solo la obligacion de proteger la
vida y la integridad fisica de Magistrados, funcionarios
y empleados judiciales, sino también la de velar por la
institucionalidad del Estado en una de sus ramificacio-
nes tradicionales: la jurisdiccional. [...) La segunda parte
de la actuacion oficial, constitutiva también de falla del
servicio consistido como se dijo en la sentencia de la
Sala cuyos apartes se transcribieron en esta, en la for-
ma atropellada, imprudente e improvidente con que
las Fuerzas Armadas reprimieron la toma del Palacio
de Justicia, dejando en el juzgador la triste sensacion
de la insignificancia que tuvo la vida de las victimas en
la refriega, para quienes las peticiones, los ruegos, los
lamentos, resultaron infructuosos”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C, 25 de febrero de 2016. M.
P.: ). Santofimio. No. 42925. (Colombia)

Temaitica :Masacres guerrilleras con bombas en
buses en Cartagena (Magdalena).

Estandares convencionales

i) “Asimismo, los derechos a la vida y a la integridad per-
sonal — fisica, psiquica y moral — de las personas se en-
cuentran expresamente consagrados en la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, y tanto en el de-
recho interno como en el interamericano se prohiben
las torturas y los tratos crueles”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Terce-

ral4 de septiembre de 2000. M. P.: E.
Hernéandez. No.11805. (Colombia)

Temitica :Masacre guerrillera por explosion al
avién de Avianca en Soacha (Cundinamarca).

Estandares convencionales

No aplica.

Configuracion de laimputacion del daio antijuridico

No hubo inaccién, ni omision. “En consecuencia, resul-
ta ajeno al debate procesal en el caso sub judice, en-
trar a dilucidar si efectivamente los perjuicios reclama-
dos por los demandantes han sido resarcidos, como lo
estimo el a quo al declarar probada en forma oficiosa
la excepcion de pago, puesto que como antes se ex-
puso, los dafios producidos por el atentado terrorista
al avién Boeing HK 1803 de la linea aérea Avianca, ocu-
rrido el 27 de noviembre de 1989, no son imputables
a la entidad demandada toda vez que no se ha de-
mostrado que se produjeron porque la administracion
incurriera en falla del servicio publico de vigilancia y
seguridad, lo cual comprometeria su responsabilidad”.

Configuraciéon de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién y omision.“La Policia Nacional incumplié ex-
presos y preceptivos mandatos normativos, desaten-
diendo sus deberes normativos (constitucionales y le-
gales), bajo la posibilidad de haber podido desplegar
medios o0 acciones que razonablemente eran exigi-
bles, mas aun cuando eran de conocimiento de la en-
tidad demandada tales situaciones, lo que denota que
la oportunidad y capacidad de respuesta debia haber
sido desplegada, y no simplemente afirmar, como se
revela en la prueba allegada, la existencia de un regis-
tro de actividades delictivas realizadas por grupos ar-
mados insurgentes en la zona donde se encuentra el
lugar de ocurrencia de los hechos. Luego, se reitera,
existia el deber positivo de adoptar medidas precau-
torias o preventivas, que anticiparan la produccion de
una amenaza inminente no solo para quienes aqui fue-
ron victimas, al usar el servicio de transporte publico,
sino para todos aquellos que padecian similares cir-
cunstancias. Al respecto se reitera que para la época
de los hechos existian circunstancias que ameritaban
que las autoridades hubieran tomado medidas efica-
ces para la proteccion de los vehiculos de transpor-
te publico, asi como de los conductores y pasajeros.
Ahora, si bien no esta probada la solicitud de protec-
Cion previa y especial, esto no es casual que permita
exonerar a la administracion de su deber de protec-
cion y vigilancia, debido a la existencia de circunstan-
cias indicadoras que permitian a las autoridades ejecu-
tar y efectuar el despliegue de operativos tendientes
a evitar este tipo de actividades, maxime cuando es-
tas era previsibles por cuanto se tenian antecedentes
de hechos similares, y se presentaban circunstancias
notorias de inseguridad y constrefimiento frente a la
prestacion del servicio publico de transporte”.
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion B, 3de mayode 2013. M. P.:
J. Santofimio. No. 32274. (Colombia)

Temitica :Masacre guerrillera a la Cooperativa del
municipio de Mapiripin (Meta).

Estandares convencionales

i] “Por su parte, el articulo 17 del Protocolo Il (Proto-
colo Adicional a los Convenios de Ginebra, del 12 de
agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victi-
mas de los conflictos armados, sin caracter interna-
cional), aprobado en Colombia por la Ley 171de 16 de
diciembre de 1994”.

ii) “Asimismo, dentro de los Principios Rectores de los
desplazamientos internos, reconocidos por las Nacio-
nes Unidas”.

iii) “Dicha responsabilidad, de conformidad con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no sera exigible
en todos los casos en los que el Estado haya omitido
prevenir riesgos para la comunidad, pues se requiere
de un criterio de razonabilidad en la prevision de que
los habitantes se encontraban ante un riesgo de verse
lesionados en sus derechos humanos”.

4.- “En esta misma linea, en el fallo de la masacre de
Pueblo Bello ocurrida en enero de 1990, la CIDH declard
la responsabilidad de Colombia por el incumplimiento
de su deber de garantia por no haber adoptado medi-
das efectivas de prevencion y proteccion de la pobla-
cion civil que se encontraba en una situacion de “riesgo
razonablemente previsible por parte de miembros de
las Fuerzas Armadas o de seguridad del Estado respec-
to de grupos paramilitares”.

desplazamientos masivos ocurridos en Puerto Alvira
y Mapiripan en afios inmediatamente anteriores, son
eventos que permitian inferir razonablemente que los
grupos armados, siguiendo la misma tactica y modus
operandi empleados en aquellas otras incursiones y
masacres, ocuparian la region de La Cooperativa y
arremeterian contra sus pobladores”.

“Asi las cosas, de las pruebas documentales y testimo-
niales obrantes en el proceso, y del analisis de con-
texto, y en aplicacion de los postulados y principios
desarrollados por la CIDH, se observa que la entidad
demandada incurrid en una falla del servicio; no adop-
to diligentemente las medidas necesarias para prote-
ger a la poblacion civil en funcion de las circunstan-
cias de contexto descritas las cuales hacian previsible
la incursion de los miembros de las AUC vy el peligro
al que estaban expuestos sus habitantes. La ausencia
de un cuerpo de policia en La Cooperativa para el dia
de los hechos denota una “..omisién en la adopcién
de medidas razonables” para prevenir la violacion de
los Derechos Humanos y una falta de voluntad estatal
para impedir los atropellos de las AUC. frente a las fa-
milias desplazadas. También se observa una “ausencia
de reaccidn del Estado” ante la conducta delictiva de
los grupos paramilitares, en la medida en que estas no
fueron socorridas por las autoridades de policia ni au-
xiliadas en esta situacion de emergencia, de manera
que “el estandar de diligencia del Estado” ante esta si-
tuacion de orden publico fue precario e incluso inexis-
tente”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Secciéon

Tercera, 13 de octubre de 1994. M.
P.: D. Suirez. No. 8910. (Colombia)

Configuracién de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién y omisién.“La Sala constata que era eviden-
te para el Departamento de Policia del Guaviare que
La Cooperativa era epicentro del accionar de grupos
no estatales, evento que hacia previsible la incursion
paramilitar en dicha region para 1999. Pruebas allega-
das en este proceso dan cuenta del paso de grupos
armados ilegales por ese corregimiento en el curso de
1998, meses antes de la toma paramilitar que dio lugar
al desplazamiento de los demandantes”.

“La Sala considera que la presencia de grupos arma-
dos ilegales en el corregimiento La Cooperativa des-
de 1998, hechos de pleno conocimiento de la Policia
Nacional como quedd acreditado y las masacres y los

Temitica :Desaparicion guerrillera al Palacio de
Justicia (Bogot4).

Estandares convencionales

i] “El protocolo Il, que afirma que la poblacion civil en
caso de operaciones militares gozara de proteccion
contra los peligros que conllevan dichas operaciones y
que no pueden ser objeto de ataque, puede ser com-
plementario del contenido obligacional enunciado por
el articulo 3 comun. En sintesis, tanto por los convenios
de Ginebra, incorporados positivamente al derecho in-
terno, como por los Protocolos | y Il adicionales a aque-
llos, los civiles no combatientes que se encontraban en
el Palacio de Justicia tenian un derecho cierto e indiscu-
tible a un trato humano”. Agrega mas adelante el sefior
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Procurador Primero Delegado, “que por la via del arti-
culo 121 de la Constitucion de 1886 se imponia al Estado,
incluso en operancia de los estados de excepcion, el
respeto del derecho de gentes”.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién y omision.“[Clon relacion a la desaparicion
de la sefiorita (... estima la Sala que si bien no se en-
cuentra prueba directa que permita atribuir tal desa-
paricién a la administracion, si obran en el expediente
distintas comprobaciones de caracter indiciario que
permiten concluir que la mencionada seforita si des-
aparecio a raiz de los hechos cumplidos en el Palacio
de Justicia por parte de la fuerza publica (...) cabe des-
tacar como lo hizo el Tribunal, una serie de hechos o
circunstancias que permiten deducir la desaparicion
de la aludida Cajera. Son ellos: El hecho de que figure
en la lista de desaparecidos elaborada por la Procura-
duria General de la Nacioén, asi como la determinacion
de esta entidad para que se adelantaran los tramites
necesarios para establecer su paradero; las distintas di-
ligencias realizadas con resultados negativos en la Dé-
cima Tercera Brigada, en el Instituto de Medicina Legal
y en la Cafeteria del Palacio en busca de evidencias; la
busqueda que ordend a cargo de una agente especial
del DAS de la sefiorita (...) y de otras personas en las
distintas carceles de Bogota”.

“Sobre la particular estima la Sala que entre la desapa-
ricion de la sefiorita (...) y las fallas del servicio anotadas
en parrafos anteriores se da una relaciéon de causalidad
tan evidente que de no haberse presentado aquellas
tampoco se hubiera dado la desaparicion. Es incues-
tionable que, si el comportamiento estatal hubiere
sido diferente, si las labores de custodia y vigilancia se
hubieran cumplido adecuadamente, si el manejo del
personal rescatado y retenido se hubiera efectuado en
forma bien organizada v si el levantamiento y manejo
de los cadaveres se hubiera cumplido legal y técni-
camente, no se podria sostener la existencia de ese
nexo causal. Estima la Sala que si el Gobierno hubiese
tomado las medidas requeridas para lograr una efecti-
va y real custodia de los Magistrados y una adecuada
vigilancia del Palacio de Justicia, o si el manejo tactico
militar hubiera sido mas humano, mas légico y media-
namente razonable, si las actividades posteriores a la
toma hubieran sido mas técnicas y organizadas, otras
seguramente hubieran sido las consecuencias, no solo
con respecto a los guerrilleros ocupantes, sino, espe-
cialmente, con relacion a las victimas civiles fallecidas
0 desaparecidas en tan cruento y absurdo episodio.
Es cierto que el hecho del tercero, constituye causal
exonerativa de responsabilidad estatal, en tanto que
ese tercero no dependa de la propia administracion
y ademas que el hecho aludido sea causa exclusiva o

determinante del dafio. En el caso bajo estudio consi-
dera la Sala que fue decisiva la contribucién de las au-
toridades gubernamentales a la ocurrencia del dafio,
por causa precisamente de la falla del servicio ante-
riormente establecida. Fueron tales autoridades quie-
nes con su negligente y omisiva conducta dieron lugar,
o por lo menos facilitaron, la ocupacion del Palacio de
Justicia, pues conociendo de antemano que existian
amenazas no solo contra la vida e integridad de los
magistrados, sino de ocupacion parte del M--19 de la
edificacion, a pesar de estar en capacidad de evitar la
anunciada toma, ninguna medida preventiva ordinaria
tomo, mucho menos extraordinaria, como lo exigia la
situacion. Esa contribucion estatal traducida en la falla
del servicio que le permitié al M--19 tomarse el Pala-
cio de Justicia es la que hace recaer la responsabilidad
exclusivamente sobre la Nacién y desautoriza la exi-
mente alegada como medio de interrumpir o romper
el nexo de causalidad entre la falla de la administracion
y el dafio ocasionado. Se recuerda que el hecho del
tercero para valer como causal exonerativa de res-
ponsabilidad debia de ser, en el subjudice, irresistible
e imprevisible para el Estado Colombiano, en razéon a
que si estaba en condiciones de proveerlo o de resis-
tirlo, como en efecto lo estuvo, y a pesar de ello no
lo hizo, o lo hizo deficientemente, tal comportamiento
culposo administrativo que vincula su conducta con el
referido dafio, bien puede considerarse como causa
generadora del este, sin que en tales condiciones re-
sulte interrumpida la relacion de causalidad anterior-
mente advertida”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C, 21 de septiembre de 2016.
M. P.: Sanchez. No. 51743. (Colombia)

Tematica :Desaparicion guerrillera al Palacio de
Justicia (Bogot4).

Estandares convencionales

i] “La Corte Interamericana declard la responsabilidad
del Estado Colombiano por la desaparicion forzada de
Gloria Anzola de Lanao y otras personas en el marco de
la operacién militar de retoma del Palacio de Justicia,
segun Sentencia del 14 de noviembre de 2014 (f. 1-212 c.
3). Considerd que existio un modus operandi tendien-
te a la desaparicion forzada de personas consideradas
como sospechosas de participar en la toma o de ser
colaboradores del grupo guerrillero M-19. Concluyd
que esas personas eran separadas del resto de rehenes
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y conducidas a instalaciones militares, donde en algu-
nos casos fueron torturadas y desparecidas. Igualmen-
te, la Corte Interamericana encontré demostrado que,
bajo la direccion de autoridades militares, se altero la
escena de los hechos y se cometieron multiples irre-
gularidades en el levantamiento de los cadaveres en el
Palacio de Justicia”.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Cosajuzgada internacional.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Ter-
cera, 30 de marzode 2022. M. P.: M.
Bermuidez. No. 54064. (Colombia)

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion B, 02 de mayo de 2016. M.
P.:S. Conto No. 35858. (Colombia)

Tematica :Masacre guerrillera al municipio de
Currulao (Antioquia).

Configuracién de la imputacién del daiio antijuridico

Inaccién.

Tematica :Masacre guerrillera al Salado, del muni-
cipio de Carmen de Bolivar (Bolivar).

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Ter-
cera, 12 de octubre de 2006. M. P.: R.
Saavedra. No. 30913. (Colombia)

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion B, 17 de marzo de 2021. M.
P.:R.Pazos.No. 43605 A. (Colombia)

Temadtica :Masacre guerrillera a la Chinita, muni-
cipio de Apartadé (Antioquia).

Configuracion de la imputacién del daiio antijuridico

Inaccién.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Secciéon
Tercera, 01de abrilde 2009. M. P.:
R.Correa. No. 36264. (Colombia)

Temitica :Masacre paramilitar ocurrida en la vere-
da La Pedregosa, Cajibio.

Estandares convencionales

i] “Los derechos humanos y fundamentales de las vic-
timas a la verdad, la justicia y la reparacién, son am-
pliamente reconocidos por el derecho internacional
de los derechos humanos, la Constitucion, la jurispru-
dencia constitucional y el derecho interno. Por lo tanto,
su obligatoriedad y fuerza juridica vincula a todos los
poderes publicos a su inexorable observancia. (...) Por
esta razén, desde una perspectiva juridica, los dere-
chos a la verdad, justicia y reparacion integral cons-
tituyen derechos subjetivos publicos y posiciones
juridicas fundamentales de tal grado de importancia
internacional y constitucional que su reconocimiento
no puede estar librado a las contingencias politicas,
econdmicas o facticas”.

Tematica :Masacre guerrillera a las fincas Hondu-
ras y La Negra del municipio de Turbo (Antio-

quia).

Configuracion de laimputacion del dafo antijuridico

Accioén. “La Sala sostendra que el dafo es imputable al
Ejército y a la Policia Nacional, por accion, porque se
encuentra demostrado que las dos autoridades coor-
dinaron acciones con miembros de grupos armados
ilegales que facilitd la ocurrencia de esta masacre. Lo
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anterior, conllevd a que las demandadas omitieran
deliberadamente sus obligaciones internacionales,
constitucionales y legales de proteccion a la pobla-
cion civil, porque pese a que estas autoridades cono-
cian del contexto de conflicto armado interno y fueron
advertidos por las autoridades civiles de la presencia
de grupos organizados al margen de la ley en la zona
(paramilitares) no desplegaron acciones concretas y
determinantes para la proteccion de los derechos a la
vida e integridad personal de la poblacion civil y de las
victimas de la vereda La Pedregosa en Cajibio, Cauca”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion B, 27 de agosto de 2019. M.
P.: A. Montaiia. No. 44240 A.(Colombia)

toda victima debe poder acceder a un recurso accesi-
ble, rapido y eficaz, al que se le aplican las restricciones
a la prescripcion. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por su parte, en una sentencia muy recien-
te encontrd razonable que, ante los hechos calificados
como crimenes contra la humanidad, las acciones de
responsabilidad civil que garantizan la reparacion de
las victimas no sean objeto de prescripcion, y aclard
que la imprescriptibilidad se justifica en “la obligacion
del Estado de reparar por la naturaleza de los hechos
y no depende por ello del tipo de accidn judicial que
busque hacerla valer”. Finalmente, esta Corporacion,
observando ese estandar internacional, ha inaplicado
los términos de caducidad en casos de crimenes atro-
ces para garantizar a las victimas el acceso a la justicia y
a una reparacion adecuada”.

Temitica: Masacra de la Sarna.

Estandares convencionales i) “La dignidad humana es
el fundamento de todos los derechos humanos, un atri-
buto universal e irreductible de las personas y el pilar
del catdlogo de derechos constitucionales en Colom-
bia. El Consejo de Derechos Humanos ha adoptado el
informe de la Relatora Especial sobre el derecho huma-
no al agua y al saneamiento, segun el cual “el estigma
es, por su caracter humillante y degradante, la antitesis
misma de la idea de la dignidad humana. El estigma
€s un proceso encaminado a desvalorizar, a “empe-
quefecer” a algunas personas y “enaltecer” a otras, y
es incompatible con la dignidad humana, que se basa
en los conceptos de la igualdad y el valor inherentes
a toda persona... El estigma socava la dignidad... y de
ese modo sienta las bases para la conculcacion de los
derechos humanos...”.

ii) “Los principios de Naciones Unidas, por ejemplo, in-
dican que, para garantizar el derecho a ser reparada,

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Accioén. “La participacion de agentes del Estado en la
causacion de esos dafos, como ha sido descrita, su-
pone también la contribucion a la ocurrencia del dafo
al bloque de derechos de los nifios y nifias que se
menciono en el acapite (...) La Sala resalta, por su cruel-
dady gravedad, el dafo que le fue ocasionado al nifno
(...), que perdio a sus dos padres. Este nifio sobrevivid a
la masacre porque los paramilitares asi lo quisieron. Ese
acto no responde a un gesto de humanidad, incompa-
tible con la crueldad de la escenay con lo que significa
una masacre de esta magnitud. A partir de lo que se ha
establecido acerca de la planeacion de las masacres
paramilitares, la Sala entiende que los asesinos quisie-
ron dejar unos mensajeros de sus advertencias, con la
huella de la barbarie, el dolor y el trauma tatuados para
siempre”.

Fuente: elaboracion propia
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d. Casos paradigmdticos de imputacion
con ocasion del tercero paramilitar

1. Masacre paramilitar del
“Paramo de la Sarna”, mu-
nicipio de Aquitania, Bo-
yaca, Colombia, 2001. Au-
todefensas Campesinas de
Boyaca, Casanare y Meta,
Bloque Oriental. (Senten-
cia. CE. 27 agosto 2019.
Exp. 44240)

a. Hechos probados y dafio antijuridi-
co. El 1¢de diciembre de 2001, un grupo de
paramilitares, mercenarios pagados por sec-
tores oscuros de la sociedad y de la econo-
mia colombiana, incluso, vinculados con el
Estado segtin muchas providencias judicia-
les y de la Corte IDH, como ocurre en el
presente caso, haciendo el trabajo ilegal que
el sistema prohibe. Los hechos protagoni-
zados en este caso correspondid a los cono-
cidos como Autodefensas Campesinas de
Boyac4, Casanare y Meta, Bloque Oriental
que detuvieron un bus en el Pdramo de la
Sarna, municipio de Aquitania, Provin-
cia de la Libertad, en el Departamento de
Boyaci, obligando a todos sus ocupantes
a ponerse de rodillas en fila al borde la ca-
rretera, y los ejecutaron sin mediar palabra,
los asesinaron a todos, excepto a dos nifios
y una mujer, en total 15 civiles, victimas
inocentes, no actores del conflicto interno
protegidos por el DIH.

Las razones de los mercenarios para justifi-
car su actuar delictivo y con ellas explicar la
muerte colectiva de seres humanos son tan
descabelladas, que atentan contra la inte-

ligencia humana, absolutamente por fue-
ra de la 1égica, recafa en la sospecha de que
cualquier persona que tuviera relacién con
el municipio de Labranzagrande, Boyaci,
era guerrillero de la Farc, el argumento: el
de que alli, en aquel municipio, dominaba
territorialmente este grupo insurgente. Asf
las cosas, segtin el fallo de segunda instancia,
“(...) Estos hechos constituyen un crimen
atroz, es decir, uno de los mds graves atenta-
dos contra el género humano. Es crimen in-
ternacional que afecta la dignidad bdsica de

»

los seres humanos (...)".

En la providencia de segunda instancia se
destaca que la masacre de la Sarna fue come-
tida con una diversificacién de la violencia
de tal intensidad, que incluyé varios crime-
nes de guerra.

(...) Paraque un acto pueda ser calificado
como crimen de guerra, debe coincidir
con uno de los eventos enumerados en el
articulo 8 del Estatuto de Roma, y debe
haberse cometido como parte de un plan
o politica, o como parte de la comisién
en gran escala de tales crimenes, (...).

Adicionalmente, hace parte de una pricti-
ca sistemdtica, “(...) por lo que es, ademis,
un crimen de lesa humanidad cometido en
tiempos de conflicto armado interno (...)”,
por consiguiente, de un “(...) crimen atroz
especialmente grave en la medida en que
contiene rasgos de dos de las categorias que el
derecho internacional ha identificado como
actos que ofenden ala humanidad (...)”.

Como quedé acreditado en el expediente,
este hecho fue un homicidio multiple, pre-
cedido de tratos crueles y ultrajes contra la
dignidad personal de las victimas:
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(...) Las pruebas acreditan, ademds, que agen-
tes del Estado facilitaron informacién que
llevé a los ejecutores a la conviccién de que
estaban frente a colaboradores de la guerri-
lla, aunque en realidad resultaron ser civiles
que no participaban en las hostilidades. Pese
aello, fueron masacrados como escarnio para
advertir a un pueblo estigmatizado, sobre el
costo de su supuesta lealtad a la guerrilla (...).

A partir de un andlisis de contexto para efec-
tos de dar la razonabilidad histdrica al fallo,
el Consejo de Estado destaca los siguientes
componentes ficticos de trascendencia para
la decisién: i) Esta masacre fue ejecutada por
un grupo paramilitar que operaba en Boyacd
y Casanare, en un momento en que el paso
entre los dos departamentos era disputado
entre ese grupo y las guerrillas. ii) Para el mo-
mento de los hechos, la estructura paramilitar
estaba a cargo de Héctor Germdn Buitrago,
alias “Martin Llanos”, y su comandante mi-
litar era Luis Eduardo Linares Vargas, alias
“HK?”. iii) La guerrilla de las Farc, a su vez
habfa sometido pueblos enteros, entre ellos y
con especial rigor a Labranzagrande. iv) Y, en
la época en que se perpetrd la masacre de la
Sarna, ha sido identificada por la jurispruden-
cia como un momento en que las Autode-
fensas Campesinas regionales ejercian actos
violentos para tomar control de territorios
dominados por la guerrilla. Las masacres fue-
ron utilizadas con ese fin dentro de su politica
general de guerra.

Ahora bien, desde la perspectiva del dano
antijuridico propiamente dicho, el Conse-
jo de Estado lo admite y encuentra debi-
damente acreditado, vinculado de manera
directa y sustancial al dmbito de los bie-
nes, constitucional o convencionalmente,
protegidos, precisamente en caso como
este, en que se han cometido crimenes
atroces para su ocurrencia:

(...) la Sala encuentra que con la masa-
cre de La Sarna se produjo un dano alos
derechos a la vida, a la integridad perso-
nal, ala dignidad humana, alahonray al
buen nombre, a no ser objeto de tratos
inhumanos o degradantes bajo ninguna
circunstancia, as{ como a los derechos de
los ninos a la integridad, a tener una fa-
milia y a ser protegidos contra toda forma
violencia fisica o moral, a no ser objeto de
ataques ilegales a su honra y a su reputa-
cién, y a no ser sometidos a torturas ni a
otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes (...).

Derechos todos estos con sus correspon-
dientes garantfas que hacen parte del orde-
namiento juridico colombiano, “(...) porque
estdn previstos directamente en el catdlogo de
derechos reconocidos por la Constitucién, o
porque se incorporan a ella por via del bloque
de constitucionalidad (...)”.

Observa el Consejo de Estado que la base
normativa de los derechos violados con el
dafno antijuridico estdn reconocidos en los
articulos 1, 11, 15,21, y 44 dela C.P; 4, 5,7,
y 11dela Convencién ADH 1,y 2 dela Con-
vencién Contra la Tortura o Penas Crueles,
Inhumanas o Degradantes; 3, 5,y 12 de la
Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos; 16.1, y 37.a de la Convencién sobre
los Derechos del Nino, disposiciones todas
estas que aunadas a los mandatos del articulo
3 comtn de los Convenios de Ginebray 4y
13 del Protocolo IT adicional, le dan una espe-
cial consistencia cuando se trata de la protec-
cién e inmunidad de la poblacién civil en el
conflicto interno.

(...) Siuna de las estrategias de guerra de
las partes en un conflicto armado incluye
las masacres de personas protegidas, como
tictica de sometimiento de los pueblos y
conquista de los territorios, las violacio-
nes de los derechos humanos que genere
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su actividad ilegitima constituyen ademis
una vulneracién del derecho internacio-
nal humanitario (...).

Los grupos de victimas demandaron ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrati-
vo, Tribunal Administrativo de Boyacd, sus
reclamaciones de justicia por la via de la repa-
racién directa.

b. Imputacién. Mediante sentencia del 12
de diciembre de 2011, el Tribunal Admi-
nisb. trativo de Casanare (Programa de Des-
congestién—-Boyacd-), accedié parcialmente
alas pretensiones de la demanda, encuentra
demostrado el dano antijuridico y procedié
aencuadrar la imputacién al Estado en el ti-
tulo de falla en el servicio, determinando lo
que considerd una inobjetable connivencia
entre el grupo paramilitar y la fuerza publi-
ca, la que ademds contribuyé con la creacién
del estigma sobre la poblacién de Labranza-
grande y lo alimenté incluso después de la
muerte de las victimas, en palabras de la Pro-
videncia en estudio:

(...) el Tribunal entendié la responsabili-
dad podia imputarse a la Administracién
si se tenfan en cuenta los siguientes ele-
mentos de juicio: que la masacre sucedié
a plena luz del dfa y cerca de Sogamoso;
el contenido de las declaraciones de los
investigados en el proceso penal sobre
informacién entregada por un “orginico
del B2” y la colaboracién del Ejército y la
Policia para abrir espacios territoriales de
operacién y fuga; la declaracién del res-
ponsable del Batallén Tarqui que no ofre-
cfa razones para la ausencia del retén mili-
tar del Crucero el sébado en que ocurrié la
masacre, aunque todos los fines de semana
se contaba con ese puesto de control(...).

Asimismo, agrega el Tribunal en su argumen-
tacién y razonabilidad para la imputacién a
titulo de falla en el servicio, que:

(...) eranotable en los informes militares y
de policfa, la minima presencia de fuerza
publica en la via Sogamoso — Labranza-
grande antes de la tragedia, pese a que se
conocfa que era el corredor para los des-
plazamientos de paramilitares desde y ha-
cia Casanare.; y que miembros del ejército
consideraban a los “labranceros” como
guerrilleros o auxiliadores de la guerrilla y
en consecuencia objetivo militar (...).

El pronunciamiento del Tribunal al vincular
el accionar mercenario con la fuerza publica
rompe cualquier posibilidad de configura-
cién de la causal eximente de responsabili-
dad del hecho del tercero, que venia siendo
alegada por la defensa de las entidades publi-

cas demandadas:

(...) En su escrito de contestacion de
la demanda, El Ministerio de Defen-
sa- Ejército Nacional, sostuvo que por la
actividad delincuencial de “las fuerzas del
desorden” "todos nos encontramos en un
riesgo inminente, ya que la agresion de
estos grupos al margen de la ley no tiene
un objetivo en particular’. Reiterd que el
hecho fue cometido por integrantes de un
grupo al margen delaley porlo quela Ad-
ministracién no estd obligada a responder
por ser obra de un tercero. Afirmé que no
habia falla en el servicio por omisién, pues
ala entidad le resultaba imposible instalar
de manera permanente cuarteles, batallo-
nes o retenes en todas las vias del pafs (...).

El Estado, a través de los apoderados de las
entidades demandadas, apelaron el fallo in-
sistiendo en sus argumentos, rechazando la
configuracién de la falla en el servicio “(...)
Sobre la imputacién de la responsabilidad,
alegd que para que hubiera falla en el servi-
cio, en estos casos, debfan identificarse los al-
cances de la obligacién estatal, los limites por
escasez de recursos, la capacidad de maniobra
y las circunstancias concretas, pues en zonas
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rojas las obligaciones de vigilancia siguen
siendo relativas(...)” y reiterando la proce-
dencia de la eximente de responsabilidad por
el hecho del tercero, dado que “(...) las obli-
gaciones del Estado en materia de proteccién
son obligatorias ante amenazas claras ciertas
y previsibles, lo que no se daba en este caso
porque “no hay prueba que demuestre que
el dia de loshechos se presenté enlazonauna
situacion de alteracién del orden publico que
exigiera una Vigilancia especial, como tampo-
co hay evidencia de haberse elevado peticién
de proteccién y amparo y el Ejército se haya

negado a brindarla(...)".

El Consejo de Estado, en una importante y
trascendental decisién proferida bajo los pa-
rimetros del DIDH, del DIH y del derecho
internacional consuetudinario, resuelve la
apelacién y confirma la declaratoria de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, advir-
tiendo que la “(...) masacre que motiva este
proceso constituye una grave violacién a los
derechos humanos, un crimen de guerray de
lesa humanidad, en el que hubo anuenciay
participacién de agentes del Estado(...) y estd
probado en el expediente que su ejecucién
“(...) es parte de una practica sistemdtica den-
tro de las dindmicas degradadas del conflicto
interno colombiano (...)”.

Sobre esta base y para efectos de la imputa-
cidn, el fallo acude a la que identifica como
clara linea de precedentes aplicable frente a
situaciones ficticas que rodean el dafio an-
tijuridico como las que concurren en el pre-
sente asunto. La lfnea bdsica estd conformada
por las sentencias que han decidido casos de
masacres paramilitares con colaboracién de
agentes estatales. Se resefiaron, en consecuen-
cia, las sentencias que decidieron los casos de
las masacres de la Rochela (10639), de Puer-
to Alvira (o Cafio Jabén) (25310), de Frias
(35413), del Planchén (34448) y de Pichilin
(40447).

El rasgo comun en la Ratio Decidendi de
estos precedentes y el andlisis y estudio de
cada caso en el contexto del fenémeno para-
militar en Colombia muestra que estos gru-
pos acttian en la mayoria de los casos con la
aquiescencia del Estado, estigmatizando a la
poblacién, amenazdndola y sometiéndola
por el miedo, disfrutando de la inaccién del
Estado y dela omisién en el cumplimiento de
sus deberes y obligaciones constitucionales y
convencionales.

Conforme con lo anterior, el Consejo de
Estado procede a imputar siguiendo la juris-
prudencia de la Sala sobre casos de masacres
cometidas directamente por grupos para-
militares con la anuencia o participacién de
agentes del Estado, siguiendo las siguientes
subreglas claras, aplicables al caso:

i) (...) El Estado si puede ser declarado
responsable por hechos cometidos direc-
tamente por terceros, bajo el titulo de im-
putacién de falla en el servicio por accién
y por omisién cuando sus agentes partici-
pan en la planeacién de los hechos y ase-
guran su no injerencia en la operacién del
crimen atroz (...).

ii) (...) Cuando se trata de crimenes atro-
ces, el juez recurre al DIH y al DIDH para
determinar el contenido y alcance de los
derechos y por tanto de las obligaciones
funcionales referentes a su proteccién,
respeto y garantia en tiempos de conflicto
iii) (...)En los casos de crimenes atroces
ocurridos en el contexto del conflicto, que
ocurren sistemdticamente y obedecen a
patrones comunes propios del modo de
operacién de un grupo armado, no hace
falta que las victimas hayan informado
sobre una amenaza especifica o sobre el
riesgo que luego se concretd en la masa-
cre, para que se configure una falla en el
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servicio, pues el contexto violento, la pre-
sencia de patrones circunstanciales y la sis-
tematicidad deben activar la obligacién de
debida diligencia en la proteccién de los

derechos(...).

iv) (...) En casos de crimenes atroces como
las masacres por estigmatizacién el juez
puede recurrir a andlisis de contexto, in-
cluso para determinar la existencia de un
estado de connivencia de entidades del
Estado frente a grupos armados determi-

nados (...).

v) (...) En casos de crimenes atroces como
las masacres por estigmatizacién el juez
estd habilitado para operar el control de
convencionalidad (...).
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Cuadro 5.

Sentencias de masacres y desapariciones por paramilitares

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Seccion
Tercera, Subseccion B, sentencia
del 12 de diciembre de 2014, M. P.:
S, Conto. No. 29.715, (Colombia).

Temitica :Homicidio por paramilitares en el mu-
nicipio de Urrao (Antioquia).

Estandares convencionales

En estos términos, se tiene que la omision por parte de
la administracion en el cumplimiento de sus funciones
constitucionales y legales propicio el escenario para
que los alzados en armas concretaran sus objetivos,
mediante la ejecucion sistematica de homicidios sobre
varios de los habitantes de Urrao, lo que es evidente,
dada la inoperancia e inactividad de los uniformados,
que no demostraron haber ejercido acciones encami-
nadas a detener los actos delincuenciales en los que a
mas de treinta personas les arrebataron violentamente
la vida.

imputable a la entidad demandada, Ministerio de De-
fensa — Ejército Nacional, a titulo de falla del servicio,
puesto que sus miembros en servicio activo, en un cla-
ro desconocimiento de sus deberes constitucionales
y legales en franca connivencia con grupos al margen
de la ley, dieron muerte a unos funcionarios publicos,
que en desarrollo de sus obligaciones pretendian dar
captura a una persona requerida por la autoridad. La
Sala recalca que es deber del Estado salvaguardar la
vida e integridad de sus ciudadanos, lo que torna in-
concebible y execrable que sus propios funcionarios,
abusando de su fuerza y condicioén, asesinen a otros
para respaldar a grupos ilegales.

Configuraciéon de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
SubseccionC,9dejuliode 2014. M. P.:
E. Gil Botero. No. 44 333, (Colombia).

Configuracion de laimputacion del daiio antijuridico

Inaccién.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Seccion
Tercera, Subseccion C, sentenciadel
27 de febrerode 2013. M. P.: O. Valle
de laHoz. No. 21541, (Colombia).

Tematica :Secuestro y homicidio por paramilitares
en el Tablazo Betulia (Santander).

Estandares convencionales

En el plenario se acreditd que dichos militares no solo
eran aliados de grupos paramilitares de esa region, sino
que hacian parte de ellos y asesinaron de manera pre-
meditada a los agentes estatales para evitar que cum-
plieran con su deber de materializar la captura de Ves-
ga Cobos. (...) De modo que, para la Sala no existe duda
que la muerte del sefior Antonio Contreras Calderon es

Temidtica :Masacre por paramilitares al Corregi-
miento de Pichilin, municipio de Morroa (Sucre).

Estandares convencionales

En relacion con la imputacion se concluye sin dubita-
ciones que esta plenamente demostrada la falla en el
servicio por accién y omision en la que incurrieron Poli-
ciay la Armada Nacional; aun cuando sus miembros no
participaron directamente en la realizacion de la masa-
cre, su responsabilidad se vio comprometida (...). Esta
Corporacion ha dicho lo que concierne a la responsabi-
lidad del Estado por los hechos de terceros, en eventos
en los que, si bien, los agentes estatales no participan
de forma directa en la acusacién del dafo, en tanto no
han sido autores, ni figuran como participes, con su
omisién, propiciaron o permitieron que personas aje-
nas a la administraciéon lo causaran. Este tipo de situa-
ciones tienen lugar cuando una persona se encuentra
amenazada, y da el aviso de rigor ante las autoridades;
no obstante, estas no la protegen, o adoptan unas me-
didas de proteccion precarias e insuficientes; o cuando,
si bien, la persona no comunico la situacién de riesgo
a la autoridad, la notoriedad y el publico conocimiento
del peligro que afrontaba hacian imperativa la inter-
vencion estatal para protegerla, como ocurrio en este
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caso, en la medida en que el contexto marco la génesis
del deber a una proteccion reforzada por parte de las
fuerzas militares a la poblacién vecina de ese sector del
departamento de Sucre. Ahora bien, lo anterior es ines-
cindible de la nocion de falla del servicio por omision,
en la medida en que fue un actuar negativo —no hacer-,
lo que posibilitd la comision de este delito de lesa hu-
manidad, es decir, si bien, en el caso sub examine el
dafo fue cometido por un grupo armado al margen de
la ley, lo cierto es que el mismo se posibilitd y concretd
a partir de la falla del servicio en que incurrié la entidad
publica demandada; lo decisivo en la acusacion del
perjuicio fue el iter de acontecimientos en los cuales
la autoridad jugo un papel preponderante; al no evitar
la materializacion de la desaparicion, procediendo a
la captura de los criminales y al esclarecimiento de los
hechos, incurrié en una manifiesta omision en el cum-
plimiento de las funciones legales, en atencion a que se
trataba de la fuerza publica, que constitucionalmente
esta instituida para la proteccion, garantia y satisfaccion
de los derechos de los asociados, y ello comporta la-
bores de: reaccion, prevencion y persecucion, ante la
perpetracion de estos crimenes. En ese orden, es claro
que la omision por parte de la fuerza publica constituye
una flagrante violacion al deber de prevenir, contenido
en la Convencién Americana de Derechos Humanos
“Pacto de San José de Costa Rica” (articulo 1°], y cuyo
contenido y alcance fue delimitado por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién.

to histérico dado, de alli que, los hechos indicadores
son suficientes para dar por probado que la deman-
dada incurri¢ en una falla del servicio por omision, y
por lo tanto, le es imputable el dafio alegado; se reitera,
tristemente en época que se espera ya superada, en
un culto al prejuicio, se devalud por falta de vigilancia
y proteccion estatal, al ciudadano humilde, y fue eso
sin eufemismo alguno lo que ocurrid, y asi lo trasunta
este proceso. Para la Sala, es inadmisible y censurable
la existencia de este tipo de grupos al margen de la Ley,
los que nacieron con un fin vengativo para con la gue-
rrilla, y extendieron esa pasion y odio a todos los que
consideraban sospechosos de participar en activida-
des subversivas, sospechas que marcaron la comision
de cantidades de delitos —desapariciones, muertes, se-
cuestros, masacres- en las que resultaron victimas per-
sonas ajenas al conflicto. Y esta situacion se afianzd en
determinados sectores del pais, como ocurrié en esta
zona del Departamento de Antioquia —Magdalena Me-
dio-. (...] Lo anterior, refleja una situacion evidente de
violencia extrema para la década de los noventa, que
se afianzo con la consolidacion de grupos ilegalmente
armados en determinadas zonas del territorio. Asunto
que no era desconocido para el Estado; la comision re-
iterada de delitos bajo las mismas modalidades en un
espacio determinado configurd el contexto de violen-
Cia, y con ello, el conocimiento del riesgo por parte de
las autoridades llamadas a proteger a los asociados en
condicion de inminencia de ser victimas, generandose
una posicidon de garantia, y por ello era el Estado el obli-
gado a asumir ese rol de garante de los derechos de
quienes estaban expuestos a ese tipo de ilicitos.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Contencio-
sa Administrativa, Seccion Tercera, Sub-
seccion C, 21de noviembre de 2013. M.
P.:E. Gil Botero. No. 29764, (Colombia).

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién.

Temitica :Desaparicion forzada por Paramilita-
res al Municipio de Puerto Berrio de San Roque

(Antioquia).
Estandares convencionales

De lo que da cuenta el plenario es de la desaparicion y
posible ejecucién de varios ciudadanos en una de esas
mal llamadas “labores de limpieza social”, o de. “sos-
pecha guerrillera”, que constituyen sin lugar a anfibo-
logia alguna, una vergliienza nacional, no solo frente al
mundo, sino ante el tribunal de la razén v la civilidad,
por mas deteriorada que se encuentre en un momen-
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CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Contencio-
sa Administrativa, Seccion Tercera, Sub-
seccion C, 03 de diciembre de 2014. M.
P.: J. Santofimio. No. 35413, (Colombia).

pecto constituye uno de los puntos mas importantes a
analizar dentro de este régimen; no es la prevision de la
generalidad de los hechos (estado de anormalidad del
orden publico] sino de aquellas situaciones que no de-
jan casi margen para la duda, es decir, las que sobrepa-
san la situacion de violencia ordinaria vivida [...)”

Temitica :Masacre por paramilitares al Corregi-
miento de Frias, Municipio de Falan (Tolima).

Estandares convencionales

8.3 En efecto, la falla del servicio, que es el criterio de
imputacion que debe verificarse, ab initio, para estable-
cer la responsabilidad del Estado tratandose de dafnos
causados por grupos armados insurgentes tiene como
presupuesto el reconocimiento de la existencia de
mandatos de abstencion deberes negativos- como de
accion —deberes positivos- a cargo del Estado, empe-
ro, para que se genere responsabilidad con fundamen-
to en ello es menester acreditar, a titulo enunciativo, i) el
incumplimiento o deficiente cumplimiento de deberes
normativos, i) la omision en el despliegue de las accio-
nes, medidas o medios razonable y ponderadamente
disponibles [no debe olvidarse que por virtud del ar-
ticulo 2 de la Carta Politica y del articulo 2 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, el Estado
debe realizar o adoptar todas medidas tendientes a la
proteccién de los derechos humanos, en caso de verse
afectados bien sea por su accion, o derivados de actos
de sujetos privados en lo saque se hace imprescindible
y necesaria la accion protectora o positiva del Estado];
iii) la inactividad de la administracion publica, concre-
tada en el gjercicio de las acciones, medidas o medios
disponibles de manera limitada, insuficiente, o sin lo-
grar su pleno despliegue para la proteccion eficaz de lo
derechos, bienes e intereses de los ciudadanos; y iv] el
desconocimiento de la posicidn de garante institucio-
nal que pueda asumir la administraciéon. Como en los
dafos causados por la accion de grupos insurgentes se
estd en presencia de un hecho de un tercero, desde un
plano causal, debera demostrarse la cognoscibilidad
real del peligro (la situacién de amenaza o riesgo) que
corre el bien juridico que debe ser protegido, al igual
que la posibilidad material de actuar en su defensa o
bien por el negligente o inadecuado despliegue de las
acciones de defensa ejecutadas por la fuerza publica.
Al respecto el precedente jurisprudencial de esta Cor-
poracion ha precisado:

“Para determinar si la conducta del Estado fue andmala
o irregular, por accion o por omision, frente al hecho
dafoso perpetrado por el tercero debe analizarse si
para la Administracion y para las autoridades era pre-
visible que se desencadenara el acto terrorista. Este as-

Configuraciéon de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Secciéon
Tercera, 08 de noviembre de 2001.
M.P.:N/A. No. 13878, (Colombia).

Temitica :Masacre por paramilitares a la zona de
Montelibano (Cérdoba).

Estandares convencionales

Pues bien, por cuanto respecta al presente proceso, se
tiene que mediante la mencionada sentencia proferida
el 13 de febrero de 2013, la Subseccion A de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado se pronunci¢ acerca de
la responsabilidad del Estado frente al ataque armado
perpetrado por un grupo irregular el 4 de mayo de 1998
al corregimiento de Puerto Alvira, Mapiripan, Meta, mo-
tivo por el cual se impone reiterar, en esta ocasion, las
consideraciones plasmadas en ese fallo, comoquiera
que resultan perfectamente procedentes; el objeto y
la causa de los cuales se ocup® el aludido pronuncia-
miento y aquéllos sobre los cuales versa el litigio sub
judice, son los mismos:

“2.- La jurisprudencia de la Corporaciéon en torno a la
responsabilidad patrimonial del Estado por homicidios
perpetrados por grupos al margen de la ley, cuando
se encuentra probada una falla del servicio. La Sala en-
cuentra necesario efectuar algunas precisiones respec-
to de la imputacion del daio por la accion u omision
de una autoridad publica por hechos terroristas cuan-
do el origen del mismo se encuentra probada una falla
del servicio, lo anterior por cuanto en casos como el
que decide la Sala en esta oportunidad, la imputacion
material de los hechos —homicidios, desapariciones
forzadas, atentados, entre otros— recae en un tercero,
sin embargo, la imputacion juridica se ha predicado
de la Administracion por haber incumplido su deber
de proteccion, defensa y seguridad de las personas o
de sus bienes cuando ello se ha acreditado suficien-
temente dentro del respectivo proceso. Esta Sala, en
jurisprudencia constante, ha determinado el alcance de
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la responsabilidad del Estado por actos terroristas bajo
la Optica de la falla del servicio, segun se destaca a con-
tinuacion, sin perjuicio de sefalar que segun la posicion
mayoritaria también se ha determinado la exigibilidad
de responsabilidad patrimonial del Estado en esos su-
puestos con base en los titulos del riesgo excepcional
o dafo especial, segun cada caso, asuntos de los cua-
les no se ocupara la Corporacion en esta oportunidad.

(...) En el expediente se encuentra debidamente acre-
ditado que el dia 4 de mayo de 1998, en las primeras
horas de la tarde, un grupo de hombres fuertemente
armados entré en el casco urbano de la Inspeccion de
Puerto Alvira (Cafio Jabon), municipio de Mapiripan,
Departamento del Meta y procedié a sacar de sus lu-
gares de habitacion y trabajo de manera selectiva a una
veintena de personas habitantes de la localidad, entre
las cuales se encontraba el seior Wilson Bernal Ortiz,
después de lo cual procedieron a torturar y desmem-
brar algunos de ellos, para luego prenderle fuego a
los cuerpos, con vy sin vida, de las personas que selec-
cionaron. Los asesinos afirmaron ser miembros de un
grupo de autodefensas y calificaron de ayudantes de
la guerrilla a las personas a quienes les propinaron la
muerte. [...)

A la luz del acervo probatorio allegado al expediente,
la Sala encuentra que le asistid razén al Tribunal a quo
al haber encontrado probada la responsabilidad pa-
trimonial de las entidades demandadas. En efecto, se
encuentra debidamente acreditado en el expediente
que el Ejército Nacional y el Departamento del Meta
tuvieron oportuno conocimiento del grave riesgo que
corrian los habitantes de la Inspeccién de Puerto Alvira
y optaron por desestimar las distintas comunicaciones
mediante las cuales los mismos pobladores y la Defen-
soria del Pueblo, regional Villavicencio, les informaron
acerca de la posible ocurrencia de los hechos objeto la
demanda que dio origen al proceso que ahora se de-
cide en segunda instancia. La responsabilidad patrimo-
nial del Ejército Nacional se encuentra comprometida
por cuanto entre los meses de octubre de 1997 y marzo
de 1998, la Defensoria del Pueblo puso en conocimien-
to de sus principales autoridades el estado de zozobra
en el que se encontraban los habitantes de Puerto Alvi-
ra, las amenazas que sobre sus vidas y bienes realizaron
distintos grupos al margen de la ley y particularmente
los grupos de autodefensas que llegaron en esa época
ala mencionada region del Departamento del Meta. (...)
Es decir, las autoridades militares consideraron que las
amenazas cuya denuncia se hizo a través de la Defen-
soria del Pueblo, obedecian a una tactica de la guerrilla
para distraer la tropa y generar traslados innecesarios
del personal uniformado; mas grave es, sin embargo,
que segun dicho documento el Ejército Nacional con-
sider®, en su momento, que los habitantes de Puerto

Alvira estaban siendo manipulados por la guerrilla con
el Unico fin de enlodar la Institucién Militar. (...) De lo
anteriormente transcrito, para la Sala resulta claro que
el Ejército Nacional recibié al menos en tres ocasiones
—octubre y noviembre de 1997 y enero de 1998- infor-
macion sobre un posible atentado contra la vida y bie-
nes de los habitantes de Puerto Alvira, sin embargo, ya
fuere porque consideraron que las amenazas no eran
fundadas —lo cual se concluyo sin mayor profundidad
por cuanto: i) los documentos indican una sola persona
en la poblacién que presumiblemente informo que la
situacion de orden publico era de completa normali-
dad; i) el cotejo de las firmas se hizo “a simple vista” y
solamente sobre una de las dos cartas enviadas por los
habitantes de la Inspeccion, sin que se hubiere tenido
en cuenta que el 19 de noviembre algunos habitantes
pusieron de presente a las autoridades los problemas
de orden publico; v, iii) los documentos no dan cuen-
ta de una presencia real del Ejército en la Inspeccion
de Puerto Alvira sino en el municipio de Mapiripan—, o
bien porque en su sentir todos los habitantes de Puerto
Alvira eran considerados, de manera alarmante e in-
aceptablemente generalizada, narcotraficantes o cola-
boradores de la guerrilla o simplemente porque como
lo afirmd el mismo Comandante de la Séptima Brigada,
General Uscategui, en noviembre de 1997, le parecia
extrafo no recibir “quejas de la guerrilla sino de los
paras’ por lo cual no sabe qué hacer...” lo que lo hacia
sentirse “cansado de dar contestacion a tantos oficios
que le llegan”; lo cierto es que el Ejército Nacional falld
en su deber constitucional de proteger la vida, dere-
chos, libertades y bienes de los habitantes de Puerto
Alvira al omitir la adopcion de medidas adecuadas que
pudieren evitar o al menos prevenir de manera efectiva
la ocurrencia de los hechos del 4 de mayo de 1998 en el
curso de los cuales se produjo la muerte en circunstan-
cias atroces del sefior Wilson Bernal Ortiz. Agréguese
a lo anterior que el mismo General Uscategui, coman-
dante de la Séptima Brigada, afirmo publicamente el 19
de noviembre de 1997 en las instalaciones de la Gober-
nacion del Meta que “ante lo denunciado militarizara a
Puerto Alvira o Cafio Jabon” (fl. 207 ¢ 2], compromiso
que, evidentemente, se incumplio.

Por otro lado, no es de recibo el argumento esbozado
por el Ministerio de Defensa en torno a la imposibili-
dad de juzgar la actuacién del Ejército Nacional bajo
la Optica de un Estado ideal (fl. 352 ¢ ppal), dadas las
graves condiciones de orden publico que vivia el pais y
particularmente el Departamento del Meta; en el caso
concreto las autoridades militares tenian amplio cono-
cimiento acerca de las Sala no es ideal esperar del Esta-
do que proteja la vida y bienes de los habitantes de una
poblacién, como Puerto Alvira, cuando el contexto de
la épocay de la zona fue blanco de multiples amena-
zas y ataques aleves por parte de los diferentes grupos
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armados al margen de la ley, situaciones respecto de
las cuales se pidio reiteradamente proteccion a las en-
tidades demandadas. A mas de lo anterior, no escapa a
la Sala el hecho de que los protagonistas de la omision
del Estado en el caso que ahora se decide, hubieren
sido aquellos por cuyas omisiones y, respecto de algu-
nos, cuya participacion directa generaron la condena al
Estado colombiano por la masacre de Mapiripan — ocu-
rrida apenas 10 meses antes de los hechos objeto de
esta demanda—, hechos cuya similitud con la masacre
de Puerto Alvira, ocurrida el 4 de mayo de 1998, en el
curso de la cual perdioé cruelmente la vida el sefior Ber-
nal Ortiz, permite considerar la existencia de un con-
texto particular e inadmisible de tolerancia para con la
actuacion de los grupos mal llamados paramilitares por
parte de algunos miembros de las Fuerzas Militares y
de desconfianza mutua entre la comunidad y los miem-
bros del Ejército y de la Policia Nacional. amenazas que
pesaban sobre los habitantes de Puerto Alvira.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion A, 24 de octubre de 2016. M.
P.: M. Velazquez. No 34448, (Colombia).

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion A, 9 de septiembre de 2015.
M. P.: H. Andrade. No. 31203, (Colombia).

Temitica :Masacre por paramilitares a Puerto
Alvira, del Municipio de Mapiripdn (Meta).

Configuracion de la imputacién del daiio antijuridico

Inaccion.

Temitica :Masacre por paramilitares a un plan-
chén en Puerto Oriente (Vichada).

Estandares convencionales Como lo reflejo el material
probatorio descrito anteriormente, en especial las de-
cisiones penales emitidas en contra de quienes parti-
ciparon en la vil muerte de Luz Miryam Martinez y de
sus menores hijos Candida Aurora y Carlos Hortencio
Sanchez Martinez, las AUC planearon y ejecutaron una
escalada violenta en los departamentos del Meta y Vi-
chada, con el propdsito de mantener el “control” ilegal
de esa zonay, en virtud de ello, perpetraron diversos y
macabros ataques en contra de la poblacion civil, con
la anuencia de la Fuerza Publica, por cuanto esta tuvo
conocimiento previo de la situacion y pese a ello asu-
mi® una conducta pasiva, indiferente, sin responder al
clamor de la poblacion civil desamparada que quedd
expuesta a los ataques insurgentes.

En relacion con la aludida omision que se les atribuye a
los entes demandaos, esta Sala ha sostenido: aun cuan-
do en el marco del Sistema Internacional de Proteccion
de los Derechos Humanos el régimen de responsabi-
lidad aplicable es el objetivo, en el ambito interno no
se desecha la aplicacion del régimen subjetivo de falla
del servicio cuando a él hay lugar, a partir del cual le
corresponde al juez determinar el incumplimiento de
un deber funcional por parte de las entidades deman-
dadas. Los precedentes jurisprudenciales citados, de la
Corporaciony de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, permiten concluir que se puede declarar la
responsabilidad patrimonial del Estado cuando ha incu-
rrido en una falla o falta en la prestacion del servicio de
defensa o de proteccién y con ello, por accién o por
omision, ha permitido, facilitado o, en casos extremos,
estimulado, patrocinado o incluso participado del ac-
tuar de terceros que materialmente hubieren causado
o ejecutado los hechos que constituyen la causa inme-
diata de los dafios a cuya reparacion deba proceder-
se”56 (Destaca) En linea con lo anterior, la Sala también
ha considerado lo siguiente: “Con fundamento en todo
lo anterior, ha de concluir la Sala para el caso sub exa-
mine, que el dano resulta imputable por omision a la
demandada, toda vez que esa entidad se encontraba
en posicion de garante institucional57 en relacidon con
la proteccion a la vida, integridad y bienes del sefor
José Marino Marmolejo Gindrama, puesto que segun,
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se acreditd en el proceso, con anterioridad a los he-
chos, la Fuerza Publica tenia conocimiento del riesgo
inminente al que estaban expuestos los pobladores
de la zona rural del municipio de Medio Atrato, Choco,
dados los reiterados ataques (secuestros, homicidios,
hurtos, amenazas, intimidacion, entre otros), en contra
de la poblacién civil por parte de los Frentes 34 y 57 de
las Farc que operaban en la region; sin embargo, segun
informo el Ejército Nacional, la proteccion se limitaba
a hacer patrullajes esporadicos en la zona, de maximo
ocho dias, al cabo de los cuales, resulta l6gico que la
poblacion civil quedara ampliamente en condiciones
de vulnerabilidad y de desproteccion estatal.

Asi pues, toda esta cadena de hechos indicadores
marcan la creacion de un indicio contextual de grave
violencia originada por estos grupos al margen de la
Ley, lo que significaba —sin lugar a dudas- un impera-
tivo para el Estado en orden a reforzar la vigilancia y
proteccion de las personas que habitaban esa region;
bien conocia, no solo de la existencia de estos grupos
armados, sino también la modalidad de sus operacio-
nes, que fueron repetitivas, y en las que gran numero
de civiles fueron victimas, siendo ello motivo de repro-
che, por su actuar negativo, expresado en la omision”
(Destaca la Sala). Ahora bien, en casos como el que
aqui se analiza, la Sala ha considerado que debe me-
diar una flexibilidad a los estandares probatorios, toda
vez que, en la gran mayoria de casos, las graves viola-
ciones de derechos humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario en Colombia, cometidas en
el marco del conflicto armado interno, han acaecido
en zonas alejadas de los grandes centros urbanos y en
contextos de impunidad 60. Lo anterior ha producido
que las victimas, como sujetos de debilidad manifiesta,
queden en muchos casos en laimposibilidad factica de
acreditar estas afrentas a su dignidad humana. Mas aun,
cuando no se ha llevado una investigacion seria por
parte de las autoridades competentes, como en este
caso, lo cual se traduce en una expresa denegacion de
justicia”.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion A,13de marzode 2017. M. P.:
C.Zambrano. No. 47644A, (Colombia).

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién.

Temitica :Masacre por paramilitares a Barranca-
bermeja (Santander).

Estandares convencionales

Ahora, en torno a la responsabilidad del Estado por
la omision de los deberes de proteccion y seguridad,
debe recordarse que el articulo 2 (inciso segundo) de
la Constitucion Politica dispone que “las autoridades
de la Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia en su vida, hon-
ra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, y
para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y de los particulares”. A su turno, el articulo
218 ibidem prevé que a la Policia Nacional le corres-
ponde el mantenimiento de las condiciones necesarias
para el gjercicio de los derechos y libertades publicas
y para asegurar que los habitantes de Colombia con-
vivan en paz, deberes que fueron precisados en la Ley
62 de 1993, por la cual se expidieron normas sobre la
Policia Nacional.

Segun las normas acabadas de citar, la razon de ser de
las autoridades, en particular de la Policia y del Ejército
Nacional, es la defensa y proteccion de todos los re-
sidentes en el pais y el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado. Omitirlos compromete su respon-
sabilidad y, por lo tanto, el Estado debe utilizar todos y
cada uno de los medios de que dispone, a fin de que el
respeto y demas derechos de las personas, por parte
de las autoridades y de los particulares, sea una reali-
dad.

Al respecto, esta Seccion del Consejo de Estado ha
reiterado, en varios pronunciamientos, que en casos
como el que ahora ocupa la atencion de la Sala, en los
que se imputa a la Administracion una omision deriva-
da del incumplimiento de las funciones u obligaciones
legalmente a su cargo, el titulo de imputacion aplicable
es el de la falla del servicio.

En efecto, frente a supuestos en los que se analiza si
procede declarar la responsabilidad del Estado como
consecuencia de la produccion de dafos en cuya ocu-
rrencia ha sido determinante la omision de una autori-
dad publica en el cumplimiento de las funciones que el
ordenamiento juridico le ha atribuido, la Sala, de tiem-
po atras, ha sefialado que es necesario efectuar el con-
traste, de un lado, entre el contenido obligacional que
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las normas pertinentes fijan para el 6rgano administra-
tivo implicado y, de otro, el grado de cumplimiento u
observancia del mismo por parte de la autoridad de-
mandada en el caso concreto; al respecto, se ha dicho:

“l.- En casos como el presente, en los cuales se impu-
ta responsabilidad a la administracion por el incum-
plimiento o el cumplimiento defectuoso de sus obli-
gaciones, la determinacién de si el dafio causado al
particular tiene el caracter de dafo antijuridico, (sic)
depende de acreditar que la conducta de la autoridad
fue inadecuada. Si el dano que se imputa a esta se de-
riva del incumplimiento de un deber que legalmente
le corresponde, o de su cumplimiento inadecuado, la
antijuridicidad del dafo surgira entonces aqui de dicha
conducta inadecuada, (sic) o lo que es lo mismo, de
una falla en el servicio.

“2.- Para determinar si aqui se presentd o no dicha falla
del servicio, debe entonces previamente establecer-
se cudl es el alcance de la obligacion legal incumplida
o cumplida inadecuadamente por la administracion.
Debe precisarse en qué forma debid haber cumplido
el Estado con su obligacion;

(sic) qué era lo que a ella (sic) podia exigirsele; (sic) vy,
solo si en las circunstancias concretas del caso que se
estudia se establece que no obré adecuadamente,
esto es, que no o hizo como una administracion dili-
gente, su omision podra considerarse como causa
del daio cuya reparacion se pretende (...)"15. De igual
forma, la Sala senald que la omision del deber exigi-
do, con cuyo cumplimiento se habria podido evitar la
produccion del dafio, compromete la responsabilidad
patrimonial de la administracion: “En primer lugar, la
doctrina distingue las omisiones en sentido laxo vy las
omisiones en sentido estricto, para considerar que las
primeras estan referidas al incumplimiento de los de-
beres de cuidado necesarios para prevenir un evento,
de por si previsible y evitable, cuando se ejerce una
actividad. (sic) De este tipo serian, por ejemplo, las re-
lacionadas con la falta de sefalizacidn de obstaculos
que en la actividad de la construccion se dejan sobre
una viale; (sic) en tanto que las segundas estan relacio-
nadas con el incumplimiento de una actuacion a la cual
se hallaba obligado el demandado, es decir, la omision
de una actuacion que estaba en el deber de ejecutar y
que podia impedir la ocurrencia de un hecho dafoso.
(sic) El caso tipico seria el del incumplimiento del deber
de proteccion que el Estado debe brindar a las perso-
nas, que de haberse cumplido hubiera podido impedir
la ocurrencia del hecho dafoso. “En relacion con las
omisiones que bajo estos criterios se han denominado
como de sentido restringido, la Sala ha sefalado que la
responsabilidad del Estado se ve comprometida cuan-
do se encuentren acreditados los siguientes requisitos:
a) la existencia de una obligacién legal o reglamentaria

a cargo de la entidad demandada de realizar la accion
con la cual se habrian evitado los perjuicios17; b) la omi-
sion de poner en funcionamiento los recursos de que
se dispone para el adecuado cumplimiento del deber
legal, atendidas las circunstancias particulares del caso;
c) un dafo antijuridico, y d) la relacion causal entre la
omision y el danol8. “Frente a este Ultimo aspecto, la
Sala, con apoyo en la doctrina, que a su vez se inspi-
ro en la distincion realizada en el derecho penal entre
delitos por omision pura y de comision por omision,
precisd que en este tipo de eventos lo decisivono es la
existencia efectiva de una relacion causal entre la omi-
sion.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion B,17 de marzo de 2021. M. P.:
R.Pazos. No. Rad. 43605A, (Colombia).

Temadtica :Masacre por paramilitares a la Pedrego-
sa Cajibio (Cauca).

Estandares convencionales

La Sala sostendrd que el dafio es imputable al Ejército y
a la Policia Nacional, por accion, porque se encuentra
demostrado que las dos autoridades coordinaron ac-
ciones con miembros de grupos armados ilegales que
facilitd la ocurrencia de esta masacre. Lo anterior, con-
llevd a que las demandadas omitieran deliberadamen-
te sus obligaciones internacionales, constitucionales y
legales de proteccion a la poblacion civil, porque pese
a que estas autoridades conocian del contexto de con-
flicto armado interno y fueron advertidos por las auto-
ridades civiles de la presencia de grupos organizados
al margen de laley en la zona (paramilitares) no desple-
garon acciones concretas y determinantes para la pro-
teccion de los derechos a la vida e integridad personal
de la poblacién civil y de las victimas de la vereda La
Pedregosa en Cajibio, Cauca. como lo ha reconocido
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en este
tipo de escenarios de violencia sistémica y de graves
violaciones de derechos humamos y sobre todo en
una zona de conflicto, las obligaciones de adoptar me-
didas positivas de prevencion y proteccion a cargo del
Estado se ven acentuados y revestidos de importancia
cardinal en el marco de los deberes internacionales,
constitucionales y legales. Luego, concluye la Sala que
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en el presente asunto el contexto de conflicto arma-
do interno es importante para la imputacion del dafio;
mide el grado de vulnerabilidad de las victimas, la pre-
visibilidad de los hechos e impone el deber reforzado
a la fuerza publica de maximizar las medidas de pro-
teccion a la poblacion civil, debido al inminente peligro
que corrian sus derechos civiles frente a las acciones de
grupos al margen de la ley.

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Accién e Inaccion.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Contencio-
sa Administrativa, Seccion Tercera, Sub-
seccion C, 07 de septiembre de 2015. M.
P.: J. Santofimio. No. 48995, (Colombia).

Temadtica :Masacre por paramilitares a la Gabarra
(Norte de Santander).

Estandares convencionales

Los antecedentes que muestran la realidad colombiana
y, especificamente, en el caso concreto, los del muni-
cipio de Tibu, Norte de Santander, revelan que este se
encuentra en una zona de constante actividad insur-
gente, lo cual lleva a que cobre especial relevancia el
deber de anticipacioén por parte del Estado, que como
lo ha explicado la Salal28 en otras oportunidades,
comprende todas aquellas medidas de caracter juridi-
co, politico, administrativo y cultural que promuevan la
salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren
el cumplimiento de los mandatos de proteccion deri-
vados del derecho internacional humanitario aplicables
al conflicto armado interno, de la Constitucién Nacional
y del régimen legal y reglamentario, especialmente,
cuando se trata de resguardar a la poblacion civil en
el respeto de sus derechos, bienes e intereses, esen-
cialmente la debida garantia del derecho alaviday a
la integridad psicofisica. Desde la perspectiva conven-
cional, esto es, del derecho internacional humanitario y
de proteccion de los derechos humanos, debe obser-
varse lo consagrado en el Convenio IV de Ginebra del
12 de agosto de 1949, “relativo a la proteccion debida
a las personas civiles en tiempo de guerra” (ratificado
por Colombia el 8 de noviembre de 1961), y en el Proto-
colo adicional Il a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949, “relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados sin caracter internacional”. De
acuerdo con el Convenio IV de Ginebra son aplicables
en este tipo de eventos, y dentro del concepto de con-

flicto armado interno el articulo 3 comun; tratandose
de conflictos no internacionales el Estado parte esta
llamado a aplicar “como minimo” los siguientes crite-
rios: 1] Las personas que no participen directamente en
las hostilidades y las personas puestas fuera de com-
bate por detencidn o por cualquier otra causa, seran
en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin
distincion alguna de indole desfavorable, basada en la
raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el naci-
miento o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo vy
lugar, por lo que atafe a las personas arriba mencio-
nadas: a) los atentados contra la vida y la integridad
corporal, especialmente el homicidio en todas sus
formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y
los suplicios. Asimismo, tratandose de situaciones ocu-
rridas en el marco del conflicto armado interno, el Es-
tado debe orientar su accionar no solo a cumplir los
mandatos constitucionales [articulo 2, especialmente,
de la Carta Politica] y legales, sino también a dar cabal
aplicacion y respetar lo consagrado en el Protocolo |l
a los Convenios de Ginebra, en especial los siguientes
mandatos positivos: i) es aplicable a los conflictos ar-
mados “que se desarrollen en el territorio de una Alta
Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas
disidentes o grupos armados organizados que, bajo la
direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una
parte de dicho territorio un control tal que les permita
realizar operaciones militares sostenidas y concertadas
y aplicar el presente Protocolo”

(articulo 1); ii) sera aplicable “a todas las personas afec-
tadas por un conflicto armado” (articulo 2}; iii) la invo-
cacion de este Protocolo, en los términos del articulo
3.1, no puede hacerse con el objeto de “menoscabar
la soberania de un Estado o la responsabilidad que in-
cumbe al gobierno de mantener o restablecer la ley y
el orden en el Estado o de defender la unidad nacional
y la integridad territorial del Estado por todos los me-
dios legitimos” (respeto del principio de soberania en
sus dimensiones positiva y negativa); iv) como garan-
tia fundamental se establece que todas “las personas
que no participen directamente en las hostilidades, o
que hayan de participar en ellas, estén o no privadas
de libertad, tienen derecho a que se respeten su per-
sona, su honor Seran tratadas con humanidad en toda
circunstancia, sin ninguna distincion de caracter desfa-
vorable. Queda prohibido ordenar que no haya super-
vivientes” (articulo 4.1} y, v] se prohiben los “atentados
contra la vida, la salud y la integridad fisica 0 mental de
las personas, en particular el homicidio o toda forma
de pena corporal” [articulo 4.2]. La Sala tiene en cuenta,
que el “articulo 1 de la Declaracion universal, al resumir
los tres grandes principios de la Revolucion francesa,
establece, entre otras cosas, que “todos los seres hu-
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manos deben tratarse unos a otros con un espiritu de
hermandad”. El orden social y la comunidad a la que
el individuo pertenece son colocados asimismo en la
adecuada perspectiva de los derechos humanos en los
articulos 28 y 29 de la Declaracion universal y en el pa-
rrafo quinto del preambulo de los Convenios interna-
cionales sobre derechos humanos”129. En tales casos,
todas las normas de derechos humanos cuya deroga-
cion esta prohibida siguen en pleno vigor. Estas normas
estan confirmadas o complementadas por la normativa
especifica de los conflictos armados no internaciona-
les, que forman parte de la normativa humanitaria”130.
Dicha proteccion tiene su base en los derechos huma-
nos consagrados en la Convencion Americana de De-
rechos Humanos -articulos 1.1131 (“Obligacién de respe-
tar los derechos”), 2 (“Deber de adoptar disposiciones
de derecho interno) y 21132 (“Derecho a la propiedad
privada”). Con relacién a lo anterior, la Sala de Sub-sec-
cion C encuentra que la proteccion de la poblacion ci-
vil no esta reducida a los contornos de nuestra Carta
Politica, sino que se extiende a las clausulas del dere-
cho internacional publico y se consagran en el ambito
internacional humanitario y en el de la proteccion de
los derechos humanos133. En ese sentido, se considera
necesario “asegurar, en el plano internacional y en el
plano interno, la efectiva aplicacion de las normas con-
vencionales antes sefialadas. Sobre todo si se conside-
ra la naturaleza del Derecho internacional imperativo
“ius cogens” que poseen en su mayor parte dichas nor-
mas, lo que se expresa, entre otras cosas, en el hecho
de quedar sustraida su aplicacion a la logica de la reci-
procidad —el respeto de ciertas normas humanitarias
basicas no queda supeditado a que el adversario las
respete por su parte- y en el hecho de generar obli-
gaciones erga omnes, esto es, frente a todos, que en
cuanto tales excluyen la posibilidad de prescindir de su
acatamiento incluso si las personas protegidas manifes-
taran la intencion de renunciar a los derechos correlati-
VOS a esas obligaciones”.

La parte demandada no puso en tela de juicio su par-
ticipacion en los hechos que ocasionaron el despla-
zamiento de los habitantes de la vereda la Cabuya, al
contrario, esto esta plenamente demostrado en el ex-
pediente que miembros del Ejército Nacional actuaron
en colaboracion con miembros de grupos al margen
de la ley para perpetrar la masacre y que, varios agen-
tes estatales fueron condenados penalmente por su
participacion activa en los hechos centro poblado de
Tame, otras veredas de ese municipio, la ciudad de
Arauca, municipios de Sdcama (Casanare), Arauquita
(Arauca), Chita (Boyaca). 32. Por disposicidn constitu-
cional, los colombianos, salvo las limitaciones que es-
tablezca la ley, tienen derecho a circular libremente por
el territorio nacional, esto incluye la libertad de estable-
cer su lugar de residencia. La Ley 387 de 1997 defini6 a
una persona desplazada como como aquella que “se
ha visto forzada a migrar dentro del territorio nacional
abandonando su localidad de residencia o actividades
economicas habituales, porque su vida, su integridad
fisica, su seguridad o libertad personales han sido vul-
neradas o se encuentran directamente amenazadas
con ocasion de cualquiera de las siguientes situaciones:
conflicto armado interno; disturbios y tensiones interio-
res, violencia generalizada, violaciones masivas de los
Derechos Humanos, infracciones al Derecho Internacio-
nal Humanitario u otras circunstancias emanadas de las
situaciones anteriores que puedan alterar drasticamen-
te el orden publico”.

Configuraciéon de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién.

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Subseccion C,09 de mayode 2012. M. P.:
J. Santofimio. No. 20334, (Colombia).

CASO:

Consejo de Estado [CE], Sala Con-
tenciosa Administrativa, Seccion
Tercera, Subseccion B, 04 de mayo
de 2022. M. P.: A. Montaiha. No. AG
00025-01. 63303(Colombia).

Temitica :Masacre por paramilitares a La Cabuya,
Tame (Arauca).

Estandares convencionales

Temitica :Masacre por paramilitares al Siete (Cho-
cd).

Estandares convencionales

Ahora bien, en el especifico caso que se encuentra bajo
examen de la Sala se hace necesario valorar la imputa-
cién en una doble perspectiva: en primer lugar, desde
la produccién del daio antijuridico como consecuen-
cia de la omisién o inactividad de las entidades deman-
dadas que representan, también, la vulneracion de los
derechos reconocidos a la vida e integridad, dentro del
marco de la dignidad humana, y los derechos huma-
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nos que por el mismo blogque merecen ser objeto de
proteccion en cabeza de Guillermo de Jesus Barrera
Henao, Francisco Javier Taborda Taborda y de Alvaro
Vasquez Giraldo como miembros de la poblacion civil.
De tal manera, cabe observar la atribucion juridica del
dafo antijuridico a las entidades demandadas por el
incumplimiento e inobservancia de los deberes positi-
vos derivados del derecho internacional humanitario y
del derecho internacional de los derechos humanos. En
ese sentido, debe observarse lo establecido en el dere-
cho internacional humanitario, especificamente lo con-
sagrado en el Convenio IV de Ginebra del 12 de agosto
de 1949, “relativo a la proteccion debida a las personas
civiles en tiempo de guerra” (ratificado por Colombia el
8 de noviembre de 1961), y en el Protocolo adicional Il
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
“relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional”. De acuerdo con el
Convenio IV de Ginebra son aplicables en este tipo de
eventos, y dentro del concepto de conflicto armado
interno el articulo 3 comun, ya que tratandose de con-
flictos no internacionales el Estado parte esta llamado
a aplicar “como minimo” los siguientes criterios: “1) Las
personas que no participen directamente en las hostili-
dades vy las personas puestas fuera de combate por (...)
detencioén o por cualquier otra causa, seran en todas
las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distin-
cion alguna de indole desfavorable, basada en la raza,
el color, la religidon o la creencia, el sexo, el nacimiento
o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo. A este
respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por
lo que atafie a las personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal,
especialmente el homicidio en todas sus formas, las
mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios.

d) las condenas dictadas vy las ejecuciones sin previo
juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con
garantias judiciales reconocidas como i ndispensables
por los pueblos civilizados”. En tanto que son aplicables
del Protocolo Il a los Convenios de Ginebra las siguien-
tes normas: i) de acuerdo con el articulo 1es aplicable
a los conflictos armados “que se desarrollen en el te-
rritorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas
armadas y fuerzas disidentes o grupos armados organi-
zados que, bajo la direccidn de un mando responsable,
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control
tal que les permita realizar operaciones militares sos-
tenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”;
ii) el articulo 2 establece que serd aplicable “a todas las
personas afectadas por un conflicto armado”; iii) la in-
vocacion de este Protocolo, en los términos del articulo
3.1, no puede hacerse con el objeto de “menoscabar
la soberania de un Estado o la responsabilidad que in-
cumbe al gobierno de mantener o restablecer la ley y

el orden en el Estado o de defender la unidad nacional
y la integridad territorial del Estado por todos los me-
dios legitimos; iv) como garantia fundamental se esta-
blece, articulo 4.1, que todas “las personas que no par-
ticipen directamente en las hostilidades, o que hayan
de participar en ellas, estén o no privadas de libertad,
tienen derecho a que se respeten su persona, su honor.
Serdn tratadas con humanidad en toda circunstancia,
sin ninguna distincion de caracter desfavorable. Queda
prohibido ordenar que no haya supervivientes”; v} se
prohiben los “atentados contra la vida, la salud y la inte-
gridad fisica o mental de las personas, en particular el
homicidio o toda forma de pena corporal” (articulo 4.2).
En este marco, cabe afirmar que “ante la inevitabilidad
de los conflictos, se hace perentorio garantizar, por las
vias que sean —internacionales o internas-, el respeto
de las reglas basicas de humanidad aplicables en cua-
lesquiera situaciones de violencia bélica; situaciones
que al dia de hoy se presentan en su mayor parte como
conflictos armados sin caracter internacional”. De otra
parte, singularmente considerados los derechos huma-
nos de los miembros de la poblacion civil en el marco
del conflicto armado interno se tiene que cuando “un
conflicto asume las dimensiones de una confrontacion
armada, la vida de la nacion se considera inmediata-
mente en peligro, lo que lleva a invocar las clausulas
derogatorias. En tales casos, todas las normas de dere-
chos humanos cuya derogacion esta prohibida siguen
en pleno vigor. Estas normas estan confirmadas com-
plementadas por la normativa especifica de los conflic-
tos armados no internacionales, que forman parte de
la normativa humanitaria”88. Dicha proteccion tiene su
base en los derechos constitucionalmente reconocidos
a la vida e integridad de las personas, y los derechos
humanos consagrados en la Convencion Americana de
Derechos Humanos, articulos 189, 4.1., (que fue incorpo-
rada al ordenamiento juridico colombiano mediante la
Ley 16 de 1972).

Configuracion de laimputacion del dafio antijuridico

Inaccién.

Fuente: elaboracion propia
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lll. Conclusiones

Las victimas del conflicto interno merecen
respuestas coherentes de los jueces en torno
a sus derechos y, fundamentalmente, al de
la reparacién integral por los dafos antiju-
ridicos que no estin llamados a soportar;
requieren bajo las consideraciones del Esta-
do social de derecho pronunciamientos ju-
diciales que consoliden el principio de jus-
ticia, en consecuencia, que la imputacién a
sus victimarios no se agote bajo criterios de
causa, de por si, excluyentes y reduccionis-
tas, sino que se centren verdaderamente en
el dafio y en la victima, tal como lo dispone
el articulo 90 constitucional. En este senti-
do, las respuestas en torno a la imputacién
alos victimarios por el dano antijuridico no
pueden quedar sujetas a concepciones que
pongan en riesgo el derecho ala reparacién
integral, generando la impunidad del Esta-
do, sobre todo, en escenarios cuando este
ha omitido sus deberes constitucionales o
convencionales o, inactuado cuando se es-
peraba de ¢l, con el ordenamiento juridico,
un comportamiento activoy proporcional.

Esta situacién nos lleva a sostener entonces
que se hace indispensable replantear o, por
lo menos, reducir a sus minimas proporcio-
nes el causalismo y las explicaciones sobre
la imputacién fictica bajo los designios de
visién civilista y adoptar, como lo ha hecho
de manera reiterada, un importante sector
de la jurisprudencia contenciosa adminis-
trativa, un método mds realista y menos le-
sivo o riesgoso para las victimas como es el
de la imputacién objetiva, que impide bajo
hipétesis de inaccién del Estado evadir sus
responsabilidades normativas y de garantia
frente alas victimas y la sociedad.

Asi las cosas, en cuanto a la incidencia que
la anterior consideracién tiene frente a
la configuracién de la causal eximente de
responsabilidad del hecho del tercero o de
ruptura del nexo causal por obra y gracia del
tercero, sobre todo en casos de inaccidn, se
hace necesario consolidar de manera defini-
tiva, para las victimas del conflicto interno,
la teorfa de la imputacién objetiva, en don-
de la omisién y la inactividad del Estado en
el escenario del dafio antijuridico contiene
la fuerza juridica para enervar el actuar del
tercero permitiendo la imputacién de este
al Estado.

Sin que esto signifique la instauracién de un
Estado asegurador universal, tan solo un Es-
tado garante de los derechos de las victimas
sobre bases convencionales y constitucio-
nales de solidaridad y en consideracién de
cada caso del grado de conocimiento de la
situacién y riesgo y las posibilidades de en-
frentarlos.

Desde este escenario de la teorfa de la im-
putacién objetiva, la concepcién del hecho
del tercero como eximente de laimputacién
al Estado pierde la fuerza y contundencia
que el causalismo civilista inspirador de la
jurisprudencia contenciosa administrati-
va le imprimié durante décadas y que se
reflejé en las lineas mds clésicas de nuestra
jurisprudencia contenciosa administrativa,
generando impunidad del victimario estatal
e inviabilidad material de las finalidades del
articulo 90 constitucional y de los estinda-
res sobre respeto minimo de los derechos
humanos en los términos y condiciones de
los articulo 1.1., 2 y 29 de la Convencién
ADH y del DIH.
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ANEXOS

Repositorio general de sentencias
ANALISIS CONTEXTUALIZADO

DEL CONFLICTO ARMADO EN
COLOMBIA.



El libro “Andlisis contextualizado del conflicto armado en Colombia”,
realizado con fundamento en la alianza entre el Consejo de Estado y la
Defensoria del Pueblo tiene como obijetivo principal presentar de mane-
ra inédita los principales resultados de la documentacion, investigacion
y observacion de los hechos, consecuencias y juzgamiento acontecidos
en el conflicto armado colombiano.

Se presenta un examen histérico de los origenes y la evolucion del con-
flicto, la precision del contexto en el que se incubaron y desarrollaron
los principales acontecimientos que lo han comprendido, las acciones
encausadas, asi como un analisis de la jurisprudencia producida por el
Consegjo de Estado, en lo que ha sido el juzgamiento de dicho conflicto.

El aporte mas valioso de la obra esta constituido en la posibilidad de brindarle
al lector la comprension de los principales motivos, efectos e impactos del
conflicto armado, como también las acciones mas relevantes emprendidas
por la Defensoria del Pueblo y la Jurisdiccion de lo Contencioso Adminis-
trativo ante las violaciones surgidas de los derechos humanos y el derechoin-
ternacional humanitario. También comprende el estudio de las circunstancias
que han impedido a las victimas del conflicto el acceso a la justicia.

Todo este tratado, constituye la herramienta mas significativa para ex-
traer las lecciones aprendidas y generar conocimiento y comprension de
lo que, debe conducir a la prevencion de las causas del conflicto, pero
también sugiere la forma como afrontar las nuevas formas de violencia, la
identidad de las victimas, su situacion actual, sus derechos y la medida en
que sus derechos han sido o no protegidos.
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