CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogot4, D.C., junio veintitrés (23) de dos mil dieciséis (2016)

Expediente No. 11001-03-15-000-2015-03436-01

Demandante: La Nacion—Ministerio de Defensa—Ejército Nacional
Demandado: Tribunal Administrativo del Chocé

ACCION DE TUTELA — FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala la impugnacion presentada por la parte
demandada contra el fallo de abril veinticinco (25) de dos mil
dieciséis (2016), proferido por la Seccion Cuarta de esta
corporacion mediante el cual amparé el derecho fundamental al
debido proceso de la Nacion—Ministerio de Defensa—Ejército
Nacional y la Policia Nacional.

|. ANTECEDENTES
1. La peticion de amparo

Por intermedio de apoderada, la Nacion—Ministerio de Defensa—
Ejército Nacional interpuso accion de tutela contra el Tribunal
Administrativo del Chocé! con el fin de que fuera protegido su
derecho fundamental al debido proceso, el cual consideré
vulnerado con ocasion de las sentencias que modificaron
parcialmente las decisiones de primera instancia? dictadas por
los juzgados Primero (1°), Segundo (2°), Quinto (5°) y Sexto (6°)

1 A través de escrito radicado en diciembre nueve (9) de 2015 visible a folio 1 cuaderno 1.
2 Mediante las cuales se adicionaron unas medidas con el fin de hacer una reparacion
simbdlica por violacién de los derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario.
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Administrativos de Descongestion de Quibdo, dentro de las
demandas de reparacion directa interpuestas por los sefiores
Benjamin Romafa, Adelfa Publia Asprilla, Helmer Martinez
Renteria, Aida Maria Andrade Hurtado y Luz Mary Correa, junto
con algunos familiares y vecinos, contra dicha entidad, la Armada
Nacional y la Policia Nacional por los perjuicios causados por
omision por la muerte de sus familiares, la pérdida de bienes y
enseres y el desplazamiento forzado de los que fueron victimas a
raiz de la masacre ocurrida en el municipio de Bojaya (Chocd),
en mayo de 2002.

En consecuencia, solicitd que se ordene al Tribunal que profiera
nuevas sentencias “(...) que tenga en cuenta los argumentos
expuestos por la apoderada judicial de este ministerio y que se
encuentren acorde a los parametros trazados por la Corte
Interamericana de D.H. y la Constitucion Nacional (...)".

También pidid que la autoridad judicial demandada aplique estos
“(...) argumentos en las sentencias futuras que se dicten por los
hechos de Bojaya del 2 de mayo del 2002 (...)” y que se fije un
criterio unificado sobre la aplicacibn de control de
convencionalidad en medidas no pecuniarias con observancia de
las directrices de reparacion integral de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y las competencias del Estado.

La solicitud esta basada en unos hechos que pueden resumirse
asi:

2. Hechos

Sefialo que el dos (2) de mayo de 2002, en la cabecera de
Bellavista, en comprension del municipio de Bojaya, varias
personas fueron muertas y otras heridas como resultado de los
enfrentamientos entre miembros de las llamadas Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) vy las
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC).
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Indicod que las victimas se refugiaron en la iglesia de la localidad
y en otras edificaciones aledafias y subray6 que los dafios fueron
ocasionados por la explosién de una pipeta de gas lanzada por
integrantes de las FARC a miembros de las AUC, quienes se
encontraban detras del recinto religioso.

Revelé que por esos hechos fueron presentadas multiples
demandas de reparacion directa con el fin de obtener la
indemnizacién por los perjuicios materiales e inmateriales
causados por el fallecimiento de los familiares, las heridas
sufridas y el desplazamiento forzado de la poblacion.

Hizo referencia a las acciones instauradas por los sefiores
Benjamin Romafa, Adelfa Publia Asprilla, Helmer Martinez
Renteria, Aida Maria Andrade Hurtado y Luz Mary Correa, junto
con algunos familiares y vecinos, contra la Nacion—Ministerio de
Defensa—Ejército, la Armada y la Policia.

Afirmé que en todas las demandas ordinarias fue pedida la “(...)
indemnizacién de perjuicios materiales e inmateriales, pero en
ninguna se solicitd otras medidas de reparacibn como son
medidas de satisfaccion o de no repeticion sin caracter
pecuniario (...)".

Agrego que las demandas promovidas por las personas antes
citadas fueron falladas en primera instancia contra de la entidad,
sin que los jueces se pronunciaran sobre medidas de satisfaccion
a cargo del Ministerio de Defensa.

Precis6 que ni siquiera en las apelaciones interpuestas por los
demandantes de los procesos ordinarios fueron reclamadas
medidas de satisfaccion no pecuniarias®.

Resaltd que a pesar de lo anterior, el Tribunal Administrativo del
Choc6 impuso dichas medidas, las cuales, segun explico, son

3 Folio 9 cuaderno 1.
4 Folio 9 cuaderno 1.
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exactamente iguales para todos los procesos de reparacion
directa.

3. Fundamento de la peticién

La parte demandante estim6 vulnerado su derecho fundamental
al debido proceso por las razones que se resumen a
continuacion:

Enfatiz6 que las decisiones objeto de la solicitud de amparo
corresponden a aguellas adoptadas por la autoridad judicial en el
numeral cuarto (subnumerales 1, 2, 3,4, 5,6, 7,8,9 10,11, 12y
13) en todas las sentencias, en las cuales ordeno otras medidas
de reparacion (subsidiarias — no pecuniarias)®.

Aseguro que en dichas providencias, el Tribunal Administrativo
incurrio en defecto sustantivo y violacion directa de la
Constitucion al desconocer la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos, puesto que la aplicé indebidamente y la

5 Entre las medidas adoptadas por el Tribunal demandado, se encuentran las siguientes:

En el numeral 4.5 de la parte resolutiva de las providencias, el Tribunal exhorté al gobierno
nacional para que se pronuncie acerca de las sistematicas violaciones de los derechos
humanos perpetradas por los grupos armados ilegales FARC y AUC, durante el conflicto
armado interno, especificamente en el caso de la crisis humanitaria que culminé con (...)
la inaceptable masacre de Bojaya del 2 de mayo de 2002”.

Ordend expedir copia de cada sentencia para que las instituciones e instancias
internacionales de proteccién de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario se pronunciaran acerca de la crisis humanitaria que asol6 al Medio Atrato por
la referida masacre “(...) y su eventual rechazo a este tipo de acciones bélicas, como forma
de responder al derecho a la verdad, justicia y reparacion (...).” (medida 4.9).

Dispuso que los ministros de Defensa Nacional y del Interior y el comandante de las
Fuerzas Militares, entre otros, debian realizar una declaracion oficial a través de un
periédico de amplia circulacion nacional y otro de amplia circulacién regional en los
departamentos de Choco y Antioquia e informar que la crisis humanitaria padecida por la
masacre de Bojaya “(...) tuvieron ocasion por omision del Estado, en cumplir las funciones
encomendadas a la Presidencia de la Republica de Colombia (...)".Para efectos de lo
anterior, ordeno allegar copia de la publicacion a dicha Corporacién dentro los dos (2)
meses siguientes a la ejecutoria de cada sentencia (medida 4.12).

En la medida 4.13, ordend que los demandados en los procesos ordinarios debian citar y
costear el traslado de los demandantes para que en la plenaria de la Asamblea del Choco,
pidieran una disculpa publica en nombre del Estado colombiano por la masacre y en
consecuencia reconocieran “(...) la responsabilidad del Estado en el presente caso”.
Agrego que “Esta medida se llevara a cabo solo si cada una de las victimas manifiestan
voluntaria y libremente su acuerdo’.
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interpretd en forma errénea en los numerales 4-5 y 4-9 de la
parte resolutiva de las sentencias.

Recalc6 que el gobierno nacional carece de competencia para
denunciar hechos ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y que el Presidente de la Republica es el encargado de
dirigir las relaciones internacionales, razon por la cual la Rama
Judicial no tiene facultad para ordenar la presentacion de
controversias ante organismos internacionales.

Anadio que la autoridad judicial transgredio los principios de
subsidiariedad del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, ya que el Estado cuenta con mecanismos que
permiten a las victimas contar con medidas de reparacion y
satisfaccion, sin que sea necesario que los jueces ordenen al
mismo Estado comparecer ante el sistema regional en calidad de
peticionario o acusador®,

Adujo que con las medidas dispuestas en los numerales 4.1, 4.6,
4-12 y 4.13 del respectivo acéapite, el Tribunal Administrativo
desconocio el precedente trazado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos al ordenar las mismas medidas de
reparacion simbdlica en cinco (5) sentencias, pues vulneré el
principio de non bis in idem y el presupuesto de reparacion
integral y colectiva segun el cual las medidas de satisfaccion
“(...) dentro de una vulneracion de derechos que afecta a una
colectividad solo se ordena una sola vez (...) las cuales cobijan a
todas las victimas de los hechos”.

Estimé que como cada sentencia corresponde a un titulo
ejecutivo, las medidas de satisfaccidon ordenadas deben ser
cumplidas cinco (5) veces por los demandados en los procesos
de reparacion directa.

Sostuvo que los numerales 4-10 y 4-11 de la parte resolutiva de
los fallos violaron el derecho al debido proceso e incurrieron en

6 Folio 23 del cuaderno 1.
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defecto procedimental por manifiesta desviacion de las formas
propias del juicio.

Concluyé que la corporacion demandada también produjo un
defecto sustantivo por desconocimiento del deber de impulso
oficioso del juez en la busqueda de la verdad para tomar
decisiones dentro de un orden justo frente a las medidas no
pecuniarias’.

4. Tramite de la solicitud de amparo

Luego del reparto, la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado®
mediante providencia de diciembre quince (15) de 2015 admitié
la demanda y ordend notificar a los magistrados que integran el
Tribunal Administrativo del Chocoé.

Requirié la publicacion de dicho auto en un medio de amplia
circulacion con el proposito de que quienes actuaron como
demandantes en las acciones de reparacion directa “(...) No.
27001-23-31-002-2004-00449 Actor: Benjamin Romafia, 27001-23-31-
002-2004-00431 Actor: Adelfa Publia Asprilla, 27001-23-31-002-2004-
00472 Actor: Helmer Martinez Renteria, 27001-33-31-003-2004-
00428-01 Actor: Aida Maria Andrade Hurtado y Otros, 27001-23-31-
002-2004-00461 Actor: Luz Mary Correa (...)”, se vincularan como
terceros interesados.

Dispuso la notificacion de la demanda a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 610 del Cadigo General del Proceso.

Posteriormente, a través de auto para mejor proveer de febrero
diecinueve (19) de 2016 ordend lo siguiente:

“l. NIEGASE la intervencion de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado respecto del amparo de los derechos fundamentales
de la Defensoria del Pueblo.

7 Folio 7 cuaderno 1.
8 Con ponencia de la magistrada Martha Teresa Bricefio de Valencia (folios 60 y 61
cuaderno 1).
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2. ACEPTASE a la Policia Nacional como coadyuvante dentro de la
presente accion de tutela.

3. VINCULASE al Ministerio de Relaciones Exteriores y a la Oficina
del Alto Comisionado para la Paz, como terceros interesados en las
resultas del proceso, a quienes se les remitira copia de la demanda.

4. INFORMASE al Ministerio de Relaciones Exteriores y a la Oficina
del Alto Comisionado para la Paz que, dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la notificacion de la presente providencia, pueden rendir
informe sobre las pretensiones de la accién de tutela”.

4.1 Coadyuvancia de la Policia Nacional

Por conducto de apoderada, la Policia Nacional coadyuvo las
pretensiones de la solicitud de amparo en atencidon al interés
legitimo en el resultado del proceso.

Solicitd que sea estudiado especialmente el asunto relacionado
con la sostenibilidad fiscal a partir de lo establecido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-282 de 2012.

Agregd que en aplicacion del control de convencionalidad, se
emita un concepto y sentencia unificacion sobre las medidas
contempladas para la reparacion integral de las victimas del
conflicto armado.

4.1.2 Informe adicional del ministerio demandante

El director de asuntos legales del Ministerio de Defensa, a traves
de oficio No. OFI16-27673 MDN-SGDAL de abril dieciocho (18)
de 2016°% informé que “(...) aproximadamente en los primeros
dias del mes de junio del afio en curso, se estima se estara
llevando a cabo en Bojaya (sic), en el mismo dia, la inauguracion
del parque monumento y la realizacion de las excusas publicas,
en atencion a lo ordenado por el H. Tribunal del Choco (sic), en
providencias de reparacion directa (...)"°.

9 Radicado en esta corporacion en abril veintiuno (21) de (2016, visible a folio 176 cuaderno
1.
10 Folio 176 cuaderno 1.
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Solicité que sea confirmada la “(...) aceptacion del evento en las
condiciones anteriormente indicadas, con el fin de proceder a
informar lo antes posibles (sic) a todos los involucrados™!.

5. Argumentos de defensa
5.1 Tribunal Administrativo del Choco

Mediante escrito remitido por correo electronico el veinte (20) de
enero del afo en curso, el magistrado ponente de las sentencias
cuestionadas precisO0 que cualquier argumento de defensa se
encuentra inmerso en dichas providencias.

Resalté que “(...) no entiende la razén para interponer el reclamo
judicial de tutela hoy, que tuvo los pronunciamientos individuales
por no acumularse los mismos como estrategia procesal, bien
sea por negligencia, por ignorancia, por desidia o cualquier otra
razon predicable Unica y exclusivamente de los abogados que
representaron al Ejercito (sic) Nacional, los coordinadores
juridicos de las Fuerzas Militares Nacidon—Ministerio de Defensa-
Ejército Nacional-Armada Nacional-Policia Nacional”.

5.2 Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

El organismo solicitdo acceder a las pretensiones de la accion de
tutela, toda vez que en su criterio los fallos del Tribunal
Administrativo  fueron desproporcionados Yy abiertamente
contrarios a derecho.

Agrego que con independientemente del analisis de procedencia
de la tutela, las victimas y sus familiares sufrieron el impacto del
conflicto armado en Colombia, lo cual afectd6 sus vidas de
manera determinante.

Consideré que la autoridad judicial incurrié en defecto organico al
emitir una orden que no esta dentro de sus competencias y en
defecto sustantivo, ya que la argumentacion que sustentd la

11 Ibidem.
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puesta en conocimiento de los hechos ante las instancias
internacionales desconoci6 las normas del Derecho
Internacional.

Explic6 que ademas violé directamente la Constitucion y que sus
decisiones configuraron un defecto procedimental absoluto por
cuanto el Ministerio de Defensa, como entidad publica, es titular
de derechos fundamentales dentro del cuales se encuentra el
debido proceso, que garantiza el principio de non bis in idem, por
tanto se encuentra legitimado para solicitar su garantia y
proteccion.

Advirtio que llevar a cabo la publicacion de la sentencia, la
declaracioén oficial y la respectiva ceremonia en cada uno de los
procesos de reparacion directa es una violacion a dicho principio,
dado que por un mismo hecho, como la masacre de Bojaya, se
esta sancionando mas de una vez a dicha cartera.

Afirmé que las sentencias cuestionadas violan el principio de
cosa juzgada, por cuanto los cinco (5) procesos de reparacion
directa estudian los mismos hechos, tienen las mismas
pretensiones y cuentan con identidad de partes, por lo cual basta
gue se cumpla una sola medida de satisfaccion para que se
repare a todas las victimas.

Manifestd6 que el Tribunal Administrativo incurrio en defecto
factico porque no valor6 debidamente el material probatorio
allegado a los expedientes y en los fallos no analiz6 la situacion
concreta de cada demandante, pues solo incluyé una
argumentacion general sin verificar el dafio a la salud y el grado
de intensidad.

Subray6 que, igualmente, desconocio el precedente porque no
tuvo en cuenta los topes indemnizatorios fijados por la Seccién
Tercera del Consejo de Estado en sentencia de unificacion de
agosto veintiocho (28) de 2014.
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Pidio revocar las ordenes proferidas a la Defensoria del Pueblo
en el numeral 7° de la parte resolutiva de las sentencias, ya que
dicha entidad no fue vinculada a los procesos de reparacion
directa, lo cual hizo que no pudiera ejercer el derecho a la
defensa'?.

5.3 Ministerio de Relaciones Exteriores

La directora de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario de la Cancilleria, como tercero vinculado, contesto la
demanda mediante escrito radicado en marzo cuatro (4) del
presente afno.

Considerd que no resulta viable, ni conveniente, el cumplimiento
de las o6rdenes 5% y 92 emitidas por la corporacion judicial
demandada.

Anadid que esas decisiones desconocen la naturaleza
subsidiaria de las instancias internacionales y no se ajustan a los
procedimientos establecidos para recurrir ante las mismas de
conformidad con los tratados ratificados por el Estado, como la
Convencion Americana, el Estatuto de Roma, la Carta de
Naciones Unidas o el mandato otorgado a la oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
en Colombia.

Destaco que el preambulo de la citada convencion dispuso que
los derechos inherentes al hombre deben gozar de “(...) una
proteccion  internacional, de  naturaleza  convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los Estados americanos™?.

Explicé que dicho mecanismo de proteccion es subsidiario a los
medios que el Estado debe proveer para su garantia, por lo cual
para presentar peticiones ante la Comision Interamericana es

12 Esta peticién fue negada por el a quo mediante providencia de febrero diecinueve (19) de
2016, cuya parte resolutiva se trascribio en el acapite de tramite de la solicitud de amparo.

13 Folio 163 vuelto cuaderno 1. Subrayado del texto original.
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requisito que se hayan interpuesto y agotado los recursos de la
jurisdiccion interna, segun los principios del Derecho
Internacional generalmente reconocidos, salvo que no se haya
permitido al afectado acceder y agotar dichos medios o cuando
exista retardo injustificado para decidir sobre los mismos.

Advirti6 que por este motivo no es posible que un estado
presente una peticidbn contra si mismo y precis6 que la Corte
Interamericana solo puede conocer un caso cuando se haya
surtido el procedimiento ante la Comision Interamericana y
concluya, en su informe, que hubo vulneraciéon de un derecho
reconocido por la Convencion Americana.

Aclar6 que al tenor del Estatuto de Roma, la Corte Penal
Internacional es complementaria de las jurisdicciones penales
nacionales, por lo que no es procedente someter por parte del
estado, a motu proprio, asuntos resueltos dentro de Ila
institucionalidad nacional.

Resaltd que el Alto Comisionado para los Derecho Humanos
trabaja con el Estado y la sociedad civil en la promocién de los
derechos, pero no tiene establecido un procedimiento especifico
mediante el cual pueda recurrirse a esta instancia para poner en
conocimiento una decision judicial relacionada con un asunto de
derecho interno que no se encuentre bajo seguimiento de la
oficina, lo que hace que no sea procedente la orden del Tribunal
Administrativo.

Informé que los hechos acecidos en Bojaya fueron objeto de un
informe por parte de la Oficina en Colombia del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas, a partir de las funciones previstas en su
mandato.

5.4 Oficina del Alto Comisionado para la Paz

A pesar de ser notificado!*, no contesté la demanda.

14 De conformidad con las comunicaciones secretariales visibles a folios 151 y 160
cuaderno 1.
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6. Sentencia de primera instancia

En sentencia de abril veinticinco (25) del afio en curso, la
Seccion Cuarta amparé el derecho al debido proceso del
Ministerio de Defensa—Ejército Nacional y Policia Nacional y, en
consecuencia, dejo sin efectos las medidas de reparacion
contenidas en los numerales 4.5, 4.9, 4.12 y 4.13 de la parte
resolutiva de las sentencias impugnadas?®.

Adicionalmente, ordend al Tribunal Administrativo del Chocé que
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificacion del fallo,
profiera nuevas decisiones en las cuales tenga en cuenta los
parametros expuestos sobre las multiples medidas simbdlicas de
reparacion y se abstenga de adoptar determinaciones similares
en futuros casos.

Advirtic que la corporacion demandada desconocié el
procedimiento previsto para acudir a instancias internacionales y
por tanto, el principio de subsidiariedad de la jurisdiccion
internacional.

Indicé que las normas contenidas en los convenios y tratados
internacionales hacen parte del ordenamiento juridico interno y
deben ser atendidas, sin excepcion, por los jueces y tribunales
del pais.

15 Las medidas adoptadas en estos numerales se indicaron en el acapite de fundamentos
de la peticion.

A su vez, se transcribe la parte resolutiva, asi:

“2. DEJASE sin efectos las medidas de reparacion simbdlicas contenidas en los numerales
4.5,4.9,4.12 y 4.13 de las siguientes sentencias:

a) Sentencia del 6 de noviembre del 2015, Rad: 2004-00428-02, Actores: Aida Maria
Andrade Hurtado y otros.

b) Sentencia del 28 de mayo del 2015, Rad: 2004-00431-02, Actores: Adelfa Publia
Asprilla Palacios y otros.

c) Sentencia del 28 de mayo del 2015, Rad: 2004-00449-01, Actores: Benjamin
Romafia Chaverra y otro.

d) Sentencia del 28 de mayo del 2015, Rad: 2004-00472-02, Actores: Elmer Martinez
Renteria y otro.

e) Sentencia del 28 de mayo del 2015, Rad: 2004-00461-01, Actores: Luz Mary
Correa Chaverra y otros.”

12
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Sostuvo que de acuerdo con la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, los dérganos competentes para exigir el
cumplimiento de los compromisos adquiridos por los estados
parte son la Comisién Interamericana y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Agregod que es la Comision a la que corresponde recibir y tramitar
las peticiones, denuncias o0 quejas presentadas por la presunta
violacion a los derechos humanos o la omisién del estado parte,
en cuanto a proteccion y garantia.

Dijo que para acudir a la Comision Interamericana y a la Corte
Penal Internacional es necesario que “l) no exista legislacion
interna que proteja los derechos presuntamente violados, 2) que
no se le haya permitido al afectado o victima acceder a los
medios 0 recursos de la jurisdiccion interna, 3) cuando la
jurisdiccion penal omita la investigacion de los hechos”.

Recalcd que la competencia de la jurisdiccion internacional es
subsidiaria y complementaria, lo cual implica que si bien existen
normas y procedimientos internacionales, corresponde a los
estados adoptar las medidas para respetar los derechos en el
ambito de su jurisdiccion y Unicamente cuando no proporcionen
la proteccidon adecuada y efectiva adquiere competencia la
Comision Interamericana.

Destaco que en el caso concreto, el gobierno no esta legitimado
para acudir a la Comisién, segun lo establecido el articulo 44 de
la Convencién Americana, pues no puede un Estado presentar
peticion en la que alegue su propia responsabilidad y solicite la
intervencidn del organismo para resolver un asunto ya fue fallado
en la jurisdiccion interna.

Informo que por los hechos ocurridos en el municipio de Bojaya,
algunos jueces y tribunales en Colombia ordenaron medidas de
reparacion a las victimas, por lo que las personas afectadas han
tenido acceso a la administracién de justicia y a la proteccion de
sus derechos en forma efectiva.
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Por lo anterior, revocé los numerales 4.5y 4.9 de las medidas no
pecuniarias ordenadas por el Tribunal Administrativo en las
sentencias acusadas.

Sefal6é que no se cumplen los requisitos sefialados en el articulo
46 de la Convencion Americana para gue una peticion de esa
naturaleza sea admitida.

Hizo énfasis en que la orden de exhortar al Estado para que
estudie la situacion de cada uno de los demandantes y otorgue
los beneficios correspondientes, en virtud de la ley 1448 de
2011, no constituye medida desproporcionada ni implica la
vulneracion del derecho fundamental porque lo que se pretende
es gue el gobierno brinde asistencia a las victimas y las incluya
en los programas puestos en marcha garantizarles el derecho a
la vida digna.

Recorddé que los procesos de reparacion directa no son el
escenario para estudiar la responsabilidad personal de los
agentes del Estado y que en un trdmite contencioso
administrativo no es procedente calificar las conductas como
dolosas y permisivas.

Calific6 como innecesaria la orden consistente en emitir “(...)
declaracion oficial a través de un periddico de amplia circulacion
nacional y en uno de amplia circulacion regional en los departamentos
de ChocO y Antioquia en donde se debera informar que la crisis
humanitaria padecida por los habitantes del Medio Atrato entre el
segundo semestre de 2001 y el primer semestre de 2002 (...)",
contenida en el numeral 4.12 de la parte resolutiva de las
sentencias, por lo cual la dejo sin efectos.

Consider6 que la publicacion de las sentencias es suficiente para
gue se evidencie el estudio que realizé la corporacién sobre la
responsabilidad del Estado, por omision, en la masacre de
Bojaya.

16 Por medio de la cual se dictaron medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a
las victimas del conflicto armado interno.
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IndicO que no es procedente que quienes se desempefiaban
como comandantes de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional y los ministerios de Defensa y del Interior, en mayo de
2002, realicen declaraciones que impliquen juicios de
responsabilidad personal.

Aseguro que ordenar la realizacion de un nuevo evento publico
con la misma finalidad de ofrecer disculpas a las victimas de la
masacre de Bojaya resulta innecesario y ocasionaria un
desgaste econdémico y logistico, por lo que también dejo sin
efectos la medida contenida en el numeral 4.13 de la parte
resolutiva de las sentencias.

Subray6 la configuraciéon del defecto sustantivo por indebida
interpretacion las normas contenidas en la Convencion
Americana y el Estatuto de Roma, que hacen parte del
ordenamiento interno con base en lo previsto en el articulo 93 de
la Constitucion.

Estimo6 que el Tribunal Administrativo llevo a cabo una adecuada
valoraciéon probatoria de los elementos allegados a los procesos
ordinarios, para concluir que no hubo el defecto factico alegado
por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, pues la
corporacion se basoé en el precedente de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado respecto de la flexibilidad probatoria cuando
se trata de violaciones a los derechos humanos.

Sostuvo que existe otro medio de defensa judicial como es el
recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia, al cual
hacen referencia los articulos 256 y siguientes de la ley 1437 de
2011.

6. Laimpugnacion

Mediante memorial recibido via electronica en la secretaria
general de esta corporacion, el magistrado ponente de las
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sentencias cuestionadas impugno el fallo, sin expresar las
razones de inconformidad con la decision.

Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Sala es competente para conocer la impugnacion presentada
contra la sentencia de primera instancia proferida por la Seccién
Cuarta de esta corporacion, segun lo dispuesto en los articulos
32 del decreto 2591 de 1991 y 2° del acuerdo 55 de 2003 de la
Sala Plena del Consejo de Estado.

2. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a confirmar,
revocar o modificar la decision de amparar el derecho al debido
proceso de la parte actora y ordenar que sean dictadas nuevas
sentencias, en los cinco (5) procesos de reparacion directa, que
tengan en cuenta los parametros fijados en la decisidon
impugnada.

3. El caso concreto

En el memorial de impugnacion, el magistrado ponente de las
sentencias objeto de tutela no expuso las razones por las cuales
no comparte la providencia dictada por la Seccién Cuarta, ya que
simplemente manifesté que impugnaba la decisiéon (fl. 214 cdno
1).

Sin embargo, dada la trascendencia que tiene el asunto tratado
por la corporacion demandada en dichos fallos, la Sala limitara el
estudio a los aspectos que sustentaron el amparo, como son las
medidas no pecuniarias de reparacion dispuestas por el Tribunal
Administrativo, pues entiende que sobre ellas gira el desacuerdo
con la decision.

Precisado lo anterior, es claro que la Secciéon Cuarta amparo el
debido proceso de la Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército
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Nacional y la Policia Nacional al concluir que el Tribunal
Administrativo del Choco incurrié en defecto sustantivo al dictar
las cinco (5) sentencias cuestionadas a través de la accion de
tutela.

En consecuencia, dejo sin efectos las medidas de reparacion no
pecuniarias previstas en los numerales 4.5, 4.9, 4.12 y 4.13 del
punto cuarto de la parte resolutiva de las respectivas
providencias y ordeno dictar nuevas decisiones donde tenga en
cuenta los parametros establecidos en el fallo objeto de
impugnacion.

A partir de los argumentos expuestos en las providencias del
Tribunal Administrativo y en la sentencia proferida por la Seccién
Cuarta, la Sala abordara el andlisis respecto de los numerales
gue describen las medidas de reparacién que fueron dejadas sin
efectos.

3.1 La medida de reparacion prevista en el numeral 4.5

En este numeral, la corporacién demandada exhort6 al gobierno
para que acuda a la Comisidén Interamericana para que este
organismo se pronuncie sobre las sistematicas violaciones de los
derechos humanos perpetradas por los grupos ilegales durante el
conflicto armado, concretamente en la crisis humanitaria que
culmino con la masacre de Bojaya.

Segun indico, la referida recomendacion tiene el propoésito de
cumplir los mandatos previstos en los articulos 93 de la
Constitucion y 1.1 y 2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

La Sala comparte la conclusion a la cual llego la Seccion Cuarta
en el fallo de primera instancia, pues el Tribunal Administrativo
incurrié en error al hacer una inadecuada interpretacion de las
normas que sustentan los mecanismos de acceso a la instancia
regional de proteccion de los derechos humanos y a la Corte
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Penal Internacional para la investigacion y sancion de los delitos
contra el Derecho Internacional.

En cuanto al sistema interamericano de derechos humanos, debe
advertirse que la exhortacion hecha al gobierno nacional no esta
ajustada a los requisitos exigidos para el tramite de las peticiones
individuales que pueden presentarse ante la Comision
Interamericana.

Las sentencias fueron claras al sefialar en el numeral 4.5, que la
alternativa de acudir al sistema regional de proteccion tiene como
objeto un pronunciamiento sobre las violaciones de los derechos
humanos llevadas a cabo por las FARC y las AUC en desarrollo
del conflicto armado interno, especificamente en el caso de
Bojaya.

Advierte la Sala que la competencia asignada por la Convencion
Americana a la Comision Interamericana, como o6rgano del
sistema, no incluye la posibilidad de tramitar peticiones contra los
grupos armados ilegales, dado que no tienen la condicion de
estados parte de dicho instrumento internacional.

Sin perjuicio de poder evaluar la situacion en casos especificos,
la violacion de los derechos humanos atribuida a los llamados
grupos armados organizados, como actores del conflicto interno,
escapa a la orbita de las funciones de la CIDH en la investigacion
del incumplimiento de las obligaciones adquiridas por los estados
miembros del sistema regional de proteccion.

Ademas, en los términos del articulo 44 de la Convencién
Americana el gobierno no tiene la legitimacién para tramitar una
peticion individual, menos cuando dicho mecanismo realmente
busca establecer la propia responsabilidad del Estado en los
hechos de Bojaya.

La norma del instrumento internacional fue expresa al senalar

que la peticion individual, que activa la competencia del
organismo, solo puede ser presentada ante la Comision por
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cualquier persona, un grupo de personas o una entidad no
gubernamental legalmente reconocida.

También fue clara al disponer que la denuncia contenida en la
peticion individual corresponde a posibles violaciones de la
Convencién Americana por el Estado parte en dicho tratado
internacional.

Al respecto es ilustrativo el criterio fijado por la Comisién
Interamericana en un informe que resolvid una peticion que
involucréo a Guatemala, donde concluyd que no puede tramitar
una actuacion en la que el Estado sea promotor de la denuncia,
por cuanto la funcion que le fue asignada por la Convencion
Interamericana no contempla el curso de casos contra grupos
irregulares?’.

En materia contenciosa y como regulacion excepcional, la
alternativa que tiene un Estado de acudir ante la Comision
unicamente es procedente en aquellos casos en que la peticion
va dirigida contra otro Estado miembro del sistema regional, que
sea parte de la Convencion Americana.

Este mecanismo de comunicaciones interestatales esta
contemplado en el articulo 45 de la Convencién Americana para
los casos en que un Estado parte alegue la violacion de los
derechos humanos previstos en el tratado internacional por parte
de otro Estado Parte?®,

Su ejercicio exige que el Estado que presenta la peticion como el
Estado en contra de la cual va dirigida hayan declarado
previamente el reconocimiento de la competencia de la Comision

17 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, informe No. 61/91 resefiado por el
tratadista Héctor Faundez Ledesma en la obra “El Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos, Aspectos institucionales y procesales”, al explicar lo referente a la
competencia ratio personae del organismo.

18 Esto ocurrio, por ejemplo, en el caso de la demanda presentada por Ecuador contra
Colombia a raiz de la muerte de un ciudadano de ese Estado durante la llamada Operacién
Fénix que condujo a la muerte del jefe guerrillero alias “Raul Reyes”, como consta en el
informe de admisibilidad No. 112/10 emitido por la Comisién Interamericana con motivo de
la PI1-02.
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Interamericana para examinar y tramitar las comunicaciones
interestatales.

Esta, sin embargo, no es la situacién caracteristica de la orden
emitida por el Tribunal Administrativo del Chocé como medida de
reparacion, lo cual hace que no pueda servir de soporte juridico
para que el Estado acuda ante el organismo para que conozca la
masacre de Bojaya.

Ademas, la Sala enfatiza que tampoco es viable que el gobierno
pueda acudir directamente ante la Corte Interamericana, como lo
exhortd el Tribunal Administrativo, ya que la Convencion
Americana no contempla dicha posibilidad para casos
contenciosos dentro del procedimiento que regula el sistema
interamericano de proteccion.

El tramite de la peticion individual, que insiste la Sala es
presentada contra el Estado, tiene que agotar necesariamente el
tramite previo ante la Comision Interamericana, cuya actuacion
culmina normalmente con el informe de fondo sobre la violacion
puesta a su consideracion.

Cumplida la etapa inicial ante dicho organismo, es la Comision la
gue tiene la facultad para llevar el caso ante la Corte
Interamericana, lo cual descarta que pueda hacerlo directamente
el gobierno acogiendo la exhortacion de la autoridad judicial
accionada.

Concluye la Sala que la medida adoptada por el Tribunal
Administrativo en el numeral 4.5 de las sentencias cuestionadas
es claramente improcedente y contradice las exigencias previstas
para acudir al sistema regional de proteccion de los derechos
humanos.

3.2 Lamedida de reparacion ordenada en el numeral 4.9

El Tribunal Administrativo dispuso la expedicién de copias de las
sentencias para que desde la perspectiva del Derecho
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Internacional Humanitario, las instituciones e instancias
internacionales, como la Comision Interamericana, la Corte
Interamericana, la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos y la Corte Penal Internacional, se pronuncien
sobre la crisis humanitaria que azot6 al Medio Atrato y afecté a la
poblacién civil por la masacre de Bojaya.

Ademas de buscar el eventual rechazo a las acciones bélicas de
los grupos armados ilegales, la medida fue adoptada como forma
de responder al derecho a la verdad, a la justicia y a la
reparacion y para acatar el articulo 2° de la Convencion
Americana.

En alusion expresa al conflicto armado y a las acciones de los
grupos armados ilegales, el Tribunal Administrativo del Choco
destacé en sus sentencias que “(...) No cabe duda que los
delincuentes en reyerta inmoral sobre el escenario civil
concurrieron a violaciones (sic) a los Convenios de Ginebra,
especialmente el IV y a su Protocolo Il (...)”. (Negrillas fuera del
texto).

3.2.1 El conflicto armado interno y el Convenio IV de Ginebra

Precisa la Sala que la posibilidad de admitir la infraccion de las
normas del Derecho Internacional Humanitario, como expuso la
corporacion demandada, involucra directamente la aceptacion de
la existencia de un conflicto armado interno en el territorio
colombiano?®®.

Este factor resulta determinante, puesto que el ambito material,
temporal y personal de aplicacion de las disposiciones
convencionales y consuetudinarias de dicha regulacion lo
constituye precisamente ese tipo de situaciones.

19 Las consideraciones sobre la existencia del conflicto armado corresponden a parte del
estudio hecho en sentencia de junio once (11) de 2015, Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccién B, exp. No. 25000-23-41-000-2014-00084-00,
accion de grupo, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.
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Observa la Sala que la primera norma que establecio los criterios
minimos que deben ser tenidos en cuenta en el conflicto armado
sin caracter internacional fue el articulo 3° comun a los
Convenios de Ginebra de 1949~.

No obstante, la citada disposicion no contiene, en si misma, una
definicion de aquello que el Derecho Internacional Humanitario
considera como un conflicto armado interno para efectos de la
aplicacion de la norma.

El desarrollo de esta materia en el Derecho Internacional permitio
gue en el afio 1977, el Protocolo Il Adicional a los Convenios de
Ginebra incluyera los elementos normativos caracteristicos que
permiten estructurar el conflicto armado interno.

En el articulo 1° el instrumento internacional, relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional, del cual Colombia es Estado Parte, sefiald lo
siguiente:

“Articulo 1. Ambito de aplicacién material
1. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3°

comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin
modificar sus actuales condiciones de aplicacion, se aplicara a

20 Articulo 3 - Conflictos no internacionales En caso de conflicto armado que no sea de
indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes cada
una de las Partes en conflicto tendra la obligacién de aplicar, como minimo, las siguientes
disposiciones: 1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos
los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencidon 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 religién 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; b) la toma de rehenes; c) los atentados contra la
dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; d) las condenas
dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con
garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados. 2) Los
heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos. Un organismo humanitario imparcial, tal
como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes en
conflicto. Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante
acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio.
La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de
las Partes en conflicto.
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todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el
articulo 1 del Protocolo Adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de
las victimas de los conflictos armados internacionales
(Protocolo 1) y que se desarrollen en el territorio de una Alta
Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas
armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo
la direccién 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.

2. El presente Protocolo no se aplicard a las situaciones de
tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los
motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros
actos analogos, que no son conflictos armados”. (Negrillas fuera
del texto).

Desde la oOptica de la intensidad de la confrontacion y la
organizacion estructural de los grupos armados ilegales que
operan en el pais, como referentes importantes en el Derecho
Internacional y de la jurisprudencia de los tribunales
internacionales?, la Sala considera que la situacion de Colombia
reane los requisitos exigidos por el Protocolo Il Adicional a los
Convenios de Ginebra para la configuracion del conflicto armado
de caracter no internacional.

A pesar de la amplia controversia generada por esta
problematica en los Ultimos afios en Colombia, la existencia del
conflicto armado interno fue reconocida por la Corte Suprema de
Justicia en diferentes sentencias y al resolver casos relacionados
con dicha situacion®,

21 Al respecto pueden consultarse las emblematicas sentencias dictadas por el Tribunal
Penal Internacional para Ruanda en el caso Prosecutor vs Akayesu y el Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslavia en el caso Prosecutor vs Disko Tadic, donde la
corporacion internacional sentd importantes criterios para la ampliacion de la tradicional
definicién del conflicto armado sin caracter internacional.

22 Acerca del reconocimiento del conflicto armado interno pueden verse como principales
referentes las sentencias de la Sala Penal de febrero quince (15) de 2006, expediente No.
21330, M.P. Jaime Lombana Truijillo, diciembre cinco (5) de 2007, expediente No. 25931,
M.P. Maria del Rosario Gonzalez, marzo once (11) de 2009, expediente No. 30510, M.P.
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También fue admitido por el Consejo de Estado al adoptar varias
decisiones que, igualmente, resolvieron demandas contra el
Estado por hechos ocurridos en desarrollo de la lucha que
enfrenta contra los grupos armados ilegales desde hace varias
décadas>.

A nivel normativo, el Congreso de la Republica en algunas leyes
admitio implicitamente la existencia del conflicto armado, como
por ejemplo en la ley 418 de 1997 cuyo titulo Il dispuso por
primera vez la atenciéon a las victimas que surjan “(...) en el
marco del conflicto armado interno”.

En el articulo 8°, la norma precisé la definicion de grupo al
margen de la ley en forma similar a lo previsto en el Protocolo
Adicional Il de Ginebra, en el articulo 15 introdujo la definicion de
victima “(...) en el marco del conflicto armado interno” y en el
capitulo Il incluyé la proteccion de los menores de edad contra
los efectos del conflicto armado interno.

En épocas recientes, el mismo Congreso de la Republica expidio
la ley 1448 de 2011 mediante la cual dict6 medidas para la
atenciéon, asistencia y reparacion integral a las victimas del
conflicto armado interno y se adoptan otras disposiciones.

El articulo 3° precis6 que “Se consideran victimas, para los
efectos de esta ley, aquellas personas que individual o
colectivamente hayan sufrido un dafio por hechos ocurridos a
partir del 1° de enero de 1985, como consecuencia de
infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de
violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales de

Yesid Ramirez Bastidas y marzo veintitrés (23) de 2011, expediente No. 35099, M.P.
Augusto Ibafiez Guzman.

23 Sobre el particular, puede consultarse especialmente la sentencia de abril veintinueve
(29) de 2015, Seccion Tercera, Subseccion A, expediente No. 5200-12-33-1000-1998-
00580-01, M.P. (E) Hernan Andrade Rincén. Mediante esta sentencia, la corporacion
resolvié una apelacion por la condena impuesta a la Nacién-Ministerio de Defensa Nacional
por la toma guerrillera a la base militar de Las Delicias, en el Departamento de Putumayo.
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Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto
armado interno’*. (Negrillas fuera del texto).

Al margen de la posicion asumida por las altas corporaciones
judiciales y el Congreso de la Republica, la Sala acoge el criterio
jurisprudencial segun la cual la aplicacion de las normas del
Derecho Internacional Humanitario es procedente incluso aunque
el gobierno nacional no haya reconocido el conflicto, pues su
existencia no requiere una declaracion de este caracter por
tratarse de un hecho?.

Concluye la Sala que el conflicto armado interno en Colombia es
una especie de hecho notorio?® desde el punto de vista de los
referentes objetivos exigidos por el Derecho Internacional
Humanitario, particularmente en el Protocolo Il Adicional a los
Convenios de Ginebra.

Con base en este marco juridico, advierte la Sala que el
Convenio IV de Ginebra de 1949 no podia servir de sustento
para la medida ordenada por el Tribunal Administrativo, ya que
este instrumento no es aplicable al conflicto de caracter no
internacional.

En el articulo segundo, dicho tratado fue precisé al sefialar que
sus disposiciones, dirigidas a la proteccion debida de las
personas civiles en tiempo de guerra, tienen como ambito de
aplicacion el conflicto surgido entre las partes contratantes, que

24 La expresion “con ocasion del conflicto armado interno” fue declarada exequible por la
Corte Constitucional en sentencia C-781 de 2002, siempre que se entienda que dicha
nocion en el caso colombiano tiene un alcance amplio que puede llegar a involucrar,
incluso, hechos ajenos a las hostilidades entre las Fuerzas Armadas y los grupos armados
ilegales. La sentencia es ilustrativa sobre el tratamiento que la corporacion viene dando a
dicho concepto en las sentencias de tutela y control constitucional en el marco de la
situacion que vive el pais.

25 Este importante criterio, respaldado por la doctrina juridica, fue adoptado por la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia de marzo veintitrés (23) de 2011, Sala Penal,
expediente No. 35099, M.P. Augusto Ibafiez Guzman, donde hizo énfasis en el amplio
campo de aplicacién que tiene dicha nocién propia del Derecho Internacional Humanitario.
26 La calificacion de hecho notorio fue atribuida por la reiterada jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia al estudiar casos relacionados con homicidios en personas que tienen
la condicion de protegidas por el Derecho Internacional Humanitario en el conflicto armado
interno. Al respecto puede verse, entre otras, Corte Suprema de Justicia, Sala Penal,
sentencia de noviembre trece (13) de 2013, radicacion No. 35212, M.P. Gustavo Enrique
Malo Fernandez.
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son los estados, por lo cual esta referido al conflicto
internacional.

Desde la oOptica del Derecho Internacional Humanitario, el
conflicto interno esta regulado especificamente por el articulo 3°
comun a los Convenios de Ginebra y por el Protocolo Il Adicional
de 1949.

Por consiguiente, resulta desacertada la orden de expedir copias
para que las instituciones e instancias internacionales hagan un
pronunciamiento sobre el desconocimiento de un instrumento
gue no es aplicable a la situacion en la cual ocurrié la masacre
de Bojaya.

3.2.2 ElI sistema regional y el Derecho Internacional
Humanitario

La jurisprudencia del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos tiene reconocido que en el curso de la
funcion contenciosa, sus O0rganos no tienen competencia para
determinar la compatibilidad entre los actos de los estados parte
y los Convenios de Ginebra.

Este criterio fue fijado por la Corte Interamericana al resolver el
caso Las Palmeras contra Colombia, donde las victimas y la
Comision Interamericana alegaron la infraccion de disposiciones
del Derecho Internacional Humanitario durante ese hecho
ocurrido en el departamento de Putumayo.

Sobre el particular, el tribunal internacional sostuvo lo siguiente:

“(...) La Convencion prevé la existencia de una Corte
Interamericana para “conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion” de sus disposiciones (articulo 62.3).

Cuando un Estado es Parte de la Convencion Americana y ha
aceptado la competencia de la Corte en materia contenciosa, se
da la posibilidad de que ésta analice la conducta del Estado para
determinar si la misma se ha ajustado o no a las disposiciones de
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aguella Convencion aun (sic) cuando la cuestion haya sido
definitivamente resuelta en el ordenamiento juridico interno. La
Corte es asimismo competente para decidir si cualquier norma
del derecho interno o internacional aplicada por un Estado, en
tiempos de paz o de conflicto armado, es compatible o no con la
Convencidn Americana. En esta actividad la Corte no tiene
ningun limite normativo: toda norma juridica es susceptible de ser
sometida a este examen de compatibilidad.

(...) Para realizar dicho examen la Corte interpreta la norma en
cuestion y la analiza a la luz de las disposiciones de la
Convencion. El resultado de esta operacién serd siempre un
juicio en el que se dira si tal norma o tal hecho es o no
compatible con la Convencion Americana. Esta ultima sélo ha
atribuido competencia a la Corte para determinar la
compatibilidad de los actos o de las normas de los Estados
con la propia Convencion, y no con los Convenios de
Ginebra de 1949 (...)?"”.

En igual sentido consideré que la Comisién tampoco puede
invocar en sus demandas las normas del DIH, en la medida en
que “(...) Si bien la Comision Interamericana tiene amplias
facultades como oOrgano de promocion y proteccion de los
derechos humanos, de la Convencion Americana se
desprende, con toda claridad, que el procedimiento iniciado
en casos contenciosos ante la Comision que culmine en una
demanda ante la Corte, debe referirse precisamente a los
derechos protegidos por dicha Convencion (cfr. articulos 33,
44, 48.1y 48)”2%8,

Al estar claro que el sistema regional de proteccion de los
derechos humanos admiti6 que su competencia no puede
extenderse al examen del cumplimiento de las normas del

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Las Palmeras vs Colombia, sentencia
de febrero cuatro (4) de 2000 (Excepciones preliminares). Es importante sefialar que en
esta providencia, la Corte acogié las excepciones propuestas por el Estado colombiano
respecto de la competencia de los 6rganos del Sistema Interamericano para pronunciarse
sobre la violacion de las disposiciones del Derecho Internacional Humanitario respecto de
este hecho ocurrido dentro del conflicto armado interno.

28 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Las Palmeras vs Colombia,
sentencia de febrero cuatro (4) de 2000 (Excepciones preliminares).
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Derecho Internacional Humanitario, la orden del Tribunal
Administrativo carece de fundamento.

3.2.3 La Corte Penal Internacional y la Oficina del Alto
Comisionado paralos Derechos Humanos

Revisada la actuacion, subraya la Sala que la medida de
reparacion tampoco cumple los estandares fijados para que la
situacion de Bojaya pueda ser conocida en el ambito de las
instituciones e instancias a que hacen referencia las decisiones
cuestionadas.

En lo que corresponde a la Corte Penal Internacional, la situacion
ocurrida en el municipio de Bojaya plantea un problema sobre la
competencia que este organismo podria tener para tramitar el
caso.

Como es sabido, la funcion del tribunal penal internacional tiene
como fundamento normativo el Estatuto de Roma que cred dicho
organismo y limitd6 su competencia a los cuatro (4) crimenes
actuales contra el Derecho Internacional, como son el genocidio,
los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el
crimen de agresion.

En el &mbito universal, el referido instrumento internacional entro
en vigencia el primero (1°) de julio de 2002, mientras que en el
caso de Colombia estd en vigor desde el primero (1°) de
noviembre del mismo afio?®.

Al regular la competencia ratio temporis de la Corte Penal
Internacional, el articulo once (11) del Estatuto de Roma dispuso
lo siguiente:

“1. La Corte tendra competencia Unicamente respecto de
crimenes cometidos después de la entrada en vigor del
presente Estatuto.

29 Cfr. www.cancilleria.gov.co — sitio de tratados
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2. Si un Estado se hace Parte en el presente Estatuto
después de su entrada en vigor, la Corte podr& ejercer su
competencia Unicamente con respecto a los crimenes
cometidos después de la entrada en vigor del presente
Estatuto respecto de ese Estado, a menos que éste haya
hecho una declaracion de conformidad con el parrafo 3 del
articulo 12”. (Negrillas fuera del texto).

Segun fue expuesto reiteradamente en las demandas de los
procesos de reparacion directa y en las sentencias dictadas por
el Tribunal Administrativo, la masacre de Bojaya, luego del
ataque de las FARC a la iglesia, tuvo lugar el dos (2) de mayo de
2002.

Lo anterior significa que el hecho que motivo la expedicion de
copias de las sentencias, esta por fuera del marco temporal de
competencia de la CPI al haber ocurrido antes de la entrada en
vigor del Estatuto de Roma y de la vigencia para Colombia, como
estado Parte.

En el expediente no esta probado que el Estado haya hecho una
declaraciéon de aquellas exigidas en el numeral tercero del
articulo doce (12) del Estatuto de Roma para que el hecho
pudiera ser conocido por el tribunal internacional, sin que
Colombia fuera parte en la fecha en que ocurrié la situacion
referida en las sentencias.

De hecho, ninguna de las declaraciones interpretativas hechas
por Colombia al ratificar el instrumento internacional esta
relacionada con la competencia de la Corte Penal para conocer
hechos ocurridos antes de la entrada en vigor del Estatuto de
Roma?®.

Es claro, entonces, que la medida de reparacion no resulta
procedente en la medida en que el crimen derivado de la
masacre de Bojaya no alcanza a ser cubierto por la competencia

30 Cfr. www.cancilleria.gov.co — sitio de tratados
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ratio temporis establecida en el tratado que regula la Corte Penal
Internacional.

Adicionalmente, advierte la Sala que la orden impartida por el
Tribunal Administrativo en el numeral 4.9 también desconoce el
principio de activacion dispuesto para que la CPI pueda asumir el
conocimiento del hecho que originé las sentencias objeto de
tutela.

Respecto del ejercicio de la competencia de la Corte Penal
Internacional, el articulo trece (13) del Estatuto de Roma sefialo
lo siguiente:

“La Corte podra ejercer su competencia respecto de cualquiera
de los crimenes a que se refiere el articulo 5 de conformidad con
las disposiciones del presente Estatuto si:

a) Un Estado Parte remite al Fiscal, de conformidad con el
articulo 14, una situacion en que parezca haberse cometido uno
0 varios de esos crimenes;

b) ElI Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto
en el Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas, remite al
Fiscal una situacion en que parezca haberse cometido uno o
varios de esos crimenes; 0

c) El Fiscal ha iniciado una investigacién respecto de un crimen
de ese tipo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15”.

En los precisos términos de la norma transcrita, es evidente que
la puesta en marcha de la jurisdiccion internacional, en materia
de los crimenes de competencia de la CPI, no opera a partir de la
expedicion de copias que ordene el juez que tramito el caso en el
derecho interno.

Finalmente, la Sala no encuentra que al imponer la medida de
reparacion el Tribunal Administrativo haya hecho el analisis
correspondiente al requisito de subsidiariedad para que la Corte
Penal Internacional pueda ejercer jurisdiccion respecto de la
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masacre de Bojaya.

Las sentencias cuestionadas no expresaron las razones por las
cuales el Estado pudo haber incurrido en la falta de disposicion
para adelantar la investigacion de los hechos ocurridos en
Bojaya, como lo exige el articulo diecisiete (17) del Estatuto de
Roma.

Tampoco determind la falta de capacidad del Estado para
adelantar la investigacion, ni demostro la decision de abstenerse
de iniciar la accion penal por tales hechos, segun lo previsto en el
citado articulo diecisiete (17) al regular las cuestiones de
admisibilidad del asunto por parte de la Corte Penal
Internacional.

Aparte de las anteriores consideraciones, la Sala no puede
desconocer que al ratificar el Estatuto de Roma, el Estado hizo
una declaracion interpretativa a través de la cual no acept6 la
competencia de la CPI para el conocimiento de la categoria de
crimenes de guerra por el término de siete (7) afnos, el cual
vencio a en noviembre de 2009.

Este factor también hace que la Corte Penal Internacional no
tenga competencia para asumir el conocimiento de la masacre
de Bojaya, como lo dispuso la medida de reparacion, en el
evento que dicha situacion pueda calificarse como crimen de
guerra, en los términos del articulo 8° del Estatuto de Roma, por
el hecho de haber tenido lugar en desarrollo del conflicto armado
interno, con ocasion de las hostilidades y como infraccién al
Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949.

Asi, es claro que la medida de reparacion es improcedente.
Respecto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones

Unidas para los Derechos Humanos, la Sala precisa que la
situacion de Bojaya ya fue objeto de pronunciamiento por parte
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de esta institucion internacional®?.

En desarrollo del mandato de la oficina en Colombia y por
peticion del gobierno nacional, el organismo adelanté una mision
de observacion en la region del Medio Atrato entre los dias nueve
(9) y doce (12) de mayo de 2002, luego de ocurrida la masacre
de Bojaya*2.

Como resultado de dicha labor, la oficina rindié un informe donde
examino la responsabilidad de las AUC por la falta de respeto del
principio de distincion propio del Derecho Internacional
Humanitario y del Estado desde la perspectiva de la prevencion y
proteccion de la poblacion civil.

El documento fue objeto de varias referencias en el Informe
Anual del Alto Comisionado sobre Derechos Humanos en
Colombia correspondiente al afio 200233, donde calificoé lo
ocurrido en Bojaya como el mas grave de los ataques
indiscriminados, cuestiono la practica sistematica del homicidio
en personas protegidas llevada a cabo por los grupos armados
ilegales, enfatizé la profunda degradacion de la confrontacion
bélica en el pais y advirti6 la dificultad del Estado para proteger a
la poblacion civil y garantizar el cumplimiento de los principios de
distincion y proporcionalidad vigentes en el Derecho Internacional
de los Conflictos Armados.

Ante la existencia de estos pronunciamientos hechos sobre la
masacre de Bojaya, estima la Sala que no era necesario un
nuevo analisis sobre el particular por parte del organismo
internacional, o que también hace que la medida de reparacion
no sea procedente.

81 Asi, incluso, lo puso de presente el Ministerio de Relaciones Exteriores en la
contestacion de la demanda de tutela.

32 El andlisis hecho por la misiébn de observacion sobre la situacion de Bojaya fue
ampliamente citado por el organismo en el Informe Anual del Alto Comisionado de los
Derechos Humanos en Colombia correspondiente al afio 2002, disponible en
www.hchr.org.co (Documentos e informes).

33 El informe puede ser consultado en www.hchr.org.co (Documentos e informes), cuyo
anexo sobre la situacién de los derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario
dedicé algunos numerales especificos a los hechos ocurridos en Bojaya en mayo del afio
2002.
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3.3 La medida de reparacion ordenada en el numeral 4.12

En este numeral, el Tribunal Administrativo ordené que los
ministros de Defensa y del Interior y los comandantes de la
Armada, el Ejército y la Policia hicieran declaraciones oficiales a
través de la prensa nacional y regional en las cuales informaran
gue la crisis humanitaria surgida por la masacre de Bojaya fue
producto de la omision en el cumplimiento de las funciones de la
Presidencia de la Republica, los referidos ministerios y las
Fuerzas Armadas.

Teniendo en cuenta las restantes medidas de reparacion
dispuestas en las sentencias, la Sala comparte la posicion
asumida por la Seccion Cuarta segun la cual tales declaraciones
oficiales son innecesarias.

Al haberse ordenado la publicacion de las sentencias dictadas
por la corporacion demandada en los medios electrénicos, redes
sociales y paginas web de las citadas entidades, el conocimiento
publico del hecho tiene la trascendencia suficiente como medida
de reparacion,

El despliegue de la accién comunicativa a traves de los medios
institucionales de divulgacion colectiva dispuestos por el Tribunal
Administrativo, por el amplio lapso de seis (6) meses fijado en las
sentencias, permite que la situacion llegue al dominio de la
comunidad nacional y regional.

Por estas razones, considera la Sala que no resulta viable la
duplicidad de procedimientos de igual naturaleza dirigidos al
mismo objetivo de reparacion, como es la difusion publica del
hecho.

3.4 La medida de reparacion ordenada en el numeral 4.13

De manera similar al anterior, en este numeral el Tribunal
Administrativo dispuso que los ministros de Defensa y del Interior
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y los comandantes de la Armada, el Ejército y la Policia pediran
disculpas publicas en nombre del Estado por la crisis humanitaria
vivida en Bojayd y la omision en el cumplimiento de sus
funciones, en un acto publico que debe cumplirse en la Asamblea
del Choco.

Advierte la Sala que en el expediente obra una comunicaciéon
dirigida por el director de asuntos legales del Ministerio de
Defensa en la que puso en conocimiento la proxima inauguracion
de un pargue monumento en Bojaya, en memoria de los menores
victimas de la masacre y en cuyo desarrollo el Estado ofrecera
excusas publicas por los hechos ocurridos en mayo del afio 2002
gue motivaron las condenas en su contra.

Dicho acto sera llevado a cabo en cumplimiento de las 6rdenes
incluidas en algunas de las sentencias dictadas por el Tribunal
Administrativo, por lo cual la Seccion Cuarta, en el fallo de primer
grado, considerd0 que no era necesario un nuevo acto publico
para tales efectos.

Estima la Sala que le asiste razon al a quo de la accion de tutela,
pues la ceremonia prevista para la inauguracion del parque es
suficiente como acto publico para que la medida de reparaciéon
cumpla su finalidad y trascienda a la comunidad afectada por la
masacre.

Al igual que en numeral que antecede, la Sala advierte que
tampoco es procedente ordenar multiples medidas de reparacion
del mismo caracter, particularmente cuando es incuestionable
gue se trata de un mismo hecho.

Sobre el particular, la Sala acoge el criterio expuesto por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado para este tipo de casos,
en virtud del cual declarada la responsabilidad del Estado sobre
el hecho surge el fendmeno de la cosa juzgada material respecto
de los demés procesos adelantados por las restantes victimas
cuyas demandas estan basadas en las mismas circunstancias
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facticas®.

Esto obedece, segun la Seccién Tercera, a la identidad de objeto
y de causa entre el proceso que decidio la responsabilidad por el
hecho y los litigios posteriores y al caracter vinculante, la eficacia
juridica y la inmutabilidad que la decisién tiene para las demas
partes.

Desde luego, los fundamentos expuestos en la sentencia que
resuelve el caso son acogidos para el analisis de la
responsabilidad estatal en los procesos posteriores tramitados
frente a aquellos hechos debatidos y decididos, como lo tiene
reconocido la jurisprudencia de la Seccion Tercera en asuntos
similares al ocurrido en Bojaya, donde el mismo hecho produjo
multiples victimas.

Asi, declarada la responsabilidad del Estado y ordenada la
medida de reparacion consistente en la realizacion de un acto
gue incluye la disculpa publica por la masacre de Bojaya, no
procedente disponer la celebracion de nuevos actos con idéntico
propaosito.

Entiende la Sala que el acto publico que debe hacerse en
cumplimiento de las primeras sentencias proferidas por los
hechos de Bojaya surte plena eficacia juridica y simbodlica como
medida de reparacion para la totalidad de las victimas de dicho
suceso.

En consecuencia, respecto del defecto sustantivo relacionado
con las medidas de reparaciéon no pecuniarias ordenadas en los
numerales 4.5, 4.9, 4.12 y 4.13 de las sentencias cuestionadas,
el fallo de la Seccion Cuarta sera confirmado.

34 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia de abril veintinueve (29) de 2015, expediente No. 5200123-31-000-1998-00580-
01, CP (E) Herndn Andrade Rincon. La sentencia resolvio la apelacion interpuesta contra
un fallo de reparacién directa por el fallecimiento de un soldado durante la toma a la base
militar de Las Delicias por parte de las FARC.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley

FALLA

PRIMERO: Confirmase la providencia impugnada, esto es la
sentencia de abril veinticinco (25) de dos mil dieciséis (2016)
dictada por la Seccion Cuarta de esta corporacion, segun lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Notifiquese a las partes en la forma prevista en el
articulo 30 del decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria
de esta providencia, remitase el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision, y enviese copia de la
misma al despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidenta

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera de Estado

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero de Estado

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado
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