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Resumen: En este articulo se busca analizar la responsabilidad del Estado colombiano por violaciones de Derechos Humanos e
infracciones al Derecho Internacional Humanitario por las acciones y omisiones frente a la masacre de Bojaya (Choc6) en 2002;
para ello, resulta fundamentar realizar una relacion de los diferentes hechos que acontecieron antes, durante y después de la
masacre, asi como identificar la normatividad internacional en materia de Derechos Humanos frente a estos hechos, y rastrear la
jurisprudencia del Consejo de Estado frente a las actuaciones y omisiones de los diferentes agentes del Estado colombiano durante
la ocurrencia de la masacre de Bojaya.

Palabras claves: Acciones - Bojaya - Derecho Internacional Humanitario - Derechos Humanos - Omisiones - Responsabilidad del
Estado.

Abstract: This article analyzes the Colombian State responsible for human rights violations and breaches of international
humanitarian law by the actions and omissions against the slaughter of Bojaya (Choco) in 2002, it appears therefore justify making
a relationship the different events that occurred before, during and after slaughter, and to identify the international norms on human
rights by these events, and track the jurisprudence of the Council of State against the acts and omissions of the different agents of
the State Colombia during the occurrence of the slaughter of Bojaya.

Keywords: Actions - Bojaya - International Humanitarian Law - Human Rights - Omissions - State responsibility.

nifias que con sus familias se habian refugiado en la

1. INTRODUCCION

Colombia al igual que la comunidad internacional se
conmovid al conocer la noticia acerca de una masacre
de civiles el 2 de mayo de 2002 entre los que se
encontraban nifios, ancianos y hombres que dejaron a
sus familias desamparadas. Esta vez fue en la zona
noroccidental, siendo la victima, la poblacién civil del
Municipio de Bojaya en el departamento de Choco.

En el enfrentamiento que sostuvieron grupos armados,
las autodefensas y guerrillas de las FARC, dejé como
saldo aproximado 119 muertos, 46 de ellos nifios y

iglesia del pueblo.

La muerte de los civiles fue causada por las FARC al
arrojar un cilindro bomba que impacté en la iglesia.
Este error, calificado por muchos como criminal, es un
eslabon méas en la cadena que arrastra a la sociedad
colombiana. Las FARC, en un comunicado asumieron
la responsabilidad, pero acusaron a las AUC de usar
como escudo a la poblacion. Human Rights Watch
pidio a las partes respetar la poblacién civil para que
cesara la utilizacion de los cilindros. En igual sentido
se pronuncid la Union Europea.
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El Derecho Internacional Humanitario ha tenido
muchos obstaculos, por lo que se cuestiona si es
realmente efectivo. Existen estados, entre ellos, el
Colombiano que no reconocia la existencia de que se
vive un conflicto armado interno, lo que ha traido
violaciones al Derecho Internacional Humanitario, por
lo que la guerra atenta cada vez mas a la poblacién
civil.

El DIH a través de Convenios y Protocolos protegen a
la poblacién civil contra las consecuencias de la
guerra. El cuestionamiento radica: ;cémo y de qué
manera en el evento de la masacre de Bojaya, los
actores armados (guerrilla de las FARC vy
Autodefensas), vulneraron sistematicamente las
normas del D.1.H., que protegen a la poblacion civil
del conflicto armado irregular?

Sin embargo, la responsabilidad sobre este fatidico
hecho en el conflicto colombiano no sélo puede recaer
sobre las organizaciones insurgentes que a traves de
sus acciones ocasionaron la muerte de los habitantes
de Bojaya, sino también, es necesario identificar el
grado de responsabilidad del Estado, el cual, aun a
sabiendas de la existencia de cruentos combates en la
zona entre guerrilla y paramilitares, no actué de
manera perentorio, razén por la cual, su omisién
puede dar lugar a responsabilidad del Estado.

Segln las normas internacionales en materia de
DDHH y de DIH, el Estado tiene obligaciones de
prevencion, proteccién y garantia. La OACNUDH!®
sefial6 la necesidad de investigar una serie de
actuaciones y de omisiones en relacion con los hechos
del 2 de mayo de 2002 en Bojaya, que sugerian
especiales fallas del Estado, principalmente en su
obligacion de prevencién y de proteccion. Sobre la
obligacion de prevencion, la OACNUDH considerd
que hubo hechos que permiten sugerir que el Estado
fallo, en este caso, en su obligacién de prevenir con
debida diligencia y de manera razonable, la ocurrencia
de los hechos de Bojaya.

! OACNUDH. Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Informe sobre su
misién de observacion del Medio Atrato. Bogotd: OACNUDH, 20
de mayo de 2002.

Entre esos hechos se destaca la falta de respuesta
oportuna y eficaz de las autoridades encargadas de
adoptar las medidas para evitar la ocurrencia de los
hechos a pesar de las numerosas alertas emitidas por la
Defensoria del Pueblo, la Procuraduria General de la
Nacion y la misma OACNUDH, que llamaban la
atencion sobre los riesgos que afectaban a la poblacion
civil del Medio Atrato.

La débil presencia del Estado en la region no
favorecid la implementacion de mecanismos efectivos
de prevencion. De establecerse formalmente dicho
incumplimiento, esto es mediante las investigaciones a
cargo de las autoridades competentes, el Estado sera
responsable por las muertes violentas y lesiones de
personas civiles, asi como por los dafios a los bienes
civiles ocurridos en los hechos.

El deber de prevencion pudo haberse incumplido
ademas, segun la Oficina, por el hecho de que no
hubiera habido actuacion de la Fuerza Publica ante el
paso de los paramilitares por los retenes y puestos de
control en el recorrido que hicieron desde Turbo hacia
Vigia del Fuerte. En estos casos la omision del Estado
puede constituir una violacion a los derechos humanos
y comprometer la responsabilidad estatal por los
acciones de esos grupos ilegales.

Por otro lado, habria incumplido el Estado su
obligacién de prevenir los desplazamientos forzados
de la poblacién si se establece que las autoridades
omitieron su deber de atender con solicitud, rapidez y
eficiencia las alarmas, avisos y advertencias que se les
dirijan para ponerlas al tanto de la posibilidad de la
ocurrencia de hechos que puedan obligar a las
personas a abandonar sus hogares y sitios de trabajo.

Precisamente, por tales hechos, la Nacion fue
condenada a pagar una indemnizacion por su
responsabilidad en la masacre. El Juzgado Primero
Administrativo de Quibd6 determin6 en dos
sentencias, que el ministerio de Defensa, a través del
Ejército y la Policia, tiene que pagar mas de 1.552
millones de pesos a los familiares de dos de las
victimas de la masacre de Bojaya. Segun el fallo, la
Nacion fue declarada administrativamente responsable
por la muerte de dos habitantes de Bojaya, por no
haber protegido a la poblacién de ese municipio, a
pesar de una alerta temprana emitida por la Defensoria
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del Pueblo, el 24 de abril de 2002, ocho dias antes de
los hechos.

Frente a los anteriores planteamientos, ain a sabiendas
de la existencia de fallos condenatorios en primera
instancia que culpabilizaban a las FARC (Frente 58) y
a las AUC (Blogque Elmer Cardenas), se hace
perentorio dar respuesta al siguiente interrogante:
¢cudles son los fundamentos normativos que han dado
lugar a la declaratoria de la responsabilidad del Estado
por las violaciones de derechos humanos e
infracciones al derecho internacional humanitario por
las acciones y omisiones frente a la masacre de Bojaya
(Choco) en 2002?

2. SECCIONES DEL ARTICULO

2.1 LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN
COLOMBIA

Sélo a partir de la expedicion de la Constitucién de
1991, la responsabilidad patrimonial extracontractual
del Estado encontré consagracion expresa; en efecto,
bajo la vigencia de la Constitucién Politica de 1886
solo se vislumbraba una obligacion en cabeza del
Estado de proteger a todas las personas residentes en
Colombia en su honra y bienes.

Fue entonces, con la actual Carta Politica que se
impuso al Estado la obligacion de responder por todos
los dafios antijuridicos que le sean imputables, en los
términos del articulo 90 de la Constitucion; asi, la
responsabilidad del Estado es tan clara como la norma
que la estipula. Cualquier autoridad que cause un dafio
antijuridico que le sea reprochable, bien sea causado
por acciobn o por omisién, hara patrimonialmente
responsable al Estado.

La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado
han logrado lo que hasta ahora se tiene en esta
materia, claro est4 que es menester reconocer también
un esfuerzo doctrinal por darle la importancia y el
desarrollo que este tema merece. La gran innovacion
en la materia radica en la concepcion revolucionaria
del concepto de dafio antijuridico, por cuanto de una
concepcion subjetiva del dafio se pasa a una
concepcion objetiva del mismo, es decir, ya no se esta
bajo el amparo de la subjetividad del dafio, propia del
Cadigo Civil, reconocida y manejada abiertamente por

la jurisprudencia durante muchos afios de manera
generalizada, concepcidon bajo la cual el dafio
antijuridico debia ser analizado desde el punto de vista
de la conducta del agente, concretamente en la culpa
como causa del dafio, sino que hoy por el contrario, en
la concepcidn objetiva a que se hace alusidn, en la que
la antijuridicidad se encuentra en el dafio mismo y no
en su causa’.

Respecto a la nocion de dafio, “la terminologia
juridica trastoca a veces dafio y perjuicio,
pretendiendo por el primero indicar, el menoscabo de
un interés cualquiera, y por el segundo, el
lesionamiento de un interés  juridicamente

protegido™.

Por tanto, la definicién juridica de dafio entendido
como perjuicio,

“es aquel acontecimiento, cuyas
consecuencias son entendidas como la
aminoracion patrimonial sufrida por la
victima a consecuencia del lesionamiento,
agresion o perturbacién (no resulta légico
afirmar que pueden existir dafios por fuera
del patrimonio de una persona), da a
entender, partiendo del principio rector de
la indemnizacion integral, que el
patrimonio es aquel ente donde no sélo
estdn los bienes intercambiables de cada
persona, sino, también se estima que estan
incluidos en él, aquellos que no lo son,
como lo serian la gama de los derecho
subjetivos Constitucionalmente protegidos,
gue una vez vulnerados o afectados por una
agresion o dafio, deben ser vinculados,
aquellos perjuicios o dafios, al patrimonio
para lograr su reconocimiento y posterior
reparacion — compensacion en un proceso
Jurisdiccional ™.

Desde el punto de vista legislativo, no cabe duda que
en Colombia la Constitucion Politica de 1991
introdujo grandes modificaciones en lo que tiene que

2 HENAO, Juan Carlos. El dafio. Analisis comparativo de la
responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano
y francés. Bogoté: Editorial Universidad Externado de Colombia,
1998. p. 51-52.
® MARTINEZ RAVE, Gilberto. Responsabilidad civil
Sxtracontractual. Bogota: Temis, 2003.

Ibid.
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ver con la responsabilidad del Estado, al disponer en
su articulo 90 que el Estado debe responder
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables. El articulo 90, textualmente dice: “El
Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la

accion o la omision de las autoridades publicas™.

Se consagra, entonces, una nueva concepcion de
responsabilidad, en virtud de la cual comienza a
analizarse la conducta del responsable y el dafio
sufrido por el sujeto pasivo de la conducta. Es una
postura coherente con las demas innovaciones de la
Constitucion Politica que tiene en cuenta a la persona
que sufre el dafio y no al agente que lo comete, y
tiende a ponerse a tono con el concepto de Estado
social de derecho, nocién que implica el
reconocimiento de los derechos de la persona por
encima de las particularidades generadas por el
Estado.

2.2 EL ARTICULO 90 DE LA CONSTITUCION
POLITICA

Del estudio del articulo 90 de la Constitucion de 1991
queda claro que el propésito del constituyente en su
momento era ademds de darle un sustento
constitucional expreso a la  responsabilidad
patrimonial del Estado, era la de fundamentar dicha
responsabilidad principalmente en la falla del servicio,
sino en el dafio antijuridico, para que asi no solo se
indemnizaran aquellos casos en que quedaba
demostrada la antijuridicidad de la conducta del
agente productor del dafio, sino también aquellos
Casos en que pese a no existir una conducta
antijuridica, es decir, una culpa o dolo en la accion u
omisién, si se producia un dafio el cual era necesario
indemnizar por razones de equidad.

Otro prop6sito que busca el articulo 90 es que las
personas que ejerzan cargos estatales asuman de forma
responsable el cumplimiento de sus funciones, se
buscé reglamentar una herramienta que garantizara los
intereses publicos, es asi como el articulo 90 de la
Constitucion consagra la responsabilidad del Estado,
pero asi como los ciudadanos tienen derecho de
reclamar frente a este los perjuicios causados por la
infraccion de los derechos fundamentales, el Estado

® CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 90.

tiene el derecho y el deber de reclamar a sus agentes
por la responsabilidad por sus actuaciones, tal como lo
expresa la Constitucion en este mismo articulo: “en el
evento de ser condenado el Estado a la reparacion
patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culpoesa de un agente suyo, aquél debera repetir contra
éste™”.

Respecto a la accidn de repeticion, conviene tener en
cuenta lo preceptuado por el articulo 2 de la Ley 678
de 2001, el cual establece que ésta es una accion civil
de caracter patrimonial que debera ejercerse en contra
del servidor o ex servidor publico que como
consecuencia de su conducta dolosa o gravemente
culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por
parte del Estado, proveniente de una condeng,
conciliaciéon u otra forma de terminacién de un
conflicto. La misma accién se ejercitara contra el
particular que investido de una funcién publica haya
ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la
reparacion patrimonial.

Otro aspecto que se aprecia claramente es que el
espiritu del constituyente respecto al tema de la
responsabilidad patrimonial del Estado, consistia en
cambiar el fundamento de la responsabilidad en el
sentido de que ya no fuera tomada como base de ella
la falla del servicio, sino que ahora el fundamento
estaria dado por el dafio antijuridico. De la lectura
cuidadosa del articulo se desprenden que este exige
que se presenten tres requisitos para poder hablar de
una responsabilidad patrimonial del Estado, estos son:

1. La presencia de un dafio antijuridico es aquel que
el administrado no esta en la obligacion de
soportar pues no existe 0 no se presenta ninguna
causal que justifique la produccion del dafio por
parte de la administracion, el constituyente se guio
en este y en el texto del proyecto para primer
debate en Plenaria se expuso: “ se predica que
existe dafio antijuridico cuando ° se cause un
detrimento patrimonial que carezca de titulo
juridico vélido y que exceda el conjunto de las
cargas que normalmente debe soportar el individuo
en su vida social’ , recordando asi que se desplaza
el  fundamento de la  responsabilidad
administrativa, del concepto subjetivo de la

SCONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 90.
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antijuridicidad de la accion del Estado al concepto

objetivo de la antijuridicidad producido por ella”™’.

2. La existencia de una causalidad material, es decir,
que el dafio sea efecto inmediato de la accion o de
la omision pero siempre de la autoridad publica,
existiendo asf una relacion de causa a efecto® (nexo
causal).

3. La atribucién o imputacion juridica del dafio al
Estado en virtud de un nexo con el servicio. El
titulo o factor de atribucion del dafio, sera asunto
que determinara el juzgador, en vista de lo
allegado y probado en el proceso, en virtud del
principio segin el cual a las partes incumbe
demostrar los hechos y al juez brindar el derecho,
donde se debe establecer o determinar si la
actuacién de la administracion tuvo o no un
vinculo o nexo con el servicio, de tal manera, que
si dicho vinculo se presenta sera la administracion
quien debe responder, de no ser asi, estariamos en
presencia de una responsabilidad personal del
funcionario®.

Con la actual Carta Politica que se impuso al Estado la
obligacion expresa de responder por todos los dafios
antijuridicos que le sean imputables, en los términos
del articulo 90 constitucional arriba transcrito. Asi
pues, la responsabilidad del Estado es tan clara como
la norma que la estipula, cualquier autoridad que cause
un dafio antijuridico que le sea Imputable, bien sea
causado por accion o por omision, hara
patrimonialmente responsable al Estado.

2.3 ANTECEDENTES DEL CASO DE BOJAYA

El municipio de Bojaya, departamento del Chocd, y el
municipio de Vigia del Fuerte, departamento de
Antioquia, integran la region conocida como Atrato
Medio. El rio Atrato es corredor de entrada y salida
entre el Choco y Antioquia. Por esta razon, el control
del transporte fluvial y el transito de personas es
motivo de disputa de los grupos armados al margen de
la ley.

" Gaceta Constitucional N°. 77. Bogota, lunes 20 de mayo de 1991,

p. 9.
® Ibid.
® Ibid.

Segun informe de la Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos'®, los municipios de Vigia del
Fuerte y Bojayd, han estado en los dltimos afios
sitiados por los grupos armados ilegales que transitan
por el rio Atrato y que se disputan el control de la
region para el transporte de armas y drogas. La
confrontacion armada entre la guerrilla y las
autodefensas ilegales ha sido muy violenta en la
region porque hay intereses econémicos y estratégicos
en juego: entre otros, el trafico de drogas, la conexion
interocedanica, el desarrollo de megaproyectos como el
de la carretera Panamericana, y la cercania de los
puertos y de la centrales hidroeléctricas. La region
representa ademas ventajas para estos grupos por
constituir una via para el ingreso de armas Yy
pertrechos desde Centroamérica y por ofrecer rutas
favorables para el narcotrafico.

Respecto a los hechos objeto de estudio, el 21 de abril
de 2002, un ndmero no inferior a 7 embarcaciones que
transportaban un total aproximado de 250
paramilitares arrib6 a Bellavista, cabecera municipal
de Bojaya, y Vigia del Fuerte, provenientes de Turbo.
Para realizar ese recorrido, las embarcaciones deben
pasar los puestos de control de la Fuerza Pudblica
ubicados en Punta de Turbo (retén permanente de la
Marina que exige la presentacién de documentacion y
una requisa), en la entrada de Riosucio, (retén
permanente de la Policia Nacional) y en la salida de
Riosucio hacia Bellavista, (retén permanente del
Ejército). No se registraron incidentes ni detenciones
en ese recorrido™’.

Los paramilitares se establecieron en los cascos
urbanos, en donde requisaron y amenazaron a la
poblacion, mientras las FARC-EP permanecieron en el
area rural. La poblacién de Bellavista solicité a los
paramilitares que se retiraran del casco urbano, como
en su momento lo hicieran con la guerrilla, con el
objetivo de mantener a la poblacién civil alejada del
conflicto.

Por otro lado, la OACNUDH" también recibi6
informacion sefialando que, el 25 de abril, las FARC-
EP interceptaron en Boca de Arquia la embarcacion de
la ACIA (Asociacion Campesina Integral del Atrato)

1 OACNUDH. Op. Cit.
1 bid.
12 1bid.
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que llevaba les insumos para abastecer las tiendas
comunitarias de toda la region del Atrato Medio,
robando toda la carga. Este hecho agravo la ya dificil
situacién alimenticia de los pobladores de esa region.
El 26 de abril los paramilitares entraron en Puerto
Contd, donde establecieron una base. La guerrilla se
encontraba en la otra orilla del rio Atrato, en el pueblo
de San Martin.

El 23 de abril, la OACNUDH envid una comunicacion
oficial al Gobierno expresando su preocupacion frente
a la incursion de grupos paramilitares en las
localidades de Bocas de Curvaradd, Vigia del Fuerte y
Bellavista y sus posibles consecuencias para las
poblaciones alli asentadas. Asimismo, la Oficina instd
a las autoridades a adoptar las medidas oportunas y
adecuadas para proteger a la poblacién civil, asi como
para prevenir eventuales desplazamientos de las
comunidades de esas areas. La Unica respuesta escrita
recibida por la OACNUDH fue la enviada por la
Procuraduria, el 24 de abril, en la que transmite su
solicitud urgente a los Ministros del Interior y de
Defensa para que otorguen una "directa atencién a los
sucesos que en forma reiterada alteran la tranquilidad
en las poblaciones chocoanas, donde la mayoria de sus
habitantes son indigenas, campesinos y comunidades
negras que viven el enfrentamiento entre todos los
grupos armados al margen de la ley".

Adicionalmente, el 26 de abril, la Defensoria del
Pueblo, después de haber visitado el area, a su vez
emitié una alerta temprana, advirtiendo sobre los
riesgos de un posible enfrentamiento entre los grupos
ilegales. Hasta el 2 de mayo, la Oficina no conoci6 de
otras iniciativas adelantadas por parte del Estado para
responder a las alertas formuladas.

El dia 1 de Mayo de 2002, aproximadamente a las seis
de la mafana iniciaron los combates en Vigia del
Fuerte entre los paramilitares y la guerrilla
concentrandose posteriormente en Bellavista. Por ese
motivo, los habitantes comenzaron a refugiarse en la
iglesia, en la casa cural, y en la casa de las Misioneras
Agustinas. Durante los  enfrentamientos que
continuaron todo el dia y parte de noche, la poblacion
albergada en los refugios ascendid a un ndmero
aproximado de 500 personas.

A las 10:00 de la mafana, dos guerrilleros instalaron
un lanzador de pipetas en el patio de cemento de una
casa de Pueblo Nuevo, situada a una distancia

aproximada de 400 metros, de la Iglesia con el
objetivo de provocar el repliegue paramilitar hacia el
sur. A las 10:30 horas, aproximadamente, la primera
pipeta; cay0 en una casa civil ubicada
aproximadamente a cincuenta metros de la Iglesia
ocasionando sélo dafios materiales. Seguidamente, una
segunda pipeta cayd en el patio trasero del puesto de
salud sin estallar.

Aproximadamente a las 10:45 horas, la tercera pipeta
estallé al impactar en el altar de la Iglesia. La
explosion caus6 unos 119 muertos y 98 heridos, un
porcentaje significativo de ellos menores de edad.

Apenas entre el 4 y 12 de mayo, la Fuerza Publica
logré entrar a la zona para intentar tomar el control.

2.4 FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD
DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

A nivel internacional, las principales normas que
tienen concordancia con el DIH, son: Convencion de
la Haya de 1954; Convencion de 1972 sobre Armas
Bacterioldgicas; Convencion de 1980 sobre Ciertas
Armas Convencionales y sus cinco Protocolos;
Convencién de 1993 sobre Armas Quimicas;
Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
Tratado de Ottawa de 1997 sobre las Minas
Antipersonal; y el Protocolo facultativo de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados.

A nivel nacional, las principales normas que tienen
concordancia con el DIH, son: Constitucion Politica
de 1991 (articulos 28, 29, 93, 189, 214 y 224); Nuevo
Codigo Penal; Ley 5 de 1960; Ley 10 de 1980;
Decreto 0085 de 1989; Ley 11 de 1992; Decreto 2584
de 1993; Ley 171 de 1994; Ley 200 de 1995; Ley 282
de 1996; Ley 340 de 1996; Decreto 1863 de 1996; Ley
387 de 1997; Ley 469 de 1998; Decreto 860 de 1998;
y Ley 734 de 2002.

La Corte Constitucional®® siguiendo la teoria de la
complementariedad del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, ha considerado que estas normativas

¥ CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-177 de 2001. M.P.
Fabio Mor6n Diaz.
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hacen parte de un mismo género, es decir del régimen
internacional de proteccién de los derechos de la
persona humana y que tales cuerpos normativos estan
concebidos para proteger los derechos humanos. El
Derecho Internacional Humanitario constituye la
aplicacion esencial, minima e inderogable de los
principios consagrados en los textos juridicos sobre
los derechos humanos en las situaciones extremas de
los conflictos armados.

La Corte Constitucional'* al considerar que el Derecho
Internacional Humanitario, como parte de la
normativa internacional tendiente a proteger los
derechos humanos, tiene normas que no pueden ser
suspendidas en situaciones de excepcion y que en
consecuencia también tienen un cardcter prevalente
sobre el ordenamiento interno. Afirma la Corte que en
tales circunstancias es claro que los tratados de
Derecho Internacional Humanitario, como los
Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos
adicionales cumplen con los presupuestos del
Articulo. 93, ya que reconocen derechos humanos que
no pueden ser limitados ni durante los conflictos
armados, ni durante los estados de excepcion.

En el marco del Derecho Internacional Humanitario es
posible identificar las responsabilidades que recaen en
los actores que desempefiaron un papel directo en los
sucesos acaecidos en Bojaya en 2002.

Segin la OACNUDH®, las FARC-EP tienen
responsabilidad en la muerte violenta de mas de 100
civiles, las lesiones de méas de 80 personas y la
destruccion de bienes civiles, causadas por el
lanzamiento de pipetas, en el marco de un
enfrentamiento armado con un grupo de paramilitares.
La autoria de estos hechos por parte de miembros de
las FARC-EP fue reconocida publicamente por la
guerrilla, como un “error". Debe aclararse que ese
"error" constituye una infraccion a las normas
humanitarias, pues viola  abiertamente las
prescripciones internacionales al respecto.

Estas conductas constituyen un ataque a la poblacion
civil y con ellas se ha infringido el articulo 3 comun a
los cuatro Convenios de Ginebra y el articulo 13 del
Protocolo Il Adicional a esos Convenios. Violan
especialmente  los principios humanitarios de

1 bid.
S OACNUDH. Op. Clt.

distincion, limitacion y proporcionalidad, asi como de
inmunidad de la poblacidn civil. EI DIH exige a las
partes en conflicto asegurar la proteccién de la
poblacion civil contra los peligros procedentes de
operaciones militares (articulo 13. 1 del Protocolo I1).
Segun el Comité Internacional de la Cruz Roja, este
altimo principio impone a los combatientes dos
obligaciones: 1°) La obligacion de abstenerse
absolutamente de ataques dirigidos contra la poblacion
civil como tal o contra personas civiles; 2°) La
obligacion de limitar los efectos de las operaciones
militares que puedan afectar a las personas protegidas.

La segunda de estas obligaciones se incumple cuando
los combatientes de una de las partes en conflicto no
toman, en las diversas etapas de un ataque,
precauciones inspiradas en los principios humanitarios
ya citados.

Por otra parte, las conductas analizadas constituyen un
ataque indiscriminado contra la poblacién civil.
Aunque la figura no estd expresamente recogida en el
articulo 3 comun de los 4 Convenios de Ginebra ni en
el Protocolo II, dentro de un conflicto armado sin
carécter internacional puede considerarse asi el que se
realiza con infraccién de los parrafos 1 y 2 del articulo
13 de dicho protocolo.

Por su parte, las Autodefensas Unidas de Colombia
tienen también responsabilidad en los hechos
ocurridos en Bojaya, ya que aln cuando la muerte de
esos civiles fue consecuencia directa de las pipetas
lanzadas por las FARC, los paramilitares
comprometen su  responsabilidad en materia
humanitaria al haber expuesto a la poblacion civil a
los peligros de las acciones militares. En este sentido,
la conducta de los paramilitares, violatoria de los
principios de distincion y de inmunidad de la
poblacion civil, constituye un ataque a la poblacion
civil y, por ende, una infraccion al articulo 3 comdn a
los cuatro Convenios de Ginebra y al articulo 13 del
Protocolo Il.

Adicionalmente a lo sefialado, los paramilitares han
incumplido la obligacién contenida en el articulo 16
del Protocolo 11, relativa a la proteccién de los bienes
culturales y de culto y a la prohibicion de utilizar los
bienes protegidos en apoyo del esfuerzo militar.

Las AUC tienen, ademds, responsabilidad por su
actuacion 'y presencia en los cascos urbanos de
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Bellavista y Vigia del Fuerte, durante los dias
posteriores al 2 de mayo. Con ello volvieron a exponer
a la poblacion civil a posibles ataques.

También es necesario reconocer los resultados de la
observacion de la OACNUDH'® con respecto a las
responsabilidades que en los hechos materia de este
informe corresponden al Estado a la luz de las normas
internacionales de derechos humanos y de DIH. Segun
estas normas, el Estado tiene obligaciones de
prevencion, proteccion y garantia. A su vez, la
responsabilidad del Estado puede generarse tanto por
accion como por omision.

Las acciones y omisiones contra derechos consagrados
en instrumentos internacionales de derechos humanos,
0 en normas del derecho internacional general,
constituyen violaciones de éstos cuando tienen por
autores a servidores publicos del Estado o a
particulares que obran por instigacién, con el
consentimiento o con la aquiescencia de las
autoridades. Como se acaba de indicar, ademas de las
acciones u omisiones directamente atribuidas a los
servidores publicos, los actos de los particulares o de
grupos que no ejercen funciones puablicas pueden
igualmente  comprometer  la  responsabilidad
internacional estatal. Estas acciones y omisiones estan
vinculadas con las obligaciones de proteger, prevenir,
adoptar la legislacion interna pertinente asi como de
abstenerse de adoptar legislacion contraria a las
normas internacionales de sancionar a los
responsables y de proveer adecuada reparacién a las
victimas.

De esta manera, los criterios expuestos son aplicables
en distintas materias:

a) Obligacién de prevencion: En cuanto a la
prevencidn, preocupa a la Oficina la falta de respuesta
oportuna y eficaz de las autoridades encargadas de
adoptar las medidas para evitar la ocurrencia de los
hechos objeto de este informe. Considerando las
alertas formuladas por la Defensoria del Pueblo, la
Procuraduria General de la Nacidon y esta misma
Oficina, debe descartarse la posibilidad de que las
instituciones estatales desconocieran la existencia de
los riesgos que afectaban a la poblacidn civil del
Atrato Medio.

18 Ibid.

b) Obligacién de respeto y proteccion: En el caso que
nos ocupa, es claro que la ausencia o la presencia
insuficiente de los agentes del Estado en la region
aumentaron la wulnerabilidad y el riesgo de la
poblacidn civil del Atrato Medio, expuesta a la accion
de los grupos armados ilegales.

c) Obligacién de garantia: El Estado esta obligado
también a garantizar los derechos cuya proteccion le
compete con el fin de hacer efectivos su ejercicio,
goce y disfrute. Dentro de las actividades garantistas
del Estado se halla la relacionada con la
administracion de justicia en materia de violaciones de
derechos humanos y de infracciones al derecho
internacional humanitario. Sin embargo, para que la
actuacion de las autoridades judiciales sea compatible
con los principios internacionales es necesario que se
desarrolle en condiciones de plena independencia e
imparcialidad. Esto implica la ausencia de influencias,
alicientes, presiones, amenazas o intromisiones, sean
ellas directas o indirectas.

2.5 FUNDAMENTO JURISPRUDENCIAL: LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y EL
DERECHO A LA REPARACION DE LAS
VICTIMAS

La determinacion de la responsabilidad del Estado y el
derecho a la reparacion de las victimas desde el punto
de vista jurisprudencial, alin se encuentra en una etapa
muy incipiente.

En términos generales, se puede decir que la
responsabilidad extracontractual del Estado equivale a
un deber, a una obligacién, que surge como
consecuencia del incumplimiento de otra obligacion, y
gue consiste en reparar, indemnizar los perjuicios
causados a una o varias personas como resultado de un
acto, un hecho o una omision por parte del Estado.

Vale la pena tener como referente la sentencia
proferida el 28 de noviembre de 1994, la secci6n
tercera de la Sala Contencioso Administrativa, en la
que establecid unos lineamientos trazados en
anteriores fallos, y decidio aplicar al caso concreto la
falla del servicio como régimen aplicable, dados los
hechos demostrados en el informe elaborado por el
Tribunal ~ Especial. Alli  hizo la siguiente
consideracion:
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Sin desconocer que teoricamente lo
acontecido podria enmarcarse dentro de la
tesis objetiva del dafio especial, dada, en
principio, la legitimidad de la accidn oficial
y los dafios ocasionados, lo cierto es que se
hallan en el proceso fundamentos facticos y
juridicos mas que suficientes para
estructurar el régimen de responsabilidad a
la luz de la teoria de la falla o falta del
servicio'’.

Por otra parte, el Consejo de Estado también se
pronuncié con fundamento en la teoria de la falla en el
servicio en algunas de las demandas generadas por el
acto terrorista perpetrado contra las instalaciones del
Departamento administrativo de Seguridad (DAS), el
dia 6 de diciembre de 1989, entre las cuales se puede
mencionar la del 17 de abril de 1997, expediente
988918 que sirvié como fundamento para el fallo del
11 de abril de 2002, entre otras.

Ha considerado la sala en dichas sentencias, que en
dicho atentado se present6 un falla del servicio por
omisién de la entidad, y que ademas hubo descuido,
exceso de confianza, negligencia y desacato a las
recomendaciones impartidas por la Direccion General,
las cuales fueron motivadas por las circunstancias de
riesgo y las amenazas que por esos dias se presentaron
en virtud de la guerra entre la fuerza puablica y los
narcotraficantes.

La responsabilidad estatal se deriva,
entonces, en este caso de la falla en el
servicio por omision de la entidad
demandada, la cual constituye causa
eficiente del dafio en la medida de que, si se
hubieran adoptado las medidas necesarias
que las circunstancias imponian, se
habrian evitado las consecuencias dafiosas
sufridas por los damnificados del mismo,
sin que sean de recibo los planteamientos
realizados por la demandada, relativos a la
falta de vinculo de causalidad entre el dafio
y la conducta de la administracion,
asimismo, no puede aqui exonerarse la
demandada sefialando que sélo podia

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Exp. 9955. M.P: Dr. Daniel
Suérez Hernandez. Noviembre 28 de 1994.

'8 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Exp. 9889. M.P: Dr. Carlos
Betancur Jaramillo. Abril 17 de 1997.

exigirsele el cumplimiento de las medidas
adoptadas pues, como ya se vio, ellas eran
insuficientes e impero la negligencia de su
real aplicacion'®.

Se pueden enunciar también como ejemplos de
providencias basados en razonamientos guiados por la
teoria de la falla en el servicio, las demandas por los
graves hechos de la masacre de “La Rochela”
perpetrada por paramilitares con la complicidad de
ciertos miembros activos del ejército contra los
integrantes de una comision de la Rama Judicial20; o
las generadas por la destruccion de vehiculos de
servicio pablico por subversivos®.

En el caso de Bojaya, uno de los primeros y
principales problemas para la reparacion integral,
consiste en las dificultades al momento de la
identificacion individual y colectiva de las victimas.

Desde los hechos de mayo de 2002 hasta hoy, no se ha
logrado un proceso que resulte satisfactorio para las
victimas, quienes aln reclaman la identificacién total
de quienes murieron en la iglesia, a pesar de las dos
visitas de reconocimiento y la toma de muestras por
parte de la Fiscalia; sin embargo mas limitado aln ha
sido el estado de identificacidn y reconocimiento de
victimas colectivas del desplazamiento, o Ila
comunidad de Bojaya.

De acuerdo con el informe de Comision Nacional de
Reparacién y Reconciliacién®, la reubicacion se
convirtié en el centro de la politica de reparaciones
limitando la integralidad en la misma, puesto que su
motivacion final fue solucionar el problema de las
inundaciones por encima de los dafios causados por el
crimen de guerra y el contexto violento.

1% Consejo de Estado, Seccion Tercera. Exp. 9889. M.P: Dr. Carlos
Betancur Jaramillo. Abril 17 de 1997.

20 Ver por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercera, N° 10949,
agosto 29 de 1996, C.P.: Daniel Suarez Hernandez y No. 10286,
noviembre 15 de 1995, C.P.: Daniel Suarez Hernandez.

21 Ver por ejemplo las siguientes sentencias en las que el Consejo de
Estado se abstuvo de condenar al Estado en razén a que no existié
falla en el servicio: Consejo de Estado, Seccion Tercera, N° 10627,
mayo 13 de 1996, C.P.: Daniel Sudrez Herndndez y No. 10461,
septiembre 5 de 1996, C.P.: Jests Maria Carrillo Ballesteros.

2 COMISION NACIONAL DE REPARACION Y
RECONCILIACION. Bojaya: La guerra sin limites. Bogota: Grupo
de Memoria Historica, 2010.
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A la par de las anteriores acciones institucionales, y
bajo el amparo del estandar internacional sobre el
componente indemnizatorio de las reparaciones, la
Defensoria del Pueblo Regional Chocd, instauré una
Accién de Grupo (Ley 472 de 1998) solicitando se
declarara la responsabilidad de la Nacion, el
Ministerio de Defensa, el Ministerio del Interior, la
Armada Nacional y la Policia Nacional, por los hechos
ocurridos el 2 de mayo de 2002.

Dicho expediente se encuentra cerrado en la Seccion
Tercera del Consejo de Estado®: La Accién fue
planteada en favor de la comunidad en abstracto, pero
con una lista de nombres de familiares, sin embargo,
no se demostr6 el requisito de la «preexistencia del
grupo» (Art. 3 Ley 472) aspecto que el Tribunal
Administrativo del Choco interpreté como una causal
de nulidad:

[L]las causas que agrupan a los
demandantes no son preexistentes al dafio
sufrido, en el presente proceso podemos
afirmar sin duda alguna que lo que
permitié la conformacion del grupo fue el
dafio: todos los reclamantes afirman ser
damnificados de los hechos, pues en los
mismos sufrieron la pérdida de algln
familiar: abuelos, padres, hijos,
compafieros, hermanos, tios, etc. Luego, a
pesar de la trascendencia nacional (...), no
es la accién de grupo el mecanismo judicial
para acceder a la indemnizacién de los
perjuicios, sino la accién ordinaria de
reparacion directa que igual tiene caracter
resarcitorio®,

La anterior decision fue apelada y recibida por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado el 13 de agosto
de 2003. Posteriormente la decision fue confirmada,
pero en el numeral segundo de la parte resolutiva se
ordena a la misma Seccion Tercera, el examinar la
posibilidad de readecuar el trémite de la demanda
como ejercicio de la accion de reparacion directa
prevista en el Art. 88 del Cddigo Contencioso
Administrativo, sobre la base de analizar los distintos
extremos de la litis y especialmente, los que tienen

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, No de Radicado:

27001233100020020146301. Apelacion de la providencia de fecha
15 de julio de 2003, proferida por el Tribunal Administrativo del
Chocd. Ponente: German Rodriguez Villamizar.

2 |bid.

que ver con la legitimacién y representacion para
actuar.

Sin embargo, tras dicho andlisis considerd el Alto
Tribunal que no era viable, por lo que confirmé la
totalidad de la decision del Tribunal, dejando sin
efectos todo lo actuado desde el principio del proceso.

Al respecto, es relevante sefialar que solo unos meses
después la Corte Constitucional declard inexequible el
requisito de la preexistencia del grupo que implicé la
nulidad del proceso, y por consiguiente desde esta
fecha inicié un cambio jurisprudencial en los casos de
acciones de grupo en el Consejo de Estado. Eso quiere
decir que si el caso hubiera llegado ocho meses
después, no se habria producido la nulidad.

Ante este panorama, se limitd la posibilidad de
reparacion colectiva dejando los dafios producidos en
esta esfera, en un alto grado de incertidumbre juridica.
Esto condujo también a la desestructuracion de la
unidad que tenia la comunidad en torno a las
exigencias de base y la lucha por sus derechos, y trajo
como consecuencia que muchas personas de forma
independiente iniciaran acciones de reparacion directa
ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, y que
un grupo de abogados particulares tomaran el control
de cada uno de los procedimientos.

De acuerdo con la investigacién del grupo Memoria
Histérica®, se realizd un inventario de casos en los
tres tribunales administrativos de Quibdé, encontrando
que existen 30 acciones de reparacion directa
diferentes, algunas de ellas litigadas por los mismos
abogados y con un nUmero indeterminado de
accionantes, pero que sobrepasa las 100 personas,
casos de los cuales la mayoria aln estdn en primera
instancia y algunas pocas ya estdn en segunda
instancia.

Se accedidé a un fallo de primera instancia de las
primeras acciones que fueron instauradas después de
la negativa de la accién de Grupo, el cual declara
responsable administrativamente a la Nacién, Ejército
Nacional, Policia Nacional, Armada Nacional,
Ministerios del Interior y de Justicia, y de Defensa
Nacional, en relacion con tres familiares del sefior
Jaime Enrique Pino Moreno quien resulté muerto el 2

% COMISION NACIONAL DE REPARACION Y
RECONCILIACION. Op. Cit.
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de mayo de 2002. A cada uno de ellos ordeno¢ el
juzgado una indemnizacion de 100 salarios minimos
legales mensuales vigentes —smImv- por concepto de
dafios morales, y otros 150 smlmv por concepto al
dafio a la vida de relacion.

En esta sentencia, el juzgado da por no probado el
argumento del Ministerio del Interior y Defensa que se
fundamentaba en que los hechos fueron ejecutados por
la confrontacion de dos terceros, ademas de los
argumentos propios del proceso disciplinario que se
expusieron anteriormente en este capitulo. La
sentencia se fundamenta en jurisprudencia del Consejo
de Estado en lo referido a la necesidad de reparar los
dafios morales tras violaciones a los derechos
humanos, al igual que utiliza la tesis del dafio a la vida
de relacién.

En conclusion, al igual que con las investigaciones
penales y disciplinarias, el deber referido a la
reparacion por via de las indemnizaciones
administrativas se ha limitado exclusivamente a los
hechos comprendidos entre el 2 y el 6 de mayo, y al
admbito individual via acciones ordinarias de
reparacion directa. Sin embargo, existe ain un amplio
grado de incertidumbre pues son muchas las acciones
de reparaciéon directa que todavia se encuentran en
tramite.

3. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Lo acontecido en Bojaya es otro eslabén en la guerra
que se vive en este pais. Son mdltiples las
responsables de esta tragedia. El abandono estatal, al
cual ha estado sometido el departamento del Chocé
por cerca de dos siglos republicanos sigue vigente. La
realidad es que no se les puede pedir a los militares
que resuelvan en una semana lo que el estado y la
sociedad no han afrontado en 190 afios. EI Chocd
sufre por el abandono del gobierno central, sus
municipios, tienen graves deficiencias en sus servicios
publicos de agua, energia eléctrica y alcantarillado. Lo
mas irénico es que la region del pais, donde mas
llueve y con una gran riqueza en cuanto a recursos
hidricos y naturales refiere. Las FAR-EP, quienes
publicamente reconocieron que ellos fueron quienes
lanzaron la pipeta de gas que explotd dentro del
templo; justificaron semejante barbarie con el
argumento de que los paramilitares se refugiaban
detras de la iglesia. Después de 40 afios de guerra, las

FARC-EP se han convertido en una maquina de matar
y destruir. Una prueba mas que para ellos igual que
para Maquiavelo, el fin justifica los medios.

A las AUC, le cabe parte de la culpa, ya que al igual
que a las FARC-EP han considerado legitimo
masacrar a la poblacion civil para asegurar el dominio
sobre cualquier region del territorio que les resulte (til
para el control de los corredores de transito para entrar
y distribuir armas, y para sacar la droga. Y segundo
porque sus hombres; en vez de huir de la poblacion
ante la evidencia de que los guerrilleros los superaban
en nimero, optaron por meterse al pueblo y buscar
refugio a pocos metros de donde trataban de
encontrarlo civiles inocentes.

Estos hechos revelan grandes infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, en las que incurrieron
ambos bandos. Las autodefensas se refugiaron en el
templo, estas convirtieron un bien civil, un refugio
para los pobladores de Bojaya, en un objetivo militar.
Aun cuando la muerte de estos civiles fue
consecuencia directa de la pipeta lanzada por las
FARC-EP, al las AUC haber expuesto a la poblacién
civil a los peligros de las acciones militares; esta
conducta es violatoria de los principios de distincién y
de inmunidad, constituye un ataque a la poblacion
civil y por lo tanto una infraccién al articulo 3 comdn
a los Convenios de Ginebra. Las FARC-EP no
respetaron los principios humanitarios de distincion,
limitacion, proporcionalidad y de inmunidad de la
poblacion civil. EI D.I.H. exige a las partes en
conflicto asegurar la proteccion de la poblacion civil
contra los peligros procedentes de operaciones
militares. (Art. 13.1 del PROTOCOLO II). Las
FARC-EP también violaron la obligacion de
proteccion de los bienes culturales y de lugares de
culto (Art. 16 del PROTOCOLO II). Las FARC-EP al
hacer uso de armas no convencionales desconocieron
la Declaracion de San Petersburgo de, la cual prohibe
el uso de determinados proyectiles "Cualquier
proyectil cuyo peso sea inferior a 400 gramos y que
sea explosivo o que esté cargado con material
explosivo o inflamable".

El Estado tiene obligaciones de prevencién, proteccion
y garantia. A su vez la responsabilidad del Estado
puede generarse tanto por accién como por omision.
Para el caso Bojaya, la respuesta del Estado
colombiano fue inoportuna e ineficaz, ya que las
autoridades encargadas de adoptar medidas para evitar
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la ocurrencia de los hechos, hicieron caso omiso de las
alertas formuladas por la Defensoria del Pueblo, la
Procuraduria General de la Nacion, de la Oficina del
Alto Comisionado de la ONU para los Derechos
Humanos en Colombia y de la di6cesis de Quibdo

El Estado colombiano faltd a su deber de proteger a
los habitantes de Bojaya teniendo en cuenta, que se
trataba de una tragedia anunciada. Estamos hablando
de alertas tempranas que se estaban emitiendo desde el
23 de abril de 2002, en las cuales se relataban las
amenazas contra la poblacion civil, la restriccion a la
movilidad en la zona y la escasez de alimentos. La
denuncia se hizo porque en la zona operaba el bloque
José Maria Cérdoba de las FARC-EP y con la llegada
de las autodefensas era previsible un enfrentamiento.
Sélo hasta el 8 de mayo siguiente, pasados 15 dias de
estas advertencias se hizo presente la Fuerza Publica.

Otro punto en el que se puede concluir la
responsabilidad del estado por omision, es que no
hubiera habido actuacion de la Fuerza Publica ante el
paso de los paramilitares por los retenes y puestos de
control en el recorrido que hicieron desde Turbo hacia
Vigia del Fuerte.

El Estado tiene ademads de prevenir los
desplazamientos forzados de la poblacién. Debido a
esta tragedia y seguin Informe del Observatorio de los
Derechos Humanos de 2002, se presentd el
desplazamiento forzado més de 6.000 personas hacia
otros municipios principalmente hacia la capital
Quibdd. Ante este tema, el Estado parece tener mas un
papel observador que un real protector de la poblacién
civil. No se asignan, ni se ejecutan los suficientes
recursos, la Fuerza Publica no centra su accion en
proteger a los civiles, los grupos armados ilegales
desplazan a la gente impunemente y hasta la fecha no
existe un verdadero sistema de alertas para prevenir
masacres.
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