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Riohacha, Distrito Especial, Turistico y Cultural, nueve (9) de julio de dos mil veinticinco

(2025).
Medio de control: Reparacion directa (escritural -Decreto 01 de 1984 -CCA-)
Radicado: 44001333100120060024401
Demandantes: Mariana Epinayl y otros?
Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional — Policia Nacional —
Demandados: Ministerio del Interior, departamento de La Guajira y municipio de Uribia (La

Guajira).

«Pasan los afios y ain no hemos logrado superar ese escenario, desde
la cosmovision de los indigenas ha sido uno de los episodios histéricos
para nuestro pueblo, sumamente inolvidables, violentos y que desde la
transmision oral de nuestra cultura siempre tendremos que sefialarlo y
transmitirlo como un evento catastréfico [...] fue una historia que no
queremos que se vuelva a repetir [...]»2.

Temas: Perspectiva de género // Enfoque diferencial étnico // Interseccionalidad - herramienta hermenéutica para el estudio
de casos en los que confluyen distintos factores de discriminacién // Caracter cierto y personal del dafio // Responsabilidad
del Estado por actos violentos de terceros // Deber de proteccién // Hechos de violencia contra la mujer // Medidas de
reparacion integral no pecuniarias.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacion, el Tribunal
Administrativo de la Guajira resuelve el recurso de apelaciéon formulado por la Nacién —
Ministerio de Defensa — Policia Nacional contra de la sentencia de 20 de junio de 2023,
dictada por el Juzgado Segundo Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Riohacha, que
accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda?.

La Sala es competente para proferir esta providencia, con fundamento en lo previsto en el
articulo 133 del Cddigo Contencioso Administrativo?, teniendo en cuenta la cuantia
estimada en la demanda.

SINTESIS DEL CASO

El 18 de abril de 2004, miembros del frente «contrainsurgencia Wayuu» de las A.U.C.
realizaron una incursion armada en el corregimiento de «Bahia Portete», jurisdiccion de
Uribia (La Guajira), causando la muerte de la sefiora Margoth Ballesteros Epinayu,
autoridad tradicional «uail» de 70 afios de edad, a quien agredieron con arma corto
contundente en el rostro y le dispararon en la cabeza, lo cual fue permitido por la fuerza
publica, dado el conocimiento previo de la presencia de paramilitares en la zona; sin
embargo, no se realiz6 ninguna actuacién para evitar su ocurrencia. El Tribunal modifica la
sentencia de primera instancia para ordenar medidas de reparacion integral —con enfoque
diferencial- ante la grave transgresion de los derechos fundamentales de una mujer
indigena y la afectacion de la diversidad étnica y cultural del pueblo «uail».

1 Silverio Fince Epinayl, Vicente Gutiérrez Epinayd, Mariana Antonia Epinayl y Zoraida Epinayu (ver, folios 7 y 8 del
expediente).

2 Frase expuesta por Hilduara Diasneth Barliza Brito al referirse a la «Masacre de Bahia Portete». Citada como conocedora
de los usos y costumbres del pueblo «uail». Declaracion rendida en audiencia realizada el 6 de mayo de 2025 (ver grabacion
2:29:44 — 2:38:51).

3 En mi condicién de director de despacho quiero agradecer especialmente a los doctores Antonio Luis Sierra Pardo y Laura
Pretel Villera, equipo de trabajo, con quienes no habria sido posible lograr la proyeccién de esta providencia. Al resto de
judicantes y practicantes, gracias por sus aportes y comentarios.

4 Norma aplicable al caso concreto segun el régimen de transicién normativa previsto en el inciso final del articulo 308 del
C.P.A.C.A., que establece: «[...] Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos
en curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior

[...]».
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l. Posicién de la parte demandante®

1. En ejercicio de la accion de reparacion directa y por intermedio de apoderado judicial,
los ciudadanos Mariana Epinayu, Vicente Gutiérrez Epinayu, Silverio Fince Epinayd,
Mariana Antonia Epinayl y Zoraida EpinayG solicitaron declarar patrimonial vy
extracontractualmente responsables a las entidades demandadas, de los perjuicios
materiales e inmateriales causados con ocasién de la muerte de su madre Margoth
Ballesteros Epinayu, en hechos ocurridos el 18 de abril de 2004 en «Bahia Portete»,
jurisdiccién del municipio de Uribia (La Guajira).

1.1. Solicitaron condenar a las demandadas a pagar a cada accionante: i) el equivalente
a 100 S.M.L.M.V., por concepto de perjuicios morales; ii), el equivalente a 400 S.M.L.M.V.,
por la vulneracion sus derechos fundamentales a la «integridad personal, la familia, la
tranquilidad y el trabajo» vy iii), el equivalente a 100 S.M.L.M.V., por concepto de «dafio a
la vida en relacion». En favor de las demandantes Mariana Antonia Epinayu y Zoraida
Epinayu, quienes dependian econémicamente de su madre —debido a su situacién de
discapacidad®— requirieron la suma de $444.354.6227, por concepto de lucro cesante
consolidado y futuro para ambas.

También solicitaron el pago de los intereses compensatorios y moratorios sobre las sumas
reconocidas en la sentencia, asi como el cumplimiento de la sentencia en los términos
previstos en los articulos 176 y 177 del C.C. A.

1.2. Como hechos relevantes indicaron que, desde el 2001, se hizo notoria la presencia y
el accionar de estructuras «paramilitares» en diversos lugares del departamento de La
Guajira, con miras a establecer el control territorial, social y poblacional de &areas
consideradas como estratégicas para sus proyectos econdmicos. La fuerza publica omitié
contrarrestar tal accionar al margen de la ley, pese a las reiteradas denuncias y alertas por
parte de la comunidad.

1.3. El 18 de abril de 2004, un grupo armado conformado por mas de 50 personas,
miembros de los grupos paramilitares liderados por alias «Jorge 40», alias «Pablo» y alias
«Chemabala» incursionaron en «Bahia Portete» donde llegaron con una lista de nombres
de varias personas del pueblo Wayuu a quienes iban a ejecutar. Los hombres se dirigieron
a la residencia de Margoth Ballesteros Epinayu en busca de sus hijos y, al no encontrarlos,
la agredieron verbalmente, le infligieron fuertes golpes, le dispararon varias veces en la
cabeza y, finalmente, la decapitaron. Posteriormente, los hombres llegaron a la rancheria
de Rosa Fince Uriana, a la cual también le dispararon y la desmembraron.

1.4. Luego de cometer los homicidios, los hombres armados saquearon la rancheria y se
dirigieron al cementerio sagrado, donde profanaron las tumbas de los antepasados de la
familia. Secuestraron al joven Rubén Epinayu, a quien amarraron de sus pies a una de las
camionetas y lo arrastraron por la playa de «Bahia Portete» hasta causarle la muerte. En
virtud de tales hechos, mas de 600 personas abandonaran sus hogares y se desplazaron
a Venezuela y distintos municipios de La Guajira.

1.5. El dafio reclamado es imputable a las entidades demandadas, pues, pese a que las
autoridades civiles, de policia y militares conocian de las multiples amenazas por parte de

® Folios 7 a 54 cuaderno 1, del expediente digital.
& Ver folios 44 a 46 del expediente.
7 Cuatrocientos cuarenta y cuatro millones trescientos cincuenta y cuatro mil seiscientos veintidos pesos.
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grupos armados contra la poblacién indigena, no realizaron actuaciéon alguna tendiente a
prevenir la masacre y proteger a la poblacién civil®; por el contrario [se afirma] los hechos
se produjeron con la anuencia y participacion de miembros del Ejército Nacional.

1. Posicion de la parte demandada®

2. La Nacién — Ministerio del Interior y de Justicia [hoy Ministerio del interior'°] se opuso
a las pretensiones de la demanda. Sostuvo que «ante estos hechos demenciales, no existe
Estado en el mundo entero, que haya logrado controlar estas manifestaciones. De ser ello
posible estariamos en presencia del Estado ideal, en el que no existiria espacio para estas
manifestaciones humanas contrarias a la ley» [...] «Es indudablemente imposible controlar
metro a metro y persona por persona la seguridad y la tranquilidad publicas»!. Agregé que
no existe relacion alguna entre el dafio y la conducta omisiva atribuible al Estado y aseguré
gue los hechos se produjeron por la actuacion de terceros, que no tienen relacion alguna
con la actividad estatal, por lo que solicitd declarar probada su falta de legitimacién en la
causa por pasiva.

3. La Nacién - Ministerio de Defensa — Ejército Nacional también se opuso a las
pretensiones de la demanda. Asegur6 que las tropas del ejército no participaron en el
homicidio de la sefiora Margoth Ballesteros Epinayu y gue corresponde a los demandantes
probar dicha circunstancia. Explicé que el dafio reclamado no es imputable a las fuerzas
armadas porque la muerte de la sefiora Ballesteros Epinayu se produjo como consecuencia
de disputas entre grupos paramilitares por el territorio ancestral para la ejecucion de
actividades delictivas.

Afirmd que no hubo prevencion o aviso alguno a las fuerzas militares sobre una posible
incursioén de las autodefensas en la zona y que, el «Batallon Cartagena», con jurisdiccion
en la alta Guajira, carecia de medios para cubrir la totalidad de esa region, por lo que no
tenia la posibilidad real y concreta de impedir el dafio. A manera de conclusion, alegé la
causal de exoneracion de responsabilidad consistente en el hecho exclusivo de un
tercero®?.

4. La Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional sefialé que las pretensiones
deben ser desestimadas, por cuanto el dafio reclamado no fue producto de una accion
premeditada ni de una omision atribuible a dicha entidad, sino de terceros ajenos a la
administracion. El ataque perpetrado en «Bahia Portete» obedecié a enfrentamientos entre
grupos armados ilegales y familias de la etnia Wayuu, que no solo consistié en disputa del
territorio, sino que se traté de una lucha por el manejo de drogas ilicitas, que las familias
decidieron enfrentar pues nunca solicitaron proteccion de la Policia Nacional; si bien la
misién constitucional de la Policia Nacional es garantizar las minimas condiciones de
convivencia pacifica y los derechos fundamentales de los habitantes del territorio nacional,
no es menos cierto que corresponde a los ciudadanos poner en conocimiento de las
autoridades la ocurrencia de conductas punibles. En consecuencia, solicité declarar la falta
de legitimacién en la causa por pasiva®®.

8 Ver folios 11 a 19 del expediente.

® Se tiene en cuenta que mediante autos de 24 de mayo de 2010 -folios 378 y 379 del expediente- y 15 de marzo de 2011 -
folios 391 y 392 del expediente-, el juzgado de primera instancia declar6 la nulidad de lo actuado a partir de la fijacion en lista
de 17 de septiembre de 2007, por lo que corrié nuevo traslado para contestar la demanda; sin embargo, para los efectos de
esta providencia se estima pertinente referenciar los argumentos de defensa propuestos por el Ministerio del Interior y de
Justicia y el Ejército Nacional previo a la nulidad, con el fin de ilustrar su posicion juridica. En esta providencia, seran objeto
de decision Gnicamente los argumentos expuestos en el recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia.

10 Por medio de la Ley 1444 de 2011 se escindio el Ministerio del Interior y de Justicia y se creo el Ministerio de Justicia y del
Derecho como cabeza del sector administrativo de justicia y del derecho.

11 vVisible a folios 108 a 116 del expediente -cuaderno No. 21expediente digital-.

12 Visible a folios 124 a 141 del expediente digital -cuaderno 1.

18 Visible a folios 424 a 434 del expediente digital -cuaderno 2.
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5. El municipio de Uribia admitié que, el 18 de abril de 2004, ocurri6 la masacre de Bahia
Portete; sin embargo, manifesté que no tenia conocimiento de que hayan participado
miembros del Ejército o de la Policia Nacional. Insistié en que no recibié quejas o denuncias
por amenazas a la poblacion civil antes de la incursién, razén por la cual no se le puede
endilgar responsabilidad*.

6. El departamento de La Guajira no contesté la demanda [ver, auto de 11 de abril de
2014]%.

. La sentencia de primera instancia'®

7. Mediante sentencia del 20 de junio de 2023, el Juzgado Segundo Administrativo Mixto
del Circuito de Riohacha declar6: i) la responsabilidad de la Nacion — Ministerio de Defensa
-Ejército y Policia Nacional, por los perjuicios morales causados Unicamente a Mariana
Epinayu y Vicente Gutiérrez Epinayd, con ocasion de la muerte violenta de la sefiora
Margoth Ballesteros Epinayu, en el monto equivalente a 100 S.M.L.M.V. para cada uno de
ellos, ii) neg6 las demas pretensiones de la demanda v iii), se abstuvo de condenar en
costas.

8. Como fundamento de la decisién, indico que, si bien las autoridades que conforman la
fuerza publica no tenian conocimiento previo de las amenazas a las victimas directas
individualmente consideradas, si conocian de la grave situaciéon de seguridad y orden
publico derivada de la incursion y operacion de grupos al margen de la ley, lo que hacia
previsible los ataques a la poblacion civil; al respecto, se dijo [conforme obra, incluso con
errores]:

De los apartes antes citados, se puede concluir que si bien las autoridades que conforman la fuerza
publica no tenian conocimiento previo de amenazas a las victimas directas individuaimente
consideradas, si conocian de la grave situacion de seguridad y orden publico derivada de la incursién
y operacion de grupos al margen de la ley, lo que hacia previsible los ataques a |la poblacion civil.

En el presente caso, esta acreditado que la muerte violenta de la sefiora Margoth Ballesteros Epinayu,
tuvo lugar como consecuencia de la llamada “Masacre de Bahia Portete”, |1a cual fue perpetrada por
miembros del grupo paramilitar AUC con participaciéon de miembros de la fuerza publica y con
omisidon por parte de esta de proteger a la comunidad de la zona a pesar de tener conocimiento
previo de las amenazas en su contra

Lo antenor encuentra fundamento probatorio en el certificado de defuncion de |la seffjora Margoth
Ballesteros Epinayu, del cual la fecha de muerte coincide con la fecha en |a que se llevé a cabo la
masacre (18 de abril de 2004), ademas, el protocolo de necropsia emitido por el Instituto Nacional
de Medicina Legal determiné que la muerte se debid a la ocurrencia de un trauma craneo encefalico
severo, posiblemente por la asociacion de una herida por proyectil de arma de fuego con un trauma
de origen cortocontundente, con probable manera de muerte: violenta homicidio, coincidiendo con
los hechos narrados en la demanda y los expuestos en el informe del Instituto Nacional de Memeria
Histérica

Esto, permite al despacho tener por acreditados los elementos que dan paso a endilgar la
responsabilidad a las entidades demandadas Nacién — Ministerio de Defensa Ejercito Nacional —
Policia Nacional. En otras palabras, la conducta activa y omisiva desplegada por los agentes

estatales, produjo graves dafios antijuridicos a los demandantes, lo cual conlleva a declarar la
responsabilidad del Estado.

Folios 968 y 969, cuaderno No. 4. [ppal.]

9. De otra parte, en relacion con el sefior Silverio Fince Epinayu, se advirtié que no aporto
el registro civil de nacimiento en el que conste su parentesco con la victima directa —
Margoth Ballesteros Epinayl—, por lo que no podia ser tenido como parte en la presente
causa judicial. Lo mismo ocurrié con Zoraida Epinayd y Mariana Antonia Epinayd, quienes

14 Visible a folios 397 a 400 del expediente digital -cuaderno 2.
15 Visible a folios 537 a 539 del expediente digital -cuaderno 2.
16 Visible a folios 952 a 973 del expediente digital - cuaderno 4.
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acudieron al proceso con agente oficioso; sin embargo, no hubo ratificacion en los términos
previstos en el articulo 46 del antiguo Cédigo de Procedimiento Civil.

10. Finalmente, en cuanto a la Nacion — Ministerio del Interior, departamento de La Guajira
y el municipio de Uribia, se indicé que no contribuyeron a la produccion del dafio, por lo
que, se declaro6 la falta de legitimacién en la causa por pasiva de dichas entidades?’.

VI. El recurso de apelacion?®

11. La Nacién - Ministerio de Defensa - Policia Nacional apeld la sentencia de primera
instancia, al considerar que los hechos en los que resultdé muerta la sefiora Margoth
Ballesteros Epinayu no fueron producto de una accién premeditada o de una omision en
contra de las victimas, por lo que no existe prueba —siquiera sumaria— de una falla en el
servicio imputable a esa entidad.

12. Consideré que no es posible responsabilizar a la Policia Nacional por no haber existido
una alerta temprana, pues el dafio que se reprocha fue causado por terceras personas que
nada tienen que ver con la entidad, lo que rompe la relacién causal entre el actuar de la
demandada y los «perjuicios reclamados» por los demandantes. Explic6 que no esta
obligado a lo imposible en materia de responsabilidad y que la victima directa del dafio en
ningn momento solicité proteccion personal, al tiempo que tampoco se tenian sospechas
que dieran cuenta de un posible atentado en su contra.

13. En tales condiciones, solicité que se le eximiera de responsabilidad, porque el hecho
se produjo por la actuacién de un tercero y, por tanto, a su juicio, carece de legitimacion en
la causa por pasiva.

VII. El trdmite relevante en segunda instancia

14. Asignado el asunto por reparto al despacho del Magistrado Ponente?®, éste admitié el
recurso de apelacion mediante auto del 24 de julio de 2024%, el cual fue notificado a las
partes y al Ministerio Publico. Por medio de auto del 14 de agosto de 2024, se corrié
traslado a las partes para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para rendir concepto,
oportunidad en la que se presentaron los siguientes pronunciamientos:

12.1 La parte accionante solicit6 confirmar la sentencia de primera instancia en cuanto
condend a la Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional por los perjuicios
reclamados, porque las pruebas recaudadas en el proceso dan cuenta del crimen atroz del
qgue fue victima la sefiora Margoth Ballesteros Epinayl, imputable a las entidades
condenadas a titulo de falla en el servicio, por no adoptar medida alguna pese a las
altisimas probabilidades de un ataque a la comunidad de «Bahia Portete»?'.

12.2. La Naciéon - Ministerio del Interior?? y el municipio de Uribia?® solicitaron
confirmar la decision recurrida, al hallarse demostrada la falta de legitimacion en la causa
por pasiva, por no existir relacion causal entre el dafio reclamado y acciones u omisiones
de dichas entidades.

1 Folios 969 a 973 del expediente digital - cuaderno 4.

18 Visible a folios 1030 a 1036 del expediente digital - cuaderno 4.
19 Visible a folio 1247 del expediente digital - cuaderno 4.

2 Visible a folios 1446 a 1451 del expediente digital - cuaderno 4.
21 visible a folios 1550 a 1552 del expediente digital - cuaderno 4.
22 Visible a folios 1656 a 1662 del cuaderno 4 expediente digital.
2 Visible a folios 1677 a 1679 del cuaderno 4 expediente digital

SIGCMA
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12.3. La Nacién — Ministerio de Defensa - Policia Nacional?® insisti6 en que no se
encuentran acreditados los elementos necesarios para imputarle la causacién del dafio
reclamado, porque, en su criterio, ho existe prueba en el proceso que demuestre que
miembros de esa institucion participaron en el homicidio de la sefiora Margoth Ballesteros
Epinayu, por lo que solicitd declarar la falta de legitimacion en la causa por pasiva.

13. La Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional y el Ministerio Publico no
presentaron alegaciones finales.

14. En auto de 18 de diciembre de 2024 se decretaron pruebas con miras a «esclarecer
puntos oscuros o dudosos de la contienda», en ejercicio de las facultades previstas en el
articulo 169 del C.C.A. y, finalmente, el proceso ingresé para fallo el 22 de mayo de 2025%°,

CONSIDERACIONES

15. Procede la Sala a establecer si la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional es
patrimonial y extracontractualmente responsable de los perjuicios causados a Mariana
Epinayd y Vicente Gutiérrez Epinayud, con ocasion de la muerte de su madre Margoth
Ballesteros Epinayud, en hechos ocurridos el 18 de abril de 2004, en «Bahia Portete»
(municipio de Uribia) o si, por el contrario, operé la causal de exoneracion de
responsabilidad consistente en el «hecho de un tercero», como se afirma en el recurso de
apelacion.

16. La reparacion directa resulta procedente, de conformidad con lo previsto en el articulo
86 del C.C.A.%5, al tiempo que fue presentada oportunamente, toda vez que el dafio objeto
de reclamo ocurrié el 18 de abril de 2004’ y la demanda se formulé el 17 de abril de 20062,
dentro del término de caducidad previsto en el numeral 8 del articulo 136 del C.C.A%.

17. El Tribunal Administrativo de La Guajira modifica la sentencia de primera instancia y
ordena la adopcion de medidas de reparacion integral con ocasion de los graves hechos
gque acéa se demandan, que no solo afectaron derechos constitucional y convencionalmente
protegidos de la sefiora Margoth Ballesteros Epinayl —victima directa—, sino que fueron
una clara manifestacion de violencia étnica y de género, que alter6é el entorno cultural y
cosmogoénico de la comunidad indigena «uail»*° de Bahia Portete, como se expone a
continuacion:

% Folios 1668 a 1674 del cuaderno 4 expediente digital.

% Visible a folio 2425 del cuaderno 4 del expediente digital.

% «Articulo 86. La persona interesada podra demandar directamente la reparacion del dafio cuando la causa sea un hecho,
una omisién, una operacion administrativa o la ocupacién temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos
0 por cualquiera otra causa».

27 La muerte de la sefiora Margoth Ballesteros Epinayt ocurrié el 18 de abril de 2004, segun certificado de defuncion que obra
a folio 59 del cuaderno 1 del expediente digital.

28 Constancia de presentacion de la demanda visible a folio 55 del cuaderno 1 del expediente digital.

2 «8. La de reparacion directa caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente del
acaecimiento del hecho, omisién u operacion administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o permanente del inmueble
de propiedad ajena por causa de trabajo publico o por cualquiera otra causa».

%0 para efectos de este fallo, emplearemos la denominacion «uail» y no «waydu», por las siguientes razones:

El idioma «Uayunaiki» es una lengua en la cual cada silaba transmite una idea concreta a quien la escucha y conoce la
estructura sonora del lenguaje. La palabra «uail» o uayu, se pronuncia y se escucha como dos silabas conformadas por dos
sonidos gque transmiten un mensaje, en este caso la existencia o presencia de un sustantivo: persona, cosa, asunto, tema,
idea, etc.

Pronunciar esta palabra implica emitir dos sonidos; «Ua, iU» 6 «Ua, yU». Nunca tres sonidos: «Ua, il, u». La palabra Uaiu o
Uayu se entiende como: «uno de varios o uno de todos». En cada palabra del idioma uayunaiki, una sola silaba es acentuada;
esa es la silaba que transmite la idea central de la palabra. El sonido de ua indica muchas ideas, poco més de 80 ideas, pero
una de ellas indica la presencia de unidad; para el caso de las personas, cada uno es Unico en el universo. Una persona no
puede existir dos veces ni en temporalidad ni espacialidad y menos para el pueblo uaiu.

El sonido de «il», que por razén de facilidad en la escritura con los caracteres arabigos del espafiol corresponderia a «yU»

indica «mucho, muchos, varios, bastantes, un conjunto». Cuando pronunciamos la palabra «uail», cuya escritura
corresponderia a uayu, se escucha dos sonidos, el sonido de ua y el sonido de iG, en la escritura se coloca tilde para indicar

6
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l. El objeto de pronunciamiento en segunda instancia

18. Conviene precisar que el recurso de apelacion interpuesto por la Nacion — Ministerio de
Defensa — Policia Nacional, que acudié a la segunda instancia como apelante Unico,
pretende cuestionar la sentencia de primer grado en cuanto declar6 su responsabilidad
patrimonial por la muerte de Margoth Ballesteros Epinayd, lo que implica que otros aspectos
decididos en la citada providencia no pueden ser objeto de pronunciamiento por parte de
este Tribunal, tales como: i) la falta de legitimacién por activa de los demandantes Silverio
Fince Epinayu, Zoraida Epinayd y Mariana Antonia Epinayd, ii) la negativa de reconocer la
causacion de los otros perjuicios solicitados en la demanda, iii) la responsabilidad atribuida
a la Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional y iv), la falta de legitimacion en la
causa por pasiva de la Nacion — Ministerio del Interior, departamento de La Guajira y el
municipio de Uribia.

19. Lo anterior, encuentra su fundamento en lo previsto en el articulo 320 del C.G. P.%! que
dispone que el recurso de apelacion tiene como fin, que el superior jerarquico del juez que
dict6é una providencia en primera instancia, examine la decision con estricta sujecion a «los
reparos concretos formulados por el apelante», en virtud de los cuales se debera revocar,
modificar o confirmar la decision recurrida. Dicha norma limita la competencia funcional del
«ad quem» al analisis de los argumentos expuestos en la sustentacién del recurso, lo cual
obedece al principio de congruencia, como garantia del debido proceso y del derecho de
defensa de los demas sujetos procesales.

20. Otra de las limitaciones relevantes que determinan la competencia material del juez de
segunda instancia al momento de resolver el recurso de apelacion, la constituye el principio
de la «non reformatio in pejus», previsto en el articulo 31 de la Constitucion Politica®?, que
implica que, quien acude en apelacion ante el juez de segunda instancia, lo hace con el fin
de mejorar su situacién respecto de lo decidido por el «a quo», de manera que el juez de
segunda instancia no puede agravar, empeorar 0 desmejorar su situacion. No obstante, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado consider6 que dicha garantia no tiene el caracter
de derecho absoluto, en tanto que admite excepciones derivadas de normas o principios
previstos en la Constitucion Politica, compromisos vinculantes asumidos en virtud de la
celebracion y ratificacién de tratados internacionales, asi como de las disposiciones legales

dicho acento. Las silabas acentuadas en el idioma uayunaiki suenan mas largas en el tiempo de pronunciacién, cuando no
son ni la primera ni la Gltima silaba; un «uailG» nunca dice «uayu-u» y menos wayuu.

Por si lo anterior fuera poco, es del caso anotar que el sonido de la consonante W, como primera letra escrita, no indica nada,
incluso no existe en el uaylnaiki; en otros términos, si se escribiera Way(u, tendriamos que pronunciar un sonido que no
existe para en la lengua y complica el entendimiento de la idea que se quiera transmitir. La escritura del idioma uayunaiki no
estad estandarizada, aunque existen unos patrones que solo lo conocen muy profundamente los estudiosos de la materia,
pero, generalmente, el publico en general lo desconoce, razén por la que se aclara el tema en esta providencia.

Lo correcto, entonces, es decir «uaylnaiki» y no «wayunaiki», como generalmente se hace en textos oficiales, entre otras
razones, porgue la palabra «wayunaiki» —no existe— y la denominacién «uayunaiki» denota, en realidad, «aquello que sobra
de las cosas, asuntos o personas» [Valbuena Gouriyu, L. A. (2025). Entrevista personal. Entrevistado por Dilam Andrés
Gamez Quijada].

31 En los asuntos no regulados por el C.C.A., resulta aplicable lo previsto en el C.G.P. a partir del 1° de enero de 2014, seglin
determiné el Consejo de Estado mediante auto de unificacién de 25 de junio de 2014, radicado: 25000-23-36-000-2012-
00395- 01(49299), demandante: Café Salud EPS, demandado: Nacién — Ministerio de Salud y otros. consejero ponente:
Enrique Gil Botero. Se fijé la siguiente regla:

«En consecuencia, la Sala unifica su jurisprudencia en relacién con la entrada en vigencia de la ley 1564 de 2012,
para sefalar que su aplicacion plena en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, asi como en materia
arbitral relacionada con temas estatales, es a partir del 1° de enero de 2014, salvo las situaciones que se gobiernen
por la norma de transicion que se explicara en el acapite a continuacion, las cuales se resolveran con la norma
vigente al momento en que inicid el respectivo tramite».

32 Articulo 31. Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley.
El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante Unico.
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que establecen aspectos procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe decretar
de manera oficiosa®.

21. Es asi como en virtud de las normas constitucionales y tratados internacionales que
hacen parte del bloque de constitucionalidad, resulta viable adoptar medidas de justicia
restaurativa, distintas a la reparacion de perjuicios, que garanticen la correcta aplicacion del
principio de reparacion integral, en casos de graves afectaciones a derechos humanos por
parte del Estado [por accién u omision] o por la actividad de terceros imputable al Estado,
en tanto que la «non reformatio in pejus» como garantia del debido proceso solo implica
restricciones a la érbita indemnizatoria del principio de reparacién integral, pero de ninguin
modo impide adoptar medidas de restitucion, rehabilitacion, satisfaccion y de no repeticion.
Sobre el particular, la Seccioén Tercera del Consejo de Estado expuso:

«[...] En consecuencia, cuando el juez de lo contencioso administrativo aprecia la
vulneracion grave de la dimension subjetiva u objetiva de un derecho fundamental, puede
adoptar medidas de justicia restaurativa a efectos de gue sea reestablecido el nucleo del
derecho o interés constitucionalmente protegido, al margen de que el tramite procesal
sea el del grado jurisdiccional de consulta o la resoluciéon de un recurso de apelacién
Unico. Lo anterior, toda vez gue el principio de la no reformatio in pejus, como expresién
de la garantia del derecho al debido proceso sélo tiene restriccion en la érbita
indemnizatoria del principio de reparacion integral.

[.]

En efecto, la jurisprudencia de la Corporacion ha precisado que si_existe una colisidn
entre el principio de reparacién integral con los principios de congruencia procesal y de
jurisdiccion rogada, estos Ultimos deben ceder frente al primero en cuanto concierne a
las medidas de satisfaccion, rehabilitacién, y garantias de no repeticion, toda vez que el
parametro indemnizatorio, esto es, el reconocimiento de los perjuicios materiales e
inmateriales es el tnico contenido del principio de reparacion integral que se encuentra
amparado por los citados principios del proceso que tienden a garantizar el derecho de
defensa del demandado, esto es, la garantia de la congruencia y de la no reformatio in
pejus, siempre gue, se insiste, se trate de un escenario de grave vulneracion a derechos
humanos o medie la afectacion significativa de un derecho fundamental constitucional.
En los demas casos a los dos mencionados, las medidas de justicia restaurativa sélo
seran procedentes si estan deprecadas expresamente en la demanda.

Definido el anterior panorama, la Sala reitera la jurisprudencia que sobre el particular ha
delineado para precisar que, en aquellos eventos en los que sea evidente la alteracion
grave de un derecho de la persona, es posible que se adopten medidas distintas a la
indemnizacién de perjuicios, todas ellas encaminadas a operar como factores de justicia
restaurativa, como_instrumentos gue propenden por el restablecimiento objetivo del
derecho conculcado, resarcimiento que no sélo se circunscribe a la dimensidn objetiva
del derecho (general y abstracta), sino que puede estar vinculada con la persona (derecho
subjetivo) en aras de garantizar la indemnidad del dafio irrogado.

En consecuencia, al margen de que la persona sea la titular del derecho subjetivo —en
estos escenarios del derecho fundamental gravemente conculcado- vy, por lo tanto, sea
ella quien depreque la respectiva forma de reparacion del dafio en la demanda (v.gr.
indemnizacion, es decir, el pago de los perjuicios morales o materiales, o cualquier otra
forma de reparacién integral), es posible que el juez en estos supuestos en aras de la
garantia y amparo del nucleo del derecho afectado proceda a decretar, de oficio, medidas
de justicia restaurativa gue garanticen la idénea y correcta aplicacién del principio de
reparacion integral contenido en el articulo 16 de la ley 446 de 1998 (v.gr. pedir excusas
por el dafio causado, ordenar tratamientos psicolégicos o psiquiatricos a favor de las
victimas, decretar obligaciones de dar, de hacer o no hacer, ordenar la apertura de

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de unificacion jurisprudencial de 9
de febrero de 2012, radicado: 50001-23-31-000-1997-06093-01 (21060), demandante: Reinaldo Idarraga Valencia y otros.
Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa- Ejército Nacional, consejero ponente: Mauricio Fajardo Gomez.
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investigaciones para esclarecer la verdad de los hechos, entre muchas otras 6rdenes)»34
(se subraya).

22. Tampoco estd vedado para el «ad quem» analizar de manera oficiosa aspectos
procesales previstos en normas legales de caracter imperativo, pese a que no hayan sido
propuestos por el recurrente como fundamento de la alzada, tales como las excepciones
de caducidad, prescripcion, falta de legitimacién en la causa, ineptitud sustantiva de la
demanda, entre otras® que, de hallarse configuradas, deben ser decretadas, aunque
afecten los intereses de quien acudio a la segunda instancia como apelante Unico.

23. Se desprende de todo lo expuesto que, pese a que en este caso acudié a la segunda
instancia la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional como apelante Unico, de
resultar procedente, la Sala podra adoptar medidas de reparacion integral para materializar
el principio de justicia restaurativa [salvo las de contenido indemnizatorio] debido a que los
hechos objeto del proceso configuran graves afectaciones a los derechos humanos,
aspecto que no fue objeto de controversia, pues el recurrente no cuestioné la ocurrencia
del dafio reclamado [la muerte de la sefiora Margoth Ballesteros Epinayd], sino que
reprocha el nexo causal entre este y las omisiones que le fueron imputadas. Asi, entonces,
en los demas aspectos, la sentencia de primer grado permanecera incélume, en aplicacion
de los principios de congruencia y «non reformatio in pejus».

Il. La necesidad de abordar el andlisis del presente caso a partir de un enfoque
de género

24. De los hechos expuestos en la demanda y las actuaciones surtidas en la primera
instancia, se evidencia que la accién de reparacion directa fue promovida con ocasion de
los atroces hechos de violencia perpetrados por un grupo paramilitar en el marco del
conflicto armado en Colombia contra la sefiora Margoth Ballesteros Epinayd, mujer de la
etnia «uail», de avanzada edad y autoridad tradicional indigena. Segun los accionantes, la
victima directa de los hechos fue sacada de su vivienda, agredida verbalmente, golpeada
en reiteradas oportunidades, posteriormente asesinada y decapitada, con el objeto de lograr
el control territorial del puerto de «Bahia Portete» para el desarrollo de sus actividades
delictivas. Aseguraron que la fuerza publica y las autoridades territoriales conocian de la
presencia de grupos armados al margen de la ley en la zona y el inminente peligro que se
cernia sobre la poblacion indigena que la habita, pero no ejercieron accion alguna para
evitar dicho resultado, con lo que desconocieron sus deberes de proteccion.

25. La evidente situacion de violencia contra la mujer como fenémeno social, en la que se
enmarca el presente asunto, exige al Tribunal abordar el caso con enfoque o0 perspectiva
de género, en tanto que es obligacion del Estado, representado en las autoridades
judiciales, desplegar actuaciones encaminadas a prevenir, juzgar, sancionar y reparar
adecuadamente los hechos que vulneran los derechos fundamentales de las mujeres®. Tal
enfoque representa una herramienta hermenéutica y analitica para alcanzar una verdadera
proteccion de los derechos de las mujeres y ofrecerles soluciones equitativas ante
situaciones de desequilibrio estructural, a partir de los principios de igualdad y no
discriminacién en la interpretacion y aplicacion de las normas. Esta herramienta se sustenta

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia de 25 de abril de
2012, radicado: 05001-23-25-000-1994-02279-01 (21861) demandante: anonimizado. Demandado: Municipio de Rionegro.
consejero ponente: Enrique Gil Botero.

%5 El articulo 187 del C.P.A.C.A. dispone: «[...] En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre
cualquiera otra que el fallador encuentre probada El silencio del inferior no impedira que el superior estudie y decida todas las
excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus [...]».

3 Corte Constitucional, sentencia T -026 de 2022, magistrado ponente: Alberto Rojas Rios.
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en mandatos imperativos contenidos en disposiciones constitucionales e instrumentos
internacionales ratificados por Colombia®’.

26. Pues bien, la Constitucion Politica de 1991, a partir del reconocimiento de la
desigualdad histérica y sistematica en cuanto a la mujer, en su articulo 13, consagro el
principio de igualdad, segun el cual todas las personas son libres e iguales ante la ley y
recibirdn la misma proteccién y trato de las autoridades, al tiempo que gozaran de los
mismos derechos libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por el sexo, raza,
origen, entre otros; también autorizé la adopcion de medidas de discriminacion positiva, que
permite favorecer a personas o grupos discriminados para obtener reales condiciones de
igualdad®®. En ese mismo sentido, el articulo 43 superior sefialé6 que mujeres y hombres
tienen iguales derechos y oportunidades y que la mujer no podra ser sometida a ninguna
clase de discriminacion®.

27. Mediante dichas normas superiores, el constituyente ordené de manera expresa,
reconocer, visibilizar y garantizar los derechos fundamentales de las mujeres, para lo cual
autorizé la implementacion de mecanismos que permitan su proteccion efectiva y reforzada.
Se tiene que, si bien, dichas normas constitucionales no hacen referencia expresa a la
violencia de género, no hay duda de que, al proscribir cualquier forma de discriminacién
contra la mujer, rechaza todo tipo de violencia, en tanto que la discriminacion, en si misma,
es considerada una manifestacion violenta“®,

28. En el plano internacional y regional, se resalta que el Estado colombiano suscribi6 varios
instrumentos que reconocen que la violencia contra la mujer constituye una vulneracion de
los derechos humanos y que imponen obligaciones concretas para prevenir, erradicar y
sancionar ese tipo de conductas, dentro de los que se destacan: (i) la convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer [CEDAW por sus siglas
en inglés] adoptada por la Asamblea General de la ONU el 18 de diciembre de 1979%, (ii)
la declaracién sobre la eliminacién de la violencia contra de la mujer, adoptada por la
asamblea general de la ONU el 20 de diciembre de 1993; en el marco de la Organizacion
de Estados Americanos se destacan: (iii) la convenciébn americana sobre derechos
humanos, adoptada el 22 de noviembre de 1969*y (iv) la Convencion Interamericana Para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la mujer «Convencion de Belém do Para»
adoptada el 9 de junio de 1994%.

29. Se precisa que la violencia contra la mujer fue definida por la Asamblea General de la
Organizaciéon de Naciones Unidas -ONU- en el marco de la declaracién sobre la eliminacién
de violencia contra la mujer de 20 de diciembre de 1993, como «todo acto de violencia
basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un
dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicol6gico para la mujer, asi como las amenazas de
tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la vida privada»**.

37 Corte Constitucional, sentencia T -0516 de 2023, magistrada ponente: Natalia Angel Cabo.

38 Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades
y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filoséfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados o marginados.

39 Articulo 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna clase
de discriminacién. Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira
de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.

40 Corte Constitucional, sentencia T -344 de 2020, magistrado ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez.

41 Aprobada por el Congreso de la Republica mediante la Ley 51 de 1981.

42 Aprobada por el Congreso de la RepUblica mediante la Ley 16 de 1972.

43 Aprobada por el Congreso de la RepUblica mediante la Ley 248 de 1995.

44 Ver Resolucion 48/104 del 20 de diciembre de 1993. Disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1286.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1286
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30. Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional*® define la violencia de género
como aquella ejercida contra la mujer por el hecho de serlo y que se encuentra arraigada
en la sociedad como un notorio e historico desequilibrio de poder, que se distingue de otras
formas de violencia por tres caracteristicas particulares, asi*®: «a) El sexo de quien sufre la
violencia y de quien la ejerce: la ejercen los hombres sobre las mujeres. b) La causa de
esta violencia: se basa en la desigualdad histérica y universal, que ha situado en una
posicion de subordinacion a las mujeres respecto a los hombres. ¢) La generalidad de los
ambitos en que se ejerce: todos los &mbitos de la vida, ya que la desigualdad se cristaliza
en la pareja, familia, trabajo, economia, cultura, politica, religion, etc.»*’.

31. En ese marco, la perspectiva de género como método analitico para obtener una
solucion equitativa, real y adecuada en casos de violencia por causa del género implica
para el operador judicial: «(i) comprender adecuadamente el fendbmeno de la violencia
contra la mujer; (ii) analizar el contexto generalizado de violencia contra la
mujer; (iii) identificar las relaciones de poder desiguales entre géneros; (iv) identificar
factores  adicionales de discriminacion en la vida de las mujeres
interseccionalidad, (v) utilizar un lenguaje no sexista; y (vii) conocer y aplicar, junto con la
Constitucion, la ley y la jurisprudencia, los estandares internacionales relacionados con la
proteccién de los derechos de la mujer que integran el bloque de constitucionalidad».

32. Lo anterior no implica que al aplicar la perspectiva de género, el juez deba adoptar una
posicion parcializada en favor de las mujeres afectadas o victimas de los hechos materia
de juzgamiento; por el contrario, se reclama la independencia e imparcialidad del operador
judicial, que, si bien, se encuentra llamado a superar barreras de indole procesal o
administrativo para lograr una solucién que se compadezca con los principios de equidad y
primacia de la realidad sobre las formas, tampoco le es permitido inclinar la balanza de la
justicia en favor de la victima, pues ello desborda el objeto de la referida herramienta de
interpretacion juridica®.

33. El empleo de la perspectiva de género también exige que la autoridad judicial no
revictimice a la mujer y perpetie presunciones o estereotipos de género discriminatorios®
y que se realice un abordaje normativo «multinivel», que consiste en consultar no solamente
normativa nacional, sino el conjunto de instrumentos 0 pronunciamientos internacionales
gue visibilizan la proteccion de los derechos de la mujer y la erradicacion de la violencia de
género — aunque no hagan parte del bloque de constitucionalidad-, pues se trata de
armonizar fuentes del derecho internacional y del derecho interno, para buscar la
interpretacion mas favorable a la mujer victima -pro fémina-°2.

34. En ese entendido, aplicar enfoque de género en la presente decision implica, en
términos précticos, que esta corporacion realice: a) una interpretaciéon normativa que proteja
y tenga en cuenta la condicién de mujer de la victima directa®?, b) un andlisis desde las

4 Corte Constitucional, sentencia T — 878 de 2014, magistrado ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.

4 Se destaca que en definicion mas reciente la ONU sefialé que: «La violencia de género se refiere a los actos dafiinos
dirigidos contra una persona o un grupo de personas en razén de su género. Tiene su origen en la desigualdad de género, el
abuso de poder y la existencia de normas dafiinas. El término se utiliza principalmente para subrayar el hecho de que las
diferencias estructurales de poder basadas en el género colocan a las mujeres y nifias en situacién de riesgo frente a multiples
formas de violencia. Si bien las mujeres y nifias sufren violencia de género de manera desproporcionada, los hombres y los
nifios también pueden ser blanco de ella». Consultar: https://unric.org/es/la-violencia-de-genero-segun-la-onu/

47 Corte constitucional, sentencia SU-080 de 2020, magistrado ponente: José Fernando Reyes Cuartas.

8 Corte Constitucional, sentencia T -344 de 2020, magistrado ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez.

4 Corte Constitucional, sentencia SU -167 de 2024, magistrado ponente: José Fernando Reyes Cuartas.

%0 Cfr. Cook.R. Cusack S. (2010). Estereotipos de Género Perspectivas Legales Transnacionales. Consultado en el enlace:
https://www.law.utoronto.ca/utfl_file/count/documents/reprohealth/estereotipos-de-genero.pdf

51 Corte Constitucional Sentencia SU — 080 de 2020, magistrado ponente: José Fernando Reyes Cuartas.

52 Cfr. Comision Nacional de Género de la Rama Judicial (2011). Criterios de equidad para una administracién de Justicia con
Perspectiva de Género. En la pagina 28 indica: «La insercion del enfoque de género en las sentencias judiciales requiere
ademas de la norma de la interpretacion, en ese sentido no es necesario que exista una norma especifica sobre el tema de
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estructuras y procesos de diferente indole -social, cultural, politico, entro otros- que
permitan identificar factores de desventaja o discriminacién contra las mujeres -en especial
respecto de la victima-, c) ejercer actividad probatoria que garantice una decision de fondo
en garantia del derecho de acceso a la administracion de justicia y la obtencién de justicia
material®® y d) la adopcién de medidas de reparacion integral que permitan cerrar brechas
de discriminacion y desigualdad que se adviertan en este caso -de resultar procedente-.

[l El enfoque diferencial étnico aplicable en casos de violencia contra
comunidades étnicas en el marco del conflicto armado interno

35. La Constitucién Politica de 1991°* establecié un modelo de Estado pluralista, fundado
en la dignidad humana y, en concordancia con dichos principios, el articulo 7 de dicha
norma superior reconocié expresamente la diversidad étnica y cultural de la Nacién®,
reconocimiento que lleva implicito el deber de no discriminacion en razén de la raza, la etnia
y la cultura, de manera que asiste al Estado el deber positivo de proteccion y garantizar la
pervivencia de las distintas comunidades étnicas que habitan en el territorio nacional. En
ese mismo sentido, el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo [que hace
parte del blogue de constitucionalidad en stricto sensu]®®, sefialé6 que corresponde a los
Estados el deber de garantizar el respeto de la integridad de los pueblos indigenas, para lo
cual deben adoptar medidas para promover la efectividad de sus derechos, con respeto de
su identidad social y cultural, sus costumbres, tradiciones y sus instituciones. El citado
instrumento internacional sefiala en forma categorica que los pueblos indigenas tienen
derecho a conservar sus costumbres e instituciones.

36. En ese marco, la Corte Constitucional reconocié que resulta necesario implementar un
trato diferencial a efectos de proteger derechos de ciertos grupos poblacionales que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad o de debilidad manifiesta por factores historicos,
econémicos y socioculturales, con el objeto de lograr una igualdad real y efectiva, que
materialice los principios de equidad, participacion social e inclusion. Es asi como un
enfoque diferencial desde el punto de vista étnico permite reconocer las particularidades
especiales que caracterizan a los distintos grupos étnicos y brindar una proteccién
diferenciada basada en sus situaciones especificas de vulnerabilidad®’.

37. Elcitado enfoque implica, entonces, la proteccién reforzada por parte del Estado para
los pueblos y comunidades indigenas [ademas de sus miembros] con el fin brindar un
blindaje constitucional reforzado en virtud de la vulnerabilidad causada por patrones de
desventaja y discriminacion que, no solo no se han superado, sino que en el marco del
conflicto armado interno se intensifico, lo que ha precarizado mas su existencia®®, en tanto
gue son victimas de desplazamiento forzado, confinamiento, amenaza de exterminio,
desaparicién de sus miembros, reclutamiento forzado, masacres, violencia sexual contra
las mujeres, ocupacion ilegal de sus territorios, presencia de minas antipersonales en su

género, pues la norma da la posibilidad al juez para formarse su propio convencimiento, es el caso del articulo 61 del Cédigo
Procesal del Trabajo; vale la pena recordar que para todas las areas del derecho existe norma similar. Para esta interpretacion
es necesario el desmantelamiento de los prejuicios que se suscitan alrededor del género y que impiden una construccién
social sana, que propenda por un trato diferencial que permita superar el supuesto igualitarismo entre hombres y mujeres».
53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 20 de mayo de
2024, radicacion: 15001-2331-000-2007-00161-01 (54302), demandantes: Carlos Sierra y otros, demandado: Nacién- Rama
Judicial- Fiscalia General de la Nacién, consejero ponente: Alberto Montafia Plata.

54 Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

55 Articulo 7. El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana.

%6 Aprobado por el Congreso de la Republica mediante la Ley 21 de 1991.

57 Corte Constitucional, sentencia T -010 de 2015, magistrada ponente: Martha Victoria Sachica Méndez.

%8 Corte Constitucional, sentencia T- 435 de 2022, magistrado ponente: Antonio José Lizarazo Ocampo.
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territorio, entre otros®. Para el afio 2020, en el marco del conflicto interno se registré un
total de 5011 victimas de homicidios, masacres y desaparicién forzada pertenecientes a
pueblos indigenas, de los cuales, 2300 fueron victimas de homicidios selectivos como
principal hecho victimizante®®.

38. En igual sentido, la consejeria de derechos de los Pueblos Indigenas, Derechos
Humanos y Paz de la Organizacion Nacional Indigena de Colombia -ONIC-, solo en el afio
2023 reportdé 58.726 indigenas victimas de «violencias armadas», especialmente por
violencia  colectiva, como confinamientos (23.570), hostigamientos (8.000),
desplazamientos (6.374) y falta de atencién humanitaria (6.303), en cuanto a estos hechos
reporta que el 92% de la poblacion vulnerada se encuentra en zona rural, con un nivel de
impunidad judicial del 90%°.

39. El contexto de violencia sistematica y actual contra las comunidades indigenas implica
gque las condiciones histéricas de vulneracién e inequidad de estos pueblos permanecen
vigentes, lo que exige por parte de los operadores judiciales un tratamiento diferenciado
con fundamento en la comprension y el respeto de su identidad cultural, con observancia
del pluralismo étnico y cultural consagrado en la Constitucion, pues requieren una mayor
proteccion por parte del Estado. Asi, el enfoque diferencial étnico implica adopcion de
medidas de proteccion en el marco de las actuaciones judiciales con miras a superar las
citadas brechas de desigualdad.

40. Es de trascendental importancia tener en cuenta que toda medida de proteccion que
pretenda garantizar derechos de grupos poblacionales minoritarios debe atender un
enfoque diferencial, acorde con los valores culturales que caracteriza a cada pueblo y su
cosmovision de la vida, en garantia del principio del pluralismo étnico y cultural. En esa
medida, un hecho victimizante no debe ser comprendido exclusivamente de manera
individual respecto de la persona que ha sufrido afectaciones a sus derechos humanos,
sino que también se deben analizar los efectos que ese hecho genera en la comunidad
como sujeto colectivo, inclusive en el territorio que, desde la cosmovisién de los pueblos
indigenas, puede ser considerado como victima®2.

41. Asi, esta perspectiva también se debe tener en cuenta al ordenar medidas de reparacion
integral, con miras a la prevalencia del principio «pro homine» en cuya ejecucion se debe
garantizar la participacion efectiva de las autoridades indigenas y de las mujeres, pues la
implementacion de d6rdenes inconsultas con desconocimiento de sus usos, costumbres y
en general, de su cosmovision del mundo, podria constituir un acto de revictimizaciéon y
agravar en gran medida las brechas de desigualdad que histéricamente han degradado las
condiciones de vida de estos pueblos.

%9 Cfr. Agencia de la ONU para los Refugiados -ACNUR- (2005). Enfoque diferencial étnico de la oficina del ACNUR en
Colombia — Estrategia de Transversalizacion y proteccién de la Diversidad — Poblacién indigena y afrocolombiana. En la
pagina 2 indica: «Los pueblos indigenas y las comunidades afrocolombianas son victimas de violaciones sistematicas a sus
derechos individuales y colectivos, y de infracciones al derecho internacional humanitario. En particular: i) asesinato de sus
lideres; ii) masacres; iii) restricciones de movimiento; iv) bloqueos de comunidades; v) reclutamiento forzado de jévenes; vi)
violacién de mujeres; vii) ocupacion ilegal de sus territorios; viii) presencia de minas en territorios indigenas; y ix)
desplazamiento forzado». Consultar en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2006/4554.pdf

60 Cfr. Centro Nacional de Memoria Histdrica (2020). Pueblos Indigenas, Victimas de Violencia de Larga Duracién. Consultar
en: https://centrodememoriahistorica.gov.co/pueblos-indigenas-victimas-de-violencias-de-larga-duracion/

61 Cfr. Consejeria de derechos de los pueblos indigenas, derechos humanos y paz. Saavedra. E. (2023). Conflicto y Violencias
Armadas contra los pueblos indigenas en Colombia. Consultar en:
https://onic.org.co/images/Informe_sobre DDPPII_Final 2023.pdf

62 Corte Constitucional, sentencia T -010 de 2015, magistrada ponente: Martha Victoria Sachica Méndez.

13


https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2006/4554.pdf
https://centrodememoriahistorica.gov.co/pueblos-indigenas-victimas-de-violencias-de-larga-duracion/
https://onic.org.co/images/Informe_sobre_DDPPII_Final_2023.pdf

Radicado: 44001334000120060024401 ﬂ =

@ ettt e Demandante: Mariana Epinay( y otros ’-}!"B

Repubis de Cobombiy
SIGCMA

\VA De la interseccionalidad como herramienta hermenéutica para analizar casos
en los que confluyen distintos factores de discriminacion

42. En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
interseccionalidad ha sido definida como una herramienta de interpretacion util para el
estudio y comprension de diferentes factores de opresion y vulnerabilidad que confluyen en
una persona o conjunto de personas y que, por la suma de mdultiples factores de
discriminacién, se potencia el efecto devastador de la dignidad humana para quienes la
sufren y provoca una afectacion mas intensa que cuando se configura respecto de un solo
derecho, de manera que permite al operador judicial adoptar una solucion mas adecuada
al caso e imponer lineas de accion efectivas a los Estados para superar la discriminacion y
violacion de derechos®.

43. El concepto de interseccionalidad fue abordado inicialmente por la abogada
estadounidense Kimberle Crenshaw, quien planted que en las mujeres afrodescendientes
confluyen dos factores de discriminacion, debido al racismo y a la desigualdad de género,
de manera que su situacién no puede ser analizada en iguales condiciones que la de una
mujer blanca o de un hombre afrodescendiente, en tanto que aquellas [mujeres negras] se
encuentran en una situacion de mayor vulnerabilidad. También destacoé la importancia de
crear y evaluar politicas para evitar un tratamiento centrado en la forma de discriminacién
predominante e invisibilizar la interseccion de otros factores de discriminacion®.

44. Por su parte, el Comité para la eliminacién de la discriminacion contra la mujer -CEDAW-
reconoci6 que la discriminacion contra la mujer se agrava por factores interseccionales que
las afectan en diferentes grados o formas respecto de los hombres y otras mujeres, ademas,
que dichos factores dificultan el acceso a la administracion de justicia a las mujeres
pertenecientes a grupos discriminados®®.

45, En ese sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos — TEDH — utiliza el concepto
de «vulnerabilidad especifica» en los casos en los que confluyen distintos factores de
vulnerabilidad o discriminacién; por ejemplo, en el caso B.S. Vs Espafia® indicé que «los
Organos Jurisdiccionales internos, no tuvieron en cuenta la vulnerabilidad especifica de la
demandante, inherente a su condicién de mujer africana ejerciendo la prostitucion». En
casos como el citado, es posible analizar la interseccion de factores como raza, género y
situacion socio laboral a fin de garantizar una protecciéon adecuada a los derechos de la
victima, sin que el factor preponderante de discriminacion reste visibilidad a los adicionales.
Recientemente, la CIDH en el caso Manuela®” y otros vs. El Salvador determiné la
necesidad de abordar el analisis del caso en virtud de un enfoque interseccional, asi:

«[...JLa Comisién ha planteado en diferentes oportunidades que la interseccionalidad
afecta especialmente a las mujeres en la regién en lo que refiere a sus derechos
econdémicos sociales y culturales. En esta linea en el ‘Informe sobre pobreza y derechos
humanos en las Américas’ ha planteado que {llas mujeres se ven afectadas en mayor
medida por la pobreza y se encuentran en particular desventaja en el ejercicio tanto de
sus derechos civiles y politicos como econdémicos, sociales y culturales’. En su estudio
teméatico sobre ‘Lineamientos para la elaboracion de indicadores de progreso en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales’, la_Comisidon reconocid el caracter
inmediato de la obligacién de no discriminar y de garantizar la igualdad en el ejercicio de

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los empleados de la fabrica de fuegos de Santo Antonio de JesUs
Vs. Brasil, sentencia de 15 de julio de 2020, voto concurrente del juez Ricardo C. Pérez Manrique.

64 Cfr.Crenshaw.K. (1989). Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscrimination
Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics. University of Chicago Legal Forum. Consultar en:
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1052&amp;context=uclf

8 Cfr. CEDAW. (2015). Recomendacion general nimero 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia.

% Cfr. TEDH, caso B.S. Vs Esparia, nimero 47159/08, sentencia de 24 de julio de 2012.

67 La Corte se refirio a la demandante como Manuela con el fin de mantener la confidencialidad de su identidad.
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los derechos econdémicos, sociales y culturales, e identificé a las mujeres como una
poblacién histéricamente discriminada y excluida en el ejercicio de estos derechos. [...].

En relacién con lo anterior, también en este caso la consideracion del contexto de la
prohibicién absoluta del aborto en El Salvador es clave para el andlisis, particularmente
cuando se trata de situaciones en los que media un contexto de discriminacion y violencia
contra las mujeres. Porque la discriminacién interseccional que sufri6 Manuela por razén
de la pobreza y género constituyé una vulneracién en cascada de derechos. Este patrén
de discriminacion estructural e interseccional requiere especial atencién para prevenir y
evitar en el futuro la desproteccién y violacién de derechos de las mujeres que ya son
victimas por la afectacién desproporcionada gue les genera por tener la capacidad
biolégica del embarazo (parrafo 254 de la Sentencia). Todas estas vulnerabilidades
actuaban conjuntamente, potenciando por su interseccionalidad la especial situacién de
indefensién _ante la renuncia del Estado a cumplir con su funcién de respeto vy
basicamente de garantia de los derechos humanos de estas personas |[...J»%.

46. La Corte Constitucional de Colombia define la interseccionalidad como una
«herramienta hermenéutica» que facilita tanto la interpretacion como la aplicacion del
derecho constitucional, en tanto que visibiliza distintos factores de discriminacion que sufre
una misma persona y que intensifica la afectacion de sus derechos fundamentales debido
a la combinacién de distintas causas. La aplicacion de la citada herramienta permite
resolver una situacion concreta desde su complejidad y, en consecuencia, robustecer las
medidas que se deben adoptar para el respeto, la proteccion y garantia de los derechos de
la persona humana®. En esa medida, es obligaciéon de las autoridades administrativas y
judiciales responder con las medidas necesarias y adecuadas para lograr la proteccion de
los derechos, en especial, de las mujeres afectadas por distintas fuentes estructurales de
desigualdad, para lo cual es necesario materializar medidas de discriminacion positiva que
potencien la defensa de los derechos de estas personas.

47. En virtud de los parAmetros jurisprudenciales expuestos, con el fin de lograr una
comprension completa y adecuada de las diversas problematicas que presenta el caso
objeto de andlisis, corresponde aplicar un enfoque diferencial basado en los diversos
factores de discriminacion histérica y estructural derivados de la condiciébn de mujer
indigena, de avanzada edad y autoridad tradicional de la victima directa de los hechos
[Margoth Ballesteros Epinayu]. Dicho ejercicio hermenéutico permite visibilizar no solo el
factor de vulnerabilidad derivado del género, como vertiente preponderante de la
desigualdad estructural, sino que permite determinar su analisis conjunto e integrado con
otros aspectos como la etnia, la edad y la posicion socio econémica, entre otros.

48. Pues bien, los hechos de violencia de los que fue victima la sefiora Ballesteros EpinayU
no pueden ser vistos de forma aislada o independiente desde su género -mujer, que de
suyo constituye un factor de desventaja-, sin tener en consideracion su condicién de
indigena «uail» y lider ancestral, en tanto que, en atencién al «akua'ipa uail» [usos y
costumbres del pueblo «uail»], ese hecho atroz de violencia tiene la capacidad de generar
implicaciones distintas y abrir brechas de desigualdad y marginacibn mucho mas graves
que si se tratase de una mujer alijuna’. Asi, pues, la interseccionalidad como herramienta
hermenéutica permitira al Tribunal, en caso de ser procedente, adoptar medidas de
reparacion integral efectivas para mitigar en mayor medida, la afectacion de los derechos
fundamentales involucrados en este caso.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Manuela Vs. El Salvador, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 2 de noviembre de 2021, voto razonado concurrente del juez Ricardo C. Pérez Manrique.
Pag. 8.

8 Corte Constitucional, sentencia T — 365 de 2024, magistrado ponente: Vladimir Fernandez Andrade.

°Cfr. Ardila. G. (ed). (1990) La Guajira de la memoria al porvenir una vision antropolédgica. Centro Editorial — Fondo FEN
Colombia — Universidad Nacional de Colombia. Pag. 144. En la lengua nativa wayuunaiki, el término «alijuna» «se usa para
denominar al blanco o mas cominmente, a toda persona que no sea wayu»
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V. El caso individual — del caracter cierto y personal del dafio cuya reparacién se
reclama en este caso

49. Reitera la Sala que no es objeto del recurso de alzada la ocurrencia del dafio,
consistente en la muerte de la sefiora Margoth Ballesteros Epinayu el 18 de abril de 2004,
en el corregimiento de «Bahia Portete», a manos de un grupo de personas armadas
miembros de las A.U.C., quienes la sacaron de su hogar, la agredieron con arma
contundente en la cabeza y le infligieron una herida con arma de fuego en la cabeza. Ante
dicha circunstancia, este Tribunal tiene por debidamente acreditado el dafio cuya
indemnizacién reclaman los accionantes como primer elemento de la responsabilidad
extracontractual del Estado, que en este caso, se encuadra en una grave violacion a los
derechos humanos en el marco del conflicto armado en Colombia e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, por inobservancia a la Convencién Americana de Derechos
Humanos, al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y al Protocolo Il Adicional
a los Convenios de Ginebra.

50. Sobre el particular, se destaca que la violencia contra la mujer constituye una flagrante
transgresion de los principios consagrados en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, tales como el derecho a la vida -articulo 3-, a no ser sometida a torturas ni penas
o tratos crueles e inhumanos o degradantes -articulo 5-, igualdad ante la ley y a la igual
proteccion por parte del Estado -articulo 7-, a circular libremente, entre otros. La Asamblea
General de las Naciones Unidas, en su cuadragésimo séptimo periodo sesiones concordé
en gue, la violacién de derechos humanos de las mujeres no se limita a actos cometidos o
amparados directamente por los gobiernos, sino que estos tienen responsabilidad por
aguellos cometidos por terceros si no han tomado las medidas necesarias para prevenir,
investigar y castigar estos actos de violencia de género. También sefial6 que la incapacidad
del Estado para poner fin a las condiciones de toda indole que hacen vulnerable a las
mujeres de actos de violencia determina que sea responsable de esta’.

51. Se tiene que ademas de las pruebas valoradas por el «a quo» en la sentencia apelada,
que demuestran la ocurrencia de la muerte de la sefiora Margoth Ballesteros Epinayu
[certificado de defuncion’ y protocolo de necropsia’], se destaca informe de 14 de mayo
de 2004, rendido por el director del C.T.I de la Fiscalia de La Guajira, en el que da cuenta
de la muerte de la citada ciudadana y las causas del deceso, asi:

«[...] La banda de homicidas inicia su crimen en Bahia Portete donde sacan_de sus
viviendas a MARGOTH BALLESTEROS de 70 afios y a ROSA CECILIA FINCE de 50. Las
maltratan. Le exigen informacién _sobre VICENTE GUTIERREZ hijo_de la anciana.
Luego las asesinan eincendian un camion de VICENTE. La banda luego se lleva a DIANA
FINCE de 45 afios y a REINA URIANA de 12, quienes alin estan desaparecidas.

Luego sacan de su vivienda a RUBEN EPINAYU de 18 afios a quien matan el 20 de abril en
la Rancheria MASHIRU, del caserio Punto Fijo. Asi mismo, cometen un hecho mas grave
aun para los indigenas: profanan las tumbas de los ancestros de la familia FINCE.

Al exhumarse los cuerpos de ROSA y MARGOTH se establecié que ROSA fue golpeada en
el craneo con arma contundente. MARGOTH tenia un orificio en la cavidad ocular,
posiblemente ocasionado con arma de fueqgo y ademds tenia destruida la regiéon

™ Cfr. Nieves. R. (1996). «Violencia de Género: Un problema de derechos humanos». Naciones Unidas — CEPAL. Pag. 14.
Consultar en: https://repositorio.cepal.org/server/api/core/bitstreams/ad499997-25ec-4e34-9d48-60b60f5f4180/content

"2 Visible a folio 59 del expediente - cuaderno 1.

3 Visible a folios 332 a 335 del expediente — cuaderno 2.
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occipital, por arma cortocontundente. Junto al cadaver de MARGOTH se observaron
huesos carbonizados de una persona diferente a ambas. [...]»"4.

52. En cuanto al caracter personal del dafio”, que determina la legitimacién en la causa
por activa de los accionantes, el «a quo» establecié que tal presupuesto se cumplid
Unicamente respecto de Mariana Epinayd y Vicente Gutiérrez Epinayu, en tanto que solo
estos acreditaron su parentesco con la sefiora Margoth Ballesteros Epinayd como victima
directa del dafio, por medio de los respectivos registros civiles de nacimiento’®. En ese
sentido, declaré la falta de legitimacion en la causa por activa de los demandantes Silverio
Fince Epinayu, Mariana Antonia Epinayu y Zoraida EpinayU; respecto de estas ultimas, de
guienes se aleg6 en la demanda su condicion de discapacidad, agregd que no ratificaron la
agencia oficiosa invocada por la abogada accionante, segun lo previsto en el articulo 47 el
C.P.C. |ver, péarrafo 9 supra].

53. Sobre el particular, reconoce el Tribunal que la jurisprudencia del Consejo de Estado es
consistente en determinar que el registro civil de nacimiento o el certificado expedido con
base en este, constituye la prueba idénea para acreditar el parentesco y no puede suplirse
con otros medios de prueba’’; no obstante, aplicar esta postura sin considerar las
condiciones diferenciales de los accionantes puede contribuir a revictimizar y aumentar las
histéricas brechas de inequidad respecto de grupos poblacionales marginados en virtud de
su etnia y cultura. Es en estos casos en los que el juez de lo contencioso administrativo
debe aplicar el enfoque diferencial étnico para garantizar el derecho de acceso a la justicia
de miembros de comunidades diversas, que acuden ante los estrados judiciales para
obtener la garantia de sus derechos fundamentales, a menudo vulnerados por la
institucionalidad, precisamente, por la aplicacién indistinta de normas sustantivas o
procesales, sin consideracién alguna de sus usos y costumbres u otros factores de
vulnerabilidad.

54. Exigir a personas pertenecientes al pueblo «uail» un certificado o registro emitido por
la Registraduria Nacional del Estado Civil, que dé cuenta de su estado civil 0 que demuestre
su parentesco o afiliacion familiar como presupuesto indispensable para acceder a la
administracion de justicia, sin verificar la situacion particular de cada caso, constituye una
carga desproporcionada Yy discriminatoria, pues desconoce las caracteristicas
socioculturales y los patrones de asentamiento de dicha comunidad ancestral. Se tiene en
cuenta que el pueblo «uail» habita un territorio cuya extension corresponde a 15.380
kilbmetros cuadrados, en la peninsula de La Guajira, de los cuales 12.000 metros
cuadrados corresponden a Colombia y 3.380 a Venezuela, en el cual circulan sin limitacion
derivada de la frontera binacional.

" Visible a folios 3 y 4 del cuaderno 15, que obra en la carpeta denominada «5. Expediente penal».

S Henao, Juan Carlos. (1998) El Dafio, Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en Derecho
Colombiano y Francés. Universidad Externado de Colombia. Pags. 103 y 104. Sobre el caracter personal del dafio indico:
“(...) Es asi como el caracter personal del perjuicio estara presente cuando el demandante relaciona el dafio padecido con
los derechos que tiene sobre el bien que sufri6 menoscabo, debiendo establecer una titularidad juridica sobre el derecho que
tiene respecto del bien menguado. En este entendido se recuerda un concepto elemental del derecho de dafos, claramente
enunciado por De Cupis cuando afirma que ‘o que el derecho tutela, el dafio vulnera”, y por ello el demandante en un
proceso debe establecer que tenia el derecho que vulneré el dafio, como requisito para establecer que en efecto hubo lesién
en su patrimonio (...) Dentro de esta concepcion se puede afirmar que, ‘en consecuencia, es claro que la lesion de un derecho
constituye una condicion de existencia del dafio, necesaria para que proceda la indemnizacién. La lesién del derecho es
entonces un elemento para apreciar el perjuicio reparable™ (...) Es asi como el caracter personal y legitimacion por activa en
la causa se confunden (...) El dafio es personal cuando quien demanda reparacion es la persona que lo sufrié, con
independencia de que se encuentre 0 no de manera abstracta en una situacion juridicamente protegida, que se presume,
salvo prueba de que el titulo que sustenta el derecho para obtener la indemnizacién del dafio es ilegal (...)».

76 Visible a folios 60 y 61 del expediente — cuaderno 1.

7 Al respecto ver: Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia de
29 de julio de 2022, radicado: 54001233100020100002901 (57521), actor: Luz Edilia Palacio Bustamante y otros, demandado:
Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, consejero ponente: Guillermo Sanchez Luque.

8 Cfr. Ardila. G. (ed). (1990) La Guajira de la memoria al porvenir una vision antropolégica. Centro Editorial — Fondo FEN
Colombia — Universidad Nacional de Colombia. Pag. 141.
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55. Es necesario precisar que una de las principales caracteristicas del pueblo «uail» es
que no esta distribuido en el territorio tradicional de manera uniforme y su ubicacion
demogréfica varia segun las circunstancias ecoldgicas y econémicas de cada época pues
«durante la estacién seca muchos guajiros [uail] buscan trabajo asalariado en Maracaibo
y en otras ciudades o pueblos, pero cuando llegan las lluvias un gran namero de ellos
retornan a sus casas en el interior de la peninsula donde practican la horticultura o se
dedican a otras actividades»"®.

56. En concordancia con lo anterior, los datos recopilados por el DANE® en el censo
nacional de poblacién y vivienda de 2018 sefialan que los «uail» no viven en asentamientos
definidos, sino que se trasladan por temporadas, cuando se agota el pasto por la época
seca o deben cumplir compromisos sociales, algunos se trasladan para vivir en Venezuela.
Ello cobra mayor sentido al verificar que su principal actividad econémica es la cria de
ganado caprino, y al pastoreo se dedica el mayor nimero de personas; sin embargo,
también resaltan otras actividades econdmicas como la pesca en zona costera, la
extraccion de sal en Manaure, la produccion de artesanias y el cultivo en huertas
familiares®. En ese contexto, se justifica que el 84,2 % de la poblacion «uail» resida en el
area rural dispersa, el 11,6 % en cabeceras municipales y solo el 4,3 % en centro poblado®.

57. El caracter predominantemente rural del pueblo «uail», su dispersién geogréfica y su
frecuente transito por los territorios ancestrales entre Colombia y Venezuela, dificulta su
acceso a los servicios que brinda la institucionalidad estatal, tales como los asignados a la
Registraduria Nacional del Estado Civil, correspondientes al registro del estado civil de los
ciudadanos, por ello, no son exactos o precisos los datos en cuanto a la caracterizacion de
su poblacién; ademas, no dependen de los entes estatales ni de la sociedad comun para
atender situaciones de la vida cotidiana como el nacimiento, el matrimonio, la solucién de
conflictos entre clanes o incluso la muerte, pues tales aspectos se rigen por sus propios
usos y costumbres [derecho a la autonomia®], situacién que, sin duda alguna, los jueces
de la Republica deben tener en cuenta al momento de dirimir conflictos en los que
intervienen individuos de dicho pueblo ancestral.

58. No se puede desconocer que todo pueblo étnico tiene derecho a la libre determinacion
-autodeterminacién- que se traduce en la facultad de definir sus propias normas [sean
orales o escritas] de manera que, ni el Estado ni la sociedad pueden imponer sus
costumbres, valores ni percepcion del mundo; una intervencion indebida podria hacer
desaparecer los uso y costumbres ancestrales. Ello no significa una libertad absoluta que
menoscabe la integridad territorial y la unidad politica del Estado Colombiano, en tanto que
deben respetar los limites constitucionales y, en ciertos casos, limites legales como
minimos de convivencia. En ese marco, «prima facie» no resulta desproporcionado la
exigencia del correspondiente registro civil previsto en el Decreto 1260 de 1970, para
demostrar los elementos del estado civil®* a ciudadanos pertenecientes a los pueblos

8 Cfr. Ardila. G. (ed). (1990) La Guajira de la memoria al porvenir una vision antropolégica. Centro Editorial — Fondo FEN
Colombia — Universidad Nacional de Colombia. Pag. 144.

80 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica — DANE.

81 Cfr. Departamento Nacional de Estadistica — DANE (2021). Informes de Estadistica Sociodemogréafica Aplicada —
Informacion ~ Sociodemogréafica del pueblo Waylu. Pags. 8 'y 9. Se puede consultar en:
https://www.dane.gov.cof/files/investigaciones/poblacion/informes-estadisticas-sociodemograficas/2021-09-24-Registro-
Estadistico-Pueblo-Wayuu.pdf

82 Cfr. Departamento Nacional de Estadistica — DANE (2021). Informes de Estadistica Sociodemogréafica Aplicada —
Informacion Sociodemogréfica del pueblo Wayudu. Pag.11.

83 Corte Constitucional sentencia T - 107 de 2019, magistrado ponente: Alejandro Linares Cantillo. Sobre el particular, dicha
sentencia expuso: «Por ende, la autonomia de estos grupos étnicos consiste en la facultad que tienen para “disefiar su
proyecto integral de vida, en el que deciden su destino, considerando su pasado cultural y su realidad actual para prever un
futuro sostenible de conformidad con sus usos y costumbres. También, se considera como la facultad que tienen de organizar
y dirigir su vida interna de acuerdo con sus propios valores, instituciones y mecanismos dentro del marco del Estado del cual
forman parte».

84 A saber: la individualidad, la edad, el sexo, el lugar de nacimiento y la filiacion -relacion de parentesco entre padres e hijos-

18


https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/poblacion/informes-estadisticas-sociodemograficas/2021-09-24-Registro-Estadistico-Pueblo-Wayuu.pdf
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/poblacion/informes-estadisticas-sociodemograficas/2021-09-24-Registro-Estadistico-Pueblo-Wayuu.pdf

Radicado: 44001334000120060024401 ﬂ =

@ ettt e Demandante: Mariana Epinay( y otros ’-}!"B

Repubis de Cobombiy
SIGCMA

indigenas, pues es esta la prueba por excelencia para acreditar algunos atributos de la
personalidad inherentes a cada ser humano, por lo que todo individuo que nazca en el
territorio nacional debe ser registrado de conformidad con las normas vigentes.

59. No obstante, la Corte Constitucional determin6 que al momento de resolver una
controversia judicial en la que intervengan miembros de comunidades indigenas, se debe
ponderar si el interesado tuvo acceso o no a las medidas necesarias para realizar el registro,
pues nadie esta obligado a lo imposible y, a efectos de determinar el derecho de acceso a
la administracion de justicia, resultaria en una exigencia desproporcionada, asi:

«[...]JAhora bien, ninguna regla de esta indole puede ser categoérica o incondicional, pues
nadie esta obligado a lo imposible, razén por la cual la exigencia de un registro civil para
acudir _a los instrumentos estatales, particularmente de resolucién de litigios vy
controversias, debe ser ponderada caso por caso cuando se trate de miembros de
comunidades indigenas, de forma tal que los operadores juridicos estaran en la tarea de
analizar si efectivamente el Estado puso a disposicion de los individuos o accionantes
pertenecientes a una comunidad indigena reconocida, la infraestructura y las medidas
necesarias_para_permitir su reqistro; es decir, gue dicha inscripcion en el registro,
atendiendo las circunstancias particulares, haya resultado materialmente posible, sin
significar esfuerzos desproporcionados gue, por consiguiente, no resultan exigibles. Esto
teniendo _en cuenta que las cargas para el acceso a la justicia, particularmente las
probatorias, para ser constitucionales, deben ser realizables y no un imposible.

Lo anterior, toda vez que, puede ocurrir gue se trate de una poblacién sumamente apartada
geogréficamente, donde los esfuerzos estatales para registrar a sus miembros sean muy
recientes o en el peor de los casos todavia insuficientes. Entonces, debe establecerse que
los medios para que los miembros de la respectiva comunidad hayan podido registrarse
hubieran estado efectivamente a su disposicion, lo cual variara dependiendo de las
condiciones de tiempo, modo y lugar que singularicen cada caso concreto, con mayor razén
silos hechos analizados ocurrieron antes de que fuera promulgada la Circular 276 de 2014.
[...]»® (Subrayas fuera del texto para resaltar).

60. En concordancia con lo expuesto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado explico,
que al tratarse de miembros de comunidades indigenas como sujetos de especial
proteccion constitucional, es deber del juez ponderar en cada caso la exigencia del registro
civil y, de existir dudas sobre el acceso efectivo a los medios necesarios para tramitar el
correspondiente registro, debe permitir la presentacion de mecanismos alternos para
demostrar con certeza el parentesco, como la prueba de A.D.N., que incluso, puede ser
decretada de oficio por el juez. Al respecto, la sentencia de 27 de enero de 2023 indico lo
siguiente:

«[...] 9.8.- Ahora bien, en cuanto al requisito de presentar un registro civil para acudir a la
resolucién de litigios, la Corte Constitucional considera que, los pueblos indigenas tienen la
carga de realizar el registro cuando pretendan demostrar su estado civil, su hombre o sus
relaciones de parentesco por fuera de su comunidad. No obstante, este requisito debe ser
ponderado caso por caso, pues se debe analizar si el Estado puso a disposicion de los
individuos la infraestructura y medidas necesarias para permitir su reqistro.

9.9.- En tratdndose de miembros de comunidades indigenas, conforme lo sefialado en la
sentencia T-107 de 2019, el juez debe permitir |a presentacidon de mecanismos alternativos
para probar de manera certera el parentesco, como la prueba de ADN, que incluso puede
ser decretada de oficio, siempre y cuando los demandantes expliquen y prueben durante el
proceso, al menos sumariamente, la razén por la cual se encuentran en imposibilidad de
aportar la prueba formal del registro civil.

9.10.- Si bien en el proceso objeto de estudio si se aport6 el registro civil de nacimiento de
la interesada, que es la prueba idonea para demostrar el parentesco con el fallecido, tal
documento no lo aclaro, por lo que lo procedente era decretar de oficio la prueba de ADN,
pues estaba acreditado en el proceso que los sujetos en cuestion son miembros de una

8 Corte Constitucional sentencia T - 107 de 2019, magistrado ponente: Alejandro Linares Cantillo
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comunidad indigena, que la tutelante no sabe leer ni escribir y que estaba en imposibilidad
de conocer las divergencias entre el registro civil de nacimiento de la victima y su cédula de
ciudadania [...]»% (Subrayas fuera del texto para resaltar).

61. Segun los citados pronunciamientos, en procesos judiciales en los que intervienen como
accionantes personas pertenecientes a comunidades étnicas [como lo es el pueblo «uail»]
el juez debe aplicar un enfoque diferencial al momento de valorar la legitimacién en la causa
por activa como presupuesto de la accion, por lo que no es viable declarar de plano la falta
de este presupuesto por la ausencia del registro civil que acredite el parentesco de quien
demanda con la victima directa del dafio, pues es necesario realizar una andlisis ponderado
de la situacion particular de cada caso a fin de establecer si se tuvo 0 no acceso a las
medidas necesarias para obtener el correspondiente registro y, de ser necesario, decretar
pruebas de oficio con el objeto de determinar con certeza el vinculo de filiacion que se
invoca.

62. El Tribunal observa con preocupacion que el a quo no realizé el correspondiente andlisis
ponderado a efectos de determinar si los demandantes tuvieron acceso o no al registro civil,
necesario para demostrar su filiacion con la sefiora Margoth Ballesteros Epinayl [victima
directa del dafio], lo cual le impidié valorar si resultaba procedente decretar pruebas de
oficio con el fin de determinar el caracter personal del dafio cuya indemnizacién se reclama.
Y es que se debe tener en cuenta que el departamento de La Guajira es el territorio que
alberga la mayor poblacion indigena en Colombia, con alrededor de 400.000 habitantes de
las diversas etnias®’, situacion que amerita ser atendida con especial diligencia por los
jueces de esta jurisdiccion, como encargados de velar por la debida aplicacion del enfoque
deferencial étnico y garantizar el derecho de acceso a la administracion de justicia de todos
los habitantes de este distrito judicial, pues en virtud de su dignidad, son los primeros
llamados a reconocer las dificultades de acceso del pueblo «uail» a los diversos servicios
que brinda el Estado, en atencién a su dispersion geogréfica y su modo de vida, que se
desarrolla principalmente en areas rurales de dificil acceso -ver parrafos 54 a 57 supra-.

63. Por lo expuesto, el Tribunal exhorta a los jueces administrativos de los circuitos
judiciales de Riohacha y Maicao a verificar en cada controversia judicial sometida a su
conocimiento, en la que intervenga uno o varios individuos pertenecientes comunidades
étnicas -indigenas o raizales-, la necesidad de aplicar un analisis con enfoque diferencial
étnico, en aras de garantizar el derecho de acceso a la administracion de justicia de dichos
sujetos de derecho [con especial proteccion constitucional] y asi contribuir a superar las
brechas histéricas de inequidad y marginacién que afectan a estos pueblos. Igualmente,
deben establecer otros factores de vulneracion y, de ser el caso, efectuar un estudio con
alcance interseccional.

64. Pese a todo lo expuesto, esta corporacion carece de competencia funcional para
adoptar medidas en esta instancia del proceso con miras realizar el analisis ponderado de
la situacion particular en cuanto a la legitimacion en la causa por activa de los demandantes
Silverio Fince Epinayd, Mariana Antonia Epinayu y Zoraida Epinayu, debido a que dicho
aspecto de indole procesal no fue objeto de apelacion y no hace parte de las excepciones
que permiten un pronunciamiento oficioso por parte del «ad quem» [ver, parrafos 23 y 24
supral.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 27 de enero de
2023, radicado: 11001-03-15-000-2022-02485-01, accionante: Maria Chipiaje Fuentes, demandado: Tribunal Administrativo
del Meta, consejero ponente: Nicolas Yepes Corrales.

87 DANE (2019). Entrega de resultados poblacién indigena. Censo Nacional de Poblacion y Vivienda CNPV — 2018.
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VI. De la imputacion del dafio a la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia
Nacional

65. En los términos previstos en el articulo 90 Constitucional «El Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos gue le sean imputables, causados por la accién
o la_omision de las autoridades publicas», norma superior de la que se extrae que para
declarar la responsabilidad del Estado no es suficiente demostrar la ocurrencia de un dafio
cierto y personal, pues resulta necesario que sea imputable al Estado por accién o por
omision. En este caso, se atribuye responsabilidad a la apelante Nacion — Ministerio de
Defensa — Policia Nacional por omisién, de lo que se desprende la necesidad de aplicar en
este caso un juicio de responsabilidad subjetiva por falla en el servicio®, en tanto que los
accionantes alegaron que existio una negligencia por parte de la citada entidad en
desplegar todas las medidas necesarias para evitar la causacion del dafio, lo que
materializo el desconocimiento de su deber de proteccion.

66. Se reitera que la muerte de Margoth Ballesteros Epinayu fue perpetrada por la accion
de terceros [hecho probado en la primera instancia y que no fue materia de apelacion — ver
parrafo 52 supra], situacion que, si se mira de forma desprevenida y fuera del contexto del
conflicto armado en Colombia, conduciria al juez a eximir de responsabilidad al Estado por
tratarse del hecho exclusivo de un tercero; no obstante, como quiera que el dafo se imputa
a una conducta estatal omisiva, no resulta suficiente efectuar un mero estudio de causalidad
factico, debido a que la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional, desde el punto
de vista material no participd en la causacion del dafio, por tanto, es requerido un juicio de
imputacion que permita comprobar si la autoridad se abstuvo de forma relevante y
determinante de ejercer sus deberes funcionales de evitar o prevenir el dafio.

67. Es importante destacar que la Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencia de
unificacion de 20 de junio de 2017 precis6 que, para declarar la responsabilidad del Estado
por dafios causados por actos violentos de terceros, es «necesario que exista una razén de
atribucion para imputarle responsabilidad al Estado por los dafios padecidos por la victima»
y que, en estos casos, «la solidaridad no puede ser el fundamento Gnico y autosuficiente
para atribuir la responsabilidad al Estado», toda vez que, de ser asi, el juez «estaria no solo
desconociendo sus limites competenciales sino creando una nueva fuente de
responsabilidad del Estado»®°.

68. En ese marco, el Consejo de Estado tiene una linea jurisprudencial reiterada que
considera que el Estado debe responder por omisién del deber de prestar seguridad a los
habitantes del territorio nacional cuando: «i) en la produccion del dafio estuvo presente la
complicidad por accién u omision de agentes del Estado; ii) se acredite que la persona
contra quien se dirigio el ataque habia solicitado previamente medidas de proteccion a las
autoridades y estas no se las brindaron o las mismas fueron insuficientes o tardias, de tal
manera que los efectos antijuridicos de la omisidn concretados en un dafio son objeto de
reproche juridico (infraccion a la posicion de garante); iii) la_victima no solicité las
medidas referidas, pero las fuerzas del orden conocian las amenazas que se cernian
contra su viday, por ende, estaban obligadas a actuar (deber de diligencia); y, iv) porque
en razén de las especiales circunstancias que se vivian en el momento, como por

88 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 3 de abril de 2020,
radicado: 05001-23-31-000-2005-01086-01 (45591), actor: Marta Irene Lopera Rojas y otros, demandado: Nacién — Ministerio
de Defensa Nacional — Policia Nacional, consejero ponente: Ramiro Pazos Guerrero.

89 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia de 20 de junio de 2017,
radicado: 25000-23-26-000-1995-00595-01 (18860), actor: Rosa Elena Puerto Nifio y otros, demandado: Nacién — Ministerio
de Defensa — Policia Nacional, consejero ponente: Ramiro Pazos Guerrero. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 17 de marzo de 2021, radicado: 08001-23-31-000-20002-01844-
01 (45283), actor: Fany Cavadia Lagares y otros, demandado: Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional, consejero
ponente: Martin Bermidez Mufioz.
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ejemplo, lagrave alteracion del orden publico y el conocimiento publico de amenazas
por parte de terceros, el hecho era previsible y cognoscible, y no se realizd actuacion
alguna _encaminada a su proteccién®» (negritas y subrayas fuera de texto).

69. La obligacion del Estado consistente en garantizar los derechos humanos de los
ciudadanos no da lugar a una responsabilidad ilimitada; en otras palabras, aunque el acto
de un particular [tercero] transgreda derechos humanos de otro, no es posible atribuir
autométicamente la responsabilidad de este a la administracion publica, habida cuenta de
que la obligacién de prevenir dichas obligaciones es de medios y no de resultados; en
consecuencia, la responsabilidad estatal se encuentra sujeta a la situacion particular de
cada caso y habra lugar a esta cuando se logra demostrar una situacién de riesgo real e
inmediato para uno o varios individuos y la posibilidad razonable de prevenir o evitar el
riesgo®. En ese sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos entiende el deber de
protecciéon de los Estados, en los siguientes términos:

«[...]JTeniendo en cuenta las dificultades que implica la planificacién y adopcién de
politicas publicas en las sociedades modernas, la impredictibilidad de la conducta
humana y las elecciones de caracter operativo que deben ser tomadas en funcién de
prioridades y recursos, dicha obligacion positiva debe ser interpretada de forma que no
imponga a las autoridades una carga imposible o desproporcionada. Por consiguiente,
no todo alegado riesgo a la vida impone a las autoridades la obligacién convencional de
tomar medidas operativas para prevenir que aguel rieqgo lleque a materializarse. Para
que surja esa obligaciéon positiva, debe ser establecido gue al momento de los hechos las
autoridades sabian, o debian haber sabido, de la existencia de un riesgo real e inmediato
para la vida de un individuo identificado o de algunos individuos respecto de actos
criminales de terceros, y que tales autoridades no tomaron las medidas dentro del alcance
de sus poderes que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para evitar dicho riesgo
[...]»%3(Subrayas fuera de texto para resaltar).

70. La jurisprudencia del Consejo de Estado determind que la responsabilidad estatal por
hechos violentos de un tercero opera cuando el dafio era previsible y resistible para el
Estado; por el contrario, se configura la causal de exclusion de responsabilidad cuando el
hecho dafioso es: i) irresistible, es decir, que es imposible que el obligado lleve a cabo el
comportamiento legal esperado o ii) imprevisible, que tiene lugar cuando no es posible
contemplar por anticipado su ocurrencia, esto es, que acontecié de forma subita y
repentina®.

71. Ahora bien, se reitera que la Convencion de Belén do Pard impuso a los Estados la
obligacion de «actuar con debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia
contra la mujer»®*; por tanto, ese deber adquirid6 un caracter reforzado o agravado que

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 3 de abril de 2020,
radicado: 05001-23-31-000-2005-01086-01 (45591), actor: Marta Irene Lopera Rojas y otros, demandado: Nacion — Ministerio
de Defensa Nacional — Policia Nacional, consejero ponente: Ramiro Pazos Guerrero.

%1 Cfr. CIDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. sentencia de 31 de enero
de 2006. Serie C No. 140, parr. 123, y Caso Suarez Peralta, supra, parr. 129.

92 Cfr. European Court of Human Rights, Kili¢ v. Turkey, judgment of 28 March 2000, Application No. 22492/93, paras. 62 and
63; Osman v. the United Kingdom judgment of 28 October 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-VIII, paras. 115
and 116. Texto original en inglés: Bearing in mind the difficulties in policing modern societies, the unpredictability of human
conduct and the operational choices which must be made in terms of priorities and resources, the positive obligation must be
interpreted in a way which does not impose an impossible or disproportionate burden on the authorities. Accordingly, not every
claimed risk to life can entail for the authorities a Convention requirement to take operational measures to prevent that risk
from materialising. For a positive obligation to arise, it must be established that the authorities knew or ought to have known
at the time of the existence of a real and immediate risk to the life of an identified individual or individuals from the criminal acts
of a third party and that they failed to take measures within the scope of their powers which, judged reasonably, might have
been expected to avoid that risk (see the Osman judgment [...], pp. 3159-60, § 116). Citada por la CIDH en sentencia de 31
de enero de 2006, caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs Colombia. pag. 101.consultar en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_140 esp.pdf

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 3 de abril de 2020,
radicado: 05001-23-31-000-2005-01086-01 (45591), actor: Marta Irene Lopera Rojas y otros, demandado: Nacion — Ministerio
de Defensa Nacional — Policia Nacional, consejero ponente: Ramiro Pazos Guerrero.

% Ver articulo 7. El articulo 1° de la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer «Convencion Belem do Pard» define la violencia contra la mujer como «cualquier accion o conducta, basada en su
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implica la adopcién de medidas integrales y rigurosas que permitan prevenir situaciones de
violencia contra la mujer, como analizar el contexto social mediante informacién estadistica,
causas, frecuencia y consecuencias de la violencia contra las mujeres. Es asi como, en
este caso, el deber de debida diligencia se aplica en forma mas estricta, para determinar si
se adoptaron o no medidas razonables conforme a las circunstancias del caso para evitar
la causacion del hecho dafoso por parte de terceros®. Al respecto, resulta ilustrativo el
pronunciamiento de la CIDH en el caso «Campo algodonero» vs México, en el que
considero:

«[...] La Corte considera que ante tal contexto surge un deber de debida diligencia estricta
frente a denuncias de desaparicién de mujeres, respecto a su busqueda durante las
primeras horas y los primeros dias esta obligacion de medio, al ser mas estricta, exige la
realizacion exhaustiva de actividades de busqueda. En particular, es imprescindible la
actuacion pronta e inmediata de las autoridades policiales, fiscales y judiciales ordenando
medidas oportunas y necesarias dirigidas a la determinacién del paradero de las victimas
o el lugar donde puedan encontrarse privadas de libertad. Deben existir procedimientos
adecuados para las denuncias y que éstas conlleven una investigacion efectiva desde las
primeras horas. Las autoridades deben presumir que la persona desaparecida esté privada
de la libertad y sigue con vida hasta que se ponga fin a la incertidumbre sobre la suerte
gue ha corrido

[...]

Ademas, la Corte considera que el Estado no demostr6 haber adoptado normas o
implementado las medidas necesarias, conforme al articulo 2 de la Convencidon Americana
y al articulo 7.c de la Convencién Belém do Par4, que permitieran a las autoridades ofrecer
una respuesta inmediata y eficaz ante las denuncias de desaparicién y prevenir
adecuadamente la violencia contra la mujer. Tampoco demostré haber adoptado normas o
tomado medidas para que los funcionarios responsables de recibir las denuncias tuvieran
la capacidad y la sensibilidad para entender la gravedad del fenémeno de la violencia
contra la mujer y la voluntad para actuar de inmediato [...]»% (subrayas fuera de texto).

72. Del citado precedente jurisprudencial de la CIDH, se concluye de manera razonada que
en virtud de los compromisos derivados de la Convencion de Belén do Para, el deber de
proteccion del Estado para prevenir la violencia de género adquiere un caracter reforzado
y estricto, que exige la implementacién de politicas publicas y medidas de prevencién mas
rigurosas para garantizar de manera efectiva los derechos humanos de la mujer, que deben
atender el contexto sociopolitico y econdmico para determinar posibles factores de violencia
de género y evitar, de manera eficaz, ese resultado. Desde la perspectiva de género, el
deber de proteccion del Estado solo se verd satisfecho si las acciones adoptadas realmente
atienden de forma directa y contundente las problematicas que afectan o amenacen los
derechos de las mujeres, pues se espera del Estado un actuar mas diligente, informado y
rapido para la salvaguarda de este grupo discriminado, en comparacién con otros sujetos
de derechos; entonces, esa obligacién no estara satisfecha cuando se toman acciones
generales y abstractas, sin consultar la realidad factica que rodea cada caso particular®’.

73. De hecho, el Consejo de Estado tiene por sentado que el contexto de una zona o region
es un instrumento fundamental para determinar el grado de previsibilidad del dafio causado
por terceros, a partir de las condiciones de vulnerabilidad de la victima directa, pese a que
esta no haya elevado denuncias ante las autoridades competentes, no solicitd previamente
proteccion ni ejercia funciones que aumentaron su nivel de riesgo e imponia medidas de

género, que causa muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual y psicologico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el
privado.

% Cfr. Abramovich. V. (2010) Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso “campo algodonero”
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Anuario de derechos humanos. Universidad de Chile. Pags. 167 - 182.
Consultar en: https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/11491

% CIDH. Caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) Vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Excepcion de
fondo, reparaciones y costas).

7 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 18 de febrero de 2022,
radicado: 76001-23-31-000-2006-03718-01 (50817) actor: Maria Margarita Castafieda Valencia y otros, demandado:
Municipio de Cali, consejera ponente: Maria Adriana Marin.
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resguardo o proteccién especial, debido a que en escenarios de violencia sistematica y de
graves violaciones de derechos humanos, sobre todo en zonas de conflicto armado, la
obligacion del Estado de tomar medidas positivas de prevencién y protecciébn se ven
acentuadas ante las obligaciones convencionales, constitucionales y legales, de garantizar
los derechos de la poblacién civil. Sobre el particular, dicha corporacion considero:

«[...] Pues bien, el conocimiento del contexto de conflicto armado interno no es un supuesto
factico irrelevante en el sub lite, pues bajo esas circunstancias convergen las obligaciones
de proteccién a la poblacién civil gue devienen del derecho internacional humanitario; de
respeto y garantia del derecho internacional de los derechos humanos; de proteccion a la
vida, honra y bienes de los ciudadanos en el ambito constitucional y del cumplimiento
estricto y exigente de las obligaciones legales de las entidades demandadas.

129. Bajo ese marco de proteccion juridico -en el contexto de conflicto- las obligaciones de
adoptar medidas positivas de prevencion, proteccién y represion a cargo del Estado se ven
acentuadas y revestidas de importancia cardinal para proteger los derechos humanos de
la_poblacién civil, pues en el cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales
tienen todos los elementos para lograr ese cometido [...]» (subrayas fuera de texto para
destacar)®8.

74. Asi las cosas, el estudio de imputacion en el presente asunto debe observar, por un
lado, los distintos factores de vulnerabilidad que presentaba Margoth Ballesteros Epinayu
como victima directa de los hechos [perspectiva interseccional por ser una mujer indigena
de edad avanzada y lider ancestral —ver, parrafos 48 y 49 supra—] y, por otra parte, el
contexto de conflicto armado en el que acontecieron los hechos, en tanto que si el juez no
tiene en cuenta el contexto, mal podria comprender el panorama factico real que permita
administrar justicia con razonabilidad®®. De manera que, para los efectos del juicio de
imputacion en este caso, el cumplimiento del deber de proteccién atribuido al Estado debe
ser analizado de forma mas rigurosa, en tanto que estaba llamado a adoptar medidas
eficaces y prontas para garantizar los derechos fundamentales de la victima, debido a su
ya mencionada situacion de vulnerabilidad.

75. Definidas las reglas jurisprudenciales aplicables a este caso, en cuanto al analisis de
atribucion juridica de responsabilidad estatal, derivada de graves violaciones de derechos
humanos cometidas por terceros, corresponde establecer las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en las que ocurri6 el dafio cuya reparacion se reclama [la muerte de la sefiora
Margoth Ballesteros Epinayu].

76. Para tal efecto, incumbe valorar las pruebas decretadas y debidamente recaudadas
tanto en la primera como en la segunda instancia del tramite procesal, dentro de las que se
destaca el expediente con radicado 44-001-33-31001-2006-00238-01, que corresponde al
proceso de reparacién directa promovido por Ricardo Fince Uriana y otros ciudadanos!®
por la desaparicion forzada de la que fue victima la menor Reina Fince Pushaina con
ocasion de los mismos hechos objeto de andlisis en esta sentencia, conocidos como «la
masacre de bahia Portete», dentro del cual, a su vez, se recauddé como prueba el
expediente penal con radicado 1941 tramitado por la Fiscalia Setenta y Ocho Delegada
ante los Juzgados Penales del Circuito Especializados. Dichas pruebas trasladadas fueron
puestas en conocimiento de las partes mediante auto de 11 de abril de 2019, dictado por el

%Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 17 de marzo de 2021, radicado:
19001-23-31-000-2002-01676-01 (43605) A, actor: José Vicente Camayo Zambrano y otros, demandado: Nacién — Ministerio
de Defensa- Ejército Nacional, consejero ponente: Ramiro Pazos Guerrero.

99 Al respecto la CIDH Sefialé: «La Corte estima necesario sefialar que para resolver los distintos casos sometidos a su
conocimiento ha requerido tomar en cuenta el contexto, pues el entorno politico e histérico es determinante para el
establecimiento de las consecuencias juridicas en el caso, comprendiendo tanto la naturaleza de las violaciones a la
Convencion como las correspondientes reparaciones» Cfr. Caso la Rochela vs Colombia.

190 Angela Pushaina, Belisario Gonzélez Pushaina y Aniba Pushaina Uriana.
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Juzgado Segundo Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Riohachal®?, sin que se
presentara cuestionamiento alguno durante la oportunidad correspondiente, por lo que
tienen pleno valor probatorio y deben ser valoradas a la luz de las reglas de la sana critica.

77. Pues bien, en el citado proceso penal obran informes rendidos por el cuerpo técnico de
investigacion -CTl- de la Fiscalia General de la Nacion'®? que dan cuenta del homicidio de
Margoth Ballesteros Epinayd, Rosa Fince Uriana y Rubén Epinayu, asi como de la
desaparicién de Diana Fince y Reina Fince Pushaina, en hechos ocurridos entre los dias
18, 19 y 20 de abril de 2004 en el puerto de «Bahia Portete», perpetrados por un grupo de
aproximadamente 40 personas, pertenecientes a las Autodefensa Unidas de Colombia -
A.U.C. Igualmente, en el protocolo de necropsia realizado el 11 de mayo de 2004, se
establecio que la muerte de la sefiora Ballesteros Epinay( ocurrié por «trauma craneo
encefalico severo posiblemente por asociacion de una herida por proyectil de arma de fuego
con trauma de origen corto contundente», al respecto, se indico lo siguiente:

«Se realizdé exhumacion del cuerpo de un cementerio indigena, encontrando el cuerpo en
avanzado estado de descomposicion de una mujer adulta, en quien se observan lesiones
de tabla 6sea craneana compatibles con una herida por proyectil de arma de fuego con
orificio de entrada en el techo de la 6rbita derecha y salida en hueso parietal izquierdo.
Presenta ademas una linea de posibilidad de una lesién por elemento corto contundente
(hacha, machete ... etc), debido al tiempo transcurrido, no es posible hacer descripcion de
encéfalo para corroborar las lesiones encontradas ni otras estructuras viscerales»193,

78.1 De los mencionados informes se logra extraer que el homicidio de la sefora
Ballesteros Epinayd y de los deméas indigenas del puerto de «Bahia Portete» en el mes de
abril de 2004, no fueron los Unicos ni los primeros hechos de violencia perpetrados por
miembros del grupo paramilitar de las A.U.C. en la zona de la Alta Guajira, pues el 28 de
abril de 2003, en «Puerto Nuevo», a 20 minutos de «Bahia Portete», se produjo la muerte
de 3 agentes de la Policia Fiscal y Aduanera a manos de miembros de la mencionada
organizacion ilegal, momentos en que departian en un establecimiento comercial, cuya
investigacion se adelanto por la unidad nacional antiterrorismo de la Fiscalia General de la
Nacién con radicado 60.772. También se inform6 que, el 1° de febrero de 2004, fue
asesinada Gregoria Mieles Medina, quien era testigo de los citados hechos, con el objeto
de que no rindiera su declaracion ante las autoridades.

78.2 En consonancia con lo anterior, en declaracion rendida el 14 de septiembre de 2004,
Débora Elena Barros Fince, quien se desempefiaba como inspectora de policia del
municipio de Uribia, La Guajira, sefialé que tenia conocimiento de la presencia de miembros
de las A.U.C. en «Bahia Portete», al sefialar que: «quince dias antes de eso que sucedieran
los hechos, yo me encontraba en Riohacha, fui a hacer una diligencia por mi trabajo como
inspectora y me timbré el celular, llamada privada decia, yo contesté, alé quien habla, ‘tu
eres DEBORA'’ si yo soy DEBORA, quien habla y me dijo aqui te habla el comandante de
las AUC que se encuentra en Bahia Portete, yo quedé sorprendida sabia que ahi habia

101 Cfr. folio 946 del cuaderno 4 del expediente.

102 Se valoraron los siguientes informes: i) informe de 17 de mayo de 2004, suscrito por los investigadores judiciales del CTI
Omar Hidalgo Salazar, Alvelio Olivella Hinojosa, Eliana Fernandez Tafur, Eneldo Caicedo Daza, asi como el patrullero de la
Policia Nacional Wilson Pineda Vargas, visible a folios 48 a 62 del cuaderno original uno (1) del expediente penal 1941. Obra
anexa al proceso como C15 en la carpeta denominada «expediente penal», ii) informe de 4 de mayo de 2004, suscrito por el
investigador Judicial | del C.T.I Alvenio A.Olivella Hinojosa, visible a folios 34 a 36 del cuaderno original uno (1) del expediente
penal 1941. Obra anexa al proceso como C15 en la carpeta denominada «expediente penal»,iii) informe de 5 de mayo de
2004, suscrito por el director seccional de fiscalias de La Guajira, actualizado el 14 de mayo de 2004, visibles a folios 3 a 7
del cuaderno original uno (1) del expediente penal 1941. Obra anexa al proceso como C15 en la carpeta denominada
«expediente penal».

103 Cfr. folio 81 del cuaderno original uno (1) del expediente penal 1941. Obra anexa al proceso como C15 en la carpeta
denominada «expediente penal»
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paramilitares porque recibi muchas denuncias como inspectora, denuncias que la gente iba
y me lo decia y cuando les decia lo escribimos y usted me lo firma, decian gue no»*%.

78.3 También sefal6 que, el 27 o 28 de enero de 2004 [antes de la ocurrencia de los
hechos], llegd a la estacion de policia de Uribia (La Guajira) un carro con 3 personas de
las empresas publicas de Medellin, que le informaron que traian el cadaver del sefior Jesus
Pinto Pacheco en el baul del vehiculo, que habian sido interceptados por miembros de las
A.U.C., quienes los bajaron del automotor, asesinaron al mencionado ciudadano al
propinarle varios disparos en la cabeza y ellos mismos acomodaron el cuerpo en el
compartimento para que lo llevaran a la Policia. Agregd, en su relato, que el 1° de febrero
de 2004, se produjo el homicidio de Rolan Fince y Alberto Everths Fince en «Bahia Portete»
y acudié al lugar a realizar el levantamiento de los cuerpos, al indicar que la policia de
«Media Luna» afirmé que no tenia jurisdiccion en el area.

78.4 A su vez, César Augusto Bejarano Pinilla, quien para la época de los hechos se
desempefaba como comandante operativo del departamento de policia de La Guaijira, en
declaracion rendida el 14 de marzo de 2005 ante la Fiscalia General de La Nacion, afirmé
que dicha institucion tenia conocimiento que en el departamento operaban grupos
paramilitares desde 1998, divididos en varios frentes, dentro del cual destaco el
denominado frente «contrainsurgencia Wayuu». Indic6 que tales grupos ilegales se
dedicaban al homicidio y a la extorsion y que, si bien se escuchaban por parte de la
comunidad rumores sobre la presencia de grupos paramilitares en su territorio, no
presentaron denuncias formales por temor; en cuanto a los hechos ocurridos el 18 de abril
de 2004 en Bahia Portete, asegurd que no tuvo conocimiento previo de amenazas o de
algun problema con la etnia «uaiu», razon por la cual no tomé ninguna accion concreta. De
dicha declaracion se destaca lo siguiente:

«PREGUNTADO: qué acciones preventivas adelanté usted para evitar la ocurrencia de la
masacre de Bahia Portete: CONTESTO: Como no teniamos conocimiento sobre estos
hechos o de algin problema con la etnia Waydu que habitaban en la zona del
departamento, no se tomg ninguna accién, simplemente la Policia Guajira venia haciendo
presencia en Puerto Bolivar y ante ellos tampoco se tuvo conocimiento sobre una posible
masacre o un posible orden publico en esa region del departamento [...]»1% (subrayas
fuera de texto para destacar).

78.5. De la declaracion rendida por César Alberto Karan Benitez, el 4 de mayo de 2012, en
el citado proceso penal, en su condicion de comandante de la compafia B del Batallon
Cartagena del Ejército Nacional, con jurisdiccion en la zona de la alta Guajira, se extrae
gue, pese a conocer la alterada situacion de orden publico y la evidente presencia de grupos
paramilitares en el sector, para el mes de abril de 2004 y, en especial, el dia de ocurrencia
de los hechos, no existia presencia militar en la zona de «Bahia Portete», en tanto que solo
habia una compafiia con pelotones dispersos en el «Cerro de la Teta», «La Flor de La
Guajira», en el municipio de Uribia y en el «Cabo de la Vela». Sobre la presencia de bases
o retenes militares en las inmediaciones del lugar de los hechos, se destaca:

«[...]JPREGUNTADO: En su desplazamiento desde las instalaciones del Batallon
Cartagena en Riohacha hasta el sitio de Bahia Portete, cuales bases o retenes militares
encontr6 en el camino en desarrollo de esa misién tactica Atila. CONTESTO: Yo sali para
el cumplimiento de esa Mision de la Base de Uribia, pues era mi puesto de mando, y hasta
Bahia Portete no existian 0 no habian retenes militares para esa fecha. En los limites del
Batallén Cartagena y el Rondén era la linea que marca la carretera de Riohacha a
Paraguachdn, sabiendo esto, de esa franja al norte, no habian retenes, pero hacia el sur

104 Cfr, folios 1 a 11 del cuaderno original dos (2) del expediente penal 1941. Obra anexa al proceso como C16 en la carpeta
denominada «expediente penal»

105 Cfr. folios 282 a 288 del cuaderno original tres (3) del expediente penal 1941. Obra anexa al proceso como C18 en la
carpeta denominada «expediente penal»
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no tengo conocimiento ya que no era jurisdiccion mia y eran otras tropas [...]» (subrayas
fuera de texto).

79. Resulta de especial relevancia mencionar que, en el marco de la investigacion penal, la
Fiscalia General de la Nacion efectu6 un recuento de las incursiones paramilitares
atribuidas a las A.U.C. en el departamento de La Guajira desde 1998 hasta el 2003, antes
de la ocurrencia de la «masacre de Bahia Portete», asi:

i) el 7 de diciembre de 1998, un grupo paramilitar asesiné a 11 personas de sexo masculino
en el barrio «El Cafetal» de Villanueva, La Guajira, ii) el 6 de enero de 2001, un grupo de
30 hombres armados asesinaron a 2 hombres en el corregimiento «La Pefia» del municipio
de San Juan del Cesar, La Guajira, iii) el 12 de enero de 2001, fueron ultimados 3
agricultores en el corregimiento de «Corral de Piedra» de San Juan del Cesar, La Guajira,
ademas, se desconoce el paradero de 4 personas mas, iv) el 5 de julio de 2001, en el
corregimiento de «Las Casitas» en el municipio de Barrancas, se perpetrd el homicidio de
3 agricultores, v) en abril de 2002 [no se precisé fecha], en corregimiento de «Cotoprix»
jurisdiccién del distrito de Riohacha, se produjo la muerte y desmembramiento de 3
personas, vi) el 21 de julio de 2002, en el barrio «Forero» de San Juan del Cesar, La
Guajira, fueron asesinados dos jévenes y cinco personas mas resultaron heridas, v) el 14
de agosto de 2002, en la vereda «Guamachal» de San Juan del Cesar, La Guajira, se
caus6 la muerte de 4 personas, vi) el 1° de septiembre de 2002, se produjo incursién en
la vereda «EI Limén» del Distrito de Riohacha, donde fueron asesinadas 12 personas,
dentro de las que destacan mujeres mayores de 70 afos y nifios menores de 7 afios, Vvii)
el 17 de septiembre de 2002, en el corregimiento de «La Punta de los Remedios» fueron
asesinadas 5 personas, dentro de ellas, una mujer, y otra mas fue desaparecida, viii) el 8
de enero de 2003, en el corregimiento de «San Pedro» jurisdiccion de Barrancas, La
Guaira, asesinaron a 3 personas y ix) el 2 de febrero de 2003, fueron asesinadas 3
personasos.

80. También es importante sefialar que, el 14 de octubre de 2004, la Fiscalia General de la
Nacioén definié la situacion juridica del sefior José Maria Barros Ipuana, conocido como
«Chema Bala»', quien fue considerado como uno de los responsables del homicidio de
Margoth Ballesteros Epinayl y de las demas victimas de la masacre perpetrada entre los
dias 18 a 20 de abril de 2004 en «Bahia Portete». Al estudiar el contexto en que se dieron
esos hechos atroces, el ente investigador determiné que «Bahia Portete» es un puerto
natural en el mar caribe que, por su ubicacién estratégica ha sido destinado histéricamente
para actividades como el contrabando y trafico de estupefacientes, entre otras actividades,
y por tal razén se ha mantenido en disputa, pese a que ancestralmente el derecho sobre el
puerto lo ostentaban las «castas» [para mejor comprension entiéndase e’iruku’s] Epinayq,
Uriana, Fince y Ballesteros, de quienes se evidencia la posesion de ese territorio mediante
sus cementerios.

80.1. Se estableci6 que «Chema Bala» tomo el control del puerto, que usaba para
actividades como el contrabando y trafico de drogas, para lo cual empleaba a indigenas
gue cargaban y descargaban los buques, ademas resguardaban la mercancia; no obstante,
se conformé en el sector un grupo de indigenas denominados como los «Conoconitos» o
«Coroncoritos»1%, que [al parecer] pertenecian al e’iruku Pushaina, que se dedicaron a
asaltar las mercancias que traficaba «Chema Bala», quien para garantizar su dominio del
puerto, se asocio o permitio el ingreso de un grupo de sujetos armados de las A.U.C, frente
«contrainsurgencia Waylu», que operaba en la Sierra Nevada de Santa Marta y gran parte
de La Guajira.

106 Cfr. folios 202 a 208 del cuaderno original 1 del expediente penal 1941. Anexo al proceso como C13 en la carpeta
denominada «expediente penal».

107 Cfr. Folios159 a 171 del cuaderno original 2 del expediente penal 1941. Anexo al proceso como C16 en la carpeta
denominada «expediente penal».

108 En distintas declaraciones rendidas en el tramite penal, también se les denominé como los «Coroncoritos».
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80.2. Aunado a ello, «Chema Bala» reunié a la comunidad de «Bahia Portete» y los
amenaz6 debido al hurto de sus mercancias y para anunciar el exterminio de las familias
Epinayul y Fince, propietarias ancestrales del puerto, con el fin de quedarse definitivamente
con este territorio. También se demostr6 que, Débora Barros, quien se desempefiaba como
inspectora de policia de Uribia (La Guajira) y que era sobrina de Rosa Fince y Margoth
Ballesteros Epinayu, dias previos a los hechos objeto del proceso, recibié amenazas [0
advertencias] por parte del jefe de las A.U.C. conocido como «Pablo» que le indicé que toda
la comunidad se debia ir de «Bahia Portete» y que las citadas mujeres indigenas, ademas
de Isabel Fince [maestra de la escuela] y Yeici Iguaran debian abandonar ese territorio.

81. El 19 de octubre de 2010, la Fiscalia Sesenta y Ocho Delegada ante los Juzgados
Penales del Circuito Especializados definié la situacion juridica de Arnulfo Sanchez
Gonzélez, también conocido como «Pablo» o «Don Pablo» miembro de las A.U.C. y
comandante militar de la Alta Guajira, que operaba en el frente «contrainsurgencia Wayuu»
al mando de Rodrigo Tovar Pupo, alias «Jorge 40» [méximo dirigente]. En dicha providencia
se hall6 demostrado el vinculo que existia entre «Pablo» y «Chema Bala», quien afios antes
del homicidio de Margoth Ballesteros Epinayu llevé al citado grupo paramilitar a «Bahia
Portete» y colabor6 en conseguirles hospedaje en varias rancherias, a cambio de
proteccién a sus mercancias?®.

81.1. De las labores investigativas se establecié que «Pablo» ejecutd personalmente los
repudiables hechos objeto de andlisis, en compafiia de otros miembros de la organizacion
criminal, al ordenar el asesinato cruel de la sefiora Ballesteros Epinayu y de las demas
victimas ya mencionadas -parrafo 78 supra-, quienes llegaron intempestivamente a «Bahia
Portete» con el fin de asesinar a miembros de la comunidad que, consideraron, hacian parte
del grupo los «Conoconitos» o «Coroncoritos», pero, al no encontrarlos, arremetieron contra
varias mujeres de la comunidad.

81.2. Para evidenciar la crudeza con la que se perpetraron los homicidios y desapariciones
de las mujeres de la comunidad «uail» de «Bahia Portete» es diciente la declaracién de
José Gregorio Alvarez Andrade conocido como «Pedro 16» el 9 de diciembre de 2010
dentro del citado proceso penal. En esa oportunidad, sefialé6 que hacia parte del frente
«contrainsurgencia Wayuu» de las «autodefensas» que operaban en el departamento de
La Guajira y que, el 16 de abril de 2004, recibio la orden de realizar una incursion armada
en el sector de la Alta Guajira, para lo cual fue transportado desde la finca «Los Perujanos»
ubicada en Carraipia, en una camioneta de estacas del ejército nacional, conducida por un
soldado profesional de apellido Hernandez, quien le suministré al grupo a su cargo
uniformes y armamento, hasta la finca de «Chema Bala».

81.3. Indico que, una vez reunidos cuarenta hombres armados, con armas largas fusiles AK
47, R15 y pistolas, fueron puestos al mando de alias «Pablo», quien les indicé que la
operacion seria realizada en contra de unos indigenas que habian emboscado a una
patrulla dias anteriores, asesinaron a dos hombres de las autodefensas y los despojaron
de su armamento. Relatd que la incursion se realizé en «Bahia Portete», lugar donde
presuntamente se encontraba oculto el grupo que realiz6 la emboscada; sin embargo, en
el lugar no los encontraron, pues solo habia mujeres, de las cuales asesinaron a 2 de edad
avanzada y las otras dos fueron desaparecidas *'%; al respecto, se destaca lo siguiente (se
transcribe conforme obra, incluso con errores):

109Cfr, Folios19 a 48 del cuaderno original 11 del expediente penal 1941. Anexo al proceso como C16 en la carpeta
denominada «expediente penal».
1O0Cfr, Folios 174 a 190 del cuaderno original 11 del expediente penal 1941. Anexo al proceso como C23 en la carpeta
denominada «expediente penal».
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«Llegamos al propio puerto donde solamente encontramos unas mujeres o0 paisanas
indigenas supuestamente familiares de los que emboscaron a la patrulla. PABLO sefialé qué
personas nos llevabamos con un indigena Wayuu que hacia parte de la organizacion y era el
gue traducia porque entendia la lengua wayuu. Entonces nos llevamos del puerto a cuatro
personas: de las cuales nos llevamos a tres de la etnia Wayuu, un varén y tres mujeres. El
varon era un pelado aproximadamente de 20 afios y las tres mujeres eran FINCE, la mas vieja
tenia unos sesenta afios, otra de cuarenta afios y una de catorce o trece afios, de estas tres
mujeres hay dos desaparecidas que son la sefiora de 40 afios y la muchachita de 13 o 14
afos, todo el grupo particip6 en la llevada de ellas dos mujeres, notros las llevamos por orden
de PABLO porque dijo que eran familia de los indigenas que habian hecho la emboscada a la
patrulla. Las llevamos en una Toyota roja de estacas donde yo iba y nos dirigimos a la
RANCHERIA donde estaba otra sefiora mas vieja creo que era la sefiora gorda, tenia puesta
una manta y una guairefla o zapatos, decian que era mama de uno de los paisanos que
participaron en la emboscada de la patrulla, ella estaba sentada afuera de la rancheria, la
interrogo el traductor preguntandole dénde estan los hijos que habian emboscado la patrulla,
ello no decia nada, entonces ahi estdbamos todo el grupo de cuarenta hombres y PABLO
ordend matarla, la maté JUAN DIABLO con una pistola o fusil, no recuerdo con cual arma de
fuego, ella quedd sentada en una silla en la parte afuera del rancho, como andabamos
haciendo una operacion de registro, quemamos ese rancho y nos hurtamos unos chinchorros,
ahi se quemo un carro también [...] en la tardecita nos refugiamos en una base ubicada por
los lados de La Flor de la Guajira que queda en la parte Alda de la Guajira, nos llevamos al
indigena varén y a las tres mujeres indigenas que recogimos en el puerto. Mi grupo que
comandaba las cuidamos, las amarramos de las manos a los cuatro, yo solamente me
encargué de cuidarlos. [...] nos llevamos a la mas vieja del grupo de los cuatro, era una sefiora
bastante delgada, pelo largo negro, la piel era morena era Wayuu, nos la llevamos en una
Toyota copetrana y una Toyota de estacas, nos dirigimos hacia una carretera que coge hacia
Maicao, pasando de nuevo por la rancheria donde habiamos matado a la sefiora gorda que
quedd muerta sentada en una silla para verificar si la habian recogido, como estaba todavia
el cadaver, PABLO y JUAN DIABLO le echaron gasolina al cadaver y le prendieron fuego y
ahi fue donde se quem¢ toda la rancheria. Luego continuamos nuestro camino con la sefiora
de aspecto delgado y pelo largo y le preguntamos a la sefiora por dénde estaban los indigenas
de la emboscada, creo que a ese grupo de indigenas le decian los CONOCONITOS, la sefiora
decia que por ahi estaban pero como no encontramos a nadie, SINACO o alias SINAI se
comunicé con el comandante PABLO que se habia separado de nosotros para ese momento
y PABLO le dio la orden a SINACO que la matara, SINACO era el segundo de él. Entonces
llegamos a una Rancheria, sacamos a la indigena del carro y JUAN DIABLO cumpli6é orden
de SINACO y la maté en una lomita, le meti6 un tiro con fusil AK 47 en la cabeza
desfigurandole el rostro quitandole la parte alta del craneo. A ella la dejamos tirada. [...] en la
mafiana tempranito salimos otra vez con las otras dos mujeres de 40 afios y la otra de 13 o
14 afos y el muchacho, hacia la via que conduce a un pueblo llamado la Gloria, los llevamos
amarrados en tres carros [...] paramos en la orilla de un arroyo, no se su nombre, bajamos a
las dos mujeres y PABLO dijo que habia que matarlas, las bajamos del carro amarradas de
las manos, las sentamos recostadas a un tronco, los muchachos les decian que las iban a
soltar que no se preocuparan y otros estan haciendo un hueco grande y profundo, de ahi el
comandante SINACO las llevo hacia la orilla del hueco y las mat6 con un palo, €l solo les peg6
en el craneo en la parte de atras, ellas estaban vendadas [...]».

81.4. Sobre esos mismos hechos, el sefior Vicente Gutiérrez Epinayu [quien actia como
demandante en este proceso]*'!, hijo de la sefiora Margoth Ballesteros Epinayt, declaré el
9 de noviembre de 2004 ante la Fiscalia Especializada de la Unidad de Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario de la Fiscalia General de la Nacién, en la que afirmé
quet'?:

11 Aunque podria considerarse que esta declaracion carece de imparcialidad por el alegado parentesco con la victima directa
del dafio, se recuerda que esta fue recaudada en actuacion penal radicado 1941 y trasladada a este proceso, por lo que se
valora como prueba documental y no como testimonio, en virtud de las reglas de la sana critica probatoria, de manera conjunta
con las demés pruebas debidamente recaudadas e incorporadas. Aunado a ello, las accionadas no se opusieron a su
valoracion ni tacharon de falso el documento dentro de la oportunidad correspondiente, por lo que debe ser valorada como
plena prueba. Por si fuera poco, la jurisprudencia del Consejo de Estado considera que, ante graves violaciones a derechos
humanos, resulta aplicable el criterio de la «flexibilizacion probatoria», que permite declarar la responsabilidad estatal con
base en las pruebas recaudadas y decisiones adoptada en el proceso penal, entre otras. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciébn A, sentencia de 4 de junio de 2024, radicado:
85001233300020180015301 (66331), demandante; Teresa Gonzalez Parra y otros, demandado: Nacién — Ministerio de
Defensa, Policia Nacional y otro.

112 Cfr. Folios 5 a 10 del cuaderno original 3 del expediente penal 1941. Anexo al proceso como C18 en la carpeta denominada
«expediente penal».
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«[...] el dia domingo 18 de abril, siendo las nueve y veinte minutos fui otra vez donde mi
mama en la camioneta donde me llevé a las dos nifias y se present6 los paramilitares frente
a la rancheria de mi mama y miembros del ejército, los vi porque pasaron cerquita de mi,
donde estaba yo, y entonces yo le dije, mama, ahi viene la gente esa te van a matar,
entonces me meti mis dos hijas dentro del carro, mi mama me dijo yo no voy a correr, yo no
le hice dafio a nadie, el carro no me quiso prender, dejé las pelaitas en el carro y sali a correr
al monte, y ahi me escondi en un hueco v los soldados pasaron cerquita de mi de donde
estaba yo como a veinte metros, se que eran militares porque les vi las botas y en el uniforme
la bandera, no les vi el pecho pero si que llevaban morrales y uno de ellos llevaba un tubo
grueso no sé de qué, esos eran soldados del cerro de la teta, sé que son del cerro de la teta
porgue un pariente mio que vive por alla vio cuando salia la camioneta 350 color naranjado,
la cabina, y carroceria negra y los vio cuando regresaron, cuando ellos pasan asi cerquita
de mi, yo estaba presenciado cuando cogieron a mi mama y los paramilitares estaban
llegando a la casas en una Toyota blanca vidrio ahumado y una Toyota cabina gris y la
carroceria negra y alli entregaron a mi mamé en manos de ellos, de los paramilitares,
entonces el ejército siguieron buscando més gente, bajando asi a Portete y al ratico cuando
iban para alla los soldados escuché los disparos cuando mataron a mi mama4, le quitaron la
cabeza, mejor dicho la decapitaron [...]».

82. Las citadas declaraciones coinciden con lo documentado en el informe elaborado por el
Grupo de Memoria Histérica de la Comisiéon Nacional de Reparacion y Reconciliacion!?
denominado «La Masacre de Bahia Portete: Mujeres WayuUu en la Mira», aportado como
prueba en virtud de lo ordenado por esta Corporacion mediante auto de 18 de diciembre de
20241, del cual se corrié traslado a las partes!'® y fue debidamente incorporado en
audiencia realizada el 6 de mayo de 20256, Ademas de reiterar los crueles actos de
violencia a los que fue sometida la sefiora Ballesteros Epinayd, se destacd su rol de
autoridad tradicional de «Bahia Portete», asi:

«[...] Los testimonios de habitantes de la comunidad también sefialan que los hombres
llegaron con lista en mano, identificando a miembros de las familias Fince uriana, Fince
Epinayud, Cuadrado Fince y Ballesteros Epinayd. Los hombres armados incursionaron en
horas de la mafiana (entre 7 y 8 de la mafiana) cuando las mujeres y los nifios se
encontraban en las casas, con presencia de pocos hombres puesto que la mayoria de ellos
ya se encontraban realizando las labores de pesca y pastoreo. Esta ausencia de los
hombres se presta para que las practicas de terror sean realizadas sin ningun tipo de
enfrentamiento o resistencia efectiva por parte de la comunidad, que se encontraba en
estado de indefension. Los primeros habitantes que vieron llegar a los paramilitares
advirtieron del peligro y fue asi como Angela Pushaina, residente de Bahia Portete y cuya
casa quedaba cerca al cementerio, envié a su hija Reina Fince Pushaina de 13 afios para
gue avisara de la incursion paramilitar a la maestra. Reina sale corriendo y llega a la casa
de su tia Rosa Fince uriana.

Los agresores llegaron a la casa de Margoth Fince Epinayul, de 70 afios, autoridad de la
Asociacidn indigena de Autoridades Tradicionales de Bahia Portete y madre de Vicente
Gutiérrez. Margoth vivia con dos hijas menores y su mama Maria Antonia Fince, de 101
afios. Margoth se encontraba preparando el desayuno, “Estaban haciendo bollitos y
dejaron todo desastroso no mas”. Margoth y Maria Antonia se escondieron en los
cardonales pero fueron halladas por los hombres armados, quienes se llevaron a Margoth
y dejaron a Maria Antonia, quien fue testigo de cédmo golpeaban a su hija. Después de
buscar por la casa, destruir pertenencias y saquearla, llevaron a Margoth hacia el jagley
para, posteriormente, subirla a una de las camionetas. Algunos residentes de Portete,
quienes se encontraban escondidos entre los cardones, vieron como a esta mujer de 70

113 prevista en el articulo 50 de la Ley 975 de 2005 « Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros
de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucién de la paz nacional
y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios», indica: Créase la Comisién Nacional de Reparacion y
Reconciliacién integrada por el Vicepresidente de la Republica o su delegado, quien la presidira; el Procurador General de la
Nacién o su delegado; el Ministro del Interior y de justicia o su delegado; el Ministro de Hacienda y Crédito Publico o su
delegado; Defensor del Pueblo, dos Representantes de Organizaciones de Victimas y el Director de la Red de Solidaridad
Social, quien desempefiara la Secretaria Técnica. El Presidente de la Republica designara como integrantes de esta Comisién
a cinco personalidades, dos de las cuales, al menos, deben ser mujeres. Esta norma fue derogada mediante el articulo 208
de la Ley 1448 de 2011.

14 visible a folios 1681 a 1685 del cuaderno 4 del expediente principal.

115 visible a folio 2070 del cuaderno 4 del expediente principal. El traslado de 5 dias otorgado transcurri6 entre el 4 y el 10 de
febrero de 2025.

116 visible a folios 2402 a 2409 del cuaderno 4 del expediente principal.
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afios la amarraron de brazos y pies, agredieron su cuerpo brutalmente con hacha y
machete, le dispararon y la dejaron bocabajo cerca de su casa en un cerro. El diagnéstico
del instituto nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (inMLyCF) sobre su muerte,
confirma la declaracién de testigos directos y anota que su craneo sufrié fuertes traumas
por un proyectil de arma de fuego que atraves6 su pémulo derecho hasta encima de la
oreja izquierda; pero que también su rostro fue violentado con un arma de filo (machete o
hacha). El protocolo de necropsia no especifica si esa herida fue propinada antes o
después del impacto de bala que le ocasionaria la muerte [...]» (subrayas fuera de texto)*’.

83. Aunado a lo expuesto, se encuentran en el expediente informes suscritos por la Policia
Nacional, la Personeria del municipio de Uribia y el departamento de La Guajira, asi como
actas y demds documentos'!®, que dan cuenta del desplazamiento forzado de
al menos 857 personas de la poblacion de «Bahia Portete» y zonas aledafias, durante
los dias posteriores a la ocurrencia de la mencionada «masacre», quienes se dispersaron
en distintas zonas del departamento de La Guajira [Uribia, Carrizal, Ishipana, Media Lunay
Maicao] y Maracaibo, en Venezuela. Sobre los hechos que dieron origen a dicha situacion,
la comisaria de familia de Uribia, en informe de 9 de junio de 2004, registré entrevista
realizada a Mariela Pushaina y Carmela Epinayu, de las que se extrae lo siguiente:

«[...]Mariela Pushaina: [...]Cuando se les pregunta que relaten los hechos sobre que les pas6
en su comunidad para que ellos la abandonaran y llegaran a Uribia. Al respecto relaté que se
vinieron por miedo, porque unos vecinos de ella le dijeron gue se fueran, que habian llegado
unos hombres a las casas vecinas amenazéandolos vy que a ellos les podria pasar lo mismo.
Contintia relatando que al principio tenia miedo porque mataron a unos paisanos y a otros los
habian amarrado. Dice desconocer las razones para que esos hombres procedieran de esa
forma agresiva [...]

Carmela Epinayu: [...] Al preguntarle que relate los hechos que la motivaron a abandonar su
comunidad, refiere que unos hombres se metieron a su casa y les dijeron que si querian salvar
sus vidas que se fueran y no regresaran mas. [...] Cuando se le interroga sobre las
expectativas actuales de la situacion vivida, dice gue no sabe gué va a pasar con ellos pero
esta sequra que no quiere volver a su comunidad y quisiera quedarse en Uribia [...]»*?°.

84. Dichos relatos coinciden con las distintas notas de prensa publicadas por medios
locales y nacionales, aportadas por la parte accionada con la demanda, en las que, ademas
del homicidio de varias personas pertenecientes a la etnia «uail», registraron el
desplazamiento forzado de por lo menos 300 familias indigenas de la Alta Guajira, en virtud
de actos de violencia perpetrados por la A.U.C. — frente «contra insurgencia WayGu»*?1,

85. De la valoracion integral y detallada de las circunstancias de hecho debidamente
demostradas en el presente tramite procesal, a la luz del contexto de turbacion del orden
publico en el marco del conflicto armado y la presencia activa de las A.U.C. en la alta
Guajira, concluye este Tribunal —sin asomo de dudas— que el dafio reclamado por los
accionantes si es juridicamente imputable a la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia
Nacional, cuya misién constitucional es el «mantenimiento de las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes
de Colombia convivan en paz'?®», en tanto que la omisién de cumplir con el citado deber
incidi6 de manera relevante y determinante en su concrecion.

85.1. Pese a que no se probd la participacion directa de miembros de la Policia Nacional en
la incursion armada de «Bahia Portete» en el mes de abril de 2004, si se logré6 demostrar

17 Cfr. Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliacion — Grupo de Memoria Historica. (2010). La Masacre de Bahia
Portete: Mujeres Waylu En La Mira. Taurus. Pag. 53.

118 Cfr. Cuaderno anexo al proceso como C11 en la carpeta denominada «expediente penal».

118 Cfr. Folio 488 del cuaderno anexo al proceso como C11 en la carpeta denominada «expediente penal».

120 Cfr. Folios 489 a 500 del cuaderno anexo al proceso como C11 en la carpeta denominada «expediente penals.

121 Folios 67 a 95 del cuaderno 1 del expediente principal.

122 Cfr. Constitucion Politica de 1991, articulo 18.
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que, tanto dicha entidad como el Ejército Nacional, tenian pleno conocimiento de la
presencia de estructuras paramilitares que operaban en la zona de la Alta Guajira, pues, no
se puede perder de vista que miembros de la policia fiscal y aduanera fueron ultimados por
miembros de dicho grupo ilegal el 28 de abril de 2003, en «Puerto Nuevo», a pocos minutos
de distancia de «Bahia Portete» -parrafo 78.1 supra-.

85.2. Tal conocimiento previo también se demuestra a partir de la declaracion rendida por
la inspectora de policia de Uribia (La Guajira), que manifiesta que dias antes de la incursién
armada, conoci6é del homicidio de un trabajador de las empresas publicas de Medellin por
parte de las A.U.C., asi como de los ciudadanos Rolan Fince y Alberto Everths Fice, cuyos
levantamientos de cadaver realizé personalmente en «Bahia Portete» -parrafos 78.2'y 78.3
supra-. Es mas, aunque se tuviera por cierto la ausencia de denuncias de presencia del
grupo armado ilegal en el territorio ancestral «uail», no habria lugar a admitir el
desconocimiento de dicha situacién por parte de la fuerza publica, en tanto que sus propios
agentes fueron victimas de la despiadada violencia paramilitar, hechos que ademas fueron
objeto de investigacién por la Fiscalia General de La Nacion. Lo anterior, supone especial
gravedad y demuestra el estado de indefension en el que se encontraba el pueblo ancestral
en la Alta Guajira, pues, si no se respeté la vida y la honra de los miembros de la fuerza
publica, que ejercian el dominio de las armas en representacion del orden estatal, mucho
menos habria de valorarse la dignidad de un pueblo indigena histéricamente marginado y
discriminado.

85.3. Es incuestionable el conocimiento que tenia la fuerza publica de la presencia de
estructuras paramilitares en todo el departamento de La Guajira desde 1998, pues asi lo
dejo claro el entonces comandante operativo del departamento de policia de La Guajira en
declaracién rendida el 14 de marzo de 2005 -parrafo 78.4 supra-; ademas, para abril de
2004, cuando ocurrieron los hechos, se habia presentado [por lo menos] nueve masacres
atribuidas a las A.U.C., segun registros de la Fiscalia General de la Nacién que, por lo
demas, pone en evidencia el actuar violento y cruel de tales estructuras armadas, pues
asesinaban indistintamente a hombres, mujeres, nifios y ancianos -parrafo 79 supra-.

85.4. A partir de ese contexto de turbacion del orden publico por causa de la dinamica del
conflicto paramilitar, el deber de proteccion del Estado debia ser cumplido de forma mas
rigurosa para adoptar medidas eficaces, agiles y que permitieran evitar, con contundencia,
nuevas incursiones armadas contra la poblacion civil -parrafo 74 supra-, que [se reitera] ya
se habian presentado en el departamento de La Guajira, con su saldo considerable de
personas fallecidas. Y es que no era necesario realizar un estudio de seguridad
pormenorizado ni excesivamente detallado para entender la posibilidad real e inminente de
nuevos ataques paramilitares en contra de la poblacion civil, habida cuenta de que, de los
datos estadisticos ya citados vistos a la luz de las dinamicas del conflicto armado, resultaba
totalmente previsible y resistible para la fuerza publica el ataque armado a «Bahia Portete»
ocurrido en el mes de abril de 2004.

85.5. Contrario sensu, de manera inexplicable, se encuentra probado que la fuerza publica
no realizo presencia en el sector de «Bahia Portete» los dias 18, 19 y 20 de abril de 2004,
ni desplego ningun operativo o0 accion para prevenir incursiones armadas. Se destaca que,
al ser consultado sobre medidas de proteccién a la poblacion, el comandante operativo del
departamento de policia de La Guajira indicé que «como no teniamos conocimiento sobre
estos hechos o0 de algun problema con la etnia Waydu que habitaban en la zona del
departamento, no se tomd ninguna accion», en ese mismo sentido, el comandante de la
compafia B del Batallon Cartagena del ejército nacional manifestd que «hasta Bahia
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Portete no existian 0 no habian retenes militares para esa fecha», con lo que queda en
evidencia la omision cuestionada por la parte accionante.

85.6. Aunque también esta demostrado que Margoth Ballesteros Epinayd no solicito
medidas de proteccion, tal y como lo expuso la Nacién — Ministerio de Defensa — Policia
Nacional en el recurso de apelacion, ello no desvirtia el nexo causal que permite imputarle
juridicamente al Estado el dafio reclamado, ante la notoria omision del deber de proteccion
que le era exigible de forma mas estricta -parrafo 69 supra-, por los hechos de violencia
presentados en los dias previos al homicidio de la sefiora Ballesteros Epinayu -péarrafos
78.1, 78.2 'y 78.3 supra-. En reciente sentencia de 7 de febrero de 2025, la Seccién Tercera
del Consejo de Estado declaré la responsabilidad administrativa y patrimonial del Estado
por la muerte de civiles en incursion realizada por miembros del frente 58 de las FARC, el
27 de septiembre de 2007 en la finca «La Florida» de la vereda «Arcua» del municipio de
Turbo Antioquia, aunque no medié previa solicitud de medidas de proteccién, al considerar:

«[...]Las entidades propusieron la excepcion de hecho de un tercero y argumentaron que
el dafio fue causado por un tercero ajeno a las entidades y que estaba probado que las
victimas no hicieron solicitud de proteccién alguna, por lo que no era posible para estas
saber que tenian amenazas en su contra. Se itera que nadie discute que el hecho fue
causado por la accién de un grupo subversivo. Lo que resulta inexplicable y sobre lo cual
no se expone ninguna justificacion, es la falta de proteccién a la comunidad, la falta de
medidas relativas a proteger a los habitantes cuando se transportaban al lugar de trabajo,
a permitir que los subversivos hicieran una requisa a un vehiculo de transporte publico,
cuando habia ocurrido una masacre un mes antes en el mismo corregimiento y muy cerca
de la subestacién de Policia.

Para descartar la omision (que es la imputacion concreta de responsabilidad que se le
hace a las autoridades) en la situacion anterior, era necesario saber qué medidas de
proteccién se adoptaron luego de ese hecho para proteger a la poblacién o indicar por
qué no se podia tomar ningun tipo de medida con este propdsito. Sin embargo, las
entidades demandadas no dieron explicacién alguna al respecto, ni allegaron prueba
alguna que acredite lo anterior o que desvirtlie las afirmaciones de la demanda [...]»*23.

85.7. Todo lo expuesto descarta la configuracion del hecho de un tercero como eximente
de responsabilidad estatal, porque, si bien el dafio reclamado fue directamente causado por
el frente «contrainsurgencia Wayuu» de las A.U.C., este resulta imputable a la Nacién —
Ministerio de Defensa — Policia Nacional - Ejército Nacional a titulo de falla en el servicio,
por omision del deber de proteccion que le asistia a dichas autoridades por disposicion
constitucional, que —como ya se expuso— por las particularidades del caso se debio aplicar
de forma mas estricta y &gil, con el fin de prevenir actos de violencia contra la mujer en el
marco del conflicto armado. Ante este panorama resulta forzoso para la Sala despachar de
forma desfavorable el recurso de apelacion.

VII.  El alcance y afectacion de la «masacre de Bahia Portete» para la cultura y
cosmovision del pueblo «uait»

86. Los hechos probados, no se traducen uUnicamente en la vulneracion del deber de
proteccion a cargo del Estado, pues vistos desde un enforque interseccional -de género- a
todas luces representan una grave transgresion a los derechos constitucionales y
convencionalmente protegidos, como el derecho a la vida'?, a la integridad personal, a la

123 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 7 de febrero de
2025, radicado: 05001233100020100024401 (58496), demandantes; Naith Herrera Medrano y otros, demandados: Nacion-
Ministerio de Defensa - Ejército Nacional — Policia Nacional y otros, consejero ponente: Martin Bermtdez Mufioz.

124 El articulo 4.1. de la Convencién Americana de Derechos Humanos establece que: «Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede
ser privado de la vida arbitrariamente».
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honra, dignidad humana'?, asi como al deber de prevenir toda clase de violencia contra la
mujer, que exigia en este caso de parte de la institucionalidad colombiana, una gestion
efectiva y preferente para evitar el resultado tragico ya conocido -parrafo 36 supra-.

87. La mencionada omision trajo consigo [permitié] la utilizacién de la mujer, en virtud de su
significado e importancia en la cultura «uail», como un instrumento de humillacién y
represion contra el pueblo mismo, que escal6 las proporciones del conflicto armado en su
territorio ancestral y aumentdé —aln mas— las brechas de marginacion y discriminacion
contra la mujer «uail», en tanto que se castigd con la mayor crueldad posible el rol de
liderazgo que estas representan en la cosmovisién de esa sociedad ancestral.

88. Por otra parte, se desconoci6 la diversidad étnica y cultural como principio fundamental
del modelo de Estado previsto en la Constitucion Politica de 1991, asi como el deber estatal
de proteccion y garantizar la pervivencia de las distintas comunidades étnicas que habitan
en el territorio nacional, derivado del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo [que hace parte del bloque de constitucionalidad en stricto sensu]*?¢, en tanto que
la situacion factica que ocupa la atencion de la Sala evidencié un ataque sistematico al
pueblo «uail» de «Bahia Portete», con la finalidad dltima de despojarlo de su territorio
sagrado y usar este con fines netamente lucrativos o mercantiles en favor de un grupo
armado ilegal.

89. Pues bien, de cara al componente de género, se desprende que los actos violentos
objeto de reproche dirigidos en contra de la humanidad de Margoth Ballesteros Epinayd,
constituyen una clara representacion de violencia de género, pues el objeto principal de los
agresores fue causar terror a la poblacién a partir de la tortura y violencia sexual. Esta
circunstancia quedoé en evidencia por parte del Grupo de Memoria Histdrica de la Comisién
Nacional de Reparacion y Reconciliacibn mediante el informe denominado «La Masacre de
Bahia Portete: Mujeres Wayulu en la Mira» -parrafo 82 supra-, del cual se destacan varios
apartes, asi:

«[...] Para ahondar en estas relaciones es preciso sefialar que las dinamicas de la
violencia dependen desde luego de los protagonistas de la misma, de sus célculos, de
sus estructuras organizativas y de sus intereses. Pero dependen también de la naturaleza
y la configuracion social, politica y cultural preexistente en las regiones o grupos humanos
sobre los cuales los actores armados ejercen la violencia. Los agresores focalizan sus
acciones sobre las mujeres de Bahia Portete precisamente porque ellas cumplen en la
estructura _comunitaria_de los wayuu, un papel determinante en los planos cultural,
econdmico y politico [...].

En la masacre de Bahia Portete se revelan elementos de lo que Elisabeth Wood
denomina la violencia sexual como instrumento grupal, la cual opera cuando los grupos
armados promueven la violencia sexual como un medio efectivo hacia grupos objetivo
que puede manifestarse a través de la tortura y/o humillaciéon sexual de personas o como
una forma de terror o castigo dirigido a un grupo particular. En el caso de Bahia Portete,
dado el caracter selectivo de las victimas ejecutadas, es posible diferenciar al menos dos
objetivos perseguidos por los paramilitares: el primero, golpear los liderazgos internos de
los wayuu al guebrantar los roles publicos de las mujeres, difundiendo simultdneamente
el terror de arriba hacia abajo. El segundo, convertir a las mujeres a través de los
repertorios de violencia, en particular de la violencia sexual, en un medio para herir el
honor de los hombres wayuu, ya sea en su masculinidad como en su rol social de
guerreros. En esta clave de lectura, la masacre expresa el proyecto desplegado por los
paramilitares en otras zonas del pais, respecto de la instalacién de un modelo cultural de
orden patriarcal y autoritario. Este modelo se pone en marcha a través de la imposicion

125 E] articulo 5 de la Convencién Americana de Derechos Humanos establece que: [...]

«1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas graves o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada
de liberad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. [...]».

126 Aprobado por el Congreso de la Republica mediante la Ley 21 de 1991.

34



Radicado: 44001334000120060024401 ﬂ =

@ ettt e Demandante: Mariana Epinay( y otros ’-}!"B
Repibics de Cobomdy

SIGCMA

de unos determinados cédigos de conducta y de moralidad, de control de las relaciones
entre hombres y mujeres, no sélo en el ambito puablico sino en el privado, con una
regulacion despoética de la sexualidad, y en general, con una vigilancia opresiva del
comportamiento cotidiano. Se trata de un modelo cargado de prejuicios y valores
machistas, que desencadena especificos repertorios de violencia por parte de los
paramilitares contra el pueblo wayuu, cuya cultura ancestral le confiere una excepcional
centralidad al papel de las mujeres en el orden comunitario ya que éstas son
intermediadoras con el mundo _exterior y encargadas de acompaifiar el transito
luego de esta vida.

Ademas de la brutalidad con la cual es llevado a cabo, el plan de expansion paramilitar
supone una confrontacidn violenta entre el machismo homogeneizador del Bloque norte
de las AUC y la vision cultural de las relaciones de género de la comunidad wayuu. Esta
es una confrontacién que resulta especialmente lesiva para este grupo indigena y socava
los cimientos de su orden normativo y ético. [...]» (subrayas y negrillas fuera de texto)?’.

90. Se extrae, entonces, que los ultrajes a los que fue sometida Margoth Ballesteros
Epinayl representaron un castigo por el hecho de ser mujer y lider de la comunidad, para
demostrar la superioridad jerarquica de las A.U.C. y humillar a los hombres que, pese a su
rol de guerreros, no pudieron proteger a sus madres, hijas, tias y sobrinas. Es por esa razon
gue ningun esfuerzo se realiz6 para ocultar el cadaver gravemente violentado, sino que fue
dejado a la vista de todos, hecho que claramente se configura como violencia de género.
Sobre este aspecto, el mencionado informe indico:

«Rosa Fince uriana (conocida en la comunidad como Ocha) y Margarita Fince Epinayu
‘Margoth’ eran mujeres Wayuu con un perfil social especifico. Margoth era una de las
autoridades tradicionales reconocidas a raiz de la creacion de la Asociacién indigena de
Autoridades Tradicionales, Akotchijirrawa: Ella era una mujer mayor y habil narradora y
memorista de mitos de playa e historias de mujeres que se convierten en aves, es decir
preservadora de la tradicién oral, un papel central de la mujer entre los Wayuu. Margoth
‘tenia sus animales, chivos, ovejos, mulas’, era la madre de Vicente Gutiérrez y hermana
de Isabel Fince, la maestra de la escuela de Bahia Portete. Isabel y Vicente estaban en
la lista que tenian los victimarios el dia de la masacre. [...]

La resistencia al control paramilitar por parte de los WayUu es castigada por los mismos
paramilitares que no conciben limites ni a su poder ni a sus mecanismos de terror. Los
victimarios, al torturar y asesinar a Margoth y Rosa, al saguear sus casas y robar objetos
de gran valor cultural, operan bajo la légica de propiciar un castigo ejemplar a estas
mujeres que se caracterizan por su intermediacién y liderazgo social, pero también por
su resistencia a la ocupacion para militar y a sus identidades emblematicas y papel
reproductivo como madres y tias. A Margoth y a Rosa se las saca de su casa o del lugar
en el que se esconden y se las lleva a otro lugar visible desde muchos puntos como el
jagiiey o uno de los caminos mientras se las tortura. La tortura y el asesinato ademas se
realizan en lugares de gran carga social como el jagiiey o la escuela, e historica como los
cerros y el cementerio [...]»128 (subrayas fuera de texto).

91. Estos actos de extrema violencia son totalmente ajenos a la cosmovisién «uail», en
tanto que el papel de la mujer es preponderante, incluso, definido como sagrado, debido a
gue son las que dan la vida y garantizan la supervivencia de los clanes, actian como
consejeras, guias y narradoras de historias, son las que transmiten de una generacion a la
otra la informacién sobre sus ancestros, ritos, creencias, leyendas y, en general, son
quienes conservan su identidad cultural.

91.1. En el marco de un conflicto tradicional entre castas, las mujeres no pueden ser
afectadas, en tanto que los enfrentamientos o actos de violencia se presentan entre los
varones y, en caso de un fallecimiento de estos en hechos de violencia, son las Unicas que
pueden entrar a un territorio diferente al propio para recoger el cadaver, sin ser objeto de

127 Cfr. Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliacién — Grupo de Memoria Historica. (2010). La Masacre de Bahia
Portete: Mujeres Waylu En La Mira. Taurus. Pags. 17 y 18.

128 Cfr. Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion — Grupo de Memoria Histérica. (2010). La Masacre de Bahia
Portete: Mujeres Wayau En La Mira. Taurus. Pag. 85.
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agresion. En audiencia realizada por este Tribunal, el 6 de mayo de 2025!?°, se recibio la
declaracién de la doctora Hilduara Diansneth Barliza Brito en calidad de conocedora del
«akua'ipa uail» [usos y costumbres del pueblo Wayuu], quien, al ser indagada sobre la
importancia de la mujer en dicha cultura, respondio:

«[...] CONTESTO: La mujer en el pueblo wayuu es su columna vertebral, es su esencia,
es su todo, tan es asi de gue, es un esquema de Matriarcado, ¢, Por qué? Porque ella es
la que da vida, ella es |la gue es, fecundada [...] gue es la tierra, es mujer, y sobre ella gira
todo el andamiaje de lo que es la estructura social y cultural del pueblo uail por eso se
habla de lo sagrado que es la mujer al interior del pueblo uail no hay una decisiéon de
peso que no se tome sin el concepto v la consulta de una mujer uail, somos las sabias
que _acompanamos y complementamos a nuestros hombres en las decisiones en el

pueblo Waydu. [...]*%%.

91.2. Ante la citada circunstancia, es claro para el tribunal que, mediante los referidos
hechos de violencia cometidos contra las mujeres «uail» de «Bahia Portete», no solo se
desconocio su sacralidad y relevancia social, sino que se puso en grave riesgo la
pervivencia de los usos y costumbres de ese grupo étnico, toda vez que, al asesinar a las
sabias de la comunidad [mujeres ancianas como Margoth Ballesteros Epinayu] se pierden
los relatos ancestrales de sus antepasados y, en general, la memoria histérica de esa
cultura. En consonancia con lo anterior, se destaca la declaracién rendida por Lilia Epinayu
en el marco del proceso penal tramitado por los hechos materia de este proceso [radicado
1941], en la que indic6 que lo ocurrido en 18 de abril de 2004 en «Bahia Portete» atenta
contra la esencia misma de pueblo, cuyas costumbres respetan la vida de mujeres,
ancianos y nifios, asi:

«PREGUNTADO: qué significado tiene para el pueblo Waylu que, en la masacre de 18
de abril de 2004, se haya dado muerte violenta y desaparecido a mujeres de su
comunidad. CONTESTO: la masacre del 18 de abril es una desgracia para el pueblo
Waylu, por las caracteristicas en que ocurrieron las muertes violentas, el degollamiento
de nifios, ancianos y mujeres, nunca se ha visto una guerra clanil o familiar entre los
Waylu, porque las personas ancianas, las mujeres y los nifios tienen gran significado
para la cultura y la familia Wayuu. Siempre cuando un WayGu muere en su misma guerra
no ocurre de esa manera violenta como esa masacre. Las guerras entre Wayuu tienen
una causa y una justificacion. Y en la mayoria de las veces los ancianos mueren de vejez,
y no victimas de una guerra igualmente que las mujeres y los nifios3!» (subrayas fuera
de texto).

92. Similares consideraciones expusieron las conocedoras del pueblo «uail» escuchadas
en audiencia de 6 de mayo de 2025 [Eliana Palacio Paz, Kiary Aguilar e Hilduara Diasneth
Barliza Brito]'®?, quienes fueron contestes en afirmar que, segin su cosmovision, era
impensable la posible ocurrencia de tan violentos actos, mas aun contra mujeres y
ancianas, por lo que dicho episodio tragico marco para siempre la historia del citado pueblo
indigena. Al respecto, la doctora Hilduara Diansneth Barliza Brito indicé que: «fue quizas la
primera incursion de la que histéricamente se tenga el recuerdo de que un grupo al margen
de la ley llegara a territorio y adelantara esas acciones de guerra y eso partié en dos la
historia del pueblo Waylu porque desafortunadamente, por causa de esos actos nos vimos
abocados, a una magnitud de violencia impensable».

93. Mayor gravedad reviste el desplazamiento forzado al que se vieron sometidos los
miembros de esta comunidad, ante el temor y la necesidad de proteger su vida de la
violencia paramilitar, debido a la falta de acciones preventivas efectivas y rapidas por parte
del Estado. Se precisa que, para el pueblo «uail» ser desplazado de su territorio no significa

128 Acta de audiencia visible a folios 2402 a 2408 del cuaderno principal del expediente.

130 ver grabacion de audiencia de pruebas de 6 de mayo de 2025 (2:50:26 — 2:51:49).

131 Cfr. Folios 65 a 72 del cuaderno anexo al proceso como C11 en la carpeta denominada «expediente penal».
132 Acta de audiencia visible a folios 2402 a 2408 del cuaderno principal del expediente.

36



[ Radicado: 44001334000120060024401 ﬂ -}

@ ettt e Demandante: Mariana Epinay( y otros ‘-}!VB
Repibics de Cobomdy

SIGCMA

Unicamente perder su vivienda o el lugar de donde deriva su sustento, sino que implica
desarraigo y pérdida de su identidad cultural, porque es en su territorio donde se encuentran
sus ancestros. Sobre este particular, la sefiora Eliana Jeanel Palacio Paz, también
conocedora de la cultura «uail», indico:

«[...] El territorio para el wayuu ligado a su vida, a su cotidianidad, el territorio para la etnia
wayuu, no solamente es el espacio fisico, sino que tiene la connotacion de la vida, para
nuestra etnia el espacio que nosotros habitamos esta relacionado con ancestros, con
todo aquello que nuestros origenes, con nuestra raiz, con todo aquello que recrea dentro
de la dindmica de la cultura propia. En el territorio pues esta nuestros cementerios y pues
dentro de la cosmovisién wayuu hay una relacién permanente entre los vivos y los
muertos, existe una relacién cercana no simplemente a la hora de fallecer simplemente
lo entierras y ya, se olvida para siempre, esa persona siempre estd presente de una u
otra manera, de manera espiritual, en esta medida el territorio v el hecho de que estas
personas hayan tenido que salir del territorio, creo yo que atenta contra la pervivencia de
nuestros hermanos wayuu, la pervivencia de ese clan que fue afectado [...]»133.

94. Mas contundente resulta la explicacién rendida por la doctora Barliza Brito, que indicé
que un «uail» despojado de sus tierras se encuentra en un limbo, porque al arrebatarle sus
dominios es condenado a no ser «uail», se le despoja de su identidad cultural, con lo que
gueda en una situacion peor a la de los animales, que son libres en sus territorios. Explic
que, la caracteristica mas importante del territorio ancestral es el cementerio, que propicia
la conexion sagrada entre la vida y la muerte y permite a los indigenas una relacion cercana
con sus ancestros, por ello, la mayor ofensa para este pueblo es la profanacién de su
cementerio, considerado como agravio irreparable.

95. Los hechos analizados en esta providencia ponen de presente —una vez mas— cémo
la violencia contra las mujeres ha sido legitimada incluso en los momentos mas “iluminados”
de la historia. La guillotina de la Revolucion Francesa y las armas de los paramilitares son
simbolos distintos de una misma logica: la mujer como instrumento para debilitar el poder
patriarcalt®,

96. A partir de todo lo expuesto, se concluye que la incursion paramilitar a «Bahia Portete»
constituyé una grave ofensa y la transgresion de las creencias mas arraigadas y sagradas
del pueblo «uail», pues resulté en la muerte de mujeres, ancianas, desaparicion de nifios,
profanacion de los cementerios ancestrales y, por si fuera poco, el despojo de sus territorios.

133 ver grabacion de audiencia de pruebas de 6 de mayo de 2025 (2:29:44 — 2:38:51).

134 AlGn queda en la mente subconsciente del equipo 03 del Tribunal Administrativo de La Guajira, la expresion de Margoth
Ballesteros Epinayu, que se negd a abandonar su hogar, pues —indic6— «no tenia nada que temer» [ver, declaracion de
Vicente Gutiérrez Epinayd, visible a folios 5 a 10 del cuaderno original 3 del expediente penal 1941. Anexo al proceso como
C18 en la carpeta denominada «expediente penal». Tal circunstancia se asemeja a muchos casos documentados por Eduardo
Galeano, quien aborda directamente la violencia contra las mujeres, incluso la decapitacion; v.g., el caso de Olympia de
Gouges, revolucionaria francesa que fue ejecutada por exigir igualdad de derechos para las mujeres:

«Son femeninos los simbolos de la revolucién francesa, mujeres de marmol o bronce, poderosas tetas desnudas, gorros
frigios, banderas al viento.

Pero la revolucién proclamd la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, y cuando la militante revolucionaria
Olympia de Gouges propuso la Declaracién de los Derechos de la Mujer y la Ciudadana, marché presa, el Tribunal
Revolucionario la sentencié y la guillotina le cort6 la cabeza.

Al pie del cadalso, Olympia pregunté:

—Si las mujeres estamos capacitadas para subir a la guillotina, ¢,por qué no podemos subir a las tribunas publicas?

No podian. No podian hablar, no podian votar. La Convencion, el Parlamento Revolucionario, habia clausurado todas las
asociaciones politicas femeninas y habia prohibido que las mujeres discutieran con los hombres en pie de igualdad.
Las compafieras de la lucha de Olympia de Gouges fueron encerradas en el manicomio. Y poco después de su ejecucion,
fue el turno de Manon Roland. Manon era la esposa del ministro del Interior, pero ni eso la salvd. La condenaron por su
antinatural tendencia a la actividad politica. Ella habia traicionado su naturaleza femenina, hecha para cuidar el hogar y parir
hijos valientes, y habia cometido la mortal insolencia de meter la nariz en los masculinos asuntos de estado.

Y la guillotina volvié a caer» [Galeano, E. (2015). Mujeres (pp. 161-162). Siglo XXI Editores, Buenos Aires].
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Es decir, que, al no haber adoptado las medidas pertinentes para prevenir este hecho, el
Estado no solo desconocié su deber constitucional de proteccién, sino que contribuyé de
manera relevante en la desacralizacién del territorio indigena y al desarraigo y alteracion
de su integridad cultural.

VIIl. Delaadopcion de medidas de reparacion integral

97. Con el objeto de cumplir con el principio constitucional y convencional de reparacion
integral'®®, considera el Tribunal que el solo reconocimiento de perjuicios morales no resulta
suficiente para tal efecto, dada la gravedad de las afectaciones causadas a la sefiora
Margoth Ballesteros Epinayld como victima directa, a su grupo familiar, asi como a la
integridad cultural de la comunidad indigena de «Bahia Portete», por lo que resulta
necesario adoptar medidas no pecuniarias [de restitucion o restitutio in integrum,
rehabilitacion, satisfaccion y de no repeticion] sin que con ello se vulnere el principio de la
«non reformatio in pejus», que solo constituye una restriccibn desde la Orbita
indemnizatoria.

97.1. Debido a los graves actos de violencia de género a los que fue sometida la sefiora
Margoth Ballesteros Epinayu, de parte del frente «contra insurgencia Wayuu» de la A.U.C.,
imputables a la Nacién- Ministerio de Defensa — Policia Nacional y Ejército Nacional, a titulo
de falla en el servicio, se ordenara a dichas entidades, por medio del Ministro de Defensa
como maxima autoridad, realizar una audiencia de desagravio en el territorio ancestral de
la comunidad de «Bahia Portete», en presencia de los accionantes, los miembros de esa
comunidad y las autoridades ancestrales propias y de los demas pueblos que conforman el
resguardo indigena de la Alta y Media Guajira.

97.2. En esa audiencia, el sefior ministro de Defensa debera: 1. Reconocer que la muerte
de la sefiora Margoth Ballesteros Epinayl obedecié al incumplimiento de los deberes
constitucionales y convencionales de la fuerza publica, consistentes en garantizar la
proteccion de la comunidad «uail» y en especial, de sus mujeres, frente a actos violentos
de grupos armados al margen de la Ley. 2. Ofrecer disculpas a los familiares y demas
miembros de la comunidad por el incumplimiento de dicho deber de indole superior y por
las graves consecuencias que se derivaron de este. 3. Cuidar su intervencién para no
revictimizar a los afectados y demas miembros de la comunidad. 4. Enaltecer y visibilizar el
rol de la mujer «uail» en su sociedad, de forma que quede claro que no es admisible, desde
ningan punto de vista, la violencia contra estas derivadas del género o de su cultura.

97.3. Las entidades condenadas, deberan elaborar un documento, de no méas de 10
paginas, en el que se realice un estudio pormenorizado de la importancia de la mujer en el
pueblo «uail» y establecera directrices para evitar su discriminacion y lograr la garantia de
sus derechos fundamentales. Este documento debe ser realizado con la participacion activa
de las autoridades tradicionales «uailU» vy los alaiilayuu [ancianos sabios que son reconocidos y
distinguidos por las diferentes e’irukuu dentro y fuera del territorio Bahia Portete]. También se
requerira el apoyo de centros académicos y de investigacion de amplio reconocimiento
[como la Universidad de La Guajira y la Universidad Externado de Colombia] y al Centro
Nacional de Memoria Histérica para que, si a bien lo tienen, contribuyan con la elaboracion
de este instrumento consultivo. El documento en cuestion debe ser publicado en la pagina
web del Ministerio de defensa para su consulta permanente y servira de instructivo para los
miembros de la fuerza publica encargados de proteger los derechos de la mujer «uail».

135 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia de 25 de abril de
2012, radicado: 05001-23-25-000-1994-02279-01 (21861) demandante: anonimizado. Demandado: Municipio de Rionegro.
consejero ponente: Enrique Gil Botero.
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97.4. Como medida de rehabilitacion, la Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional
— Ejército nacional debe propiciar un espacio de didlogo con los familiares de la sefiora
Margoth Ballesteros Epinayu y las autoridades ancestrales de «Bahia Portete», para que
estos, si a bien lo consideran, propongan las medidas [o rituales] que, segin sus usos y
costumbres, son necesarias para el transito de la vida a la muerte y el descanso de sus
ancestros, como el «segundo velorio»'¢, no solo de la sefiora Ballesteros Epinayu, sino de
las demas victimas de la masacre, pues, de lo contrario, no podran cerrarse las brechas o
heridas derivadas de esta, si la honra de las victimas permanece mancillada. Aunado a ello,
también se estudiaran medidas [simbdlicas] para devolver el caracter sagrado del territorio,
deshonrado con la profanacién de cementerios y desplazamiento de la poblacion ancestral,
las cuales no solo obedeceran a los usos ancestrales del pueblo «uail», sino que deben
estar ajustados a la Constitucion Politica y la ley.

97.5. Reitera el Tribunal que, el cumplimiento de la obligacion de proteccion que asiste a la
fuerza publica respecto de los habitantes del territorio nacional debe ser observada de forma
MAs rigurosa en cuanto a la garantia de los derechos de las comunidades «uail» y de sus
miembros, debido a la situacion de mayor vulnerabilidad que enfrentan por las histéricas
brechas de desigualdad y discriminacién. En ese marco, en virtud del deber de garantizar
la diversidad étnica y cultural de la Nacién, corresponde a la fuerza publica asegurar la
pervivencia de estas comunidades amenazadas por grupos armados ilegales, lo cual no se
podria lograr si sus miembros desconocen e irrespetan los usos y costumbres de quienes
deben proteger, por lo que se ordenard a La Nacion — Ministerio de Defensa — Policia
Nacional — Ejército Nacional, brindar capacitacion en derechos humanos desde un enfoque
diferencial étnico, a los miembros de la Policia y del Ejército que prestan sus servicios en
el departamento de La Guajira, asi como los que sean posteriormente incorporados, de
modo que puedan ejercer sus funciones constitucionales de manera arménica y a partir del
respeto de la cosmovision y cultura del pueblo «uail.

97.5.1. Para la ejecucion de estas Grdenes, a la luz de los usos y costumbres del pueblo
«uail», se vinculara a la Nacion — Ministerio del Interior — Direccién de Asuntos indigenas,
Rom y minorias, al departamento de la Guajira — secretaria de asuntos indigenas, al
municipio de Uribia (La Guajira), al Ministerio Publico y a la Defensoria del Pueblo para que,
en virtud de sus competencias constitucionales y legales, presten asesoria,
acompafamiento y apoyo para tal efecto. Se destaca que la institucionalidad del Estado
Colombiano debe adelantar todas las gestiones posibles para que, el territorio ancestral de
Bahia Portete, desde el punto de vista cosmogoénico del pueblo «uail», vuelva al estado
anterior a los hechos ocurridos en abril de 2004.

98. Como medida de no repeticion, la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional —
Ejército Nacional debera realizar un estudio de seguridad que permita identificar el actuar
de posibles estructuras armadas ilegales en el territorio del pueblo «uail» y, en virtud de
ello, adopte de manera oportuna [urgente] todas las medidas que resulten idéneas y
eficaces para evitar que nuevos hechos de violencia como los relatados en esta providencia
vuelvan a degradar la dignidad y la honra del pueblo «uail», en especial, de sus mujeres.
Observa con preocupacion esta autoridad judicial que, pese al cambio en las dinamicas del
conflicto armado en Colombia, en especial en el departamento de La Guajira, los pueblos

136 Sobre este aspecto se pronuncié la doctora Barliza Brito asi: «[...] en el caso de la sefiora Margot, yo no sé, finalmente si
fue rescatada por las Fuerzas Armadas de nuestro Estado o si su familiares la recogieron y procedieron a darle sepultura de
acuerdo a nuestros rituales ancestralmente definidos, pero lo que si es cierto es que tengo conocimiento, es que no ha habido
después de ese momento ritual ni de segundo velorio ni de nada de eso, porque ha sido tan impactante ese espacio que
nunca ha ocurrido en bajo el entendido de que los segundos velorios se hacen después de los 5 afios de fallecido de guardado
el cuerpo, y antes de los 15 y ya todas esas fechas se superaron y no pasé nada [...]». Ver minutos 6:34 -9:42 de la parte 2
de la grabacion de la audiencia de 6 de mayo de 2025.
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rurales e indigenas siguen siendo las victimas principales de la violencia, que, de no ser
contenida con prontitud, podria llevar al desarraigo territorial de dichas comunidades®®’.

99. También se ordena a la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional — Ejército
Nacional, traducir al «uaylnaiki» [lengua indigena hablada por el pueblo «uail»] en su
integridad, esta providencia judicial. Para tal efecto, podra requerir apoyo de entidades
publicas o privadas que cuenten con traductores expertos en la lengua «uayunaiki».
Realizada la traduccion, la sentencia serd difundida a través de las paginas web oficiales
tanto de la directamente obligada, como de las demés entidades vinculadas al extremo
pasivo de este proceso en un plazo no menor a ocho (8) meses. Sin embargo, este Tribunal
tradujo al uayunaiki un extracto de la parte resolutiva de esta sentencia, la cual debera ser
igualmente publicada en los canales mencionados dentro de los 15 dias siguientes a su
notificacion y su contenido literal debe corresponder a la forma en que se redacta en el
anexo 1 de esta sentencia.

100. La Nacion- Ministerio de Defensa — Policia Nacional — Ejército Nacional, asumira los
costos de la audiencia, asi como de las deméas medidas de satisfaccion ordenadas, las que
se destaca, deben ser previamente coordinadas y consultadas con las victimas y las
autoridades tradicionales de «Bahia Portete». Las anteriores medidas deben ser
ejecutadas en su integridad, en un término razonable de 8 meses contados a partir
de la notificacion de esta providencia.

101. Con el fin de aunar esfuerzos entre las distintas especialidades del poder judicial, se
ordenara comunicar esta decisién a la Justicia Especial para la Paz, con el fin de lograr
una efectiva coordinacion e interaccion institucional en la busqueda de la verdad en el
marco del conflicto armado interno, reparacion integral y no repeticion.

IX. Condena en costas

102. Como no se observa en este caso temeridad o mala fe en el actuar de las partes, la
Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo previsto en el articulo 171
del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de La Guajira, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 20 de junio de 2023, dictada por el Juzgado
Segundo Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Riohacha, que accedié parcialmente
a las pretensiones de la demanda, la cual quedaré asi:

«Primero. DECLARAR a la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército
Nacional — Policia Nacional, administrativa y patrimonialmente responsable por el
dafio sufrido por Mariana Epinayu y Vicente Gutiérrez Epinayu, con ocasion de la
muerte violenta de Margoth Ballesteros Epinayu.

Segundo. Como consecuencia de la declaracién de responsabilidad patrimonial se
CONDENA ala Nacion—Ministerio De Defensa— Ejército Nacional — Policia Nacional,
a pagar a cada uno de los demandantes que abajo se sefialaran, los perjuicios por

137 https://www.defensoria.gov.co/-/combates-entre-grupos-armados-en-la-quajira-obligaron-a-80-familias-de-comunidad-
ind%C3%ADgena-a-desplazarse
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concepto de dafio moral, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.
Demandante Calidad Monto
Mariana Epinayu Hija 100 SMLMY
Vicente Gutierrez Epinayu Hijo 100 SMLMY
Total 200 SMLMV

Tercero: como medidas de reparacion integral, CONDENAR a la Naci6on —
Ministerio de Defensa — Ejército Nacional — Policia Nacional, a cumplir las siguientes
obligaciones:

1) Por medio de su maxima autoridad, esto es, el Ministro de Defensa, realizar una
audiencia de desagravio en el territorio de la comunidad de «Bahia Portete»,
jurisdiccién de Uribia, La Guajira, en presencia de los accionantes, los miembros de
esa comunidad y las autoridades ancestrales propias y de los demés pueblos que
conforman el resguardo indigena de la Alta y Media Guajira, asi como de
autoridades civiles locales y departamentales, en la cual debera: 1. Reconocer que
la muerte de la sefiora Margoth Ballesteros Epinayl obedecioé al incumplimiento de
los deberes constitucionales y convencionales de la fuerza publica, consistentes en
garantizar la proteccion de la comunidad «uail» y en especial, de sus mujeres,
frente a actos violentos de grupos armados al margen de la Ley. 2. Ofrecer disculpas
a los familiares y demas miembros de la comunidad por el incumplimiento de dicho
deber de indole superior y por las graves consecuencias que se derivaron de este.
3. Cuidar su intervencién para no revictimizar a las victimas y demas miembros de
la comunidad. 4. Enaltecer y visibilizar el rol de la mujer «uail» en su sociedad, de
forma que quede claro que no es admisible, desde ningun punto de vista, la violencia
contra estas derivadas del género o de su cultura.

2) Propiciar un espacio de didlogo con los familiares de la sefiora Margoth
Ballesteros Epinayu y las autoridades ancestrales de «Bahia Portete», para que
estos, si a bien lo consideran, propongan las medidas que, segin sus usos Yy
costumbres, resulten necesarias para el transito de la vida a la muerte y el descanso
de sus ancestros, no solo de la sefiora Ballesteros Epinay(, sino de las demas
victimas de la masacre. Aunado a ello, también se estudiaran medidas [simbdlicas]
para devolver el caracter sagrado del territorio, mancillado con la profanacion de
cementerios y el desplazamiento de la poblacién ancestral. Las medidas propuestas
no solo obedeceran los usos ancestrales del pueblo «uail», sino que deben estar
ajustados a la Constitucion Politica y la Ley.

3) Elaborar un documento [de no mas de 10 paginas] en el que se realice un estudio
pormenorizado de la importancia de la mujer en el pueblo «uail» y se consignen
directrices para evitar su discriminacion y la protecciébn de sus derechos
fundamentales. Este documento debe ser realizado con la participacion activa de
las autoridades tradicionales «uail» y los alailayuu [ancianos sabios que son
reconocidos y distinguidos por las diferentes e’irukuu dentro y fuera del territorio
Bahia Portete]. Las demandadas requeriran el apoyo de centros académicos y de
investigacién de amplio reconocimiento [como la Universidad de La Guajira y la
Universidad Externado de Colombia] y al Centro Nacional de Memoria Histérica, para
que, si a bien lo tienen, contribuyan con la elaboracion de este instrumento
consultivo. El documento en cuestion debe ser publicado en la pagina Web del
Ministerio de defensa para su consulta permanente y servira de instructivo a los
miembros de la fuerza publica encargados de proteger los derechos de la mujer
«uail».
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4) Brindar capacitacion en derechos humanos desde un enfoque diferencial étnico,
a los miembros de la policia y del ejército que prestan sus servicios en el
departamento de La Guajira, asi como los que sean posteriormente incorporados,
de modo que puedan ejercer sus funciones constitucionales de manera armoénica y
a partir del respeto de la cosmovisién y cultura del pueblo «uail».

5) Realizar un estudio de seguridad que permita identificar el actuar de posibles
estructuras armadas ilegales en el territorio del pueblo «uail» y, en virtud de ello,
adopte de manera oportuna [urgente] todas las medidas que resulten idéneas y
eficaces para evitar que nuevos hechos de violencia como los relatados en esta
providencia vuelvan a degradar la dignidad y honra del pueblo «uait».

6) Traducir al «uaylnaiki» —lengua indigena hablada por el pueblo «uail»—, en
escrito y en audio, esta providencia judicial. Para tal efecto, podra requerir apoyo de
entidades publicas o privadas que cuenten con traductores expertos en la lengua
«uayunaiki». Realizada la traduccién, la sentencia sera difundida a través de las
paginas web oficiales tanto de las condenadas [Policia Nacional y Ejército Nacional],
como de las demas entidades vinculadas al extremo pasivo de este proceso [Nacién
— Ministerio del Interior, departamento de La Guajira y municipio de Uribia, La
Guajira] en un plazo no mayor a 8 meses. La traduccion de la parte resolutiva de
esta sentencia realizada por este Tribunal debera ser igualmente publicada en los
canales digitales de las citadas entidades dentro de los 15 dias siguientes a su
notificacién y su contenido literal debe corresponder a la forma en que se redacta
en el anexo 1 de esta sentencia.

La Nacién- Ministerio de Defensa — Policia Nacional — Ejército Nacional, asumira los
costos de la audiencia de desagravio, asi como de las demas medidas de
satisfaccion ordenadas, las que se destaca, deben ser previamente coordinadas
y consultadas con las victimas, las autoridades tradicionales y los Alallayuu
— ancianos sabios que son reconocidos vy distinguidos por los diferentes
e’irukuu_dentro vy fuera del territorio de «Bahia Portete». Las anteriores
medidas deben ser ejecutadas en su integridad, en un término razonable de 6
meses contados a partir de la notificacién de esta providencia.

Para la ejecucion de estas Ordenes a la luz de los usos y costumbres del pueblo
«uail», la Nacion — Ministerio de Defensa- Policia Nacional- Ejército Nacional
requerira_a la Nacién — Ministerio _del Interior — Direccion _de Asuntos
indigenas, Rom y minorias, al departamento de la Guajira — secretaria de
asuntos indigenas, al municipio de Uribia, La Guajira, al Ministerio Publico vy
la Defensoria _del Pueblo para que, en virtud de sus competencias
constitucionales vy legales, presten asesoria, acompafiamiento y apoyo para
tal efecto.

Cuarto: Negar las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia».

SEGUNDQO: Sin condena en costas en segunda instancia.

TERCERO: Por secretaria, comunicar esta decision a la Justicia Especial para la Paz -
JEP-, con el fin de lograr una efectiva coordinacion e interaccion institucional en la
busqueda de la verdad en el marco del conflicto armado interno, reparacion integral y no
repeticion.

CUARTO: EXHORTAR a los jueces administrativos de los circuitos judiciales de Riohacha
y Maicao para que, en cada controversia judicial sometida a su conocimiento, en la que

actle como parte uno o varios individuos pertenecientes comunidades étnicas - indigenas
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o raizales-, verifiquen la necesidad de aplicar un analisis con enfoque diferencial étnico, en
aras de garantizar el derecho de acceso a la administracion de justicia de dichos sujetos de
derecho [como es su deber legal]. Igualmente deben establecer otros factores de
vulneracioén y, de ser el caso, efectuar un estudio con alcance interseccional.

La secretaria_del Tribunal Administrativo_de La Guajira_remitird copia _de esta
providencia a cada uno de los despachos judiciales objeto de exhorto con mensaje
de urgencia. También publicara extracto de esta providencia en el correspondiente
aplicativo web v en las redes sociales de este Tribunal.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado de origen
para lo de su cargo, previa verificacion de que todo lo actuado esté debidamente
incorporado al expediente y registrado en el sistema de la rama judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firma electronica) ) ) (firma electrdnica)
CARMEN CECILIA PLATA JIMENEZ MARIA DEL PILAR VELOZA PARRA
Magistrada Magistrada

(firma electronica)
DILAM ANDRES GAMEZ QUIJADA

Magistrado

La presente providencia fue discutida en sala telematica del 9 de julio de 2025 y firmada por los integrantes del Tribunal
Contencioso Administrativo de la Guajira en la sede electrénica para la gestion judicial SAMAL. En consecuencia, se garantiza
la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con la ley.
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ANEXO

Proceso:
Radicado: 44001334000120060024401

Demandante: Mariana Epinayu y otros
Publicacién en canales oficiales:

«Tud Tribunal Administrativo de La Guajira suuchechert’in putchikaalu stitiina’imuin Nacién
- Ministerio de Defensa - Policia Nacional ootta mulsia Ejército Nacional suupula
naawalaji’in tld moojukat aakua’ipa slUna’injee suutuni’in saain tld jietkat Margoth
Ballesteros Epinayl naatiima naa frente contra insurgencia Wayuu tuu A.U.C. no’lthaa
kaaikai 18 abril sou juyakat 2004, yaala «Bahia Portete» llchitki. Stitiluu joo tiil kaalaloutakat,
til laallapiaskat suuchecherli’in putchikaalli naanain naa kaachinkaakat yaa, stika
jaamu’in, mulsu naasitka’i saa’in sliika noojorii'in kaana’in naa’in shiaa, sttka shiia til
Estado kaalinpaala’injakat aapula shiaa stitka jieerli'inshia otta kaapila“inpala’inyanee naa
waayukana stiika moojltpala’in naaya naamaiwapaala, shiiasa tuu kaalaloutakat, aakijisu
sttichikii aamuli‘ala’injanain naa’in saau ee’in suichiku wanee ooulakia shiiteeria kaasa
stitinainje tlu constitucién otta musia tuu convencion».

El Tribunal Administrativo de La Guajira condené administrativa y patrimonialmente a la
Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional y Ejército Nacional a pagar los perjuicios
morales causados por la muerte de la sefiora Margoth Ballesteros EpinayU, perpetrada por
miembros del frente contra insurgencia Wayuu de las A.U.C. el 18 de abril de 2004, en «Bahia
Portete» jurisdiccion del municipio de Uribia — La Guajira. En dicha providencia, el Tribunal
consider6 que las entidades condenadas vulneraron su deber de proteccion, el cual debio ser
cumplido de forma mas estricta debido al deber mas riguroso del Estado de prevenir la
violencia contra la mujer y garantizar los derechos de los pueblos indigenas histéricamente
marginados, motivo por el cual ordend el cumplimiento de medidas no pecuniarias en virtud
del principio constitucional y convencional de reparacion integral.

Firmado Por:

Dilam Andres Gamez Quijada
Magistrado
003
Tribunal Administrativo De Riohacha - La Guajira

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el
decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 98d47h58b2cca2d93b7eba7bccOb0e3b81772dae2b1a0f600f50610da%ade822
Documento generado en 18/07/2025 02:05:10 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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