EVENTOS DE DESAPARICION FORZADA - La valoracién probatoria reviste
especial cuidado / VALORACION DE LA PRUEBA INDICIARIA - Reiteracién
jurisprudencial / EVENTOS DE DESAPARICION FORZADA - Ante la dificultad
de recaudar pruebas directas se acudira a otros medios probatorios como
los indicios

La valoracion probatoria en los asuntos de desaparicion forzada debe realizarse
con especial cuidado, toda vez que conlleva una dificultad mayor que otros casos,
en razon a su particularidad y caracteristicas unicas. Es claro que en este tipo de
delitos, no existen pruebas evidentes de las circunstancias en las cuales
ocurrieron los hechos y los implicados tampoco son facilmente identificados, por lo
tanto, la prueba indiciaria debe ser utilizada a la hora de argumentar y
fundamentar las decisiones, asi lo ha reiterado esta Corporacion en diferentes
oportunidades. (...) aun cuando se desconoce la forma cémo culmind el proceso
penal, pues en el expediente no obra la sentencia, del acervo probatorio
especialmente de los testimonios referenciados y de los informes que se rindieron
en el proceso penal, se puede establecer que existen indicios graves del contexto
extremo de violencia que padecia la region, dada la reiteracién de esta modalidad
de delitos por parte de grupos ilegalmente armados, asunto que imponia un
refuerzo en la vigilancia y proteccion por parte de Estado. Si bien, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de la desaparicion de los habitantes del
municipio de San Roque, trataron de ser reconstruidas durante las investigaciones
penal y disciplinarias adelantadas, es incuestionable para la Sala que en las
actividades que desarrollan los llamados grupos paramiliatres -desapariciones
forzadas, homicidios, secuestros, torturas, entre otros- y circunstancias que las
rodean vienen a ser ambiguas y complejas, por lo que es légico que se carezca
prueba directa sobre la ocurrencia de tales crimenes, dignos del pandeménium;
también es cierto que a través de la prueba indirecta se puede llegar a
conclusiones utiles que reconstruyan la verdad histérica difusa por la naturaleza
de estos casos. NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar sentencias de: 22
de abril de 2004, exp. 14240; 28 de noviembre de 2002, exp. 12812 y de 4 de
diciembre de 2002, exp. 13922

DANO ANTIJURIDICO - Desaparicion y muerte de ocho ciudadanos
habitantes del municipio de San Roque Antioquia a manos de paramilitares y
las Convivir Guacamayas / DANO ANTIJURICIO - Configuracion

Se tiene por acreditada la desaparicién de ocho habitantes del municipio de San
Roque, en hechos sucedidos el 14 de agosto de 1996, entre la via que comunica a
los municipios de Puerto Berrio y San Roque Antioquia, evento grave acaecido a
manos de miembros de grupos paramilitares y de la cooperativa de vigilancia
privada Convivir Guacamayas, atribuciébn lograda de conformidad con las
diligencias adelantadas por la Defensoria del Pueblo y por la Fiscalia General de
la Nacién. (...) Se tiene por acreditado el primer elemento de la responsabilidad,
toda vez que se demostré que los sefores: Henry De Jesus Jiménez Arroyave,
Ramon Octavio Agudelo Castro; Alvaro de Jests Carmona Franco; Luis Alfonso
Pelaez Vega; Miguel Angel Amariles Zapata; Darubin Cifuentes Sanchez y Luis
Alfonso Martinez Suarez, fueron desaparecidos por varios hombres armados,
cuando se encontraban en la via que comunica el municipio de Puerto Berrio con
el de San Roque Antioquia, sin que hasta hoy se tenga conocimiento de su
paradero. Pues bien, las declaraciones de los diferentes testigos, los informes de
operacion de grupos armados ilegales emitidos por la Unidad Investigativa de la
Fiscalia General, y los demas medios probatorios que se recopilaron durante la
investigacion penal, en lo que concierne a homicidios multiples y desapariciones
que ocurrieron en el municipio de Puerto Berrio, para la Sala, otorgan credibilidad



sobre las circunstancias intrinsecas y aspectos medulares en cuanto a
acontecimientos tan relevantes, tales como la identificacion de los miembros del
grupo paramilitar, que también lo eran del grupo de vigilancia privada Convivir
Guacamayas, que operaba en el municipio de Puerto Berrio para la época de los
hechos, todo lo cual esta acreditado en el proceso penal. De alli que, estos
elementos de importancia y trascendencia, allegados al caso sub examine,
resultan utiles y meritorios, toda vez que no fueron desvirtuados en el proceso
contencioso.

DESAPARICION FORZADA - Delito de lesa humanidad / SENTENCIA DE
CONVENCIONALIDAD - Aplicacion de tratados internacionales que hacen
parte del bloque de constitucionalidad

La desaparicion forzada de personas es considerada tanto en la legislacion,
doctrina y en la jurisprudencia nacional e internacional como delito de lesa
humanidad por cuanto involucra ademas de los derechos fundamentales de la
victima, la convivencia social, la paz y la tranquilidad del género humano. Dicha
conducta se encuentra proscrita por normas de caracter internacional ratificadas
por Colombia, como es el caso del articulo 2 del Protocolo Il Adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, que se refiere a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, aprobado el 8 de
junio de 1977, el cual fue incorporado a la legislacién interna a través de la ley 171
del 1994; y del articulo 75 del Protocolo | Adicional a los Convenios de Ginebra de
12 de agosto de 1949, en virtud del cual se regul6 lo referente a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados internacionales, instrumentos que se
integran al orden normativo interno a través del articulo 93 de la Constitucion
Politica. NOTA DE RELATORIA: Al respecto consultar Corte Constitucional,
sentencias C-574 de 1992 y C-225 de 1995. Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia de 22 de abril de 2004, exp. 14240

DESAPARICION FORZADA - Nocion. Definicion. Concepto / DESAPARICION
FORZADA - Tipificada como delito. Regulaciéon normativa / DESAPARICION
FORZADA - Intenso dolor de los parientes cercanos de la persona
desaparecida / FAMILIARES Y VICTIMAS DE DESAPARICION FORZADA -
Derecho a saber laverdad y a la justicia

El articulo 12 de la Constitucion Politica establece que "nadie serd sometido a
desapariciéon forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes” y la ley 707 de 2001 “Por medio de la cual se aprueba la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas” en virtud de la cual se
define la desaparicion forzada como: “...la privacion de la libertad a una o mas
personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que actuen con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la
persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las
garantias procesales pertinentes.” En desarrollo de la anterior preceptiva el
Legislador tipifico el delito de desaparicion forzada en el articulo 165 del cédigo
Penal (ley 599 de 2000) de la siguiente manera: “El particular que someta a otra
persona a privacion de su libertad cualquiera sea la forma, seguida de su
ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privacion de su libertad cualquiera
gue sea la forma, seguida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha
privacion o de dar informacion sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la
ley...” Es pertinente advertir que en este tipo de delitos, si bien, las victimas
principales son las personas desaparecidas, existe una extension de sufrimiento



para quienes tienen relaciones de afecto con los mismos, en tanto ese sentimiento
viene a generar desconsuelo, desazon, tristeza y angustia, derivada de la
incertidumbre que opera en estos casos, al ser desconocido el paradero o
condiciones personales de las victimas principales. Ello le imprime una
connotaciéon mayor al dolor padecido por las familias, quienes ven prolongado su
sufrimiento ante la zozobra que produce el no tener conocimiento alguno de la
existencia o de la muerte de un ser querido. (...) por revestir esa importancia en la
estabilidad emocional de las victimas directas —mientras vivan- y de sus familias —
indirectamente afectados-, el Estado debe dirigir su actuacion a esclarecer en lo
posible este tipo de situaciones, dada la reiteracién de esta modalidad de delito en
el pais; y de otro lado, teniendo en cuenta la pluralidad de condenas
internacionales por este mismo motivo, al presentarse un problema de impunidad
gue conmina a los afectados a acudir a esas instancias en aras de obtener justicia
ante el sufrimiento padecido, la Sala propugnara por hacer realizable esta
anhelada justicia, que en muchos casos, queda insatisfecha a nivel nacional.

FUENTE FORMAL: LEY 707 DE 2001 / LEY 599 DE 2000

DESAPARICION FORZADA - Apertura de investigaciéon penal. Proceso penal
no se allegd al proceso contencioso administrativo. Valoracion del indicio /
DESAPARICION FORZADA - Hecho realizado por grupos de autodefensas y
de vigilancia privada / CONOCIMIENTO PUBLICO DE UN RIESGO - Deber
afianzado de proteccion por parte del Estado, garante positivo de la vida de
sus asociados

Se tiene por probado que en razon a los lamentables hechos ocurridos entre los
municipios de Puerto Berrio y San Roque Antioquia, se iniciaron varias
investigaciones penales, contra miembros de grupos al margen de la Ley —
paramilitares- e integrantes de la cooperativa de vigilancia privada —Convivir
Guacamayas-, que ejecutaban actos ilicitos en la zona de los hechos, crimenes
perpetrados contra los habitantes que “generaban sospechas” de pertenecer a las
guerrillas o informantes de las mismas-, acrecentando el niumero de victimas por
un largo espacio de tiempo, todo lo cual se corrobora con los distintos informes
elaborados por la Fiscalia General de la Nacién —Unidad investigativa-. Ahora, Si
bien, es cierto, que a este proceso no se allegd la sentencia penal con la que
finalizaron las investigaciones, no se puede desconocer que existian graves
indicios relacionados con la participacion de estos grupos en actividades bajo esa
modalidad criminal, tales como: la desaparicion, amenazas, intimidacién y
homicidio de varios habitantes de los municipios en cuestion. Es decir, el contexto
de violencia acrecentado en esa zona, y de publico conocimiento, constituye un
marco y espacio de actuacion que sefiala como autores de los hechos a los
grupos paramilitares. Lo anterior se deduce claramente tanto de los testimonios
que hacen parte de los procesos penales, como de los informes de Fiscalia ya
relacionados, los que dan cuenta de la grave situacién de orden publico que se
vivia en el Municipio de Puerto Berrio Antioquia, y de las actividades sospechosas
y delincuenciales que se presentaron en la época en la que fueron desaparecidos
los ocho habitantes de San Roque, actividades criminales cuyos protagonistas
eran los miembros de grupos de autodefensas y de vigilancia privada. Toda esta
cadena de hechos indicadores marcan la creacion de un indicio contextual de
grave violencia originada por estos grupos al margen de la Ley, lo que significo un
imperativo para el Estado, en el orden de reforzar la vigilancia y proteccion de las
personas que habitaban esa region, pues bien se conocia la existencia de estos
grupos armados, asi como la modalidad de sus operaciones, las que fueron
repetitivas, y en las que gran numero de civiles fueron victimas, siendo ello motivo
de reproche, ante la omision configurada por ese actuar negativo. (...) el momento



histérico marco la necesidad de un refuerzo en presencia militar, y que esa
presencia significara extrema vigilancia y proteccion para con esa poblacién
afectada, lo que no sucedi6 en el caso sub examine, pues lo que tuvo lugar fue un
incumplimiento obligacional de vigilancia, que marcd la concrecion de una falla del
servicio por parte de los obligados juridicamente a esa labor protectora. Este tema
del contexto como creador de una obligacion de reforzar la labor de vigilancia y
proteccion, es un asunto que ha tenido trascendencia a nivel nacional e
internacional, con la Corte Interamericana de Derechos Humanos —para el caso
latinoamericano-. Este organismo supranacional ha considerado que, en
determinados eventos en los que existe un conocimiento publico de un riesgo -
riesgo que se puede concretar en la comision de diferentes ilicitos-, marca un
deber afianzado de proteccion por parte del Estado, garante positivo de la vida de
sus asociados. En esa linea de pensamiento, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos —en cumplimiento a lo dispuesto por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos—, ha considerado que la responsabilidad del Estado frente a cualquier
hecho de particulares se encuentra condicionada al conocimiento cierto de una
situacion de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos
determinado y a las posibilidades reales o razonables de prevenir o evitar ese
riesgo.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DE UN TERCERO - En
eventos en los que los agentes estatales no participan de forma directa en la
causacion del dafo, en tanto no han sido autores, ni figuran como
participes, pero con su omision propicien o permiten que personas ajenas a
la administracion lo causen

Esta Corporaciéon ha dicho que en lo que concierne a la responsabilidad del
Estado por hechos de terceros, en eventos en los que, si bien, los agentes
estatales no participan de forma directa en la causacion del dafio, en tanto no han
sido autores, ni figuran como participes, con su omision propiciaron o permitieron
que personas ajenas a la administracion lo causaran. Este tipo de situaciones
tienen lugar cuando una persona se encuentra amenazada, y da el aviso de rigor
ante las autoridades; no obstante, éstas no la protegen, o adoptan unas medidas
de proteccion precarias e insuficientes; o cuando, si bien, la persona no comunicé
la situacién de riesgo a la autoridad, la notoriedad y el publico conocimiento del
peligro que afrontaba hacian imperativa la intervencion estatal para protegerla,
como ocurrié en este caso, en la medida en que el contexto marcoé la génesis del
deber a una proteccién reforzada por parte de las fuerzas militares a la poblacién
vecina de ese sector del departamento de Antioquia. Ahora bien, lo anterior es
inescindible de la nocién de falla del servicio por omisién, en la medida en que fue
un actuar negativo —no hacer-, lo que posibilité la comision de este delito de lesa
humanidad, es decir, si bien, en el caso sub examine el dafo fue cometido por un
grupo armado al margen de la ley, lo cierto es que el mismo se posibilitd y
concretd6 a partir de la falla del servicio en que incurrié la entidad publica
demandada, toda vez que lo decisivo en la causacion del perjuicio fue el iter de
acontecimientos en los cuales la autoridad jug6 un papel preponderante pues al no
evitar la materializacion de la desaparicion, procediendo a la captura de los
criminales y al esclarecimiento de los hechos, incurrié en una manifiesta omisién
en el cumplimiento de las funciones legales, en atencion a que se trataba de la
fuerza publica, que constitucionalmente esta instituida para la proteccion, garantia
y satisfaccion de los derechos de los asociados, y ello comporta labores de:
reaccion, prevencion y persecucion, ante la perpetracion de estos crimenes. En
ese orden, es claro que la omisién por parte de la fuerza publica, constituye una
flagrante violacion al deber de prevenir, contenido en la Convencion Americana de
Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica” (art. 1°), y cuyo contenido



y alcance fue delimitado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
NOTA DE RELATORIA: En relacion con la no proteccion a personas que han sido
amenazadas y han solicitado apoyo al Estado, consultar sentencia de 19 de junio
de 1997, exp. 11875

FUERZA PUBLICA - Falla del servicio por omisién. Hecho de un tercero.
Labores de limpieza social o de sospecha guerrillera

De lo que da cuenta el plenario es de la desaparicion y posible ejecucion de varios
ciudadanos en una de esas mal llamadas “labores de limpieza social’, o de
“sospecha guerrillera”, que constituyen sin lugar a anfibologia alguna, una
verglenza nacional, no sélo frente al mundo, sino ante el tribunal de la razén y la
civilidad, por mas deteriorada que se encuentre en un momento historico dado, de
alli que, los hechos indicadores son suficientes para dar por probado que la
demandada incurrié en una falla del servicio por omision, y por lo tanto, le es
imputable el dafio alegado, pues se reitera, tristemente en época que se espera ya
superada, en un culto al prejuicio, se devalu6 por falta de vigilancia y proteccion
estatal, al ciudadano humilde, y fue eso sin eufemismo alguno lo que ocurrié, y asi
lo trasunta este proceso. Para la Sala, es inadmisible y censurable la existencia de
este tipo de grupos al margen de la Ley, los que nacieron con un fin vengativo
para con la guerrilla, y extendieron esa pasion y odio a todos los que consideraban
sospechosos de participar en actividades subversivas, sospechas que marcaron la
comision de cantidades de delitos —desapariciones, muertes, secuestros,
masacres- en las que resultaron victimas personas ajenas al conflicto. Y esta
situacion se afianzo en determinados sectores del pais, como ocurrio en esta zona
del Departamento de Antioquia —Magdalena Medio-. (...) Lo anterior, refleja una
situacion evidente de violencia extrema para la década de los noventa, que se
afianz6 con la consolidacién de grupos ilegalmente armados en determinadas
zonas del territorio. Asunto que no era desconocido para el Estado, pues la
comision reiterada de delitos bajo las mismas modalidades en un espacio
determinado configuré el contexto de violencia, y con ello, el conocimiento del
riesgo por parte de las autoridades llamadas a proteger a los asociados en
condicion de inminencia de ser victimas, generandose una posicion de garantia, y
por ello era el Estado el obligado a asumir ese rol de garante de los derechos de
quienes estaban expuestos a ese tipo de ilicitos. (...) NOTA DE RELATORIA: En
relacion a la falta de vigilancia y proteccion estatal, lo que configura una falla del
servicio por omision, consultar sentencia de 18 de junio de 2008, exp. 15625.
Acerca del contenido y alcance del concepto de posicion de garante, ver
sentencias de: 4 de octubre de 2007, exp. 15567; 4 de diciembre de 2007, exp.
16894 y de 20 de febrero de 2008, exp. 16996

POSICION DE GARANTE DEL ESTADO - En sede de imputacion factica /
POSICION DE GARANTE - Aristas / POSICION DE GARANTE - Reiteracion
jurisprudencial

Pues bien, este elemento normativo, fue incorporado en la responsabilidad del
Estado en sede de imputacion factica, ante la necesidad de dotar su andlisis de
ingredientes juridicos; en este caso, por motivos de un no actuar de la
administracion—omision-, necesidad que traslado algunos criterios de la dogmatica
penal al derecho de dafios —imputacion objetiva-, o que signific6 un cambio
cualitativo en este estudio, en el entendimiento de reevaluar el papel de la
causalidad como Unica opcion teorica para determinar la atribucién de
determinadas consecuencias o dafos, la cual resultaba insuficiente, dado su
contenido naturalistico, que dejaba por fuera de su marco de accion los eventos
de dafios causados por terceros o por hechos de la naturaleza, tornAndose en



consecuencia en un imposible, la atribucién de los mismos a la administracion,
pues en términos fenomenoldgicos no existia sustento para que ello se pudiese
dar. Por lo tanto, este instituto sobre el cual descansa la teoria de la imputacion
objetiva, se erigié como la correcta opcidn para solucionar los problemas causales
a los que se enfrentaba la omision. (...) la posicion de garante puede tener su
génesis en dos aristas: por un lado, en el trafico o contacto social (v.gr. garantia
por la generacion o creacion de riesgos); y por el otro, en virtud de ciertas
estructuras estatales y sociales (v.gr. garantia institucional). Por lo tanto, la
primera posicion de garante surgird por la introduccion de peligros o riesgos que
tienen potencialidad para causar dafio (v.gr. la instalacion de una fabrica de
sustancias toéxicas; tener un perro peligroso, desarrollar un deporte considerado
como riesgoso, entre otros), mientras que la segunda posicion se deriva de
instituciones basicas como: el Estado (v.gr. si sobre una persona recaen
amenazas que son conocidas o podian facilmente ser inferidas por la
administracion publica, habra posicion de garante) y la familia (v.gr. en una piscina
unos padres no podran excusarse de que su hijo se ahogd en virtud de la
peligrosidad de ese lugar, sino que a la hora de evaluar el riesgo concretado se
tendra en cuenta la intervencién y participacion de aquéllos). En ese orden, la
posicion de garante se mira desde dos perspectivas a saber: i) relacional también
denominada organizacional o ii) institucional; en ambos casos el ordenamiento
juridico las impone, lo que ocurre es que respecto de la primera el sujeto cuenta
con un margen de libertad para determinar si avoca o no el rol que se desprende
de esa circunstancia que introduce peligros o riesgos a la sociedad, mientras que
la segunda siempre se asigna como una carga obligatoria. (...) La posicion de
garante institucional, que es la interesa a este estudio, surge no ante la generacion
de un riesgo con determinada actividad, se origina por el hecho de pertenecer a
determinada institucion, de ahi su denominacion. Al ser parte de un estamento —
Estado-, nace una relacion de especial proteccién, que se configura entre los
asociados del conglomerado y el funcionario vinculado, este ultimo llamado a
encargarse, por razones de solidaridad, de la defensa y auxilio de los primeros, en
aras de evitar que en el curso de la vida social sean dafados en su vida,
integridad, honra y bienes. NOTA DE RELATORIA: Respecto a la la posicién de
garante, consultar sentencias de: 4 de octubre de 2007, exp. 15567; 4 de
diciembre de 2007, exp. 16894; 26 de marzo de 2009, exp. 17994

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD - Principio de derecho internacional y
de obligatoria aplicabilidad, de creacion jurisprudencial Interamericana

Comogquiera que el asunto sometido a estudio es una grave violacién de derechos
humanos, perpetrados por grupos al margen de la ley —paramilitares-, por la
posicion de garante del Estado resulta un imperativo incluir, en este analisis, un
concepto de derecho internacional de obligatoria aplicabilidad, como es el principio
de Control de Convencionalidad, propugnado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en muchos de sus pronunciamientos (...) la modalidad de
incursion normativa que interesa a este estudio, viene a ser la contenida en el
inciso primero del articulo 93, que otorga aplicabilidad directa a las disposiciones
que sobre derechos humanos se han firmado y ratificado por Colombia y que, en
esa linea, entra a jugar un papel significativo: el Control de Convencionalidad.
Principio de creacion jurisprudencial Interamericana, que ha permitido verificar el
efecto Gtil de las normas contenidas en las distintas convenciones de derechos
humanos, es decir, constituye una forma de indagar si los paises miembros del
sistema interamericano han violado o no las convenciones pactadas. Por lo tanto,
su objeto se consolida como la verificacion de la efectividad de los derechos y
garantias contenidas en esos instrumentos supranacionales. (...) el principio bajo
estudio se origind en pronunciamientos que plantearon un conflicto normativo



interno e internacional, con el transcurrir de su uso, fue extendiendo su marco de
accion a asuntos que no suponian tal conflicto juridico, pues también tenia lugar,
ante un mero desconocimiento de una norma convencional, a través de practicas
u omisiones estatales. Es decir, este control no solo comprende una inspeccion
objetiva de determinada norma, sino que se extiende a condenar practicas de
cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la
convencion o a practicas que desconozcan derechos reconocidos. (...) La
interpretacion dada a este principio, (...) viene a ser clave de boveda para el caso
sub examine, pues esta jurisdiccion interna, en virtud del denominado bloque de
constitucionalidad, que introduce al ordenamiento constitucional, ademéas de la
normativa internacional sobre derechos humanos, la interpretacion que de ella se
ha hecho por las cortes internacionales competentes, impone la obligacién de
efectuar un control de convencionalidad a la conducta del Estado. (...) comoquiera
que la jurisdiccién interna, en ejercicio de la administracion de justicia, esta
llamada a actuar como juez interamericano a nivel nacional en los casos de graves
violaciones a derechos humanos, esta Sala ejercera un control de
convencionalidad a la conducta omisiva del Estado en el presente caso y
determinara si éste quebranté normas internacionales de derechos humanos. En
ese orden, se advierte que la omision del Estado colombiano configuré un
desconocimiento de la posicion de garante frente a los derechos de las victimas
de la desaparicion forzada, pues se encontraba en el rol de reforzar la proteccion
de los afectados, la cual no llevd a cabo, lo que significd la violacién de los
contenidos obligacionales del articulo 1.1 de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos; asi como también de lo dispuesto en articulo 1 de la
Convencidon sobre Desaparicion Forzada de Personas, reiterando con ello un
reproche a este actuar negativo y permitiendo asi una imputacion del dafio
antijuridico. Asimismo, toda vez que este control no solo se agota en la verificacion
del cumplimiento de normas convencionales, sino que también se extiende a la
verificacion de la interpretacion que de ellas se ha llevado a cabo por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Unico cuerpo colegiado autorizado para
ello, se tiene que la omisidn en el caso sub examine, ha desconocido lo sefialado
en un sinnimero de pronunciamientos que sobre este mismo tdpico se han
emitido, en los que se ha cuestionado al Estado por su pasividad ante violaciones
de derechos humanos, y se ha conminado a reforzar la proteccion de los
asociados de un inminente estado de violacion —deber de prevenir-, asi como
también el fortalecer las investigaciones penales y disciplinarias de rigor —deber de
investigar-. (...) un Estado puede incurrir en responsabilidad internacional por las
actuaciones de sus agentes, por omisién de actuar ante acciones de particulares
que afectan los derechos de la Convencion Americana.”

FUENTE FORMAL: CONVENCION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS - ARTICULO 1.1 / CONVENCION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS - ARTICULO 93 INCISO 1

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL Y EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO -
Estd demostrado el incumplimiento del deber convencional, constitucional y
legal de seguridad y proteccion que le era exigible al Ejército Nacional

En estos eventos la responsabilidad del Estado se ve comprometida de forma
especial y particular, toda vez que, precisamente, la administracion publica —y
especialmente en el departamento de Antioquia— fomenté la creacion y
constitucién de grupos armados denominados “Convivir” cuya finalidad era dotar
de aparente legalidad y legitimidad a un fendbmeno de paramilitarismo cuyo
objetivo era exterminar los grupos subversivos. Por tal motivo, los dafios
antijuridicos irrogados por esos grupos ilegales son imputables al Estado no solo



por la via de la comisién por omision (posicion de garante), sino, de igual forma,
en virtud de un riesgo que la misma organizacién estatal promovio, comoquiera
que en un Estado que se dice Social de Derecho el manejo de las armas y de la
defensa de la soberania sélo esta a cargo de las Fuerza Publica; fue precisamente
esa comportamiento permisivo de la administracion publica lo que permitio que se
cometieran y perpetuaran actos execrables que atentaron contra los bienes e
intereses juridicos mas esenciales de la poblacion, en una punible y reprochable
connivencia entre las autoridades publicas y los grupos armados ilegales. En esa
linea de pensamiento, el control de convencionalidad constituye un imperativo
normativo a cargo de todos los jueces de los paises que han suscrito la
Convencion Americana de Derechos Humanos, asi como la competencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, para garantizar la aplicacion efectiva
de una hermenéutica garantista de derechos humanos, con respeto y apego no
sblo a las disposiciones convencionales, sino también a la jurisprudencia del
organismo internacional. Se trata, por lo tanto, del reconocimiento del principio de
universalidad de la proteccién, garantia y eficacia de los derechos humanos, lo
que significa que los Estados no pueden permitir o fomentar la vulneracion o
trasgresion de las garantias minimas del ser humano, so pena de medidas o
condenas ejemplares que no solo busquen la persecucion de los autores de los
delitos contra el orden penal internacional, sino también la reparacion integral de
los dafios irrogados.”

MEDIDAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA - Violacion de los derechos
humanos o la vulneracion de derechos fundamentales. Aplicacion del
principio de reparacion integral / ADOPCION DE MEDIDAS DE JUSTICIA
RESTAURATIVA - Violacion sistematica de delitos de lesa humanidad

En procesos en los que el dafio proviene de violaciones a derechos humanos o la
vulneracion de derechos fundamentales, es posible decretar todo tipo de medidas
de justicia restaurativa conforme al principio de restitutio in integrum y de
reparacion integral. Asi las cosas, en este tipo de procesos, siempre que se
constate la violacién a un derecho humano, sera procedente adoptar todo tipo de
medidas de justicia restaurativa para proteger no solo la dimensién objetiva, sino
también la subjetiva del derecho afectado. En los procesos en los que el dafio
lesione o afecte un derecho fundamental —tanto en su Orbita subjetiva como
objetiva-, se podran adoptar las medidas resarcitorias solicitadas en la demanda o
las que de oficio considere el juez, encaminadas a salvaguardar el nucleo esencial
del derecho, bien sea en su Orbita objetiva o subjetiva. (...) por tratarse el caso sub
examine de una grave violacion a derechos humanos (Desaparicion forzada de
personas), se decretaran de oficio las siguientes medidas de satisfaccién, en aras
de garantizar el principio de reparacion integral (...) 1. Ordenar a la Nacion a
investigar los hechos que generaron las violaciones, e identificar y sancionar a los
responsables. (...) 2. Se ordena desplegar una busqueda exhaustiva y seria de los
restos mortales de las victimas en este caso, medida que se torna significante
para el cierre de un ciclo de duelo, para pasar a otro, pero ya derivado de una
certeza (...) 3. Ordénese la instalacibn de una placa que estard a cargo del
Ejército Nacional, y que debera erigirse en la plaza central del municipio de San
Roque - Antioquia-, toda vez que frente a crimenes de esta naturaleza el
remordimiento por la muerte pertenece a la memoria colectiva de una sociedad,
para que hechos como esos no se repitan jamas (...) 4. Asi mismo, de
conformidad con la Ley 1448 de 2011 —mediante la cual se dictaron medidas de
atencién, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado
interno-, se ordenara al Centro de Memoria Historica, mediante su Programa de
Derechos Humanos y Memoria Histérica —asi como al Archivo General de la
Nacion-, la preservacion de la presente sentencia y la custodia y conservaciéon de



su archivo, en aras de que haga parte y fortalezca el patrimonio documental
histérico de la Nacion y la memoria consciente de la violencia del conflicto interno
y el padecimiento de sus victimas, reforzando asi la memoria colectiva de los
asociados. Una generacién es solo un hito en la dinamica y evolucion de la
sociedad, y su memoria tiene el mismo curso; y gracias a esta medida, el recuerdo
de este fatal suceso quedara grabado en el tiempo, convirtiéndose este legado en
la muestra de la esquizofrenia de las armas, el poder y la sinrazon, cuya
conservacion en el alma colectiva, puede ser el mejor aporte para no repetirlo
jamas. NOTA DE RELATORIA: Con aclaracién de voto del doctor Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota D.C., 21 de noviembre de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 05001-23-31-000-1998-02368-01(29764)
Actor: EDILIA DEL CONSUELO JIMENEZ ARROYAVE Y OTROS

Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL-

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Resuelve la Sala, el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de los
demandantes contra la sentencia del 17 de agosto de 2004, proferida por el

Tribunal Administrativo de Antioquia, que negé las suplicas de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante demanda presentada el 13 de agosto de 1998, los sefiores: Edilia del
Consuelo Jiménez Arroyave; Ligia Margarita Jiménez Arroyave; Maria del Carmen
Cadavid Tobon, quien actia en nombre propio y en representaciéon de sus hijos
menores: Jhon Jairo Agudelo Cadavid y Sandra Maria Agudelo Cadavid; Manuel
Salvador Carmona Cardona; Maria Filomena Franco Sierra; José Alberto Carmona;

Luz Daris Carmona Franco; Julio Jairo Carmona Franco; Romelia del Socorro



Carmona franco; Nelson Ivan Carmona Franco; Rubiela de Jesus Amariles Zapata,
quien actia en nombre propio y en representacion de la menor Lina Maria Pelaez
Amariles; Pablo Andrés Peldez Amariles; Viviana Enith Pelaez Amariles; Miguel
Maria Amariles Vélez; Mariela de JeslUs Amariles Zapata; Berta Eufenia Amariles
Zapata; Rubiela de Jesus Amariles Zapata; Rubia Rosa Atehortia, quien actia en
nombre propio y en representacién de los menores: Julian David y Eliana Maria
Amariles Atehortta; Yully Andrea Amariles Atehortia; Maria Armiria Yarce Garcia,
quien actia en nombre propio y en representacion del menor Jesls Davis
Cifuentes Yarce; Rosmira del Carmen Calderén Sanchez, quien actia en nombre
propio y en representacién de su hijo menor Julian Alberto Cifuentes Calderdn;
Gilma del Socorro Zuleta Munera, quien actia en nombre propio y en
representacion de Liliana Marcela Cifuentes Zuleta; Mery del Socorro Marin
Montoya, quien actia en nombre propio y en representacion de sus hijos menores:
Eliana Maria, Oscar David y Natalia Martinez Marin, solicitaron que se declarara
patrimonialmente responsable a la Nacion-Ministerio de Defensa, Ejército Nacional-
, por la desaparicion forzada a la que fueron sometidos sus familiares: Henry De
Jesus Jiménez Arroyave; Ramén Octavio Agudelo Castro; Alvaro de Jesuis Carmona
Franco; Luis Alfonso Pelaez Vega; Miguel Angel Amariles Zapata; Darubin Cifuentes
Sanchez y Luis Alfonso Martinez Suarez, en hechos ocurridos el 14 de agosto de
1996, cuando se desplazaban, en vehiculo particular, del Municipio de Puerto

Berrio al de San Roquel.

Como consecuencia de la anterior declaracién, solicitaron que se condenara a la
demandada a pagar, por concepto de perjuicios morales, la suma equivalente en
pesos a 1.000 gramos de oro, para cada uno. Igualmente, deprecaron perjuicios
materiales, en la modalidad de lucro cesante, por lo dejado de percibir desde la
fecha de la desaparicién, hasta que fuera proferida la sentencia, teniendo como
base el salario minimo legal mensual vigente; y por dafio emergente, la suma
derivada de los gastos judiciales causados por la presentacion y tramitacion de la

demanda.

1 Se advierte que en relacion a estos hechos, la Sala tuvo conocimiento de la demanda interpuesta
por la pérdida del vehiculo en el que iban transportados los familiares de los hoy demandantes. En
aquella oportunidad se declaré la falta de legitimacién en la causa por activa, por no haberse
acreditado la propiedad del mismo. Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 6 de marzo
de 2013. Expediente 25912. C.P. Enrique Gil Botero.



2. En apoyatura de sus pretensiones, narraron los hechos que a continuacion se

transcriben, para mayor precision factica y temporal:

“PRIMERO: El dia 14 de agosto de 1996, los sefiores LUIS ALFONSO MARTINEZ
SUAREZ, MIGUEL ANGEL AMARILES ZAPATA, LUIS ALFONSO PELAEZ VEGA,
DARUBIN CIFUENTES SANCHEZ y FRANCISCO FABER TORO, todos ellos
comerciantes, contrataron en el municipio de San Roque el vehiculo automotor
conducido por el sefior RAMON OCTAVIO AGUDELO CASTRO a fin de que los
transportara a las instalaciones de la XIV brigada del Ejército acantonada en el
municipio de Puerto Berrio, a donde se dirigian con el objeto de renovar los
salvoconductos de unas armas cuyo porte se encontraba autorizado.

SEGUNDO: Los mencionados llegaron a la sede de la Brigada a las ocho (8) de la
mafiana, fueron atendidos y solo les entregaron la correspondiente papeleria hacia
las tres (3) de la tarde de ese mismo dia. Tuvieron que esperar hasta esa hora,
porque en la Brigada le habian extraviado a uno de ellos un documento para la
diligencia.

TERCERO: Luego de que culminara la diligencia en la Brigada se dirigieron
nuevamente hacia el municipio de San Roque en el mismo automotor, en el cual
también viajaron HENRY DE JESUS JIMENEZ ARROYAVE y ALVARO DE JESUS
CARMONA FRANCO. En el camino pararon su marcha en el Estadero “EL BRASIL”
ubicado en el municipio de Puerto Berrio para consumir alimentos.

CUARTO: En el mencionado establecimiento abierto al publico fue la Gltima vez que
vecinos vieron a los comerciantes. Pero sin embargo se aduce que al pasar un bus
que sali6 a las seis (6) de la tarde procedente de San Roque con destino al
municipio de Puerto Berrio fue detenido por un grupo de hombres armados,
manifestandoles que estuvieran tranquilos que iban a pasar con un grupo de
atracadores que llevaban detenidos a Puerto Berrio. Algunos de los pasajeros de
ese vehiculo identificaron a los comerciantes, al conductor y al menor.

QUINTO: Los sefiores LUIS ALFONSO MARTINEZ SUAREZ, MIGUEL ANGEL
AMARILES ZAPATA, LUIS ALFONSO PELAEZ VEGA, DARUBIN CIFUENTES
SANCHEZ, y el menor HENRY DE JESUS JIMENEZ ARROYAVE hasta el dia de la
presentacion de esta demanda se encuentran desaparecidos.

SEXTO: Ante la ocurrencia de este crimen de lesa humanidad cual es la
desaparicién forzada, los familiares de las victimas emprendieron su busqueda,
formulando las correspondientes denuncias ante los organismos del Estado, y
organismos de derechos humanos y humanitarios (...)

SEPTIMO: La sefiora MAIA DEL CARMEN CADAVID TOBON esposa del conductor
RAMON OCTAVIO AGUDELO vy la sefiora LUZ EDILMA JIMENEZ ARROYAVE
hermana del menor HENRY DE JESUS JIMENEZ ARROYAVE, en la busqueda de las
personas desaparecidas iniciaron una serie de gestiones, promoviendo entre ellas
una reunién con el sefior Gerardo Montoya, Alcalde del municipio de San Roque
para el periodo 1994-1997 a fin de que les colaborara en su empefio. El citado
funcionario publico las contacto con el Capitan del Ejército Nacional que estaba al
mando de la tropa para esa época en el municipio.

Una vez reunidas con el Capitan del Ejército, se trasladaron con éste hacia el
corregimiento de Cristales del municipio de San Roque, a donde se percataron de
la existencia de una base fija de un grupo paramilitar. Este militar ante el control
del grupo armado hizo una sefial para que les permitieran el ingreso a la zona,



informandoles que se encontraba acompafiado de los familiares de los
desaparecidos de San Roque.

El grupo paramilitar estaba asentado en la cancha deportiva del corregimiento de
Cristales. Al llegar las citadas sefioras en companfia del capitdn del Ejército, las
hicieron esperar mientras el capitan se reunia en una vivienda cercana con quien
comandaba este grupo. Al cabo de un rato de espera, las hicieron pasar a la
vivienda donde se encontraba la comandancia de este grupo armado. Fueron
interrogadas sobre el motivo de la visita, manifestando que se trataba de buscar
informacién acerca de las ocho personas desaparecidas el 14 de agosto de 1996 y
gue eran comerciantes del municipio de San Roque.

El comandante les preguntd por los nombres de sus familiares y luego de mirar en
un cuaderno ley6 los nombres de FRANCISCO FABER TORO, ALVARO CARDONA
FRANCO, LUIS ALFONSO MARTINEZ SUAREZ, MIGUEL ANGEL AMARILES ZAPATA,
LUIS ALFONSO PELAEZ VEGA, DARUBIN CIFUENTES SANCHEZ, RAMON OCTAVIO
AGUDELO Y HENRY DE JESUS JIMENEZ ARROYAVE, manifestando que “la ley y el
lema de nosotros es no dejar testigos” y que estaban muertos por ser
colaboradores de la guerrilla, insistiéndoles que no buscaran mas y que no
acudieran a ninguna autoridad.

OCTAVO: Los otros familiares de los desaparecidos se reunieron posteriormente
con el alcalde de San Roque, Gerardo Montoya, a quien le indagaron acerca del
caso, ya que él también en compafiia del mismo capitan del ejército se habia
reunido con el mismo grupo paramilitar, manifestandoles éste que no habia
preguntado por ese asunto porque ellos ya sabian que los habian matado.

Los familiares de los desaparecidos en esa misma reunion hicieron llamar al capitan
del ejército quien les corrobor6 que él habia ido a acompafiar a la sefiora Maria del
Carmen Cadavid y a Edilia Jiménez y posteriormente al mismo alcalde”. (Folios 87-
90. Cdno ppal. Tribunal).

3. La demanda fue admitida mediante auto del 8 de marzo de 1999 y notificada en

debida forma a la parte demandada y al Ministerio Publico.

4. En la contestacién de la demanda, la apoderada del Ejército Nacional manifesto
que en el presente caso no se le puede imputar el dafio que se le alega, en tanto
lo ocurrido obedecié al hecho exclusivo y determinante de un tercero, de acuerdo
con lo afirmado en el libelo introductorio. Asimismo, manifestd que el Ejército,
dentro de sus posibilidades presupuestales, realiza debidamente la funcién de
vigilar y cuidar a los ciudadanos en general, quedandole en consecuencia,

imposible, velar por todos y cada uno en forma permanente.

5. Por auto del 6 de abril del 2000, se decretaron las pruebas y el 27 de agosto del
2001, el a quo citd a audiencia de conciliacion, la cual fracasd por no existir

acuerdo entre las partes. A continuacion, mediante auto del 18 de febrero de



2002, el tribunal les corri6 traslado, como también al Ministerio Publico, para

alegar de fondo y rendir concepto, respectivamente.

La apoderada de la parte demandante, previo recuento historico - social del
movimiento paramilitar en Colombia, planteé una serie de argumentos, dirigidos a
establecer una responsabilidad por parte del Estado derivada de un no hacer,
omision que se configurd al ser connivente con la presencia de este tipo de grupos
al margen de la Ley, lo cual se estructur6 porque, a través de sus fuerzas de
seguridad, permitié la operacion de los mismos, aun conociendo su modus
operandj, bajo el argumento de la cooperacién privada y publica para combatir a
los grupos revolucionarios. Al respecto se extrae lo pertinente del escrito de

alegatos:

“Resulta elocuente la cita transcrita para predicar el silogismo perfecto:

-El Estado a través de su legislacion y el querer de las fuerzas armadas, le
apuestan como verdadera opcion de seguridad al paramilitarismo.

-El accionar estatal es consecuente con dicho planteamiento, comoquiera que no
combate, ni reprime sus acciones, de las que tiene conocimiento tolera su inaccion.

-Corolario de lo anterior, el Estado Colombiano tiene que responder por las
diversas actuaciones que los grupos paramilitares llevan a cabo.

Conforme lo hasta aqui expuesto y en concordancia con el art. 90 de la C.N.,
tenemos que nos encontramos ante una actuacién irregular de la administracion,
gue genera responsabilidades administrativas, pues no combate como debiera de
hacerlo la delincuencia organizada sino que por el contrario la cre6 en un momento
determinado de la historia nacional, la patrocina y actlia conniventemente con ella.

(..

Ese apoyo a las fuerzas armadas hacia los grupos paramilitares igualmente quedé
manifiesto en este proceso, el que hizo posible que el resultado que hoy
lamentamos se hubiera presentado, y es que si el Estado Colombiano no fuera
complaciente con el paramilitarismo, su accionar criminal no tendria las
dimensiones que posee, y en el caso concreto de la desaparicion de los
comerciantes de San Roque no hubiera sido posible, pues al sentirse combatidos
no se atreverian a hacer una acciéon de tan gran envergadura como es, una
desaparicidbn masiva. Los paramilitares actian en la forma en que lo hacen, porque
estan sobre seguros que sobre ellos no recae ni la accién preventiva ni represiva
de los miembros de las fuerzas armadas (...)".

Resulta en consecuencia evidente que las fuerzas militares eran conocedoras de la
presencia paramilitar en la zona, comoquiera que:

-Tenian certeza del sitio del campamento paramilitar.



-Los paramilitares sabian quién era el oficial encargado de la zona, repéarese
que el mismo Mayor quien manifiesta que va vestido de civil y los
paramilitares lo reconocen y es por ello, precisamente que permiten el
acceso a las familias.

¢.)

Todas estas circunstancias, la complacencia del Estado Colombiano con los grupos
paramilitares y la inaccién que sumen las autoridades ante su presencia palpable y
criminal, para desfortuna no solamente del pueblo Colombiano, sino de la
humanidad entera no le importan en absoluto a ningin estamento estatal”. (FIs
233-246. Cdno ppal. Tribunal).

Por su parte, el Ejército Nacional manifestd que ha venido desplegando medidas
de seguridad dirigidas a hacer frente a la accidén de los grupos al margen de la Ley,
en especial en los municipios de Puerto Berrio y San Roque; no obstante, es
imposible fisicamente brindar una proteccion a cada uno de los ciudadanos,
maxime el factor sorpresa que caracteriza a la subversion. Asimismo, se insistié en
la configuraciéon de la causal eximente de responsabilidad consistente en el hecho
exclusivo de un tercero, comoquiera que los autores de los ilicitos fueron
miembros del paramilitarismo, hechos en los que no intervinieron actores de la

fuerza publica.

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a-guo mediante providencia del 17 de agosto de 2004 denegd las pretensiones
de la demanda, toda vez que de las pruebas allegadas al proceso no se acredito la
responsabilidad de la entidad demandada, en tanto su accionar no estuvo
vinculado con el desaparecimiento de los comerciantes de San Roque, suceso

frente al cual no se pudo establecer lo que verdaderamente acaecio.

Finalmente, sefial6 que de las investigaciones realizadas no se logré concretar
quienes fueron los autores de esos hechos delictivos, concluyendo en
consecuencia, que no es posible condenar al demandado al no atribuirsele ni por

accién ni por omision, la responsabilidad de los dafios padecidos por los actores.

111. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA



La parte demandante interpuso y sustento recurso de apelacion contra la anterior
providencia, y solicitd su revocatoria comoquiera que, conforme al caudal
probatorio era menester proferir una sentencia condenatoria, en la medida en que
de él se reflejaba una ausencia de proteccion por parte de las autoridades
militares, dado el contexto de violencia paramilitar que se vivia en la zona en la
gue acaecio la desaparicién forzada de los comerciantes. Al respecto manifesto la
apoderada:

“No entendemos por qué el Despacho desconocié el contexto en que se

presentaros los hechos. Dicho contexto esta plasmado en las diferentes evidencias

probatorias. De ellas se puede inferir que la brigada IV que tiene jurisdiccion en la

region, conocia perfectamente de los grupos paramilitares que operaban en la
zona.

()

Teniendo entonces esta claridad, no entendemos en consecuencia el fallo en
cuestiéon, el que va en contra de lo fallado por la CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS en un caso donde se juzg6 al Estado colombiano por la
desaparicion de 19 comerciantes en el Magdalena Medio en el municipio de
PUERTO BOYACA a manos de los paramilitares.

()

Como podemos observar en los diferentes apartes de la sentencia del 5 de julio de
2004 de la CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, en donde el caso
de los 19 comerciantes es similar en su contexto, modus operandi, victimas y
victimarios al que en este escrito se debate, se infiere la responsabilidad del Estado
Colombiano por su permisividad y compromiso con los grupos paramilitares al
haberlos creado y posteriormente al no atacarlos, ni tener una politica clara de
desmantelamiento”. (Fls 271-280. Cdno apelacién).

El recurso se concedid el 13 de octubre del 2004 y se admitié el 14 de abril del
2005.

En el traslado para alegar de conclusion, las partes guardaron silencio.

1V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandante contra la sentencia del 17 de agosto de 2004, proferida por el

Tribunal Administrativo de Antioquia.



Respecto de las pruebas que seran valoradas, es importante sefialar que las
actuaciones allegadas por la Procuraduria y la Fiscalia General de la Nacion, fueron
debidamente trasladadas y, adicionalmente, la entidad demandada en la

contestacion las coadyuvo, siendo en consecuencia susceptibles de valoracion.

Es necesario precisar que, la Fiscalia General de la Nacion alleg6 copia del proceso
penal que se adelantd por el secuestro y homicidio multiple en la carretera Puerto
Berrio a San Roque, en la que figuran como ofendidos las mismas personas,
familiares de la victimas que hoy demandan ante esta jurisdiccién. Asimismo, a la
referida investigacion se allegaron, de manera trasladada, las diligencias e
informes evacuados en el curso del proceso penal en contra de miembros de
grupos al margen de la ley (paramilitares), asi como también de integrantes de la
Cooperativa de vigilancia privada (Convivir Guacamayas), en aras de identificar a
los posibles autores del ilicito; proceso penal ultimo en el que se incluyen las
desapariciones forzosas llevadas a cabo en municipios de Antioquia, en especial, el
caso Puerto Berrio San Roque; es decir, se refieren a las circunstancias que
rodearon las desapariciones de los ciudadanos que marcan la accién que hoy nos
ocupa. De alli que pueden ser tenidas en cuenta en el proceso, puesto que la parte
demandante pidio la prueba, la demandada la coadyuvd y resultaria contrario a la
lealtad procesal que una de ellas solicite que el medio probatorio haga parte del
acervo probatorio y, en el evento de resultar desfavorable a sus intereses,

invoque, para negarle eficacia, las formalidades legales para su admision?.

1. Al proceso Contencioso Administrativo, para el establecimiento de los hechos

relevantes, se allegaron los siguientes medios probatorios:

1.1 Copia del Derecho de Peticién elaborado el 25 de septiembre de 1996 por la
asociacion de familiares de detenidos desaparecidos de Colombia, y dirigido a la XIV
Brigada del Ejército Nacional - sede Puerto Berrio, en la que se solicita informacion
sobre la desaparicion masiva de 8 personas en el municipio de San Roque, el 14 de
agosto de 1996. Se hace una descripcion fenotipica y de vestuario de las victimas.
(Fls. 120-123. Cdno Ppal. Tribunal).

2 Ver sentencias de 18 de septiembre de 1997, expediente 9666; de 8 de febrero de 2001,
expediente 13.254; de 17 de mayo de 2001, expediente 12.370; de 21 de febrero de 2002,
expediente: 05001-23-31-000-1993-0621-01(12789).



1.2 Copia de la respuesta emitida por el Jefe del Estado Mayor, Victor Julio Clavijo
Pulido, de la Cuarta Brigada del Ejército Nacional, en la que se informa a los
peticionarios sobre las gestiones que se realizaron en esa brigada el 14 de agosto de
1996, consistentes en las renovaciones de salvo conducto de los desaparecidos,
diligencia que culmindé a mediados de la tarde de ese mismo dia. Asimismo,
comunican que de la desaparicion fueron enterados por la Fiscalia Seccional de San
Roque Antioquia, donde se adelanta la respectiva investigacion. Finalmente,
advirtieron que conocido el hecho, se dispuso una labor de inteligencia en
coordinacion con la policia del sector, para el esclarecimiento del mismo, diligencia

que culminé infructuosamente. (Fls. 124 y 125. Cdno Ppal. Tribunal).

1.3 Respuesta del Comandante de la Décima Cuarta Brigada al Tribunal
Administrativo de Antioquia, en la que se detallan los pormenores de la visita que
hicieron algunos de los desaparecidos, en las horas de la tarde, a las oficinas de la
institucion para llevar a cabo la renovacion de los salvo conductos de armas
vencidos, diligencia que culmind a las 5:00 p.m. de ese mismo dia. Aclarando que
para la realizaciébn de ese tipo de diligencias, los interesados acuden sin llamado

alguno de la autoridad. (FIs 205 y 206. Cdno ppal. Tribunal).

1.4 Resumen elaborado por la Defensoria Regional del Pueblo, respecto del tramite
desplegado por la entidad, en razon de la denuncia por la desaparicion de las 8
personas de San Roque. El referido informe anuncia las distintas acciones llevadas a
cabo para lograr una cooperacion entre organismos, en especial con la Fiscalia
General de la Nacion, la que inform0, a través de su Regional, que estos ciudadanos
fueron masacrados, mutilados y tirados al rio Magdalena. Asimismo, indicé que el
vehiculo en el que se transportaban las victimas fue canjeado por dos fusiles, y que
los posibles autores materiales del suceso fueron integrantes de la cooperativa

Convivir. (Folio 1. Cdno No 5).

1.5 Oficio del Comandante de la Décima Cuarta Brigada, Coronel Carlos Enrique
Vargas Forero, y dirigido a la Fiscalia Seccional de Puerto Berrio, en el que se

relacionan, del grupo de desaparecidos, a las personas que se les diligencié la



renovacion del salvo conducto el 14 de agosto de 1996. Se aportan como anexos los

permisos expedidos®:

Nombre: Luis Alfonso Martinez Suarez.
CC: 3585158 (1)

Nombre: Miguel Angel Amariles Zapata
CC: 3585174 (1)

Nombre: Alfonso Pelaez Vega
CC: 3584709 (1)

Nombre: Francisco Faber Toro Toro
CC: 3585658 (1)

Nombre: Darubin de Jesus Cifuentes Sanchez
CC: 3584359 (1)

1.6 Copia auténtica de la mision de trabajo No 02957 del 24 de noviembre de 1998,
elaborado por investigadores judiciales, y remitido a la Fiscalia Regional, al proceso
No 363 de la Unidad de Derechos Humanos (Investigacion de la desaparicién —caso
Puerto Berrio-San Roque). El informe relaciona las diligencias adelantadas en el
departamento de Antioquia, tendientes a individualizar e identificar a los
responsables de la desaparicion de las 8 personas de San Roque. Se extrae lo

pertinente de las distintas diligencias:

- Declaracién Jurada rendida por el sefior Luis Arbey Serna Pinto:

“Con relacioén a las ocho (8) personas procedentes de San Roque y desparecidas en el
Municipio de Puerto Berrio. Ant., el dia 14 de Agosto de 1996, manifesté lo siguiente:
Dijo que estaba enterado sobre esos hechos ya que para esa fecha se desempefiaba
como investigador Judicial I, por la cual fue comisionado para investigar las muertes
y desapariciones en el municipio de Puerto Berrio remitiéndose al informe final de
fecha 17 de diciembre de 1996, radicado bajo el numero 1482 (026-2565),
referenciado con la orden de trabajo NUmero 1295 despacho comisorio No. 3886 del
Sumario Nro. 20251 de la Fiscalia Regional de Medellin, cuyo contenido obra en los
folios 14 al 16 del informe, soportado con la declaracion del testigo con reserva de
identidad distinguida con la clave 024. “Masacre de San Roque. Manifiesta el testigo
que se encontraba en el muelle, dialogando con los hoy desparecidos, ocho en total
cuando se acerc6 GUILLERMO ARIAS “Alias Tatareto”, quien pertenece a la
COOPERATIVA CONVIVIR - ASOCIACION LAS GUACAMAYAS vy le pregunt6 al
informante que quienes eran esas personas y él le contest6 que eran personas del
municipio de San Roque, que habian llegado a sacar salvoconducto para unas armas.
Las investigaciones por la desaparicion de esas ocho personas de San Roque, cursa
en la Fiscalia Regional de Medellin. Es de anotar que el vehiculo donde se
desplazaban las ocho personas, era un campero marca Nissan, con placas LWH 407,
color anaranjado; se sabe por informacién de una persona que esta dispuesta a
declarar cuando el Fiscal lo ordene, que el vehiculo donde se desplazaban los

3 FIs 59-65 Cdno No 5. Investigacion Defensoria.



desaparecidos de San Rogue, se encuentra al servicio de las autodefensas de Puerto
Boyaca desde cuando los miembros de la Cooperativa Convivir las Guacamayas,
realizaron desapariciones de los ocho comerciantes de San Rogue, entre los cuales se
encuentran “Alias el Patéon y Alias el Filésofo”. Se aseqgura que el vehiculo fue
cambiado por los miembros de Convivir de Puerto Berrio con los paramilitares de
Puerto Boyac4, por dos fusiles. (...)

(...) Es importante resaltar que en el informe de fecha 27 de Agosto de 1.996,
firmados por los suscritos, visible a folios 10 del cuaderno 2 de este expediente,
aparece una relaciéon de los vehiculos pertenecientes a la Cooperativa CONVIVIR; alli
aparece un vehiculo tipo campero marca Nissan, color amarillo de placas LWH 407 (el
mismo en el que se desplazaban los ocho desaparecidos de San Roque”. (Folios 2 y
3 Cdno No 2. Investigacion Fiscalia).

- Declaracion juramentada rendida por el sefior Willintong Agudelo Mejia:

“(...) confirma la presencia de los comerciantes en el Estadero “Las Alpinas”, el 14 de
agosto de 1998, porque fue la persona que les atendié entre (3:00 pm y 5:00 pm),
gue durante la permanencia de estos en ese lugar no se registr6 ninguna novedad
como tampoco la presencia de otras personas , que solo se enterd de la desaparicion
de estas personas a los dos o tres dias por intermedio de los familiares que los
buscaban comentandoles lo siguiente: “(...) obtuvieron respuesta en el Brasil, que alli
los habian visto pasar osea (sic) en el Brazil, ya que luego en la Floresta no los vieron
pasar, segun afirman la gente de la vereda, lo cual da como resultado o hace
suponer que dicha desaparicion se llevé a cabo en este intermedio entre Brazil y la
Floresta”. (Folio 4. Cdno No 2. Investigacion de la Fiscalia).

- Conclusiones de la investigacion®:

“De conformidad con el acervo probatorio recaudado hasta el momento, nos
permitimos concluir lo siguiente:

1.- Que los sefiores LUIS ALFONSO MARTINEZ SUAREZ (...), adelantaron diligencias
de revalidacion de las licencias para porte de armas de fuego el dia 14 de agosto de
1996 en la sede de la Décima Cuarta Brigada de Puerto Berrio Antioquia.

2.- Que los mencionados ciudadanos abandonaron las instalaciones de la brigada a
las 15:31 horas del dia 14 de agosto de 1996.

3.- Que los referidos ciudadanos fueron atendidos en el estadero La Alpina por el
sefior WILLINTONG AGUDELO MEJIA entre las 3:00 y 5:00 de la tarde del dia 14 de
agosto de 1996.

4.- Segun informacion suministrada al sefior Willintong Agudelo Mejia por los
familiares de los comerciantes desaparecidos, estos fueron vistos por Gltima vez en el
paso por el caserio El Brazil.

5.-Segun esta misma fuente de informacién, los comerciantes no reportaron su paso

por el caserio de la Floresta, por lo que se presume que el hecho se produjo entre los
caserios de Minas de Vapor y el Dorado.

)

4 Folio 10. Cdno No 2. Investigacién Fiscalia.



1.7 Copia auténtica del acta de constitucion de la Cooperativa Convivir la
Guacamaya, y de la solicitud de reconocimiento de personeria a la Gobernacion de

Antioquia. En sus estatutos establecen como objeto de operacion el siguiente:

“La Asociacion se crea con el objeto de promover la accidén social hacia la educacion,
la recreacion, el empleo y la seguridad, a través de la promocién y la participacion
comunitaria.

)

1.3.4 Proveer su propia seguridad, organizando un servicio especial de vigilancia de
alta capacidad con procedimientos y medios de uso restringido, mediante la
obtencion de la respectiva licencia, Articulos 39 a 41, Decreto 356 de 1994,
Resolucién 368 de 1995”. (FIs 67-71. Cdno No 2. Expediente Fiscalia).

1.8 Resolucion No 41935 del 19 de diciembre de 1995, por medio de la cual, la
gobernacion de Antioquia reconoce personeria a la Asociacién Convivir Guacamaya, y

se aprueban sus estatutos.

1.9 Informe elaborado el 23 de septiembre de 1996, por la Direccion Seccional
Cuerpo Técnico de Investigaciéon Oficina Informacion Analisis, y remitido a la
Direccion Regional de Fiscalias, en la que se hace un recuento situacional e historico
de la presencia paramilitar en los municipio de Puerto Berrio y San Roque del

departamento de Antioquia.

1.10 Informe del 27 de agosto de 1996, elaborado por el Cuerpo Técnico de
Investigacion, en cumplimiento del requerimiento hecho por la Fiscalia Regional
Delegada®, respecto de la presencia paramilitar en el municipio de Puerto Berrio; el
tiempo en que vienen operando; las operaciones llevadas a cabo; nexos con
organismos de seguridad del Estado, y relaciones existentes entre el mismo y las
cooperativas privadas de vigilancia Convivir. Se extrae lo que interesa al proceso del

mencionado informe:

“I1. RECUENTO HISTORICO:
Dentro de las informaciones que estas unidades recopilaron se tiene lo siguiente:

Bien es sabido por todos los ciudadanos que en este municipio existe desde hace
muchos afios, un grupo armado al margen de la ley conformado para eliminar a toda
aquella persona que tenga, cualquiera que sea, vinculos con la guerrilla asi como
delincuentes y personas no gratas ante la sociedad (indigentes, drogadictos etc.), a

5> Folio 77. Cdno N. 2. Exp Fiscalia.



quienes los pobladores llaman los “MACETOS” o “GRUPO” conocidos como grupos
paramilitares que operan en dicho municipio y en especial en toda la region del
Magdalena Medio.

Este grupo estaba inoperante en el municipio de Pto Berrio, debido a las
investigaciones que se llevan o llevaban a cabo por parte de organismos del Estado y
en especial por Fiscalia General de la Nacién; hasta hace un tiempo a la fecha (de
enero del presente afio mas o menos) se ha reactivado. Dando como resultado
violacion a los derechos humanos originando una gran cantidad de desaparecidos,
algunos de los cuales aparecen asesinados.

¢.)

Debido a lo anterior se logro establecer la identidad de la persona que puso en
conocimiento el problema que vive dicho municipio a través de un anénimo enviado a
la Direccion Nacional en la ciudad de Santafé de Bogota, por razones de seguridad,
nos omitimos de dar a conocer la identidad de esta persona y otras que colaboraron
en las presentes diligencias, las cuales identificaremos con cddigos, puesto que
algunas declararon bajo reserva de identidad.

()

1- DECLARACION DE UNA PERSONA IDENTIFICADA CON EL CODIGO 020.

¢.)

Los paramilitares a los que se refiere los habia conocido con anterioridad en un
campamento ubicado en la vereda VUELTA A CUNA, al otro lado del Rio MAGDALENA
en predios al mando del sefior OSCAR RESTREPO quien se desempefiaba como
gerente de la reciente creada cooperativa de vigilancia rural CONVIVIR. Dicho
campamento tiene una capacidad para sesenta (60) hombres quienes lo utilizan como
base, campo de entrenamiento, abastecimiento, entre otros; de las armas que él les
ha llegado a conocer estan fusiles, pistolas, granadas, como también equipos de
campafia.

()

Entre otros colaboradores del grupo se encuentran miembros activos de las fuerzas
armadas acantonadas alli, como son militares de la Décima Cuarta Brigada y la
estacion de policia. Entre ellos el CORONEL LARA, EL CABO PINTO; otras personas
que estan vinculados a este grupo y que se han visto realizando labores aun en la
oficina de la cooperativa de CONVIVIR se encuentran ALGIRO TAMAYO, alias
PIRANA, alias GUERRILLO y alias FAMILIA.

()

3- ENTREVISTA CON LA PERSONA QUIEN ENVIO LA INFORMACION A SANTAFE DE
BOGOTA.

Manifiesta que ella es conocedora junto con su compafiero de las personas que
dieron muerte a los jueces en sitio de la ROCHELA, en la actualidad sabe que los
miembros de la cooperativa son los paramilitares que se encargan de las
desapariciones y muertes en la region, siendo el jefe de estos el sefior OSCAR
RESTREPO y su hijo ALEJANDRO RESTREPO.

CONCLUSION:



Se puede establecer gue en el area del municipio de Pto Berrio (Ant) existe la
presencia de un grupo paramilitar cuyos integrantes son los mismos gue vienen
trabajando _en la resiente creada cooperativa de vigilancia rural CONVIVIR, siendo el
principal financista y colaborador el sefior FELIZ GAITAN, reconocido como
narcotraficante de la region.

()

Se tiene conocimiento que las armas que estos utilizan son fusiles, pistolas,
revolveres, granadas entre otros.

Vehiculos

()

Campero NISSAN PATROL color amarillo de matricula LWH 407. (...)” (FIs 78-86.
Cdno No. 2. Expediente Fiscalia). (Subrayas de la Sala).

1.11. Informe elaborado por la Fiscalia General de la Nacion, Direccidbn Cuerpo
Técnico de Investigaciones, Unidad investigativa, del 17 de diciembre de 1996,
enviada al proceso No 20.251%, allegado a la investigacion No 363 (Caso

desaparecidos Puerto Berrio - San Roque), del cual se resaltan los siguientes apartes:

“A- El testigo identificado con la clave 024, informé sobre las siguientes masacres,
gue al parecer no quedaron consignadas en su declaracion de reserva:

1. Masacre de San Roque: Manifiesta el testigo que se encontraba en el muelle,
dialogando con los hoy desaparecidos, ocho en total, cuando se acercé GUILLERMO
ARIAS, alias TATARETO, quien pertenece a la COOPERATIVA CONVIVIR -
ASOCIACION LAS GUACAMAYAS y le pregunt6 al informante que quiénes eran esas
personas y €l le contestd que eran personas del municipio de San Roque., y que
habian llegado a sacar salvoconducto para unas armas. (...). Es de anotar que el
vehiculo en que se desplazaban las ocho personas de SAN ROQUE, era un campero
Marca Nissan, con placas LWH 407, color anaranjado; se sabe por informacién de una
persona gue esta dispuesta a declarar cuando el fiscal lo ordene, que el vehiculo en
que se desplazaban los desaparecidos de San Roque, se encuentra al servicio de las
Autodefensas del Municipio de Puerto Boyaca desde cuando los miembros de la
COOPERATIVA CONVIVIR LAS GUACAMAYAS, realizaron las desapariciones de los
ocho ciudadanos de San Roque, entre los cuales se encuentra alias PATON vy alias
FILOSOFO. Se aseqgura que el vehiculo fue cambiado por los miembros de CONVIVIR
de Puerto Berrio, con los paramilitares de Puerto Boyaca, por dos fusiles.

()

Es importante resaltar que en el informe de fecha 27 de agosto de 1996, firmado por
los suscritos, (...) aparece una_ relacién de los vehiculos pertenecientes a la
cooperativa CONVIVIR; alli aparece un vehiculo tipo campero marca Nissan, color
amarillo, de placas LWH 407 (el mismo en que se desplazaban los ocho
desaparecidos de San Roque)”. (FIs 143-195. Cdno No 2. Expediente Fiscalia).
(Subrayas de la Sala).

6 Proceso adelantado contra los presuntos autores de desapariciones y muertes en el municipio de
Puerto Berrio Ant.



1.12 Informe evaluativo realizado en el proceso disciplinario adelantado por la
Procuraduria Departamental de Antioquia Oficina de Derechos Humanos, por la
desaparicion de las ocho personas del municipio de San Roque. En el escrito, se
reconocen unos resultados negativos, en tanto no se pudo identificar a los posibles
autores o coautores de la situacion; no obstante, surge para la entidad una inquietud
respecto del conocimiento de la fuerza publica acerca de la existencia y operacién de
grupos al margen de la ley, con fuerte incidencia y poderio en la zona de los hechos,
tanto asi que, segun las declaraciones de los familiares de las victimas directas, un
capitdn permiti6 que se llevara a cabo una reunién entre las familias y el grupo
paramilitar del sector, al ser ellos los sospechosos de haber perpetrado Ila

desaparicion. (Fls. 231-234. Cdno No 4. Investigacion Procuraduria).

1.13 Copia auténtica del auto del 11 de septiembre de 2000, en el que, la
Procuraduria Delegada Disciplinaria para Derechos Humanos dispone el archivo del
proceso desplegado por la desaparicion —Puerto Berrio - San Roque-, inhibiéndose de
abrir averiguacion disciplinaria contra funcionario o servidor estatal, al considerar que
no se logré determinar influencia alguna de funcionarios en el caso estudiado. (Fls

426-430. Cdno No 5. Investigacion Procuraduria).

2. Ahora bien, es pertinente recordar que la valoracion probatoria en los asuntos
de desaparicion forzada debe realizarse con especial cuidado, toda vez que
conlleva una dificultad mayor que otros casos, en razon a su particularidad y
caracteristicas Unicas. Es claro que en este tipo de delitos, no existen pruebas
evidentes de las circunstancias en las cuales ocurrieron los hechos y los implicados
tampoco son facilmente identificados, por lo tanto, la prueba indiciaria debe ser
utilizada a la hora de argumentar y fundamentar las decisiones, asi lo ha reiterado

esta Corporacion en diferentes oportunidades.’

7 “En el caso de la desaparicion forzada de ciudadanos, consecuente de la dificultad de recaudarse
en el plenario pruebas directas demostrativas de la responsabilidad patrimonial de la
administracion, la Sala ha acudido a medios probatorios tales como los indicios, para fundamentar
sus decisiones.” Sentencia proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado el 22 de abril de
2004, expediente 14.240.

“Antes de entrar en el andlisis de la prueba en el caso concreto, debe anticiparse que la actividad
probatoria en los eventos de desaparicién forzada es muy compleja. Regularmente no existen
pruebas directas porque el hecho se comete en las condiciones de mayor ocultamiento o porque a
pesar de que se haga a la luz publica es dificil obtener la declaracién de los testigos, quienes callan
la verdad por temor a las represalias. De tal manera que en la generalidad de los casos las



En esa linea de pensamiento, con los documentos relacionados, se tiene por
acreditada la desaparicion de ocho habitantes del municipio de San Roque, en
hechos sucedidos el 14 de agosto de 1996, entre la via que comunica a los
municipios de Puerto Berrio y San Roque Antioquia, evento grave acaecido a
manos de miembros de grupos paramilitares y de la cooperativa de vigilancia
privada Convivir Guacamayas, atribucion lograda de conformidad con las
diligencias adelantadas por la Defensoria del Pueblo y por la Fiscalia General de la

Nacion.

De los informes que obran en este proceso y que se vienen de transcribir, se tiene
por probado que los sefiores: Henry De Jesus Jiménez Arroyave; Ramoén Octavio
Agudelo Castro; Alvaro de Jests Carmona Franco; Luis Alfonso Pelédez Vega; Miguel
Angel Amariles Zapata; Darubin Cifuentes Sanchez y Luis Alfonso Martinez Suarez,
fueron retenidos por varios hombres armados, cuando se encontraban en la via
que comunica el municipio de Puerto Berrio con el de San Roque Antioquia,
desconociéndose hasta el dia de hoy su destino y condiciones personales. Del
mismo modo, los declarantes bajo reserva de identificacion, que absolvieron
interrogatorios dentro de las investigaciones desplegadas por la Fiscalia General de
la Nacion, a través de su Regional Antioquia, y la Unidad de Derechos Humanos,
afirmaron que los captores de las ocho personas hacian parte de un grupo de
vigilancia privada denominada Convivir Guacamayas, que también actuaban como
grupo paramilitar y de “limpieza social” en varios municipios del Departamento de
Antioquia; en especial en los de Puerto Berrio y San Roque®, a quienes se les

responsabiliza de la desaparicion y muerte de otros habitantes del sector.

Asi las cosas, se tiene por acreditado el primer elemento de la responsabilidad,
toda vez que se demostré que los sefiores: Henry De Jesus Jiménez Arroyave;
Ramoén Octavio Agudelo Castro; Alvaro de Jests Carmona Franco; Luis Alfonso
Peldez Vega; Miguel Angel Amariles Zapata; Darubin Cifuentes Sanchez y Luis

Alfonso Martinez Suarez, fueron desaparecidos por varios hombres armados,

decisiones judiciales se fundamentan en indicios.” Sentencia proferida por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado el 28 de noviembre de 2002, expediente 12.812.

8 FIs 6 y 53. Cdno No. 2. Investigacién Fiscalia.



cuando se encontraban en la via que comunica el municipio de Puerto Berrio con el

de San Roque Antioquia, sin que hasta hoy se tenga conocimiento de su paradero.

Pues bien, las declaraciones de los diferentes testigos, los informes de operacién
de grupos armados ilegales emitidos por la Unidad Investigativa de la Fiscalia
General, y los demas medios probatorios que se recopilaron durante la
investigacion penal, en lo que concierne a homicidios multiples y desapariciones
que ocurrieron en el municipio de Puerto Berrio, para la Sala, otorgan credibilidad
sobre las circunstancias intrinsecas y aspectos medulares en cuanto a
acontecimientos tan relevantes, tales como la identificacion de los miembros del
grupo paramilitar, que también lo eran del grupo de vigilancia privada Convivir
Guacamayas, que operaba en el municipio de Puerto Berrio para la época de los
hechos, todo lo cual estd acreditado en el proceso penal. De alli que, estos
elementos de importancia y trascendencia, allegados al caso sub examine, resultan

atiles y meritorios, toda vez que no fueron desvirtuados en el proceso contencioso.

De otro lado, aun cuando se desconoce la forma cédmo culmind el proceso penal,
pues en el expediente no obra la sentencia, del acervo probatorio especialmente
de los testimonios referenciados y de los informes que se rindieron en el proceso
penal, se puede establecer que existen indicios graves del contexto extremo de
violencia que padecia la region, dada la reiteracion de esta modalidad de delitos
por parte de grupos ilegalmente armados, asunto que imponia un refuerzo en la

vigilancia y proteccion por parte de Estado.

Si bien, las circunstancias de tiempo, modo y lugar de la desaparicion de los
habitantes del municipio de San Roque, trataron de ser reconstruidas durante las
investigaciones penal y disciplinarias adelantadas, es incuestionable para la Sala
gue en las actividades que desarrollan los llamados grupos paramiliatres -
desapariciones forzadas, homicidios, secuestros, torturas, entre otros- Yy
circunstancias que las rodean vienen a ser ambiguas y complejas, por lo que es
l6gico que se carezca prueba directa sobre la ocurrencia de tales crimenes, dignos

del pandeménium?®; también es cierto que a través de la prueba indirecta se puede

% “En varias ocasiones ha tenido la Sala oportunidad de manejar casos como el presente, en los
cuales no aparece la prueba directa para demostrar la autoria de un homicidio, ni las
circunstancias mismas de tiempo, modo y lugar en que aquel se ejecutd. En tales ocurrencias se
ha dicho que exigir esa prueba directa equivaldria a pedir una prueba imposible por lo que se
hace necesario mediante un manejo Inteligente, técnico y adecuado de los deméas elementos
probatorios disponibles, procurar establecer desde el punto de vista administrativo cual ha sido la
participacién oficial en el hecho dafioso correspondiente. Lo anterior, con el objeto de que en



llegar a conclusiones utiles que reconstruyan la verdad historica difusa por la

naturaleza de estos casos.

Frente a episodios de naturaleza similar, que nunca se deberian haber dado y
menos repetir, esta Corporacion ha reflexionado desde una perspectiva
humanistica y juridica, que bien vale la pena recordar, haciendo la salvedad de que
en el caso sub examine no se vislumbra participacion directa por parte de
organismos del Estado en la concrecion de la violacién a los derechos humanos
presentados, pero si por omision, en tanto fueron ilicitos realizados por miembros
de un grupo paramilitar de la zona; en ese orden, se reprocha la perpetracion de
este tipo de delitos de lesa humanidad, como conductas que no deben ocurrir bajo
ninguna nocién de legitimidad, dado el caracter de ilegitimas que siempre van a

ostentar, por ser su destinatario el ser humano:

“La fuerza publica, tanto mas quienes asumen la defensa judicial de sus
actos, deben eliminar el discurso maniqueista que clasifica a los muertos
en buenos y malos, para justificar la muerte de los segundos con el
argumento de la defensa social o del bien que se hace a la comunidad con
la desaparicion fisica de determinadas personas. El derecho a la vida no
puede ser reivindicado segun el destinatario, pues su respeto debe ser
absoluto. Tal vez la Unica vulneracion tolerable sea aquella que ocurre en
gjercicio de las causales de justificacibn o de inculpabilidad que las
normas penales consagran, a pesar de lo cual en algunas de esas
ocasiones la no responsabilidad del agente no libera a su vez de
responsabilidad al Estado.

“En numerosas oportunidades la Sala ha hecho una verdadera apologia de
la vida, exaltando las hermosas palabras del inmolado TOMAS Y
VALIENTE: “No hay nada en la creaciébn més importante ni mas valioso
que el hombre, que todo hombre, que cualquier hombre”. Y lo seguira
haciendo, cada vez que encuentre, como en el presente caso, que se
sigue aplicando en el pais la pena de muerte, proscrita por la Carta
Fundamental desde hace méas de un siglo.

“La vida de cualquier hombre es digna de respeto, aun se trate del peor
de los delincuentes. Dijo en alguna ocasion Eca de Queiroz: “El Niagara, el
monte de cristal color de rosa de Nueva Zelandia, las selvas del Amazonas
son menos merecedoras de nuestra admiraciébn consciente que el
hombre mas sencillo”. Y Federico Hegel resaltdé: “El pensamiento mas
malvado de un criminal es mas sublime y mas grandioso que todas las
maravillas del cielo”

“La muerte injusta de un hombre no podra considerarse mas o menos

casos como el examinado se pueda establecer lo mas seguramente posible cual fue el destino de
quienes por una u otra razon se ven privados de su libertad por cuenta de organismos estatales
de seguridad y mas tarde aparecen lesionados o desaparecen para luego encontrarlos como
cadaveres, en muchos casos torturados.” Sentencia proferida por la Seccion Tercera del Consejo
de Estado el 4 de diciembre de 2002, expediente 13.922.



admisible dependiendo de la personalidad, de la identidad, de la influencia
o de la prestancia de ese hombre. La muerte injusta de una persona con
antecedentes delictivos, continla siendo injusta a pesar de los
antecedentes que registre y lo serd tan injusta, tan insoportable y tan
repudiable como la del hombre bondadoso de irreprochable conducta.”®

“De igual manera, en la legislacién nacional, el articulo 12 de la Carta

Politica establece que "nadie serd sometido a desaparicién forzada, a

torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes” y en el

articulo 165 de la ley 522 de 2001 -Codigo Penal- en cumplimiento de los

compromisos internacionales adquiridos por el pais, tipifico el delito

auténomo de desaparicion forzada en estos términos: “El particular que

perteneciendo a un grupo armado al margen de la ley someta a otra

persona a privacion de su libertad cualquiera que sea la forma, seguida de

su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privacién o de dar

informacion sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley,

incurrira en prision de veinte (20) a treinta (30) afios, multa de mil (1000)

a tres mil (3000) salarios minimos legales vigentes y en interdicciéon de

derechos y funciones publicas de diez (10) a veinte (20) afios” .
La desaparicion forzada de personas es considerada tanto en la legislacion,
doctrina y en la jurisprudencia nacional e internacional como delito de lesa
humanidad por cuanto involucra ademas de los derechos fundamentales de la

victima, la convivencia social, la paz y la tranquilidad del género humano??.

Dicha conducta se encuentra proscrita por normas de caracter internacional
ratificadas por Colombia, como es el caso del articulo 2 del Protocolo Il Adicional a
los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, que se refiere a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, aprobado el 8
de junio de 1977, el cual fue incorporado a la legislacion interna a través de la ley
171 del 1994; y del articulo 75 del Protocolo | Adicional a los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949, en virtud del cual se reguld lo referente a la
proteccidon de las victimas de los conflictos armados internacionales, instrumentos
gue se integran al orden normativo interno a través del articulo 93 de la

Constitucion Politicals.

10 Sentencia proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado, el 10 de abril de 1997,
expediente 10.138.

11 Sentencia proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado el 22 de abril de 2004,
expediente 14.240.

12 Al respecto véase la Sentencia de 22 de abril de 2004, expediente radicado al No.14.240.

13 La Corte Constitucional declar6 exequible el Protocolo |, mediante sentencia C-574 de 1992.
Posteriormente, se expidié la ley 11 de 1992, aprobatoria del mismo convenio, pero la Corte
Constitucional, en sentencia C-88 de 1993 la declar6 inexequible por considerar que “tanto el
Congreso como el Presidente de la Republica desbordaron sus competencias constitucionales al
pretender expedir -el primero- y sancionar -el segundo- leyes sobre materias que, sustraidas
expresamente de los procedimientos ordinarios de actuaciéon de tales poderes, el Constituyente
sometié a un especialisimo proceso de gestacién, tal como el previsto en el articulo 58 transitorio



En relacion con este punto la Corte Constitucional en sentencia C-225 de 1995

€XpPuUso:

“En el caso colombiano, estas normas humanitarias tienen ademas
especial imperatividad, por cuanto el articulo 214 numeral 2° de la
Constitucién dispone que "en todo caso se respetaran las reglas del
derecho internacional humanitario”. Esto significa que, como ya lo sefialé
esta Corporacion, en Colombia no sélo el derecho internacional
humanitario es valido en todo tiempo sino que, ademas, opera una
incorporacion automatica del mismo "al ordenamiento interno nacional, lo
cual, por lo demés, es lo congruente con el caracter imperativo que, segun
ya fue explicado, caracteriza a los principios axioldgicos que hacen que
este cuerpo normativo integre el Jjus cogens.**" Por consiguiente, tanto
los integrantes de los grupos armados irregulares como todos los
funcionarios del Estado, y en especial todos los miembros de la Fuerza
Pablica quienes son destinatarios naturales de las normas humanitarias,
estan obligados a respetar, en todo tiempo y en todo lugar, las reglas del
derecho internacional humanitario, por cuanto no sélo éstas son normas
imperativas de derecho internacional (/us cogens) sino, ademas, porque
ellas son reglas obligatorias per se en el ordenamiento juridico y deben
ser acatadas por todos los habitantes del territorio colombiano. Y no podia
ser de otra manera, pues las normas de derecho internacional humanitario
preservan aguel ndcleo intangible y evidente de los derechos humanos
gue no puede ser en manera alguna desconocido, ni siquiera en las peores
situaciones de conflicto armado. Ellos encarnan aquellas “consideraciones
elementales de humanidad”, a las cuales se refirio la Corte Internacional
de Justicia, en su sentencia de 1949 sobre el estrecho de Corf. No se
puede entonces excusar, ni ante la comunidad internacional, ni ante el
ordenamiento juridico colombiano, la comision de conductas que vulneran
claramente la conciencia misma de la humanidad, como los homicidios
arbitrarios, las torturas, los tratos crueles, las tomas de rehenes, las
desapariciones forzadas, los juicios sin garantias o la imposicién de penas
ex-post facto”*.

Al respecto, el articulo 12 de la Constitucion Politica establece que "nadie sera
sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos

0 degradantes” y la ley 707 de 2001 “Por medio de la cual se aprueba la

respecto de los tratados y convenios internacionales que, al momento de entrar a regir la nueva
Carta Politica ya hubiesen sido aprobados por una de las dos Camaras. En esas condiciones, mal
podian el Senado y el Presidente de la Republica hacer caso omiso del mandato constitucional
citado, y proseguir con el tramite de aprobacion y de expedicion de la referida ley. Dicho proceder
comporta ostensible trasgresion a la disposicién transitoria No. 58 de la Carta”.

14 Sentencia C-574 de 1992.

15 Ver sentencia de la Corte Constitucional



Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas” en virtud de

la cual se define la desaparicion forzada como:

“...la privacion de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere
su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de
personas que actlen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la falta de informacion o de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la
persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las
garantias procesales pertinentes.”

En desarrollo de la anterior preceptiva el Legislador tipificOo el delito de
desaparicion forzada en el articulo 165 del codigo Penal (ley 599 de 2000) de la

siguiente manera:

“El particular que someta a otra persona a privaciéon de su libertad
cualquiera sea la forma, seguida de su ocultamiento y de la negativa a
reconocer dicha privacién de su libertad cualquiera que sea la forma,
seguida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privacién
o de dar informacién sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la
ley...”

Es pertinente advertir que en este tipo de delitos, si bien, las victimas principales
son las personas desaparecidas, existe una extension de sufrimiento para quienes
tienen relaciones de afecto con los mismos, en tanto ese sentimiento viene a
generar desconsuelo, desazon, tristeza y angustia, derivada de la incertidumbre
gue opera en estos casos, al ser desconocido el paradero o condiciones personales
de las victimas principales. Ello le imprime una connotacibn mayor al dolor
padecido por las familias, quienes ven prolongado su sufrimiento ante la zozobra
que produce el no tener conocimiento alguno de la existencia o de la muerte de

un ser querido.

Al respecto, la Corte Interamericana expuso, en sentencia del 24 de noviembre de

2010, caso Gomes Lund y otros ( “guerritha do araguaia” vs. Brasil, lo siguiente:

105. En el presente caso, la violacién al derecho a la integridad personal de los
familiares de las victimas mencionados se verifica debido al impacto que ha
generado en ellos v en el seno familiar la desaparicion forzada de sus seres
queridos, a la falta de esclarecimiento de las circunstancias de su muerte, al
desconocimiento del paradero final de los mismos y a la imposibilidad de darle a




sus restos una adecuada sepultura®®. Al respecto, el perito Endo indic6é que “una de
las situaciones que comprende gran parte del sufrimiento por décadas es la
ausencia de sepultura, la desaparicién de los cuerpos [...] y la_indisposicion de los
gobiernos siguientes en la busqueda de los restos mortales de sus familiares™’, lo
cual “perpetua el recuerdo del desaparecido, y dificulta el desligamiento psiquico
entre este y los familiares que adn viven” impidiendo el cierre de un ciclo®®.

106. Al respecto, la Corte recuerda que, conforme a su jurisprudencia, la privacién
al acceso a la verdad de los hechos acerca del destino de un desaparecido
constituye una forma de trato cruel e inhumano para los familiares cercanos'®.
Asimismo, el Tribunal ha establecido que el esclarecimiento del paradero final de la
victima desaparecida permite a los familiares aliviar la angustia y sufrimiento
causados por la incertidumbre respecto del destino de su familiar desaparecido®.

106. Adicionalmente, la Corte considera que la violacion al derecho a la
integridad de los familiares de las victimas se debe también a la falta de
investigaciones efectivas para el esclarecimiento de los hechos, a la falta de
iniciativas para sancionar a los responsables, a la falta de informacion respecto a
los hechos y, en general, respecto a la impunidad en la gue permanece el caso, lo
cual les ha generado sentimientos de frustracion, impotencia y angustia®. En
particular, en casos que involucran la desaparicién forzada de personas, es posible
entender que la violacion del derecho a la integridad psiquica y moral de los
familiares de la victima es una consecuencia directa de ese fendmeno, que les
causa un severo sufrimiento, el cual se puede acrecentar, entre otros factores, por
la constante negativa de las autoridades estatales de proporcionar informacién
acerca del paradero de las victimas o de iniciar una investigacion eficaz para lograr
el esclarecimiento de lo sucedido?. (Subrayas de la Sala).

Pues bien, por revestir esa importancia en la estabilidad emocional de las victimas
directas —mientras vivan- y de sus familias —indirectamente afectados-, el Estado
debe dirigir su actuacion a esclarecer en lo posible este tipo de situaciones, dada la

reiteracion de esta modalidad de delito en el pais; y de otro lado, teniendo en

16 Cfr. Declaraciones rendidas por las presuntas victimas indicadas y dictamen pericial
psicolégico rendido por el sefior Paulo César Endo de 16 de abril de 2010 (expediente de fondo,
tomo V, folios 2262 a 2283).

e Cfr. Dictamen pericial psicologico rendido por el sefior Paulo César Endo, supra nota 350,
folio 2273.
18 Cfr. Dictamen pericial psicologico rendido por el sefior Paulo César Endo, supra nota 350,

folios 2271y 2272.

19 Cfr. Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de
2002. Serie C No. 92, parr. 114; Caso Chitay Nech y otros, supra nota 25, parr. 221, y Caso Ibsen
Cérdenas e Ibsen Pefa, supra nota 24, péarr. 130.

20 Cfr. Caso Ticona Estrada y otros, supra nota 187, parr, 155, y Caso Chitay Nech y otros,
supra nota 25, pérr. 222.

2 Cfr. Declaraciones rendidas por la presuntas victimas indicadas y dictamen pericial
psicolégico rendido por el sefior Paulo César Endo, suypra nota 350, folios 2262 a 2283.

2 Cfr. Caso Blake. Fondo, supra nota 340, parr. 114; Caso Chitay Nech y otros, supra nota
25, parr. 220, y Caso lbsen Cédrdenas e Ibsen Pefia, supra nota 24, parr. 126.



cuenta la pluralidad de condenas internacionales por este mismo motivo, al
presentarse un problema de impunidad que conmina a los afectados a acudir a
esas instancias en aras de obtener justicia ante el sufrimiento padecido, la Sala
propugnarad por hacer realizable esta anhelada justicia, que en muchos casos,

queda insatisfecha a nivel nacional.

En ese orden, se tiene por probado que en razén a los lamentables hechos
ocurridos entre los municipios de Puerto Berrio y San Roque Antioquia, se iniciaron
varias investigaciones penales, contra miembros de grupos al margen de la Ley —
paramilitares- e integrantes de la cooperativa de vigilancia privada —Convivir
Guacamayas-, que ejecutaban actos ilicitos en la zona de los hechos, crimenes
perpetrados contra los habitantes que “generaban sospechas” de pertenecer a las
guerrillas o informantes de las mismas-, acrecentando el nimero de victimas por
un largo espacio de tiempo, todo lo cual se corrobora con los distintos informes

elaborados por la Fiscalia General de la Nacién —Unidad investigativa-. %3

Ahora, si bien, es cierto, que a este proceso no se allego la sentencia penal con la
que finalizaron las investigaciones, no se puede desconocer que existian graves
indicios relacionados con la participacion de estos grupos en actividades bajo esa
modalidad criminal, tales como: la desaparicion, amenazas, intimidacion vy
homicidio de varios habitantes de los municipios en cuestion. Es decir, el contexto
de violencia acrecentado en esa zona, y de publico conocimiento, constituye un
marco y espacio de actuacion que sefiala como autores de los hechos a los grupos

paramilitares.

Lo anterior se deduce claramente tanto de los testimonios que hacen parte de los
procesos penales, como de los informes de Fiscalia ya relacionados, los que dan
cuenta de la grave situacién de orden publico que se vivia en el Municipio de
Puerto Berrio Antioquia, y de las actividades sospechosas y delincuenciales que se
presentaron en la época en la que fueron desaparecidos los ocho habitantes de
San Roque, actividades criminales cuyos protagonistas eran los miembros de
grupos de autodefensas y de vigilancia privada. Toda esta cadena de hechos
indicadores marcan la creacion de un indicio contextual de grave violencia

originada por estos grupos al margen de la Ley, lo que significo un imperativo para

2 Fls 2-10. Fls 73-75. Fls 78-86. Fls 143-195. Cdno No 2. Expediente Fiscalia.



el Estado, en el orden de reforzar la vigilancia y proteccién de las personas que
habitaban esa region, pues bien se conocia la existencia de estos grupos armados,
asi como la modalidad de sus operaciones, las que fueron repetitivas, y en las que
gran numero de civiles fueron victimas, siendo ello motivo de reproche, ante la

omision configurada por ese actuar negativo.

Se observa como en esa region del pais, y en esa época, se afianzo la comision de
ilicitos de ese tipo, delitos de lesa humanidad cuyos autores justificaban con el
argumento de aniquilar a los movimientos guerrilleros y a sus colaboradores,
asunto que bien conocian las fuerzas militares de la zona?*; y que aun
conociéndose, se torné en estéril la labor protectora, pues siguieron ocurriendo
crimenes de esa envergadura como el que hoy nos ocupa. En otras palabras, el
momento historico marco la necesidad de un refuerzo en presencia militar, y que
esa presencia significara extrema vigilancia y proteccién para con esa poblacion
afectada, lo que no sucedio en el caso sub examine, pues lo que tuvo lugar fue un
incumplimiento obligacional de vigilancia, que marco la concrecion de una falla del

servicio por parte de los obligados juridicamente a esa labor protectora.

Este tema del contexto como creador de una obligacion de reforzar la labor de
vigilancia y proteccién, es un asunto que ha tenido trascendencia a nivel nacional e
internacional, con la Corte Interamericana de Derechos Humanos —para el caso
latinoamericano-. Este organismo supranacional ha considerado que, en
determinados eventos en los que existe un conocimiento publico de un riesgo -
riesgo que se puede concretar en la comision de diferentes ilicitos-, marca un
deber afianzado de proteccion por parte del Estado, garante positivo de la vida de
sus asociados?®®. En esa linea de pensamiento, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos —en cumplimiento a lo dispuesto por el Tribunal Europeo de

24 Fls 73-75. Cdno No 2. Investigacion Fiscalia.

% Constitucion Politica de Colombia. Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a
la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos v libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.




Derechos Humanos?5—, ha considerado que la responsabilidad del Estado frente a
cualquier hecho de particulares se encuentra condicionada al conocimiento cierto
de una situacion de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos
determinado y a las posibilidades reales o razonables de prevenir o evitar ese

riesgo?’.

En consonancia con la jurisprudencia citada, esta Corporacion ha dicho que en lo
gue concierne a la responsabilidad del Estado por hechos de terceros, en eventos
en los que, si bien, los agentes estatales no participan de forma directa en la
causacion del dafio, en tanto no han sido autores, ni figuran como participes, con
Su omision propiciaron 0 permitieron que personas ajenas a la administracion lo
causaran. Este tipo de situaciones tienen lugar cuando una persona se encuentra
amenazada, y da el aviso de rigor ante las autoridades; no obstante, éstas no la
protegen, o adoptan unas medidas de proteccion precarias e insuficientes?®; o
cuando, si bien, la persona no comunico la situacion de riesgo a la autoridad, la
notoriedad y el publico conocimiento del peligro que afrontaba hacian imperativa la
intervencion estatal para protegerla, como ocurrié en este caso, en la medida en
que el contexto marco la génesis del deber a una proteccion reforzada por parte
de las fuerzas militares a la poblacion vecina de ese sector del departamento de

Antioquia.

Ahora bien, lo anterior es inescindible de la nocidn de falla del servicio por omision,
en la medida en que fue un actuar negativo —no hacer-, lo que posibilité la
comision de este delito de lesa humanidad, es decir, si bien, en el caso sub
examine el dafo fue cometido por un grupo armado al margen de la ley, lo cierto
es que el mismo se posibilitd y concreté a partir de la falla del servicio en que
incurrio la entidad publica demandada, toda vez que lo decisivo en la causacion del

perjuicio fue el /ter de acontecimientos en los cuales la autoridad jugd un papel

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Osman vs. Reino Unido, demanda n.°
87/1997/871/1083, sentencia de 28 de octubre de 1998, parr. 115 y 116; Caso Kilic vs. Turquia,
demanda n.° 22492/93, sentencia de 28 de marzo de 2000, parr. 62 y 63; Caso Oneryildiz vs.
Turquia, demanda n.° 48939/99, sentencia de 30 de noviembre de 2004, parr. 93.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia,
sentencia de 31 de enero de 2006, serie C n.° 140, parr. 123-124; Caso Castillo Gonzalez y otros
vs. Venezuela, sentencia de 27 de noviembre de 2012, serie C n.° 256, parr. 128-129; Caso Valle
Jaramillo y otros vs. Colombia, sentencia de 27 de noviembre de 2008, serie C n.° 192, parr. 78.

28 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 19 de junio de 1997. Exp No 11875, C.P.
Daniel Suarez Hernandez.



preponderante pues al no evitar la materializacion de la desaparicion, procediendo
a la captura de los criminales y al esclarecimiento de los hechos, incurrié en una
manifiesta omision en el cumplimiento de las funciones legales, en atencion a que
se trataba de la fuerza publica, que constitucionalmente esta instituida para la
proteccién, garantia y satisfaccion de los derechos de los asociados, y ello
comporta labores de: reaccién, prevencion y persecucion, ante la perpetracion de

estos crimenes.

En ese orden, es claro que la omision por parte de la fuerza publica, constituye
una flagrante violacion al deber de prevenir, contenido en la Convencién
Americana de Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica” (art. 1°)%°, y
cuyo contenido y alcance fue delimitado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en uno de sus pronunciamientos primigenios, en los siguientes

términos:

“Abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo
y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que
aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente
consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible
de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacién de
indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales. No es
posible hacer una enumeracién detallada de esas medidas, que varian
segun el derecho de que se trate y segun las condiciones propias de cada
Estado Parte...

“(...) 172. Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda
violacién a los derechos reconocidos por la Convencién cumplida por un
acto del poder publico o de personas que actlan prevalidas de los poderes
que ostentan por su caracter oficial. No obstante, no se agotan alli las
situaciones en las cuales un Estado esta obligado a prevenir,
investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni
los supuestos en que su responsabilidad puede verse
comprometida por efecto de una lesiébn a esos derechos. En
efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que
inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por
ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse
identificado al autor de la transgresién, puede acarrear la
responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si
mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la
violacibn o para tratarla en los términos requeridos por la
Convencién.”°

2 “Los Estados partes de esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.”

30 CIDH, Caso Velasquez Rodriguez v. Honduras, Sentencia de Fondo de 29 de julio de 1988.



Pues bien, la Sala admite que de la lectura del plenario, no se colige que alguna
autoridad haya provocado directamente la desaparicion de las ocho personas
oriundas del Municipio de San Roque, comoquiera que no se tiene prueba alguna
de que miembros del Ejército hayan participado en el delito plural. Este solo
hecho, permitiria, en principio, absolver a la demandada, conclusion a la que llegd
el a quo, en razén a que ninguno de sus agentes estuvo involucrado en el ilicito.
No obstante, en vista de que la responsabilidad del Estado puede tener lugar por
hechos de terceros, cuando es precisamente la accion u omision de alguna
autoridad la que permitié o propicio el hecho dafoso, por ello debe sefalarse, se
itera, que la desaparicion de los sefiores: Henry De Jesus Jiménez Arroyave;
Ramoén Octavio Agudelo Castro; Alvaro de Jests Carmona Franco; Luis Alfonso
Peldez Vega; Miguel Angel Amariles Zapata; Darubin Cifuentes Sanchez y Luis
Alfonso Martinez Suéarez, le es imputable a la entidad demandada, al no haber

protegido sus vidas e integridad personal, lo cual le era exigible.

En este estado de cosas, se infiere con nitidez, que de lo que da cuenta el plenario
es de la desaparicion y posible ejecucion de varios ciudadanos en una de esas mal
llamadas “labores de limpieza social”, o de “sospecha guerrillera”, que constituyen
sin lugar a anfibologia alguna, una verglenza nacional, no solo frente al mundo,
sino ante el tribunal de la razén y la civilidad, por méas deteriorada que se
encuentre en un momento histérico dado, de alli que, los hechos indicadores son
suficientes para dar por probado que la demandada incurrio en una falla del
servicio por omisién, y por lo tanto, le es imputable el dafio alegado, pues se
reitera, tristemente en época que se espera ya superada, en un culto al prejuicio,
se devaluo por falta de vigilancia y proteccion estatal, al ciudadano humilde, y fue

eso sin eufemismo alguno lo que ocurrid, y asi lo trasunta este proceso3!.

Para la Sala, es inadmisible y censurable la existencia de este tipo de grupos al
margen de la Ley, los que nacieron con un fin vengativo para con la guerrilla, y
extendieron esa pasion y odio a todos los que consideraban sospechosos de
participar en actividades subversivas, sospechas que marcaron la comision de
cantidades de delitos —desapariciones, muertes, secuestros, masacres- en las que
resultaron victimas personas ajenas al conflicto. Y esta situacion se afianz6 en

determinados sectores del pais, como ocurrié en esta zona del Departamento de

31 Esta Sala en sentencia del 18 de junio de 2008, tuvo la oportunidad de pronunciarse en los
mismos términos. Rad interno No. 15.625. MP. Enrique Gil Botero.



Antioguia —Magdalena Medio-. Al respecto, el informe elaborado por la Unidad

Investigativa de la Fiscalia del 23 de septiembre de 1996 nos informa3?:

“De acuerdo a nuestros archivos de inteligencia, se pudo establecer que el origen y
finalidades que persiguen estos grupos ilegales, se basan en que de tiempo atras, los
hacendados y ganaderos venian siendo objeto de extorsiones, robo de ganado,
secuestros y cobros de vacunas por parte de elementos subversivos; un dia,
hastiados de esta situacion, decidieron armar y/o financiar grupos armados para
sacudirse de la presion guerrillera (F.A.R.C y E.L.N.), administrando justicia y
proteger a la gente de la guerrilla, ya que segun ellos no hay representacion del
Estado.

Este grupo armado al margen de la ley, junto con la guerrilla, se consideran amos y
sefiores de vidas y muertes en toda la zona. Hacen retenes por todo el sector, piden
documentos y si encuentran a alguien que aparezca en alguna de las listas que
poseen, lo desaparecen._Se conocié que se desplazan en lujosas camionetas Toyota
cuatro puertas, que circulan tranquilamente por las carreteras de la region, organizan
retenes y es comun verlos caminando por las poblaciones haciendo ostentacion de
Sus armas.

()

Por informacion de la gente afectada por el accionar de estos grupos ilegales, ellos no
estan acabando con la guerrilla armada sino con los que presumen informantes y
colaboradores; lo cual conduce a gue asesinen a bastante gente inocente al conflicto.

()

Por otra parte, estos grupos de autodefensa se mueven con desconcertante libertad
por las zonas rurales, aun en aquellas donde es permanente y notoria la presencia de
las fuerzas militares y de los cuerpos policivos; para intimidar, secuestrar, torturar y
asesinar_a _hombres y mujeres de la poblacién civil colocados en condiciones de
absoluta inferioridad e indefensién.

Al parecer, su actividad ha sido en ocasiones favorecida por el apoyo de integrantes
de la fuerza publica, que en algunos casos participan directamente con los
paramilitares para cometer atrocidades y en otros, sirven como cémplices o
encubridores de las mismas.

()

Principalmente, a estos grupos ilegalmente armados, se les imputa innumerables
homicidios selectivos de campesinos, de dirigentes politicos de izquierda y
sindicalistas; asi como secuestros y desapariciones. (FIs 73-75. Cdno No 2.
Expediente Fiscalia. Subrayas de la Sala).

Lo anterior, refleja una situacion evidente de violencia extrema para la década de
los noventa, que se afianzé con la consolidacion de grupos ilegalmente armados en
determinadas zonas del territorio. Asunto que no era desconocido para el Estado,

pues la comision reiterada de delitos bajo las mismas modalidades en un espacio

%2 Conclusion llegada de acuerdo al informe histdrico elaborado por la Unidad Investigativa de la
Fiscalia. FIs 73-75. Cdno No 2. Investigacion Fiscalia.



determinado configuré el contexto de violencia, y con ello, el conocimiento del
riesgo por parte de las autoridades llamadas a proteger a los asociados en
condicion de inminencia de ser victimas, generandose una posicion de garantia, y
por ello era el Estado el obligado a asumir ese rol de garante de los derechos de

quienes estaban expuestos a ese tipo de ilicitos.

Acerca del contenido y alcance del concepto de posicion de garante, la Seccion

Tercera de esta Corporacion, ha puntualizado:

“Por_posicion _de garante debe entenderse aquélla situacidn en que
coloca el ordenamiento juridico a un determinado sujeto de derecho, en
relacion _con el cumplimiento _de una _especifica _obligacion _de
intervencion, de tal suerte que cualguier desconocimiento de ella acarrea
las mismas vy diferentes consecuencias, obligaciones y sanciones que
repercuten para el autor material y directo del hecho.

“Asi las cosas, la posicion de garante halla su fundamento en el deber
objetivo de cuidado que la misma ley —en sentido material— atribuye, en
especificos y concretos supuestos, a ciertas personas para que tras la
configuracion material de un dafio, estas tengan que asumir las
derivaciones de dicha conducta, siempre y cuando se compruebe factica
y juridicamente que la obligacién de diligencia, cuidado y protecciéon fue
desconocida.”®® (Subrayas de la Sala).

Pues bien, este elemento normativo, fue incorporado en la responsabilidad del
Estado en sede de imputacion factica, ante la necesidad de dotar su andlisis de
ingredientes juridicos; en este caso, por motivos de un no actuar de la
administracion—omision-, necesidad que trasladé algunos criterios de la dogméatica
penal al derecho de dafios —imputacion objetiva-, lo que significO un cambio
cualitativo en este estudio, en el entendimiento de reevaluar el papel de la
causalidad como dUnica opcion tedrica para determinar la atribucion de
determinadas consecuencias o dafos, la cual resultaba insuficiente, dado su
contenido naturalistico, que dejaba por fuera de su marco de accion los eventos
de dafios causados por terceros o por hechos de la naturaleza, tornAndose en
consecuencia en un imposible, la atribucion de los mismos a la administracion,
pues en términos fenomenoldgicos no existia sustento para que ello se pudiese

dar. Por lo tanto, este instituto sobre el cual descansa la teoria de la imputacién

33 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de octubre de 2007, exp. 15567. En el
mismo sentido sentencias del 4 de diciembre de 2007, expediente: 16.894 y del 20 de febrero de
2008, expediente: 16.996, consejero ponente: Enrique Gil Botero.



objetiva, se erigié como la correcta opcion para solucionar los problemas causales

a los que se enfrentaba la omisién.

La posicibn de garante viene a significar un gran avance de las sociedades
modernas y de los Estados Sociales de Derecho basados en principios
constitucionales como el de la solidaridad y la prevalencia del interés general®*. Es
entendida como la posibilidad de atribuir a un sujeto la responsabilidad por un
dafio, en principio, causado por la accién de un tercero o por un hecho (v.gr. de la
naturaleza o del azar) pero que le es imputable al primero en la medida que se
encontraba conminado a intervenir para impedir que el evento dafioso sucediera.
En otras palabras, la posicion de garante justifica el imputar un dafio ante un
comportamiento omisivo, de manera pues que se reputa autor también a quien se
abstuvo de intervenir; es lo que se conoce desde el plano penal como la “comision

por omision”.

Y es que entre el sujeto llamado a responder por su no actuar —omision- y el
afectado por el dafio antijuridico, existe una relacion de proteccion y cuidado, que
se estructura por una obligacion de intervencion del primero, que es exigida como
conducta positiva —hacer-, ante determinadas circunstancias que crean ese deber
de accidn, en aras de evitar que el segundo sea vulnerado en sus derechos. De alli
qgue la garantia se activa como figura normativa sustentadora de la imputacion al
obligado de esa proteccion, y se le atribuyen en consecuencia, conductas dafinas
desplegadas por terceros o por hechos, superando con ello la dificultad que se
ocasionaba en esta sede, por solo acudir a métodos de las ciencias naturales —
causalismo-. Por lo tanto, las ciencias sociales nutren estos andlisis, con criterios
normativos capaces de crear situaciones teodricas posibles para perfeccionar a la

imputacién como elemento estructural de la responsabilidad del Estado.

Ahora bien, resulta pertinente realizar un estudio conceptual de esta figura. Y para
el efecto, vale la pena sefalar que la posicion de garante puede tener su génesis
en dos aristas: por un lado, en el tréfico o contacto social (v.gr. garantia por la
generacion o creacion de riesgos); y por el otro, en virtud de ciertas estructuras
estatales y sociales (v.gr. garantia institucional). Por lo tanto, la primera posicion

de garante surgira por la introduccion de peligros o riesgos que tienen

34 Constitucion Politica de Colombia. Art 1.



potencialidad para causar dafio (v.gr. la instalacion de una fabrica de sustancias
toxicas; tener un perro peligroso, desarrollar un deporte considerado como
riesgoso, entre otros), mientras que la segunda posicion se deriva de instituciones
basicas como: el Estado (v.gr. si sobre una persona recaen amenazas que son
conocidas o podian facilmente ser inferidas por la administracion publica, habra
posicion de garante) y la familia (v.gr. en una piscina unos padres no podran
excusarse de que su hijo se ahogé en virtud de la peligrosidad de ese lugar, sino
gue a la hora de evaluar el riesgo concretado se tendra en cuenta la intervencién y
participacion de aquéllos)®®. En ese orden, la posicion de garante se mira desde
dos perspectivas a saber: i) relacional también denominada organizacional® o ii)
institucional, en ambos casos el ordenamiento juridico las impone, lo que ocurre es
que respecto de la primera el sujeto cuenta con un margen de libertad para
determinar si avoca o no el rol que se desprende de esa circunstancia que
introduce peligros o riesgos a la sociedad, mientras que la segunda siempre se

asigna como una carga obligatoria.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha discurrido®’:

“15. En la actualidad, un sector importante de la moderna teoria de la imputacién
objetiva (la nueva escuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlik, Missig, Vehling)
estudia el problema desde una perspectiva distinta a la tradicional de Armin
Kaufmann: el origen de las posiciones de garante se encuentra en la estructura de
la sociedad, en la cual existen dos fundamentos de la responsabilidad, a saber:

“1) En la interaccion social se reconoce una libertad de configuracion del mundo
(competencia por organizaciéon) que le permite al sujeto poner en peligro los
bienes juridicos ajenos; el ciudadano esta facultado para crear riesgos, como la
construccién de viviendas a gran escala, la aviacién, la exploracién nuclear, la
explotacion minera, el trafico automotor etc. Sin embargo, la contrapartida a esa
libertad es el surgimiento de deberes de seguridad en el trafico, consistentes
en la adopcion de medidas especiales para evitar que el peligro creado produzca
dafos excediendo los limites de lo permitido. Vg. Si alguien abre una zanja frente
a su casa, tiene el deber de colocar artefactos que impidan que un transeunte
caiga en ella. Ahora bien, si las medidas de seguridad fracasan y el riesgo se
exterioriza amenazando con dafios a terceros o el dafio se produce - un peatén
cae en la zanja- surgen los llamados deberes de salvamento, en los cuales el
sujeto que ha creado con su comportamiento peligroso anterior (generalmente
antijuridico) un riesgo para los bienes juridicos, debe revocar el riesgo - prestarle
ayuda al peatén y trasladarlo a un hospital si es necesario- (pensamiento de la
injerencia). Esos deberes de seguridad en el trafico, también pueden surgir por

35 Al respecto, se puede consultar: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de junio de
2010, exp. 19.385, M.P. Enrique Gil Botero.

36 VVer: LOPEZ, Claudia Ob. Cit. Pag. 163.

37 Corte Constitucional, sentencia SU - 1184 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.



asuncion de una funcion de seguridad o de salvamento, como en el caso del
salvavidas que se compromete a prestar ayuda a los bafiistas en caso de peligro.

“Los anteriores deberes nacen porque el sujeto ha configurado un peligro para los
bienes juridicos y su fundamento no es la solidaridad sino la creacion del riesgo.
Son deberes negativos porque su contenido esencial es no perturbar o
inmiscuirse en los &mbitos ajenos. Corresponde a la maxima del derecho antiguo
de no ocasionar dafio a los demas.

“2) Pero frente a la libertad de configuracién, hay deberes que proceden

de instituciones basicas para la estructura social (competencia
institucional) v que le son impuestas al ciudadano por su vinculacion a
ellas. Por ejemplo, las relaciones entre padres e hijos y ciertas relaciones del
estado frente a los ciudadanos. Estos deberes se caracterizan, porque el garante
institucional tiene la obligacién de configurar un mundo en comuin con alguien, de
prestarle ayuda y protegerlo contra los peligros que lo amenacen, sin
importar que el riesgo surja de un tercero o de hechos de la naturaleza. Vg. El
padre debe evitar que un tercero abuse sexualmente de su hijo menor y si no lo
hace, se le imputa el abuso.

“Los _deberes institucionales se estructuran aungue el garante no haya

creado el peligro para los bienes juridicos y se fundamentan en la

solidaridad que surge por pertenecer a ciertas instituciones basicas para
la_sociedad. Se trata de deberes positivos, porgue contrario_a los

negativos en los cuales el garante no debe invadir Aambitos ajenos, en

éstos debe protegerlos especialmente contra ciertos riesgos®8.”
(Subrayas y resaltado de la Sala).

La posicion de garante institucional, que es la interesa a este estudio, surge no
ante la generacion de un riesgo con determinada actividad, se origina por el hecho
de pertenecer a determinada institucion, de ahi su denominacién. Al ser parte de
un estamento —Estado-, nace una relacion de especial proteccion, que se configura
entre los asociados del conglomerado y el funcionario vinculado, este ultimo
llamado a encargarse, por razones de solidaridad, de la defensa y auxilio de los
primeros, en aras de evitar que en el curso de la vida social sean dafiados en su

vida, integridad, honra y bienes.

La jurisprudencia del Consejo de Estado respecto al tema, se ha servido de este
criterio de imputacion en multiples eventos, para declarar la responsabilidad del
Estado en supuestos en los cuales se esperaba una conducta activa de la
administracion publica y, concretamente, de las fuerzas militares en la proteccion
de los ciudadanos que se han visto afectados por la accion de grupos criminales, lo

que ha supuesto un significativo avance, ya que al margen de que causalmente el

%8 Cfr. Gunther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil.Die Grundlagen und die Zurechnungslehre
(studienausgabe). 2 Auflage.Walter de Gruyter.Berlin.New York. 1993.Pags. 796 y ss.



dafio haya sido producto del actuar de un tercero, el mismo en esos casos
especificos, se ha declarado imputable a la organizacion estatal como consecuencia

del desconocimiento de la posicion de garante mencionada.

La primera providencia en la que se definid una controversia con apoyatura en la
posicibn de garante, corresponde a la sentencia del 4 de octubre de 2007,
expediente 15.567, caso en el que se juzgd la responsabilidad patrimonial del
Estado por las lesiones irrogadas a un campesino a quien le fue impuesta la carga
de ser colaborador de las fuerzas militares, circunstancia que si bien es licita, dado
el deber de colaboracion para con la fuerza publica en el cometido de seguridad
nacional, supuso la generacion de un riesgo que, en el caso concreto, estaba el

Ejército Nacional en el deber juridico de evitar.

En aquella oportunidad la Seccién Tercera del Consejo de Estado preciso:

“Desde esa perspectiva, es claro que el Ejército Nacional conocia de la situacion de
peligro que se habia radicado en cabeza del sefior Argemiro Tobon -no
propiamente a sus instancias—, sino a partir de la actividad desplegada por los
miembros de la institucion militar. En ese contexto, es claro que la administracion
publica incumplié el deber de proteccion y cuidado que se generd una vez el sefior
Tobbén Rueda comunicO el peligro que corria su vida e integridad fisica como
resultado de los frecuentes acantonamientos que efectud el Ejército Nacional en
terrenos de su propiedad, motivo por el cual, se puede sefialar que aquél asumio
posicion de garante® frente a la integridad del ciudadano.

39 Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha determinado: “En una teoria de la
imputacion objetiva construida sobre las posiciones de garante, predicable tanto de los delitos de
accién como de omision, la forma de realizacién externa de la conducta, es decir, determinar si un
comportamiento fue realizado mediante un curso causal dafioso 0 mediante la abstenciéon de una
accion salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuracion factica del
hecho, sino la demostracion de si una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su
posicion de garante. Si alguien tiene deberes de seguridad en el tréafico, lo trascendente para la
imputacion es si esa persona desplegd deberes de diligencia para evitar que el peligro creado no
excediera los limites de lo prohibido. Si se es garante, no interesa si el sujeto origind un curso
causal (accion) o no impidi6 el desarrollo del mismo (omisién), sino, si ha cumplido con los deberes
de seguridad que le impone el ejercicio de una actividad peligrosa.

“(...) En una grave violacion a los derechos fundamentales, la conducta del garante que interviene
activamente en la toma de una poblacién, es similar a la de aquel que no presta la seguridad para
que los habitantes queden en una absoluta indefension. En virtud del principio de igualdad, cuando
la accién y la omision son estructural y axiolégicamente idénticas, las consecuencias deben ser
andlogas: Si la conducta activa es ajena al servicio, también deberd serlo el comportamiento
omisivo. Un miembro de la fuerza publica puede ser garante cuando se presenten
cualquiera de los dos fundamentos de la responsabilidad explicados: creacion de
riesgos para bienes juridicos o surgimiento de deberes por la vinculacién a una
institucion estatal. Las fuerzas militares tienen la obligaciébn absoluta de impedir el
desconocimiento del derecho internacional humanitario (restriccion absoluta aun frente a los
estados de excepcion segun lo dispone el articulo 214 de la Constituciéon) y los derechos que,
conforme a los tratados internacionales ratificados por Colombia, no pueden ser suspendidos
durante tales estados. Permitir que ocurran, sea porque activamente intervienen en ellas o porque
omiten el deber estatal de proteger a los asociados en sus derechos, constituye una flagrante



“(...) Es por ello, que el Ejército Nacional conocia a cabalidad la situacién de riesgo
o peligro objetivo en que se hallaba el sefior Tob6n Rueda, motivo por el cual ha
debido brindar todos los elementos de proteccién que evitaran la concrecion del
dafio causado; lo anterior, toda vez gue si bien no existe una prueba gue indigue
gue aquél pidid, de manera expresa, seguridad a la fuerza publica, la misma debié
ser_suministrada de forma espontanea y sin requerimiento alguno, como quiera
que el simple hecho de tener certeza por las autoridades militares de la situacion
en_qgue se colocaba al administrado, radicaba en cabeza de las mismas la
obligacién de brindar los instrumentos y elementos suficientes para impedir
cualquier resultado dafioso.

“Se puede deducir por lo tanto, que el dafio antijuridico no se hubiera generado de
haberse verificado una actuacién pro activa por parte de la administracién publica,
ya que ante la comprobacion de que un colaborador forzado de la institucionalidad
estaba viendo comprometida su integridad en todo sentido por tal situacion, se le
ha debido proveer proteccién y seguridad con el fin de impedir que cualquier tipo
de bien juridico de los que fuera titular se viera afectado, lo que no es méas que la
consecuencia logica de haber asumido el Estado la posicion de garante respecto
del administrado.”

En el caso concreto, se aplico la posicion de garante institucional en que se
encuentra el Estado respecto de los administrados y que puede tener origen no
solo en el postulado del articulo 2 de la Carta Politica que ordena proteger la vida,
honra y bienes de los ciudadanos, sino que, incluso encuentra su génesis en el
principio de solidaridad sobre el que se fundamenta el Estado Social de Derecho;
y, si bien, desde el plano penal resulta inadmisible que una posicién de garante se
fundamente en el referido postulado constitucional, lo cierto es que tratdndose de
la responsabilidad patrimonial de Estado, el deber juridico de evitar un dafio puede
descansar sobre el imperativo a cargo de la organizacion publica de mantener
equilibradas las cargas publicas, desarrollo este ultimo del principio mencionado,
como lo reconoce la Corte Constitucional en la sentencia SU-1184 de 2001, en

relacion con la garantia de proteccion de los derechos fundamentales.

violacién a la posicion de garante de las condiciones minimas y béasicas de la organizacion social vy,
por lo mismo, nunca podran considerarse como un acto relacionado con el servicio. En suma,
desde el punto de vista estrictamente constitucional, resulta claro que las Fuerzas
Militares ocupan una posicibn de garante para el respeto de los derechos
fundamentales de los colombianos. La existencia de esa posicién de garante significa que el
titulo de imputacién se hace por el delito de lesa humanidad, o en general por las graves
violaciones a los derechos humanos, sin importar la forma de intervencion en el delito (autoria o
participacién), o el grado de ejecucion del mismo (tentativa o consumacion) o la atribucion
subjetiva (dolo o imprudencia). Las estructuras internas de la imputacién no modifican la naturaleza
del delito realizado; estas no cambian porque el interviniente (para el caso, quien omite) se limite a
facilitar la comisiébn de un hecho principal, o porque no se alcance la consumacién del hecho.”
Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. (Negrillas del
original).



En pronunciamiento posterior®®, la Seccion Tercera declar6 la responsabilidad
patrimonial del Estado por la muerte de un Inspector del Trabajo que fue
asesinado en la ciudad de Medellin. En la mencionada sentencia, no solo se aplico
la teoria de la imputacién objetiva y, especificamente, la posicién de garante, para
delimitar si la Policia Nacional estaba o no compelida a evitar el resultado dafioso,
sino que, ademas, se delimitaron las obligaciones juridicas que estan a cargo de
las autoridades publicas para la proteccion de los bienes juridicos e intereses

legitimos de los administrados. Al respecto se dijo:

“2.6. En esa perspectiva, para la Sala no son de recibo los escasos y débiles
argumentos suministrados por el a quo, en relacion con el cumplimiento de las
entidades publicas demandadas, respecto de la obligacion de proteccién y
seguridad, toda vez que el analisis serio y detenido de los medios de conviccion,
permite plenamente dar por acreditado que el Comando de Policia de Envigado
conocia de los hechos de riesgo vy situacion de peligro gue rodeaban al inspector
Luis Alonso Herrera. No se trata de endilgar una obligacion de imposible
cumplimiento al Estado, en los términos de la relatividad de la falla del servicio,
sino_que, en el caso concreto, se infiere gque la administracion publica tenia
conocimiento de la situacion y no adoptd las medidas necesarias para proteger la
vida del ciudadano. Y resulta no sélo desafortunado, sino ademas
desesperanzador, el argumento traido a colacién por el a guo en la sentencia en
cuanto a que “es de conocimiento publico que el servicio de policia de nuestro
pais, carece, desafortunadamente de los recursos necesarios para proteger la vida
y los bienes de todos y cada uno de los habitantes.” Dentro de esa logica fatalista
e inexorable, la institucion de la Policia estaria llamada a desaparecer. No se
pueden hacer aprioristicamente aseveraciones absolutas por parte del juzgador,
dejando de lado el examen del caso concreto sometido a su estudio.

“En efecto, el realizar rondas de vigilancia en la direccion donde se localizaba el
domicilio del inspector del trabajo, no puede entenderse, desde el punto de vista
l6gico o formal, como el cumplimiento cabal e integro de la obligacion de
proteccién, en tanto la misma supone una conducta dinamica de la autoridad,
concretamente de la fuerza publica, en relacion con la verificacion de la existencia
de las amenazas, su periodicidad, como su seriedad, etc., para establecer asi cuél
era el esquema de seguridad que se ameritaba y, en todo caso desplegar una
conducta integra en todo el sentido y significado tendiente a salvaguardar los
derechos amenazados.

“La relatividad de la falla, en estos eventos, se relaciona con la imposibilidad de
exigir de manera absoluta a la organizacién estatal, prevenir cualquier tipo de dafio
o _resultado antijuridico, como quiera que el Estado no se encuentra en capacidad
de brindar una proteccion personalizada a cada individuo que _integra el
conglomerado _social. No obstante lo anterior, el deber de proteccién de la vida,
honra y bienes que se radica en cabeza del Estado, se torna mas exigente en
tratdndose de personas frente a las cuales es posible o probable que se concrete 0
materialice un riesgo de naturaleza prohibida. En términos funcionalistas, se tiene
gue el Estado, como estructura en cabeza de la cual se radica el poder politico y
publico y, por consiguiente, el monopolio de la fuerza armada, no sélo esta
obligado a precaver el delito sino también a responder patrimonialmente por los

40 Consejo de Estado. Sentencia del 4 de diciembre de 2007. Expediente 16894. C.P. Enrique Gil
Botero.



dafos antijuridicos que, pudiéndose evitar, se concreten por omision en el
cumplimiento del deber legal contenido los articulos 2 y 218 de la Carta Politica.
“No se trata frente a los deberes y obligaciones de las autoridades, y para el caso,
de los que correspondian concretamente a la Policia Nacional, de calificarlos como
lo hace la entidad en la alegaciones ante esta instancia (fls. 276 y 277 cdno. ppal.
22 instancia) de obligaciones de medios. La perspectiva es diferente, es lo que en
la doctrina constitucional contemporanea se denominan obligaciones juridicas
superiores y que: “son aquéllas que acomparian a la propia concepcion del sistema
Juridico politico, constituyendo la expresion de sus postulados maximos, hasta tal
punto que el propio ordenamiento equipara su revision a la de todo el texto
constitucional’™. En efecto, la relacién del Estado frente al ciudadano implica, no
s6lo necesariamente la existencia de poderes y deberes, que en el derecho
anglosajén se denominan “obligaciones funcionales del Estado”, y que son
verdaderas obligaciones juridicas cuyo incumplimiento acarrea algun tipo de
consecuencia o0 sancién. No podria ser de otra manera, para el caso objeto de
juzgamiento, como quiera que el deber del Estado se traducia en su poder, y en la
necesidad de proteger los derechos del ciudadano, en este caso, a la vida, aun sin
gue hubiera mediado solicitud por parte del sefior Luis Alonso Herrera, cosa que
ademads no es cierta como se ha visto, toda vez que de habérsele prestado, o al
menos de haberse desplegado las medidas tendientes a una efectiva y cabal
proteccion del derecho a la vida, se realizaba asi el fin plausible del ordenamiento.
Esa es la razon que justifica la existencia de las autoridades, el proteger los bienes
juridicos de los asociados en los términos que los consagra el ordenamiento
juridico en su integridad...”*? (Subrayas fuera del texto).

Otro supuesto que tiene que ver con la posicion de garante en la que se encuentra
la fuerza publica, se resefia en la sentencia del 26 de marzo de 2009. En el caso
concreto, se definié la responsabilidad del Ejército y la Policia Nacional por el
desaparecimiento de tres ciudadanos que se movilizaban desde Villavicencio al
municipio de Monfort, y se ordené a las entidades demandadas reparar
integralmente el perjuicio causado a las familias demandantes, pues se comprobd
que la fuerza publica se encontraba en posicion de garante respecto de la
integridad de quienes ocupaban el vehiculo de transporte publico que por alli se
desplazaba. En efecto, existia un retén conjunto de las dos fuerzas —militar y civil—
y se le dio aviso de las circunstancias que se desarrollaban en la via y no empece a
ello los miembros de esas instituciones fueron omisivos en desplegar un
comportamiento que evitara la consumacion del execrable hecho. En aquella

oportunidad se expuso®s:

41 DE ASIS Roig, Rafael “Deberes y Obligaciones en la Constitucion”, Ed. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, Pag. 453.

42 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2007, exp. 16894, M.P.
Enrigque Gil Botero.

43 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 26 de marzo de 2009, exp. 17994, M.P.
Enrique Gil Botero.



“En consecuencia, la imputacion factica contenida en la demanda se dirige
a censurar la actitud de la fuerza publica, puesto que, segun lo formulan
los actores fue aquélla la que produjo con su accién el dafio antijuridico v,
al margen de que no hubiera sido asi, la omisién en la que se incurri6 lo
gue se hizo fue permitir que se concretara el dafio antijuridico...

“(..) En ese orden de ideas, el hecho de analizar un resultado bajo la
perspectiva _de _ingredientes normativos (v.gr. como la posicién de
garante), fijados por la ley vy la jurisprudencia es lo que permite, con mayor
facilidad, establecer la imputacién factica (atribucién material), esto es, se
itera, la asignacién de un determinado dafio en cabeza de un especifico

sujeto.

“(...) Desde esa perspectiva, la posicion de garante se erige como uno de
los ejes basilares sobre los cuales se edifica el concepto de imputacion
factica, puesto que a partir del conjunto de principios establecidos en el
articulo 1° de la Constitucion Politica, se hace responsable, desde diversas
perspectivas juridicas (penal, disciplinaria, patrimonial, etc.) a la persona
que con su omision ha facilitado la produccion del dafio, lo que desvirtia
en el plano juridico el principio causal segun el cual a partir de la omisién
no se deriva nada*. En ese contexto, la posibilidad de atribuir resultados o
dafios, con base en un criterio normativo - juridico, no es otra cosa distinta
gue la reivindicacién de la multiplicidad de valores y principios juridicos
sobre los que se basamenta el Estado Colombiano, es decir, como _un
Estado Social de Derecho, en el cual los asociados no solo se benefician de
una _gama de derechos y garantias, sino _gue, de igual manera, se
encuentran conminados al cumplimiento de una serie de deberes (v.gr.
principio de solidaridad, de dignidad humana, de tolerancia, etc.) sin los
cuales la sociedad no podria funcionar®.

“Y, si los particulares se encuentran vinculados por esos imperativos
categolricos —en términos Kantianos—, con mayor razon los érganos y
funcionarios estatales se hallan sometidos al cumplimiento y salvaguarda
de esos principios y valores constitucionales. En consecuencia, tal y como
lo ha sostenido el méximo tribunal constitucional, la fuerza publica se
encuentra en posicion de garante frente a la proteccion de los bienes y
derechos de los ciudadanos, sin que ello suponga someter al Estado a lo
imposible —puesto que existe el principio de falla relativa del servicio—, pero
si obliga a que se analice en cada caso concreto las posibilidades reales con
las que contaban los agentes estatales para impedir el resultado?®.

44 “Ex nigilo nili fit”. De la nada, nada.

4 “Estas posiciones de garantia estan acordes constitucionalmente con el principio de solidaridad,
el cual, principalmente viene exigido cuando se trata de la proteccion de bienes juridicos
relacionados con la vida e integridad personal... Sobre esto ha dicho la Corte Constitucional: “La
solidaridad es un valor constitucional que sirve de pauta de comportamiento conforme a la cual
deben obrar las personas en determinadas situaciones.” Los deberes constitucionales son patrones
de conducta social impuestos por el Constituyente a todo ciudadano, mas no exigibles, en principio,
como consecuencia de su mera consagracién en la Carta Politica, sino en virtud de una ley que los
desarrolle.” OVIEDO Pinto, Marfa Leonor “La posicion de garante”, Ed. Ediciones Ciencia y Derecho,
Bogoté, Pag. 138.

46 “En el marco de toda imputacion, incluyendo la juridico penal, se vinculan un suceso en el mundo
y un destinatario de imputacion, de tal modo que el destinatario aparece como aquel a quien
pertenece el suceso: es él quien lo ha creado o ha permitido que tuviese lugar, tanto para bien, en
el marco de la imputacion a titulo de mérito, como en lo malo, en la imputacién a titulo de
reproche.” Cf. JAKOBS, Glnter “La imputacion objetiva en el derecho penal”, Ed. Universidad
Externado de Colombia, Pag. 23.



“La doctrina ha explicado con especial claridad este suceso, en los términos
gue se transcriben a continuacion:

“Se ha dejado deliberadamente para el Ultimo momento una cuestion
importante en materia de causalidad: ;/qué virtualidad causal tiene la
omisién? ;puede una omisién, un no hacer, generar un resultado
positivo? A pesar de que existan voces de discrepancia, es hoy
determinante la opiniéon de que la omisién no puede ser nunca causa
(en el sentido naturalistico por el que nos decantamos) de un
resultado. En palabras de Mir Puig “resulta imposible sostener que un
resultado positivo pueda haber sido causado, en el sentido de las
ciencias de la naturaleza por un puro no hacer (ex nihilo nihil fit)”. O,
en las palabras de Jescheck, “la causalidad, como categoria del ser,
requiere de una fuente real de energia que sea capaz de conllevar a un
despliegue de fuerzas, y ello falta precisamente en la omision (ex nihilo
nihil 1it).

“Ello no significa, naturalmente, que una omisién (en nuestro caso, una
omision  administrativa) no pueda generar responsabilidad
extracontractual del omitente. Pero ello se tratara de una cuestion
de imputacién, no de causalidad. Y existira imputacién del

resultado cuando el omitente tenia el deber juridico de evitar

el resultado lesivo, poseyendo la accion —debida— omitida
capacidad para evitarlo.”’ (Destaca la Sala).” (negrillas y subrayado

del original).

En este orden, la posicién de garante, como se desarroll6 en las lineas citadas,
resulta el camino tedrico ideal para solucionar los problemas a los que se enfrenta
el derecho de dafios en relacién con el mal llamado “nexo juridico causal”, pues su
uso supone el encontrarse con problemas de incertidumbre que del mismo se
desprenden, razon por la que es innegable que la mencionada construccion tedrica
permite, a través de los instrumentos conceptuales analizados, aliviar o solucionar
la dificultad a la que se enfrenta el juez a la hora de resolver los distintos

conflictos, complejos como la sociedad que los genera.

En esa linea de pensamiento, la posicion de garante ha asumido vital connotacion
en eventos como el que hoy nos ocupa, en los que si bien, el Estado no intervino
directamente en la concrecion de un dafio antijuridico —autor o participe del
hecho-, la situacion en la cual estaba incurso, le imponia un deber especifico, esto
es, asumir determinada conducta; llamese proteccion, o prevencion, cuyo rol al
ser desconocido —infraccion al deber objetivo de cuidado- dada su posicion de
garante, configura la atribucion a éste de las mismas consecuencias 0 sanciones

que residen en cabeza del directamente responsable del dafio antijuridico.

47 PUIGPELAT, Oriol Mir Op. Cit. Pag. 241y 242.



Ahora bien, comoquiera que el asunto sometido a estudio es una grave violacion
de derechos humanos, perpetrados por grupos al margen de la ley —paramilitares-,
por la posicion de garante del Estado resulta un imperativo incluir, en este
analisis, un concepto de derecho internacional de obligatoria
aplicabilidad, como es el principio de Control de Convencionalidad,
propugnado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

muchos de sus pronunciamientos, cuya nocion pasara a explicarse:

La Constitucion Politica, de un Estado como el colombiano viene a ser un cuerpo
normativo supremo y bidimensional, en la medida en que su contenido condensa
la dogmatica juridica del Estado y el orden técnico administrativo del mismo. En
ese sentido, la filosofia que sirve de basamento al modelo de organizacion es clave
en el destino de su articulado y ese compendio se erige como principio y fin del
Estado mismo, direccionando su discurrir hacia el logro de cometidos previamente

fijados.

En la segunda mitad del siglo XX, un cambio cualitativo tuvo lugar en el concepto
de constitucion, que no queda reducido al conjunto de disposiciones alli
contenidas, sino que la misma comprende otros componentes de rango
supranacional que participan de esa misma naturaleza. Esta recomprension
consiste en la incorporacion en el derecho interno, mediante normas de rango
constitucional, de distintos instrumentos internacionales de derechos humanos,
que en el caso colombiano lo articula el articulo 93 de la Constitucion Politica, que
ha permitido la integracion en la carta de esos referentes normativos, mecanismo
al que se ha denominado bloque de constitucionalidad. Al respecto, la normativa

en mencion dispone:

“Constitucion Politica de Colombia. Articulo 93. Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y
gue prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia.



La Corte Constitucional, en la interpretacion de este articulo, dividié la funcion del
mismo en dos modalidades de incursidbn normativa: una integradora, para aquellos
derechos que no pueden ser desconocidos aun en los estados de excepcion —vida,
integridad personal-; y otra de interpretacién, para aquellos derechos cuya
limitacion en estados de excepcion si es posible —libertad de locomocion -,
explicando con esa division, lo enunciado en los dos incisos que lo conforman. En
sentencia C - 488 del 2009 se trato este tema en profundidad, y de ella se

destaca“®:

“Si bien es cierto que las normas que se integran al blogque de constitucionalidad
tienen la misma jerarquia que los preceptos de la Carta Politica, también lo es que
existen diversas formas para su incorporacion al ordenamiento juridico. Ademas,
en ninguln caso la disposicién internacional constituye un referente autbnomo para
el control constitucional, por cuanto la integracion normativa debe partir de una
interpretacion armonica, teleoldgica y sistematica de la Carta Politica en su
conjunto®.

En cuanto a la forma de incorporacion de los tratados al blogue de
constitucionalidad, la jurisprudencia ha sefalado dos vias:

(i) La primera consiste en la “integracion normativa” en virtud de lo dispuesto en el
primer _inciso del articulo 93 de la Constitucién®. Para ello se requiere que un
tratado ratificado por Colombia reconozca derechos humanos cuya limitacién se
prohiba en los estados de excepcidon®!. Desde esta perspectiva su incorporacion es
directa y puede comprender incluso derechos que no estén reconocidos en forma
expresa en la Carta.

En este punto conviene precisar que, de conformidad con el articulo 101 Superior,
también hacen parte del bloque de constitucionalidad los tratados que definen los
limites del Estado®. Asi mismo, por mandato del articulo 214-2 de la Constitucion,

48 Corte Constitucional. Sentencia del 22 de julio de 2009. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
expediente D-7593

49 Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-028 de 2006 y C-355 de 2006. En la primera de esas
providencias la Corte precisé: “Bajo este contexto, es claro que el mencionado instrumento
internacional [Convencion Americana de Derechos Humanos] forma parte del blogue de
constitucionalidad y, por lo tanto, debe ser utilizado como parametro que guie el examen de
constitucionalidad de las leyes colombianas, pero ello no significa que las normas pertenecientes al
bloque adquieran el rango de normas supraconstitucionales. En ese sentido, la confrontacion de
una ley con un tratado internacional no puede dar lugar a una declaratoria automatica de
constitucionalidad o inconstitucionalidad, ya que es necesario, a su vez, Interpretaria
sistemdaticamente con el texto de la Constitucion”,

S0 “/os tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno”. (Art.93-1 CP).

51 Los principales derechos que no pueden suspenderse en los estados de excepcion se consagran
en el articulo 4° de la Ley 137 de 1994 (estatutaria de los estados de excepcion), el articulo 27 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos y el articulo 4° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

52 Asi lo reconocié la Corte en la Sentencia C-1022 de 1999, al sostener que los “tratados de
fronteras que ya estaban perfeccionados al momento de entrar en vigencia la Constitucion no
pueden ser demandados, puesto que en el fondo son normas que integran el blogque de
constitucionalidad, como ya lo habia indicado la sentencia C-400 de 1998, cuando preciso que esos



se incluyen aqui las normas convencionales y consuetudinarias de derecho
internacional humanitario®. Ademas, otras normas como los articulos 44 y 53 de la
Carta autorizan la inclusion de tratados en el blogue de constitucionalidad respecto
de temas especificos como los derechos de los nifios.

(i) La sequnda forma de incorporacion de tratados al blogue de constitucionalidad
es como ‘referente interpretativo” y opera al amparo del inciso segundo del
articulo 93 de la Carta®. En este sentido la jurisprudencia ha reconocido que
algunos tratados de derechos humanos cuya limitacion no esta prohibida en los
estados de excepcion también hacen parte del blogque de constitucionalidad,
aunque por una via de incorporacion diferente; es decir, no como referentes
normativos directos sino “como herramientas hermenéuticas para juzgar la
legitimidad de la normatividad interna’®®. Al respecto, en la Sentencia C-067 de
2003, que examin6 una norma del cédigo disciplinario relacionada con la aplicacion
de tratados internacionales sobre derechos humanos, esta Corporacion explicé lo
siguiente:

“Por via de una aplicacion extensiva del inciso segundo del articulo 93 de la
Constitucién Politica, la Corte ha admitido que incluso aquellos tratados
internacionales que establecen derechos humanos que pueden ser limitados
durante los estados de excepcion —tal es el caso del derecho a la libertad de
movimiento - forman parte del bloque de constitucionalidad, aunque sélo lo hagan
como _instrumentos de interpretacién de los derechos en ellos consagrados”®.
(Resaltado fuera de texto).

De esta manera la Corte ha precisado que el articulo 93 de la Constitucion
contempla dos hipétesis normativas diferentes para la incorporacién de tratados de
derechos humanos al bloque de constitucionalidad y su alcance frente al control
constitucional:

“El inciso primero incorpora, por via de prevalencia, los derechos humanos que no
pueden limitarse bajo estados de excepcién. La norma constitucional no establece
relacion alguna entre normas constitucionales y las disposiciones que se incorporan
al ordenamiento juridico nacional. De ahi que pueda inferirse que se integran al
blogue de constitucionalidad inclusive derechos humanos no previstos en la
Constitucién, gue cumplan con el requisito mencionado.

El inciso sequndo, por su parte, ordena que los derechos y deberes previstos en la
Constitucién se interpreten de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia. Asi, esta via de incorporacién esta
sujeta a que el derecho humano o el deber, tengan su par en la Constitucién pero
no requiere que el tratado haga referencia a un derecho no suspendible en
estados de excepcion.

acuerdos internacionales, junto con algunos convenios de derechos humanos, tenian un status y
Jerarquia diferentes a los otros tratados en el ordenamiento colombiano”,

53 Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-225 de 1995 y C-291 de 2007, entre otras.

5 “los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. (Art.93-2 CP).

55 Corte Constitucional, Sentencia C-067 de 2003.

%6 En sentido similar, en la Sentencia T-483 de 1999 la Corte sostuvo: “Segun el inciso sequndo del
art. 93 de la Constitucion, los derechos y deberes consagrados en ésta se interpretaran, de
conformidad con los Tratados Internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.
Ello significa, que para efectos de interpretar los referidos derechos las normas de los tratados en
referencia tienen caracter prevalente en el orden interno, formando por lo tanto parte del bloque
de constitucionalidad, como lo ha reconocido la Corte en diferentes pronunciamientos (C-295/93, C-
179/94, C-225/95, C-578/95, C-358/97, T-556/98)".



En tales condiciones, el inciso primero del articulo 93 de la Carta permite
incorporar ciertos derechos y principios al bloque de constitucionalidad, incluso
cuando éstos no han sido reconocidos por el articulado constitucional, pero para
ello se requiere que sean derechos no limitables en estados de excepcion. Este
articulo 93-1 adquiere entonces una verdadera eficacia cuando se trata de
derechos o0 principios que no aparecen expresamente en el articulado
constitucional, pero que se refieren a derechos intangibles incorporados en
tratados ratificados por Colombia. Por su parte, el inciso sequndo del articulo 93
superior_tiene otra finalidad pues esa norma completa y dinamiza el contenido
protegido de un derecho que ya esta consagrado en la Carta, puesto que,
conforme a ese inciso, tal derecho debe ser interpretado de conformidad con los
tratados ratificados por Colombia™®’. (Resaltado fuera de texto).

En sintesis, en virtud del doble sistema de incorporacién de una norma a traves del
blogue de constitucionalidad, el inciso primero del articulo 93 cumple una funcién
integradora de los tratados de derechos humanos cuya limitacién se prohibe en
estados de excepcion, mientras que el inciso segundo del mismo articulo cumple
una funcién interpretativa, en tanto ‘constitucionaliza todos /los tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia y referidos a derechos que ya
aparecen en la Carta y, en virtud de /la regla hermenéutica sobre favorabilidad, e/
intérprete debe escoger y aplicar la requlacion que sea mas favorable a la vigencia
de los derechos humanos™®. Esto Ultimo corresponde al principio de interpretacion
mas favorable en materia de derechos humanos o principio pro homine, que en
varias ocasiones ha servido de base para adelantar el examen de constitucionalidad
de normas de derecho penal®®.

Sin embargo, la Corte debe precisar que no todos los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia hacen parte del bloque de
constitucionalidad bajo la previsién del articulo 93 de la Carta Politica, pues es claro
gue no todos ellos involucran el reconocimiento y la proteccibn de derechos
humanos, al menos en forma directa. (Subrayas de la Sala).

En ese orden, la modalidad de incursién normativa que interesa a este estudio,
viene a ser la contenida en el inciso primero del articulo 93, que otorga
aplicabilidad directa a las disposiciones que sobre derechos humanos se han
firmado y ratificado por Colombia y que, en esa linea, entra a jugar un papel
significativo: el Control de Convencionalidad. Principio de creacién jurisprudencial
Interamericana, que ha permitido verificar el efecto atil de las normas contenidas
en las distintas convenciones de derechos humanos®®, es decir, constituye una
forma de indagar si los paises miembros del sistema interamericano han violado o
no las convenciones pactadas. Por lo tanto, su objeto se consolida como la
verificacion de la efectividad de los derechos y garantias contenidas en esos

instrumentos supranacionales.

57 Corte Constitucional, Sentencia T-1319 de 2001.

58 [dem. Ver también las sentencias C-551 de 2003 y C-038 de 2004, entre otras.

% Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-251 de 1997, C-251 de 2002 y C-148 de 2005, entre
otras.

80 Como lo son el Pacto de San José de Costa Rica de noviembre de 1969, o la Convencién
Interamericana Sobre Desaparicion Forzada de Personas de junio de 1994.



Pues bien, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocid la existencia
de este principio al resolver el “caso Almonacid Arellano vs Chile”, sentencia que
utilizé por vez primera esta nocién; no obstante, aclaré que la esencia del mismo
ya venia siendo parte de pronunciamientos previos, pues su objeto se habia
realizado desde los primeras condenas internacionales al reprochar la violacion de
derechos humanos. La sentencia trata el caso de la muerte del profesor y militante
del partido comunista Luis Alfredo Almonacid Arellano, al inicio de la dictadura
militar en 1973, y condena al Estado Chileno, no solo a la reparacion de las
victimas indirectas —familiares del sefior Almonacid-, sino que lo inst6 a una
readecuacion de normas internas a las disposiciones de la convencion
interamericana, de tal manera que se armonizaran con este ordenamiento, pues
iban en contravia de las nociones de justicia y verdad y del cumplimiento del
articulo 1.1 del mismo sistema normativo, al impedirse la investigacion de los
delitos cometidos en ese rango de tiempo, dada la amnistia reconocida a los
miembros del Estado que fueron participes de tales hechos. Las 6rdenes
impartidas por la Corte estuvieron cimentadas en el principio que se estudia, cuyo

uso se llevé a cabo bajo las siguientes consideraciones:

“124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estéan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porgue los
efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermadas por la
aplicacién de leyes contrarias a su objeto vy fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie _de “control de convencionalidad” entre las normas _juridicas
internas _gue _aplican en los casos concretos vy la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Ultima dela Convencién Americana.

G-

125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “segun el
derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de
buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno”150.
Esta regla ha sido codificada en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969. (Subrayas y resaltado de la Sala).



Siguiendo esa linea de pensamiento, pasados unos meses, la misma Corte
Interamericana, profiri6 la sentencia del nominado como “caso trabajadores
cesados del congreso”®!, que traté de la reestructuracion del Congreso de Perl en
1990, en la que se impedia demandar la resoluciones que los desvinculaban del
servicio. En esa oportunidad, la Corte considerd que algunas normas del derecho
peruano iban en contravia de lo dispuesto en el articulo 1.1 de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, toda vez que reducian el efecto util de esta
Gltima, al impedirles instrumentos juridicos viables y procesos judiciales a los
afectados con la plural cesacion laboral en el Congreso. Para ello, se hizo uso del
control de convencionalidad entre la normativa peruana y la convencional, y al

respecto se dijo:

“128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como |la Convencion
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque el efecto Gtil de la Convencibn no se vea mermado o anulado por la
aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto vy fin. En otras palabras,
los _6rganos _del Poder Judicial deben ejercer no sélo un_control de
constitucionalidad, sino_también ‘“de _convencionalidad” ex officio_entre
las normas _internas vy la Convencidon Americana, evidentemente en el
marco _de sus respectivas competencias v de las requlaciones procesales
correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de
acciones.

129. En conclusién, la Corte observa que este caso ocurrié en un contexto de
impedimentos normativos y practicos para asegurar un acceso real a la justicia y
de una_situacion generalizada de ausencia de garantias e ineficacia de las
instituciones judiciales para afrontar hechos como los del presente caso. En ese
contexto, y en particular el clima de inseguridad juridica propiciado por la
normativa que limitaba la impugnacién respecto del procedimiento de evaluacién y
eventual cesacion de las presuntas victimas, es claro que éstas no tenian certeza
acerca de la via a la que debian o podian acudir para reclamar los derechos que se
consideraran vulnerados, fuera administrativa, contencioso administrativa o de
amparo”.

Ahora si bien, el principio bajo estudio se origind en pronunciamientos que
plantearon un conflicto normativo interno e internacional, con el transcurrir de su
uso, fue extendiendo su marco de accidén a asuntos que no suponian tal conflicto
juridico, pues también tenia lugar, ante un mero desconocimiento de una norma
convencional, a través de practicas u omisiones estatales. Es decir, este control no

solo comprende una inspeccion objetiva de determinada norma, sino que se

61 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 24 de noviembre de 2006. “Caso
trabajadores cesados del congreso vs Pert.



extiende a condenar practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las
garantias previstas en la convenciébn o a practicas que desconozcan derechos
reconocidos. Esa nueva comprension de este principio viene contenida en la
sentencia interamericana que resolvié el “caso Heliodoro Portugal vs Panama”®?, la
cual tuvo como fundamento la desaparicion forzada de un disidente politico del

Estado, situacion frente a la cual se sostuvo:

“179. En relacién con la obligacion general de adecuar la normativa interna a la
Convencion, la Corte ha afirmado en varias oportunidades que “en el derecho de
gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado un
convenio internacional, debe introducir en su derecho interno las modificaciones
necesarias para asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas”®. En la
Convencion Americana este principio es recogido en su articulo 2, que establece la
obligacion general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las
disposiciones de la misma, para garantizar los derechos en ella reconocidos®, lo
cual implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio de
effet utile).

180. La Corte ha interpretado que tal adecuacion implica la adopcién de medidas
en dos vertientes, a saber: i) la supresidén de las normas y practicas de cualquier
naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencién o que
desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la
expedicibn de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias®._Precisamente, respecto a la adopcién de
dichas medidas. es importante destacar que la defensa u observancia de

los derechos humanos a la luz de los compromisos internacionales en
cuanto a la labor de los operadores de justicia, debe realizarse a través

de lo gue se denomina “control de convencionalidad”, sequn el cual cada
juzgador debe velar por el efecto util de los _instrumentos
internacionales, de manera que no quede mermado o anulado por la
aplicacion de normas o practicas internas contrarias al objeto y fin del
instrumento _internacional o del estandar_internacional de proteccién de
los derechos humanos®’.

La interpretacion dada a este principio, en este ultimo pronunciamiento, viene a

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 12 de Agosto de 2008.

83 Cfr. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de
1998. Serie C No. 39, parr. 68; Caso Zambrano Vélez y otros, supra nota 17, péarr. 55, y Caso La
Cantuta, supra nota 16, parr. 170.

8 Cfr. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y Otros), supra nota 78, parr. 87; Caso
La Cantuta, supra nota 16, parr. 171, y Caso Zambrano Vélez y otros, supra nota 17, parr. 56.

65 Cfr. Caso lvcher Bronstein, supra nota 10, parr. 37; Caso La Cantuta, supra nota 16, parr.
171,y Caso Zambrano Vélez y otros, supra nota 17, parr. 56.

66 Cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros, supra nota 17, parr. 207; Caso Almonacid Arellano y
otros, supranota 10, parr. 118, y Caso Salvador Chiriboga, supra nota 6, parr. 122.

67 Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros, supra nota 10, parr. 124, y Caso Boyce y otros, supra
nota 20, parr. 113.



ser clave de bdéveda para el caso sub examine, pues esta jurisdiccion interna, en
virtud del denominado blogue de constitucionalidad, que introduce al
ordenamiento constitucional, ademas de la normativa internacional sobre derechos
humanos, la interpretacion que de ella se ha hecho por las cortes internacionales
competentes, impone la obligacion de efectuar un control de convencionalidad a la
conducta del Estado. Sobre el deber de aplicacion de la jurisprudencia

internacional, la Corte Constitucional ha sostenido:

4.5 Ahora bien, los derechos humanos reconocidos en la Convencién pertenecen a
lo que esta Corte ha llamado blogue de constitucionalidad en sentido estricto®®. De
acuerdo con el contenido del articulo 93 superior, las normas que contiene se
entienden incorporadas al ordenamiento interno y surten efectos directos. Al
aplicar el concepto de blogue de constitucionalidad, la declaratoria que hacen los
jueces de la Corte IDH no solo repercute sobre la esfera internacional sino sobre el
ordenamiento interno. Asi, la violacion declarada por la Corte Interamericana surte
efectos en el &mbito de las relaciones entre paises soberanos y miembros de la
OEA —donde se reconoce a la naciébn como infractora®- y, a la vez, proyecta
directamente consecuencias dentro del Estado.

Si bien el articulo 93 de la Carta Politica no hace una mencion directa de los
efectos internos de ese tipo de decisiones, por via jurisprudencial la Corte
Constitucional ha venido decantando sus alcances. En primer término, ha sostenido
gue determinaciones de esa indole tienen un efecto general como criterio
hermenéutico para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre
derechos fundamentales’.

%8 La Corte ha reconocido lo anterior, entre otras, en las sentencias C-442 de 2011, T-302 de 2008,
C-187 de 2006, C-1260 de 2005, C-820 de 2005 y C-616 de 2001.

8 Cabe recordar que el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de La Haya
sefiala como fuentes de derecho internacional, las siguientes: 1) los tratados internacionales; 2) la
costumbre internacional; 3) los principios generales del derecho “reconocidos por las naciones
civilizadas™; 4) la jurisprudencia; 5) la doctrina y 6) la equidad.

70 Resulta pertinente aclarar que, de manera general, todos los compromisos internacionales que
adquiere un Estado deben contar con instrumentos de derecho interno que posibiliten el
cumplimiento de las obligaciones contraidas por él. No brindar instrumentos de tal indole resultaria
en una grave violacién del principio pacta sunt servanda que orienta las relaciones internacionales,
pues derivaria en una incapacidad operativa del Estado en cuestién para honrar sus compromisos.
Empero, en el plano de la aplicacién de la Convencién Americana, lo que es de resaltar es que sus
disposiciones tienen rango constitucional y que tienen por objeto mismo la garantia de los derechos
humanos. Adicionalmente es pertinente sefialar que en otras ocasiones la jurisprudencia de esta
Corte ya ha constatado esta repercusion de decisiones tomadas en el ambito internacional sobre el
ordenamiento interno. En este sentido, la sentencia T-558 de 2003, reiterada en las sentencias T-
786 de 2003, T-524 de 2005 y T-5842 de 2011, entre otras, precisé los alcances de las medidas
provisionales ordenadas por la Comisién Interamericana de Justicia. La sentencia T-385 de 2005
estudio lo efectos de las recomendaciones del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas. Las sentencias T-568 de 1999, T-1211 de 2000, T- 603 de 2003, T-979 de 2004 y T-171
de 2011, entre otras, precisaron la repercusion de las recomendaciones de los 6rganos de control y
vigilancia de la OIT.

1 Sentencia C-10 de 2000, reiterada en las sentencias T-1391 de 2001 y C-097 de 2003. En fecha
més reciente esta cita fue reiterada en la sentencia C-936 de 2010, en la cual se examinaba la
constitucionalidad del articulo 2 de la Ley 1312 de 2009, modificatorio del articulo 324 de la Ley
906 de 2004, que regulaba la aplicacion del principio de oportunidad a los desmovilizados. En esta
sentencia se sostuvo que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
contiene la interpretacion auténtica de los derechos de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y luego de citar los desarrollos mas significativos en materia de los derechos de las



En esa linea, en diversos fallos esta Corporacion se ha referido puntualmente a la
Corte IDH, indicando que su jurisprudencia es un criterio relevante para fijar el
pardmetro de control de las normas que hacen parte del ordenamiento interno
colombiano, precisamente porque establece el alcance de distintos instrumentos
internacionales de derechos humanos. La Corporacion ha sostenido que la
jurisprudencia de la Corte IDH contiene la /nterpretacion auténtica de los derechos
contenidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, instrumento
internacional que integra el pardmetro de control de constitucionalidad’.

Asi, por ejemplo, en la sentencia C-228 de 2002 este Tribunal retomo la doctrina
de la Corte IDH en relacién a las medidas legislativas que impidieran a las victimas
de violaciones de derechos humanos conocer la verdad de los hechos, concluyendo
gue resultaban contrarias a la Convencion Americana de Derechos Humanos. Esto
para efectos de examinar la constitucionalidad del articulo 137 de la Ley 600 de
2000, demandado en aquella ocasion.”

En similar sentido, en la sentencia C-370 de 2006, al examinar distintas
disposiciones de la Ley 975 de 2005 relacionadas con los derechos de las victimas
de graves violaciones de derechos humanos, se reconocio el caracter vinculante de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humano. Dijo esta
Corporacion:

“Por su relevancia como fuente de Derecho Internacional vinculante para Colombia,
por tratarse de decisiones que expresan la interpretacion auténtica de los derechos
protegidos por la_Convencion Americana _sobre Derechos Humanos, la Corte
transcribira algunos de los apartes mas relevantes de algunas de las Sentencias de
la Corte [Interamericana de Derechos Humanos relativas a estandares sobre
Justicia, no repeticion, verdad y reparacion de las victimas de los graves atentados
contra el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario.”

Y de manera especifica, por primera vez, la Corte Constitucional utiliza el control de
convencionalidad al que se viene aludiendo, en la sentencia C-442 de 2011, en la
que se hizo una confrontacion normativa convencional’* y de precedente

interamericano,” en relacién a los tipos penales de injuria y calumnia’®, pues la

victimas de graves violaciones de derechos humanos consigna textualmente: “Las anteriores
conclusiones provienen de sentencias de un tribunal internacional cuya competencia ha sido
aceptada por Colombia. El articulo 93 de la Constitucion colombiana prescribe que los derechos y
deberes consagrados en esa Carta se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia, por lo que la jurisprudencia resefiada resulta
relevante para la interpretacion que de tales derechos y deberes se haga en el orden interno.”

2 Sentencias C-360 de 2005 y C-936 de 2010.

73 La Corte declard inexequible, con dicho fundamento, el aparte que se tacha del inciso 2° del
articulo citado: “En todo proceso por delito contra la administracion publica, serd obligatoria la
constitucion de parte civil a cargo de la persona juridica de derecho publico perjudicada. Si el
representante legal de esta ultima fuera el mismo sindicado, la Contraloria General de la Republica
0 las Contralorias Territoriales, segun el caso, deberan asumir la constitucion de parte civil; en todo
caso, cuando los organismos de control fiscal lo estimen necesario en orden a la transparencia de /a
pretension podran intervenir como parte civil en forma prevalente y desplazar la constituida por las
entidades mencionadas.”

74 Convencion Interamericana de Derechos Humanos. Articulos 8 (Garantias judiciales), 13 (Libertad
de pensamiento y de expresién), 9 (Principio de Legalidad) 1.1. Obligacion de respetar los
derechos) y 2 (Deber de adoptar disposiciones de derecho interno).

s Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Caso Kimel Vs Argentina



existencia juridica de estos ultimos, suponia un conflicto entre el derecho a la
libertad de expresion y la proteccion de la honra de los asociados. En ese sentido, la
Corte invoca este control, sosteniendo que las normas demandadas no violan el
efecto util de disposiciones convencionales, ni el precedente de la Corporacién
Interamericana, en tanto el sacrificio de algunas libertades como las de expresion, se
encuentra justificada en la proteccion a la honra y al buen nombre, a través de la
relevancia penal de estas conductas, medidas que resultan armdnicas con el principio

de legalidad. Al respecto se sostuvo:

“De manera reiterada esta Corporacion ha sostenido que “en virtud del articulo 93 de
la CP, los derechos y deberes constitucionales deben interpretarse de conformidad
con los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, de lo cual se deriva
que la jurisprudencia de las instancias internacionales encargadas de interpretar estos
tratados constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de
las normas constitucionales sobre derechos fundamentales™”.

En la misma linea argumentativa en afios recientes en diversas decisiones
de esta Corporacién se ha sefialado que la jurisprudencia de la Corte IDH
es un criterio _relevante para fijar el parametro de control de las normas
que hacen parte del ordenamiento interno colombiano, precisamente

porque establece el alcance de distintos instrumentos internacionales de
derechos humanos los cuales a su vez resultan relevantes al examinar la

constitucionalidad de disposiciones de rango legal al hacer parte del bloque
de constitucionalidad.

Dentro de esta linea argumentativa esta Corporaciéon _ha sostenido que la
jurisprudencia de la Corte IDH contiene la /interpretacion auténtica de los
derechos contenidos en la CADH, instrumento _internacional que integra el
parametro de control de constitucionalidad’s.

()

Finalmente, en la sentencia C-370 de 2006, al examinar distintas disposiciones de la
Ley 975 de 2005 relacionadas con los derechos de las victimas de graves violaciones
de derechos humanos, se reconocié el caracter vinculante de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en los siguientes términos: “Por su
relevancia como fuente de Derecho Internacional vinculante para Colombia, por

8 Arts. 220 y 221 del Codigo Penal.

7 Sentencia C-10 de 2000, reiterada en las sentencias T-1391 de 2001 y C-097 de 2003. En fecha
mas reciente esta cita fue reiterada en la sentencia C-936 de 2010 en la cual se examinaba la
constitucionalidad del articulo 2 de la Ley 1312 de 2009, modificatorio del articulo 324 de la Ley
906 de 2004, que regulaba la aplicacién del principio de oportunidad a los desmovilizados, en esta
sentencia se sostuvo que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
contiene la interpretacion auténtica de los derechos de la Convencion Americana de derechos
Humanos y luego de citar los desarrollos mas significativos en materia de los derechos de las
victimas de graves violaciones de derechos humanos se consigna textualmente: “Las anteriores
conclusiones provienen de sentencias de un tribunal internacional cuya competencia ha sido
aceptada por Colombia. El articulo 93 de la Constitucion colombiana prescribe que los derechos y
deberes consagrados en esa Carta se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia, por lo que la jurisprudencia resefiada resulta
relevante para la interpretacion que de tales derechos y deberes se haga en el orden interno.”

8 Sentencias C-360 de 2005 y C-936 de 2010.



tratarse de decisiones que expresan la interpretacion auténtica de los derechos
protegidos por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Corte
transcribird algunos de los apartes mas relevantes de algunas de las Sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos relativas a estandares sobre justicia, no
repeticion, verdad y reparacion de las victimas de los graves atentados contra el
Derecho [Internacional de /los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario. ™

Entonces, debido a la importancia que tiene la jurisprudencia de la Corte IDH como
una interpretacién autorizada de la CADH, y porque en buena medida los cargos
formulados por los demandantes se fundan en el precedente sentado en el Caso
Kimel contra Argentina®, resulta necesario hacer brevemente referencia a esta
sentencia.

¢.)

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte concluyd que la afectacion a la libertad de
expresion del sefior Kimel fue manifiestamente desproporcionada, por excesiva, en
relacion con la alegada afectacion del derecho a la honra en el presente caso.

Por lo anterior, La Corte aceptd el reconocimiento de responsabilidad internacional
efectuado por el Estado y declar6 que existio violacion del derecho a la libertad de
expresion, consagrado en el articulo 13.1 y 13.2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en relacién con las obligaciones generales establecidas en los
articulos 1.1 y 2 de dicho Tratado; el derecho a ser oido dentro de un plazo
razonable, consagrado en el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y el principio de legalidad consagrado en el articulo 9 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

Ahora bien, aunque constituye un precedente significativo en torno al
alcance de la libertad de expresion vy del principio _de legalidad en la
tipificacion de los delitos de injuria y calumnia, esta decisién no puede ser
trasplantada automaticamente al caso colombiano _en ejercicio _de un
control de convencionalidad que no tenga en cuenta las particularidades

del ordenamiento juridico interno, especialmente la jurisprudencia

 En definitiva la linea argumentativa adoptada por la Corte Constitucional resulta concordante con
la postura de la Corte IDH, la cual en distintas sentencias ha sefialado el caracter vinculante de su
jurisprudencia como interpretacion auténtica de la CADH. Asi en el “Caso Almonacid Castellanos vs.
Chile” sostuvo que: “La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
Juridico. Pero cuando un estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a éella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermaados
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un principio carecen de efectos
Juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de
convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana de Derechos Humanos. En esta tarea el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion americana”, Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de septiembre de 2006, Serie C, No. 154, parr. 124.
En el “Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perl puso de manifiesto que “../os drganos del
Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también ‘de
convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesals correspondientes’,
Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de noviembre de 2006,
Serie C, No. 158, parr. 128.

80 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de
2008 Serie C No. 177.



constitucional vy de la Corte Suprema de Justicia gue han precisado
notablemente el alcance de los elementos normativos de estos tipos

penales, a lo cual se harda alusién en un acapite posterior de esta decision.

()

No desconoce esta Corporacién que actualmente en el Sistema Interamericano de
proteccion de los derechos humanos se avanza en la despenalizacion de estas
conductas, bajo la idea de que su sancion puede resultar nociva para el ejercicio de
las libertades de informacion y de expresion y que por lo tanto resulta mas
conveniente su proteccion mediante mecanismos distintos a la tipificacion penal, pero
se trata de una decisién que, en principio, esta reservada al legislador en el ejercicio
de potestad de configuraciéon normativa®’.

Se concluye, por lo tanto, que los cargos formulados por los demandantes contra los
articulos 220 y 221 de la Ley 599 de 2000 no estan llamados a prosperar porgue la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia ha

81 Este aspecto ya fue considerado en la sentencia C-417 de 2009 en la cual se sefialé: “En el
Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre libertad de expresion de
200881, se establece dentro de los ingredientes que componen la “agenda de hemisférica” para la
defensa de tal libertad, la necesidad de “eliminar las normas que criminalizan la expresion y de
impulsar la proporcionalidad de las sanciones ulteriores”. A este respecto se sefiala que el ideal de
ciudadano que subyace a las democracias de las Américas y del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos, es el de “un sujeto deliberante, que tiene el valor de servirse de
su propia inteligenciay que esta dispuesto a discutir con otros las razones de su decisidn”. Se trata,
dice el informe, de “tomarse en serio la idea de una ciudadania democratica y militante”, lo que
implica el “disefio de instituciones que permitan y que no inhiban o dificulten la deliberacién sobre
todos los asuntos y fendmenos de relevancia publica”. Por esto es que observa que las instituciones
propias del derecho sancionatorio y en especial del derecho penal resultan de particular relevancia,
pues sirven como medios coercitivos para imponer una vision Unica y desalentar la deliberacion
vigorosa, siendo por lo demds incompatibles con los principios que orientan los regimenes
democraticos y en particular la libertad de expresién en los términos contemplados en el art. 13 de
la Convencion Americana de DDHH. En este marco, la Relatoria especial sefiala como temas
preocupantes y sobre los cuales deben trabajar tanto el sistema como los propios Estados
miembros de la organizacién: “(i) La existencia de leyes penales de desacato, injuria y calumnia,
particularmente, cuando se aplican para procesar penalmente a quienes han hecho valoraciones
criticas sobre asuntos de interés publico o sobre personas que tienen relevancia publica; (ii) el uso
de la legislacion penal para proteger la ‘honra’ o ‘reputacion’ de ideas o instituciones (...)". Es por
ello que importantes decisiones de la Corte Interamericana sobre libertad de expresién, han
estudiado el enjuiciamiento penal de quienes se habian expresado con opiniones criticas respecto
de asuntos de interés publico. En todos estos asuntos, la Corte declar6 la desproporcion de tales
medidas, a mas de ser contrarias al art. 13 de la Convencion. Y se agrega enseguida que tanto la
CIDH como la Relatoria Especial en todos sus informes sobre el tema, “han enfatizado sobre la
necesidad de descriminalizar el ejercicio de esta libertad y de establecer criterios de
proporcionalidad para la fijacion de las responsabilidades ulteriores que puedan surgir de su
ejercicio abusivo, de conformidad con los principios 10 y 11 de la Declaracién de Principios. Con
base en lo anterior es que la Relatoria especial insiste en la necesidad de cumplir con lo dispuesto
en tales principios, e insiste igualmente en que la exclusion de tales medidas penales no busca
desproteger derechos como el honor y la privacidad, sin duda valiosos para la democracia. “De lo
que se trata -dice el informe- es de asegurarse que la proteccion de tales bienes no termine
comprometiendo una de las mas importantes condiciones de posibilidad de las sociedades
democraticas”. Conviene finalmente observar que mediante Resolucion 2434 (XXXVIII-0/08)
adoptada por la Asamblea General de la OEA, “Derecho a la libertad de pensamiento y expresién y
la importancia de los medios de comunicacion”, con base en la importancia ampliamente
reconocida de este conjunto de libertades para consolidar las sociedades democraticas, se
contempla dentro de las determinaciones adoptadas: “12. Invitar a los Estados Miembros a
considerar las recomendaciones de la Relatoria Especial de la CIDH para la Libertad de Expresion
en materia de difamacion, en el sentido de derogar o enmendar las leyes que tipifican como delito
el desacato, la difamacion, la injuria y la calumnia, y, en tal sentido, regular estas conductas en el
ambito exclusivo del derecho civil”.



precisado los elementos que configuran los tipos penales de injuria y calumnia. De tal
manera que esta jurisprudencia resulta vinculante para los jueces cuando interpreten
y apliquen estas disposiciones en casos concretos. Como se dijo antes el caracter
abierto de un tipo penal no implica su inconstitucionalidad, maxime cuando se trata
de delitos que tienen una larga tradicion juridica en el ordenamiento colombiano y
cuyos alcances han sido fijados de manera reiterada por la interpretacién de los
organos de cierre judiciales”.

En ese orden, comoquiera que la jurisdiccion interna, en ejercicio de la
administracion de justicia, esta llamada a actuar como juez interamericano a nivel
nacional en los casos de graves violaciones a derechos humanos, esta Sala
ejercerd un control de convencionalidad a la conducta omisiva del Estado en el
presente caso y determinara si éste quebrantd normas internacionales de derechos
humanos. En ese orden, se advierte que la omision del Estado colombiano
configuré un desconocimiento de la posicion de garante frente a los derechos de
las victimas de la desaparicion forzada, pues se encontraba en el rol de reforzar la
proteccién de los afectados, la cual no llevé a cabo, lo que significd la violacion de
los contenidos obligacionales del articulo 1.1 de la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos®?; asi como también de lo dispuesto en articulo 1 de la
Convencion sobre Desaparicion Forzada de Personas®®, reiterando con ello un
reproche a este actuar negativo y permitiendo asi una imputacion del dafio

antijuridico.

8 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos:

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.

83 Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas. Articulo 1. Los
Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a:

a) No practicar, no permitir, ni tolerar la desapariciéon forzada de personas, ni aun en estado de
emergencia, excepcion o suspension de garantias individuales;

b) Sancionar en el ambito de su jurisdiccion a los autores, complices y encubridores del delito de
desaparicion forzada de personas, asi como la tentativa de comision del mismo;

c) Cooperar entre si para contribuir a prevenir, sancionar y erradicar la desaparicién forzada de
personas; y

d) Tomar las medidas de caracter legislativo, administrativo, judicial o de cualquier otra indole
necesarias para cumplir con los compromisos asumidos en la presente Convencion.



Asimismo, toda vez que este control no solo se agota en la verificacion del
cumplimiento de normas convencionales, sino que también se extiende a la
verificacion de la interpretacion que de ellas se ha llevado a cabo por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, uUnico cuerpo colegiado autorizado para
ello, se tiene que la omision en el caso sub examine, ha desconocido lo sefialado
en un sinnimero de pronunciamientos que sobre este mismo topico se han
emitido, en los que se ha cuestionado al Estado por su pasividad ante violaciones
de derechos humanos, y se ha conminado a reforzar la proteccion de los asociados
de un inminente estado de violacibn —deber de prevenir-, asi como también el
fortalecer las investigaciones penales y disciplinarias de rigor —deber de investigar-.
Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a partir de los casos
Velasquez Rodriguez y Godinez Cruz, ambos contra el Estado de Honduras,

interpreto6 estas obligaciones de la siguiente forma:

“165. La primera obligacion asumida por los Estados Partes, en los términos del
citado articulo, es la de "respetar los derechos y libertades" reconocidos en la
Convencion. El ejercicio de la funcién publica tiene unos limites que derivan de que
los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y, en
consecuencia, superiores al poder del Estado.

“166. La segunda obligacion de los Estados Partes es la de "garantizar” el libre y
pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta
a su jurisdiccién. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion
y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en
su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacién de los derechos
humanos. El Estado estd en el deber juridico de prevenir razonablemente, las
violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su
alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del &mbito de su jurisdiccion
a fin de identificar a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de
asegurar a la victima una adecuada reparacion”s,

Asi las cosas, un Estado puede incurrir en responsabilidad internacional por las
actuaciones de sus agentes, por omision de actuar ante acciones de particulares

que afectan los derechos de la Convencion Americana.

En relacion con la responsabilidad de tipo directa la Corte Interamericana, ha

precisado:

84 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de
julio de 1988, parr. 166 y ss. Caso Godinez Cruz, Sentencia del 20 de enero de 1989, parr. 183 y
ss. Caso Gangaram Panday, Sentencia del 21 de enero de 1994, parr. 62.



“Conforme al articulo 1.1. es ilicita toda forma de ejercicio del poder publico que
viole los derechos reconocidos por la Convencion. En tal sentido, en toda
circunstancia en la cual un 6rgano o funcionario del Estado o una institucién de
caracter publico que lesione indebidamente uno de tales derechos, se esta ante
un supuesto de inobservancia del deber de respeto consagrado en este
articulo.”®®

Respecto de la responsabilidad por accién de particulares, la Corte determiné en

el Caso la Masacre de Pueblo Bello (vs) Colombia, que:

“Para la Corte es claro que un Estado no puede ser responsable por cualquier
violacion de derechos humanos cometida entre particulares dentro de su
jurisdiccion. En efecto, el caracter erga omnes de las obligaciones convencionales
de garantia a cargo de los Estados no implica una responsabilidad ilimitada de
los mismos frente a cualquier acto o hecho de particulares, pues sus deberes de
adoptar medidas de prevencion y proteccion de los particulares en sus relaciones
entre si se encuentran condicionados al conocimiento de una situacién de riesgo
real e inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a las
posibilidades razonables de prevenir o0 evitar ese riesgo. Es decir, aunque un
acto, omision o hecho de un particular tenga como consecuencia juridica la
violacion de determinados derechos humanos de otro particular, aquél no es
automaticamente imputable al Estado, pues debe atenderse a las circunstancias
particulares del caso y a la concrecion de dichas obligaciones de garantia.”®®

Ahora bien, en lo concerniente al fortalecimiento del deber de prevencion y de
investigacion ante la comision de delitos de lesa humanidad, la jurisprudencia

interamericana sostuvo en el caso Velasquez (vs) Honduras:

“(...) 172. Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda
violacion a los derechos reconaocidos por la Convencién cumplida por un
acto del poder publico o de personas que actuan prevalidas de los poderes
gue ostentan por su caracter oficial. No obstante, no se agotan alli las
situaciones en las cuales un Estado estd obligado a prevenir,
investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni
los supuestos en que su responsabilidad puede verse
comprometida por efecto de una lesibn a esos derechos. En
efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que
inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por
ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse
identificado al autor de la transgresion, puede acarrear la
responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si

85 Corte interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29 de
julio de 1988, parr. 166 y ss. Caso Godinez Cruz, Sentencia del 20 de enero de 1989, parr. 183 y
ss. Caso Gangaram Panday, Sentencia del 21 de enero de 1994, parr. 62.

8 Corte interamericana de Derechos Humanos. Caso la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, parrs
123 y ss; Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Rights, Kilic v. Turkey, judgment of 28 March
2000, Application No. 22492/93, par. 62 y 63; Osman v. the United Kingdom judgment of 28
October 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-VIII , par. 115y 116.



mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la
violacion o para tratarla en los términos requeridos por la
Convencioén.”®’

En esa misma linea se pronuncié en el caso 19 comerciantes (vs) Colombia, al

considerar:

183. La proteccion activa del derecho a la vida y de los demas derechos
consagrados en la Convenciébn Americana, se enmarca en el deber estatal de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos de todas las personas bajo la
jurisdiccion de un Estado, y requiere que éste adopte las medidas necesarias para
castigar la privacion de la vida y otras violaciones a los derechos humanos, asi
como para prevenir que se vulnere alguno de estos derechos por parte de sus
propias fuerzas de seguridad o de terceros que actiien con su aquiescencia®®.

184. Esta Corte ha sefialado reiteradamente que la obligaciéon de investigar debe
cumplirse “con seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano
a ser infructuosa™®. La investigacion que el Estado lleve a cabo en cumplimiento
de esta obligacion “[d]ebe tener un sentido y ser asumida por el [mismo] como un
deber juridico propio y no como una simple gestién de intereses particulares, que
dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la
aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publica busque
efectivamente la verdad”®°.

185. La Corte ha dicho que “el articulo 8.1 de la Convencion debe interpretarse
de manera amplia de modo que dicha interpretacion se apoye tanto en el texto
literal de esa norma como en su espiritu™!. Interpretado de esa manera, el
mencionado texto comprende también el derecho de los familiares de la victima a
las garantias judiciales, por cuanto “fodo acto de desaparicion forzada sustrae a la
victima de la proteccion de la ley y le causa graves sufrimientos, lo mismo que a su
familia’ (Declaracion de Naciones Unidas sobre la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas articulo 1.2)%.

186. Este Tribunal también ha sefialado que

87 CIDH, Caso Velasquez Rodriguez v. Honduras, Sentencia de Fondo de 29 de julio de 1988.

88

Cfr. Caso Myrna Mack Chang, supra nota 3, parr. 153; Caso Bulacio, supra nota 3, parr.

111; y Caso Juan Humberto Sanchez, supra nota 147, parr. 110. En igual sentido, Comentario
General No. 6 (Décimo sexta sesion, 1982), parr. 3, supra nota 123; Maria Fanny Suarez de
Guerrero v. Colombia. Comunicacién No. R.11/45 (5 de febrero de 1979), U.N.Doc. Supp. No. 40
(A/37/40) en 137 (1982), pag. 137.

89

Cfr. Caso Bulacio, supra nota 3, parr. 112; Caso Juan Humberto Sanchez, supra nota 147,

parr. 144; y Caso Bamaca Veldasquez, supra nota 151, parr. 212.

90

Cfr. Caso Bulacio, supra nota 3, parr. 112; Caso Juan Humberto Sanchez, supra nota 147,

parr. 144; y Caso Bamaca Veldsquez, supra nota 151, parr. 212.

91

Caso Las Palmeras, supra nota 160, parr. 58; Caso Durand y Ugarte, supra nota 160, parr.

128; y Caso Blake, supra nota 151, parr. 96.

92

Caso Durand y Ugarte, supra nota 160, parr. 128; y Caso Blake, supra nota 151, parr. 97.



del articulo 8 de la Convencion se desprende que las victimas de las violaciones de
los derechos humanos, o sus familiares, deben contar con amplias posibilidades de
ser oidos y actuar en los respectivos procesos, tanto en procura del esclarecimiento
de los hechos y del castigo de los responsables, como en busca de una debida
reparacion®.

187. En consecuencia, el articulo 8.1 de la Convencién Americana, en conexion
con el articulo 25.1 de la misma, confiere a los familiares de las victimas el derecho
a que la muerte de estas Ultimas sea efectivamente investigada por las autoridades
del Estado; se siga un proceso contra los responsables de estos ilicitos; en su caso,
se les impongan las sanciones pertinentes, y se reparen los dafos y perjuicios que
dichos familiares han sufrido®*.

188. El derecho de acceso a la justicia no se agota en que se tramiten procesos
internos, sino que debe ademas asegurar en tiempo razonable, el derecho de la
victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se sancione a los
eventuales responsables®.

)

258. Este Tribunal se ha referido en reiteradas ocasiones al derecho que asiste a
los familiares de las victimas de conocer lo que sucedio y de saber quiénes fueron
los agentes del Estado responsables de los respectivos hechos®. Tal como ha
sefialado la Corte, “la investigacion de los hechos y la sancion de las personas
responsables, [...] es una obligaciéon que corresponde al Estado siempre que haya
ocurrido una violacion de los derechos humanos y esa obligacion debe ser
cumplida seriamente y no como una mera formalidad”®’.

259. Esta medida no solo beneficia a los familiares de las victimas sino también a
la sociedad como un todo, de manera que al conocer la verdad en cuanto a tales
crimenes tenga la capacidad de prevenirlos en el futuro®,

260. El Estado tiene el deber de evitar y combatir la impunidad, que la Corte ha
definido como “la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos
protegidos por la Convencion Americana”®. Al respecto, la Corte ha advertido que

9% Caso Las Palmeras, supra nota 160, parr. 59; Caso Durand y Ugarte, supra nota 160, parr.
129; y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), supranota 147, parr. 227.

94 Cfr. Caso Las Palmeras, supra nota 160; y Caso Durand y Ugarte, supra nota 160, parr.
130.
9 Cfr. Caso Myrna Mack Chang, supra nota 3, parr. 209; Caso Bulacio, supra nota 3, parr.

114; y Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, supra nota 150, parrs. 142 a 145.

9% Cfr. Caso Myrna Mack Chang, supra nota 3, parr. 273; Caso Trujillo Oroza. Reparaciones,
supra nota 167, parr. 100; y Caso Cantoral Benavides. Reparaciones, supra nota 197, parr. 69.

97 Cfr. Caso Trujillo Oroza. Reparaciones, supra nota 167, parr. 100; Caso Cantoral Benavides.
Reparaciones, supra nota 197, parr. 69; y Caso Cesti Hurtado. Reparaciones, supra nota 196, parr.
62.

9% Cfr. Caso Bamaca Veldsquez. Reparaciones, supra nota 167, parr. 77.

9 Cfr. Caso Maritza Urrutia, supra nota 3, parr. 126; Caso Bulacio, supra nota 3, parr. 120; y
Caso Juan Humberto Sanchez, supra nota 147, parr. 143.



[...] el Estado tiene la obligacion de combatir tal situacion por todos los medios
legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion cronica de las
violaciones de derechos humanos y la total indefensién de las victimas y de sus
familiares®.

261. La Corte considera que las victimas de graves violaciones de derechos
humanos y sus familiares, en su caso, tienen el derecho a conocer la verdad. En
consecuencia, los familiares de las victimas deben ser informados de todo lo
sucedido en relacion con dichas violaciones. Este derecho a la verdad ha venido
siendo desarrollado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos®; al
ser reconocido y ejercido en una situacion concreta, ello constituye un medio
importante de reparacién. Por lo tanto, en este caso da lugar a una expectativa
que el Estado debe satisfacer a los familiares de las victimas!??.

262. En cuanto al cumplimiento de esta obligacién de investigar y sancionar, la
Corte ha establecido que:

[...] son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de
los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales
o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir
derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos!,

263. A la luz de las anteriores consideraciones, Colombia debe investigar
efectivamente los hechos del presente caso, con el fin de identificar, juzgar y
sancionar a todos los autores materiales e intelectuales de las violaciones
cometidas en perjuicio de los 19 comerciantes, para los efectos penales y
cualesquiera otros que pudieran resultar de la investigacion de los hechos. Es
preciso que tribunales penales ordinarios competentes investiguen y sancionen a
los miembros de la fuerza publica que participaron en los hechos. Ademas, el
Estado debera abstenerse de recurrir a figuras como la amnistia, la prescripcion y
el establecimiento de excluyentes de responsabilidad, asi como medidas que
pretendan impedir la persecucion penal o suprimir los efectos de la sentencia
condenatoria. El proceso deberd versar sobre los hechos y sus implicaciones
juridicas. Asimismo, los familiares de las victimas deberan tener pleno acceso y
capacidad de actuar, en todas las etapas e instancias de dichas investigaciones, de
acuerdo con la ley interna y las normas de la Convencion Americana. Finalmente,
la Corte dispone que el resultado de este proceso debera ser publicamente
divulgado, para que la sociedad colombiana conozca la verdad de lo ocurrido®4.

100 Cfr. Caso Maritza Urrutia, supra nota 3, parr. 126; Caso Bulacio, supra nota 3, parr. 120; y
Caso Juan Humberto Sanchez, supra nota 147, parr. 143.

101 Cfr. Caso Myrna Mack Chang, supra nota 3, parr. 274; Caso Trujillo Oroza, supra nota 167,
parr. 114; y Caso Bamaca Velasquez. Reparaciones, supra nota 167, parr. 76.

102 Cfr. Caso Myrna Mack Chang, supra nota 3, parr. 274; Caso Trujillo Oroza. Reparaciones,
supranota 167, parr. 114; y Caso Bamaca Veldasquez. Reparaciones, supra nota 167, parr. 76.

103 Cfr. Caso Myrna Mack Chang, supra nota 3, parr 276; Caso del Caracazo. Reparaciones,
supranota 13, parr. 119; y Caso Trujfillo Oroza. Reparaciones, supra nota 167, parr. 106.

104 CIDDHH. Caso 19 comerciantes vs Colombia. Sentencia del 5 de julio de 2004.



Mas adelante, en la sentencia proferida en el caso Mapiripan (vs) Colombial®, se
ratifico el deber de investigar de manera reforzada los actos violatorios de

derechos humanos en medio del conflicto armado. Al respecto se sostuvo:

223. Tal como fue sefialado, en casos de ejecuciones extrajudiciales, la
jurisprudencia de este Tribunal es inequivoca: el Estado tiene el deber de iniciar ex
officio, sin dilacion, una investigacion seria, imparcial y efectiva (supra péarr. 219),
gue no se emprenda como una simple formalidad condenada de antemano a ser
infructuosal®®.

224. En este sentido, basado en el Manual sobre la Prevencion e Investigacion
Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de Naciones Unidas,
este Tribunal ha especificado los principios rectores que es preciso observar
cuando se considera que una muerte pudo deberse a una ejecucion extrajudicial.
Las autoridades estatales que conducen una investigacion deben intentar como
minimo, /nter alia. a) identificar a la victima; b) recuperar y preservar el material
probatorio relacionado con la muerte, con el fin de ayudar en cualquier potencial
investigacion penal de los responsables; c¢) identificar posibles testigos y obtener
sus declaraciones en relaciébn con la muerte que se investiga; d) determinar la
causa, forma, lugar y momento de la muerte, asi como cualquier patrén o practica
gue pueda haber causado la muerte; y e) distinguir entre muerte natural, muerte
accidental, suicidio y homicidio. Ademas, es necesario investigar exhaustivamente
la escena del crimen, se deben realizar autopsias y analisis de restos humanos, en
forma rigurosa, por profesionales competentes y empleando los procedimientos
mas apropiados?’.

225. En el presente caso, la investigacion se inicié casi inmediatamente después
de los dias en que la masacre fue perpetrada. En efecto, consta que los
paramilitares permanecieron en Mapiripan desde el 15 hasta el 20 de julio de 1997
y la indagacion preliminar por los hechos fue iniciada dos dias después por la
Fiscalia 12 Delegada ante los Jueces Regionales, radicada en San José del
Guaviare; posteriormente la investigacion fue asumida por la Unidad Nacional de
Derechos Humanos de la Fiscalia General de la Nacion (supra parr. 96.68).

226. Ciertamente el modus operandi en la ejecucion de la masacre - la
destruccién de los cuerpos y el terror sembrado entre los habitantes sobrevivientes
de Mapiripan - ha dificultado la plena identificacion de las victimas de la masacre.
Sin embargo, los hechos probados y reconocidos por el Estado revelan una serie de
problemas ocurridos a lo largo de las investigaciones que evidencian graves faltas a
la debida diligencia en la conduccién de las acciones oficiales®.

105 CIDDHH. Caso Mapiripan vs Colombia. Sentencia del 15 de septiembre de 2005.

106 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 4, parr. 146; Caso Hermanas Serrano
Cruz, supra nota, parr. 61, y Caso Bulacio, supra nota 196, parr. 112.
107 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 4, parr. 149, y Caso Juan Humberto

Sanchez, supra nota 187, parr. 127 y 132. En igual sentido, Manual Sobre la Prevencién e
Investigacion Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de las Naciones Unidas,
Doc. E/ST/CSDHA/.12 (1991).

108 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 4, parr. 148; Caso Hermanas Serrano Cruz.
supra nota 11, parr. 65, y Caso Carpio Nicolle y Otros. Sentencia de 22 de noviembre de 2004.
Serie C No. 117, parr. 129.



En pronunciamiento reciente, al resolverse el caso Masacre de Santo Domingo (vs)
Colombial®, se reiteré la obligacion del Estado en desplegar todas las acciones
tendientes a evitar la comision de actos ilicitos de esa magnitud, dado el riesgo
cierto de su ocurrencia —prevencion-; asi como también, de fortalecer el sistema
judicial de tal manera que su operacion logre los cometidos de verdad, justicia y

reparacion. En esta oportunidad se considero:

“La Corte recuerda que, en virtud de la proteccion otorgada por los articulos 8 y 25
de la Convencion, los Estados estdn obligados a suministrar recursos judiciales
efectivos a las victimas de violaciones de los derechos humanos, que deben ser
sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal**?. Asimismo,
el Tribunal ha sefialado que el derecho de acceso a la justicia debe asegurar, en
tiempo razonable, el derecho de las presuntas victimas o sus familiares a que se
haga todo lo necesario para conocer la verdad de lo sucedido y se sancione a los
eventuales responsablest!!,

La Corte ha establecido que la obligacién de garantizar (articulo 1.1) comprende el
deber juridico de “prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos
humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones que
se_hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los
responsables, de imponer [a los responsables] las sanciones pertinentes y de
asegurar a la victima una adecuada reparacién”. Lo decisivo es dilucidar “si una
determinada violacién [...] ha tenido lugar con el apoyo o la tolerancia del poder
publico o si éste ha actuado de manera que la transgresién se haya cumplido en
defecto de toda prevencién o impunemente”!'?. La obligacién de investigar debe
cumplirse diligentemente para evitar la _impunidad y que este tipo de hechos
vuelvan a repetirse!*3.

Si bien la Corte ha establecido que el deber de investigar es uno de medio, no de
resultado, ello no significa, sin embargo, que la investigacion pueda ser
emprendida como “una simple formalidad condenada de antemano a ser
infructuosa™!* o como una mera gestion de intereses particulares, que dependa de
la iniciativa procesal de las victimas o de sus familiares o de la aportacién privada
de elementos probatorios'®®. Es responsabilidad de las autoridades estatales
realizar una investigacion seria, imparcial y efectiva por todos los medios legales
disponibles y orientada a la determinacion de la verdad y a la persecucion, captura,
enjuiciamiento y eventual castigo de los autores de los hechos, especialmente en

109 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Masacre Santo Domingo vs Colombia.
Sentencia del 30 de noviembre de 2012.

110 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, parr. 91, y Caso Gonzdlez Medina y
familiares Vs. Republica Dominicana, parr. 207.

111 Cfr. Caso Bulacio Vs. Argentina, parr. 114, y Caso Gonzdlez Medina y familiares Vs.
Republica Dominicana, péarr. 255.

12 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, parr. 173, y Caso Familia Barrios Vs.
Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2011. Serie C No. 237,
parr. 47.

113 Cfr. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No. 148, parr. 319, y Caso Gonzélez
Medina y familiares Vs. Republica Dominicana, parr. 203.

114 Caso Veldsquez Rodriguez, Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr.
177,y Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador, parr. 248.
115 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, parr. 177, y Caso Masacres de E/

Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador, parr. 248.



un caso como el presente en el cual estaban involucrados agentes estatales™?®.
(Subrayas de la Sala).

En ese mismo pronunciamiento, a propoésito del control que se ejerce en este
acapite, la Corte Interamericana reiterdé el deber que reside en los operadores
juridicos nacionales de actuar, dentro de su marco de accion, como jueces

interamericanos, frente a lo cual recordé:

“144. Es decir, si bien el Sistema tiene dos 6rganos “competentes para conocer de
los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por
los Estados Partes en la Convencion™!’, la Corte solo puede “conocer un caso”
cuando se han “agotado los procedimientos previstos en los articulos 48 a 50” de
dicho instrumento, sea el procedimiento de peticiones individuales ante la Comision
Interamericana. De tal modo, solamente si un caso no se ha solucionado a
nivel interno, como corresponderia primariamente hacerlo a cualquier
Estado Parte en la Convencion en ejercicio efectivo del control de

convencionalidad, entonces el caso puede llegar ante el Sistema, en cuyo
caso deberia resolverse ante la Comisién vy. solamente si las

recomendaciones de ésta no han sido cumplidas. el caso podria llegar
ante la Corte. De tal manera, el funcionamiento logico y adecuado del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos implica que, en tanto “sistema”, las partes
deben presentar sus posiciones e informacion sobre los hechos en forma coherente
y de acuerdo con los principios de buena fe y seguridad juridica, de modo que
permitan a las otras partes y a los dérganos interamericanos una adecuada
sustanciacion de los casos. La posicion asumida por el Estado en el procedimiento
ante la Comisién determina también en gran medida la posicion de las presuntas
victimas, sus familiares o sus representantes, lo que llega a afectar el curso del
procedimiento”!!®, (Subrayas y negrillas de la Sala).

8 Cfr. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 143,
y Gonzadlez Medina y familiares Vs. Republica Dominicana, parr. 204.

17 Articulo 33 de la Convencién Americana.

118 En similar sentido, en el caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Pertila Corte considerd: 174.
En primer término, la Corte estima necesario enfatizar que el proceso de tramitacion de denuncias
individuales que procure culminar con una decision jurisdiccional de la Corte, requiere de la
integridad institucional del sistema de proteccion consagrado en la Convencion Americana. El
sometimiento de un caso contencioso ante el Tribunal por alegadas violaciones a los derechos
humanos cometidas por un Estado Parte que haya reconocido la competencia contenciosa del
Tribunal requiere del desarrollo previo del procedimiento ante la Comision, el cual inicia con la
presentacion de la peticién ante este Ultimo 6rgano. El procedimiento ante la Comisién contempla
garantias tanto para el Estado denunciado como para las presuntas victimas, sus familiares o sus
representantes, dentro de las cuales cabe destacar las relacionadas con las condiciones de
admisibilidad de la peticién y las relativas a los principios de contradiccién, equidad procesal y
seguridad juridica. Es en el procedimiento ante la Comisién que el Estado denunciado suministra
inicialmente la informacion, alegatos y prueba que estime pertinentes en relacion con la denuncia, y
aquella prueba rendida en procedimientos contradictorios podra ser posteriormente incorporada en
el expediente ante la Corte. La posicion asumida por el Estado en el procedimiento ante la Comisién
determina también en gran medida la posicion de las presuntas victimas, sus familiares o sus
representantes, lo que llega a afectar el curso del procedimiento [...]". Caso Acevedo Jaramillo y
otros Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 7 de febrero
de 2006, Serie C No. 144, parr. 167 y ss. Véase también: Asunto de Viviana Gallardo y otras. Serie
A No.G 101/81, Considerandos 12.b), 16, 20, 21y 22, y Control de Legalidad en el Ejercicio de las
Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41 y 44 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-19/05 de 28 de noviembre de 2005.
Serie A No. 19, parrs. 25 a 27.



Asi las cosas, al llevar a cabo un control de convencionalidad sobre la conducta del
Estado, reflejada en una omision a su deber de proteccion y vigilancia, se concluye
por un lado, un quebrantamiento normativo internacional*!®; y por el otro, un
desconocimiento a un precedente internacional'?®, amen, de la violacién palmaria
del orden juridico interno. Y es que el juez, al juzgar este tipo de conflictos debe,
por imperativo internacional, ejercer este control, no solo en virtud del mandato de
la Convencion Interamericana, sino ademas, por constituir aquella, fuente de
derecho a nivel nacional, en razén del articulo 230 de la Constitucidén Politica, lo
que es posible, gracias a la articulacion del sistema interamericano al
ordenamiento juridico, a través articulo 93 de la misma Carta, permitiéndose con
ello, una declaratoria de la responsabilidad extracontractual por los dafios

antijuridicos padecidos por los demandantes.

En sintesis, el control de convencionalidad es un principio de aplicacion imperativa,
que aunque aparentemente tiene una dimensién destructiva —dejar de lado el
derecho interno— ello se supera al trascender a la dimension integrativa que
permite presentar una normativa que conjuga finalmente, un ordenamiento

juridico, como un todo.

Pues bien, en el caso sub examine, se itera, el dafio no tuvo origen en el ambito
del actuar estatal, en la medida en que ningun agente suyo actud en la comision
de la desaparicion de los ocho habitantes del Municipio de San Roque, comoquiera
que, no se demostro que ello hubiere ocurrido, ni en ningln proceso penal ni en el
disciplinario adelantado con ocasion del deplorable suceso; sin embargo era de
publico conocimiento en el municipio de Puerto Berrio, que los miembros del grupo
paramilitar que operaban en la zona, eran quienes empleaban esta modalidad de
delitos para lograr sus cometidos, situacion que bien conocia la fuerza publica, y
fue omisiva en la labor de proteccion y vigilancia de los habitantes de la zona
afectada por la gravedad contextual, y prueba incontrastable de ello, es el hecho
sin antecedentes ni justificacion, de que un alto miembro de la brigada que
custodiaba la zona, hubiere acompafiado a algunos de los familiares de los

desaparecidos a los sitios de comandancia del grupo paramilitar que perpetr6 el

119 Articulo 1.1 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos. Articulo 1 de la Convencion
sobre Desaparicion Forzada de Personas.

120 CIDDHH. Caso Velasquez vs Honduras. Caso 19 comerciantes vs Colombia. Caso Mapiripan vs
Colombia.



delito, para ser enterados de la suerte de los mismos?*?!, circunstancia que no solo

es reprochable, amén de execrable.

Asi las cosas, concluye la Sala, que a la Nacion- Ministerio de Defensa, Ejército
Nacional- se le debe imputar el dafio antijuridico y por lo tanto, debe responder
patrimonialmente por el mismo, pues esta demostrado el incumplimiento del deber
convencional, constitucional y legal de seguridad y proteccidon que le era exigible
en relacién con la vida de que los sefiores: Henry De Jesus Jiménez Arroyave;
Ramoén Octavio Agudelo Castro; Alvaro de Jests Carmona Franco; Luis Alfonso
Pelaez Vega; Miguel Angel Amariles Zapata; Darubin Cifuentes Sanchez y Luis
Alfonso Martinez Suarez, razén por la cual se declarara la responsabilidad de la

entidad demandada.

De igual forma, la Sala reitera que en estos eventos la responsabilidad del Estado
se ve comprometida de forma especial y particular, toda vez que, precisamente, la
administracion publica —y especialmente en el departamento de Antioquia—
foment6 la creacion y constitucion de grupos armados denominados “Convivir”
cuya finalidad era dotar de aparente legalidad y legitimidad a un fenédmeno de

paramilitarismo cuyo objetivo era exterminar los grupos subversivos.

Por tal motivo, los dafios antijuridicos irrogados por esos grupos ilegales son
imputables al Estado no sélo por la via de la comision por omisién (posicion de
garante), sino, de igual forma, en virtud de un riesgo que la misma organizacion
estatal promovio, comoquiera que en un Estado que se dice Social de Derecho el
manejo de las armas y de la defensa de la soberania s6lo esta a cargo de las
Fuerza Publica; fue precisamente esa comportamiento permisivo de la
administracion publica lo que permiti6 que se cometieran y perpetuaran actos
execrables que atentaron contra los bienes e intereses juridicos mas esenciales de
la poblacién, en una punible y reprochable connivencia entre las autoridades

publicas y los grupos armados ilegales.

En esa linea de pensamiento, el control de convencionalidad constituye un
imperativo normativo a cargo de todos los jueces de los paises que han suscrito la

Convencion Americana de Derechos Humanos, asi como la competencia de la

121 Fls, 231-234. Cdno No 4. Investigacion Procuraduria.



Corte Interamericana de Derechos Humanos, para garantizar la aplicacion efectiva
de una hermenéutica garantista de derechos humanos, con respeto y apego no
solo a las disposiciones convencionales, sino también a la jurisprudencia del

organismo internacional.

Se trata, por lo tanto, del reconocimiento del principio de universalidad de la
proteccidn, garantia y eficacia de los derechos humanos, lo que significa que los
Estados no pueden permitir o fomentar la vulneracion o trasgresion de las
garantias minimas del ser humano, so pena de medidas o condenas ejemplares
gue no sélo busquen la persecucién de los autores de los delitos contra el orden

penal internacional, sino también la reparacion integral de los dafios irrogados.

3. Indemnizacién de Perjuicios:

3.1 Perjuicios Materiales - Lucro Cesante

La liquidacién que corresponde efectuar, se hard conforme a cada grupo familiar
que integra la parte demandante, de acuerdo a cada persona desaparecida. En ese
orden se llevara a cabo la cuantificacién de los perjuicios, respetando esa division y

frente al soporte probatorio de la misma.

- Grupo Familiar del desaparecido Alvaro de Jests Carmona Franco:

En cuanto a los perjuicios materiales, se tiene que este grupo familiar solicitd su
reconocimiento en la modalidad de lucro cesante a favor de los padres de la
victima; no obstante, se negara la referida peticion, al no estar acreditado que los
padres dependian econémicamente de la misma, pues para la fecha de los hechos
-14 de agosto de 1996-, ésta tenia 35 afos de edad,'??razén por la cual resulta

improcedente este decreto.

- Grupo familiar de Miguel Amariles Zapata:

122 gegun certificado de nacimiento que obra a folio 24 del cdno ppal, Alvaro de Jesis Carmona
Franco, naci6 el 9 de marzo de 1961.



En cuanto a los perjuicios materiales, se tiene que los demandantes solicitaron su
reconocimiento en la modalidad de lucro cesante a favor del padre, Miguel Maria
Amariles Vélez y sus hijos: Julian David Amariles Athortua, Eliana Maria Amariles
Atorthua y Yully Andrea Amariles Athortua; en consecuencia, por encontrarse
debidamente acreditado el parentesco'?® se procedera a su liquidacion, a partir del
14 de agosto de 1996. No obstante, se advierte que al padre no se le decretara el
perjuicio, por no figurar acreditada la dependencia econémica respecto al hijo

Miguel Amariles Zapata, quien para la época de los hechos tenia 41 afios'?*.

Como para el reconocimiento del lucro cesante con motivo de la desaparicion
forzada del sefior Miguel Amariles Zapata, se aportd prueba del valor del salario
que recibia al momento del accidente'?®, esto es, $350.000, se procedera a
liquidarlo con base en esa suma. Por tanto, se tendra como salario, el devengado
al momento de la ocurrencia de los hechos, el que actualizado arroja una suma de
$17090.686'%¢ valor que serd incrementado en un 25% por concepto de
prestaciones sociales, y disminuido a su vez en otro 25% por concepto de gastos

propios, arrojando con ello, la suma de $1°022.518

Asi, la renta actualizada se dividira entre tres, en atencidén al nimero de hijos antes

mencionados, resultando un valor de $340.839

Indemnizaciéon de Julian David Amariles Atehortua:

En calidad de hijo de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que cumplid los 25 afios (21 de

diciembre de 2010)*?7, para un total de 174,7 meses.

123 Registros de nacimiento y matrimonio. Fls 47,49 y 50. Cdno ppal. Tribunal.
124 De acuerdo al certificado de nacimiento que obra a folio 54 del cdno ppal, el sefior Miguel
Amariles Zapata nacio el 1 de abril de 1955.
125 Para el afio de 1996, percibia un salario de $350.000 pesos. Folio 54 del cdno ppal. Tribunal.
126 Actualizacion del salario certificado a folio 44 del expediente ppal:
113,93 (indice final) (Noviembre de 2013)

Va= 350.000 x =3$17090.686

36,56 (indice inicial) (Agosto de 1996)

127 Segun certificado de nacimiento que obra a folio 47 del cdno ppal, Julian David Amariles
Atehortua nacid el 21 de diciembre de 1985.



Debida o consolidada:

S=Ra(1+)"-1

S = $340.839 _(1+ 0.004867)147- 1
0.004867

S =%$93"522.036

Indemnizacién de Eliana Maria Amariles Atehortla:

En calidad de hija de la victima, tiene derecho a una indemnizaciobn que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que la misma cumplio los 25

afios (21 de diciembre de 2010)*?8, para un total de 174,7 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(1+)"-1

S = $340.839 _(1+ 0.004867)1747- 1
0.004867

S =%$937522.036

Indemnizacion de Yully Andrea Amariles Atehortua:

En calidad de hija de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que

comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha

128 Seguin certificado de nacimiento que obra a folio 49 del cdno ppal, Eliana Maria Amariles
Atehortua nacid el 21 de diciembre de 1985.



del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que la misma cumplio los 25

afios (15 de noviembre de 2004)'?°, para un total de 100,5 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(1+)"-1

S = $340.839 (1+ 0.004867)005- 1
0.004867

S =%$447047.056

- Grupo familiar de Luis Alfonso Peldez Vega:

En cuanto a los perjuicios materiales, se tiene que los demandantes solicitaron su
reconocimiento en la modalidad de lucro cesante a favor de la conyuge, Rubiela de
Jesus Amariles Zapata y sus hijos: Lina Maria Pelaez Amariles, Pablo Andrés Pelaez
Amariles y Viviana Enith Peldez Amariles; en consecuencia, por encontrarse
debidamente acreditado el parentesco'*® se procedera a su liquidacion, a partir del

14 de agosto de 1996.

Si bien, para el reconocimiento del lucro cesante con motivo de la desaparicion
forzada del sefior Luis Alfonso Pelaez Vega, se aportd documento del valor de lo
percibido por éste con el uso de una draga de su propiedad, que arrojaba una
ganancia semanal de $250.000'3!, asi como el certificado de la camara de
comercio que tenia al mismo como comerciante de productos varios, no se entrara
a cuantificar el perjuicio con fundamento en lo ya anotado, en tanto solo dan
certeza de que era econOmicamente activo, pero no de lo efectivamente

devengado mensualmente. En vista de ello, se procedera a realizar la respectiva

129 Segun certificado de nacimiento que obra a folio 50 del cdno ppal, Yully Andrea Amariles
Atehortua nacio el 15 de noviembre de 1979.

130 Registros de matrimonio y nacimiento. Fls 28,29,30 y 31. Cdno ppal. Tribunal.

131 Folio 33 del cdno ppal. Tribunal.



liguidacion, teniendo como base el salario minimo legal mensual vigente!?,
$589.500,00, valor adicionado en un 25%, que corresponde a las prestaciones
sociales, y a la suma obtenida se le descuenta otro 25% por concepto de gastos

personales de la victima, lo que da un resultado de $552.657.

Asi, la renta actualizada se dividird en atencion a que la comparfiera permanente
seria la beneficiaria en un 50% vy los hijos en el otro 50% dividido entre tres, esto

es, 16,6%.
Indemnizacién de Rubiela de Jesus Amariles Zapata:

En calidad de conyuge de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende dos periodos, uno vencido o consolidado, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta la actual (20 de noviembre de 2013), para
un total de 210,23 meses; y el otro, futuro, que corre a partir de la fecha de esta
sentencia hasta el fin de la vida probable!3, para un total de 153,88 meses. De lo

anterior resulta:

Debida o consolidada:

S=Ra(1+)"-1

S = $276.328_(1+ 0.004867)%19-23- 1
0.004867

S=$%$100"786.057

Futura o anticipada:

132 ge utilizara el salario minimo legal mensual vigente, en atencién a que el salario minimo
aplicable al momento de los hechos -14 de agosto de 1996, $142.125- actualizado a la fecha, es de
$442.896, suma inferior al salario vigente para el afio 2013 equivalente a $589.500.

133 E| sefior Luis Alfonso Peldez Vega naci6 el 28 de enero de 1949. Segun certificado que obra a
folio 32 del cdno ppal, quedando una probabilidad de vida de 30.35 afios.



S=Ra(l+i)"-1
i (1+ )"

S = $276.328 (1+ 0.004867)%388 - 1

0.004867 (1+ 0.004867)15388

S =%$29"879.408

Sumados los valores de la indemnizacién debida y futura, se obtiene un total de
$130°665.465 correspondiente al lucro cesante para la sefiora Rubiela de Jesus

Amariles Zapata.
Indemnizacién de Lina Maria Peldez Amariles:

En calidad de hija de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que la misma cumplio los 25

afios (15 de abril de 2010)*%4, para un total de 166,4 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(l+i)"-1

S =$92.109 (1+ 0.004867)%6:4- 1
0.004867

S =$%$237527.861

134 Seglin certificado de nacimiento que obra a folio 29 del cdno ppal, Lina Maria Peldez Amariles
nacio el 15 de abril de 1985.



Indemnizacién de Pablo Andrés Pelaez Amariles:

En calidad de hija de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que el acreedor cumplio los 25

afios (26 de octubre de 2002)*3®, para un total de 75,4 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(l+i)"-1

S = $92.109 (1+ 0.004867)">4- 1
0.004867

S=%$8"366.324
Indemnizacién de Viviana Enith Peldez Amariles:

En calidad de hija de la victima, tiene derecho a una indemnizacion que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que la misma cumplid los 25

afios (2623 de marzo de 2001)*%¢, para un total de 56,06 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(l+i)"-1

S = $92.109 (1+ 0.004867)%:%- 1
0.004867

135 Segln certificado de nacimiento que obra a folio 30 del cdno ppal, Pablo Andrés Pelaez
Amariles nacio el 26 de octubre de 1977.
136 Seguin certificado de nacimiento que obra a folio 31 del cdno ppal, Viviana Enith Pelaez Amariles

nacio6 el 23 de marzo de 1976.



S=%$57920.301

- Grupo Familiar de Darubin Cifuentes Sanchez:

En cuanto a los perjuicios materiales, se tiene que los demandantes solicitaron su
reconocimiento en la modalidad de lucro cesante a favor de la conyuge, Maria
Armiria Yarce, y los hijos: David Cifuentes Yarce, Julian Alberto Cifuentes Calderdn
y Liliana Marcela Cifuentes Zuleta; en consecuencia, por encontrarse debidamente
acreditado el parentesco'®’ se procedera a su liquidacion, a partir del 14 de agosto

de 1996.

Como para el reconocimiento del lucro cesante con motivo de la desaparicion
forzada del sefior Darubin Cifuentes, no se aporté documento del valor de lo
percibido como salario al momento de los hechos, se procederd a realizar la
respectiva liquidacion, teniendo como base el salario minimo legal mensual
vigente'3®, $589.500,00, valor adicionado en un 25%, que corresponde a las
prestaciones sociales, y a la suma obtenida se le descuenta otro 25% por

concepto de gastos personales de la victima, lo que da un resultado de $552.657.

Asi, la renta actualizada se dividird en atencion a que la comparfiera permanente
seria la beneficiaria en un 50% y los hijos en el otro 50% dividido entre tres, esto
es, 16,6%.

Indemnizacién de Maria Armiria Yarce:

En calidad de conyuge de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende dos periodos, uno vencido o consolidado, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta la actual (20 de noviembre de 2013), para

un total de 210,23 meses; y el otro, futuro, que corre a partir de la fecha de esta

137 Registros de matrimonio y nacimiento. Fls 59,60,61,63. Cdno ppal. Tribunal.

138 ge utilizara el salario minimo legal mensual vigente, en atencidon a que el salario minimo
aplicable al momento de los hechos -14 de agosto de 1996, $142.125- actualizado a la fecha, es de
$442.896, suma inferior al salario vigente para el afio 2013 equivalente a $589.500.



sentencia hasta el fin de la vida probable!®®, para un total de 61,36 meses. De lo

anterior resulta:

Debida o consolidada:

S=Ra(1+)"-1

S = $276.328_(1+ 0.004867)%1923-1
0.004867

S =$%$100'786.057

Futura o anticipada:

S=Ra(d+i)-1
i (1+ )"

S = $276.328 (1+ 0.004867)%1%6 - 1

0.004867 (1+ 0.004867)51:36

S=$%$14'627.463

Sumados los valores de la indemnizacién debida y futura, se obtiene un total de
$115’413.520, correspondiente al lucro cesante para la sefiora Maria Armiria

Yarce.

Indemnizacién de David Cifuentes Yarce:

139 E| sefior Darubin Cifuentes Sanchez naci6 el 18 de julio de 1940. Segun certificado que obra a
folio 65 del cdno ppal, quedando una probabilidad de vida de 22,64 afios.



En calidad de hijo de la victima, tiene derecho a una indemnizacion que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que cumplié los 25 afios (10 de
agosto del 2011)*4°, para un total de 182,46 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(1+)"-1

S =$92.109 (1+ 0.004867)182:46- 1
0.004867

S=%$26"970.593

Indemnizacién de Julian Alberto Cifuentes Calderdn:

En calidad de hijo de la victima, tiene derecho a una indemnizacion que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que el acreedor cumplié los 25

afios (8 de marzo de 2001)*4, para un total de 55,56 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

S =$92.109 (1+ 0.004867)%°¢- 1

140 5egun certificado de nacimiento que obra a folio 60 del cdno ppal, David Cifuentes Yarce nacié

el 10 de agosto de 1986.
141 Segun certificado de nacimiento que obra a folio 61 del cdno ppal, Julian Alberto Cifuentes

Calderén naci6 el 8 de marzo de 1982.



0.004867

S =$57860.059

Indemnizacién de Liliana Marcela Cifuentes Zuleta:

En calidad de hija de la victima, tiene derecho a una indemnizaciobn que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que la misma cumplié los 25

afios (20 de enero de 2008)'4?, para un total de 139,2 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(l+i)"-1

S = $92.109 (1+ 0.004867)13%%2-1
0.004867

S=%$187275.876

- Grupo Familiar de Luis Alfonso Martinez Suarez

En cuanto a los perjuicios materiales, se tiene que los demandantes solicitaron su
reconocimiento en la modalidad de lucro cesante a favor de la cényuge, Mery del
Socorro Marin, y sus hijos: Eliana Maria Martinez Marin, Oscar David Martinez
Marin y Natalia Martinez Marin; en consecuencia, por encontrarse debidamente
acreditado el parentesco'*® se procedera a su liquidacion, a partir del 14 de agosto
de 1996.

142 Segun certificado de nacimiento que obra a folio 63 del cdno ppal, Liliana Marcela Cifuentes
Zuleta nacio el 20 de enero de 1983.
143 Registros de matrimonio y nacimiento. Fls 68,69,70 y 71. Cdno ppal. Tribunal.



Como para el reconocimiento del lucro cesante con motivo de la desaparicion
forzada del sefior Luis Alfonso Martinez Suarez, no se aportdé documento del valor
de lo percibido como salario al momento de los hechos, se procedera a realizar la
respectiva liquidacion, teniendo como base el salario minimo legal mensual
vigente!44, $589.500,00, valor adicionado en un 25%, que corresponde a las
prestaciones sociales, y a la suma obtenida se le descuenta otro 25% por

concepto de gastos personales de la victima, lo que da un resultado de $552.657.

Asi, la renta actualizada se dividird en atencion a que la comparfiera permanente
seria la beneficiaria en un 50% vy los hijos en el otro 50% dividido entre tres, esto
es, 16,6%.

Indemnizacion de Mery del Socorro Marin:

En calidad de conyuge de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende dos periodos, uno vencido o consolidado, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta la actual (20 de noviembre de 2013), para
un total de 210,23 meses; y el otro, futuro, que corre a partir de la fecha de esta
sentencia hasta el fin de la vida probable!*°, para un total de 197,8 meses. De lo

anterior resulta:

Debida o consolidada:

S=Ra(l+i)"-1

S = $276.328 (1+ 0.004867)%19-23- 1
0.004867

S =$%$100'786.057

144 ge utilizara el salario minimo legal mensual vigente, en atencién a que el salario minimo
aplicable al momento de los hechos -14 de agosto de 1996, $142.125- actualizado a la fecha, es de
$442.896, suma inferior al salario vigente para el afio 2013 equivalente a $589.500.

145 El sefior Luis Alfonso Martinez Suarez nacié el 25 de octubre de 1953. Segun certificado que
obra a folio 72 del cdno ppal, quedando una probabilidad de vida de 34 afios.



Futura o anticipada:

S=Ra(l+i)"-1
i (1+ )"

S = $276.328 (1+ 0.004867)°78 - 1

0.004867 (1+ 0.004867)1978

S=8$357044.542

Sumados los valores de la indemnizacion debida y futura, se obtiene un total de
$135’830.599, correspondiente al lucro cesante para la sefiora Mery del Socorro

Marin.
Indemnizacién de Eliana Maria Martinez Marin:

En calidad de hija de la victima, tiene derecho a una indemnizaciobn que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que cumpli6 los 25 afios (6 de
diciembre de 2009)!4¢, para un total de 162,06 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

S = $92.109 (1+ 0.004867)162.9- 1
0.004867

146 Segln certificado de nacimiento que obra a folio 69 del cdno ppal, Eliana Maria Martinez Marin
nacié el 10 de agosto de 1986.



S=%$22"642.668

Indemnizacion de Oscar David Martinez Marin:

En calidad de hijo de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que el acreedor cumplié los 25

afios (17 de septiembre de 2006)'#’, para un total de 122,86 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(1+)"-1

S =$92.109 (1+ 0.004867)122:865- 1
0.004867

S =%$157438.604

Indemnizacién de Natalia Martinez Marin:

En calidad de hija de la victima, tiene derecho a una indemnizacion que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que la misma cumplid los 25

afios (1 de agosto de 2011)'#8, para un total de 182,16 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(l+i)"-1

147 Seguin certificado de nacimiento que obra a folio 71 del cdno ppal, Oscar David Martinez Marin
nacio el 17 de septiembre de 1981.

148 Segun certificado de nacimiento que obra a folio 71 del cdno ppal, Natalia Martinez Marin nacié
el 1 de agosto de 1986.



S =$92.109 (1+ 0.004867)182.16-1
0.004867

S=%$26"903.792

- Grupo familiar de Ramoén Octavio Agudelo Castro:

En cuanto a los perjuicios materiales, se tiene que los demandantes solicitaron su
reconocimiento en la modalidad de lucro cesante a favor de la conyuge, Maria del
Carmen Cadavid Tobon, y sus hijos: John Jairo Agudelo Cadavid y Sandra Maria
Agudelo Cadavid; en consecuencia, por encontrarse debidamente acreditado el

parentesco'*® se procedera a su liquidacion, a partir del 14 de agosto de 1996.

Como para el reconocimiento del lucro cesante con motivo de la desaparicion
forzada del sefior Ramon Octavio Agudelo Castro, no se aporté documento del
valor de lo percibido como salario al momento de los hechos, se procederd a
realizar la respectiva liquidacion, teniendo como base el salario minimo legal
mensual vigente!>®, $589.500,00, valor adicionado en un 25%, que corresponde a
las prestaciones sociales, y a la suma obtenida se le descuenta otro 25% por

concepto de gastos personales de la victima, lo que da un resultado de $552.657.

Asi, la renta actualizada se dividird en atencién a que la compafiera permanente
seria la beneficiaria en un 50% Yy los hijos en el otro 50% dividido entre dos, esto

es, el 25% a cada uno.

Indemnizacién de Maria del Carmen Cadavid:

En calidad de conyuge de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende dos periodos, uno vencido o consolidado, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta la actual (20 de noviembre de 2013), para

un total de 210,23 meses; y el otro, futuro, que corre a partir de la fecha de esta

149 Registros de matrimonio y nacimiento. Fls 8,9 y 10. Cdno ppal. Tribunal.

150 ge utilizara el salario minimo legal mensual vigente, en atencidn a que el salario minimo
aplicable al momento de los hechos -14 de agosto de 1996, $142.125- actualizado a la fecha, es de
$442.896, suma inferior al salario vigente para el afio 2013 equivalente a $589.500.



sentencia hasta el fin de la vida probable!®?, para un total de 186,52 meses. De lo

anterior resulta:

Debida o consolidada:

S=Ra(1+)"-1

S = $276.328_(1+ 0.004867)%1923 - 1
0.004867

S =$%$100'786.057

Futura o anticipada:

S=Ra(d+i)-1
i (1+ )"

S = $276.328 (1+ 0.004867)5°2 - 1

0.004867 (1+ 0.004867)86.52

S = $ 33'821.200

Sumados los valores de la indemnizacion debida y futura, se obtiene un total de
$134°'607.257, correspondiente al lucro cesante para la sefiora Maria del Carmen

Cadavid Tobon.

Indemnizacion de Jhon Jairo Agudelo Cadavid:

151 E| sefior Ramén Octavio Agudelo Castro tenia 44 afos para la época de los hechos -1996-.
Segun informe que obra a folio 129 del cdno ppal, quedando una probabilidad de vida de 33,07
afos.



En calidad de hijo de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que cumplié los 25 afios (9 de
agosto de 2005) para un total de 109,4 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(l+i)"-1

S = $138.164 _(1+ 0.004867)1%%4- 1
0.004867

S=%$197897.128

Indemnizacion de Sandra Maria Agudelo Cadavid:

En calidad de hija de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que cumplid los 25 afios (11 de

febrero de 2002)*%2, para un total de 66,9 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(l+i)"-1

S = $138.164 _(1+ 0.004867)56-°- 1
0.004867

152 5egln certificado de nacimiento que obra a folio 71 del cdno ppal, Oscar David Martinez Marin
nacio el 17 de septiembre de 1981.



S=%$10"894.464

3.2 Perjuicios morales

En relacion con el perjuicio moral, la Sala de manera reiterada'®® ha sefalado que
este tipo de dafio se presume en los grados de parentesco cercanos, puesto que la
familia constituye el eje central de la sociedad en los términos definidos en el
articulo 42 de la Carta Politica. De alli que, el juez no puede desconocer la regla de
la experiencia que sefiala que el nucleo familiar cercano se aflige o acongoja con
los dafios irrogados a uno de sus miembros, lo cual es constitutivo de un perjuicio
moral. En ese orden de ideas, habra lugar a reconocer, via presuncion de afliccion,
perjuicios morales a favor de los demandantes que hayan acreditado el parentesco

o un vinculo afectivo con el occiso.

Asi las cosas, se reconoceran este tipo de perjuicios para todos los demandantes,
previa aclaracion de que conforme a lo expresado en sentencia del 6 de
septiembre de 2001, se ha abandonado el criterio segun el cual se consideraba
procedente la aplicacién analdgica del articulo 106 del Codigo Penal de 1980, para
establecer el valor de la condena por concepto de perjuicio moral, y ha
considerado que la valoracion del mismo debe ser hecha por el juzgador, en cada
caso, segun su prudente juicio y con apoyo en el arbitrio juris, y ha sugerido la
imposicion de condenas por la suma de dinero equivalente a cien (100) salarios
minimos legales mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor

grado®®,

Comoquiera que en el sub judice la demandada no desvirtué la presuncion de
afliccion, habra que decretar el perjuicio solicitado, segun el arbitrio judicial, para
lo cual es imprescindible tener en cuenta la prueba de la relacion de

consanguinidad, entre cada uno de los desaparecidos y los miembros de su familia.

Familiares de Henry de Jesus Jiménez Arroyave:

153 Consejo de Estado, Seccion Tercera: sentencias del 15 de octubre de 2008, exp. 18586, del 13
de agosto de 2008, exp. 17042, y del 1° de octubre de 2008, exp. 27268.

154 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente 13.232-
15.646.



En el caso sub examine, se tiene que la victima es hermano de la sefioras: Edilia
del Consuelo Jiménez Arroyave y Ligia Margarita Jiménez Arroyave, segun dan
cuenta los registros civiles de nacimiento visibles a folios 4 y 5 del cuaderno

principal.

En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta la desaparicion forzada del mismo, se
impone decretar la mitad de la maxima tasacion de este perjuicio, atendiendo a la
linea colateral de parentesco, por lo tanto, se condenara a la demandada a pagar,
la suma de 50 salarios minimos legales mensuales por concepto de perjuicios

morales a cada una de las miembros de este grupo familiar.

Familiares de Ramén Octavio Agudelo Castro:

En el asunto sub examine, la victima es cényuge de la sefiora Maria del Carmen
Cadavid Tobon, y padre de Jhon Jairo Agudelo Cadavid y Sandra maria Agudelo
Cadavid, segun dan cuenta los registros civiles de matrimonio y nacimiento visibles

a folios 8, 9 y 10 del cuaderno principal.

En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta la desaparicién forzada del mismo, se
impone decretar la maxima tasacion de este perjuicio, por lo tanto, se condenara a
la demandada a pagar, la suma de 100 salarios minimos legales mensuales por

concepto de perjuicios morales a cada uno de las miembros de este grupo familiar.

Familiares de Alvaro Jeslis Carmona Franco:

En el asunto sub examine, la victima es hijo de Manuel Salvador Carmona Cardona
y Maria Filomena franco Sierra, segun dan cuenta los registros civiles de

matrimonio y nacimiento visibles a folios 17 y 24 del cuaderno principal.

Al proceso también acuden en calidad de hermanos de la victima las siguientes
personas: José Alberto Carmona Franco, Luz Daris Carmona Franco, Julio Jairo
Carmona Franco, Romelia del Socorro Carmona Franco y Nelson Ivan Carmona

Francol®®,

155 Segln dan cuenta los registros de nacimiento visibles a folios 18,19,20,21 y 22. Cdno ppal.
Tribunal.



En ese orden, y teniendo en cuenta la desaparicion forzada del mismo, se impone
decretar la maxima tasacién de este perjuicio para los padres, y la mitad para los
hermanos. Por lo tanto, se condenara a la demandada a pagar, las siguientes

sumas:

Manuel Salvador Carmona Cardona 100 SMLMV (Padre)

Maria Filomena franco Sierra 100 SMLMV (Madre)

José Alberto Carmona Franco 50 SMLMV (Hermano)
Luz Daris Carmona Franco 50 SMLMV  (Hermana)
Julio Jairo Carmona Franco 50 SMLMV  (Hermano)

Romelia del Socorro Carmona Franco 50 SMLMV (Hermana)

Nelson Ivan Carmona Franco 50 SMLMV  (Hermano)

Familiares de Luis Alfonso Pelaez Vega:

En el asunto sub examine, la victima es conyuge de la sefiora Rubiela de Jesus
Amariles Zapata, y padre de Lina Maria Pelaez Amariles, Pablo Andrés Pelaez
Amariles, Viviana Enith Peldez Amariles, segun dan cuenta los registros civiles de

matrimonio y nacimiento visibles a folios 28, 29,30 y 31 del cuaderno principal.

En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta la desaparicion forzada del mismo, se
impone decretar la maxima tasacidén de este perjuicio, por lo tanto, se condenara a
la demandada a pagar, la suma de 100 salarios minimos legales mensuales por

concepto de perjuicios morales a cada uno de las miembros de este grupo familiar.
Familiares de Miguel Angel Amariles Zapata:
En el asunto sub examine, la victima es hijo de Miguel Maria Amariles y hermano

de: José Alberto Carmona Franco, Luz Daris Carmona Franco, Julio Jairo Carmona

Franco, Romelia del Socorro Carmona Franco y Nelson Ivan Carmona Franco®®®.

156 Segln dan cuenta los registros de nacimiento visibles a folios 43,44, 45 y 46. Cdno ppal.
Tribunal.



Asimismo, acuden en calidad de hijos de la victima las siguientes personas: Julian
Davis Amariles Atehortua, Eliana Maria Amariles Atehortua y Yully Andrea Amariles

Atehortual®’.

En ese orden, y teniendo en cuenta la desaparicion forzada del mismo, se impone
decretar la maxima tasacion de este perjuicio para el padre e hijos, y la mitad para

los hermanos. Por lo tanto, se condenara a la demandada a pagar, las siguientes

sumas:
Miguel Maria Amariles Vélez 100 SMLMV (Padre)
Julian David Amariles Atehortua 100 SMLMV (Hijo)
Eliana Maria Amariles Atehortua 100 SMLMV (Hija)
Yully Andrea Amariles Atehortua 100 SMLMV (Hija)
Mariela de Jesus Amariles Zapata 50 SMLMV  (Hermana)
Berta Eufemia Amariles Zapata 50 SMLMV  (Hermana)
Rubiela de Jesus Amariles Zapata 50 SMLMV  (Hermana)

Familiares de Luis Alfonso Pelaez Vega:

En el asunto sub examine, la victima es conyuge de la sefiora Maria Arimiria Yarce
Garcia, y padre de David Cifuentes Yarce, Julian Alberto Cifuentes Calderén vy
Liliana Marcela Cifuentes Zuleta, segun dan cuenta los registros civiles de

matrimonio y nacimiento visibles a folios 59, 60, 61 y 63 del cuaderno principal.

En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta la desaparicién forzada del mismo, se
impone decretar la maxima tasacion de este perjuicio, por lo tanto, se condenara a
la demandada a pagar, la suma de 100 salarios minimos legales mensuales por

concepto de perjuicios morales a cada uno de las miembros de este grupo familiar.

Familiares de Luis Alfonso Martinez Suarez:

157 Seguin dan cuenta los registros de nacimiento visibles a folios 47,49 y 50. Cdno ppal. Tribunal.



En el asunto sub examine, la victima es conyuge de la sefiora Mery del Socorro
Marin, y padre de Eliana Maria Martinez Marin, Oscar David Martinez Marin y
Natalia Martinez Marin, segun dan cuenta los registros civiles de matrimonio y

nacimiento visibles a folios 68,69,70 y 71 del cuaderno principal.

En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta la desaparicién forzada del mismo, se
impone decretar la maxima tasacion de este perjuicio, por lo tanto, se condenara a
la demandada a pagar, la suma de 100 salarios minimos legales mensuales por

concepto de perjuicios morales a cada uno de las miembros de este grupo familiar.

3.3 Medidas de justicia restaurativa:

Pues bien, dado que el caso sub examine entrafia un grave desconocimiento a los
derechos humanos, en tanto se perpetré una violacién sistemética de delitos de
lesa humanidad, en virtud de la desaparicion forzada de los familiares de los
demandantes, resulta imprescindible la aplicacion del principio de reparacion

integral al caso concreto.

En numerosos pronunciamientos la Sala ha delimitado el contenido de este

principio, en los siguientes términos:

“En cuanto a las modalidades de reparacion en el sistema interamericano,
como se menciond antes, las mismas pueden ser pecuniarias y no pecuniarias
e incluyen:

a) La restitucién o restitutio in integrum, es el restablecimiento de las
cosas a su estado normal o anterior a la violacion, producto del ilicito
internacional, es la forma perfecta de reparacién, y que so6lo en la medida en
gue dicha restitucion no resulte accesible procede acordar otras medidas
reparatorias®.

b) La indemnizacién por los perjuicios materiales sufridos por las victimas
de un caso en particular, comprende el dafio material (dafio emergente, lucro
cesante) y el dafio inmaterial °°.

158 Corte Interamericana. Voto Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez en la sentencia de
reparaciones del Caso Bamaca Velasquez. Sentencia de 22 de febrero de 2002.

159 Corte Interamericana. Caso Aloeboetoe y otros, Sentencia de Reparaciones, parr. 50.



C) Rehabilitacion, comprende la financiacion de la atencion médica y
psicoldgica o siquiatrica o de los servicios sociales, juridicos o de otra indole.

d) Satisfaccion, son medidas morales de caracter simbolico y colectivo,
gue comprende los perjuicios no materiales, como por ejempo, el
reconocimiento publico del Estado de su responsabilidad, actos
conmemorativos, bautizos de vias publicas, monumentos, etc!®L.

e) Garantias de no repeticién, son aquellas medidas idéneas, de caracter
administrativo legislativo o judicial, tendientes a que las victimas no vuelvan a
ser objeto de violaciones a su dignidad, entre las cules cabe mencionar
aquellas encaminadas a disolver los grupos armados al margen de la ley, y la
derogacion de leyes, entre otras!2.”163

Por su parte, el articulo 8 de la ley 975 de 20054, determiné el contenido y

alcance del derecho a la reparacion asi:

“El derecho de las victimas a la reparacion comprende las acciones que
propendan por la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion; y las
garantias de no repeticion de las conductas.

“Restitucion es la realizacion de las acciones que propendan por regresar a la
victima a la situacion anterior a la comision del delito.

La indemnizacién consiste en compensar los perjuicios causados por
el delito.

“La rehabilitacion consiste en realizar las acciones tendientes a la recuperacion
de las victimas que sufren traumas fisicos y sicoldégicos como consecuencia del
delito.

“La_satisfaccion o compensacion moral consiste en realizar las
acciones tendientes a restablecer la dignidad de la victima v difundir
la verdad sobre lo sucedido.

“Las garantias de no repeticion comprenden, entre otras, la desmovilizacion y
el desmantelamiento de los grupos armados al margen de la ley.

160 Corte Interamericana. Caso masacre de pueblo Bello. Parr. 273.

161 Corte Interamericana. Caso Las Palmeras. Vs. Colombia. Sentencia del 6 de diciembre de 2001.
parr 68.

162 1pidem.

163 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 19 de octubre de 2007, exp. 29.273, M.P.
Enrique Gil Botero. Asi mismo, cf. sentencia del 18 de febrero de 2010, exp. 18.436, M.P. Mauricio
Fajardo Gémez.

184 pPor 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.



“Se_entiende por_reparacion _simbolica toda prestacion realizada a
favor de las victimas o de la comunidad en general gue tienda a
asequrar la preservacion de la memoria histérica, la no repeticién de
los_hechos victimizantes, la aceptacién publica de los hechos, el
perddon publico v el restablecimiento de la dignidad de las victimas.

“La reparacion colectiva debe orientarse a la reconstruccién sico-social de las
poblaciones afectadas por la violencia. Este mecanismo se prevé de manera
especial para las comunidades afectadas por la ocurrencia de hechos de
violencia sistematica.” (negrillas y subrayado de la Sala).

De otro lado, el documento de la ONU sobre Principios y Directrices Béasicos para la

Reparacion (E/CN.4/1997/104) aprobado por la Subcomisién en 1997, establece:

“La reparacion, que se acordard de conformidad con el derecho de cada
Estado, podra consistir en una o varias de las formas que se mencionan a
continuacion, cuya lista no es exhaustiva.

“12. La restitucion estara dirigida a restablecer la situacion existente antes de
la violacion de derechos humanos o del derecho humanitario internacional.
Exige, entre otras cosas, restablecer la libertad, la vida familiar, la ciudadania,
el retorno al pais de residencia anterior y la restauracion del empleo o de la
propiedad.

“13. Se acordard compensacion por todo perjuicio que resulte como
consecuencia de una violacion de derechos humanos o del derecho
humanitario internacional, y que fuere evaluable econdmicamente. Tales
como:

“a) dafio fisico o mental, incluyendo el dolor, sufrimiento y angustias
emocionales;

“b) pérdida de oportunidades, incluidas las relativas a la educacion;
“c) dafos materiales y pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante;
“d) dafio a la reputacién o a la dignidad;

“e) los gastos efectuados para poder tener asistencia juridica o de expertos y
disponer de medicinas y de servicios médicos.

“14. Se proveera rehabilitacion, la que incluird atencién médica y psicolégica,
asi como la prestacion de servicios juridicos y sociales.

“15. Se proveera satisfaccion y garantias de no repeticion, las que incluiran
cuando fuere necesario:

“a) cesacion de las violaciones existentes;

“b) verificacion de los hechos y difusion publica amplia, de la verdad de lo
sucedido;



“c) una declaracion oficial o decision judicial restableciendo la dignidad,
reputacion y derechos de la victima y de las personas que tengan vinculos con
ella;

“d) una disculpa, que incluya el reconocimiento publico de los hechos y la
aceptacion de responsabilidades;

“e) aplicacién de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de
las violaciones;

“f) conmemoraciones y homenajes a las victimas;

“g) inclusién en los manuales de ensefianza sobre derechos humanos, asi
como en los manuales de historia y manuales escolares, de una version fiel de
las violaciones cometidas contra los derechos humanos y el derecho
humanitario internacional;

“h) prevencion de nuevas violaciones, por medios tales como:

“i) asegurando un control efectivo por parte de la autoridad civil, sobre las
fuerzas armadas y de seguridad;

“ii) limitando la jurisdiccion de los tribunales militares exclusivamente a delitos
especificamente militares, cometidos por personal militar;

“iii) fortaleciendo la independencia del sistema judicial;

“iv) protegiendo a las personas que ejercen la profesién juridica, y a los
defensores de derechos humanos;

“v) impartiendo y fortaleciendo de modo prioritario y continuo la capacitacién
en derechos humanos de todos los sectores de la sociedad y, en particular, la
de las fuerzas armadas y de seguridad y de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley.”

Ahora bien, en relacion con las facultades del Juez de lo Contencioso
Administrativo cuando el dafio proviene de una grave violacibn a derechos
humanos o de derechos fundamentales, resulta pertinente insistir en los
argumentos contenidos en la providencia del 20 de febrero de 2008,

oportunidad en la que se sefiald, /n extenso, o siguiente:

“En otros términos, cuando se habla del analisis de hechos relacionados con la
violacion de derechos humanos, segun los parametros normativos y
descriptivos contenidos en los preceptos de la Carta Politica y en las normas
internacionales que regulan la materia, el juez de lo contencioso administrativo
no debe estar limitado por su funcién principal, es decir, la de establecer y
decretar el resarcimiento econémico de un perjuicio cuya valoracion econémica
y técnica es posible en términos actuariales, sino que debe ir mucho mas alla,
con el fin de que el principio de reparacién integral se vea claramente
materializado, para lo cual debe aplicar el conjunto de normas que le brindan

165 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de febrero de 2008, exp. 16996, M.P.
Enrique Gil Botero.



suficientes instrumentos dirigidos a que se pueda materializar un efectivo
restablecimiento integral del dafio.

“En esa direccion, en reciente oportunidad, la jurisprudencia constitucional
puntualizé:

“No puede en consecuencia la entidad accionada negar a las victimas del
conflicto armado interno la asistencia que demandan, fundada en las
circunstancias en que se produjo la vulneracion, porque, cualquiera fuere la
modalidad utilizada por los actores, el derecho internacional humanitario
proscribe e impone la restitucion de todo acto de violencia contra la vida y la
persona, contra la dignidad personal, la toma de rehenes y las ejecuciones sin
sentencia previa, pronunciada por tribunal competente y con sujecion a las
garantias constitucionales.

“Se observa, entonces, que, para efecto de aplicar las normas del
derecho internacional humanitario, no interesa que la vulneracion se
haya producido o0 no en combate, ataque, acto terrorista o masacre.

“Esta Corte, al resolver sobre qué debe entenderse por desplazado por la
violencia, en funcién del Registro Unico de Poblacién Desplazada, ha
considerado que las victimas no requieren del “reconocimiento oficial para la
configuracion del desplazamiento forzado en un caso concreto”, toda vez que la
realidad del desplazamiento desborda “/a afirmacion de su configuracion por
parte de las autoridades®” (negrillas del original).

Y més adelante, en la misma providencia, el tribunal constitucional preciso:

“(...) El primero entre los treinta y ocho Principios que conforman la directriz de
apoyo a los Estados, para la adopcion de medidas eficaces de lucha contra la
impunidad, elaborada de conformidad con la actualizacion ordenada por la
Resolucién 2004/72'%7, expedida por la Comision de Derechos Humanos
establece:

“La impunidad constituye una infraccion de las obligaciones que tienen los
Estados de investigar las violaciones, adoptar medidas apropiadas respecto de
sus autores, especialmente en la esfera de la justicia, para que las personas
sospechosas de responsabilidad penal sean procesadas, juzgadas y condenadas
a penas apropiadas, de garantizar a las victimas recursos eficaces y la
reparacion de perjuicios sufridos, de garantizar el derecho inalienable a conocer
la verdad y de tomar todas las medidas necesarias para evitar la repeticion de
dichas violaciones”,

“Sefiala el Principio Diecinueve de la directriz a que se hace mencion i) que los
Estados emprenderan investigaciones rapidas, minuciosas, independientes e
imparciales de las violaciones de los derechos humanos y el derecho

166 Sentencia T-563 de 2005 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. En igual sentido T- 227 de 1997
M.P. Alejandro Martinez Caballero, T-1094 de 2004 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-175 de
2005 M.P. Jaime Araujo Renteria.

187 |a Comision de Derechos Humanos pidi6 al Secretario General designar un experto
independiente que actualizara el Conjunto de Principios para la proteccién y promocion de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad i) conforme la evolucion del derecho y las
practicas internacionales en la materia, ii) que partiera del estudio Independiente sobre el tema,
elaborado en cumplimiento de la Resolucion 2003/72 —Luis Joinet 1997- y iii) que recogiera las
opiniones recibidas de los Estados y de las organizaciones intergubernamentales y no
gubernamentales. El escrito fue confiado a la profesora Diane Orentlicher y presentado como Add.1
conjuntamente con el informe E/CN.4/2005/102.



internacional humanitario y “adoptaran medidas apropiadas respecto de los
autores, especialmente en la esfera de la justicia penal, para que sean
procesados, juzgados y condenados debidamente” y ii) que, sin perjuicio de la
responsabilidad estatal en la materia, se adoptardn medidas complementarias
para garantizar la participacion de las victimas y de toda persona u organizacién
no gubernamental “interesada (...) como partes civiles 0 como personas que
inician un juicio en los Estados, cuyo derecho penal contemple esos
procedimientos”.

“Los Principios prevén, ademas, medidas contra la prescripcioén i) con
miras a que ésta no opere, tanto respecto de la investigacion, como de
las penas, en tanto “no existan recursos eficaces contra esa
infraccién” y ii) que la misma no se invoque dentro del marco de “las
acciones civiles o administrativas entabladas por las victimas para
obtener reparacion” —Principios 22 y 23-.

“En lo que tiene que ver con la reparacion de los dafios, la directriz distingue el
derecho de las victimas y sus derechohabientes a ser indemnizados por los
perjuicios causados, del derecho de los Estados a repetir contra los autores, de
manera que, con independencia de los resultados de la investigaciéon, toda
persona afectada en su vida, honra, bienes, derechos y libertades, por hechos
sucedidos dentro del marco del conflicto armado interno, puede exigir “medidas
de restitucion, indemnizacién, rehabilitacion y satisfaccién segun lo establece el
derecho internacional”, sin perjuicio del derecho del Estado de dirigirse contra
los responsables de la vulneracion —articulo 2° C.P. Principio 34-.

“Siendo asi, ante la decision de la Fiscalia General de la Nacion de abstenerse de
emprender la investigacion que demanda la ocurrencia de hechos criminales,
dentro del marco del conflicto armado -desconociendo el derecho de las victimas
a conocer la verdad y a que los autores de la violacibn sean procesados,
juzgados y condenados-, la Red de Solidaridad Social no puede, de contera,
condicionar la reparacion a la expedicién de una certificacion -sobre los “moviles
ideoldgicos y politicos”- que solo podrian haber expedido las autoridades
judiciales, una vez culminado el truncado enjuiciamiento.

“Lo anterior, toda vez que la exigencia de requisitos que las victimas no pueden
cumplir y que solo el Estado en cuyo territorio ocurren las vulneraciones debe
asumir, para condicionar el acceso a los programas de restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion y satisfaccion, vulnera el derecho fundamental de
las victimas a la reparacibn y hace imperativa la intervencion del juez
constitucional para su restablecimiento.

“(...)"88 (resalta la Sala).

“Debe colegirse, por lo tanto, que el principio de reparacion integral, entendido
éste como aquel precepto que orienta el resarcimiento de un dafio, con el fin
de que la persona que lo padezca sea llevada, al menos, a un punto cercano al
gue se encontraba antes de la ocurrencia del mismo, debe ser interpretado y
aplicado de conformidad con el tipo de dafo producido, es decir, bien que se
trate de uno derivado de la violacion a un derecho humano, segun el
reconocimiento positivo del orden nacional e internacional o que se refiera a la
lesion de un bien o interés juridico que no se relaciona con el sistema de
derechos humanos (DDHH).

“(...) La anterior conclusion se impone, a todas luces, como quiera que, en
estos eventos, el reconocimiento de una indemnizacién econdmica con miras al
cubrimiento de un determinado perjuicio o detrimento, en modo alguno puede

168 Corte Constitucional, sentencia T-188 de 2007, M.P. Alvaro Tafur Galvis.



catalogarse como suficiente, toda vez que la persona o conglomerado social
ven afectado un derecho que, en la mayoria de los casos, es de aquellos que
pertenecen a la primera generacién de derechos humanos vy, por lo tanto, por
regla general, se ven cercenadas garantias de naturaleza fundamental, sin las
cuales la existencia del ser humano no es plena.

“En_esa direccion, el juez de lo contencioso administrativo debe
asumir_una _posicion dinamica frente a las nuevas exigencias que le

traza el ordenamiento juridico interno, asi como el internacional,
toda _vez que., la protecciéon _de los derechos humanos se ha
convertido en un aspecto de requlacién positiva que ha desbordado
las barreras qgue, tradicionalmente habian sido fijadas por los Estados
en su defensa acérrima del principio de soberania nacional. Este
nuevo cambio de paradigma, en el cual el sujeto vy la sociedad son el
eje fundamental del Estado (social y democratico de derecho), hacen
que todo el ordenamiento juridico internacional, tenga directo

interés en la materializacion real y efectiva de los derechos y
garantias de los cuales es titular el ser humano.

“(...) Debe resaltarse, por ende, el papel que desempefia el juez en el Estado
Social de Derecho, toda vez que es el llamado a servir, en términos del
profesor Zagrebelsky®®, como conector entre el Estado y la sociedad, en tanto
el ordenamiento juridico le confiere, de acuerdo con la naturaleza de la
controversia puesta a su consideracién, una gama amplisima de posibilidades
tendientes a la realizacion de una verdadera justicia material, en donde
independientemente al origen del dafio o la lesion del interés o del derecho, en
todos los casos, la persona tenga la garantia de que la reparacion del perjuicio
serd integral, y fundamentada en criterios de justicia.

“Ahora bien, debe precisarse gue los anteriores planteamientos, en
modo _alguno, desconocen los principios de jurisdiccion rogada y _de
congruencia (articulo 305 del C.P.C.)*"° toda vez que frente a graves
violaciones de derechos humanos (v.gr. crimenes de /esa
humanidad), el ordenamiento juridico _interno_debe ceder frente al
internacional, _en_tanto este ultimo _impone la obligacién_a los
Estados, a los diferentes érganos que los integran —incluida la Rama
Judicial del Poder Publico—, de adoptar todas las medidas tendientes

a la proteccion y reparacion de esas garantias del individuo.

“Por ende, el principio de reparacion integral cobra mayor fuerza en
aguellos eventos en los cuales el juez de lo contencioso

administrativo, debe decidir asuntos relacionados con presuntos
desconocimientos de las garantias fundamentales del ser humano,

por cuanto en tales supuestos el ordenamiento juridico interno e
internacional, lo dota de una serie de herramientas e instrumentos
para procurar el restablecimiento de los derechos.

169 Zagrebelsky, Gustavo “El derecho ductil”, Ed. Trotta.

170 La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la
demanda y en las demas oportunidades que este codigo contempla, y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

“No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en
la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta.

“.)



“La anterior optica no implica, en ningun sentido, el desconocimiento de los
postulados de indole procesal trazados por el legislador, sino que, por el
contrario, representa la correcta y adecuada armonizacion de las reglas
juridicas del sistema interno, con los principios y normas que protegen al ser
humano a nivel internacional, la mayoria de las cuales, han sido suscritas y
ratificadas por Colombia.

“De otra parte, las medidas que puede adoptar el juez, dirigidas a la
reivindicacion de los derechos humanos transgredidos en un determinado
caso, no desconocen la garantia fundamental de la no reformatio in pejus
(relacionado intimamente con el de congruencia), en tanto no suponen la
modificacion o el desconocimiento de los limites trazados por la causa petendi
de la demanda, sino que dichas medidas conmemorativas, simbdlicas, o de no
repeticion de la conducta, suponen una labor pedagdgica e instructiva
encaminada a sensibilizar a las entidades publicas y a toda la poblacién, acerca
de la importancia del respeto de las garantias fundamentales del individuo.

“En efecto, el fundamento especifico del principio de la reparacién integral, se
encuentra en el sefialamiento que efectia la propia Carta Politica, en el
articulo 93, en donde se reconocié, de manera expresa, que todo tipo de
tratado, convencion o protocolo internacional que sea ratificado por Colombia,
en el que se reconozcan y protejan los derechos humanos, prevalecen en el
orden interno. Asi las cosas, una vez se incorporan al derecho interno, a través
de la celebracion y ratificacion, los tratados internacionales sobre derechos
humanos prevalecen sobre la legislacion nacional, tanto asi, que tales
garantias y prerrogativas no pueden ser suspendidas, ni siquiera, en vigencia
de los denominados estados de excepciéont’?,

“(...) En ese contexto, las disposiciones legales nacionales deben ceder y, de
otra parte, ser armonizadas, claramente, a los postulados contenidos en el
denominado “derecho de los derechos humanos”, en tanto los postulados de
legitimidad y reconocimiento internacional, se estructuran sobre la base del
respeto y materializaciéon que un sujeto de derecho internacional brinde en
relacion con los derechos humanos.

“Asi las cosas, es claro que el juez mediante la ponderacion del contenido del
articulo 16 de la ley 446 de 1998, con las demas disposiciones contenidas en el
ordenamiento juridico colombiano, puede arribar a decisiones que respeten
plenamente las garantias fundamentales y procesales de las entidades o
personas demandadas, sin que ello suponga que aquél deba pasar por
inadvertido conductas y violaciones a derechos humanos, posicion que esta
claramente proscrita por los lineamientos del derecho internacional que los
protege y, adicionalmente, por el orden juridico interno.

“Como corolario de lo anterior, debe puntualizarse gue, en todas
aquellas situaciones en las cuales el juez se enfrente a un evento de
flagrante guebrantamiento de derechos humanos, el sistema juridico
interno debe ceder frente a los postulados contenidos en la Carta
Politica v _en el orden internacional, para dar paso a medidas e
instrumentos que permitan la proteccion efectiva y material de
aquéllos?™.

171 Determina el numeral 2 del articulo 214 de la Constitucion: “No podrén suspenderse los
derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del
derecho internacional humanitario...”

172 “| a positivizacion de los derechos humanos ha hecho entonces mas ddctil y mas maleables el
razonamiento judicial, de suerte que la justicia se ha vuelto mas “gradual”. Hoy en dia, muchas de



“(...)” (negrillas del original - negrillas y subrayado sostenidos

adicionales).
A partir de la anterior sentencia, la Corporacion ha avalado una hermenéutica
garantista, que propugna por una proteccion activa y progresiva de los derechos
humanos, lo que supone una prevalencia del derecho internacional sobre el
derecho interno, dado el objeto protegido. En ese orden, es posible sefalar, en
relacion con el principio de reparacion integral, que este no sélo comprende
eventos de graves violaciones de derechos humanos, sino cualquier asunto en el
gue se juzgue la responsabilidad patrimonial del Estado; Ahora bien, en los casos
en los que no esté de por medio una grave violacion a derechos humanos, o la
vulneracién flagrante de un derecho fundamental —en su dimension subjetiva u
objetiva—, la Sala encuentra un marco de accion definido por los principios de
congruencia y de no reformatio in pejus, por lo tanto, en estos eventos la parte
actora podra solicitar en la demanda cualquier tipo de medida relacionada con las
modalidades en las que se hace materiable este principio de reparacion integral,
siendo éstas: la restitutio in integrum del dafio; medidas de satisfaccion;
indemnizacion plena de perjuicios; la rehabilitacion, y garantias de no repeticion,

pero no podran ser decretadas medidas o pretensiones de oficio.

Se itera, s6lo en los supuestos en que el dafio antijuridico tiene su génesis en la
grave violacién a derechos humanos, o el flagrante desconocimiento de derechos
fundamentales —pero principalmente en el primer escenario—, el Juez de lo
Contencioso Administrativo podréa decretar todo tipo de medidas encaminadas a la
restitucién de las garantias minimas afectadas. En otras palabras, La naturaleza y
entidad del dafio producido -graves violaciones a derechos humanos o vulneraciéon
significativa de derechos fundamentales -, marca al juez la posibilidad de imponer

medidas de oficio, en desarrollo del principio de reparacion integral.

las decisiones judiciales sobre derechos humanos dependen en gran medida del grado de
afectacion de los derechos y valores en conflicto, segun las circunstancias del caso especifico, por
lo cual la mayoria de las distinciones relevantes en estos casos son mas diferencias de grado, de
intensidad, que rigidas oposiciones cualitativas.

“(...) La gradualidad de la justicia constitucional se expresa también en el hecho de que ni los
tribunales ni los documentos constitucionales y de derechos humanos determinan a priori y en
forma absoluta las soluciones a los potenciales conflictos, sino que la propia practica jurisprudencial
y las diluciones que ella suscita permiten ir ajustando progresivamente los criterio de decision.”
UPRIMNY, Rodrigo “La universalidad de los derechos humanos: conflictos entre derechos,
conceptos de democracia, e interpretacion juridica” en “Pensamiento Juridico — Revista de Teoria
del Derecho y Andlisis Juridico”, Universidad Nacional de Colombia, Pag. 98 y s.s.



En los procesos ordinarios de responsabilidad extracontractual del Estado, la
jurisprudencia del Consejo de Estado, ha trazado una serie de principios en
relacion con la aplicacion de los principios de congruencia y de no reformatio in

pejus, que podrian sintetizarse asi:

En procesos en los que el dafio proviene de violaciones a derechos humanos o la
vulneracion de derechos fundamentales, es posible decretar todo tipo de medidas
de justicia restaurativa conforme al principio de restitutio in integrum y de

reparacion integral.

Asi las cosas, en este tipo de procesos, siempre que se constate la violacion a un
derecho humano, sera procedente adoptar todo tipo de medidas de justicia
restaurativa para proteger no solo la dimension objetiva, sino también la subjetiva

del derecho afectado.

En los procesos en los que el dafio lesione o afecte un derecho fundamental —tanto
en su Orbita subjetiva como objetiva-, se podran adoptar las medidas resarcitorias
solicitadas en la demanda o las que de oficio considere el juez, encaminadas a
salvaguardar el nucleo esencial del derecho, bien sea en su Orbita objetiva o

subjetiva.

En efecto, el Consejo de Estado en reciente providencia protegié la dimension

objetiva del derecho a la salud, y entre otros aspectos precisd!’3:

“En consecuencia, cuando el juez de lo contencioso administrativo
aprecia la vulneracion grave de la dimensién objetiva de un derecho,
puede adoptar medidas de justicia restaurativa a efectos de que 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 resolucion de un recurso de apelacion
unico. Lo anterior, toda vez que el principio de la no reformatio in
pejus, como expresion de la garantia del derecho al debido proceso
sOlo tiene restriccién en la Orbita indemnizatoria del principio de
reparacion inteqgral. En efecto, la jurisprudencia de la Corporacion ha
precisado que si existe una colision entre el principio de reparacion integral
con los principios de congruencia procesal y de jurisdiccion rogada, estos

173 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de agosto de 2009, exp. 18364, M.P.
Enrique Gil Botero.



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 si estd amparado por los citados principios del
proceso que tienden a garantizar el derecho de defensa del demandado.

“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 alteracién grave de un derecho de la persona, es posible que se
adopten medidas distintas a la indemnizaciébn de perjuicios, todas ellas
encaminadas a operar como factores de justicia restaurativa, esto es, como
instrumentos que propenden por el restablecimiento objetivo del derecho
conculcado.

“(...) Asi las cosas, la Sala a partir de sus pronunciamientos recientes, asi
como en apoyo de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, considera
que, en eventos en los que si bien el dafio no provenga de graves
violaciones a derechos humanos, de todas formas es posible decretar
medidas de satisfacciobn, conmemorativas o garantias de no
repeticion, siempre y cuando sean necesarias las mismas para
restablecer el nucleo o dimension objetiva de un derecho humano

que ha sido afectado por una entidad estatal.

“En consecuencia, es posible que el dafio antijuridico irrogado por una entidad
prestadora del servicio de salud desborde la esfera o dimension subijetiva,
dada su magnitud, anormalidad y excepcionalidad, circunstancia frente a la
cual el juez de la reparacion no puede ser indiferente, so pena de
entender el derecho de la reparacion como una obligacién netamente

indemnizatoria, cuando lo cierto es que una de las funciones
modernas de la responsabilidad es la preventiva.

“En el caso concreto es evidente la falta de diligencia de la entidad
demandada, y la forma desentendida y gravemente anormal como se manejo
la valoracion del embarazo de la paciente, lo que quedd acreditado desde el
mismo dafio excepcional irrogado que afecté de manera grave la dimension
objetiva del derecho a la salud, mas aun si se tiene en cuenta que la lesién
directa fue ocasionada sobre tres nifias que alcanzaron a tener un hélito de
vida y, en consecuencia, frente a las cuales se predicd la condicion de persona
en los términos establecidos en el articulo 90 del Cédigo Civil, y que, por lo
tanto, contaban con una proteccién reforzada y especial en los términos del
inciso tercero del articulo 13 de la Carta Politica y el articulo 44 de la misma,
precepto este Ultimo que contiene el principio de prevalencia de los derechos
de los nifios sobre los de las demas personas.

“En ese orden, en la parte resolutiva del fallo se dispondra la adopcién de la
siguiente medida:

“Como garantia de no repeticion, se ordenara enviar copia integra y auténtica
de esta providencia a la Superintendencia Nacional de Salud, para que remita
copia de la misma a cada una de las EPS que funcionan actualmente en
Colombia, sin que ello implique, en modo alguno pronunciamiento de
responsabilidad en contra de esta Ultima entidad, toda vez que no es parte en
el proceso; por ende, se insiste, el Unico propdésito de la medida consiste en la
divulgacién pedagodgica, a efectos de que situaciébn como la descrita en la
sentencia no se vuelva a repetir. El valor de las copias sera asumido por el
ISS.” (negrillas y subrayado de la Sala).



En consecuencia, se insiste, nada impide que en la demanda se soliciten medidas
de justicia restaurativas dirigidas a reparar integralmente el dafio, pero ello debera
estar expresamente consignado en el respectivo libelo introductorio, salvo que el
daflo se derive de graves violaciones a derechos humanos o a derechos
fundamentales, en cuyo caso el juez administrativo debe velar porque la

reparacion del dafio sea integral dada la magnitud de los hechos.

Respecto a la protecciéon subjetiva de los derechos fundamentales, esta misma

Sala sefial6 en sentencia del 25 de abril de 2012:

“En consecuencia, cuando el juez de lo contencioso administrativo aprecia
la vulneracién grave de la dimensién subjetiva u objetiva de un derecho
fundamental, puede adoptar medidas de justicia restaurativa a efectos de
que sea reestablecido el nucleo del derecho o interés constitucionalmente
protegido, al margen de que el trdmite procesal sea el del grado
jurisdiccional de consulta o la resolucion de un recurso de apelacion unico.
Lo anterior, toda vez que el principio de la no reformatio in pejus, como
expresion de la garantia del derecho al debido proceso solo tiene
restriccién en la 6rbita indemnizatoria del principio de reparacion integral.

“En efecto, sea oportuno recordar que el contenido y alcance del principio
de reparacion integral se encuentra delimitado por decisiones que pueden
ser de contenido pecuniario o no pecuniaro, y comprenden...”t#

En efecto, en el informe provisional de la Relatora Especial de la Comision de
Derechos Humanos sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias de las

Naciones Unidas, fechado el 1° de septiembre de 2004, se especifico:

“38. También se han recibido informaciones sobre miembros de grupos
paramilitares o personas armadas que cooperan con fuerzas de seguridad u
operan con su aquiescencia y que han recurrido a una fuerza arbitraria y
excesiva. En algunos casos se inform6 de que esos grupos habian sido
establecidos por las propias fuerzas de seguridad. En otros se decia que se
hallaban al servicio de particulares y/u organizaciones para defender un interés
particular y contaban con un apoyo oficial que les permitia actuar al margen de
la ley. Las atrocidades cometidas por esos elementos se han vuelto
particularmente habituales en el contexto de los disturbios y conflictos
internos, pero también se ha informado de incidentes de ese tipo en relacién
con conflictos que tienen una dimension internacional.

“(...) 43. En el periodo examinado la Relatora Especial ha recibido
numerosas informaciones sobre utilizacién excesiva de la fuerza por
parte de la policia o el ejército, en relaciébn con la represion de

174 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia del 25 de abril de 2012, exp.
21861, M.P. Enrique Gil Botero.



manifestaciones pacificas o0 como consecuencia de tiroteos con
agentes del orden, con resultados de muerte. También ha recibido
informaciones sobre un ndmero considerable de ejecuciones
extrajudiciales como consecuencia de operaciones represivas de la
delincuencia llevadas a cabo por las autoridades mediante el
procedimiento de las “redadas preventivas” en las comunidades mas
pobres. Le preocupa que las politicas duras adoptadas por los gobiernos
suelan ser mal utilizadas por los organismos de orden publico, con el frecuente
resultado de ejecuciones extrajudiciales. Las medidas gubernamentales
duras para “aplastar la delincuencia” dejan margen a determinados
elementos de las autoridades de orden publico para hacer justicia, de
modo expeditivo contra quienes consideran socialmente
“indeseables”. Es sabido que en el curso de sus redadas, la policia,
que a menudo carece de la capacitacion y los medios para llevar a
cabo esas operaciones correctamente, dispara injustificadamente
contra presuntos delincuentes o habitantes locales causando
muertes. Estas operaciones tienen lugar sobre todo en grandes
centros urbanos que generalmente padecen un indice de
delincuencia sumamente elevado. No obstante, la Relatora Especial
observa que la violencia policial no se limita a esas zonas y que a menudo
entre las personas muertas se cuentan campesinos sin tierra o lideres
indigenas de zonas rurales involucrados en conflictos sobre las tierras y
jovenes de hogares desfavorecidos detenidos en operaciones policiales.”

En este orden, es légico y pertinente la necesidad de graduar la indemnizacion del
dafio inmaterial, pues como se indica en las directrices de Theo van Boven, “la
reparacion deberd ser proporcionada a la gravedad de las violaciones”'’>; el juez
de la reparacién no puede ser impasible a esos postulados que vienen delimitados
por el derecho internacional de los derechos humanos y que se entronizan en el
ordenamiento interno, concretamente a partir de la clausula contenida en el

articulo 93 de la Carta Politica.

Asi las cosas, por tratarse el caso sub exdamine de una grave violacion a derechos
humanos (Desaparicion forzada de personas), se decretaran de oficio las
siguientes medidas de satisfaccion, en aras de garantizar el principio de reparacion

integral, todo lo cual se llevara a cabo conforme a los lineamientos fijados por la

175 Sefiala la directriz No. 7 de la Serie revisada de principios y directrices sobre el derecho de las
victimas de violaciones graves a los derechos humanos y al derecho humanitario a obtener
reparacién, preparada por el Sr. Theo van Boven de conformidad con la decisién 1995/117 de la
Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias: “De conformidad con el
derecho internacional, los Estados tienen el deber de adoptar, cuando la situacién lo requiere,
medidas especiales a fin de permitir el otorgamiento de una reparacion rapida y plenamente eficaz.
La reparacion debera lograr soluciones de justicia, eliminando o reparando las consecuencias del
perjuicio padecido, asi como evitando que se cometan nuevas violaciones a través de la prevencién
y la disuasion. La reparacion debera se proporcionada a la gravedad de las violaciones y del
perjuicio sufrido, y comprenderd la restitucion, compensacion, rehabilitacién, satisfaccién y
garantias de no repeticion.” Tomado de “Principios internacionales sobre impunidad vy
reparaciones”, compilacion de documentos de la Organizacion de Naciones Unidas, Comisién
Nacional de Juristas, Bogota, 2007, pag. 307.



Corte Interamericana de Derechos Humanos en estos eventos!’®, en consonancia
con lo que se ha reconocido en esta jurisdiccién contenciosa.l’” En ese orden se

dispone:

1. Ordenar a la Nacion a investigar los hechos que generaron las violaciones, e

identificar y sancionar a los responsables.

Esta orden obedece a la naturaleza de la desaparicion forzada de personas, en la
medida en que, dada la particularidad de sus acontecimientos, muchas veces es
infructuosa la busqueda de los responsables y la clarificacién de las condiciones
modales y temporales; no obstante, ello no es 6bice para que se conmine a las
autoridades competentes, en aras del restablecimiento de la verdad, asunto que
forma parte del principio de reparacidén integral, pues viene a ser un agente
mitigador del sufrimiento intenso de las familias afectadas, asi como también de
sentimientos como inseguridad, frustracion y angustia, ante la zozobra que permea
sus vidas. Al respecto, ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos

Humanost’é:

“258. Este Tribunal se ha referido en reiteradas ocasiones al derecho que asiste a
los familiares de las victimas de conocer lo que sucedio y de saber quiénes fueron
los agentes del Estado responsables de los respectivos hechos!”. Tal como ha
seflalado la Corte, “la investigacion de los hechos y la sancion de las personas
responsables, [...] es una obligacion que corresponde al Estado siempre que haya
ocurrido una violacion de los derechos humanos y esa obligacion debe ser
cumplida seriamente y no como una mera formalidad”&.

259. Esta medida no solo beneficia a los familiares de las victimas sino
también a la sociedad como un todo, de manera gue al conocer la verdad
en_cuanto a tales crimenes tenga la capacidad de prevenirlos en el
futuro8l.

176 Caso 19 comerciantes vs Colombia

177 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 12 de junio de 2013.
C.P. Enrique Gil Botero. Exp. 25180.

178 Caso 19 comerciantes vs Colombia. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del
5 de julio de 2004.

179 Cfr. Caso Myrna Mack Chang, supra nota 3, parr. 273; Caso Trujillo Oroza. Reparaciones, supra
nota 167, parr. 100; y Caso Cantoral Benavides. Reparaciones, supra nota 197, parr. 69.

180 Cfr. Caso Trufillo Oroza. Reparaciones, supra nota 167, parr. 100; Caso Cantoral Benavides.
Reparaciones, supra nota 197, parr. 69; y Caso Cesti Hurtado. Reparaciones, supra nota 196, parr.
62.

181 Cfr. Caso Bamaca Veldsquez. Reparaciones, supra nota 167, parr. 77.



260. El Estado tiene el deber de evitar y combatir la impunidad, que la Corte ha
definido como “la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos
protegidos por la Convencion Americana™®. Al respecto, la Corte ha advertido que

[...] el Estado tiene la obligacion de combatir tal situaciéon por todos
los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la
repeticién cronica de las violaciones de derechos humanos vy la total
indefension de las victimas y de sus familiares®®”. (Subrayas vy
negrillas de la Sala).

2. Se ordena desplegar una busqueda exhaustiva y seria de los restos mortales de
las victimas en este caso, medida que se torna significante para el cierre de un
ciclo de duelo, para pasar a otro, pero ya derivado de una certeza, en tanto
quienes lo padecen son conscientes del destino final de sus seres queridos, a los
cuales se les podra despedir conforme a cada una de sus creencias, y con ello
culminar la frustracion que otorga la no despedida. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, dio tratamiento a esta medida de satisfaccion en los

siguientes términos!®*:

“265. El derecho de los familiares de las victimas de conocer dénde se encuentran
los restos mortales de éstas!®®, constituye una medida de reparaciéon y por tanto
una expectativa que el Estado debe satisfacer a los familiares de las victimas?®®.
Asimismo, el Tribunal ha sefialado que los restos mortales de una persona
merecen ser tratados con respeto ante sus deudos, por la significacion que tienen
para éstos'®’.

266. La Corte considera gque la entrega de los restos mortales en casos de

detenidos-desaparecidos es un acto de justicia y reparacion en si mismo.
Es un acto de justicia saber el paradero del desaparecido, v es una forma

de reparacién porgue permite dignificar a las victimas, al reconocer el

182 Cfr. Caso Maritza Urrutia, supra nota 3, parr. 126; Caso Bulacio, supra nota 3, parr. 120; y Caso
Juan Humberto Sanchez, supra nota 147, péarr. 143.

183 Cfr. Caso Maritza Urrutia, supra nota 3, parr. 126; Caso Bulacio, supra nota 3, parr. 120; y Caso
Juan Humberto Sanchez, supra nota 147, parr. 143.

184 Caso 19 comerciantes vs Colombia. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del
5 de julio de 2004.

B5Cfr. Caso Juan Humberto Sanchez, supra nota 147, parr. 187; Caso del Caracazo. Reparaciones,
supra nota 13, parrs. 122 y 125; y Caso Trujillo Oroza. Reparaciones, supra nota 167, parrs. 109,
113y 114.

186 Cfr. Caso Juan Humberto Sanchez, supra nota 147, parr. 187; Caso del Caracazo. Reparaciones,
supranota 13, pars. 122; y Caso Trujillo Oroza. Reparaciones, supra nota 167, parrs. 113y 114.

187 Cfr. Caso Trujillo Oroza. Reparaciones, supra nota 167, parr. 115; Caso Bamaca Veldsquez.
Reparaciones, supra nota 167, parr. 81; y Caso Blake, supra nota 151, parr. 115.



valor que su memoria tiene para los que fueron sus seres queridos vy
permitirle a éstos darles una adecuada sepultural®®.

267. La privacion continua de la verdad acerca del destino de un desaparecido
constituye una forma de trato cruel e inhumano para los familiares cercanos v,
como sostuvo esta Corte en anteriores oportunidades, el derecho de los familiares
de las victimas de conocer lo sucedido a éstas y, en su caso, dénde se encuentran
sus restos mortales, constituye una medida de reparacién y por tanto una
expectativa que el Estado debe satisfacer a los familiares de las victimas®®”.
(Subrayas y negrillas de la Sala).

3. Ordénese la instalacion de una placa que estara a cargo del Ejército Nacional, y
que debera erigirse en la plaza central del municipio de San Roque - Antioquia-,
toda vez que frente a crimenes de esta naturaleza el remordimiento por la muerte
pertenece a la memoria colectiva de una sociedad, para que hechos como esos no
se repitan jamas, en ella se inscribirdn los nombres de los siete desaparecidos y
sus respectivas fechas de nacimiento, como acto reivindicatorio de la dignidad de

las victimas y sus familiares.

4. Asi mismo, de conformidad con la Ley 1448 de 2011%*° —mediante la cual se

dictaron medidas de atencién, asistencia y reparacion integral a las victimas del

18 Cfr. Caso Juan Humberto Sdanchez, supra nota 147, parr. 187; Caso Las Palmeras. Reparaciones
(art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de noviembre de
2002. Serie C No. 96, parr. 77; y Caso del Caracazo. Reparaciones, supra nota 13, parr. 123.

189 Cfr. Caso Juan Humberto Sanchez, supra nota 147, parr. 187; Caso del Caracazo. Reparaciones,
supra nota 13, parr. 122; y Caso Trujillo Oroza. Reparaciones, supra nota 167, parrs. 113 y 114,

19 Articulo 144. Dentro de los seis (6) meses siguientes a la promulgacion de la presente Ley, el
Centro de Memoria Histérica, disefiara, creara e implementara un Programa de Derechos Humanos
y Memoria Histérica, el cual tendrd como principales funciones las de acopio, preservacién y
custodia de los materiales que recoja 0 de manera voluntaria sean entregados por personas
naturales o juridicas, que se refieran o documenten todos los temas relacionados con las
violaciones contempladas en el articulo 3 de la presente Ley, asi como con la respuesta estatal ante
tales violaciones.

Los archivos judiciales estaran a cargo de la Rama Judicial, la cual en ejercicio de su autonomia
podra optar, cuando lo considere pertinente y oportuno a fin de fortalecer la memoria historica en
los términos de la presente ley, encomendar su custodia al Archivo General de la Nacion o a los
archivos de los entes territoriales.

PARAGRAFO 10. En ninglin caso se obstaculizaran o interferiran experiencias, proyectos, programas
o cualquier otra iniciativa que sobre reconstruccion de memoria histérica avancen entidades u
organismos publicos o privados. Los entes territoriales, en desarrollo de los principios de autonomia
y descentralizacion, pueden desarrollar iniciativas sobre la materia y crear espacios dedicados a
esta labor.

PARAGRAFO 20. La Procuraduria General de la Nacion debera garantizar la no destruccion,
alteracion, falsificacién, sustraccion o modificacion de los archivos administrativos en todas las



conflicto armado interno-, se ordenara al Centro de Memoria Histdrica, mediante
su Programa de Derechos Humanos y Memoria Historica —asi como al Archivo
General de la Nacidn-, la preservacion de la presente sentencia y la custodia y
conservacion de su archivo, en aras de que haga parte y fortalezca el patrimonio
documental historico de la Nacion y la memoria consciente de la violencia del
conflicto interno y el padecimiento de sus victimas, reforzando asi la memoria
colectiva de los asociados. Una generacion es solo un hito en la dindmica y
evolucion de la sociedad, y su memoria tiene el mismo curso; y gracias a esta
medida, el recuerdo de este fatal suceso quedara grabado en el tiempo,
convirtiéndose este legado en la muestra de la esquizofrenia de las armas, el
poder y la sinrazon, cuya conservacion en el alma colectiva, puede ser el mejor

aporte para no repetirlo jamas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia del 17 de agosto de 2004, proferida por Tribunal

Administrativo de Antioquia, y en su lugar se dispone:

Primero. Declarase a la Nacién —Ministerio de Defensa, Ejército Nacional-
patrimonialmente responsable por los perjuicios causados a las demandantes con

ocasion de los hechos narrados en la demanda.

instituciones oficiales, del nivel regional y nacional. Lo anterior sin perjuicio de la aplicacion de las
normas penales pertinentes, y de los documentos que tengan caracter reservado.

PARAGRAFO 3o0. Para efectos de la aplicacion del presente articulo se tendra en cuenta lo dispuesto
en la Ley 594 de 2000 y en el Capitulo X sobre conservacién de archivos contenido en la Ley
975 de 2005.

PARAGRAFO 4o. Los documentos que no tengan caracter reservado y reposen en archivos privados
y publicos en los que consten las violaciones contempladas en el articulo 3 de la presente Ley,

seran constitutivos del patrimonio documental bibliogréfico.

PARAGRAFO 5o0. La obtencion de las copias que se soliciten, seran con cargo al solicitante.



Segundo. Condénase a la Nacion - Ministerio de Defensa, Ejército Nacional-, a
pagar a las siguientes personas integrantes de cada grupo familiar, las sumas que

a continuacion de sefialan:

Grupo Familiar de Miguel Amariles Zapata

2.1. Por concepto de perjuicios materiales —lucro cesante consolidado-: A
Julian David Amariles Atehortla, la suma de $93°522.036; a Eliana Maria
Amariles Atehortia, la suma de $93°522.036, y a Yully Andrea Amariles

Atehortla, la suma de $44°047.056

2.2. Por concepto de perjuicios morales, las siguientes sumas:

Miguel Maria Amariles Vélez 100 SMLMV (Padre)
Julian David Amariles Atehortla 100 SMLMV (Hijo)
Eliana Maria Amariles Atehortla 100 SMLMV (Hija)
Yully Andrea Amariles Atehortta 100 SMLMV (Hija)
Mariela de Jesus Amariles Zapata 50 SMLMV  (Hermana)
Berta Eufemia Amariles Zapata 50 SMLMV  (Hermana)
Rubiela de Jesus Amariles Zapata 50 SMLMV  (Hermana)

Grupo Familiar de Luis Alfonso Pelaez Vega:

2.3. Por concepto de perjuicios materiales —lucro cesante consolidado y
futuro- a la conyuge, la sefiora Rubiela de Jesus Amariles Zapata, la suma de
$1307665.465. Y por perjuicios materiales -lucro cesante consolidado- a

los hijos, lo siguiente:

A Lina Maria Pelaez Amariles, la suma de $237527.861; a Pablo Andrés Pelaez
Amariles, la suma de $8°366.324, y a Viviana Enith Pelaez, la suma de

$57920.301.

2.4. Por concepto de perjuicios morales, 100 SMLMV a cada uno de los

mencionados.



Grupo Familiar de Darubin Cifuentes Sanchez:

2.5. Por concepto de perjuicios materiales —lucro cesante consolidado y
futuro- a la conyuge, la sefiora Maria Armiria Yarce, la suma de $115°.413.520.
Y por perjuicios materiales -lucro cesante consolidado- a los hijos, lo
siguiente: A David Cifuentes Yarce, la suma de $26°970.593; a Julian Alberto
Cifuentes Calderdn, la suma de $5°860.059, y a Liliana Marcela Cifuentes Zuleta,
la suma de $18°275.876.

2.6. Por concepto de perjuicios morales, 100 SMLMV a cada uno de los

mencionados.

Grupo Familiar de Luis Alfonso Martinez Suarez:

2.7. Por concepto de perjuicios materiales —lucro cesante consolidado y
futuro- a la conyuge, la sefiora Mery del Socorro Marin, la suma de
$1357830.599. Y por perjuicios materiales -lucro cesante consolidado- a
los hijos, lo siguiente: A Eliana Martinez Marin, la suma de $22°642.668; a Oscar
David Martinez Marin, la suma de $15°438.604, y a Natalia Martinez Marin, la
suma de $26°903.792.

2.8. Por concepto de perjuicios morales, 100 SMLMV a cada uno de los

mencionados.

Grupo Familiar de Ramén Octavio Agudelo Castro:

2.7. Por concepto de perjuicios materiales —lucro cesante consolidado y
futuro- a la conyuge, la sefiora Maria del Carmen Cadavid Tobon, la suma de
$1347607.257. Y por perjuicios materiales -lucro cesante consolidado- a
los hijos, lo siguiente: A Jhon Jairo Agudelo Cadavid, la suma de $19°897.128; y
a Sandra Maria Agudelo Cadavid, la suma de $10°894.464.

2.8. Por concepto de perjuicios morales, 100 SMLMV a cada uno de los

mencionados.



Grupo Familiar de Henry de Jesus Jiménez Arroyave:

2.9. Por concepto de perjuicios morales, las siguientes sumas:

Edilia del Consuelo Jiménez Arroyave 50 SMLMV  (Hermana)
Ligia Margarita 50 SMLMV (Hermana)

Grupo Familiar de Alvaro Jestis Carmona Franco:

2.9. Por concepto de perjuicios morales, las siguientes sumas:

Manuel Salvador Carmona Cardona 100 SMLMV (Padre)

Maria Filomena franco Sierra 100 SMLMV (Madre)

José Alberto Carmona Franco 50 SMLMV (Hermano)
Luz Daris Carmona Franco 50 SMLMV  (Hermana)
Julio Jairo Carmona Franco 50 SMLMV  (Hermano)

Romelia del Socorro Carmona Franco 50 SMLMV (Hermana)

Nelson Ivan Carmona Franco 50 SMLMV  (Hermano)

Tercero. Condénase a la Nacion -Ministerio de Defensa, Ejército Nacional-, a la
reparacion de la violacion de los derechos humanos de Henry De Jesus Jiménez
Arroyave; Ramén Octavio Agudelo Castro; Alvaro de Jesiis Carmona Franco; Luis
Alfonso Peléaez Vega; Miguel Angel Amariles Zapata; Darubin Cifuentes Sanchez y
Luis Alfonso Martinez Suarez, para lo cual, de conformidad con la parte motiva de

esta providencia, debera adoptar las siguientes medidas:

(i) Se ordena a la Nacion a investigar los hechos que generaron las violaciones, e

identificar y sancionar a los responsables.

(ii) Se ordena desplegar una busqueda exhaustiva y seria de los restos mortales de
las victimas en este caso, medida que es significativa para el cierre del ciclo de

duelo de las familias de los afectados.



(iii) Se ordena la construccién de una placa alegorica a la vida, conforme a lo
expuesto en la parte motiva, a cargo del Ejército Nacional, que se erigira en la
plaza central del municipio de San Roque - Antioquia-, teniendo en cuenta que
frente a crimenes de esta naturaleza el remordimiento por la muerte pertenece a
la memoria colectiva de una sociedad, para que hechos como esos no se repitan
jamas.

(iv) Se ordena al Centro de Memoria Histérica, mediante su Programa de Derechos
Humanos y Memoria Historica, y al Archivo General de la Nacién, la preservaciéon
de la presente sentencia y la custodia y conservacion de su archivo, con el fin de
que integre y fortalezca el patrimonio documental histérico de la Nacién
colombiana, tanto como la memoria consciente de la violencia del conflicto interno
y el padecimiento de sus victimas.

Cuarto. Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

Quinto. Dése cumplimiento a los dispuesto en los articulos 115, 176 y 177 del
Cédigo Contencioso Administrativo.

Sexto. En firme esta providencia vuelva el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, Notifiquese y Cumplase

ENRIQUE GIL BOTERO OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente



ACLARACION DE VOTO DEL DR. JOSE ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

ATRIBUCION FACTICA Y JURIDICA - Constitucién indiciaria

Cabe verificar si los hechos indicadores permiten en el proceso logico de
inferencia determinar que se verifican las situaciones de riesgo en las que se
encontraban Henry de Jesus Jiménez Arroyave, Ramon Octavio Agudelo Castro,
Alvaro de Jests Carmona Franco, Luis Alfonso Peladez Vega, Miguel Angel
Amariles Zapata, Darubin Cifuentes Sanchez y Luis Alfonso Martinez Suarez, y
que derivd en su desaparicion forzada en hechos ocurridos el 14 de agosto de
1996 “cuando se desplazaban, en vehiculo particular, del Municipio [sic] de Puerto
Berrio al San Roque”, especialmente por haber sido objeto de las actuaciones de
un grupo paramilitar que operaba en la zona, para lo que se debian determinar las
circunstancias concretas de tiempo, modo y lugar: (...) La posicion intuitu
personae (condiciones personales y sociales). No se logré acreditar con los
medios probatorios allegados al proceso las condiciones personales y sociales
que hubiese permitido establecer que las victimas podian ser objeto de una
amenaza inminente, irreversible e irremediable frente al actuar del grupo
paramilitar en la zona. (...) Las amenazas y la situacion de peligro o riesgo. Al no
considerarse debidamente probado el elemento anterior, concluyo que la situacion
de riesgo en la que se encontraba las victimas no puede ser calificada como
mayor en la que se encontraban los demas habitantes del municipio de Puerto
Berrio —Antioquia, ya que la perspectiva contextual ha sido indebidamente
comprendida. 7 El conocimiento judicial de los hechos no puede radicarse solo en
un presupuesto “contextual abstracto”, sino que debe ajustarse al denominado
“contexto de descubrimiento” segun el cual “el iter que, de hecho, ha llevado o
debe llevar al juez a conocer (y, por tanto, a formular como verdadero un
enunciado sobre) los hechos que se juzgan”. 8 En concordancia con lo expuesto,
se esta juzgando entonces la conformacion y accionar del grupo mas no, la
desaparicion forzada de las victimas, toda vez que se partid de una presuncion, es
decir, de un juicio u opinién formada con anterioridad a la presentacion de los
hechos mismos, con una formulacion generalizada, sin tener en cuenta la relacién
especifica que debe tener ese hecho indiciario con el que se pretende deducir. Por
lo anterior, considero que es importante diferenciar entonces este razonamiento,
del cual me aparto y centrarse en la construccion real del indicio. 9 En oposicion a
lo que afirma la Sala, no creo que exista una acreditacion debida de los hechos
indicadores. Conclusion a la que no se puede llegar, por el hecho de que se haya
demostrado por otros medios que miembros de un grupo armado ilegal
participaran en actividades criminales en la zona del municipio de Puerto Berrio, y
que por tanto debia ligarse que el Estado fall6 en el servicio de seguridad y
proteccion de las victimas que tuvieron que padecer con tales actos. En
consecuencia no puede acusarse de cuanto delito sea cometido de plano a este a
un grupo armado ilegal, en cuanto no se presenta ningun tipo de certidumbre real,
por el contrario debia realizarse una labor investigativa exhaustiva, que permitiera
establecer los elementos suficientes de prueba para declarar la responsabilidad de
los entes acusados. 10 De igual forma considero que aun cuando no se encuentre
probado por medio del hecho indiciario, la desaparicion forzada de las victimas a
manos de un grupo armado ilegal, debe declararse la responsabilidad por el
incumplimiento del deber de seguridad y proteccion, respecto a la situacion que se
vivia en el municipio de Puerto Berrio —para la época de los hechos-, no se
encontrd evidencia alguna de habérsele dado en la investigacion, la gestion
sensata para resolver de fondo dichas denuncias, por tanto se concluye que hubo
una falla por violacion al derecho de acceso a la justicia.



CONTROL DE CONVENCIONALIDAD - Aplicacion del principio de integracion
normativa, los principios erga omnes y de ius cogens

En mi criterio, la Sala estaba llamada a ejercer el control de convencionalidad
como juez contencioso administrativo, pero delimitando si procedia un control
objetivo, uno subjetivo, ya que se trata de la primacia de los derechos humanos
consagrados en los Tratados y Convenciones Internacionales aplicando el
principio de integracion normativa, los principios erga omnes y de ius cogens, en
los que se inspira toda el sistema de proteccion de los derechos, que lejos de
excluirse entre lo interno y lo convencional, exige una armonizacion, que para el
caso concreto de las acciones, omisiones o inactividad del Estado se concreta en
la elevacion y en la mejora continua de los estandares de la actividad que la
administracion publica debe incorporar [principio de optimizacién], en el marco de
un Estado Social y Democratico de Derecho. 13 Por lo anterior, cabe precisar que
el control de convencionalidad es una manifestacion de lo que se ha dado en
denominar “la constitucionalizacion del derecho internacional. Concebido, con
mayor precision, como el “control difuso de convencionalidad”, cuyo destinatario
en todo juez nacional consiste en el deber de estos “en realizar un examen de
compatibilidad entre las disposiciones y actos internos que tiene que aplicar a un
caso concreto, con los tratados internacionales y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”. Si bien como construccion juridica el
control de convencionalidad se hace radicar en su origen en la sentencia del “caso
Almonacid Arellano y otros vs Chile”, lo cierto es que desde antes del 2002, e
incluso en la jurisprudencia de los afios noventa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ya se vislumbraban ciertos elementos de dicho control.

TASACION Y LIQUIDACION DE LOS PERJUICIOS MORALES - Falta e
indebida motivacion y justificacion

Mi desacuerdo respetuoso radica en la inexistente valoracion probatoria y
determinacion para el caso en concreto de los criterios con base en los cuales se
delimita la intensidad de los perjuicios morales al momento de tasarlos y
liquidarlos a favor de los demandantes, concediendo a las hijas 100 smimv sin
haber motivado y justificado debida y suficientemente (...) sin mayor esfuerzo se
puede encontrar como la Sala de Sub-seccion C habria podido determinar con
fundamentos razonados y valorando las pruebas que existan para determinar el
perjuicio moral de cada uno de los demandantes, porque de esta manera persiste
el ejercicio ilimitado del denominado “arbitrio judicial’, el cual tanto la
jurisprudencia constitucional reciente, como la sentencia de la Seccién Tercera de
23 de agosto de 2012 (expediente 24392) han dado por superado y exigen, para
no violar el derecho al debido proceso, el acceso a la administracion de justicia y
el principio de la primacia de lo sustancial por sobre lo formal, la debida, necesaria
e imprescindible motivacion para el reconocimiento, tasacion y liquidacién de los
perjuicios morales, lo que no se hizo por la Sala en esta sentencia de 6 de marzo
de 2013. Por lo anterior, encuentro necesario exponer los elementos que deben
tenerse en cuenta para que dicha motivacion y justificacion sea razonable,
proporcional, racional y ponderada.

MOTIVACION DE LAS DECISIONES JUDICIALES - Imperativo constitucional

La motivacion y justificacion de las decisiones judiciales no so6lo obra por mandato
constitucional (articulos 29 y 230), sino también con fundamento en el control
convencional (material) al que esta llamado el juez contencioso administrativo y
que se impone en virtud del articulo 93 de la Carta Politica, y de los articulos 1.1,



8, 25 y 63.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. 22 La
motivacion vy justificacion de las decisiones judiciales no se limita sélo a garantizar
la eficacia de la tutela judicial efectiva en cabeza de toda victima, sino que permite
materializar el derecho constitucional fundamental al debido proceso de toda
entidad demandada, sin que pueda exponerse a ninguno de los sujetos procesales
a construcciones pretorianas ajenas al razonamiento debido, so pretexto de
amparar un desmedido arbitrio judicial que como toda herramienta de
discrecionalidad no es absoluta y se limita, especialmente, a los mandatos
constitucionales, convencionales y de proteccion eficaz de los derechos en los dos
extremos de la litis. La premisa final, pues, se encamina a considerar a la
motivacion como garantia constitucional propiamente y como herramienta para
alcanzar la legitimidad democrética de la que debe estar provista toda decision
judicial. 23 La garantia constitucional de acceso a la administracion de justicia se
concreta, sin lugar a dudas, en la motivacion y justificacion que el juez como
representante del Estado debe dar a sus providencias, no solo como forma de
respetar los expresos mandatos constitucionales de los articulos 228 y 230 de la
Carta Politica, sino como expresion del acceso a la justicia en igualdad para todas
las partes (articulo 229 y 29 de la Carta Politica), y de respeto a los derechos al
debido proceso y a la defensa. (...) la motivacion y justificacion de las decisiones,
resoluciones o0 sentencias judiciales no obedece a un capricho, ni puede quedar
reducida a formulas mecanicas de redaccion con las que simplemente se esta
incumpliendo con los mandatos constitucionales sefialados al principio, “porque el
reconocimiento en sede constitucional de la garantia de motivacion de las
sentencias, implica que, al menos, en el plano formal, los ciudadanos tengan una
razonable expectativa de seguridad y confianza en la jurisdiccion, cuando ejerciten
la accion en un concreto proceso. El reconocimiento de esta garantia en sede
constitucional subraya especialmente el compromiso de limitacion y sujecion del
Estado a su propio Derecho en las sentencias”. 25 La motivacién y justificacion de
las sentencias como limitacién y sujecion del Estado “a su propio derecho” no
opera solamente en uno de los extremos del proceso, demandante (ciudadano-
administrado), sino que puede invocarse en el contencioso administrativo por la
administracion publica, como demandada. Lo anterior procede en atencion a la
aplicacion del principio de legitimacion democratica, cuya articulacion con la
sumision del juez a la ley nadie duda. 26 Asi mismo, la motivacion y justificacién
de las sentencias debe permitir distinguir entre aquella que es suficiente, y la que
es completa. Como en un ocasion se cito al profesor Rafael de Asis por parte de la
Sala, cabe hacerlo en esta ocasion, ya que este autor entiende “que el concepto
de motivacién suficiente se refiere al conjunto de elementos necesariamente
presentes en la decision judicial para que ésta sea valida, mientras que la
motivacion completa se distinguiria del concepto anterior por referirse ante todo a
la correccion de la decision y no s6lo a la validez de la misma. Es decir, al
conjunto de elementos que hacen que una decision validamente elegida sea
también racionalmente correcta”. Desde la perspectiva procesal la “motivacion
completa alude a una justificacion plena de la facti como en aquellos otros que
integran la quaestio iuris. Por el contrario, la motivacion suficiente alude a un
minimo de razonamiento justificativo ineludible para que la resolucién judicial sea
conforme a las funciones propias de la exigencia constitucional y legalmente
garantizada de motivacion”. (...) no motivo suficiente y razonadamente la decision
de tasar los perjuicios morales en el caso concreto, siendo necesario exponer las
lineas generales de la motivacibn que de existir para reconocer y tasar los
perjuicios morales, y su aplicacion al caso en concreto.
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1 Aunque comparti la decision adoptada por la Sala de Sub-seccién C en la
sentencia de 21 de noviembre de 2013, me permito aclarar el voto en cuanto a los
siguientes aspectos: 1) constitucion indiciaria de la atribucién factica y juridica en
el caso concreto; y, 2) impreciso y débil afirmacion del control de
convencionalidad; y 3) la falta e indebida motivacién y justificacion en la tasacion y

liquidacién de los perjuicios morales reconocidos en la sentencia.

1. Constitucion indiciaria de la atribucion factica y juridica en el caso

concreto.

1 En la fundamentacion la Sala considero:

“[...] De otro lado, aun cuando se desconoce la forma cémo culminé el proceso penal,
pues en el expediente no obra la sentencia, del acervo probatorio especialmente de
los testimonios referenciados y de los informes que se rindieron en el proceso penal,
se puede establecer que existen indicios graves del contexto extremo de violencia
que padecia la regién, dada la reiteracién de esa modalidad de delitos por parte de
grupos _ilegalmente armado, asunto gue imponia un refuerzo en la vigilancia y
proteccion por parte de [sic] Estado” [subrayado fuera de texto].

2 La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado

sobre el indicio:

“Precisa la Corte que el indicio es un medio de prueba critico, 16gico e indirecto,
estructurado por el juzgador a partir de encontrar acreditado por otros medios
autorizados por la ley, un hecho del cual razonablemente, y segun las reglas de la
experiencia, se infiere la existencia de otro hasta ahora desconocido que interesa al
objeto del proceso, el cual puede recaer cobre los hechos, o sobre el agente, o sobre
la manera como se realizaron, cuya importancia deviene de su conexiéon con otros
acaecimientos facticos que, estando debidamente demostrados y dentro de




determinadas circunstancias, permite establecer, de modo mas (sic) o menos
probable, la realidad de lo acontecido”. “Carlos Lessona, ensefiaba, refiriéndose a la
estructura del indicio que este: “...se forma con un razonamiento que haga constar
las relaciones de causalidad o de conexion entre un hecho probado y otro a probarse
[...]” [subrayado fuera de texto].

3 La Corte Suprema de Justicia determina las clases de indicios:

“Los indicios pueden ser necesarios cuando el hecho indicador revela en forma cierta
0 inequivoca, la existencia de otro hecho a partir de las relaciones de determinacion
constantes como las que se presentan en las leyes de la naturaleza; y contingentes,
cuando segun el grado de probabilidad de su causa o efecto, el hecho indicador
evidencie la presencia del hecho indicado. Estos Ultimos, a su vez, pueden ser
calificados como graves, cuando el hecho indicador y el indicado media un nexo de
determinacion racional, l6gico, probable e inmediato, fundado en razones serias y
estables, que no deben surgir de la imaginacién ni de la arbitrariedad del juzgador,
sino de la comuan concurrencia de las cosas; y leves, cuando el nexo entre el hecho
indicador y el indicado constituye apenas una de las varias posibilidades que el
fendomeno ofrece”.

4 La Subseccion C de la tercera ha dicho:

"si_bien el fallador es autbnomo para escoger los hechos basicos gue le sirven de
fundamento al momento de elaborar su inferencia, asi como para deducir sus
consecuencias, en ella estd sujeto a las restricciones previstas en la codificacion
procesal: i) La consignada en el articulo 248 del CPC conforme al cual los raciocinios
son eficaces en tanto los hechos basicos resulten probados; vy ii) la contemplada en el
articulo 250 eiusdem que impone un enlace preciso vy directo entre el indicio y lo que
de él se infiere, que exige -salvo el evento no usual de los indicios necesarios que
llevan a deducciones simples y concluyentes- pluralidad, gravedad, precision y
correspondencia entre si como frente a los demas elementos de prueba de que se
disponga"*®* [subrayado fuera de texto].

5 Son varias las cuestiones que en mi criterio no me permiten compartir la posicion
de la Sala: como la misma Sala de Sub-seccion C ha especificado el indicio se
estructura sobre tres elementos: 1. Hecho conocido o indicador, 2. Un hecho
desconocido, que es el que se pretende demostrar, y 3. Una inferencia légica a
través de la cual, y partiendo del hecho conocido, se logra deducir el hecho que se
pretende conocer, en términos de la Corte Suprema de Justicia:

“[...] el hecho conocido o indicador debe estar plenamente demostrado en el proceso,
esto es, debe ser un hecho que tenga certeza juridica y que sirva de base para a
través de inferencias l6gicas realizadas por el juez en el acto de fallar, permita llegar
a deducir el hecho desconocido”.

6 Con base en lo anterior, cabe verificar si los hechos indicadores permiten en el
proceso logico de inferencia determinar que se verifican las situaciones de riesgo
en las que se encontraban Henry de Jesus Jiménez Arroyave, Ramén Octavio
Agudelo Castro, Alvaro de Jests Carmona Franco, Luis Alfonso Pelaez Vega,
Miguel Angel Amariles Zapata, Darubin Cifuentes Sanchez y Luis Alfonso Martinez
Suéarez, y que derivd en su desaparicion forzada en hechos ocurridos el 14 de

191 Seccidn Tercera, sentencia de 3 de octubre de 2007, expediente 19286. Puede verse también: Seccién
Tercera, sentencias de 2 de mayo de 2007, expediente 15700; de 10 de junio de 2009 expediente 17321.



agosto de 1996 “cuando se desplazaban, en vehiculo particular, del Municipio [sic]
de Puerto Berrio al San Roque”, especialmente por haber sido objeto de las
actuaciones de un grupo paramilitar que operaba en la zona, para lo que se

debian determinar las circunstancias concretas de tiempo, modo y lugar:

6.1 La posicion intuitu personae (condiciones personales y sociales). No se logré

acreditar con los medios probatorios allegados al proceso las condiciones
personales y sociales que hubiese permitido establecer que las victimas podian
ser objeto de una amenaza inminente, irreversible e irremediable frente al actuar

del grupo paramilitar en la zona.

6.2 Las amenazas y la situacion de peligro o riesgo. Al no considerarse

debidamente probado el elemento anterior, concluyo que la situacion de riesgo en
la que se encontraba las victimas no puede ser calificada como mayor en la que
se encontraban los demas habitantes del municipio de Puerto Berrio —Antioquia,
ya que la perspectiva contextual ha sido indebidamente comprendida.

7 ElI conocimiento judicial de los hechos no puede radicarse s6lo en un
presupuesto “contextual abstracto”, sino que debe ajustarse al denominado
“contexto de descubrimiento” segun el cual “el iter que, de hecho, ha llevado o
debe llevar al juez a conocer (y, por tanto, a formular como verdadero un

enunciado sobre) los hechos que se juzgan*2.

8 En concordancia con lo expuesto, se esta juzgando entonces la conformacion y
accionar del grupo mas no, la desaparicion forzada de las victimas, toda vez que
se parti6 de una presuncion, es decir, de un juicio u opinién formada con
anterioridad a la presentacion de los hechos mismos, con una formulacién
generalizada, sin tener en cuenta la relacion especifica que debe tener ese hecho
indiciario con el que se pretende deducir. Por lo anterior, considero que es
importante diferenciar entonces este razonamiento, del cual me aparto y centrarse

en la construccion real del indicio.

9 En oposicion a lo que afirma la Sala, no creo que exista una acreditacién debida
de los hechos indicadores. Conclusion a la que no se puede llegar, por el hecho

de que se haya demostrado por otros medios que miembros de un grupo armado

192 GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, 3a ed,
Marcial Pons, Madrid, 2010, p.88.



ilegal participaran en actividades criminales en la zona del municipio de Puerto
Berrio, y que por tanto debia ligarse que el Estado fallé en el servicio de seguridad
y proteccion de las victimas que tuvieron que padecer con tales actos. En
consecuencia no puede acusarse de cuanto delito sea cometido de plano a este a
un grupo armado ilegal, en cuanto no se presenta ningun tipo de certidumbre real,
por el contrario debia realizarse una labor investigativa exhaustiva, que permitiera
establecer los elementos suficientes de prueba para declarar la responsabilidad de
los entes acusados.

10 De igual forma considero que aun cuando no se encuentre probado por medio
del hecho indiciario, la desaparicion forzada de las victimas a manos de un grupo
armado ilegal, debe declararse la responsabilidad por el incumplimiento del deber
de seguridad y proteccion, respecto a la situacion que se vivia en el municipio de
Puerto Berrio —para la época de los hechos-, no se encontrd evidencia alguna de
habérsele dado en la investigacion, la gestidbn sensata para resolver de fondo
dichas denuncias, por tanto se concluye que hubo una falla por violacion al

derecho de acceso a la justicia.

2. Impreciso y débil afirmacion del control de convencionalidad.

11 El desacuerdo con la Sala radica en la siguiente argumentacion:

“[...] En ese orden, comoquiera que la jurisdiccién interna, en ejercicio de la
administracion de justicia, esta llamada a actuar como juez interamericano a nivel
nacional en los casos de graves violaciones de derechos humanos, esta Sala
ejercera un control de convencionalidad a la conducta omisiva del Estado en el
presente caso y determinard si éste quebrantdé normas internacionales de derechos
humanos”.

12 En mi criterio, la Sala estaba llamada a ejercer el control de convencionalidad
como juez contencioso administrativo, pero delimitando si procedia un control
objetivo, uno subjetivo, ya que se trata de la primacia de los derechos humanos
consagrados en los Tratados y Convenciones Internacionales aplicando el
principio de integracion normativa, los principios erga omnes y de ius cogens, en
los que se inspira toda el sistema de proteccion de los derechos, que lejos de
excluirse entre lo interno y lo convencional, exige una armonizacién, que para el
caso concreto de las acciones, omisiones o inactividad del Estado se concreta en
la elevacion y en la mejora continua de los estandares de la actividad que la
administracion publica debe incorporar [principio de optimizacién], en el marco de

un Estado Social y Democratico de Derecho.



13 Por lo anterior, cabe precisar que el control de convencionalidad es una
manifestacion de lo que se ha dado en denominar “la constitucionalizacién del
derecho internacional. Concebido, con mayor precisién, como el “control difuso de
convencionalidad”, cuyo destinatario en todo juez nacional consiste en el deber de
estos “en realizar un examen de compatibilidad entre las disposiciones y actos
internos que tiene que aplicar a un caso concreto, con los tratados internacionales
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”193. Si bien
como construccion juridica el control de convencionalidad se hace radicar en su
origen en la sentencia del “caso Almonacid Arellano y otros vs Chile”194, |o cierto
es que desde antes del 2002195, e incluso en la jurisprudencia de los afios noventa
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya se vislumbraban ciertos

elementos de dicho control.

13.1 Se trata, ademas, de un control que estéa dirigido a todos los poderes publicos
del Estado!%¢, aunque en su formulacién inicial sefialaba que soélo tenia a los
jueces como aguellos que debian ejercerlo. Sin perjuicio de lo anterior, cabe
destacar como en el “caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos proyecta el control de convencionalidad,
llegadndose a afirmar que representa una obligacién en cabeza del poder judicial,

ya que “cuando el Leqislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes

contrarias a la Convencidn Americana, el Judicial permanece vinculado al deber

de garantia establecido en el articulo 1.1 de la mismal®? y, consecuentemente,

193« o anterior implica reconocer la fuerza normativa de tipo convencional, que se extiende a los criterios
jurisprudenciales emitidos por el érgano internacional que los interpreta. Este nuevo tipo de control no tiene
sustento en la CADH, sino que deriva de la evolucion jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”. FERRER MACGREGOR, Eduardo. “El control difuso de convencionalidad en el estado
constitucional”, en [http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2873/9.pdf; consultado 9 de febrero de 2014].

194 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26
de septiembre de 2006.

195 «1,..] El control de convencionalidad que deben realizar en el sistema del Pacto de San José de Costa Rica
los jueces nacionales, parte de una serie de votos singulares del juez de la Corte Interamericana Sergio Garcia
Ramirez, v.gr., en los casos Myrna Mack Chang (25 de noviembre de 2003, considerando 27) y Tibi (7 de
septiembre de 2004, considerandos 3 y 4)”. SAGUES, Néstor Pedro, “El control de convencionalidad en el
sistema interamericano, y sus anticipos en el &mbito de los derechos econdmico-sociales, concordancias y
diferencias con el sistema europeo”, en [http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3063/16.pdf; consultado el 9
de febrero de 2014].

196 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26
de septiembre de 2006, parrafo 123: “El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una
ley violatoria de la Convencidn produce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico del
derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido en el derecho internacional de los derechos
humanos, en el sentido de que todo Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de
cualesquiera de sus poderes u 6rganos en violacion de los derechos internacionales consagrados, segun el
articulo 1.1 de la Convencién Americana”.

197 «1.,..] El control de convencionalidad es consecuencia directa del deber de los Estados de tomar todas las
medidas que sean necesarias para que los tratados internacionales que han firmado se apliquen cabalmente”.



debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella"98 [subrayado

fuera de texto].

13.2 Lo anterior indica, claramente, que el juez nacional no sélo esta llamado a
aplicar y respetar su propio ordenamiento juridico, sino que debe proyectarse
sobre este una “interpretacién convencional”, de manera tal que pueda constatar si
las mismas son o no “compatibles”, o se corresponden con los minimos
consagrados en la Convencion Americana de Derechos Humanos y en otros
tratados y normas de derecho internacional de los derechos humanos, y de
derecho internacional humanitariol®®. En esencia dicho control de
convencionalidad, en cabeza de los jueces nacionales, se comprende por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de la siguiente manera:

“[...] La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencidon Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de *“control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencion Americana de Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
gue del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién
Americana”200,

CARBONELL, Miguel, “Introduccién general al control de convencionalidad”, en
[http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3271/11.pdf; consultado el 9 de febrero de 2014].

198 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26
de septiembre de 2006, parrafo 123.

1991, ..] Se trata de un estandar “minimo” creado por dicho tribunal internacional, para que en todo caso sea
aplicado el corpus iuris interamericano y su jurisprudencia en los Estados nacionales que han suscrito o se
han adherido a la CADH y con mayor intensidad a los que han reconocido la competencia contenciosa de la
Corte IDH; estandar que, como veremos mas adelante, las propias Constituciones o la jurisprudencia nacional
pueden validamente ampliar, para que también forme parte del “bloque de
constitucionalidad/convencionalidad” otros tratados, declaraciones e instrumentos internacionales, asi como
informes, recomendaciones, observaciones generales y demas resoluciones de los organismos y tribunales
internacionales”. FERRER MACcGREGOR, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en
[http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3033/14.pdf; consultado el 9 de febrero de 2014].

200 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26
de septiembre de 2006, parrafo 124. En opinion de Ferrer MacGregor: “Si observamos los alcances del
“control difuso de convencionalidad”, podemos advertir que en realidad no es algo nuevo. Se trata de una
especie de “bloque de constitucionalidad” derivado de una constitucionalizacién del derecho internacional,
sea por las reformar que las propias Constituciones nacionales han venido realizando o a través de los avances
de la jurisprudencia constitucional que la han aceptado. La novedad es que la obligacion de aplicar la CADH
y la jurisprudencia convencional proviene directamente de la jurisprudencia de la Corte Interamericana como
un “deber” de todos los jueces nacionales; de tal manera que ese imperativo representa un “bloque de
convencionalidad” para establecer “estandares” en el continente o, cuando menos, en los paises que han
aceptado la jurisdiccién de dicho tribunal internacional”. ”. FERRER MAcGREGOR, Eduardo. “El control
difuso de convencionalidad en el estado constitucional”, en
[http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2873/9.pdf; consultado 9 de febrero de 2014].



13.3 Luego de surgir este mecanismo, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos lo fue matizando. En ese sentido, en el “caso Trabajadores
Cesados del Congreso [Aguado Alfaro y otros) vs. Peru201, se agregé que dicho
control de convencionalidad procede “ex officio” pero “en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones competentes”. Asi mismo, se
consider6 como funcién que “no debe gquedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de

acciones”202,

13.4 Si bien en su configuracion inicial el control de convencionalidad puede
reducirse a la confrontacion de las normas internas con la Convencion Americana
de Derechos Humanos, en su voto razonado el juez Garcia Ramirez, a la
sentencia del “caso Trabajadores cesados del Congreso [Aguado Alfaro y otros]
vs. Perq, consideré que debia proceder dicho control respecto a “todo el corpus

iuris convencional de los derechos humanos”203,

13.5 El control de convencionalidad como construccion juridica no se agota en el
ambito del derecho interamericano de los derechos humanos, sino que ha tenido
cabida cuestionada en el derecho comunitario europeo, en el que se planteé la
denominada doctrina “Simmenthal”. Se trata del caso “Administration des finances
italiennes c. Simmenthal”, sentencia del 9 de marzo de 1978 del Tribunal de

Justicia de las Comunidades Europeas, en el que considero:

201 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Trabajadores Cesados del Congreso [Aguado Alfaro y
otros] vs. Perd, sentencia de 24 de noviembre de 2006.

202 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Trabajadores Cesados del Congreso [Aguado Alfaro y
otros] vs. Perd, sentencia de 24 de noviembre de 2006, parrafo 128.

203 En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el control de convencionalidad se
viene consolidando como puede verse: a) caso La Cantuta vs. Per(, sentencia de 29 de noviembre de 2006,
donde el control implico determinar que las leyes de autoamnistia eran incompatibles con la Convencion
[parrafo 173]; b) caso Boyce y otros vs Barbados, sentencia de 20 de noviembre de 2007, en la que encontro
incompatible la “clausula de exclusion” consagrada en el articulo 26 de la Constitucidn de Barbados, que
impedia la impugnacion de leyes vigentes, previas a la Constitucion [parrafo 78]; c) caso Heliodoro Portugal
vs. Panama, sentencia de 12 de agosto de 2008, en la que sostuvo que “cada juzgador debe velar por el efecto
atil de los instrumentos internacionales, de manera que no quede mermado o anulado por la aplicacién de
normas o practicas internas contrarias al objeto y fin del instrumento internacional o del estdndar internacional
de proteccion de los derechos humanos” [parrafo 180]; d) las Resoluciones de supervision de 9 de mayo de
2008 en los casos Fermin Ramirez y Raxcacd Reyes vs. Guatemala, el control se dirigio a la exigencia al
Congreso y al Judicial de no ejecutar a ningin condenado hasta que no se adoptara un decreto que consagrara
el indulto; e) caso Radilla Pacheco vs. México, sentencia de 23 de noviembre de 2009, donde el control se
centra en cuanto a las interpretaciones constitucionales y legislativas relacionadas con los criterios de
competencia material y personal de la jurisdiccion militar, las que debe estar conforme con los principios de
la jurisprudencia interamericana de derechos humanos, llegando, incluso, a exigir a los jueces nacionales dejar
de aplicar una norma del Cédigo de Justicia Militar.



“[...] El juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las
disposiciones del Derecho comunitario, esta obligado a garantizar la plena eficacia de
dichas normas dejando, si procede, inaplicarlas, por su propia iniciativa, cualesquiera
disposiciones contrarias de la legislacion nacional, aunque sean posteriores, sin que
esté obligado a solicitar o a esperar la derogacién previa de éstas por via legislativa o
por cualquier otro procedimiento constitucional”204

13.6 En tanto que en el derecho europeo de los derechos humanos, se encuentra
que la Corte Europea de Derechos Humanos ha venido aplicando el control de
convencionalidad, operandolo tanto frente Constituciones, como respecto de leyes
de los Estados miembros de la Convencion Europea de Derechos Humanos. En
ese sentido se puede citar los siguientes casos: a) Partie communiste unifié de
Turquie, sentencia de 20 de noviembre de 1998; b) caso Zielinski et Pradal et
Gonzalez et autres, sentencia de 28 de octubre de 1999205; ¢) caso Open Door y

Dublin Well Woman?z06

13.7 Como puede observarse, el control de convencionalidad no es una
construccion juridica aislada, marginal o reducida a soélo el @mbito del derecho
interamericano de los derechos humanos. Por el contrario, en otros sistemas de
derechos humanos, como el europeo, o en un sistema de derecho comunitario
también ha operado desde hace mas de tres décadas, lo que implica que su
maduracién estan llamada a producirse en el marco del juez nacional colombiano

[especificamente el juez contencioso administrativo]

3. La falta e indebida motivacién y justificacion en la tasacién y liquidacién

de los perjuicios morales reconocidos en la sentencia.

14 Si bien la Sala reconoce los perjuicios morales, no termina por motivar su
liquidacion. De acuerdo con lo contenido en la sentencia:

“[...] En relacién con el perjuicio moral, la Sala de manera reiterada ha sefialado que
este tipo de dafio se presume en lo grados de parentesco cercanos, puesto que la
familia constituye el eje central de la sociedad en los términos definidos en el articulo
42 de la Carta Politica. De alli que, el juez no puede desconocer la regla de la
experiencia que sefiala que el nacleo familiar cercano se aflige o acongoja con los
dafios irrogados a uno de sus miembros, lo cual es constitutivo de un perjuicio moral.
En ese orden de ideas, habra lugar a reconocer, via presuncion de afliccion,
perjuicios morales a favor de los demandantes que hayan acreditado el parentesco.

204 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, caso “administration des finannces italinennes c.
Simmenthal, sentencia de 9 de marzo de 1978, en FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La justicia
constitucional. Una vision de derecho comparado, Madrid, Dykinson, 2009, p.1207.

205 pyede verse en: SUDRE, Frédéric, Droit européen et international des droits de I’homme, 8eme ed, Paris,
PUF, 2006, p.191-2.

206 pyede verse: RUIZ MIGUEL, Carlos, La ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Madrid, Tecnos, 1997, p.42.



Asi las cosas, se reconoceran este tipo de perjuicios para todos los demandantes,
previa aclaracion de que [sic] conforme a lo expresado en sentencia del 6 de
septiembre de 2001, se ha abandonado el criterio segun el cual se consideraba
procedente la aplicacién analogica del articulo 106 del Cdédigo Penal de 1980, para
establecer el valor de la condena por concepto de perjuicio moral, y ha considerado
gue la valoracién del mismo debe ser hecha por el juzgador, en cada caso, segun su
prudente juicio y con _apoyo en el arbitrio juris, y ha sugerido la imposicién de
condenas por la suma de dinero equivalente a cien (100) salarios minimos legales
mensuales, en |os eventos en que aquél se presente en su mayor grado”.

15 La Sala de Sub-seccién C en la sentencia de 21 de noviembre de 2013 NO
MOTIVA la decision judicial de reconocer a los demandantes los perjuicios
morales reclamados. Esto significa apartarse de la sentencia de la Seccién
Tercera de 23 de agosto de 2012 (expediente 24392), en la que la Sala determiné
que la determinacién de los perjuicios morales debe ser motivada y justificada, ya
que en caso contrario podria vulnerarse el derecho al debido proceso de uno de
los extremos de la litis (como lo ha sostenido la amplia y reciente jurisprudencia

constitucional).

16 La exigencia de motivacion y justificacion de la decision judicial que tasa y
liquida los perjuicios morales ha sido sostenida por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado en la sentencia de 18 de julio de 2012 (expediente
11001031500020120062200), que al resolver una accion de tutela consideré:

“(...) se destaca que si bien en el juez radica la facultad de determinar el monto de la
indemnizacion por perjuicios morales, tal facultad debe estar regida por ciertos
parametros que buscan garantizar que su decision esté en consonancia con el
ordenamiento juridico, y que para tal efecto le exigen exponer las razones de sus
decision, por ejemplo, haciendo alusién a las decisiones adoptadas frente a otros
casos, con el fin de no desconocer en el que es objeto de estudio el derecho a la
igualdad.

(...)

Es mas, la preocupacién del Consejo de Estado frente a los parametros que debe
tener en cuenta el juez en el ejercicio de su prudente arbitrio al determinar el monto
de la indemnizacién por perjuicios morales, ha motivado recientemente a que algunos
Consejeros de Estado planteen como alternativas de tasacion, el test de
proporcionalidad®”, es decir, una metodologia a través de la cual se pretende limitar
el margen de discrecionalidad con el que cuenta el operador juridico en el referido
asunto (...)

(...)

Sobre el particular considera la Sala que si bien la determinacién del monto de la
indemnizacion por perjuicios morales constituye un asunto problematico, en el cual es
evidente que existe un amplio margen de apreciacion, por las especificidades de los
casos objeto de andlisis, y aun mas, de la valoracion que se realiza de la intensidad de
la afectacion emocional de las victimas, respecto de la cual vale destacar, el juez
ordinario es el que esta en la mejor posicién para apreciar, pues ha tenido conocimiento
directo y profundo de las partes del proceso y de las situaciones que los rodean, lo que
justifica que en su prudente arbitrio sea el llamado a establecer el monto de la

207 Sobre el particular puede apreciarse la sentencia del 18 de enero de 2012, del Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Expediente
54001-23-31-000-1997-02780-01(19959).



indemnizacion, también lo es que en la tasacion de ésta el juez natural debe tener en
cuenta los criterios que sobre el particular ha desarrollado la jurisprudencia, a fin de
procurar que las personas afectadas en el caso que por competencia le ha
correspondido, sean indemnizadas bajo pardmetros de equidad e igualdad, teniendo
como referentes los parametros de indemnizacién que se han aplicado en otro casos,
SO pena que su decision prima facie por la ausencia de razones aparezca como
arbitraria.

En efecto, a primera vista resulta contrario al derecho a la igualdad que un juez frente
casos con caracteristicas similares, en los que la jurisprudencia de manera mas o
menos uniforme ha reconocido cierto monto de indemnizacion, sin exponer las
razones de su decisidn, ordene el reconocimiento de una suma de dinero muchisimo
mas alta a la tenida en cuenta por la jurisprudencia, o por el contrario, muchisimo mas
baja a la considera en ésta. Lo anterior, porque estaria tratando de manera desigual a
personas bajo situaciones similares, sin exponer las razones de dicho trato.

La anterior situacion también se puede presentar cuando un juez frente a casos que
prima facie presentan diferencias significativas, sin exponer las razones de su
decision, considera a propésito de la tasacion de los perjuicios causados que deben
ser resueltos bajo los mismos parametros, como ocurre en el caso de autos, donde las
autoridades judiciales accionadas consideraron que cada uno de los demandantes (del
proceso de reparacion directa) debia recibir el monto maximo por los perjuicios morales
causados por las dificultades que tuvieron que afrontar para obtener su titulo
profesional, monto que de manera reiterada el Consejo de Estado sélo reconoce frente
a situaciones de extrema afliccién, en las cuales el ejemplo mas representativo es la
pérdida de un padre de su hijo o viceversa.

Lo anterior de ninguna manera quiere decir que frente a casos con circunstancias de
hecho diferentes, el juez natural del asunto no pueda reconocer el mismo monto de
indemnizacion, o que frente a casos con supuestos facticos similares no pueda
determinar que la condena por perjuicios morales debe ser sustancialmente distinta; lo
gue se destaca en esta oportunidad, es que el juez en garantia del derecho a la
igualdad, en materia de tasacién de perjuicios, tiene la carga de exponer las razones de
su decision y de tener en cuenta el precedente, cuando estima que es procedente
brindar un trato diferenciado, cuando impone los montos maximos de indemnizacién
jurisprudencialmente reconocidos, o cuando estima que la aplicacion de éstos no es
pertinente en consideracion a las especiales caracteristicas del caso objeto de
estudio”.

17 Debe tenerse en cuenta que se trataba de tasar y liquidar los perjuicios morales
a favor de las hijas de la victima que fallecié por las acciones desplegadas por
miembros de la fuerza publica. La premisa inicial de la Sala de Sub-seccion C es:

“(...) Establecido el parentesco y afinidad entre las demandantes y la victima, la Sala
tiene por probado el perjuicio moral sufrido por la parte actora con ocasion de la
muerte de su padre, por cuanto las reglas de la experiencia hacen presumir que el
deceso de un pariente cercano causa un profundo dolor y angustia en quienes
conforman su nudcleo familiar, en tanto las relaciones de cercania, amor y afecto que
las personas tienen con su entorno familiar” (f1.37 cp).

18 Pero mi desacuerdo respetuoso radica en la inexistente valoracion probatoria y
determinacion para el caso en concreto de los criterios con base en los cuales se
delimita la intensidad de los perjuicios morales al momento de tasarlos y
liquidarlos a favor de los demandantes, concediendo a las hijas 100 smimv sin

haber motivado y justificado debida y suficientemente (fl.37 ambas caras cp).

208 Seccidn Segunda, sentencia de 18 de julio de 2012, expediente 11001031500020120062200, Pon. Gerardo
Arenas.



19 Lo primero que encuentro es que la Sala de Sub-seccion C contradice la
sentencia T-212 de 2012, en la que precisamente por motivacion insuficiente como
la expuesta tuteld los derechos del accionante y ordend rehacer al Tribunal
Administrativo del Cauca la misma para determinar con razonamientos suficientes
y ponderados la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales. En segundo
lugar, la Sala de Sub-seccion C adopta como Unico criterio en materia de privacion
injusta para tasar y liquidar los perjuicios morales el tiempo de permanencia en la
situacion de privacion de la libertad, lo que implica desconocer otros criterios
necesarios para establecer ponderada y razonadamente los mismos. Y, en tercer
lugar, no estudia, revisa, ni considera si en el acervo probatorio existe medio
alguno (por ejemplo, testimonio) con el que se pueda establecer los criterios que
permitan apreciar la intensidad del perjuicio moral convirtiendo a la presuncion de
afliccion, que es de homine, en una presuncion de iure, lo que no es cierto y crea

confusién para la jurisprudencia y para los usuarios.

20 Ahora bien, sin mayor esfuerzo se puede encontrar como la Sala de Sub-
seccion C habria podido determinar con fundamentos razonados y valorando las
pruebas que existan para determinar el perjuicio moral de cada uno de los
demandantes, porque de esta manera persiste el ejercicio ilimitado del
denominado “arbitrio judicial™®, el cual tanto la jurisprudencia constitucional
reciente, como la sentencia de la Seccion Tercera de 23 de agosto de 2012
(expediente 24392) han dado por superado y exigen, para no violar el derecho al
debido proceso, el acceso a la administracion de justicia y el principio de la
primacia de lo sustancial por sobre lo formal, la debida, necesaria e imprescindible
motivacion para el reconocimiento, tasacion y liquidacion de los perjuicios morales,
lo que no se hizo por la Sala en esta sentencia de 6 de marzo de 2013. Por lo

anterior, encuentro necesario exponer los elementos que deben tenerse en cuenta

209 «(, ) desde un racionalismo moderado en cuanto a la posibilidad de conocimiento de la verdad en el
Derecho (sic) procesal, creo méas bien gue la cuestion del arbitrio debe ir de la mano de la bisqueda de los
criterios que en el contexto de descubrimiento permiten fundamentar las premisas que més tarde se motivaran
en el contexto de justificacion (...) la busqueda de la decision correcta debe hacerse desde un arbitrio judicial
planteado de acuerdo a la concepcidn clasica de la equidad, que los te6logos escolasticos sintetizaban
magnificamente en bellas palabras, diciéndonos que equidad es correctio legis in quo déficit propter
universalitatem, y en esa busqueda el arbitrio judicial debe asirse a un criterio adecuado para tal fin, que no
sera otro mas que la certeza moral como guia adecuada para fundar decisiones tanto en el contexto de
descubrimiento como en el contexto de justificacion. Certeza moral (...) por entender que no se trata de un
criterio subjetivo, sino objetivo al servicio del conocimiento de la verdad material. Criterio fundado en un
racionalismo moderado, a la vez que realista y, por ello, plenamente consciente de las dificultades en el
conocimiento de la verdad conforme a la utilizacién de criterios humanos” (subrayado fuera de texto).
ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales, Marcial Pons, Madrid, 2011,
pp.251-252.




para que dicha motivacion y justificacion sea razonable, proporcional, racional y

ponderada.

3.1. La motivacion de las decisiones judiciales: un imperativo constitucional,

convencional y de legitimacion democrética.

21 La motivacion?® y justificacion?’* de las decisiones judiciales no solo obra por
mandato constitucional (articulos 29 y 230), sino también con fundamento en el
control convencional?*? (material) al que esta llamado el juez contencioso
administrativo y que se impone en virtud del articulo 93 de la Carta Politica, y de

los articulos 1.1, 8, 25y 63.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

22 La motivacion y justificacién de las decisiones judiciales no se limita sélo a

garantizar la eficacia de la tutela judicial efectiva?*®* en cabeza de toda victima, sino

210 “Nos sugiere, prima facie, ofrecer razones o motivos de la accion judicial dirigida al enjuiciamiento.
También puede significar la explicacion del proceso que conduce a ese enjuiciamiento. Igualmente, puede
servir para hacer explicito en el texto de la resolucidn el camino seguido por el juez hasta la decision,
permitiendo a las partes controlar los pasos que conducen a la decision, adentrandonos en la mente del
juzgador. Motivar consiste también en ofrecer razones, argumentos que permitan persuadir a las partes,
lograndose, asi, que acepten pacificamente la decision. Refiere, desde otro punto de vista, la blsqueda de
elementos que constituyan base o fundamento suficiente para permitir el proceso posterior de razonamiento
judicial” (subrayado fuera de texto). ALISTE SANTQOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones
judiciales, ob., cit., p.243.

211 “E| término <<justificacion>>, por el contrario, se revela como iddneo para entender el fenémeno de la
motivacion judicial. El conjunto de autores que han estudiado el deber de motivacién de las decisiones
judiciales articulo tras articulo, y libro tras libro, ha desarrollado un potente acervo intelectual en torno a lo
que puede entenderse por justificacion de las resoluciones judiciales, acervo que en sintesis implica tanto la
<<justificacion interna de la racionalidad judicial>>, justificacion relativa a la correccion formal de las
inferencias que permiten el paso de las premisas a la conclusion, como la <<justificacién externa de la
racionalidad judicial>>, referida a la correccién material de las razones aducidas a favor de la decision. La
labor mas importante de los jueces se centra en el plano de esa justificacidn externa de su razonamiento, es
decir, en ofrecer no sélo buenas razones o argumentos que respondan al porqué (sic) de la decisidn, sino que
racionalmente permitan llegar a la certeza moral suficiente para el conocimiento de los hechos y su
calificacion juridica. La justificacion externa introduce, asi, la dimensién axioldgica del valor justicia en la
motivacion de las resoluciones judiciales” (subrayado fuera de texto). ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La
motivacion de las resoluciones judiciales, ob., cit., pp.243 y 244,

212 BREWER-CARIAS, Allan R.; SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Control de convencionalidad y
responsabilidad del Estado, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013 (en imprenta): “En cuanto al
control de convencionalidad ejercido por los jueces y tribunales nacionales, si bien desde hace décadas se
venia realizando en muchas jurisdicciones nacionales, fue luego de la conceptualizacion efectuada por el juez
Garcia Ramirez, y a partir de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile de 26 de septiembre de 2006, que el término se acufié en la jurisprudencia para identificar el control
que ejercen dichos jueces cuando, frente a normas nacionales que deban aplicar a casos concretos de los
cuales conozcan, dan prelacién a las previsiones de la Convencién Americana cuando aquellas normas
nacionales le sean contrarias”.

213 “BUJOSA VADELL y RODRIGUEZ GARCIA explican que el derecho a la obtencion de tutela judicial
efectiva entendido como derecho a una resolucién fundada en Derecho, implica una funcién doble en el
examen de esta garantia por los érganos jurisdiccionales, porque, de un lado, como acto de racionalidad en el
ejercicio del poder permite conocer las reflexiones que fundamentan el fallo; y, de otro, facilita el acto control
(sic) de aquella racionalidad fundada en Derecho (sic) por parte de los tribunales”. BUJOSA VADELL, L.;
RODRIGUEZ GARCIA, N, “Algunos apuntes sobre el derecho a la tutela judicial efectiva en la
jurisprudencia constitucional”, en ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones
judiciales, Marcial Pons, Madrid, 2011, p.146.




que permite materializar el derecho constitucional fundamental al debido proceso
de toda entidad demandada, sin que pueda exponerse a ninguno de los sujetos
procesales a construcciones pretorianas ajenas al razonamiento debido, so
pretexto de amparar un desmedido arbitrio judicial®**, que como toda herramienta
de discrecionalidad no es absoluta y se limita, especialmente, a los mandatos
constitucionales, convencionales y de proteccion eficaz de los derechos en los dos
extremos de la litis. La premisa final, pues, se encamina a considerar a la
motivacibn como garantia constitucional propiamente y como herramienta para
alcanzar la legitimidad democratica?®* de la que debe estar provista toda decision

judicial.

23 La garantia constitucional de acceso a la administracion de justicia se concreta,
sin lugar a dudas, en la motivacién y justificacion que el juez como representante
del Estado debe dar a sus providencias, no solo como forma de respetar los
expresos mandatos constitucionales de los articulos 228 y 230 de la Carta Politica,
sino como expresion del acceso a la justicia en igualdad para todas las partes

(articulo 229 y 29 de la Carta Politica), y de respeto a los derechos al debido

214 “no cabe duda de que (sic) la garantia de motivacion judicial es un poderoso instrumento que
cualitativamente sirve como criterio efectivo de control de la discrecionalidad judicial (...) a menudo se ha
confundido el plano conceptual de la discrecionalidad con la arbitrariedad, pechando la discrecionalidad
también con la carga peyorativa que acomparfia desde antiguo a la arbitrariedad. Asi, como sefiala NIETO,
mientras gue la idea de discrecionalidad evoca el viejo arbitrio de los jueces vy, por ello, nos lleva a un juicio
ponderado conforme a diversos criterios gue sirven de reglas para la toma de decisién judicial la arbitrariedad
seria, por el contrario, sindnima de aguel viejo aforismo del sic volo sic tubeo, gue ayunando de razones
confia Unicamente la decisién judicial al gobierno de la voluntad” (subrayado fuera de texto). ALISTE
SANTOS, Tomaés-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales, ob., cit., p.160.

215 “Conforme al principio de legitimacién democratica se articula constitucionalmente la sumision del juez a
la ley. PEREZ ROYO subraya que frente al estudio tradicional del Poder Judicial, el cual parte del principio
de independencia, debiera ponerse mas bien el acento en el principio de legitimacién democratica de dicho
poder (...) Mal se concilia, pues, la afirmacion de la legitimacion democratica con la realidad del Poder
Judicial, que no se sujeta directamente a la voluntad de los ciudadanos. Y, sin embargo, esto no quiere decir
gue no exista un mecanismo efectivo de sujecion a dicha voluntad: la estrecha vinculacién del juez a las leyes,
las cuales si encuentran una efectiva justificacién en el principio de legitimacion democratica (...) ¢Y cdmo
se garantiza la efectiva sujecidn de los jueces a la ley? A través, sin duda, de la exigencia de motivacién (...)
Por tanto, puede entenderse facilmente que de los diversos principios que conforman el Poder Judicial, a
saber: independencia, imparcialidad, responsabilidad, exclusividad y unidad jurisdiccional, la sujecién al
principio de legitimacion democratica a través de la referencia motivada de los hechos en relacién a unos
fundamentos juridicos que encuentren acomodo visible en nuestro sistema normativo, es el principio
determinante y fuente de todos los demas, erigiéndose en un poderoso instrumento de integracién del Derecho
(...) Asi las cosas, y reconociendo la importancia que tiene una necesaria sujecion del juez a la ley, como
garantia visible de vinculacion de éste a través de sus decisiones al principio de legalidad democrética, dicha
sujecion debe entenderse en sus justos términos y no como un férreo vinculo asfixiante que acaso encierre a
los jueces en los estrechos margenes del Derecho (sic) legislado, limitdndose su actividad a mera labor
mecanicista de subsuncién en la aplicacion de las leyes, sin levantar el vuelo de la jurisprudencia fuera de lo
que la doctrina ha venido denominando como legalismo judicial, actitud por otra parte que no sirve para
explicar realmente lo que sucede con el Derecho (sic) y su aplicacion, constrifiéndose ésta a una reflexién
miope que gira en torno a la aplicacion de las leyes formales, como si las mismas fuesen el Derecho (sic) en
su conjunto. Se trata, en suma, de aquello que NIETO denuncia como las falacias del paradigma juridico
tradicional, cuya concepcion, que durante el siglo XIX parecia inexpugnable, hoy sigue arrastrandose como
topico por buena parte de la doctrina a sabiendas de las profundas insuficiencias teéricas que encierra, sin que
logre afirmarse plenamente un nuevo modelo superador del paradigma anterior”. ALISTE SANTOS, Tomas-
Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales, ob., cit., pp.140, 141y 144,




proceso y a la defensa. En la doctrina mas reciente se afirma que la “garantia
constitucional de motivacion de las sentencias supone que el Estado, partiendo de
la prohibicibn de la autodefensa de los particulares en virtud del principio de
reserva de jurisdiccion, ofrece a estos a cambio la accién, entendida como
invocacion de la garantia por parte del Estado de observancia del Derecho?, y
ofrece la accion a través del proceso, del processus iudicii, siendo, precisamente
ese juicio, el nucleo fundamental que da sentido no soélo al proceso, como
magistralmente lo entendi6 CARNELUTTI en su célebre trabajo <Torniamo al
guidizio>217, sino también a la propia garantia de motivacion judicial, porque sera
mediante la justificacion de la decisién en la fase de juicio, primero coram proprio
iudice y, luego, coram partibus, cuando efectivamente se cumpla con lo estipulado
en sede constitucional, haciendo visible en la fundamentacion de la resolucion esa
sujecion que el propio Estado se ha impuesto a su poder soberano a través de la

garantia de observancia de su propio Derecho”?*8

24 Como puede extraerse, la motivacion y justificacion de las decisiones,
resoluciones o sentencias judiciales no obedece a un capricho, ni puede quedar
reducida a formulas mecanicas de redaccién con las que simplemente se esta
incumpliendo con los mandatos constitucionales sefialados al principio, “porque el
reconocimiento en sede constitucional de la garantia de motivacion de las
sentencias, implica que, al menos, en el plano formal, los ciudadanos tengan una
razonable expectativa de seguridad y confianza en la jurisdiccion, cuando ejerciten
la accion en un concreto proceso. El reconocimiento de esta garantia en sede
constitucional subraya especialmente el compromiso de limitacion y sujecion del
Estado a su propio Derecho en las sentencias”?*°.

25 La motivacion vy justificacion de las sentencias como limitacion y sujecion del
Estado “a su propio derecho” no opera solamente en uno de los extremos del
proceso, demandante (ciudadano-administrado), sino que puede invocarse en el

contencioso administrativo por la administracion publica, como demandada. Lo

216 “Muy bien expresa este pensamiento el gran procesalista Piero CALAMANDREI, cuando dice que el
individuo, privado por el Estado del poder de hacerse justicia a si mismo tiene, en contrapartida, la facultad de
dirigirse al Estado para obtener justicia contra el obligado, porque al faltar el voluntario cumplimiento del
obligado, el titular del derecho se dirige al Estado a fin de que, como garante de la observancia del Derecho,
convierta la obligacion en sujecién, entendiéndose asi la accion como iure conditio de la jurisdiccion. Vid.
CALAMANDREI, O., Instituciones de Derecho Procesal Civil, vol.l, trad., esp., SENTIS MELENDO, S.,
Buenos Aires, 1962, pp.221y ss”.

217 Cfr. CARNELUTTI, F., <Torniamo al giudizo>, en RDProc., 1949, pp.165 y ss.

218 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales, ob., cit., pp.138 y 139.

219 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacidn de las resoluciones judiciales., ob., cit., p.139.



anterior procede en atencion a la aplicacion del principio de legitimacion

democratica, cuya articulacién con la sumisién del juez a la ley nadie duda??°,

26 Asi mismo, la motivacion y justificacibn de las sentencias debe permitir
distinguir entre aquella que es suficiente, y la que es completa. Como en un
ocasion se citd al profesor Rafael de Asis por parte de la Sala, cabe hacerlo en
esta ocasion, ya que este autor entiende “que el concepto de motivacién suficiente
se refiere al conjunto de elementos necesariamente presentes en la decision
judicial para que ésta sea valida, mientras que la motivacion completa se
distinguiria del concepto anterior por referirse ante todo a la correccion de la
decision y no sélo a la validez de la misma. Es decir, al conjunto de elementos que
hacen que una decision validamente elegida sea también racionalmente
correcta’®!. Desde la perspectiva procesal la “motivaciéon completa alude a una
justificacion plena de la facti como en aquellos otros que integran la quaestio iuris.
Por el contrario, la motivacion suficiente alude a un minimo de razonamiento
justificativo ineludible para que la resolucion judicial sea conforme a las funciones

propias de la exigencia constitucional y legalmente garantizada de motivacién"??2.

27 En las dos perspectivas, filosofica y procesal, la motivacién de las sentencias
(de las decisiones judiciales) tiene unos criterios fundamentadores reconocibles: a.
cuando se invoca la motivacion suficiente se esta exigiendo del juez (contencioso
administrativo, por ejemplo) que tenga en cuenta en la construccién de su decision
los elementos imprescindibles y necesarios para dotar de validez a la misma; b.
cuando se invoca la motivacién completa, el juez debe ajustar su decision a unos
minimos de correccion, y no solo a la simple validez, que se sustenta en la
racionalidad como principio basico; c. la motivaciéon es completa, también, cuando
se comprende la justificacion de todos los aspectos facticos y juridicos integrados
en la litis; d. finalmente, la motivacion sera suficiente, también, cuando el juez
realiza un razonamiento justificativo, y no simplemente inductivo, presuntivo o

especulativo.

28 En la jurisprudencia constitucional la motivacion y justificacion de las

sentencias judiciales “tiene sentido no solo por que (sic) la misma es presupuesto

220 pEREZ ROYO; Javier. Curso de derecho constitucional. 112 ed, Madrid, 2007, p.760.

221 ASIS ROIG, Rafael de. El juez y la motivacion en el Derecho. Dykinson, Madrid, 2005, pp.31-32.

222 “Estamos, en este (ltimo caso, ante un concepto juridicamente indeterminado, que no responde a ningln
apriorismo y su formulacion exige analizar cada caso en concreto”. ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La
motivacion de las resoluciones judiciales., ob., cit., p.164.



de la garantia de la doble instancia, dado que en la practica, si el juez no expresa
suficientemente las razones de su fallo, se privaria a la parte afectada por el
mismo, del ejercicio efectivo de los recursos que pueda haber previsto el

ordenamiento juridico, sino también como elemento de legitimacion de la actividad

jurisdiccional, puesto que los destinatarios de la misma deben recibir de manera

clara el mensaje sequn el cual la decisién no es el fruto del arbitrio del funcionario

judicial sino el producto de la aplicacién razonada del derecho a los hechos

relevantes y debidamente acreditados en el proceso. De este modo, los jueces

deben exponer suficientemente la manera como su decision se deriva del derecho
aplicable y corresponde a una adecuada valoracion de los hechos que fueron

sometidos a su consideracion. Esa exigencia tiene un elemento adicional cuando

se trata de decisiones de segunda instancia, pues en tales eventos el juez debe no

solo justificar el sentido de su propia providencia, sino mostrar, ademas, las

razones por las cuales, cuando ese sea el caso, se ha revocado la decision del

inferior"??® (subrayado fuera de texto).

29 Dicho sentido, siguiendo a la jurisprudencia constitucional, debe tener en
cuenta, ademas, que en un “estado democratico de derecho, en tanto garantia
ciudadana, la obligacion de sustentar y motivar de las decisiones judiciales, resulta
vital en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. La necesidad de justificar las
decisiones judiciales, salvo aquellas en las cuales expresamente la ley ha
prescindido de este deber, garantiza que sea la voluntad de la ley y no la del juez

la que defina el conflicto juridico. En este sentido, la _motivacién de los actos

jurisdiccionales, puede ser vista como un componente que refuerza el contenido

minimo del debido proceso, dado que constituye una barrera a la arbitrariedad

judicial y contribuye a garantizar la sujecién del juez al ordenamiento juridico v el

posterior_control sobre la razonabilidad de la providencia”??* (subrayado fuera de

texto). Lo que implica, que la motivacion, mas all4 del debate dicotomico entre
suficiente y completa, se exige como garantia de materialidad del ejercicio del
debido proceso, “barrera a la arbitrariedad judicial”, plena sujecién del juez al
ordenamiento juridico y, ejercicio de un verdadero juicio de razonabilidad en la

decision judicial.

30 De acuerdo con TARUFFO la “motivacién, nos dice, exige como requisito

fundamental una adecuacién plena al principio de completitud del discurso

223 Corte Constitucional, sentencia T-249, de 28 de marzo de 2006.
224 Corte Constitucional, sentencia T-302, de 3 de abril de 2008.



justificativo que la desarrolla™?®, lo que implica que el “principio de completitud de
la motivacién garantiza que la cognicién judicial se ha desarrollado atendiendo a la
ineludible exigencia de juzgar conforme a lo alegado por las partes, que delimitan
el objeto procesal, atendiendo al viejo brocardo iudex debet iudicare secundum
allegata et probata partium?26. Por eso, bien puede compartirse que la exigencia
de completitud de la motivacion sea regla general, modulandose su validez en
cada caso concreto a tenor de la vieja maxima exceptio firmat regulam in contrario

in casibus non exceptis”??’.

31 Luego, la motivacion y justificacion en la tasacion y liquidacion de los perjuicios
morales exige que el juez contencioso administrativo pueda distinguir: 1) el
reconocimiento de los perjuicios, para cuya motivacion cabe sustentarse en la
presuncion de afliccion cuando se trata de dosificarlos cuando se trata de la
muerte o lesion de una persona; o, en la vulneracién de los derechos inherentes a
los bienes muebles o inmuebles que resulten afectados; 2) la tasacion y
liquidacién de los perjuicios, en cuya motivacion puede el juez aplicar diferentes
metodologia para con fundamento en los principios de razonabilidad,

proporcionalidad y justicia dosificar el “guantum” indemnizatorio.

32 Con fundamento en los anteriores argumentos es que me aparto de la decisién
de la Sala, ya que no motivo suficiente y razonadamente la decision de tasar los
perjuicios morales en el caso concreto, siendo necesario exponer las lineas
generales de la motivacion que de existir para reconocer y tasar los perjuicios

morales, y su aplicacion al caso en concreto.

3.2. Lineas generales para la motivacion de la decision judicial que reconoce

y tasa los perjuicios morales en un caso en concreto.

33 El reconocimiento y tasacion de los perjuicios morales no puede realizarse

como una simple operacion de inferencia??® l6gica (esto es, servirse solo de las

25 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova, 1975, pp.450 ss.

26 EAZZALARI, E. <La sentenza in rapporto alla strutura e all’oggetto del proceso>, en Revista Trimestralle
di Diritto e Procedura Civile, 1986, p.433.

227 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacidn de las resoluciones judiciales., ob., cit., p.169.

228 Es necesario aclarar este concepto: “(...) Cuando razonamos haciendo uso de inferencias inductivas,
partimos de la observacidn de la realidad y gracias a los datos recibidos llegamos a conclusiones generales, a
generalizaciones, a través de un proceso légico, que podemos dividir en diversos pasos: a) recepcion de los
hechos que brinda la experiencia; b) elaboracion de un analisis de esos hechos para determinar aquellos que
son esenciales de los meramente accidentales. Posteriormente, c) bisqueda de aquel principio, regla, o
convencién general y pacificamente aceptada que pueda explicar los datos experimentales, que los ponga en
relacion convincente. Es decir, bisqueda de la hipotesis. Y, por dltimo, d) comprobacion de la validez o



presunciones judiciales*), sino que debe estar en concordancia con la debida,
razonada y completa motivacion, y que debe encaminarse, como lo argumenta la
Corte Constitucional en su sentencia T-736 de 2012, a que el operador judicial

realice “un analisis de las condiciones facticas de cada uno de los

demandantes para soportar la grave afliccién a ellos ocasionada” (subrayado

y negrilla fuera de texto), a presentar los “argumentos fundados que permitieran

considerar que el precedente del Consejo de Estado sobre la tasacion de

perjuicios morales no era aplicable a ellos, por ser contrarios a la Carta

Politica, existir diferencias facticas entre el precedente y los casos

analizados, o considerar gque la decisidon deberia ser adoptada de otra

manera, en aras de la proteccidn de los derechos fundamentales”.

34 Es sustancial resaltar que la afirmacion como precedente horizontal de la
sentencia de 6 de septiembre de 2001 (expedientes 13232-15646) no puede

convertirse en regla de petrificacion jurisprudencial®®, ya que en la mencionada

correccion de aquel principio, o regla que utilizamos en la hip6tesis. Si es un principio valido o correcto
tenemos la tesis de razonamiento, es decir, la conclusion fundada en el razonamiento (...) En todo caso,
cualquier argumento erigido gracias a la inferencia inductiva, ya sea completa o incompleta, puede refutarse
presentando excepciones que no permitan sostener la validez de la regla general (...) La induccién en
razonamiento judicial es un excelente instrumento l6gico para la averiguacion de los hechos susceptibles de
enjuiciamiento. Sin embargo, ndtese que para estimar la correccién de la inferencia inductiva debe probarse
gue los hechos gue fundan la induccién son ciertos, suficientes y representativos del conjunto (...) En
términos l6gicos estaremos ante una incorreccién de la inferencia inductiva cuando generalicemos a partir de
casos insuficientes 0 poco representativos entre 1os gue no existe identidad de razén, cuando a partir de datos
ciertos la induccion arroje una conclusidn que va mas alla de lo que estos datos autorizan, cuando aplicamos
una regla general sin tener presente los casos atipicos en los que su aplicacién no puede llevarse a cabo por
constituir una excepcidn” (subrayado fuera de texto). ALISTE SANTOS, Tomés-Javier, La motivacion de las
resoluciones judiciales, ob., cit., pp.278 a 280.

229 “Como sostiene GASCON ABELLAN, entendemos que la presuncion judicial no es un medio de prueba
stricto sensu sino un procedimiento probatorio de naturaleza indiciaria y, por ello, fundado en la inferencia
que el juez realiza tomando como premisas de su razonamiento un hecho o conjunto de hechos probados
(indicios) y una maxima de experiencia. Los indicios y la maxima de experiencia permiten formar la
conviccion judicial sobre un hecho desconocido, susceptible de conocimiento solo si la inferencia entre los
indicios y la maxima de la experiencia se ha realizado de forma correcta. Tradicionalmente, la doctrina
jurisprudencial ha evidenciado su preferencia por las pruebas directas o histéricas frente a las pruebas
indirectas o fundamentadas en praesumptionis hominis seu iudicis, alegando el mayor grado de certeza sobre
la existencia de los hechos que ofrece la prueba directa frente a la indirecta (...) En todo caso, al igual que en
las pruebas directas o histéricas, lo mas importante es que la prueba indiciaria arroje un resultado probatorio
correctamente inferido que permita fundamentar la conviccion judicial (...) En este ambito, acaso como en
ningun otro del fendmeno de la valoracion probatoria, campa a sus anchas el arbitrio judicial. De ahi la
necesidad de control efectivo de la racionalidad judicial indiciaria a través de la garantia de motivacion (...) la
prueba indiciaria, acaso como en ningun otro lugar de la probatica, es el campo por excelencia de las
inferencias hipotéticas, cuya correccion logica es conditio sine qua non para su estimacion como elemento
probatorio por el tribunal. Asi las cosas s6lo cuando exista certeza moral sobre los enunciados factuales
construidos en funcién de inferencias impecables, fundamentalmente abductivas (sic), el razonamiento
indiciario podra integrar licitamente la motivacion coram proprio iudice, satisfaciendo la I6gica propia del
“contexto de descubrimiento” que conduciria posteriormente al “contexto de justificacién” expresado en la
motivacion coram partibus”. ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales,
ob., cit., pp.344, 345, 347 y 348.

230 “Ahora bien, si nos ponemos en la posiciéon del juez que debe resolver un determinado caso
concreto, nos damos cuenta de que pueden existir muchas clases de precedentes. El juez puede
estar obligado simplemente a tener en cuenta la decisién anterior como parte del material en el que
puede basar su decisién en el caso presente; o por el contrario, puede estar obligado a resolver el




sentencia de la Corte Constitucional (T-736 de 2012) expresamente se considera
que el operador judicial, mas aun una Sub-seccion de la Seccion Tercera del
propio Consejo de Estado, puede apartarse del (equivocadamente concebido)
precedente si existen diferencias facticas entre este y el caso en concreto
objeto de decisiéon por la Sala, o si en determinado evento la decision de
reconocer, tasar y liquidar los perjuicios morales debe hacerse de manera

diferente para proteger los derechos fundamentales de la victima.

35 En la construccidn de esa motivacion y justificacion debe distinguirse entre el
reconocimiento que de los perjuicios morales procede y la tasacion de los mismos,

COMo pasa a exponerse in extenso.

3.3. Alcance conceptual del perjuicio moral.

36 Antes de reconocerlo es necesario exponer, en unas breves lineas, el alcance
conceptual del perjuicio moral. De acuerdo con Baudry-Lacantiniere y Barde se
trata de todo “perjuicio que no atenta al individuo en su fortuna o en su cuerpo”,
que “comprende: la desconsideracion que significa para la persona atacada el

resultado del ataque, el dolor causado por la pérdida de una persona querida, los

caso de la misma manera en gue fue decidido el caso anterior salvo gue tenga razones validas
para no hacerlo. O puede incluso estar obligado a resolverlo de la misma manera en que se
decidi6é el caso anterior, a pesar de tener buenas razones para no hacerlo”. CROSS, Rupert;
HARRIS, J. W., El precedente en el derecho inglés, Marcial Pons, Madrid, 2012, p.24. “El
precedente, conforme lo anterior, se le tiene bajo la construccién juridica del sistema del common
law, como una fuente formal de creacion del derecho, diferente de la ley, y originada en las
decisiones judiciales, especificamente en las razones que le sirvieron de sustento a la mismas —
ratio decidendi -, esto es, en la solucion juridica a una situacion factica especifica, la cual por
efectos de la evoluciéon del sistema pasa a convertirse en un antecedente vinculante, en una
especie de paradigma de solucién frente a casos similares o semejantes que puedan ocurrir con
posterioridad- stare decisis -, configurando de esta manera, dentro del ordenamiento juridico, una
clara regla o norma de contenido juridico, demarcando un principio o definiendo un concepto
adecuado y propio en materia juridica. La doctrina del precedente en este sentido se afirma en el
efecto de autoridad de las decisiones previas, esto es, en la predica segin la cual, los fallos
anteriores, por lo menos una parte de los mismos, su ratio decidendi, pueden obligar a los
tribunales posteriores, vinculacion que implica acogerse a lo decidido previamente, reconociendo
de esta forma legitimidad al derecho de creacion judicial, a partir de una profunda aceptacion a la
individualidad y personalidad judicial, previo el agotamiento de las reglas que el sistema ha
desarrollado para estos efectos, que en lineas generales y en relacion con una vision formal del
mismo, se resumen en la concurrencia de dos claros elementos configurativos: la ratio decidendi y
el obiter dictum. La ratio decidendi hace referencia al componente de la decisién judicial que tiene
la fuerza suficiente para obligar y vincular a futuro a las autoridades encargadas de resolver otros
casos similares (...) la fuerza vinculante del precedente, 0 para un mejor entendimiento de la ratio
decidendi, “... depende de su relacion con los hechos del fallo en el cual ellos fueron declarados y
de su relacién con los hechos del juicio en que posteriormente se alega su aplicacidon” (subrayado
fuera de texto). SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, La fuerza de los precedentes
administrativos en el sistema juridico del derecho positivo colombiano, Ponencia: I1X Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo, Mendoza, Argentina, septiembre de 2010.




sufrimientos fisicos, la pena, las inquietudes que son, a veces, la consecuencia del
hecho dafoso™*.

37 En clave filoséfica el perjuicio moral puede encontrar fundamento en lo
expuesto por Rudolph von Ihering segun el cual la “jurisprudencia romana lleg6 en
esto (dafio moral) a la idea de que, en la vida humana, la nocién de valor no
consiste solamente en dinero; sino que, al contrario, ademas del dinero, existen
otros bienes a los que el hombre civilizado atribuye un valor y que quiere ver que

lo proteja el derecho”,

38 Se trata de un perjuicio que “no esta circunscrito s los casos de sufrimiento
generado por las lesiones fisicas o la muerte. Su campo es tan amplio que basta
que el juez tenga la conviccion de que la victima padecié una afliccibn o una
tristeza, producida por el hecho dafino, para que la indemnizacion proceda. El
dafio es entonces el dolor, la congoja, el sufrimiento y la afliccibon compensables
con una suma de dinero o mediante otra forma decidida por el juez”*.

39 El reconocimiento y tasacion de los perjuicios en la actualidad ha dejado de
lado el cuestionamiento planteado en la teoria clasica de la responsabilidad

extracontractual, en la que se preguntaba: “Cémo los jueces fijaran la suma a

231 BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil, 22 éd, T.III, Paris,
Librairie de la Société du Recueil Général des Lois et des Arrets, 1905, pp.1099 y 1100. Para Carbonnier el
“dafio moral es el que no produce detrimento patrimonial alguno”. CARBONIER, Jean, Droit Civil, Paris,
PUF, 1978, p.84. En tanto que Von Thur considera que los dafios morales son “los quebrantos y dolores
fisicos o de orden moral que se le producen al hombre cuando ilicitamente se atenta contra su persona o se
invade la esfera de sus personales intereses”. THUR, A. VVon, Tratado de las obligaciones, T.I, Reus, Madrid,
1934, p.88. “B. WINDSCHEID dice, de forma muy categorica, que en caso de lesion de un hombre libre,
ademas del resarcimiento del interés patrimonial, se podia reclamar la llamada indemnizacién del dolor o
dinero del dolor (Schmerzengeld). Segun el autor citado, la méxima recogida de una llamada “Constitutio
carolina” se fundaba en la préctica y habia encontrado un punto de apoyo en una ordenanza judicial, donde se
decia que el juez que habia aplicado tortura a alglin sospechoso, pero sin indicios suficientes, estaba obligado
a resarcirle convenientemente por el desdoro, por los dolores, por los gastos y por los dafios. WINDSCHEID
recuerda que en parecido sentido habian decidido la cuestion en Alemania los tribunales de Oldenburgo,
Munich, Kassel, Jena y Rostock. Segin WINDSCHEID, la indemnizacién del dinero del dolor no se otorgaba
a titulo de pena, sino de resarcimiento y respondia, en este sentido, al esquema de una utilis actio legis
aquiliae. DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil
extracontractual, T.V, 12 ed, Thomson Reuters, Civitas, Navarra, 2011, pp.356 y 347.

232 Citado en MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leon, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile.
Délictuelle et contractuelle, T.I, 4éme ed, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1947, p.321.

233 “E] fallo Villaveces del 21 de julio de 1922 para el derecho colombiano (Corte Suprema de justicia, Sala
Civil, 21 de julio de 1922. M.P. Tancredo Nannetti), y el fallo Letisserand (Consejo de Estado francés, 24 de
noviembre de 1961), son los fallos de principio que segun la doctrina, reconocen por primera vez de manera
explicita la indemnizacion del perjuicio moral. En efecto, el fallo colombiano citado, al resolver un caso de
perjuicio causado a un viudo por la extraccién ilicita de la fosa de los restos de su mujer, considera que “al
demandante Villaveces, por el solo hecho de la extraccién indebida de los restos de su esposa que él tenia
depositados en una béveda de su propiedad, se le infiri6 por culpa de los empleados del Municipio un dafio
moral que debe ser reparado, a la luz de los articulos 2341 y 2356 del Cédigo Civil” (...) A su turno, el fallo
Letisserand, al considerar que “el dolor moral que resulta para esta Ultima (la madre) de la desaparicion
prematura de su hijo es por si mismo indemnizable”, revolucion6 la concepcion del Consejo de Estado francés
que negaba dicha reparacion al apoyarse sobre la célebre frase <las lagrimas no se monedean>". HENAO,
Juan Carlos, El dafio. Anélisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho
colombiano y francés, al ed., Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, p.233.



pagar a la victima? Sobre cuales elementos se basarian? El quantum de los
dafos-intereses debe mensurarse conforme con el perjuicio sufrido; pero, como
este es extra-pecuniario, el dafio moral no es susceptible de evaluacion. Entonces,
necesariamente, los jueces tendran en cuenta la importancia de la culpa cometida:
a mayor culpa resulta un mas grave perjuicio, mas elevada sera la cifra de los

dafos-intereses”?,

40 Después de aportar unos minimos criterios conceptuales del perjuicio moral, se

debe estudiar como se estructura la motivacion para su reconocimiento y tasacion.

3.4. La estructuracién de la motivacién para el reconocimiento y tasacion de

los perjuicios morales.

41 Desde junio de 2011 la Subseccion C de la Seccion Tercera viene aceptando (y
no puede afirmarse que sea una posicion minoritaria) la necesidad de motivar las
decisiones en las que se reconoce, tasa Yy liquida los perjuicios morales,
discrepando la misma Sala con el suscrito respecto a la metodologia que puede
emplearse para la liquidacion y que se funda en la aplicacion del principio de

proporcionalidad.

42 Hasta la fecha la Sala en diferentes oportunidades ha venido expresando una
serie de argumentos respecto de los cuales, respetuosamente, plantearé mi
posicion y los errores y equivocos conceptuales en los que incurre, para lo cual se

transcribe el aparte de la sentencia y luego su valoracion.

43 Sin duda alguna la utilizacion de criterios objetivos tiene la finalidad de
contribuir a la transparencia, a la imparcialidad y a la correccion, y no a mantener
privilegios ilimitados como el arbitrio iuris, el que sin la debida limitacion puede
representar, para cualquiera de los extremos de la litis, el mantenimiento de una
posicion privilegiada que crea mayor desconfianza en el juez contencioso
administrativo por la tendencia a comprender caprichosamente dicho arbitrio. La

afirmacion de criterios se encuadra, ademas, en la exigencia de la denominada

234 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leon, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile. Délictuelle
et contractuelle, T.I, ob., cit., p.328. “La tradicion de la indemnizabilidad (sic) de un dafio moral fue
tempranamente recibida en el Derecho (sic) francés. Entre las mas antiguas sentencias se suelen citar la de 13
de febrero de 1923, que consideré como dafio moral el dolor experimentado por los hijos de la victima de un
accidente mortal, que es suficiente, segln dicha sentencia, a falta de cualquier otro perjuicio de caracter
material, para que sea admisible la accion de indemnizacion de dafios y perjuicios”. DIEZ-PICAZO, Luis,
Fundamentos del derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual, ob., cit., p.347.



“zona de razonabilidad” del juez®, y se integra (en este sentido y no como se
sefala por la Sala) en la “nomoarquica juridica”, ya que tales criterios se sustentan

en la vigencia de un modelo de derecho sustentado en los “principios”®.

La consideracion de “criterios objetivos” procura que el juez contencioso
administrativo no desborde su arbitrio judicial y especialmente exceda la idea de
un profundo pragmatismo, pues ésta “deja poco espacio a la “teoria”, si hemos de
entender ésta como una labor que puede, y debe, explicitarse no soélo para que
aguélla deje se der un mero “actuar automatico”, sino para que, consciente de sus
legitimas bases, pueda considerarsela una “practica responsable” frente a un
componente social que no puede reducirse a sus <resultados efectivos>"*’. Por el
contrario, la afirmacion de los “criterios objetivos” permite al juez contencioso
administrativo retornar a la dogmatica juridica, entendida como aquella que “aisla
los principios juridicos implicitos en un orden juridico, expone los diversos
preceptos juridicos como componentes o consecuencias de estos principios, y
permite asi entender el orden juridico o sus partes como una estructura de sentido
de caracter concreto con una determinada pretensién de verdad. EI método de la
dogmatica juridica no es el de la explicacion causal, sino el de la comprensién del
sentido, ya que solo asi puede ser entendida una estructura de sentido como lo es
un sistema juridico™®®., Comprension que se ofrece no por un falso ejercicio del
“arbitrio iuris”, sino sustentado en el reconocimiento de minimos criterios objetivos
con base en los cuales el raciocinio del juez contencioso administrativo cumpla
debidamente con el deber de administrar justicia y respete el derecho eficaz al

acceso a la administracion de justicia.

44 Finalmente, debo reafirmar la consideracion de “criterios objetivos” obedece a
un principio general de justicia orientado a sostener que “los individuos tiene
derecho, entre si, a una cierta posicion relativa de igualdad o desigualdad. Esto es
algo que debe ser respetado en las vicisitudes de la vida social, cuando hay que

235 POSNER, Richard, Cémo deciden los jueces, ob., cit., pp.104 y 105.

238 \VALENCIA RESTREPO, Hernan, Nomoarquica, principalistica juridica o filosofia y ciencia de los
principios generales del derecho, Comlibros, Medellin, 2007.

237 BEDOYA GIRALDO, Hubed de JesUs, “Resefia de <Nomoarqucica, principalistica o filosofia y ciencia de
los principios generales del Derecho de Hernan Valencia Restrepo, en Revista Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, V.37, N0.107, julio-diciembre, 2007, p.572.

238 |_a dogmatica es la “explicacion sistemética de los principios juridicos que se encuentran en la base de un
orden juridico o de algunas de sus partes; asi, p. ej., <autonomia privada> <propiedad privada>, <culpay
pena>, <principio de escuchar a las dos partes>, <pluralismo de partidos> <Estado de Derecho>, etc. Estos
principios juridicos descansan [como el principio de proporcionalidad] en dltimos (sic), originarios
<proyectos de sentido> para la conformacion de la vida social de un pueblo en un momento determinado”.
WELZEL, Hans, Introduccion a la filosofia del derecho. Derecho natural y justicia material, Aguilar,
Madrid, 1977, p.193.



distribuir cargas o beneficios; también es algo que debe ser restablecido cuando
ha sido alterado™°, lo que no puede resolverse con un ejercicio desbordado del
arbitrio judicial con el que posiblemente el juez contencioso no cumpla con el
principio de justicia, bien porgue atiende a presupuestos eminentemente
subjetivos, o porque no ofrece razonadamente criterios objetivos con los que
pueda atenderse a un verdadero equilibrio o proporcion?®, sin que implique
desconocer el mandato de indemnizar a la victima cuando se produce una
afectacidon en su esfera moral, sino por el contrario buscando garantizar que no se
convierta en “regla judicial” un arbitrio sustentado en una posicién jurisprudencial,
puesto que en la indemnizaciébn o compensacién de los perjuicios morales es
“concebible, por otra parte, que pueda haber un enfoque moral que no coloque a
los individuos en un pie de igualdad reciproca en estas cuestiones*, por lo que
dentro de tal enfoque la consideracion de “criterios objetivos” permite afirmar que
el “derecho solo seria justo si reflejara estas diferencias y tratara en forma diversa

los casos diferentes”*2.

45 Ahora bien, ¢no pueden ser objeto de ponderacion los perjuicios morales?
Cuando la Sala afirma esto ¢ se promueve la ausencia de motivacion, justificacion
o razonamiento de la decision judicial? Si esto es asi, la Sala contradice hasta
aguellos en los que dogmaticamente puede apoyarse, que afirman que “lo Unico
que podemos hacer es exigirle al juez que justifique exigentemente, mediante
razones los mas convincentes y compartibles que sea posible, sus opciones y las
valoraciones en que se basan, pero tales razones con que el juez motiva su
decision en los casos dificiles no seran nunca razones puramente demostrativas,
jamas podran ser prueba plena de que dio con la Unica respuesta correcta,
sencillamente porgue un caso no tiene una unica respuesta correcta cuando las
palabras de la ley permiten varias”**. Por esto, cuando la Sala concibe que no

puede ponderarse los perjuicios morales niega que pueda razonadamente

2% HART, H. L. A., El concepto de derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1977, p.198.

240 «por ello es que la justicia es tradicionalmente concebida como que mantiene y restablece un equilibrio o
proporcion, y su precepto principal se formula con frecuencia diciendo: “tratar los casos semejantes de la
misma manera”; aunque es necesario afiadir “y tratar los casos diferentes de diferente manera” (...) Hay por
lo tanto una cierta complejidad en la estructura de la idea de justicia. Podemos decir que consiste en dos
partes: una nota uniforme o constante resumida en el precepto “tratar los casos semejantes de la misma
manera”, y un criterio cambiante o variable usado para determinar cuando, para un determinado proposito, los
casos son semejantes o diferentes. En este aspecto la justicia es como las nociones de o que es genuino, o
alto, o caluroso, que contienen una referencia implicita a un criterio que varia segun la clasificacion de la cosa
a la que esas palabras se aplican” (subrayado fuera de texto). HART, H. L. A., El concepto de derecho, ob.,
cit., p.199.

21 HART, H. L. A., El concepto de derecho, ob., cit., p.206.

242 HART, H. L. A., El concepto de derecho, ob., cit., p.206.

243 GARCIA AMADO, Juan Antonio, El derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridicala
ed., Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, p.105.




motivarse (con base en criterios objetivos) y cabe preguntar: ¢como se llega a la

conclusion de fijar un determinado “quantum indemnizatorio™?

46 La Sala reconoce que ante la imposibilidad de definir “el grado de afectaciéon
interior” debe el juez acudir en su decision a la equidad. Con esta afirmacion
incurre en varias equivocaciones: 1) desconoce el material probatorio que
ordinariamente se allega a todo proceso y que permite, especialmente la prueba
testimonial, determinar si la presuncion de afliccion de la que se parte en el
reconocimiento de los perjuicios morales se encuentra constatada o no; 2) acudir a
la equidad no resuelve el problema de la falta de motivacién entendida como
“justificar la decision tomada proporcionando una argumentacion convincente e
indicando lo bien fundado de las opciones que el juez efectua”*; 3) finalmente, no
puede confundir el grado de afectacion del dafio antijuridico porque en su
materialidad quedd definido, luego es contradictorio que demostrandose dicho
dafio, se afirme la negacién de su naturaleza fenomenoldgica de la que cabe
extraer un primer elemento objetivo, ya que no es lo mismo el padecimiento, el
sufrimiento y la afliccibn que se produce con ocasion de una muerte (que a su vez
obedece a su fenomenologia, violenta, accidental, traumatica, etc.), de una lesion
(que puede llevar a una invalidez total, por ejemplo), de la afectacién al honor o a

la honra, al buen nombre, a los derechos fundamentales o humanos violados.

47 Debe la Sala orientar adecuadamente su posicion porque en la construccion de
la motivacién y justificacion para el reconocimiento, tasacion y liquidacion de los
perjuicios morales no se atiende sélo a un criterio como el de la convivencia, sino
que operan diferentes criterios objetivos que se extraen de la concepcién
constitucional de la familia que existe en la jurisprudencia constitucional, y cuya
aplicacion obra con base en la prueba (testimonial especialmente) con la que
pueda constatarse la presuncion de afliccion de la que parte el reconocimiento de

los perjuicios morales.

48 Pero no seria suficiente la motivacion anterior sin exponer la postura que la
Subseccion C de la Seccién Tercera ha aceptado desde junio de 2011, sea 0 no

posicion minoritaria 0 mayoritaria, en los siguientes apartados.

3.5. Motivacién racional para la tasacién y liquidacion de los perjuicios

morales.

244 PERELMAN, Charles, Ethique et droit, Bruylant, Bruxelles, 1990, pp.213-214.



3.5.1. El reconocimiento de los perjuicios morales. Prueba del parentesco,
reglas de la experienciay presuncion de afliccion.

49 La premisa es, en mi criterio, que la sentencia de la Sala no estructuré ninguna
motivacion vy justificacion para reconocer y tasar los perjuicios morales, sino que
acoge de manera irreflexiva y mecdanica su existencia, tasando sin tener en cuenta

un minimo razonamiento y desprovista de toda argumentacion juridica?®.

50 En ese sentido, la reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera de
23 de agosto de 2012248 sefialé que en “cuanto se refiere a la forma de probar los
perjuicios morales, debe advertirse que, en principio, su reconocimiento por parte
del juez se encuentra condicionado —al igual que (sic) demas perjuicios- a la
prueba de su causacion, la cual debe obrar dentro del proceso”. En la misma
providencia se agrega que “la Sala reitera la necesidad de acreditacién probatoria
del perjuicio moral que se pretende reclamar, sin perjuicio de que, en ausencia de
otro tipo de pruebas, pueda reconocerse con base en las presunciones derivadas
del parentesco, las cuales podran ser desvirtuadas total o parcialmente por las
entidades demandadas, demostrando la inexistencia o debilidad de la relaciéon

familiar en que se sustentan”.

51 Sin duda, en los eventos en los que la afectacion a las personas (por muerte o
lesiones) produce como consecuencia de los dafios antijuridicos en virtud de los
hechos como los ocurridos en los que se produjo la desaparicion de Fabian Alonso

Salazar Cardona como consecuencia, no puede reducir su materialidad a la simple

245 %) 1. Toda valoracion que el juez realice y que sea relevante para su decision final del caso debe estar
expresamente justificada mediante argumentos. 2. Esos argumentos han de tener tres propiedades que
podemos denominar formales: no deben contener inferencias erréneas, no deben ser incompletos, en el
sentido de que todas sus premisas no evidentes deben ser explicitadas, y han de ser pertinentes, es decir,
tienen que versar sobre el verdadero contenido de las premisas del juicio que se quiere fundamentar. 3. Esos
argumentos deben ser convincentes o, si se quiere utilizar una expresion menos rotunda, han de poder ser
juzgados como razonables por cualquier observador imparcial, en el marco de la correspondiente cultura
juridica. Este requisito plantea la necesidad de que, como minimo, dichos argumentos sean admisibles, y que
lo sean por estar anclados en o ser reconducibles a algun valor esencial y definitorio del sistema juridico
propio de un Estado constitucional de derecho. La satisfaccion de esas exigencias es condicion de que la
decision judicial merezca el calificativo de racional conforme a los pardmetros minimos de la teoria de la
argumentacidon. Con ello se comprueba que la racionalidad argumentativa de una sentencia no depende del
contenido del fallo, sino de la adecuada justificacion de sus premisas. Podria afiadirse un cuarto requisito: que
ni las premisas empleadas y justificadas ni el fallo vulneren los contenidos de las normas juridicas, al menos
en lo que tales contenidos sean claros. Esta exigencia se desdobla, a su vez, en dos: a. que los elementos con
que el juez compone su razonamiento decisorio no rebasen los limites marcados por las normas procesales; b
que el fallo no contradiga el derecho sustantivo” (subrayado fuera de texto). GARCIA AMADO, Juan
Antonio, “La argumentacion y sus lugares en el razonamiento judicial sobre los hechos”, en GARCIA
AMADO, Juan Antonio, El derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica, 1% ed.,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, p.49.

246 Seccion Tercera, sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392. Pon. Hernan Andrade Rincén.




constatacion desde la perspectiva ordinaria, sino que comprende la consideracion,
el respeto al ordenamiento juridico y a los derechos humanos, intereses y bienes
gue se ven vulnerados, socavados y lesionados, y se radican en cabeza de los

demandantes.

52 Como premisa se tiene la afirmacion del principio de la dignidad humana, cuyo
despliegue no se agota solamente en la esfera interior, intima y personal del
sujeto, sino que se desdobla a los sentimientos que se producen de afliccion,
desesperacion, congoja, desasosiego, temor, etc., que afloran cuando se produce
la afectacion a su lugar de vivienda o habitacion. Se trata, por lo tanto, de
reconocer por conexidad la intima relacién que se produce entre la esfera moral

de cada individuo y la eficacia de los derechos humanos a este reconocidos.

Sostener esto, sin duda alguna, representa el respeto al derecho a la reparacion
integral consagrada en el articulo 16 de la ley 446 de 1996, y se aproxima a la
regla de la restitutio in integrum, que se reconoce en el articulo 63.1 de la

Convencion Americana de Derechos Humanos?4’.

Precisamente, en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 11 de mayo de 2007, relativa a la masacre de la “Rochela”, se sostuvo “que en
el ambito interno no se dispuso una indemnizacion por el sufrimiento propio de las
victimas fallecidas, por lo que corresponde determinar la indemnizacion
pertinente”. Se trata, por lo tanto, de reconocer que con ocasion de la afectaciéon
de la lesion a la vida, a la integridad personal, o al ejercicio de la libertad, por
ejemplo, de las victimas y sus familiares se produjo, como se puede constatar con
los medios probatorios que obran en el expediente (en especial la prueba
testimonial), toda una serie de padecimientos, sufrimientos y temores que se
reflejan en lo mas intimo y personal de cada uno, ponderado en funcién a su
posterior tasacion y liquidacion, que de no reconocerse, para este tipo de casos
especificamente y con la mayor cantidad de medios probatorios permita arrojar la
certeza, o inducir con certeza la existencia de tales perjuicios en cabeza de todos
y cada uno de los actores, podria socavar el derecho a la reparacion integral

reconocido constitucional y legalmente.

24T PINTO, Ménica. “La réparation dans le systéme interaméricain des droits de I’lnomme. A propos de I’arrét
Aloeboetoe”, en Annuaire Francais de Droit International. T.XLII, 1996, pp.733 a 747.



53 La fundamentacion anterior trasladada al caso concreto, y como parte de la
motivacion, exige la constatacion y acreditacion debida y legalmente del
parentesco, para lo que procede el examen de los registros civiles (de nacimiento,
de matrimonio y, en dado caso, de las partidas de bautismo?®¥), de manera que
pueda reconocerse los perjuicios morales en cabeza de la victima y de sus

familiares.

54 Dicho reconocimiento se encuentra acompafado, en el raciocinio del juez
contencioso administrativo, por la aplicacion de las reglas de la experiencia, segun
las cuales se presume que la muerte, lesion, la vulneracion del honor, etc., afecta
a la victima y a sus familiares mas cercanos (esto es, los que conforman su nucleo
familiar), y se expresa en un profundo dolor, angustia y afliccion, teniendo en
cuenta que dentro del desarrollo de la personalidad y del individuo esté la de hacer

parte de una familia>*® como espacio basico de toda sociedad?*® (el segundo

248 En aplicacion de la Ley 92 de 1938 y del Decreto 1260 de 1970 (articulos 105 y 106).

249 ““|_as reglas de la experiencia, y la practica cientifica’ han determinado que en la generalidad, cuando se
esta ante la pérdida de un ser querido, se siente afliccion, lo que genera el proceso de duelo. Razén por la cual
la Sala reitera la posicién asumida por la Corporacion en la sentencia de 17 de julio de 1992' donde sobre el
particular, y con fundamento en la Constitucion, se analizé el tépico, asi: “En punto tocante con perjuicios
morales, hasta ahora se venian aceptando que estos se presumen para los padres, para los hijos y los conyuges
entre si, mientras que para los hermanos era necesario acreditar la existencia de especiales relaciones de
fraternidad, o sea, de afecto, convivencia, colaboracion y auxilio mutuo, encaminados a llevar al fallador la
conviccion de que se les causaron esos perjuicios resarcibles. Ocurre sin embargo, que la Constitucion
Nacional que rige en el pais actualmente, en su articulo 2°., sefiala que Colombia como Estado Social de
derecho que es, tiene como fines esenciales el de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la misma; también el de facilitar
la participacién de todos en las decisiones que los afecte y en la vida econdmica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion; al igual que defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica (sic) y la vigencia de un orden justo. “Por su parte el articulo 42 de la Carta
Politica, establece que el Estado y la sociedad tienen como deber ineludible el de garantizar la proteccion
integral de la familia, ndcleo fundamental de la sociedad, que “se constituye por vinculos naturales y
juridicos, por la decisidn libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla.” Y agrega que “Cualquier forma de violencia en la familia se considera
destructiva de su armonia y unidad, y sera sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos en el matrimonio o
fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica tienen iguales derechos y
deberes”. (Subrayas fuera de texto). “La ley no ha definido taxativamente las personas que integran la familia
que goza de la especial proteccion del estado y de la sociedad en general. Asi las cosas, podria adoptarse
como criterio interpretativo el concepto amplio de la familia, como aquellos parientes proximos de una
persona a los que se refiere el articulo 61 del C.C., que es del siguiente tenor: “En los casos en que la Ley
dispone que se oiga a los parientes de una persona, se entendera que debe oirse a las personas que van a
expresarse y en el orden que sigue: “1°. Los descendientes legitimos; “2°. Los ascendientes legitimos; “3°. El
padre y la madre naturales que hayan reconocido voluntariamente al hijo, o este a falta de descendientes o
ascendientes legitimos; “4°. El padre y la madre adoptantes, o el hijo adoptivo, a falta de parientes de los
nameros 1°., 2°, y 3°; “5°, Los colaterales legitimos hasta el sexto grado, a falta de parientes de los nimeros
1°,, 20,y 49 “6°, Los hermanos naturales, a falta de los parientes expresados en los nimeros anteriores; “7°.
Los afines legitimos que se hallen dentro del segundo grado, a falta de los consanguineos anteriormente
expresados. “Si la persona fuera casada, se oira también, en cualquiera de los casos de este articulo a su
conyuge; y si alguno o algunos de los que deben oirse, no fueren mayores de edad o estuvieren sujetos a la
potestad ajena, se oira en su representacion a los respectivos guardadores, o a las personas bajo cuyo poder y
dependencia estén constituidos”. “También resulta procedente tomar como familia lo que los tratadistas
definen como familia nuclear, esto es, la integrada por los parientes en primer grado a que alude el articulo
874, ordinal 3° ibidem, que reza: “La familia comprende (ademas del habitador cabeza de ella) a la mujery a
los hijos; tanto los que existen al momento de la constitucion, como los que sobrevienen después, y esto aln
(sic) cuando el usuario o habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la



constitucién.” “La familia para fines de las controversias indemnizatorias, esta constituida por un grupo de
personas naturales, unidas por vinculos de parentesco natural o juridico, por lazos de consanguinidad, o
factores civiles, dentro de los tradicionales segundo y primer grados sefialados en varias disposiciones legales
en nuestro medio. “Asi las cosas, la Corporacion varia su anterior posicion jurisprudencial, pues ninguna
razon para que en un orden justo se continde discriminando a los hermanos, victimas de dafios morales, por el
hecho de que no obstante ser parientes en segundo grado, no demuestran la solidaridad o afecto hasta hoy
requeridos, para indemnizarlos. Hecha la correccion jurisprudencial, se presume que el dafio antijuridico
inferido a una persona, causado por la accion u omision de las autoridades publicas genera dolor y afliccion
entre sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y primero civil, ya sean ascendientes,
descendientes o colaterales. “Como presuncion de hombre que es, la administracion esta habilitada para
probar en contrario, es decir, que a su favor cabe la posibilidad de demostrar que las relaciones filiales y
fraternales se han debilitado notoriamente, se ha tornado inamistosas o, incluso que se han deteriorado
totalmente. En sintesis, la Sala tan solo aplica el criterio l16gico y elemental de tener por establecido lo normal
y de requerir la prueba de lo anormal. Dicho de otra manera, lo razonable es concluir que entre hermanos,
como miembros de la célula primaria de toda sociedad, (la familia), exista carifio, fraternidad, vocacién de
ayuda y solidaridad, por lo que la lesion o muerte de algunos de ellos afectan moral y sentimentalmente al
otro u otros. La conclusién contraria, por excepcional y por opuesta a la légica de lo razonable, no se puede
tener por establecida sino en tanto y cuanto existan medios probatorios legal y oportunamente aportados a los
autos que asi la evidencien.” (Negrillas de la Sala)”. Seccion Tercera, sentencia de 15 de octubre de 2008.
Exp.18586.

20«4 2. Amparada en la doctrina especializada, también la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el
surgimiento de la familia se remonta a la propia existencia de la especie humana, razén por la cual se
constituye en “la expresion primera y fundamental de la naturaleza social del hombre”. Bajo esta concepcién,
la familia es considerada un “presupuesto de existencia y legitimidad de la organizacion socio-politica del
Estado, lo que entrafia para éste la responsabilidad prioritaria de prestarle su mayor atencion y cuidado en aras
de preservar la estructura familiar, ya que ‘[e]s la comunidad entera la que se beneficia de las virtudes que se
cultivan y afirman en el interior de la célula familiar y es también la que sufre grave dafio a raiz de los vicios
y desordenes que alli tengan origen”. 4.3. En Colombia, la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 no
acogio la propuesta formulada por el Gobierno de asignarle a la familia un alcance puramente asistencial y se
decidid, en cambio, por reconocerle el caracter de pilar fundamental dentro de la organizacion estatal,
asociandola con la primacia de los derechos inalienables de la persona humana y elevando a canon
constitucional aquellos mandatos que propugnan por su preservacion, respeto y amparo. De este modo, la
actual Carta Politica quedd alineada con la concepcion universal que define la familia como una institucion
béasica e imprescindible de toda organizacion social, la cual debe ser objeto de proteccion especial. 4.4. En
efecto, el derecho internacional, en las declaraciones, pactos y convenciones sobre derechos humanos, civiles,
sociales y culturales, se refiere a la familia como “el elemento natural y fundamental de la sociedad” y le
asigna a los estados y a la sociedad la responsabilidad de protegerla y asistirla. Tal consideracion aparece
contenida, entre otros instrumentos internacionales, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art.
16), en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y politicos (art. 23), en el Pacto Internacional de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 10°) y en la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- (art. 17); los cuales se encuentran incorporados a nuestro derecho
interno por haber sido suscritos, aprobados y ratificados por el Estado colombiano. 4.5. Bajo ese entendido, en
nuestro pais el régimen constitucional de la familia quedé definido: (i) en el articulo 5° de la Carta, que eleva
a la categoria de principio fundamental del Estado la proteccion de la familia como institucién bésica de la
sociedad; (ii) en el articulo 13, en cuanto dispone que todas las personas nacen libres e iguales y que el origen
familiar no puede ser factor de discriminacion; (iii) en el articulo 15, al reconocer el derecho de las personas a
su intimidad familiar e imponerle al Estado el deber de respetarlo y hacerlo respetar; (iv) en el articulo 28, que
garantiza el derecho de la familia a no ser molestada, salvo que medie mandamiento escrito de autoridad
competente con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley; (v) en el articulo 33, en
cuanto consagra la garantia fundamental de la no incriminacion familiar, al sefialar que nadie podra ser
obligado a declarar contra si mismo o contra su cényuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil; (vi) en el articulo 43, al imponerle al Estado la
obligacion de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia; (vii) en el articulo 44, que eleva a la
categoria de derecho fundamental de los nifios el tener una familia y no ser separado de ella; y (viii) en el
articulo 45, en la medida en que reconoce a los adolescentes el derecho a la proteccidn y a la formacién
integral. 4.6. En concordancia con ello, el articulo 42 de la Constitucién consagro a la familia como el “nicleo
fundamental de la sociedad”, precisando que la misma puede constituirse por vinculos naturales o juridicos,
esto es, “por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable
de conformarla”. Ello permite advertir que en el orden constitucional vigente, no se reconocen privilegios en
favor de un tipo determinado de familia, sino que se legitima la diversidad de vinculos o de formas que
puedan darle origen. Asi, tanto la familia constituida por vinculos juridicos, es decir, la que procede del
matrimonio, como la familia que se constituye por vinculos naturales, es decir, la que se forma por fuera del
matrimonio o en unioén libre, se encuentran en el mismo plano de igualdad y son objeto de reconocimiento
juridico y politico, de manera que las personas tienen plena libertad para optar por una u otra forma de
constitucion de la institucion familiar. 4.7. Conforme con el alcance reconocido a la familia, el propio articulo



criterio con el que ya cuenta el juez en el momento de reconocer los perjuicios
morales tiene que ver con el concepto de familia, que sera importante para
determinar la tasacion y liquidacion de los mismos perjuicios, ya que puede
apreciarse (de la prueba testimonial):- cdmo estaba conformada la familia?; - qué
rol desempefiaba la victima al interior de su familia?; - como estaban definidas las
relaciones entre la victima y los demas miembros de la familia?; - se trataba de
una familia que convivia 0 no en un mismo espacio?; - se trataba de una familia
que estaba disgregada, o de una familia fruto de diferentes relaciones de los
padres —hermanastros, hermanos de crianza, por ejemplo-?), y de reconocer su

existencia bien sea como un derecho prestaciones, o fundamental®®.

55 Ahora bien, respecto de los perjuicios morales en cabeza de los familiares de

las victimas con ocasion de la muerte y lesiones, por ejemplo, el juez contencioso

42 le asigna a la sociedad y al Estado el deber de garantizar su proteccion integral, al tiempo que le asigna a la
ley la funcién de regular, por una parte, las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los
deberes y derechos de los conyuges, su separacién y la disolucién del vinculo; y por la otra, lo referente a los
efectos civiles de los matrimonios religiosos y de las sentencias dictadas por las autoridades religiosas que
declaren su nulidad, asi como también lo relacionado con la cesacidn de los efectos civiles de todos los
matrimonios a través del divorcio. 4.8. La proteccion integral de que es objeto la institucion familiar,
cualquiera que sea la forma que ella adopte, es recogida y prodigada por la propia Constitucion mediante la
implementacion de un sistema de garantias, cuyo propdsito es reconocer su importancia en el contexto del
actual Estado Social de Derecho y hacer realidad los fines esenciales de la institucién familiar, entre los que
se destacan: la vida en comun, la ayuda mutua, la procreacion y el sostenimiento y educacion de los hijos. Tal
como lo ha destacado esta Corporacion,[5] ese &mbito de proteccion especial se manifiesta, entre otros
aspectos, (i) en el reconocimiento a la inviolabilidad de la honra, dignidad e intimidad de la familia; (ii) en el
imperativo de fundar las relaciones familiares en la igualdad de derechos y obligaciones de la parejay en
respeto entre todos sus integrantes; (iii) en la necesidad de preservar la armonia y unidad de la familia,
sancionando cualquier forma de violencia que se considere destructiva de la misma; (iv) en el reconocimiento
de iguales derechos y obligaciones para los hijos, independientemente de cual sea su origen familiar; (v) en el
derecho de la pareja a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos que desea tener; y (vi) en la
asistencia y proteccion que en el seno familiar se debe a los hijos para garantizar su desarrollo integral y el
goce pleno de sus derechos”. Corte Constitucional, C-821 de 9 de agosto de 2005.

251 “Se discute igualmente en relacion con el contenido y alcance de las medidas constitucionales de
proteccion de la familia. En efecto, aquéllas se manifiestan en la necesaria adopcién de normas legales, de
actos administrativos, asi como de decisiones judiciales, medidas todas ellas encaminadas a lograr y preservar
la unidad familiar existente, al igual que brindar una proteccién econémica, social y juridica adecuada para el
nacleo familiar. Estos son los propdsitos, o la razon de ser de las normas juridicas y deméas medidas de
proteccion previstas por el ordenamiento juridico. Asi mismo, se presenta una controversia acerca de si la
familia puede ser considerada, en si misma, un derecho fundamental o uno de caracter prestacional. De tal
suerte que las medidas de proteccion de aquélla pueden ser comprendidas de manera diferente, dependiendo
de si se entiende que familia es un derecho fundamental (de primera generacién), o si, por el contrario, se
ubica como un derecho de contenido prestacional. En efecto, si se entiende que “familia” es un derecho
prestacional, entonces el Estado, segln las condiciones econémicas podra establecer mayores o0 menores
beneficios que proporcionen las condiciones para que las familias puedan lograr su unidad, encontrandose
protegidas econdémica y socialmente. De igual manera, entraria a aplicarse el principio de no regresién,
pudiéndose, en algunos casos, excepcionarse. Por el contrario, si se comprende a la familia en términos de
derecho fundamental, entonces las medidas estatales relacionadas con aquélla seran obligatorias, no pudiendo
alegarse argumentos de contenido econémico para incumplirlas, pudiéndose ademas instaurar la accion de
tutela para su proteccion. Finalmente, la tesis intermedia apunta a sefialar que la familia como institucion debe
ser protegida por el Estado, en cuanto a la preservacion de su unidad y existencia, presentando en estos casos
una dimension de derecho fundamental; al mismo tiempo, otros elementos, de contenido econémico y
asistencial, se orientan por la l6gica de implementacion y proteccion propia de los derechos prestacionales. En
suma, de la comprension que se tenga del término “familia” dependera el sentido y alcance de los
mecanismos constitucionales de proteccion”. Corte Constitucional, sentencia T-572 de 26 de agosto de 2009.



administrativo debe observar que el reconocimiento de la existencia de los
perjuicios morales con base en las reglas de la experiencia lleva a presumir que
en las circunstancias en que ocurrid, para sus parientes inmediatos, debid implicar
un profundo dolor, angustia y afliccion, pero teniendo en cuenta también su
desdoblamiento en el libre desarrollo de la personalidad y en la participacion de
todo individuo como miembro de una familia, espacio basico de toda sociedad?>2.
Y se afirma que debe tratarse de parientes inmediatos, ya que dicha presuncioén, al
no existir otro medio probatorio en el expediente, reviste sustento juridico
solamente respecto del nucleo familiar vital, esto es, aquel que se comprende

dentro del mandato constitucional del articulo 42 de la Carta Politica2°s.

56 No se pudo conocer en la sentencia de la Sala si para el caso concreto
obraban tanto pruebas acerca del parentesco para su reconocimiento inicial, como
pruebas testimoniales en las que se reflejara el alcance de la afliccibn o dolor

padecido por los familiares de Esther Vasquez de Gémez.

57 Ahora bien, probado el reconocimiento de los perjuicios morales, el juez
contencioso administrativo debe examinar si encuentra que las entidades
demandadas, precisamente, desvirtuaron la presuncion de afliccion causada a los
demandantes por, lo que lleva a concretar la existencia y reconocimiento de los
perjuicios morales en cabeza de la victima y de sus familiares. En el proceso las
entidades demandadas no desvirtuaron en ningln momento el parentesco o las
relaciones propias a este, lo que lleva a concretar el reconocimiento de los
perjuicios morales en cabeza de todos y cada uno de aquellos, sin perjuicio de lo
sostenido por la Sala respecto de aquellos que no se acreditd su legitimacion, y
aguellos que no acudieron al proceso debidamente representados, y quienes en la

demanda no invocaron la calidad de terceros damnificados, lo que impide que

haya lugar a modificar la causa petendi.

58 Ahora bien, acreditado el reconocimiento de los perjuicios morales, la Sala

debe examinar la tasacion y liquidacion de los perjuicios para lo que, en principio,

252 Seccidn Tercera, sentencias del 18 de marzo de 2010, expedientes: 32651 y 18569.

253 Con lo que se da continuidad al precedente de la Sala segtin el cual: “En relacién con el perjuicio moral,
debe precisarse que la Sala en recientes pronunciamientos ha sefialado que éste se presume en los grados de
parentesco cercanos, puesto que la familia constituye el eje central de la sociedad en los términos definidos en
el articulo 42 de la Carta Politica. En tal sentido, el juez no puede desconocer la regla de la experiencia que
pone de manifiesto que el ndcleo familiar cercano se aflige o acongoja con el dafio irrogado a uno de sus
miembros”. Seccidn Tercera, sentencia de 26 de febrero de 2009, expediente 16727.



si cabe exigir una minima carga probatoria a los demandantes que permitan al

juez, dentro de su arbitrio judicial, determinar la cuantia a indemnizar.

3.5.2. Laindiscutible motivacion para la tasacion de los perjuicios morales.

59 La reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera de 23 de agosto
de 20122%%%, sostiene claramente que el “Juez Contencioso al momento de
decidir se encuentra en la obligacion de hacer explicitos los razonamientos
gue lo llevan a tomar dicha decision, en el entendido que la ausencia de tales
argumentaciones conlleva una violacion al derecho fundamental del debido

proceso” (citando la sentencia T-212 de 2012 de la Corte Constitucional).

A lo que se agreg6, en la misma sentencia de Sala Plena de Seccién Tercera, una
serie de criterios 0 motivaciones razonadas que debian tenerse en cuenta para
tasar el perjuicio moral, partiendo de afirmar que “teniendo en cuenta las
particularidades subjetivas que comporta este tipo de padecimiento que
gravitan en la Orbita interna de cada individuo, sin que necesariamente su
existencia corresponda con la exteriorizacién de su presencia, ha entendido
esta Corporacion que es posible presumirlos para la caso de los familiares
mas cercanos, dada la naturaleza misma afincada en el amor, la solidaridad y
el afecto que es inherente al comun de las relaciones familiares, presuncion
de hombre que, desde luego, es susceptible de ser desvirtuada dentro del

proceso”.

Y se concluyd, en la citada sentencia de la Sala Plena de Seccion Tercera de 23
de agosto de 2012, que “no puede perderse de vista que de tiempo atras la
jurisprudencia de esta Sala —y de la Corte Suprema de Justicia también-, ha
soportado la procedencia de reconocimiento de este tipo de perjuicios y su

valoracion no solamente con fundamento en la presuncion de afecto y

solidaridad que surge del mero parentesco, sino que, acudiendo al arbitrium

judicis, ha utilizado como criterios o0 referentes objetivos para su

cuantificacion la (sic) caracteristicas mismas del dafo, su qravedad vy

extension, el grado de afectacion en el caso a cada persona, vale decir el

conjunto de elementos o circunstancias de hecho que enmarcan la situacion

del demandante afectado, para, por via del analisis de conjunto,

debidamente razonado, llegar a concretar un monto indemnizatorio

254 geccidn Tercera, sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392. Pon. Hernan Andrade Rincdn.



determinado que de ninguna manera puede asumirse como algo gracioso,

nacido de la mera liberalidad del juez” (subrayado fuera de texto).

60 En la misma linea esta Sub-seccion desde junio de 2011 viene afirmando la
necesidad de motivar razonadamente la tasacion de los perjuicios morales, con
fundamento no solamente en la presunciéon de afliccion derivada de la mera
constatacion del parentesco, sino considerando de las pruebas allegadas una
serie de criterios o referentes objetivos que permitan la cuantificacién del perjuicio
moral de una manera razonada, proporcional y, especialmente, ponderadamente

en consideracion a cada caso, y no como una regla en abstracto.

61 La unificacion sostenida en la sentencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera
de 23 de agosto de 2012 exige, ademas, que la Sub-seccion advierta la necesidad
de estudiar, analizar y leer juiciosamente la sentencia de 6 de septiembre de 2001
(expediente 13232-15646), para extraer los argumentos que pueden servir de
sustento al sentido correcto de la tasacion de los perjuicios morales, en
concordancia con la sentencia de 23 de agosto de 2012 (sin olvidar que en la
misma, la Sala Plena de la Seccion Tercera resolvid un caso en materia de

accidente de transito):

a) El planteamiento inicial de la Seccidbn Tercera es que demostradas “las

relaciones de parentesco cercanas alegadas en la demanda, puede inferirse,

aplicando las reglas de la experiencia, que los actores tenian un nexo afectivo

importante (...) que determind la existencia de lazos de alianza vy solidaridad entre

ellos, v que, por lo tanto, aquéllos sufrieron un profundo pesar con la muerte”

(subrayado fuera de texto); b) “puede inferirse, igualmente, que la persona mas

afectada fue su madre, dada la naturaleza de la relacibn que normalmente se

establece entre un hijo y su progenitora” (subrayado fuera de texto); c) luego,

bastaria “entonces, las pruebas del parentesco aportadas al proceso, para que

esta Sala considerara demostrado, mediante indicios, el dafio moral reclamado por

los demandantes” (subrayado fuera de texto); d) de acuerdo con la sentencia de

21 de julio de 1922, de la Corte Suprema de Justicia, el quantum indemnizatorio

del perjuicio moral cabe “fijarlo, aunque sea aproximadamente, ya que de otro

modo habria que concluir que derechos de alta importancia quedan

desamparados por las leyes civiles, cuandoquiera que su infraccién escapa a la

acciéon de las leyes (...)podra fijar el juez prudencialmente la indemnizacién gue

corresponda al ofendido hasta dos mil pesos” (subrayado fuera de texto); e) a su




vez, la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, en la sentencia de 27 de septiembre

de 1974 considero que “teniendo de presente la desvalorizacion de la moneda y el

fin_persequido en una condena de satisfaccién vy no de compensacion, es por

ahora la indicada para mitigar o satisfacer un perjuicio de aquella naturaleza

padecido en su mayor intensidad” (subrayado fuera de texto), de tal manera que

“cuando el perjuicio pudiera ser de grado inferior, por cualquier causa, como

cuando es mas lejano el vinculo de parentesco que liga a los protagonistas, debia

fijarse una suma prudencialmente menor” (subrayado fuera de texto); f) la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia hasta 2001 argumentd que “las

sumas fijadas no tienen el caracter de topes obligatorios para los falladores de las

instancias, dado que a los jueces les estad vedado proveer por via de disposicion

general o reglamentaria, conforme a lo dispuesto en el articulo 17 del Cédigo Civil;

constituyen, simplemente, una guia para los jueces inferiores, que deben ceiiirse a

su prudente juicio, al tasar los perjuicios morales” (subrayado fuera de texto); g) de

acuerdo con la Aclaracion de Voto de Fernando Hinestrosa a la sentencia del
Consejo de Estado de 25 de febrero de 1982: “Conviene pues la afirmacion de la

discrecionalidad de la jurisdiccidon contencioso administrativa, igual que la civil,

para aceptar la presencia de un daio moral y graduar la magnitud individual de su

reparacion, con fundamento en el buen sentido y en hechos ciertos sobre las

circunstancias de victimas directa e indirecta de la agresidon, derechamente en

moneda corriente, muy sobre el caso v su prueba, de donde podra surgir para

examen retrospectivo, una vision estadistica, vy no a la inversa, sobre tablas

arbitrarias_en _cuanto _abstractas, o por cauces de sentimentalismo” (subrayado

fuera de texto); h) asi mismo, “no puede perderse de vista el principio de equidad,

también previsto en la norma transcrita para ser tenido en cuenta en la labor de

valoracion del dafio” (subrayado fuera de texto); i) su “importancia resulta mayor

cuando se trata de la indemnizacion de un perjuicio que, por la naturaleza de éste,

no puede ser restitutoria ni reparadora, Sino simplemente compensatoria”’

(subrayado fuera de texto); ) “la_suma establecida no se ajustara nunca al monto

exacto del perjuicio, pero buscara, de alguna manera, restablecer el equilibrio roto

con su ocurrencia” (subrayado fuera de texto); k) se “impone al juez, entonces, el

gjercicio de una cierta discrecionalidad, que, sin embargo, debe encontrarse

suficientemente razonada vy fundada en las probanzas que, en el proceso, obren

sobre la existencia del perjuicio y su intensidad” (subrayado fuera de texto); |) no

“se trata, en efecto, de una facultad arbitraria; por ello, en su desarrollo, debe

buscarse también la garantia del principio de igualdad, lo que hace necesaria la

comparacion de la situacion debatida con otras ya decididas, con fundamento en




el andlisis de los diferentes aspectos que determinan aquélla y éstas, dentro de los

cuales debera tomarse en cuenta, por supuesto, el valor real de la indemnizacion”

(subrayado fuera de texto); Il) la jurisdiccion contencioso administrativa debe
sujetarse a lo consagrado en el articulo 16 de la ley 446 de 1998; y, m) se “afirma,

entonces, la independencia del juez contencioso administrativo para fijar, en cada

caso, con sustento en las pruebas del proceso y sequn su prudente juicio, el valor

de la indemnizacién del perjuicio moral” (subrayado fuera de texto).

62 De los anteriores argumentos no hay la menor duda que la sentencia de la Sala
Plena de la Seccion Tercera de 6 de septiembre de 2001 ha venido siendo
deformada, de tal manera que en la actualidad sélo interesa citar aquellos apartes
en los que el sustento del arbitrio judicium (arbitrium judicis) aparece
descontextualizado de todo el elemento argumentativo completo que utilizo la Sala
en dicha providencia, lo que plantea una seria preocupacion no sélo frente al
respeto del principio de igualdad, sino del debido proceso y del efectivo acceso a

la administracion de justicia.

63 Cabe resaltar que la sentencia de 6 de septiembre de 2001 establece como
obligacion del juez contencioso administrativo la necesidad de motivar razonada,
proporcional y ponderadamente la tasacién de los perjuicios morales, sin fijar
limite alguno en cuanto al método a utilizar. En ese sentido, y ya valorada
correctamente dicha providencia se puede considerar a) la distincion que hace
entre reconocer, tasar y liquidar el perjuicio moral; b) ciertos criterios en los que el
juez puede apoyarse al momento de tasar y liquidarlo: reglas de la experiencia;
nexo afectivo importante; relacion hijo y progenitora; cercania o lejania del vinculo
de parentesco; circunstancias de las victimas directas e indirectas frente al
padecimiento (por muerte o lesiones); discrecionalidad razonada y fundada en las
pruebas allegadas al proceso; debe compararse la situacion debatida con otras ya
decididas (afirmacion juridicamente correcta del precedente horizontal); analizar
los diferentes aspectos que comparativamente determinen cada una de las
situaciones, tener en cuenta el “valor real de la indemnizacion”; y, determinar la
intensidad y sufrimiento de gran profundidad “superior a muchos de los pesares
imaginables”; c) ademas, la sentencia de 6 de septiembre de 2001 si bien no fija
método o forma de tasar y liquidar el perjuicio moral, sefiala claramente que “con

el fin de garantizar el desarrollo uniforme de la jurisprudencia en este aspecto,

esta Corporacion establezca pautas que sirvan de referencia a los juzgadores de

inferior jerarquia, cuyos fallos, sin embargo, en cuanto tasen la indemnizaciéon del




perjuicio aludido, s6lo podran ser revisados por la instancia superior dentro del

marco de sus competencias” (subrayado fuera de texto), con lo que una alternativa

puede ser la metodologia del “test de proporcionalidad”, o cualquier otra que se
elabore ya sea por cada Sub-seccion, o por la Sala Plena de la Seccién Tercera.

64 Por este motivo, es necesario que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, atienda la observacion coincidente de esta Sala, de las
aclaraciones de voto y de los usuarios que plantean tutelas con argumentos
similares, de examinar el alcance que se le ha dado a la sentencia de 6 de
septiembre de 2001 (expedientes 13232-15646), y de su ajuste a la mas reciente
jurisprudencia constitucional e interamericana de derechos humanos, en aras de
preservar las garantias fundamentales a la igualdad, al debido proceso, a la tutela
judicial efectiva, y el derecho a la reparacion integral. Lo anterior, y dando
continuidad a la argumentacion de la mencionada sentencia, para que se entienda

que “la_afirmacién de la independencia del juez implica la asuncién, por parte de

éste, de una responsabilidad mayor. Deberd ponerse especial esmero en el

cumplimiento del deber de evaluar los diferentes elementos que, en cada proceso,

permitan establecer no so6lo la existencia del perjuicio moral, sino su intensidad, e

imponer las maximas condenas Unicamente en aquellos eventos en que, de las

pruebas practicadas, resulte claramente establecido un sufrimiento de gran

profundidad e intensidad, superior a muchos de los pesares imaginables”

(subrayado fuera de texto).

65 Para la tasacion de los perjuicios morales, ademas, cabe estudiar la mas
reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional que por via de tutela REVOCO
varias providencias de la jurisdiccion contencioso administrativa, que sustentadas
en la sentencia de la Sala Plena de la Secciéon Tercera de 6 de septiembre de
2001, no cumplieron con las garantias constitucionales al tasar y liquidar los
perjuicios morales a los que estaba llamada a pagar la administracion publica,

fijando sumas sin la razonabilidad, proporcionalidad y ponderacion exigible.

66 De acuerdo con lo argumentado en la sentencia T-351, de 5 de mayo de 2011
(accion de tutela del ICFES contra el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de
Popayan y el Tribunal Administrativo del Cauca), cabe extraer: siguiendo la
sentencia de 6 de septiembre de 2001 de la Sala Plena de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, la Corte Constitucional considera: a) “el dafio moral puede

probarse por cualquier medio probatorio”; b) “la prueba solo atafie a la existencia




del mismo, pero no permite determinar de manera precisa el monto en que deben

reconocerse los perjuicios morales gque, por su naturaleza (no puede

intercambiarse la afliccibn por un valor material) no tienen un caracter

indemnizatorio sino compensatorio (en alguna manera intentan recomponer un

equilibrio_afectado)”; c¢) para “la_tasacion del dafio, el juez se debe guiar por su

prudente arbitrio, pero esta obligado a observar, por expreso mandato legal los

principios de equidad y reparacion integral”; d) el “Consejo de Estado ha decidido
establecer las condenas por perjuicios morales en términos de salarios minimos,
considerando que es un parametro Gtil en tanto el salario minimo se fija de
acuerdo con el IPC, y de esa forma mantiene un poder adquisitivo constante (o al
menos se acerca a ese ideal). Para la alta Corporacion es util establecer el
méaximo de 100 smimv como tope, con el fin de que exista un pardmetro que evite
el desconocimiento al principio de igualdad. Sin embargo, esa suma no vincula de
forma absoluta a los jueces quienes, como ya se explicd, deben tomar en cuenta
consideraciones de equidad al tasar ese tipo de condenas”; e) “la jurisprudencia
del Consejo de Estado en materia de dafio y perjuicios morales si establece
parametros vinculantes para los jueces administrativos. En efecto, estos deben
seguir la libertad probatoria y utilizar su prudente arbitrio en el marco de la equidad
y la reparacion integral para tasar los perjuicios morales. Ademas, al establecer un
tope —al menos indicativo- de 100 smimv, el Consejo de Estado hizo referencia al
principio de igualdad, lo que significa que ese tope, unido a andlisis de equidad,
debe permitir que cada juez no falle de forma caprichosa sino a partir de criterios
de razonabilidad, a partir del andlisis de casos previos, y de sus similitudes y
diferencias con el evento estudiado. El limite, sin embargo, es indicativo porque si,
a partir de los criterios y parametros indicados, el juez encuentra razones que
justifiquen separarse de ese tope y las hacen explicitas en la sentencia de manera
transparente y suficiente, su decision no se apartaria de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, ni seria ajena a la obligacién constitucional de motivar los
pronunciamientos judiciales”; y, f) lo “que la alta Corporacion ha sentado es una
presuncion (por cierto desvirtuable), de que la muerte de un ser querido causa
profunda afliccion y, en consecuencia, procede el pago del monto mas alto de
perjuicios morales como compensacion por la intensidad de la aflicciéon. Lo que
indica esta aclaracion es que el monto maximo no esta ligado inescindiblemente a
la muerte de un ser querido, pues por las razones expuestas, no se “paga” a ese
ser humano. Ese monto esta ligado a la consideraciéon de que, en el caso
concreto, se presenta una grave afliccion, conclusion a la que puede llegar el juez

mediante cualquier tipo de argumento practico racional que se enmarque en



parametros de equidad y razonabilidad, como presupuesto de la vigencia del
principio de igualdad de trato a los ciudadanos por parte de las autoridades

judiciales”.

67 Ahora bien, en la sentencia T-464 de 9 de junio de 2011 (accion de tutela del
ICFES contra el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayan y el
Tribunal Administrativo del Cauca, la Corte Constitucional consideré: a) “ante tal
valoracion, no se haya justificado por qué el incremento de los perjuicios causados
se estimé en el maximo que ha definido la jurisprudencia?®®. De hecho, la Sala
echa de menos que a pesar de que explicitamente se consider6 el dafio
ocasionado por la muerte de un ser querido, estimandolo como mas intenso, no se
haya justificado por qué la cuantificacion de la frustracién por no obtener el titulo
de abogado por tres afos iguala tal situacion”; b) sin “perjuicio del arbitrio citado,
para cuantificar el dafio el Tribunal se encontraba obligado a atender los
parametros establecidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado y los criterios
adscritos a los conceptos de “reparacion integral’ y de “equidad” consignados en
el articulo 16 de la Ley 446 de 1998. Como se advirtio, la amplitud de la citada
disposicion, no constituye carta abierta para que se definan cantidades dinerarias
arbitrarias. Por el contrario, es absolutamente necesario atender las
particularidades del caso y definir, por lo menos, qué aspectos hacen equiparable
el caso con la pérdida definitiva de un ser querido”; y, c) “la ausencia de
argumentos que expliquen por qué a la accion de reparacién directa invocada (...)

le es aplicable el monto méximo del perjuicio moral, llevan a que la Sala considere

tal determinacién como arbitraria y, por tanto, vulneradora de los derechos a la

igualdad y al debido proceso” (subrayado fuera de texto).

68 Finalmente, en la mas reciente sentencia T-212 de 15 de marzo de 2012
(accion de tutela del ICFES contra las sentencias del Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Popayan y el Tribunal Administrativo del Cauca) la
Corte Constitucional planteoé la siguiente argumentacion que debe observar el juez

contencioso administrativa, desde la perspectiva de las garantias a la igualdad y

255 |_a Seccidn Tercera del Consejo de Estado, en fallo del 6 de septiembre de 2001 argumento lo siguiente:
“Considera esta Sala que debe abandonarse el criterio adoptado por ella desde 1978, conforme al cual, para
efectos de la indemnizacion del perjuicio moral, se daba aplicacién extensiva a las normas que, al respecto,
traia el Cadigo Penal. (...) Se afirma, entonces, la independencia del juez contencioso administrativo para
fijar, en cada caso, con sustento en las pruebas del proceso y segun su prudente juicio, el valor de la
indemnizacion del perjuicio moral. (...) Considerando que el salario minimo mensual en Colombia se fija
atendiendo fundamentalmente la variaciéon del indice de precios al consumidor, se considera que el valor del
perjuicio moral, en los casos en que éste cobre su mayor intensidad, puede fijarse en la suma equivalente a
cien (100) salarios minimos legales mensuales (...) cantidad que servira de directriz a los jueces y tribunales
de la misma jurisdiccion”. (negrilla fuera de texto original).



al debido proceso: a) de acuerdo con la jurisprudencia “sobre perjuicios morales
del Consejo de Estado, para que haya lugar a la reparacion (i) basta que el
padecimiento sea fundado, sin que se requiera acreditar ningun requisito
adicional. En segundo lugar se indica que (ii) corresponde al juez ‘tasar
discrecionalmente’ la cuantia de su reparacion”®®;, b) a su vez, dicha
jurisprudencia “da tres elementos de juicio para poder esclarecer qué implica el
término “discrecionalmente” a saber: (1) la manera como el criterio fue aplicado al
caso concreto; (2) los criterios que aflade el Consejo de Estado y, finalmente (3)
la cita al pie de pagina que fundamenta la posiciéon de la sentencia’®®’; c) los
“criterios adicionales que se advierten en la sentencia del Consejo de Estado para
determinar la discrecionalidad judicial en materia de perjuicios morales son dos, a
saber: (a) tener en cuenta “las condiciones particulares de la victima” y (b) tener
en cuenta “la gravedad objetiva de la lesion”. Da pues la jurisprudencia
parametros y factores de analisis minimos a considerar por los jueces
administrativos para identificar los perjuicios morales y el monto de los
mismos™>®®; d) “el Consejo de Estado advierte que existe un parametro
constitucional minimo para ejercicio de la discrecionalidad judicial. Para hacerlo
explicito, reitera la distincion que existe entre discrecionalidad y arbitrariedad

presentada por la Corte Constitucional en la sentencia C-031 de 1995"%%°; e) la

2% Seccion Tercera, sentencia de 13 de abril de 2000, expediente 11892.

257 “En el caso concreto considera la Sala que no hay lugar a condenar a la Nacidn por los perjuicios morales
reclamados por el actor porque las molestias aducidas no alcanzan la connotacién de dafio moral, entendido
este concepto en sentido amplio para abarcar no sélo el dolor moral sino otra serie de perjuicios no afectivos
que inciden en el ambito de la esfera espiritual. No hay duda de que el actor padeci6 las molestias e
incomodidades inherentes al racionamiento de energia y al cambio de la hora legal, pues las mismas fueron
sufridas por toda la poblacidn, como consecuencia de una medida que hubo necesidad de adoptar con el fin de
conjurar una crisis que de prolongarse habria tenido consecuencias muy graves para la economia del pais. Sin
embargo, tales molestias no alcanzaron a juicio de la Sala y segun la prueba que obra en el proceso a
producirle al demandante un grave sufrimiento, susceptible de reparacion, de la naturaleza de aquel que se
padece por la pérdida de un ser querido o el agravio que se infiere al cuerpo o a los sentimientos o a los
derechos fundamentales de las personas con una lesion o una injuria, sino tan solo incomodidades menores
que si bien afectaron su vida cotidiana no incidieron seriamente en su espiritualidad. EI demandante afirma
que las limitaciones a que se vio sometido durante las horas de racionamiento le causaron afliccidn,
frustracion, desesperacion, desolacién. Sin embargo, no demostré haber padecido realmente trastorno
emocional significativo durante esa época. Si bien el sufrimiento moral se padece interiormente, son sus
manifestaciones externas las que permiten su afirmacion. Por lo tanto, no basta con asignar calificativos a los
hechos, es necesario demostrar su existencia. En consecuencia, no hay lugar a declarar la responsabilidad del
Estado en el caso concreto porque el demandante no acreditd el primer elemento de la reparacion cual es el
dafio”. Seccién Tercera, sentencia de 13 de abril de 2000, expediente 11892.

28 Seccidn Tercera, sentencia de 13 de abril de 2000, expediente 11892.

29 “Asi la discrecionalidad en cabeza de la administracion no faculta al funcionario para imponer sus
caprichos ni para incurrir en arbitrariedades: ella estriba en la posibilidad de apreciar libremente la
oportunidad o conveniencia de la accion dentro de los limites fijados por la ley, uno de los cuales surge del fin
que debe presidir toda actividad administrativa, cual es la prevalencia del interés publico. En consecuencia, un
fin extrafio a él es ilicito y susceptible de ser anulado y controvertido judicialmente, como se anotd. No debe
confundirse lo arbitrario con lo discrecional. En lo arbitrario se expresa el capricho individual de quien ejerce
el poder sin sujecion a la ley. EI poder discrecional por el contrario, estd sometido a normas inviolables como
las reglas de derecho preexistentes en cabeza del 6rgano o funcionario competente para adoptar la decision en
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares, a fin de proteger la vida, honra y bienes
de los asociados, asi como sus derechos y libertades. Dentro de la facultad discrecional, el poder o la



“jurisprudencia del Consejo de Estado, como se evidencia, ha sostenido que no
basta con demostrar algun tipo de dolor o de afectacidén, se ha indicado que la
misma ha de ser intensa, no puede ser cualquier tipo de contratiempo?®°. En tal
medida, por ejemplo, demostrar detrimentos patrimoniales, incluso deterioro en la
casa de habitacion, no implica comprobar la existencia de perjuicios morales?6?,
Pueden probar también situaciones contextuales del caso, que evidencien los
problemas vividos, pero ello no exime a la autoridad de contar con alguna prueba
de los perjuicios morales en si mismos considerados?6?”; f) “cuando la
jurisprudencia contencioso administrativa reconoce al juez un espacio para el uso
de su arbitrio y discrecionalidad para la definicion de los perjuicios morales, esta
buscando considerar las condiciones especiales y particulares de cada asunto.
Son tan especiales y particulares las condiciones del sufrimiento moral de cada

persona, que corresponde al juez administrativo en cada caso concreto valorar la

competencia no tiene prefijada su decisidon de una manera rigida, sino que en atencion a la complejidad y
variacion de los factores de los asuntos sometidos a su jurisdiccion, debe aplicar el precepto méas adecuado y
justo a la situacion concreta, ateniéndose a los objetivos fijados por la Constitucion y la ley, ajenos a su libre
capricho. [...]”. Corte Constitucional, sentencia C-031 de 1995.

260 Consejo de Estado, Seccion 3%, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 22 de abril de 2009
(CP Ramiro Saavedra Becerra) [Rad. 05001-23-24-000-1992-00231-01(17000)]. Se dijo al respecto: “a pesar
de que los demandantes lograron demostrar la incomodad que padecieron con ocasion del dafio, lo cierto es
gue ese sentimiento no es de tal envergadura que justifique su reparacién. || En efecto, el dafio moral es un
perjuicio inmaterial que comprende el aspecto interno del individuo, la afeccion directa a los sentimientos del
ser humano, como la congoja, la tristeza, etc., y para que haya lugar a su indemnizacion, es necesario que la
afectacion sea intensa, pues no cualquier contratiempo o contrariedad puede ser moralmente compensado,
maxime si se tiene en cuenta que el Gnico patrimonio de los demandantes no se destruyd ni se perdid, sino
que, por el contrario, los dafios generados al inmueble se repararon.”

261 Consejo de Estado, sentencia de marzo 10 de 2011 (CP Hernan Andrade Rincén) [Rad. 19001-23-31-000-
1998-00451-01 (20109)]. Se dijo al respecto lo siguiente: “Para probar el reclamado dolor moral por el
deterioro de su casa de habitacidn, la parte actora pidié del ingeniero Juan José Arias Loaiza, Gnico testigo
que se refirié al tema en los siguientes términos: ‘En realidad yo conocia a Reinel como una persona jovial,
pero luego cuando me pidi6 el favor de mirar lo que estaba sucediendo en la casa, lo vi bastante preocupado,
una de las nifias me comentd que estaba enfermo que tenia inicios de asma, entonces dijo que iba a buscar una
casa donde poderse pasar mientras le solucionaban el problema’ (fl. 48 C. 2). || Como bien puede observarse,
de la declaracidn testimonial antes trascrita no resulta establecido que los demandantes estuviesen pasando
por unas circunstancias especiales y fuera de lo comdn que justifiquen entender que padecian un dolor moral
como el reclamado en la demanda, por manera que imperioso resulta para la Sala despachar negativamente su
pedimento indemnizatorio por este concepto.”

262 Consejo de Estado, Seccion 32, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 26 de 2008 (CP
Myriam Guerrero Escobar) [Rad. 19001-23-31-000-1995-02016-01 (15535)]. La sentencia dijo al respecto:
“Como bien puede observarse, los testigos no refieren la ocurrencia de especiales circunstancias que le
permitan a la Sala siquiera suponer que la ocupacién permanente de una parte de los predios de los
accionantes les hubiere ocasionado una afliccion distinta al hecho de saber que no podrian ya ejercer sobre la
franja de terreno ocupada los derechos derivados de la propiedad, asunto sobre el cual, por demas, tan solo da
cuenta uno de los testigos. || De otra parte, se evidencia que la situacion de intranquilidad del sefior Valencia
y la sefiora Valencia de Castro, a la cual hacen referencia los testigos, deriva de otra causa distinta a la
ocupacion de sus predios, pues atafie propiamente a las consecuencias propias de las relaciones de vecindad
gue no Unicamente ellos, sino todos quienes colindan o viven en cercanias a la base militar, pueden
eventualmente llegar a soportar, méaxime si se tiene en cuenta que el conocimiento que los testigos tiene sobre
esos hechos es de oidas, pues proviene de lo que sus vecinos les han comentado; pero los testigos no afirman
haber presenciado esos entrenamientos, como tampoco los hostigamientos, ni los maltratos que segln dicen
les infieren los soldados a los demandantes, como tampoco en el expediente se encuentran pruebas que
soporten la ocurrencia de tales hechos. || De alli que la Sala se deba abstener de reconocer la existencia de los
perjuicios morales que dicen haber sufrido los demandantes, pero no por la razén que sirvié de fundamento al
a quo para negar dicha pretension, sino porque, como acaba de verse, su existencia no esta acreditada en el
proceso.”



existencia del mismo y su magnitud, no ex ante y de forma general”; y, g) “no
implica que con el tiempo, poco a poco, la jurisprudencia no tenga la capacidad de
identificar patrones facticos similares en varios casos, que, en virtud del principio
de igualdad, reclamen soluciones iguales?®3. Como lo ha reconocido esta
Corporacion (ver sentencia T-351 de 2011), la jurisprudencia contencioso
administrativa ha encontrado tres principios basicos que han de orientar el
cumplimiento de las funciones judiciales fundadas en la discrecion judicial, a
saber: equidad, razonabilidad y reparacion integral. Estos principios, en especial
la equidad, demandan al juez algun grado de comparacién entre la situacion
evaluada y otras reconocidas previamente. De lo contrario puede llegarse a

decisiones inequitativas, desproporcionas o discriminadoras”.

69 Ahora bien, desde la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, la Sala no puede llamarse a lecturas parciales, acomodadas y
dirigidas a justificar forzadamente el arbitrio judicium (arbitrio judicis), sino a
ejercer con plena objetividad la labor de analisis que demanda el respeto por las
garantias constitucionales que merecen respeto segun la jurisprudencia de la
Corte Constitucional. En ese sentido, considero después de un estudio y andlisis
objetivo e imparcial de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, de 18 de septiembre de 2009 (expediente 20001-3103-005-2005-
00406-01, caso de muerte por electrocucion), que en sede de la jurisdiccion civil
ordinaria, la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales atiende a los

siguientes criterios: a) la “cuestion es que la lesion inferida a la interioridad del

sujeto, es inasible e inconmensurable, concierne a las condiciones singulares de

la persona, a su sensibilidad, sensaciones, sentimientos, capacidad de sufrimiento

y nho admite medicién exacta e inflexible, desde luego que el sujeto experimenta

un menoscabo no retrotraible y el dolor deviene irreversible, cuya existencia se

263 Consejo de Estado, Seccién 32, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de marzo 7 de 2002 (CP
JesUs Maria Carrillo Ballesteros) [Rad. 25000-23-26-000-2001-0612-01 (20807)]. La sentencia sostiene al
respecto lo siguiente: “Tiene establecido de tiempo atras la jurisprudencia de esta Sala que la naturaleza de la
indemnizacidn del perjuicio moral no es reparadora ni restitutoria, sino compensatoria. En este sentido, asiste
razon al apelante cuando afirma que todo el oro del mundo es insuficiente para compensar la pérdida que
causa la muerte de un inocente nifio. || Y es, precisamente, sobre la anterior premisa que la jurisprudencia ha
construido su criterio para la valoracién e indemnizacidon del perjuicio, en el que reconoce discrecionalidad al
juzgador y apela a su buen juicio, pero que exige del mismo la observancia de principios tales como la
equidad y la igualdad, en aras de los cuales, y sin que ello implique desconocer las circunstancias propias de
cada caso, al entrar a fijar la indemnizacion debe concederla en un monto similar al reconocido frente a
hechos similares. || Aungue por mandato Constitucional los jueces en sus providencias sélo estan sometidos
al imperio de la ley, la misma Carta reconoce los criterios auxiliares que para la actividad judicial representan
los principios generales del derecho, la equidad, la jurisprudencia y la doctrina. || Bajo este universo, para la
Sala es claro que, en tanto no contravengan ni el texto ni el espiritu de la ley, las directrices jurisprudenciales
constituyen un importante instrumento para quien administra Justicia, ademas de brindar seguridad a los
asociados sobre las pautas que regiran la resolucién de sus conflictos”.



considera en ciertas hipoétesis sefialadas por la jurisprudencia in re ipsa y cuya

valoracion se efectlla ex post sin permitir la absoluta reconstruccién del status

guo ante” (subrayado fuera de texto); b) de acuerdo con la dilatada jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia (sentencias de 10 de marzo de 1994; de 5 de
mayo de 1999 —expediente 4978-; de 25 de noviembre de 1999 —expediente
3382-; de 13 de diciembre de 2002 —expediente 7692-; y, de 15 de octubre de
2004 —expediente 6199-), “es dable establecer su quantum a través del llamado

arbitrium judicis”, “tarea que, por lo demas, deberd desplegarse teniendo en

cuenta que las vivencias internas causadas por el dafo, varian de la misma forma

como cambia la individualidad espiritual del hombre, de modo que ciertos

incidentes que a una determinada persona pueden conllevar hondo sufrimiento,

hasta el extremo de ocasionarle severos trastornos emocionales, a otras

personas, en cambio, puede afectarlos en menor grado. “Aparte de estos factores

de indole interna, dice la Corte, que pertenecen por completo al dominio de la

psicologia, y cuya comprobacién exacta escapa a las reglas procesales, existen

otros elementos de caracter externo, como son los que integran el hecho

antijuridico que provoca la obligacidon de indemnizar, las circunstancias y el medio

en gue el acontecimiento se manifiesta, las condiciones sociales y econémicas de

los protagonistas vy, en fin, todos los demas que se conjugan para darle una

individualidad propia a la relacion procesal y hacer mas compleja y dificil la tarea

de estimar con la exactitud que fuera de desearse la equivalencia entre el dafio

sufrido y la indemnizacién reclamada” (subrayado fuera de texto); c) “admitida por

esta Corte la reparacion del dafio moral sin més restricciones para fijar su cuantia

que las impuestas por la equidad (ex bono et aequo) conforme al marco concreto

de circunstancias facticas (cas.civ. sentencias de 21 de julio de 1922, XXIX, 220;

22 de agosto de 1924, XXXI, 83), a partir de la sentencia de 27 de septiembre de

1974, es su criterio inalterado, la inaplicabilidad de las normas penales para su

tasacion, remitiéndose al arbitrium iudicis, naturalmente, ponderado, razonado vy

coherente segun la singularidad, especificacion, individuacion y magnitud del

impacto, por supuesto que las caracteristicas del dafo, su gravedad, incidencia en

la persona, el grado de intensidad del golpe vy dolor, la sensibilidad y capacidad de

sufrir de cada sujeto, son variables v el quantum debeatur se remite a la

valoracion del juez” (subrayado fuera de texto); d) para la valoracion del quantum

(tasacion y liquidacion) de los perjuicios morales fija una serie de criterios: “estima

apropiada la determinacién de su cuantia en el marco factico de circunstancias,

condiciones de modo, tiempo vy lugar de los hechos, situacién o posicion de la

victima v de los perjudicados, intensidad de la lesién a los sentimientos, dolor,




afliccion o pesadumbre v demdas factores incidentes conforme al arbitrio judicial

ponderado del fallador” (subrayado fuera de texto); e) contrario a la regla general

gue propone la Sala dar continuidad, la misma sentencia de la Corte Suprema de
Justicia citada considera que la valoracién del quantum “es _cuestion deferida al

prudente arbitrio del juzgador segun las circunstancias propias del caso concreto y

los _elementos de conviccion” (subrayado fuera de texto), esto es, que debe

atender a cada caso y no como resultado de la aplicacion de reglas generales que
si se convierten en “tabla de punto” o, en criterio objetivo encubierto; f) “se

consagra el resarcimiento de todos los dafios causados, sean patrimoniales, ora

extrapatrimoniales, aplicando la equidad que no equivale a arbitrariedad ni permite

“valoraciones manifiestamente exorbitantes 0, al contrario inicuas Vv

desproporcionadas en relacién con los perjuicios sufridos” (subrayado fuera de

texto); y, finalmente, g) “en preservacion de la integridad del sujeto de derecho, el

resarcimiento del dafio moral no es un regalo u obsequio gracioso, tiene por

causa el quebranto de intereses proteqidos por el ordenamiento, debe repararse

in_casu con sujecion a los elementos de conviccidn vy las particularidades de la

situacion litigiosa sequn el ponderado arbitrio iudicis, sin perjuicio de los criterios

orientadores de la jurisprudencia, en procura de una verdadera, justa, recta y

eficiente imparticion de justicia, derrotero y compromiso ineludible de todo

Juzgador” (subrayado fuera de texto).

70 De otra parte, estudiada objetiva e imparcialmente la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, considero relevante destacar los
siguientes criterios para la tasacion y liquidacién de los perjuicios morales: a) “a
Corte ha asociado el dafio moral con el padecimiento de miedo, sufrimiento,
ansiedad?®*, humillacién, degradaciéon, y la inculcacion de sentimientos de
inferioridad?®®, inseguridad, frustracion, e impotencia6"26’; b) en “Mack Chang v.

Guatemala, por ejemplo, la Corte ponderé las graves circunstancias del caso, asi

264 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake contra Guatemala, sentencia de 22 de enero de
1999, en la que se considero para tasar el perjuicio moral el impact6 que causo en la familia la desaparicion de
la victima.

265 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo contra Pert, sentencia de 17 de
septiembre de 1997.

266 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake contra Guatemala, sentencia de 22 de enero de
1999, se considerd también la frustracion e impotencia como factores a tener en cuenta en la tasacion del
perjuicio moral, consecuencia de la abstencion de las autoridades de investigar los hechos.

%67 ROJAS BAEZ, Julio José. “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia
de reparaciones y los criterios del proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos”, en [www.corteidh.org.cr/tablas/R22050.pdf].



como el agudo sufrimiento de la victima y sus familiares™®®; c) en el caso
Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador, la Corte consideré que “es propio de
la naturaleza humana que toda persona experimente dolor ante el
desconocimiento de lo sucedido a un hijo o hermano, maxime cuando se ve
agravado por la impotencia ante la falta de las autoridades estatales de emprender
una investigacion diligente sobre lo sucedido”?®®; finalmente, en los caso
Veldsquez Rodriguez contra Honduras, y Aleboetoe contra Suriname, la Corte se
apoyo0 en pruebas psicoldgicas para poder liquidar el perjuicio moral.

Para el caso especifico la motivacién de la decision judicial por medio de la que se
ordena reconocer, tasar los perjuicios morales puede encontrar sustento en la
teoria de la argumentacion juridica entre cuyos postulados se encuentra:

“(...) 1. Toda valoracién que el juez realice y que sea relevante para su decision final
del caso debe estar expresamente justificada mediante argumentos?7°.

2. Estos argumentos han de tener tres propiedades gqgue podemos denominar
formales: no deben contener inferencias erréneas, no deben ser incompletos, en el
sentido de gue todas sus premisas no evidentes deben ser explicitadas, y han de ser
pertinentes, es decir, tienen que versar sobre el verdadero contenido de las premisas
del juicio que se quiere fundamentar?’L.

3. Estos argumentos debe ser convincentes 0, si se quiere utilizar una_expresion
menos_rotunda, han de poder ser juzgados como razonables por cualquier
observador imparcial, en el marco de la correspondiente cultura juridica. Este

268 () resulta evidente que [la victima] experiment6 dolores corporales y sufrimiento antes de su muerte, lo
que se vio agravado por el ambiente de hostigamiento que vivia en esa época”. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso Mack Chang contra Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003.

269 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador, sentencia
de 1 de marzo de 2005.

210 #(, ) a la teoria de la argumentacion le compete poner de manifiesto que las cosas de los jueces no son ni
tan claras ni tan oscuras, que, entre el noble suefio y la pesadilla, en términos de HART, cabe el camino
intermedio de una posible racionalidad argumentativa, de un concepto débil, pero no indtil, de racionalidad.
Ni es la practica del derecho conocimiento puro, sin margen para la discrecionalidad judicial, ni es, por
necesidad, extrema la discrecionalidad, transmutada en arbitrariedad irremediable. Los jueces deciden porque
valoran, pero esas valoraciones son susceptibles de analisis y calificacién en términos de su mayor o menor
razonabilidad: en términos de la calidad y fuerza de conviccion de los argumentos con que en la motivacion
de las sentencias vengan justificadas”. GARCIA AMADO, Juan Antonio. El derecho y sus circunstancias.
Nuevos ensayos de filosofia juridica. 12 ed. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, p.52.

211 “|_as teorias de la argumentacion juridica acostumbran a diferenciar la justificacion externay la
justificacion interna de las decisiones. La justificacion externa se refiere a la razonabilidad o aceptabilidad de
las premisas, a las razones que amparan la eleccion de las premisas de las que la decision se deriva. La
justificacion interna alude a la correccion de tal derivacion, a la validez, 16gica en mano, de la inferencia
mediante la que de aquellas premisas se saca la resolucion a modo de conclusion (...) La decision final, la que
se contiene en el fallo de la sentencia, es el producto l6gicamente resultante de una serie de decisiones
previas, las decisiones que configuran las premisas, que les dan su contenido. Esas previas decisiones son
propiamente tales, lo que quiere decir que encierran la opcidn entre distintas alternativas posibles. Y por ser,
asi, decisiones, elecciones que el juez, hace, han de estar justificadas. La justificacion externa es justificacién
de la eleccion de las premisas. Son las premisas las que sostienen directamente el fallo, pues éste, por asi
decir, se justifica solo, en cuanto que es o pretende ser mera conclusion inferida con necesidad l6gica de esas
premisas. Aqui viene ahora a cuento lo que podriamos denominar la regla de exhaustividad de la
argumentacién, regla argumentativa que se puede enunciar asi: toda afirmacién relevante para la
configuracién de una premisa de la decision final y cuyo contenido no sea perfectamente evidente debe estar
basada en razones explicitas, tantas y tan convincentes como sea posible. En otros términos, el razonamiento
judicial mostrado en la motivacién no debe ser entimematico en nada gue no sea evidente, no puede haber
premisas 0 subpremisas ocultas” (subrayado fuera de texto). GARCIA AMADO, Juan Antonio. El derecho y
sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica., ob., cit., p.63.




requisito plantea la necesidad de que, minimo, dichos argumentos sean admisibles, y
que lo sean por estar anclados en o ser reconducibles a algin valor esencial vy
definitorio del sistema juridico propio de un Estado constitucional de derecho?’2.

La satisfaccién de esas exigencias es condicién de que la decisién judicial merezca
el calificativo_de racional conforme a los parametros minimos de la teoria de la
argumentacion. Con ello se comprueba que la racionalidad argumentativa de una
sentencia no depende del contenido del fallo, sino de la adecuada justificacién de sus
premisas”’? (subrayado fuera de texto).

71 ¢ Como argumentar y lograr la motivacion y justificacion racional en la tasacion
y liquidacion de los perjuicios morales? Debe partirse de concebir el perjuicio
moral con un caracter inconmensurable, siguiendo la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, lo que exige que su tasacion no obedezca a criterio alguno
de compensacion. En ese sentido, se sefala:

“En torno al perjuicio moral es de recordar que su indemnizacién no obedece a un
criterio compensatorio, desde luego que la vida humana es inconmensurable, sino a
uno satisfactorio, destinado a mitigar en lo posible la enorme pena que en el fondo
gueda ante la ausencia de un ser amado, razén por la cual en a su apreciacion han
de considerarse el dolor de quien lo sufre, la intensidad de su congoja, la cercania
con el ser perdido, entre otras cosas, para con cimiento en la equidad arribar al mas
justo valor, distante por lo general de la matematica exactitud con que se escruta el
dafio material™?"4.

72 Con base en las anteriores premisas, el juez contencioso administrativo esta
llamado a considerar, dentro de su discrecionalidad judicial, en su apreciacién
criterios como i) el dolor sufrido, ii) la intensidad de la congoja; iii) la cercania con
el ser perdido, iv) derecho (s) vulnerado (s) —considerar, especialmente, la
vulneracion de derechos humanos, o del derecho internacional humanitario-, v) la
conformacion del nacleo familiar, vi) las diversas relaciones y vii) la valoracion
ponderada de lo que representa moralmente la angustia, la tristeza y la afliccion

(de verse con el fallecimiento de sus familiares; o por la pérdida de bienes

272 De manera critica se argumenta: “En su estado actual, la llamada teoria de la argumentacidn juridica tiene
dos carencias principales. Una, que no ha sido capaz de proporcionar apenas herramientas manejables y
suficientemente precisas para el andlisis de los argumentos en las sentencias. Falta una buena taxonomia de
los argumentos habituales y falta desarrollar las reglas del correcto uso de esos argumentos. Esto parece
consecuencia de la deriva que la teoria de la argumentacién ha tomado hacia las cuestiones de justicia
material y de la sintesis dominante entre teoria de la argumentacién y iusmoralismo. Por esa via acaba
importando mas el contenido del fallo y el modo en que se discute su justicia o injusticia, su coherencia
mayor 0 menor con los valores morales que se dicen constitucionalizados y que se piensa que son el auténtico
sustrato material del derecho que el modo mejor o peor como se argumente la interpretacion de la norma
aplicable o la valoracion de las pruebas. La teoria de la argumentacién ha ido abandonando la racionalidad
argumentativa para echarse cada vez mas en brazos de las viejas doctrinas gue opinan gue hablar es perder el
tiempo cuando no sirve para llegar a la conclusién a la que se tiene que llegar”. GARCIA AMADO, Juan
Antonio. El derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica., ob., cit., pp.69 y 70.

2713 “Podria afiadirse un cuarto requisito: que ni las premisas empleadas y justificadas ni el fallo vulneren los
contenidos de las normas juridicas, al menos en lo que tales contenidos sean claros. Esta exigencia se
desdobla, a su vez, en dos: a. que los elementos con que el juez compone su razonamiento decisorio no
rebasen los limites marcados por las normas procesales; b. que el fallo no contradiga el derecho sustantivo”.
GARCIA AMADO, Juan Antonio. El derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica., ob.,
cit., p.49.

274 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil, sentencia de 15 de abril de 2009, expediente 1995-
10351.




muebles o inmuebles). Se trata de criterios objetivos, si cabe, fundados en los
principios de equidad, razonabilidad, reparacién integral y proporcionalidad, que
deben permitir al juez determinar con justicia (distributiva) la tasacion del
“quantum” indemnizatorio de los perjuicios morales reclamados en cada caso en
concreto, y que no pueden generalizarse aplicando las reglas de la experiencia*>
como si se tratara de variables univocas y uniformes?’®, sino que debe
considerarse las circunstancias de cada caso en concreto, las singularidades de
los sujetos, de los grupos familiares y la aplicacién de los anteriores criterios. Sin
embargo, una vez definidos los criterios o referentes objetivos (como lo sefiala la
sentencia de Sala Plena de Seccion Tercera de 23 de agosto de 2012, expediente
23492), cabe determinar el “quantum” indemnizatorio, para lo que cada juez en el
ejercicio de su razonado arbitrio puede emplear el método, o metodologia, que
permita una ponderada dosificacion, siendo para este caso procedente la
aplicacion de la metodologia del “test de proporcionalidad”, como expresion de la
debida continuidad de las sentencias de Sala Plena de Seccion Tercera de 6 de
septiembre de 2001 y de 23 de agosto de 2012.

En este sentido dejo presentada mi aclaracion de voto.

Fecha ut supra

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

215 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales, ob., cit., pp.341 a 348.

276 «; Es posible, o mejor dicho, tiene sentido definir o analizar lo que llamamos <sentimientos> en toda su
generalidad? Al fin y al cabo, nunca nos encontramos ante el <sentimiento> ni en nuestra existencia cotidiana
ni en las actividades y objetivaciones que se elevan por encima de la vida diaria. Nos vemos confrontados a
una diversidad de sentimientos cuyas funciones concretas no parecen tener nada en comdn. El sentimiento de
ser descubierto, de gozar del sol, de hambre, de desprecio por algo o alguien, todos esos sentimientos juegan
en mi vida papeles tan distintos que hacen por lo menos dudoso el que tenga derecho metodolégicamente a
empezar mi analisis antropoldgico partiendo del <sentimiento general>". HELLER, Agnes. Teoria de los
sentimientos. 12 reimp. México, Coyoacan, 2004, p.15.




