CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUB-SECCION C

CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogotd, D.C., doce (12) de febrero de dos mil catorce (2014)

Radicacién: 50 001 23 31 000 2000 00001 01 (26013)

Actor: Durabio Pérez y otros

Demandado: Nacion - Ministerio de Defensa — Policia Nacional
Asunto: Accion de reparacion directa (sentencia)

Decide la Sala de Sub-seccién el recurso de apelacién interpuesto por la parte
actora contra la sentencia proferida el 6 de mayo de 2003 por el Tribunal

Administrativo del Meta, en la que se resolvio:

“...] PRIMERO: NEGAR la excepcion propuesta por el apoderado de la parte
demandada —Policia Nacional-
SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda” [fls.161 y 162 cp].

ANTECEDENTES

1. La demanda.

1 La demanda fue presentada el 14 de diciembre de 1999 por Durabio Pérez,
Yolanda Garcia; Adonias, Manuel Isidro, Henry y Oscar Pérez Garcia; y, por
Teodosia Pardo, mediante apoderado y en ejercicio de la accion de reparacion
directa prevista en el articulo 86 del C.C.A., con el objeto de que se hicieran las

siguientes declaraciones y condenas [fls.18 a 27 c1]:

“[...1 1. La NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA

NACIONAL, es responsable de la totalidad de los perjuicios causados a los

demandantes con motivo del tragico fallecimiento de su hija, hermana y nieta

YANETH PEREZ GARCIA g. e. p. d., ocurrida en Mesetas, como consecuencia de la

incursion de grupos al margen de la ley al mentado municipio, lo que ocasioné el

fuego cruzado entre miembros activos de la Policia y la subversion el dia 15 de

diciembre de 1997.

2. Condénase a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — POLICIA

NACIONAL, a pagar a cada uno de los demandantes:

2.1. DANOS MORALES

Con el equivalente en pesos, de la fecha de ejecutoria de la sentencia y/o conciliacion

si la hubiere de:

a- Dos mil (2000) gramos de oro fino para cada uno de los sefiores DURABIO
PEREZ y YOLANDA GARCIA, en calidad de padres de la finada.
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b- Mil (1000) gramos de oro fino para cada uno de los hermanos de la finada:
ADONIAS, MANUEL ISIDRO, HENRY y OSCAR PEREZ GARCIA.

c- Mil (1000) gramos de oro fino para la sefiora TEODOSIA PARDO, en calidad de
abuela de la finada.

3. El MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL, dara

cumplimiento a la sentencia y/o conciliacién en los términos de los articulos 176, 177

y 178 del Cddigo Contencioso Administrativo, e igualmente se pagardn intereses

moratorios desde la fecha de ejecutoria, dando aplicacion a la Sentencia [sic] de la

Corte Constitucional C -188, del 24 de marzo de 1999 con ponencia del Doctor JOSE

GREGORIO HERNANDEZ GALINDO’ [fls.5y 6 c1].

2 Como fundamento de las pretensiones, la parte actora expuso los hechos que la
Sala extrae de la demanda:

“[...]1 4. YANETH PEREZ GARCIA y su nucleo familiar se encontraban habitando una
casa contigua al Puesto [sic] de Policia del municipio de Mesetas — Meta, debido a
que su comparfero JAVIER trabajaba para tal institucion. YANETH al igual que su
compafiero aportaba econdomicamente a la manutencién de su hija menor, ademas
compartian los gastos que generaba su hogar; ella se dedicaba a la confeccion y
venta de ropa, actividad con la cual obtenia buenos ingresos.

5. El dia 15 de diciembre de 1997, el municipio de Mesetas — Meta fue objeto de una
incursioén guerrillera, la cual tenia como finalidad atacar el Puesto [sic] de Policia del
mentado municipio. Como consecuencia de este hecho varias viviendas cercanas a
este lugar se vieron afectadas, ya que el grupo subversivo atacé con armamento
pesado el puesto de Policia, lo que inmediatamente produjo que lo que los miembros
de esa institucion respondieran disparando contra el enemigo; [sic] originandose de
esta manera el fuego cruzado entre los dos bandos.

5.1. YANETH GARCIA PEREZ q. e. p. d., para el dia del lamentable suceso se
encontraba en compafia de su hija menor de edad LISET YAMILE, dentro de su casa
de habitacion. YANETH al escuchar el primer estruendo no dudo [sic] en buscar
meridiana proteccién tanto para ella como para su menor hija; pero
desafortunadamente como producto del fuego cruzado que se desarrollaba en ese
instante, fue blanco de proyectiles de arma de fuego. Esto produjo que fuera
gravemente herida, ocasionandose de esta forma su tragica muerte.

6. Una vez concluido el ataque subversivo, JAVIER SILVA SABOGAL quien se
encontraba repeliendo el mismo; [sic] al observar el estado tan deprimente en que se
encontraba su casa de habitacion, afanosamente sali6 a buscar a su compafiera
YANETH, encontrandose con la mala noticia de que ella habia fallecido como
producto de las heridas de proyectil recibidas durante el combate entre la subversiéon
y la Policia Nacional.

La Fiscalia Local de Mesetas se hizo a cargo del levantamiento del cadaver,
ordenando que éste se remitiera a la ciudad de Villavicencio para que se le
practicaran los examenes correspondientes.

7. La Fiscalia Regional de Oriente, adelanto [sic] la investigacion sobre los hechos
ocurridos el 15 de diciembre de 1997, en los cuales resulté fallecida la sefiora
YANETH PEREZ GARCIA, bajo el expediente nimero 4.119.

[...]

YANETH g. e. p. d., a pesar de la distancia que la separaba de su madre, padre y
hermanos, se comunicaba constantemente con ellos. Los GARCIA PEREZ siempre
mantuvieron lazos muy estrechos de amor y hermandad.

10. La familia PEREZ GARCIA resultdé damnificada con el tragico fallecimiento de su
hija, hermana y nieta YANETH debido a que era la menor y Unica hija de la familia a
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gquien estimaban y querian, ya que ella siempre estuvo muy pendientes de ellos” [fls.6
a8cl].

2. Hechos probados que analizara la Sala en presente caso.

3. La Sala, con base en los hechos ocurridos el 15 de diciembre de 1997 en el
municipio de Mesetas [Meta] debe examinar tanto la responsabilidad
patrimonial y administrativa del Estado [en cabeza de las entidades
demandadas], como determinar y denunciar las violaciones a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario en los que haya incurrido el
grupo armado insurgente FARC, para lo cual precisa los presupuestos
probatorios hacia los que debe encaminar el juicio de responsabilidad en el

presente asunto.

3.1 En relacién con la responsabilidad del Estado, en cabeza de las
entidades demandadas, se tiene demostrado el dafio antijuridico ocasionado
a Yaneth Pérez Garcia, quien murié violentamente durante el ataque o
incursién realizada por el grupo armado insurgente FARC al municipio de
Mesetas [Meta], en la fecha mencionada. Para efectos probatorios de dicho
dafio se examina el registro de defuncién, los informes administrativos y
demas medios probatorios allegados al proceso. En conexidad con este
dafio antijuridico, se encuentran demostradas las vulneraciones a los
derechos de la menor hija de la victima [Liseth Yamile], quien fue sometida o
tomada como rehén temporalmente por el grupo armado insurgente FARC,
como se revela en la denuncia del Sub_Teniente Mufioz Diaz [quien sefial0
gue la menor fue encontrada al dia siguiente a las 10 de la mafiana en una
casa donde fue dejada por una guerrillera], asi como la afectacion al
derecho a la familia de la propia victima, al quebrarse su estructura con su

muerte violenta en los hechos multicitados.

3.1.1 En cuanto a la imputacion, el dafio antijuridico es atribuible factica y
juridicamente por la omision que las entidades demandadas tuvieron ante
las amenzas de ataque o incursion de las que tenia conocimiento la propia

Policia Nacional, y la inactividad que se concretd al no haber desplegado
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todas las medidas razonables, proporcionales y exigibles normativamente
[deberes positivos normativos] para evitar o impedir que el ataque o
incursion se trasladara al casco urbano de Mesetas [Meta], de manera que al
no haber anticipado el mismo se permiti6 que el conflicto armado
involucrara a miembros de la poblacién civil, como para el caso en concreto

a la victima Yaneth Pérez Garcia y su familia.

3.1.2 Finalmente, en cuanto a los perjuicios los hechos probados tienen
referencia a la demostracion de la legitimacién en la causa, parentesco y
alcance de la afectacidon en la esfera moral de los hermanos y de la abuela de
la victima, teniendo en cuenta la limitacién a la que se sujeta el juez de
segunda instancia, al haberse conciliado parcialmente ante el a quo por las
partes en el proceso. Sin perjuicio de lo anterior, y sin contradecir el
principio de la no reformatio in pejus, ni modificar la causa petendi, al existir
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario,
la Sala encuentra hechos que demuestran la afectacibn a bienes
constitucionales [articulos 42 —la familia como estructura fundamental-, 43 —
igualdad de derechos y oportunidades de la mujer y el hombre- y 44 —
derechos fundamentales de los nifios] y convencionales [17 —proteccion de
la familia-, 19 —derechos del nifio-], por lo que estudia la necesidad de fijar
medidas de reparacién no pecuniarias con el objeto de lograr la plena
eficacia del derecho a la reparacién integral consagrado en el articulo 90 de
la Carta Politica, 16 de la Ley 446 de 1998 y 63.1 de la Convencidon Americana

de Derechos Humanos.

3.2 Ahora bien, y como se sefialé en el primer apartado, la Sala encuentra
probados, o que deben probarse, hechos que le exigen determinar y
denunciar las violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario cometidas por el grupo armado insurgente FARC y sus
miembros, con ocasion del ataque o incursién realizada al municipio de

Mesetas [Meta] el 15 de diciembre de 1997. Este examen se realiza por la
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Sala con fundamento en los articulos 2 y 93 de la Carta Politica, y de los
articulos, 1, 2%y 25.1%,

3.2.1 Ademés, como se trata de actos, actuaciones o actividades que
desplegadas por el grupo armado insurgente FARC en el atague o incursién
al municipio de Mesetas [Meta] implicaron el uso de armas y técnicas bélicas
no convencionales, que llevaron a la destruccién de viviendas, entidades
bancarias e instalaciones oficiales, entre ellas la de la victima Yaneth Pérez
Garcia [que fue arrasada en el ataque], cabe examinar desde la perspectiva
del derecho internacional humanitario si el grupo armado insurgente FARC,
y sus miembros, violaron dichas normas bien sea por afectacion indebida a
la poblacidn civil con ocasién de las acciones bélicas desplegadas [violacion
del articulo 53 del Convenio IV de Ginebra relativo a la proteccion de las
personas civiles, que prohibe la destruccién de de bienes muebles o
inmubeles de particulares en el desarrollo de actividades bélicas], o bien por
haber tenido como objeto del ataque a la poblacidn civil, o una persona civil
como Yaneth Pérez Garcia [violando el articulo 13.2 del Protocolo Il adicional
a los Convenios de Ginebra relacionados con conflictos armados sin

caracter internacional].

3. Actuacién procesal en primera instancia.

4 El Tribunal Administrativo del Meta admitié la demanda mediante auto de 18 de
febrero de 2000 [f.20 y 21 c1], la que fue notificada al sefior Ministro de Defensa y
Director General de la Policia Nacional por conducto del Comandante del
Departamento de Policia Meta el 12 de mayo del 2000 [fl.23 c1].

! «Sj 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 procedimiento constitucionales y a las
diposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”

2 [“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actlden en ejercicio de
sus funciones oficiales”.
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5 La Nacion - Ministerio de Defensa — Policia Nacional mediante apoderado
contesto la demanda [fls.28 a 31 cl] en la oportunidad legal, manifestandose en
cuanto a los hechos de la siguiente manera:

“[...1 A los hechos primero al cuarto de la demanda: No me consta por lo que me
atengo a lo que resulte probado en el curso del proceso.

Al quinto hecho de la demanda: No me consta. En todo caso como lo menciona el
sefior apoderado de los demandantes, el sefior JAVIER SILVA SABOGAL,
compafiero de la occisa, laboraba en la Policia Nacional y fue uno de los uniformados
que repelieron el ataque subversivo, pero se da por descontado que los miembros de
la Policia Nacional hayan dirigido sus armas de dotacion oficial contra la familia de
suboficiales JAVIER SILVA SABOGAL.

Si se aceptara que el uniformado SILVA [...] dirigié su arma de dotacién contra su
propia familia, no encontraria legitimacion adecuada para solicitar las pretensiones de
la demanda.

Al sexto hecho de la demanda: Considero que no puede ser cierto que los
uniformados de la Policia Nacional, acantonados en la poblacion de Mesetas hayan
usado sus armas de dotacion oficial contra la casa en que se encontraba la familia de
su compafiero de armas o que el suboficial mismo lo haya hecho [sic].

Al séptimo hecho de la demanda: No me consta.

[...]

A los hechos noveno y décimo de la demanda No me constan. Que se prueben”
[fls.28 y 29 c1]

5.1 La postura frente a los hechos se sustenta, ademas, en los argumentos en los

gue apoya su defensa:

“[...] Nos encontramos frente al hecho de un tercero ajeno a la Policia Nacional, es
decir al grupo al margen de la ley que atacé el municipio de Mesetas y de manera
directa ocasiond el dafio que ahora se pretende indemnice la Policia Nacional, lo que
exonera de responsabilidad a los Entes [sic] Publicos [...]".

5.2 Como excepcion se presenta la que denomina “Insuficiente poder para
demandar”, y hace sustentar en los siguientes argumentos:

“[...] Porque el sefor apoderado se encuentra facultado para ejercer la accion de
reparacion directa por la ocurrencia de unos hechos del dia diecisiete (17) de
diciembre de 1997, como se aprecia en los poderes otorgados; [sic] y la demanda se
fundamenta en hechos acaecidos el quince (15) de diciembre del afio 1997, por lo
cual no se corresponde el poder recibido con el ejercicio del mismo” [fl.30 c1].

6 El periodo probatorio se abrié por medio del auto de 19 de abril de 20013,

®* En la mencionada providencia se decidid: “SOLICITADAS POR LA PARTE ACTORA:
DOCUMENTAL: Téngase como pruebas los documentos aportados con la demanda, los que
recibirdn su valor probatorio en el momento procesal correspondiente, vistos a folios 14 a 19.
OFICIOS: Librense oficios a la Parroquia Nuestra Sefiora del Carmen en Guayabetal; a la
Registraduria del Estado Civil de Guayabetal; a la Notaria Segunda del Circulo de v/cio [sic]; a la
Parroquia Principal [sic] de Fosca (Cundinamarca); a la Registraduria del Estado Civil de Fosca; a
la Registraduria del Estado Civil de Mesetas; al Director de Medicina Legal de esta ciudad; a la
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7 Posteriormente, el a quo mediante providencia de 31 de mayo de 2002 dispuso
“sefialar el dia 12 de agosto del 02 [sic] a las 4 pm como fecha para llevar a cabo
la Audiencia [sic] de Conciliacion [sic] dentro de la presente causa” [fl.104 c1]. La
audiencia de conciliacién se celebré en la fecha y hora indicada en la que se

concilié parcialmente en los siguientes términos:

“[...] Acto seguido el despacho le concede la palabra a la sefiora apoderada de la
parte demandada quien expone que el Comité de Conciliaciones del Ministerio de
Defensa, autoriza conciliar en el proceso de la referencia y envia los siguientes
parametros:

Para el sefior DURABIO PEREZ, padre de la occisa STECIENTOS [sic] (700)
GRAMOS ORO y para YOLANDA GARCIA, madre de la occisa SETECIENTOS (700)
GRAMOS ORO, para un total de perjuicios morales de MIL CUATROCIENTOS
(1400) GRAMOS ORO. No hay reconocimiento de perjuicios morales para la abuela y
los hermanos.

La forma de pago, previa presentacion de la cuenta de cobro en la Direccién General
de la Policia en Bogotd, se reconoceran intereses comerciales de la suma liquida [sic]
mencionada, durante los tres (3) primeros meses, contados a partir de la ejecutoria
del auto aprobatorio por parte del H. Tribunal Administrativo del Meta y moratorios,
después de este término.

Acto seguido el despacho le concede al [sic] palabra la [sic] sefiora apoderada de la
parte actora quien manifiesta que se allana a la propuesta formulada por la
demandada en cuanto al reconocimiento de perjuicios morales para los demandantes
DURABIO PEREZ v YOLANDA GARCIA. Con respecto a los demas demandantes,
esto es, ADONIAS, MANUEL ISIDRO, HENRY y OSCAR PEREZ GARCIA, hermanos
de la occisa y la sefiora TEODOSIA PARDO, abuela de la misma, solicito al H. [sic]
Magistrado se sirva continuar_con el tramite [sic] normal del proceso, para lograr
obtener el reconocimiento de los perjuicios morales demandados.

El sefior Procurador 49 Judicial, manifiesta que escuchada la propuesta conciliatoria
presentada por la apoderada de la entidad demandada y la aceptacién parcial por
parte de la apoderada de los accionantes, el Ministerio Publico no tiene objecién al
acuerdo que se ha planteado y que se dejé planteado [sic] en los términos ya dichos,

Fiscalia Regional de Oriente; al Departamento de Policia del Meta y Llanos Orientales; [sic] para
que a costa de la parte interesada, remita copia de los documentos requeridos y certifique la
informacién solicitada, en el acapite de las pruebas del texto de la demanda, numeral 12, literales
de la A a la I, folios 9 y 10. TESTIMONIALES: En Audiencia [sic] Publica [sic] y con las
formalidades de Ley, recpecionese [sic] los testimonios de los ciudadanos: MANUEL ANTONIO
PAEZ y GLORIA GAITAN, para el efecto sefalese el dia 4 de Diciembre [sic] de 2001 a las 3:00
am. PRUEBA TRASLADADA: Ordénase el traslado de las pruebas documentales literales D y E;
solicitud de oficios, certificaciones y aportes de copias, literales I, J, K, que hacen parte del
expediente No. 98-310, Magistrado Ponente Doctor Alfredo Vargas Morales. SOLICITADAS POR
LA ENTIDAD DEMANDADA: OFICIOS: Librense oficios al Comandante de la Policia Nacional en
el Departamento del Meta, y a la Fiscalia Regional de Oriente o Fiscalia Especializada; [sic] para
que a costa de la parte interesada, remitan copia de los documentos requeridos y certifiquen la
informacidn solicitada en el acapite de las pruebas de la contestacion de la demanda.
TESTIMONIOS: En Audiencia [sic] Public [sic] y con las formalidades de Ley, recepcionese [sic] los
testimonios del Subteniente GERMAN ERNESTO MUNOZ DIAZ y Agente [sic] APONTE
PEDRAZA ISAAC, para tal efecto sefialese el dia 14 de Diciembre [sic] de 2001 a las 9:00 am. del
[sic] Patrullero [sic] NOCOBE CRISTINAO JHON y el Capitan SILVA SABOGAL JAVIER, el dia 13
de Diciembre [sic] de 2001 a las 9:00 am” [fls.40 a 42].
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por no encontrarlo perjudicial a los interés [sic] ni lesivo al patrimonio publico” [fls.110
y 111 c1, subrayado fuera de texto]

7.1 El anterior acuerdo conciliatorio parcial fue aprobado por el a quo por auto de
22 de octubre de 2002*, en el que se ordend, ademas, continuar el proceso
respecto de los demandantes que no fueron cobijados con el acuerdo [fls.114 a
117 c1].

8 Vencido el periodo probatorio se corrié traslado a las partes por término comun,
para que presentaran sus alegatos de conclusion, y al Ministerio Publico para que

emitiera el concepto de rigor [sin nimero de foliatura c1].

9 El apoderado de la demandada Nacion-Ministerio de Defensa- Policia Nacional,
dentro de la oportunidad procesal, present6 sus alegatos de conclusion [fls.126 a
132 c1], reiterando lo expuesto en la contestacion de la demanda, y agregando lo
siguiente, de acuerdo con su valoracion de la prueba:

“[...] La muerte de la sefiora Janeth [sic] Perez [sic] Garcia esposa del suboficial
Javier Silva Sabogal, no es endilgable a la institucion ya que como se puede inferir de
las pruebas aportadas al proceso los causantes de dicha toma fue [sic] la guerrilla de
las farc, quienes fueron sujetos activos de dichos actos, La [sic] policia nacional [sic]
no solo [sic] actuo [sic] en defensa de ellos sino de la poblacion civil como es su
deber constitucional.

Al hacer un analisis de los hechos y pruebas que obran en el proceso no es
procedente imputar a la administracion los dafios ya que estos fueron ocasionados
por un TERCERO AJENO a la Policia Nacional, quienes con su actuar imprudente
ocasionaron el pretendido dafio al [sic] los demandantes. Cabe resaltar en este punto
qgue la situacion que se presentd en mesetas [sic] Meta, fue un ATAQUE no un
enfrentamiento, pues bajo ninguna circunstancia le es permitido a la Fuerza Publica
[sic] desarrollar combates o enfrentamientos en el perimetro urbano de una poblacién.
Ademas no es racionalmente aceptable que los miembros de la Policia Nacional,
hayan accionado sus armas de dotacion oficial en contra de la poblacion civil: Pues
[sic] cada operacion y accion de la Fuerza Publica [sic] se encuentran [sic] de manera
precisa enmarcada por el principio del respeto y proteccion de los habitantes del
territorio, de ahi la dificultad para confrontar con un oponente que como en este caso
no repara en limite [sic] alguno, irrespetando las mas elementales normas del
Derecho Internacional Humanitario: [sic] arrasando con todo lo gue se encuentre a su

* De acuerdo con la providencia: “[...] Encuentra la Sala gue la presente conciliacion fue parcial
entre la parte demandante y demandada y, que una vez revisado lo actuado se advierte que no
existe vicio alguno que genere nulidad, tampoco se observa menoscabo en los intereses
patrimoniales del Estado, razon por la cual, el Tribunal Administrativo del Meta, RESUELVE: 1.-
Aprobar el acuerdo conciliatorio parcial realizado entre las partes el dia doce (12) de agosto de
2002, diligencia obrante a folios 110 y 11 del expediente. 2.- Advertir que la referida conciliacién,
[sic] hace transito a cosa juzgada [...]’ [fl.116 c1].
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paso, matando, destruyendo con la utilizacion de normas no convencionales y
prohibidas por normas supranacionales.

Asi mismo es importante tener en cuenta el tipo de armas no_convencionales gque
estan siendo utilizadas por los grupos subversivos violando de esta forma los tratados
de derecho internacional humanitario. Una de las armas gue estan utilizando los
grupos al margen de la ley, son los CILINDROS DE GAS, que son de fabricacion
artesanal, empirica, su contenido es altamente peligroso. Estos cilindros ademas de
contar con carga explosiva, en su interior contiene recipientes plasticos con gasolina
recubiertos con brea o con pegante bdxer para causar guemaduras graves a la
poblacién, a los miembros de la fuerza publica [sic] o causar incendios dificiles de
sofocar, esta informacién se extrajo de los estudios tecnicos [sic], que han [sic]
realizado el Ejercito [sic] Nacional de este tipo de arma no convencional.

En los hechos pateados [sic] debemos enfatizar que si se llegare a demostrar que
alguna de las armas causaron los dafios que pretenden los demandantes, no seran
las armas de la Policia Nacional, sino por el contrario fue el actuar de un grupo
subversivo, pero no _con ocasion del atague de un puesto de policia sino_como
resultado de la presencia intempestiva y sorpresiva de que fue objeto el municipio.
Debe quedar claro que el atague perpetrado por el grupo subversivo no era dirigido
de manera exclusiva _contra el personal de la Policia Nacional y sus dependencias,
sino por el contrario su accion era ataque y atropello contra la poblacion en general y
sus bienes; lo que sucede es que las autoridades por ser defensoras de la
ciudadania, no pueden permanecer inactivas cuando un grupo al margen de la ley
ataca un municipio, pero en ningin momento la accién defensiva de los miembros de
la fuerza Publica [sic] desconoce el mandato superior y reglamentario gue bajo toda
circunstancia se debe salvaguardar la vida, honra y bienes de los ciudadanos.

Visto lo anterior no_es procedente, [sic] responsabilizar a la Policia Nacional puesto
que el dafio que expreso [sic] el apoderado de la parte actora, se oigino [sic] en el
hecho de un tercero, sé [sic] debié a un atague perpetrado por miembros de un grupo
subversivo al margen de la ley, equivale a reconocer que el hecho del tercero recoge
todo el titulo [sic] de imputaciéon juridica, sin que nada quede para atribuirle a la
administracion por deficiente funcionamiento del servicio. En todo caso dentro de los
riesgos _propios _esta [sic] el que el suboficial de la policia nacional Javier Silva
Sabogal a sabiendas del grave peligro que corria su familia_ de manera voluntaria
radico [sic] su domicilio cerca de la estacion de policia de dicha poblacion.

[...]

No se puede pretender que el Estado responda con cargo al Tesoro Publico por las
acciones que desarrollen y ejecuten personas al margen de la ley. En ningln
momento se debe obligar al Estado [sic] que no estamos frente a poderes
omnipotentes y omnipresentes, sino_que las Instituciones [sic] estan constituidas por
hombres con capacitacion y elementos especiales, pero hombres que pueden hacer
cosas dentro de lo racional y no fuera de la érbita de lo humanamente, ni negando la
realidad socioldgica y presupuestal de nuestra Nacion.

[...]

En cuanto a los perjuicios morales solicitados por la sefiora Teodosia Pardo supuesta
abuela de la victima, no se probo [sic] dentro del proceso su parentesco por medio de
las pruebas conducentes como son los registros civiles de nacimiento, de otra parte
los hermanos no demostraron la vida en relacién con la victima” [fls.126 a 132 c1,
subrayado fuera de texto].
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10 La parte actora dentro la oportunidad concedida alegé de conclusion,
reiterando lo afirmado en la demanda y agregando los siguientes argumentos con
base en su valoracion de la prueba obrante en el proceso:

“[...] Los hechos y afirmaciones plasmadas en la demanda fueron demostrados con
las pruebas aportadas al proceso, de tal manera que se estructur6 sin duda alguna la
responsabilidad de la demandada, tanto asi que decidié conciliar las pretensiones de
la_actora, conciliacion que fue aprobada por la Sala de Decisién del Tribunal
Administrativo del Meta.

[...]

Para probar la relacion de afecto carifio y solidaridad entre los miembros del niicleo
familiar compuesto por la familia PEREZ GARCIA, se recepciond el testimonio de la
sefiora GLORIA GAITAN, quien en su declaracién _manifesté conocer a la familia
PEREZ GARCIA de tiempo atras, ya que su familia y la familia PEREZ GARCIA,
fueron vecinos y han sido amigos desde la época de la nifiez.

También argumenta la sefiora GLORIA GAITAN haber conocido a la sefiora YANETH
PEREZ GARCIA, debido a gque fueron amigas desde siempre, y como _es obvio
conocid de cerca de sus padres, a sus hermanos y a su abuela materna.

De esta manera manifestd que la relacion entre la familia PEREZ GARCIA, esto es, €l
de YANETH PEREZ GARCIA vy sus hermanos era afectuoso, solidario y de mucha
hermandad. Manifestd claramente la unién y el carifo que existia y existe entre los
hermanos de la hoy occisa, y obviamente el dolor v la desolacién que produjo la
muerte de YANETH, dentro de su nucleo familiar paterno. De hecho argumenté no
solo la tristeza del ndcleo familiar sino el de los amigos vy allegados de la familia.

De otro lado, y teniendo en cuenta que la declarante conoce la familia PEREZ
GARCIA de tiempo atras, se le indagé por la unién y afecto entre la occisa YANETH
PEREZ GARCIA y su abuela materna TEODOSIA PARDO, pregunta a la que
respondié_manifestando el alto grado de carifio y respeto que le profesan todos los
nietos PEREZ GARCIA a la seiiora PARDO, vy como es obvio el que le profesaba
YANETH PEREZ, y viceversa” [fls.133 y 134 c1, subrayado fuera de texto].

11 El Ministerio Publico en esta instancia guardo silencio.
4. Sentencia de primera instancia.
12 El Tribunal Administrativo del Meta en sentencia del 6 de mayo de 2003 nego la

excepcion propuesta por la parte demandada, asi como nego las pretensiones de
la demanda’ [fls.160 y 161 cp].

® Con fundamento en los siguientes argumentos: “[...] lll.- La legitimacién de quienes concurren al
proceso en los dos extremos de la relacidn juridico — procesal no merecen reparo alguno a
excepcién de HENRY PEREZ GARCIA, quien no confirié mandato al abogado que ha instaurado la
accion. De potra parte se allegaron los registros civiles de nacimiento de DUBAY [sic] PEREZ (fol.
63) ADONIAS PEREZ GARCIA (fol. 14), MANUEL ISIDRO PEREZ GARCIA (fol. 17) y OSCAR
PEREZ GARCIA (fol. 15), se aporto el registro de matrimonio eclesiastico de DUBAY (sic] PEREZ y
YOLANDA GARCIA (fol. 81), también se anexaron los mandatos de quienes conforman la parte
demandante (fls. 1 — 4) [...] IV.- En la contestacion de la demandada el apoderado de la Policia (fol.
28 — 31) formulé la excepcioén de ‘“insuficiencia de poder para demandar” en razén a que segun el




11

Durabio Pérez y otros c. Nacién-Ministerio de Defensa-Policia Nacional
Expediente 26013
Accibn de reparacion directa

mandato conferido los hechos que soportar [sic] la accion sucedieron el 15 de diciembre de no el
17 del mismo mes y afio y esto hace que el poder no corresponda para el ejercicio del mencionado
proceso. La anterior apreciacién no es de recibo puesto que si evidentemente los mandatos que
obran en el expediente (fols. 1 — 4) indican que los sucesos que dan origen a los mismos
acontecieron el 17 de diciembre de 1997, esto no se trata sino de un error eminentemente
mecanografico que carece de la menor relevancia en el caso que se examina, lo cierto es que el
mandato se ajusta a los dispuesto por el art. 65 del C.P.C., inciso primero (1), sin que el yerro en
que se incurri6 respecto a la data de los acontecimientos pueda permitir aducirse que el
mencionado poder es insuficiente. Debe recordarse que para el caso debe tenerse en cuenta el
contenido de la suprema ley — art. 228 — en donde se recaba la prevalencia que debe tener el
derecho sustancial sobre las formalidades, principio que es de aplicacién en el caso que se
examina. El ataque no prospera. V.- Esta [sic] probado que el 15 de diciembre de 1997 la poblacion
de Mesetas — Meta — fue hostigada por miembros pertenecientes a los frentes 27 y 40 de las
autodenominadas fuerzas armadas revolucionarias de Colombia —FARC- causando destrozos a las
edificaciones en donde funcionaba la Caja Agraria, la Alcaldia Municipal, el Cuartel de Policia y
varias residencias de particulares. En la mencionada accion resultd muerta la sefiora JANETH [sic]
PEREZ GARCIA y lesionado su compafiero JAVIER SILVA SABOGAL, a la sazén suboficial de la
Policia Nacional. Los subversivos en el ataque emplearon ametralladoras M-60, granadas de fusil y
diverso tipo de armamento de largo y corto alcance. Lo anterior se deduce del informe que sobre
los acontecimientos realiz6 el Comandante de la Estacion de Policia Sargento  GERMAN
ERNESTO MUNOS DIAZ (fls. 98 — 101), lo mismo gue el informe del Jefe de Estado Mayor de la
Cuarta Divisién del Ejército Nacional (fol. 96). VI.- Se establecié el fallecimiento de la ciudadana
JANETH [sic] PEREZ GARCIA, segun el acta de defuncién (fol. 65) v del acta que contiene la
necropsia (fol. 68 — 70), esta ultima que indica gue el deceso se produjo” por schock
hipovolemico por hemotérax bilateral a causa de herida por proyectil arma de fuego alta
velocidad”, quien presentaba un grado de alcoholemia de 37 miligramos por ciento. VIl.- El
Personero Municipal para la época ciudadano JOSE OSCAR PAEZ MORENO rinde un informe de
lo acontencido el 5 de diciembre de 1997, indicando que en la data la poblacion de Mesetas fue
atacada por las FARC — EP — resultando muerta JANETH [sic] PEREZ GARCIA, y destruidas las
viviendas de los particulares WILLIAM MORA, NEREO CARDENAS, EPIFANIO FANDINO,
MERCEDES QUINTANA, HENRY BUSTOS, JAIRO MOYA, MIGUEL N., ROZABEL MOYA,
RAFAEL MOYA, ROSA AVELINA GONZALEZ DE MOYA, ROBERTO RODRIGUEZ DUSSAN vy el
centro de salud (fols. 90 — 91) [...] En estas condiciones y bajo los mismos criterios que se fijaron
en el proceso 98 — 310 instaurado por el compafiero de la fallecida, ha de expresarse que las
pretensiones carecen de la vocacién de éxito por lo siguiente [...] b.- En el caso que se examina
quien produjo el dafio antijuridico, [sic] no fue el Estado bien por accidon o por omisién y
concretamente la Policia Nacional, sino_un tercero, nos referimos a miembros subversivos,
elemento que fractura la relacion de causalidad gue debe existir entre |la falla del servicio y el dafio
causado. En efecto; [sic] como se indicé en el cuerpo de esta decision el 15 de diciembre de 1997
miembros _insurrectos, aprovechando la oscuridad atacaron en forma indiscriminada a los
moradores del municipio de Mesetas — Meta -, causando la muerte a la sefiora JANETH [sic]
PEREZ GARCIA, destruyendo no solo el cuartel de Policia, sino también el centro de salud, la
Alcaldia, la edificacién de la Caja Agraria y una serie de viviendas de los moradores en el casco
urbano. Concretamente podemos decir que se trato [sic] de un acto terrorista, habida cuenta de
que [sic] el ataque no fue dirigido especificamente contra un objetivo especifico, sino contra toda la
poblaciéon de manera indiscriminada y criminal. A esta conclusién se llega habida cuenta de la serie
de edificaciones que fueron destruidas y que todas ellas no pertenecian al Estado, sino a humildes
campesinos moradores en el lugar. c.- Destacase [sic] ademas, gue la muerte de la ciudadana ya
indicada, no fue producida por miembros de la Policia Nacional, sino por los alzados en armas,
quienes _como_se reitera _de manera sorpresiva y aprovechando la noche atacaron
indiscriminadamente a los pobladores del municipio de Mesetas con los consabidos resultados,
pensar lo contrario estariamos frente al absurdo puesto que no se concebiria gue la misma fuerza
publica hubiese causado la tragedia y el dolor en la familia de uno de sus mismo integrantes. Lo
que se ha expuesto ademas tiene soporte en la investigacién que adelanté la Fiscalia (cuaderno
No 2). Inclusive el ciudadano RODOLFO NINO CASTRO en su exposicién dentro del proceso al
cual hemos hecho mencién en donde el actor es el suboficial, esposo de la fallecida afirmé que
JANETH [sic] fue golpeada por los guerrilleros “para sacarle informacion” y al parecer la sacaron
de la casa la dinamitaron y volvieron y la entraron a los escombros donde la mataron. Esto nos
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5. El recurso de apelacion.

13 El apoderado de la parte actora radicé el 19 de mayo de 2003 el recurso de
apelacion que interponia contra la sentencia del a quo de 6 de mayo de 2003
[fl.163 cp].

14 El Tribunal Administrativo del Meta mediante auto de 2 de septiembre de 2003
concedid, en el efecto suspensivo, el recurso de apelacion presentado
oportunamente por la parte actora [fls.166 y 167 cp].

6. Actuacion en segunda instancia.
15 Al arribar el proceso a esta Corporacion, el despacho de conocimiento por auto

de 5 de diciembre de 2003 corri6 traslado al recurrente, parte actora, para que

sustentara el recurso [fl.171 cp].

demuestra la barbarie con que se actué en la fatidica noche del 15 de diciembre de 1997 por parte
de quienes han pretendido acceder al poder utilizando estos censurables comportamientos.
Tienese [sic] entonces que nos hallamos frente a un acto tipico de terrorismo, es decir aguella
conducta que busca sembrar el terror y el panico con el Unico fin de doblegar sicol6égicamente al
ser humano. d.- Quiere destacar este Juez Colegiado con en el caso que se examina hay un
elemento _relevante, como _es la intervencién de un tercero, causante del dafio, que exime de
cualquier responsabilidad al Estado y concretamente a la institucién que se ha determinado en el
libelo como centro de imputacion juridico. Si se argumentard [sic] a contrario sen su [sic] caeriamos
en el absurdo de atribuirle a la Policia Nacional todos los perjuicios que los alzados en armas viven
ocasionando _a lo largo y ancho del pais con conductas semejantes a esta que realizaron en
Mesetas y se dice que a la Policia Nacional puesto que esta institucion por mandato constitucional
y legal fue instituida esencialmente para el mantenimiento del orden publico en los nucleos
habitaciones de la poblacién, lo que no acontece por ejemplo con otros entes de las fuerzas
militares, que como es sabido su funcién es bien diferente. Si a la Policia se le atribuyera falla en la
prestacion del servicio por omisién en estos actos de cardcter terrorista en donde el atague es
sorpresivo vy aleve, ademas de improviso [sic] el presupuesto de esta institucién no daria abasto
para pagar los desmanes vy el dolor que ha sembrado en la poblacién colombiana los individuos a
los cuales nos hemos referido en el transcurso de esta decisién. Como se ha visto el criminal
atague no tenia otro propésito que el de causar el panico y la excitacion social con el fin de
desestabilizar las instituciones creadas por el Estado Social de Derecho que sirven de soporte a la
ciudadania para la convivencia armoénica de la misma. Visto el caso sub examine bajo la
perspectiva expuesta es preciso concluir gue no estan dados los presupuestos axioldgicos de
responsabilidad que se desprenden del mandato constitucional para acceder a las pretensiones de
la_ demanda /[...] No cabe duda entonces que habiéndose probado una de las eximentes de
responsabilidad, las aspiraciones de los demandantes no pueden ser prosperas [sic] [...] Nos
preguntamos. ¢,Podria pensarse dentro de la I6gica de lo razonable que al defenderse los agentes
del Estado del sorpresivo ataque de la subversién quebrantaron algun contenido obligacional u
omitieron _alguna de sus funciones?. La respuesta necesariamente debe ser negativa y esto
conduce a reiterar una vez mas que no pudiéndose atribuir a la entidad demandada el darfio
antijuridico, que ademas fue causado por un tercero, las pretensiones no resultaran airosas”
[fls.147 a 160 cp, subrayado fuera de texto].
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16 El apoderado de la parte actora radic6 escrito el 12 de diciembre de 2003°,
mediante el cual sustento el recurso de apelacion que present6 el 19 de mayo de
2003 [fls.172 a 181 cp], solicitando revocar la sentencia impugnada y “despachar
favorablemente las pretensiones de la demanda” [fl.181 cp], con el siguiente objeto
[reitera algunos argumentos ya expuestos en la demanda y en los alegatos de
conclusién en primera instancial:

“[...]1 En primer lugar, la legitimidad de la actora se encuentra probada con los
documentos pertinentes, ademas de las declaraciones, respecto a las relaciones de
afecto carifio y solidaridad de los demandantes con quien resulté fallecida.

[...]

Como claramente esta probado, la_sefiora YANETH PEREZ GARCIA, era la esposa
del sefior agente de la Policia JAVIER SILVA SABOGAL, quienes tenian su
residencia, al lado de la Estacion de Policia. También esta probado que el dia 15 de
diciembre de 1997, un grupo guerrillero, ingresé al municipio de Mesetas y atacé al
puesto de policia de manera indiscriminada, con el objeto de destruirlo y matar a
quienes lo custodiaban; ante esta situacién los miembros activos de la Policia
integrantes [sic] del Cuartel [sic] repelieron el atague durante toda la noche evitando
al [sic] toma del Cuartel [sic]. Como es de esperarse, es apenas l6gico que al atacar
con _armas_de largo alcance, granadas y otro _material bélico, al Cuartel [sic] de
Policia, las casas o edificaciones contiguas forzosamente debieron resultar
seriamente averiadas, y los moradores de éstas damnificados, lesionados o
fallecidos.

Asi, que entre las lamentables consecuencias del ataque querrillero del 15 de
diciembre de 1997, en Mesetas, result6 muerta la sefiora YANEH [sic] PEREZ
GARCIA, quien tuvo que soportar con su menor hija el cruce de fuego intenso entre
los miembros de la subversién y los uniformados que defendian sin trequa el Cuartel
[sic] de la Policia por toda una noche.

De esta manera, no puede ser de recibo la argumentacion del A — quo, con respecto
a que el ataque de la guerrilla fue indiscriminado a toda la poblacién del municipio,
no, no es asi; claramente, estd demostrado dentro del proceso penal gue el ataque se
dirigié a la Estacién de Policia, y que al ser repelidos con fuego intenso por parte de
los miembros de la Fuerza Publica, éstos, los delincuentes, les propinaron fuego
pesado, con granadas, armas largas y otra serie de armamento, que sin lugar a duda,
debe causar dafios a todas las edificaciones vecinas a las Instalaciones [sic] del

Cuartel [sic] [...]
[...]

Es asi que la familia PEREZ GARCIA, resulté damnificada porque se presentd un
desequilibrio de las cargas publicas o un dafo especial, el cual debe ser reparado por
el Estado [...]" [fls.179 y 180 cp, subrayado fuera de texto].

17 Después de sustentado el recurso de apelacion, el despacho de conocimiento

por auto de 30 de enero de 2004 admiti6 la impugnacion [fl.183 cp]. Luego,

® En el expediente obran dos ejemplares de la sustentacién del recurso de apelacién presentada
por la parte actora. La primera fue remitida en fax y tiene como fecha de recibido del Consejo de
Estado el 12 de diciembre de 2003 [fls.172 a 176 cp]. La segunda fue presentada directamente
ante el Consejo de Estado, teniendo como fecha de recepcién por correspondencia el 15 de
diciembre de 2003 [fls.177 a 181 cp].
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mediante auto del 19 de marzo de 2004 se corrio traslado a las partes y al agente
del Ministerio Publico para que presentaran sus alegaciones y concepto,

respectivamente [fl.185 cp].

18 La parte demandada oportunamente presenté los alegatos de conclusion,
reiterando lo expresado en la contestacion y en otras instancias [fls.186 a 189 cp],
agregando:

“[...] El suscrito apoderado comparte las conclusiones del Tribunal aqué [sic], ya que
de los medios de prueba allegados se encuentra que fueron atacados el centro de
salud, la Alcaldia Municipal, la Caja Agraria y varias viviendas de los moradores de la
localidad.

Se comparte en igual sentido que no _se demostrd la existencia de un riesgo
excepcional o dafio especial, ya que no aparece probado gue el atentado perpetrado
estuviera dirigido _a_instalacién policial o _militar de manera exclusiva, segun _las
exigencias jurisprudenciales para imputar el dafio, por lo que se evidencia que el
hecho fue de caracter indiscriminado.

Asi las cosas no se han demostrado los supuestos jurisprudenciales que constituyen
el régimen de dafo especial, esto es la imputabilidad del dafo [...] pues no se
encuentra acreditada la forma en que se produjo la muerte de la victima [...]

[...]

Es claro entonces que no se da la imputabilidad no [sic] desde el punto de vista
factico ni juridico v tal presupuesto es “conditio sine quanon [sic]” para determinar la
responsabilidad del Estado” [fls.186 a 189 cp, subrayado fuera de texto].

19 La parte actora y el Ministerio Publico en la instancia de alegaciones de

conclusién guardaron silencio.

20 Discutido el proyecto de sentencia presentado por el despacho de
conocimiento en la Seccién Tercera del Consejo de Estado, y derrotado el mismo
en la Sala de sesion celebrada el 6 de junio de 2013, el proceso fue remitido a
este despacho para su conocimiento, como consta en auto de 11 de junio de 2013
[fl.195 cp].

21 Encontrandose el proceso al despacho para fallo, por auto de 20 de agosto de
2013 se procedi6é a poner de presente la existencia de una causal de nulidad, que
se concreta en el presente asunto “respecto de la representacion judicial de uno
de los demandantes, se trata del sefior Henry Pérez Garcia, quien es mencionado
como accionante en el escrito de demanda [fls 5-13, c1] mas [sic] se encuentra

gue no suscribio el acto de apoderamiento [fl 2 c1], de manera que configura la
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causal 7° [sic] de nulidad del articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil
precitada, pues, hay una carencia absoluta del poder. En este orden de ideas las
[sic] Sala encuentra que esta irregularidad se constituye en una nulidad por
indebida representacion de las partes, en su vertiente judicial, por manera que al
tratarse de una nulidad saneable se dara aplicacién a lo reglado en el articulo 145
del Cédigo de Procedimiento Civil, esto es, se ordenara poner en conocimiento del
sefor Richard Henry Melo Bernal [sic] esta causal de nulidad y se les concedera el
término de tres (3) dias, de que trata la norma, para lo pertinente” [fls.197 a 199

ambas caras cp].
CONSIDERACIONES
1. Competencia.

22 Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacién presentado por la parte
actora contra la sentencia de 6 de mayo de 2003, proferida por el Tribunal
Administrativo del Meta, mediante la cual se negd la excepcion por puesta por la
parte demandada, asi como las pretensiones de la demanda.

23 La Sala observa que es competente para resolver el asunto sub judice,
teniendo en cuenta que la pretension mayor, referida en la demanda a los
perjuicios morales’, excedia la cuantia minima exigida para que opere la doble

instancia, en aplicacion del decreto 597 de 1988.

2. Aspectos procesales previos.

24 La Sala previo a abordar el estudio y analisis de fondo advierte las siguientes
cuestiones procesales respecto de las cuales procede pronunciarse: 1) la cosa
juzgada derivada del auto de aprobacion de la conciliacion parcial; 2) legitimacion

en la causa por activa de la abuela de la victima; 3) aclaracion acerca del derecho

"En la demanda por perjuicios morales se solicit6 2000 gramos de oro para Durabio Pérez, que
para la fecha de presentacion de la demanda, 14 de diciembre de 1999, equivalian a
$34.344.160.00 pesos colombianos, lo que excede la cuantia minima exigida para que el proceso
tuviera vocacion de doble instancia, esto es, $26.390.000.00.
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de postulacion y debido ejercicio en el caso de Henry Pérez Garcia; y, 4) valor
probatorio de la prueba trasladada. La Sala abordara en primer lugar lo relativo a

la legitimacion en la causa por activa

2.1. La cosa juzgada derivada del auto de aprobacién de la conciliacion

parcial.

25 El Tribunal Administrativo del Meta mediante auto de 22 de octubre de 2002
aprobé parcialmente el acuerdo conciliatorio al que llegaron las partes durante la
audiencia de conciliacion celebrada en la primera instancia, consistente en
reconocer y pagar la indemnizacién que por concepto de perjuicios morales se
solicité a favor de Durabio Pérez y Yolanda Garcia, padres de Yaneth Pérez
Garcia victima de los hechos ocurridos el 15 de diciembre de 1997. En la misma
providencia se ordend continuar el proceso respecto a las demas pretensiones de
la demanda, esto es, frente a la declaratoria de responsabilidad de las entidades
demandadas y del reconocimiento de la indemnizacion por concepto de perjuicios
morales a favor de Adonias, Manuel Isidro, Henry y Oscar Pérez Garcia

[hermanos de la victima] y de Teodosia Pardo [abuela de la victima].

25.1 Dicho auto de aprobacion no fue objeto de impugnacion por ninguna de las
partes en el proceso, ni por el Ministerio Publico que lo encontrd ajustado a las

exigencias legales.

25.2 De acuerdo con lo anterior, la Sala no puede hacer pronunciamiento alguno
respecto a la decisién judicial ejecutoriada y contenida en el auto de aprobacion®,

® Seccion Tercera, auto de 1 de julio de 1999, expediente 15721: “[...] A partir de la ley 23 de 1991
se permitid en nuestro pais que las entidades publicas pudieran acudir a la conciliacion prejudicial
o judicial, sujeta a la previa homologacion del juez administrativo, como una forma de solucién
alternativa de conflictos. Ya el Cédigo de Procedimiento Civil en el articulo 341 habia facultado a la
Nacion y a las entidades territoriales con la previa autorizacion del gobierno nacional, gobernador o
alcalde segun fuere el caso para transigir. También el Cédigo Contencioso Administrativo en el
articulo 218 en términos similares a los del Cédigo de Procedimiento Civil permiti6 de manera
inequivoca el allanamiento a las pretensiones de la demanda de las entidades publicas y la
transaccion [...] La validez y eficacia de ese negocio juridico en asuntos administrativos, esta
condicionada a la homologacion por parte del juez quien debe ejercer un control previo de la
conciliacién con miras a verificar que se hayan presentado las pruebas que justifiquen la misma,
gue no sea violatoria de la ley o que no resulte lesiva para el patrimonio publico”. Seccion Tercera,
auto de 16 de mayo de 2007, expediente 29273: “[...] De conformidad con lo dispuesto en el
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ya que ha operado en cuanto a dicho extremo de la litis la cosa juzgada®

[conforme lo consagra el articulo 66 de la ley 446 de 1998].
2.2. Lalegitimacion por activa de la abuela de la victima.

26 Se trata de un aspecto procesal que oficiosamente el juez contencioso
administrativo puede examinar sin que haya lugar a vulnerar lo establecido en el
articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil, ni el principio de la no reformatio in
pejus, y menos el precedente de unificacion de la Seccion Tercera, esto es, la
sentencia de 9 de febrero de 2012 [expediente 21060].

26.1 El a quo en la sentencia de primera instancia no hizo pronunciamiento alguno

respecto a la legitimacioén en la causa que por activa cabe examinar respecto de

articulo 652 de la ley 23 de 1991, modificado por el articulo 73 de la ley 446 de 1998, y cuyo
paragrafo fue derogado por el articulo 49 de la ley 640 de 2001, para la aprobacién del acuerdo
conciliatorio se requiere la concurrencia de los siguientes presupuestos: a) Que no haya operado la
caducidad de la accidn. b) Que las personas que concilian estén debidamente representadas. c)
Que los representantes o conciliadores tengan capacidad o facultad para conciliar. d) Que verse
sobre derechos econdémicos disponibles por las partes. €) Que lo reconocido, patrimonialmente,
esté debidamente respaldado en la actuacion. f) Que no resulte abiertamente lesivo para el
Eatrimonio publico”.

Corte Constitucional, sentencia C-598 de 10 de agosto de 2011: “El acuerdo al que pueden llegar
las partes debe ser vertido en un documento que por imperio de la ley hace transito a cosa
juzgada y, por ende, obligatorio para éstas. En ese sentido, la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que el término conciliacién tiene o admite dos acepciones: una juridico procesal, que lo
identifica o clasifica como un mecanismo extrajudicial o tramite procedimental judicial que persigue
un fin especifico; y otra juridico sustancial que hace relacion al acuerdo en si mismo
considerado. Bajo estas dos acepciones son las partes las que en ejercicio de su libertad
dispositiva deciden voluntariamente si llegan o no a un acuerdo, conservando siempre la
posibilidad de acudir a la jurisdiccién, es decir, a los érganos del Estado que constitucional y
permanentemente tienen la funcién de administrar justicia para que en dicha sede se resuelva el
conflicto planteado. Entendida asi, la conciliacién debe ser asumida como un mecanismo que
también hace efectivo el derecho a la administracion de justicia, aunque sea ésta menos formal y
con rasgos diferentes a la que administran los 6érganos del Estado, sin que su agotamiento indique
una desconfianza hacia la justicia formal ni un dispositivo que tenga como fin principal la
descongestion judicial, pues si bien ésta se convierte en una excelente alternativa para evitarla,
no se le puede tener ni tratar como si ésta fuera su nica razon de ser”. Seccién Tercera, auto de
5 de febrero de 1993, expediente 7633: “La conciliacion lograda en audiencia conforma un acto
sometido a la condicién de su aprobacién. Son asi dos elementos que no se entienden separados ya
que solo producen sus efectos como una unidad. La conciliacién sola sin su aprobacién no es mas
gue un principio de auto de terminacién del proceso, pero no la conciliacién procesal gue le pone fin
y que tiene los efectos de la cosa juzgada. ‘En este punto la ley es bastante clara: La conciliacién y el
auto que la apruebe tendran los efectos de cosa juzgada (inc. 5° art. 6° Dec. 2651/91)” [subrayado
fuera de texto]. Puede verse también: Seccion Tercera, Sub-seccién C, auto de 7 de marzo de
2011, expediente 39948.
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Teodosia Pardo, abuela de la victima, razon suficiente para que la Sala lo examine

oficiosamente en esta instancia.
2.2.1. Lalegitimacion en la causa conceptualmente.

27 En la verificacion de los presupuestos procesales materiales o de fondo, dentro
de los cuales se encuentra la legitimacion en la causa, corresponde a la Sala,
antes de considerar las pretensiones planteadas en el libelo introductorio, analizar
la legitimidad para obrar dentro del proceso de la parte actora o de quien acude
como demandado y su interés juridico en la pretension procesal, pues la
legitimacion en la causa constituye una condicion anterior y necesaria, entre otras,

para dictar sentencia de mérito favorable al demandante o a las demandadas™.

27.1 En relacién con la naturaleza juridica de la nocion de legitimacién en la
causa, en sentido amplio, la jurisprudencia constitucional se ha referido a esta como
la “calidad subjetiva reconocida a las partes en relacién con el interés sustancial que
se discute en el proceso™. De forma tal que, cuando una de las partes carece de
dicha calidad o condicion no puede el juez adoptar una decision favorable a las

pretensiones demandadas®?.

1% Seccién Tercera, sentencias del 22 de noviembre de 2001, expediente 13356; Sub-seccion C, de
1 de febrero de 2012, expediente 20560. “Constituye postura solidamente decantada por la
jurisprudencia de esta Sala aquella consistente en excluir la figura de la falta de legitimacion en la
causa de las excepciones de fondo que puedan formularse dentro del proceso, comoquiera que
éstas, a diferencia de aquélla, enervan la pretension procesal en su contenido, pues tienen la
potencialidad de extinguir, parcial o totalmente, la suplica elevada por el actor, en tanto que la
legitimacién en la causa constituye una condicién anterior y necesaria, entre otras, para dictar
sentencia de mérito favorable al demandante o al demandado”. Puede verse recientemente:
Seccidn Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 24 de octubre de 2013, expediente 27804.

! Corte Constitucional, sentencia C- 965 de 2003.

'2 Seccién Tercera, sentencia de 25 de julio de 2011, expediente 20146. De acuerdo con la
jurisprudencia de la Seccion Tercera se ha establecido que: “[...] se refiere a la relacion procesal
gue se establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretension procesal, es
decir, se trata de una relacién juridica nacida de la atribucion de una conducta en la demanda y de la
notificacion del libelo inicial al demandado, de manera que quien cita a otro y le endilga la conducta,
actuacion u omision que dan lugar a que se incoe la accién, esta legitimado de hecho por activa y
aquél a quien se cita y se le atribuye la referida accién u omisién, resulta legitimado de hecho y por
pasiva, después de la notificacion del auto admisorio de la demanda (...) la legitimacién material en la
causa, supone la conexion entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron
perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccioén del dafio [...]". Seccién Tercera, sentencias de
11 de noviembre de 2009, expediente 18163; de 4 de febrero de 2010, expediente 17720.
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27.2 Dentro del concepto de legitimacion en la causa se vislumbra la legitimacion de
hecho®®, originada en la simple alegacién de esa calidad en la demanda, como lo
prevé el articulo 86 del C. C. A., al sefalar “la persona interesada podra”, siendo
entonces ese interés minimo, suficiente para accionar y para proponerlo en la
instancia procesal de inicio del juicio'®. En tanto que, la legitimaciéon material se
concreta en el evento en que se pruebe realmente la calidad de damnificado para
asi obtener una sentencia favorable a las pretensiones declarativas de

responsabilidad e indemnizatorias de la demanda™.

27.3 En la reciente jurisprudencia de la Seccién Tercera se ha establecido que:

“[...] se refiere a la relacion procesal que se establece entre el demandante y el
demandado por intermedio de la pretension procesal, es decir, se trata de una relacion
juridica nacida de la atribucién de una conducta en la demanda y de la notificacion del
libelo inicial al demandado, de manera que quien cita a otro y le endilga la conducta,
actuacion u omisién que dan lugar a que se incoe la accién, esta legitimado de hecho

¥ En torno al concepto enunciado, la sentencia de 20 de septiembre de 2001, expediente 10973,
de la Seccion Tercera hizo las siguientes precisiones, que en esta oportunidad se prohijan: “[...] La
legitimacién en la causa ha sido estudiada en la jurisprudencia y la doctrina desde dos puntos de
vista: de hecho y material. La legitimacion de hecho en la causa es entendida como la relacion
procesal que se establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretensién
procesal; es decir es una relacion juridica nacida de la atribucién de una conducta, en la demanda,
y de la notificacién de ésta al demandado. Quien cita a otro y atribuye esté legitimado de hecho y
por activa, y a quien cita y atribuye estd legitimado de hecho y por pasiva, después de la
notificacién del auto admisorio de la demanda. Vg.: A demanda a B. Cada uno de estos esta
legitimado de hecho. La legitimacion material en la causa alude, por regla general, a la
participacion real de las personas en el hecho origen de la formulacion de la demanda,
independientemente de que dichas personas o hayan demandado o que hayan sido demandadas
[...] La falta de legitimacion material en la causa, por activa o por pasiva, no enerva la
pretensidn procesal en su contenido, como si lo hace una excepcion de fondo. La excepcién
de fondo se caracteriza por la potencialidad que tiene, si se prueba el hecho modificativo o extintivo
de la pretensién procesal que propone el demandado o advierte el juzgador (art. 164 C.C.A) para
extinguir, parcial o totalmente la sUplica procesal. La excepcion de fondo supone, en principio, el
previo derecho del demandante que a posteriori se recorta por un hecho nuevo y probado -
modificativo o extintivo del derecho constitutivo del demandante - que tumba la prosperidad total o
parcial de la pretensién, como ya se dijo. La legitimacion material en la causa, activa y pasiva, es
una condicién anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable, al
demandante o al demandado [...]".

4 Seccién Tercera, sentencia de 19 de agosto de 2011, expediente 19237.

'* Seccion Tercera, sentencia del 10 de agosto de 2005, expediente 13444. En la reciente
jurisprudencia de la Seccion Tercera se ha establecido que “se refiere a la relacion procesal que se
establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretension procesal, es decir, se
trata de una relacion juridica nacida de la atribuciébn de una conducta en la demanda y de la
notificacion del libelo inicial al demandado, de manera que quien cita a otro y le endilga la conducta,
actuacion u omisién que dan lugar a que se incoe la accion, esta legitimado de hecho por activa y
aquél a quien se cita y se le atribuye la referida accién u omisién, resulta legitimado de hecho y por
pasiva, después de la natificacion del auto admisorio de la demanda (...) la legitimacién material en la
causa, supone la conexién entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron
perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccién del dafio [...]".Seccién Tercera, sentencias de
11 de noviembre de 2009, expediente 18163; de 4 de febrero de 2010, expediente 17720.
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por activa y aquél a quien se cita y se le atribuye la referida accion u omision, resulta
legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacion del auto admisorio de la
demanda (...) la legitimacion material en la causa, supone la conexidn entre las partes
y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron perjudicadas, ora porque

dieron lugar a la produccién del dafio [...]"*°.

27.4 De acuerdo con lo expuesto anteriormente, la legitimacion en la causa, en su
sentido mas general, se entiende como el interés que presenta una persona frente
a una situacion juridica especifica, que le permite asistir a un proceso en la calidad
de parte con el fin de defender sus intereses respecto de la creacioén, modificacion
0 extincion de obligaciones que surja como efecto de la decision tomada en el
mismo. En este sentido, la Seccién se ha pronunciado en los siguientes términos:

"En relacion con la naturaleza juridica de la nocién de legitimacién en la causa, que
ésta, en los procesos ordinarios y segun lo ha sefalado la Sala, no es constitutiva de
excepcion de fondo sino que se trata de un presupuesto necesario para proferir
sentencia de mérito favorable ora a las pretensiones del demandante, bien a las
excepciones propuestas por el demandado. Adicionalmente, se ha diferenciado entre
la legitimacion de hecho y la legitimacion material en la causa. La primera se refiere a
la relacion procesal que se establece entre el demandante y el demandado por
intermedio de la pretension procesal, es decir, se trata de una relacion juridica nacida
de la atribucién de una conducta en la demanda y de la notificacion del libelo inicial al
demandado, de manera que quien cita a otro y le endilga la conducta, actuacién u
omisién que dan lugar a que se incoe la accion, esta legitimado de hecho por activa y
aquél a quien se cita y se le atribuye la referida accidon u omision, resulta legitimado
de hecho y por pasiva, después de la notificacion del auto admisorio de la demanda.
Por su parte, la legitimacién material en la causa alude a la participacion real de las
personas en el hecho que origina la presentacion de la demanda,
independientemente de que dichas personas no hayan demandado o que hayan sido
demandadas. De ahi que la falta de legitimacion material en la causa, por activa o por
pasiva, no enerve la pretensién procesal en su contenido, como si lo hace una
excepcion de fondo. Lo anterior lleva a concluir que en un sujeto procesal que se
encuentra legitimado de hecho en la causa, no necesariamente concurrira, al mismo
tiempo, legitimacion material, pues ésta solamente es predicable de quienes
participaron realmente en los hechos que han dado lugar a la instauracion de la
demanda. En consecuencia, el analisis sobre la legitimaciéon material en la causa se
contrae a dilucidar si existe, o no, relacion real de la parte demandada o de la
demandante con la pretension que ésta formula o la defensa que aquella realiza,
pues la existencia de tal relacion constituye condicion anterior y necesaria para dictar
sentencia de mérito favorable a una o a otra"*’.

27.5 En torno al concepto enunciado, la sentencia de 20 de septiembre de 2001,
expediente 10973, de la Seccion Tercera hizo las siguientes precisiones, que en

esta oportunidad se prohijan:

'® Seccion Tercera, sentencias de 11 de noviembre de 2009, expediente 18163; de 4 de febrero de
2010, expediente 17720.
7 Seccién Tercera, sentencia de 31 de octubre de 2007, expediente, 13503.
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“[...] La legitimacion en la causa ha sido estudiada en la jurisprudencia y la doctrina
desde dos puntos de vista: de hecho y material.

La legitimacién de hecho en la causa es entendida como la relacién procesal que
se establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretension
procesal; es decir es una relacion juridica nacida de la atribucién de una conducta,
en la demanda, y de la notificacion de ésta al demandado. Quien cita a otro y
atribuye esta legitimado de hecho y por activa, y a quien cita y atribuye esti
legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacion del auto admisorio de la
demanda. Vg.: A demanda a B. Cada uno de estos esté legitimado de hecho.

La legitimacion material en la causa alude, por regla general, a la participacion real
de las personas en el hecho origen de la formulacion de la demanda,
independientemente de que dichas personas o hayan demandado o que hayan sido
demandadas.

[...]

La falta de legitimacion material en la causa, por activa o por pasiva, no enerva
la pretension procesal en su contenido, como si lo hace una excepciéon de
fondo.

La excepcion de fondo se caracteriza por la potencialidad que tiene, si se prueba el
hecho modificativo o extintivo de la pretension procesal que propone el demandado
0 advierte el juzgador (art. 164 C.C.A) para extinguir, parcial o totalmente la suplica
procesal.

La excepcién de fondo supone, en principio, el previo derecho del demandante que a
posteriori se recorta por un hecho nuevo y probado - modificativo o extintivo del
derecho constitutivo del demandante - que tumba la prosperidad total o parcial de la
pretensién, como ya se dijo.

La legitimacién material en la causa, activa y pasiva, es una condicion anterior y
necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable, al demandante o al
demandado [...]".

27.6 En auto del 8 de marzo de 2001 la Corte Constitucional reitero:

“Acorde con los principios basicos del derecho procesal, especialmente con el
denominado “legitimidad en la causa por pasiva”, las obligaciones juridicas son
exigibles respecto de quien se encuentra expresamente llamado por la ley o el
contrato a responder por ellas. Asi las cosas, para que la accién judicial se abra
camino en términos de favorabilidad, es necesario gue -ademas de que se cumplan
otros requisitos- exista una coincidencia de derecho entre el titular de la obligacién
pretendida y el sujeto frente a quien dicha conducta se reclama. La incongruencia o
falta de identidad entre dichos sujetos, conduce usualmente al proferimiento (sic) de
sentencias _desestimatorias, las cuales, como es obvio, resultan altamente
perjudiciales para el demandante".

De todo lo anterior se concluye, de un lado, que la legitimacion en la causa no es
una excepcion de fondo en los procesos ordinarios (...)” (subrayado y negrillas
fuera de texto).

27.7 De acuerdo con la jurisprudencia de la Seccion Tercera se ha establecido
que:

“[...] se refiere a la relacion procesal que se establece entre el demandante y el
demandado por intermedio de la pretension procesal, es decir, se trata de una relacién
juridica nacida de la atribucion de una conducta en la demanda y de la naotificacién del
libelo inicial al demandado, de manera que quien cita a otro y le endilga la conducta,
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actuacién u omision que dan lugar a que se incoe la accion, esta legitimado de hecho
por activa y aquél a quien se cita y se le atribuye la referida accion u omision, resulta
legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacién del auto admisorio de la
demanda (...) la legitimacion material en la causa, supone la conexion entre las partes

y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron perjudicadas, ora porque

dieron lugar a la produccién del dafio [...]"*°.

27.8 En contraposicion a lo anterior, la ausencia de legitimacion en la causa se
presenta cuando el sujeto no presenta ni siquiera un interés mediato respecto de
lo debatido en el proceso, por lo cual su asistencia a éste se hace innecesaria e
impertinente. Por lo tanto, cuando el interés al que se ha hecho referencia no se
radica en la persona o personas que han sido vinculadas al proceso en calidad de
demandados, se presenta el fendbmeno conocido como ausencia de legitimacion
en la causa por pasiva [articulo 2343 del Cddigo Civil], que impide que
validamente se puedan derivar efectos del proceso respecto de aquellas personas,
por cuanto no existe identidad entre la persona demandada y aquella que por ley

esta llamada a responder por el dafio causado.

27.9 De acuerdo con lo expuesto anteriormente, la legitimacion en la causa, en su
sentido mas general, se entiende como el interés que presenta una persona frente
a una situacion juridica especifica, que le permite asistir a un proceso en la calidad
de parte con el fin de defender sus intereses respecto de la creacién, modificacion
o extincion de obligaciones que surja como efecto de la decision tomada en el

mismo™®.

'® Seccion Tercera, sentencias de 11 de noviembre de 2009, expediente 18163; de 4 de febrero de
2010, expediente 17720.

19 Seccion Tercera, sentencia de 31 de octubre de 2007, expediente, 13503. En este sentido, la
Seccion se ha pronunciado en los siguientes términos: "En relacion con la naturaleza juridica de la
nocién de legitimacion en la causa, que ésta, en los procesos ordinarios y segin lo ha sefialado la
Sala, no es constitutiva de excepcién de fondo sino que se trata de un presupuesto necesario para
proferir sentencia de mérito favorable ora a las pretensiones del demandante, bien a las
excepciones propuestas por el demandado. Adicionalmente, se ha diferenciado entre la
legitimacion de hecho y la legitimacion material en la causa. La primera se refiere a la relacion
procesal que se establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretension
procesal, es decir, se trata de una relacion juridica nacida de la atribucién de una conducta en la
demanda y de la notificacion del libelo inicial al demandado, de manera que quien cita a otro y le
endilga la conducta, actuacion u omision que dan lugar a que se incoe la accién, esta legitimado
de hecho por activa y aquél a quien se cita y se le atribuye la referida accion u omisién, resulta
legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacién del auto admisorio de la demanda.
Por su parte, la legitimacién material en la causa alude a la participacion real de las personas en el
hecho que origina la presentacion de la demanda, independientemente de que dichas personas no
hayan demandado o que hayan sido demandadas. De ahi que la falta de legitimacién material en
la causa, por activa o por pasiva, no enerve la pretensiéon procesal en su contenido, como si lo
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27.10 En contraposicion a lo anterior, la ausencia de legitimacion en la causa se
presenta cuando el sujeto no presenta ni siquiera un interés mediato respecto de
lo debatido en el proceso, por lo cual su asistencia a éste se hace innecesaria e

impertinente?.

2.2.2. La legitimacién en la causa por activa en el caso concreto:
determinacion de la misma para el caso de Teodosia Pardo, abuela de la

victima.

28 De conformidad con lo expuesto en parrafos anteriores y previo al andlisis de
fondo del objeto de impugnacion presentado parte actora [asi como las
pretensiones reclamadas], esta Subseccion verificara que se encuentra
plenamente acreditada la calidad de victima que Teodosia Pardo adujo en la
demanda, pues conforme al articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil,
aplicable por remisidbn expresa del articulo 267 del Cddigo Contencioso
Administrativo, incumbe a las partes probar los presupuestos de hecho o la calidad

en que fundamentan sus pretensiones.

hace una excepcién de fondo. Lo anterior lleva a concluir que en un sujeto procesal que se
encuentra legitimado de hecho en la causa, no necesariamente concurrira, al mismo tiempo,
legitimacién material, pues ésta solamente es predicable de quienes participaron realmente en los
hechos que han dado lugar a la instauracion de la demanda. En consecuencia, el analisis sobre la
legitimacion material en la causa se contrae a dilucidar si existe, 0 no, relacion real de la parte
demandada o de la demandante con la pretension que ésta formula o la defensa que aquella
realiza, pues la existencia de tal relacion constituye condiciéon anterior y necesaria para dictar
sentencia de mérito favorable a una o a otra". En auto del 8 de marzo de 2001 la Corte
Constitucional reiterd: “Acorde con los principios basicos del derecho procesal, especialmente con
el denominado “legitimidad en la causa por pasiva”, las obligaciones juridicas son exigibles
respecto de quien se encuentra expresamente llamado por la ley o el contrato a responder
por ellas. Asi las cosas, para gue la accion judicial se abra camino en términos de favorabilidad,
es necesario_gue -ademas de que se cumplan otros reguisitos- exista una coincidencia de
derecho entre el titular de la obligacion pretendida y el sujeto frente a quien dicha conducta se
reclama. La incongruencia o falta de identidad entre dichos sujetos, conduce usualmente al
proferimiento (sic) de sentencias desestimatorias, las cuales, como es obvio, resultan altamente
perjudiciales para el demandante". De todo lo anterior se concluye, de un lado, que la
legitimacion en la causa no es una excepcion de fondo en los procesos ordinarios [...]"
L%ubrayado y negrillas fuera de texto].

Por ejemploo, cuando el interés al que se ha hecho referencia no se radica en la persona o
personas que han sido vinculadas al proceso en calidad de demandados, se presenta el fenébmeno
conocido como ausencia de legitimacion en la causa por pasiva [articulo 2343 del Cédigo Civil],
que impide que validamente se puedan derivar efectos del proceso respecto de aquellas personas,
por cuanto no existe identidad entre la persona demandada y aquella que por ley esta llamada a
responder por el dafio causado.
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28.1 Para tales efectos, la Sala considera necesario recordar que la presente
proceso acudieron como demandantes [segun el escrito de demanda y los
poderes debidamente conferidos] Durabio Pérez [padre de la victima], Yolanda
Garcia [madre de la victima], Adonias, Manuel Isidro, Henry y Oscar Pérez Garcia
[hermanos de la victima, asi como Teodosia Pardo [abuela de la victima], quienes
afirmaron haber sido objeto del dafio antijuridico que le imputan a las entidades
demandadas, y en consecuencia sufrido los perjuicios morales que reclaman
como pretension indemnizatoria, con ocasion de la muerte violenta de Yaneth
Pérez Garcia en los hechos ocurridos el 15 de diciembre de 1997 en el municipio

de Mesetas [Meta].

28.2 Con el fin de establecer si la legitimacion de hecho se acredité dentro del
proceso, de forma tal que se consolide la legitimacion material para decidir acerca
de las pretensiones de la demanda y su resolucion por el a quo en la sentencia de
primera instancia, la Sala examina el material probatorio que se alleg6 por la parte
actora para demostrar el parentesco de Teodosia Pardo, de quien se dijo ser su
abuela paterna, con la victima Yaneth Pérez Garcia.

28.3 Para la Sala se encuentra acreditado suficientemente el parentesco entre la
victima Yaneth Pérez Garcia y su abuela paterna Teodosia Pardo, examinados en
conjunto los medios probatorios antes enunciados, al haberse allegado el Oficio
namero 15085/042/4581, de 2 de agosto de 2001, del Registrador del Estado Civil
de Fosca, por medio del cual se anexd “fotocopia del Registro Civil [sic] de
nacimiento de DURABIO PEREZ PARDO?” [fls.62 y 63 c1], en el que se registra
que es hijo de Teodosia Pardo, asi como obra el registro civil de nacimiento de
Yaneth Pérez Garcia en el que se indica que es hija de Durabio Pérez y de
Yolanda Garcia [fl.18 cl]. De acuerdo con lo anterior, queda debidamente
demostrada la relacion de parentesco entre Teodosia Pardo y la victima como
abuela paterna de la misma, lo que se refuerza, ademas, con lo afirmado por
Gloria Gaitan Herrera en el testimonio rendido ante esta jurisdiccion en primera
instancia [fls.83 a 85 c1].
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28.4 De la forma en que queda acreditada la relacibn de parentesco entre
Teodosia Pardo y la victima Yaneth Pérez Garcia, la Sala concluye que se
cumplieron los presupuestos legalmente establecidos en el Estatuto del Registro
Civil de las Personas [Decreto Ley 1260 de 1970], el cual dispuso como prueba
Gnica del estado civil, para los nacimientos, matrimonios y defunciones, las copias
auténticas de los folios del registro civil o las certificaciones que expida [fundadas
en los mismo folios] la autoridad competente. En ese orden de ideas, el ad quem
no encuentra problema que impida a Teodosia Pardo para actuar como

demandante.

28.5 Ahora bien, del estudio contrastado de los registro civiles de Adonias Pérez
Garcia [fl.14 c1], Oscar Pérez Garcia [fl.15 cl1], Henry Pérez Garcia [fl.16 c1],
Manuel Isidro Pérez Garcia [fl.17 c1], y de Yaneth Pérez Garcia [fl.18 c1], quien es
la victima, se encuentra que todos son hijos de Durabio Pérez y de Yolanda
Garcia®!, de manera que puede constatarse la relacién de parentesco entre ellos
en calidad de hermanos, cumpliéndose de esta manera, también, con lo exigido en
el Estatuto del Registro Civil de las Personas [Decreto Ley 1260 de 1970], y con el
desarrollo jurisprudencial que ha tenido la determinaciéon de la legitimacién en

sede de la Seccién Tercera.

28.6 Determinada que no hay lugar a declarar la falta de legitimacién en la causa
por activa respecto de Adonias, Manuel Isidro, Henry y Oscar Pérez Garcia
[hermanos de la victima Yaneth Pérez Garcia], ni de Teodosia Pardo [abuela de la

victima Yaneth Pérez Garcia], a_continuacion la Sala aborda la aclaracion

acerca del derecho de postulacion y su debido ejercicio en el caso de Henry

Pérez Garcia.

*! La Sala advierte gue al expediente fue allegada la partida eclesiastica del matrimonio celebrado
entre Durabio Pérez y Yolanda Garcia el 25 de diciembre de 1961 [fl.16 c1]. Sin embargo, dicho
medio probatorio no es el pertinente y habilitado por la normativa vigente para el momento de
celebracion del matrimonio para acreditar el matrimonio entre ambas personas, ni cumple con los
presupuestos fijados en los articulos 101 y siguientes del Decreto Ley 1260 de 1970. Lo anterior no
impide que haya lugar a estudiar la relacién de parentesco de la victima Yaneth Pérez Garcia y sus
hermanos con base en el contraste de los registros civiles de nacimiento debidamente allegados al
proceso, con el objeto de tener por acreditado que hacen parte de la misma familia y revisten la
relacion de parentesco que por consanguinidad afirman tener en la demanda como hermanos.
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2.3. Aclaracion acerca del derecho de postulaciéon y su debido ejercicio en el

caso de Henry Pérez Garcia.

29 La Sala encuentra que se aporto el poder oportuna y debidamente respecto de
Henry Pérez Garcia, el cual no fue firmado en la cara delantera del mismo, sin
perjuicio de lo cual examinado el documento se encuentra que en su cara trasera
Pérez Garcia hizo la correspondiente presentacion personal del documento con lo

que se subsana cualquier deficiencia al momento de otorgarse el poder.

29.1 En su momento el despacho de conocimiento al observar una posible
deficiencia en el poder otorgado por Henry Pérez Garcia y con la finalidad
constitucional y convencional de garatizar el pleno ejercicio del derecho de acceso
a la administracién de justicia [consagrado en los articulos 29, y 229 de la Carta
Politica y 8.1 y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos?] requirié
a la parte actora para que allegara en debida forma el mismo. Sin embargo por
error entre la parte motiva y la resolutiva de la providencia se termind por notificar
del mismo a persona diferente a Henry Pérez Garcia, lo que a la luz del articulo
140 del Cédigo de Procedimiento Civil no constituye una nulidad®, ni representan
el desconocimiento de las garantias procesales a la parte actora®®, ya que en la

presente sentencia se estudia y clarifica que el poder otorgado por Pérez Garcia

*2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cantos, sentencia de 28 de noviembre de
2002, parrafo 52: “[...] constituye uno de los pilares basicos, no sélo de la Convencién Americana,
sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en el sentido de la Convencién”.

% No constituye nulidad la notificacion a persona diferente del auto mencionado, ya que durante
todo el proceso, en sus diferentes instancias, las notificaciones de las decisiones se surtieron
respecto de Henry Pérez Garcia, de manera que no se concretdé la causal consagrada en el
numeral 9° del articulo 140 del Cdédigo de Procedimiento Civil segun el cual: “Cuando no se
practica en legal forma la notificacién a personas determinadas, o el emplazamiento de las demas
personas aungque sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de aquéllas que
deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en
debida forma al Ministerio Publico en los casos de ley”. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) cs. Guatemala, sentencia de fondo
de 19 de noviembre de 1999, parrafo 237: “[...] Este Tribunal ha establecido que “[e]l articulo 25 se
encuentra intimamente ligado con la obligacion general del articulo 1.1 de la Convencidn
Americana, al atribuir funciones de proteccion al derecho interno de los Estados Partes”, de lo cual
se desprende que el Estado tiene la responsabilidad de disefiar y consagrar normativamente un
recurso eficaz, ero también la de asegurar la debida aplicacion de dicho recurso por parte de sus
autoridades judiciales”.

* Por el contrario, constituye causal de nulidad aquella establecida en el numeral 7° del articulo
140 segun el cual: “Cuando es indebida la representacion de las partes. Tratdndose de apoderados
judiciales esta causal s6lo se configurara por carencia total de poder para el respectivo proceso”.
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cumple con las exigencias de los articulos 65 [modificado por el articulo 1, numeral
23 del Decreto 2282 de 1989], 66 y 67 del Codigo de Procedimiento Civil.

29.2 De acuerdo con lo expuesto, para la Sala se cumplié con el debido ejercicio
del derecho de postulacion dentro del proceso contencioso administrativo cursado,
del anterior demandante a tenor de lo consagrado en el articulo 63 del Cédigo de
Procedimiento Civil, y con el otorgamiento y reconocimiento de los poderes
conferidos, conforme a lo sefialado en los articulos 65 y 67 de la misma
condificacion.

29.3 La Sala tiene en cuenta la jurisprudencia constitucional al exigir el debido
cumplimiento en el ejercicio del derecho de postulacion que no representa la
infraccién al derecho de acceso a la administracion de justicia, atendiendo a que
se trata de una carga procesal proporcional y razonable®.

29.4 Luego, para la Sala Henry Pérez Garcia se encuentra legitimado
procesalmente en la causa por activa y debidamente representado, al haberse
aportado el poder conferido en su oportunidad y cumpliendo con las exigencias

legales.

30 Determinado que no existen indebida representacion respecto de Henry Pérez
Garcia, la Sala finaliza el estudio de los aspectos procesales con lo relativo al

valor que se puede dar a la prueba trasladada desde el proceso penal.

% Corte Constitucional, sentencia C-807 de 11 de noviembre de 2009: En ese sentido la
mencionada jurisprudencia sostiene: “En varias oportunidades, la Corte Constitucional ha sefialado
en su jurisprudencia que con ocasién del ejercicio del derecho de acceso a la justicia, una persona
puede tener que asumir deberes procesales que acarreen el soportar cargas necesarias, Utiles o
pertinentes para el correcto desarrollo de un proceso judicial. No obstante, también ha dicho la
jurisprudencia que el sélo hecho de que tal carga sea pertinente o Util para el procedimiento no es
razon suficiente para que se tenga por constitucional; para ello se requiere, ademas que la carga
procesal sea razonable y proporcionada. Como se dijo en la sentencia C-662 de 2004, ‘al juez
constitucional le corresponde garantizar al maximo la libertad de configuracion que tiene el
legislador; libertad, que sin embargo, no puede ser absoluta ni arbitraria, sino que debe
desarrollarse conforme a los limites que impone la misma Carta'. 3.2. En la sentencia citada, la
Corte Constitucional establecié que para juzgar cargas procesales impuestas por el legislador, que
conllevan restricciones al acceso a la justicia, se ha de “[...] evaluar, entre otras cosas, la
razonabilidad y proporcionalidad de las mismas y en especial: (i) si la limitacion o definicion
normativa persigue una finalidad que no se encuentra prohibida por el ordenamiento constitucional;
(ii) si la definicion normativa propuesta es potencialmente adecuada para cumplir el fin estimado, y
(i) si hay proporcionalidad en esa relacion, esto es, que la restriccion no sea manifiestamente
innecesaria o claramente desproporcionada [C-624 de 1998], con el fin de establecer los alcances
de la norma demandada y sus implicaciones constitucionales [C-333 de 1999]".
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2.4. El valor de la prueba trasladada desde el proceso penal ordinario.

31 De acuerdo con el oficio nimero 363-SA-, de 30 de julio de 2002, del secretario
Administrativo de la Unidad de Fiscalias, se remitieron “336 folios utiles en
fotocopia atenticadas [sic] de las Previas [sic] N0.4119 que adelant6 la Fiscalia
Novena Especializada de esta Unidad y que se encuentran en Archivo [sic]
Provisional [sic] en esta Secretaria [sic] administrativa por que [sic] se profirid
Resolucion de Suspencion [sic] de fecha 10 de Octubre [sic] del 2000 [...] ofendida
es la occisa YANETH PEREZ GARCIA, delito TERRORISMO” [fl.108 c1].

31.1 Dentro de la prueba trasladada se allegaron los siguientes medios,
discriminados de la siguiente manera: 1) prueba documental: 1.1) providencia, de
16 de diciembre de 1997, de la Fiscal Novena Delegada ante el Juez Promiscuo
Municipal de Mesetas [Meta]; 1.2) acta de levantamiento de cadaver, de 16 de
diciembre de 1997, ordenada por la Fiscalia Novena Delegada ante el Juez
Promiscuo Municipal de Mesetas [Meta], de quien en vida tenia el nombre de
Yaneth Pérez Garcia; 1.3) queja numero 050-3373, de 16 de diciembre de 1997,
de la Defensora Regional del Pueblo [Regional Villavicencio], dirigida al
Comandante de la Séptima Brigada; 1.4) denuncia presentada por el Subteniente
German Ernesto Mufioz Diaz, el 17 de diciembre de 1997; 1.5) denuncia penal
presentada por Maria Derly Mateus Zufiiga ante la Inspeccion de Policia de
Mesetas [Meta]; 1.6) oficio, de 26 de febrero de 1998, de la Funeraria Santa Cruz;
1.7) certificado de Defuncién de Yaneth Pérez Garcia; 1.8) oficio numero
0417/BR20-BITE4-S2-F/A-265, de 3 de febrero de 1998, del oficial de la Seccion
de Inteligencia BITE-4; 1.9) oficio de 5 de febrero de 1998, del Jefe Sipol Demet
del Departamento de Policia Meta; 1.10) informe nimero 172, de 9 de marzo de
1998, del Grupo de Apoyo a los Fiscales Regionales del Cuerpo Técnico de
Investigacion Seccional; y, 1.11) Resolucion adopotada dentro de la preliminar
namero 4119, de 10 de octubre de 2000, de la Fiscalia Novena Delegada ante el
Juez Penal del Circuito Especializado; 2) prueba testimonial: 2.1) testimonio
rendido por Isacc Alirio Aponte Pedraza [fls.105 y 106 c3]; 2.2) testimonio rendido
por Orlando Alvis Londofio [fls.111 y 112 c3]; 2.3) testimonio rendido por John

Alexander Nocobe Cristiano [fls.116 y 117 c3]; 2.4) testimonio rendido por Javier
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Silva Sabogal; 2.5) Testimonio rendido por Maria Derly Mateus Zuiiga [fls.123 a
125 c3]; 2.6) testimonio rendido por Jairo Moya Gonzalez [fls.126 a 128 c3]; 2.7)
testimonio rendido por Luis Hernan Torres Lemun [fls.180 y 181 c3]; y, 2.7) la
declaracion rendida por Miguel Bocanegra Rodriguez; y, 3) relacion de fotografias

tomadas al cadaver de Yaneth Pérez Garcia [fls.4 a 11 c3].

31.2 La prueba que fue objeto de traslado desde el proceso penal ordinario
iniciado por la Fiscalia Delegada ante el Juez Promiscuo Municipal de Mesetas
[Meta], fue solicitada por la parte actora en la demanda®, y fue coadyuvada por la
entidad demandada en la contestacién en donde hizo similar peticién?’. La misma

fue decretada por el a quo mediante auto de 19 de abril de 2001.

2.4.1 Los presupuestos para la valoraciéon de la prueba trasladada.

32 Ahora bien, con relacion a la eficacia probatoria de la prueba trasladada se
sostiene en la jurisprudencia de la Sub-seccion C de la Seccién Tercera de 9 de
mayo de 2012 [expediente 20334], que cabe valorarla a instancias del proceso
contencioso administrativo, siempre que se cumpla con los presupuestos [se
toman s6lo aquellos que se ajustan a la caso]: a) los normativos del articulo 185%®
del C.P.C., esto es, que se les puede dotar de valor probatorio y apreciar sin
formalidad adicional en la medida en que el [los] proceso [s] del que se trasladan
se hubieren practicado a peticion de la parte contra quien se aduce o, con su
audiencia de ella®®, respetando su derecho de defensa y cumpliendo con el
principio de contradiccion. Asi como con lo consagrado por el articulo 168 del
C.C.A* [vigente para la época de entrada para fallo del proceso]; b) La prueba

%% Solicit6 oficiar a la Fiscalia Regional de Oriente para que remitiera copia auténtica del expediente
4119 [fls 10y 11 c1].

" Solicité oficiar a la Fiscalia Regional de Oriente para remitir la totalidad de la investigacion penal
0 proceso adelantado [fl.30 c1].

%8« as pruebas practicadas validamente en un proceso podran trasladarse a otro en copia
auténtica, y seran apreciables sin mas formalidades, siempre que en el proceso primitivo se
hubieren practicado a peticion de la parte contra quien se aduce o con audiencia de ella”.

29 Seccién Tercera, sentencia de 19 de octubre de 2011, expediente 19969.

% Articulo 168 del Cédigo Contencioso Administrativo: “En los procesos ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo se aplicaran en cuanto resulten compatibles con las normas de este
Cddigo, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba,
forma de practicarlas y criterios de valoracion”. El articulo 211 de la ley 1437 de 2011 reza lo
siguiente: “En los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
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trasladada del proceso penal ordinario a peticion Unicamente de la parte
demandante no puede ser valorada®’; c) La ratificacién de la prueba trasladada se
suple con la admisién de su valoracién®?; d) se puede valorar como indicio la
prueba trasladada del proceso penal. En ese sentido, en la jurisprudencia se
sostiene que las “pruebas trasladadas de los procesos penales vy, por
consiguiente, practicadas en éstos, con audiencia del funcionario y del agente del
Ministerio Publico, pero no ratificadas, cuando la ley lo exige, dentro del proceso
de responsabilidad, en principio, no pueden valorarse. Se dice que en principio,
porque si pueden tener el valor de indicios que unidos a los que resulten de otras
pruebas, ellas si practicadas dentro del proceso contencioso administrativo lleven
al juzgador a la conviccion plena de aquello que se pretenda establecer™?; e) en
cuanto a los testimonios que obran en investigaciones penales, esto es, la rendida
ante la jurisdiccién ordinaria y trasladada no puede valorarse ya que no fue

ratificada y no fue peticionada de comuln acuerdo®*; f) “la Sala, en aplicacién del

en lo que esté expresamente regulado en este Cédigo, se aplicaran en materia probatoria las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil”. En tanto que el articulo 214 de la ley 1437 de 2011
establece: “Toda prueba obtenida con violacion al debido proceso seré nula de pleno derecho, por
lo que debera excluirse de la actuacién procesal. Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean
consecuencia necesaria de las pruebas excluidas o las que solo puedan explicarse en razén de la
existencia de aquellas. La prueba practicada dentro de una actuacién declarada nula, conservara
su validez y tendra eficacia respecto de quienes tuvieron oportunidad de contradecirla”. Seccién
Tercera, sentencia de 21 de abril de 2004, expediente 13607.

%1 Seccion Tercera, sentencia de 29 de enero de 2004, expediente 14951.

%2 Seccion Tercera, sentencia de 22 de abril de 2004, expediente 15088.

% Seccion Tercera, sentencia de 24 de noviembre de 1989, expediente 5573.

% Seccién Tercera, sentencias de 14 de abril de 2004, expediente 15630; de 22 de abril de 2004,
expediente 14877; de 5 de diciembre de 2005, expediente 15914. “(...) El articulo 229 del mismo
cédigo dispone: “Solo podréan ratificarse en un proceso las declaraciones de testigos: “Cuando se
hayan rendido en otro, sin citacién o intervencion de la persona contra quien se aduzcan en el
posterior. “Cuando se hayan recibido fuera del proceso en los casos y con los requisitos previstos
en los articulos 298 y 299. “Se prescindira de la ratificacién cuando las partes lo soliciten de comudn
acuerdo, mediante escrito autenticado como se dispone para la demanda o verbalmente en
audiencia, y el juez no la considera necesaria. “Para la ratificacion se repetird el interrogatorio en la
forma establecida para la recepcion del testimonio en el mismo proceso, sin permitir que el testigo
lea su declaracién anterior”. “Conforme a lo anterior, se tiene gue los testimonios practicados en un
proceso diferente de aguél en el gue se pretende su valoracion so6lo pueden ser tenidos en cuenta
por el juzgador cuando son trasladados, en copia auténtica, y siempre que hayan sido practicados
con audiencia de la parte contra la cual se aducen, o cuando, sin cumplir este Ultimo requisito, son
ratificados en el nuevo proceso, siguiendo el procedimiento previsto en el articulo 229 del C. de P.
C. Si no se dan estas condiciones, las pruebas aludidas no podran apreciarse validamente (se
subraya). “En relacién con la indagatoria de un agente estatal, practicada dentro de un proceso
penal, debe tenerse en cuenta, adicionalmente, que no puede ser trasladada a un proceso
administrativo, ya que no puede valorarse, en ningln caso, como prueba testimonial ni someterse a
ratificacion. En efecto, si bien se trata de una declaracién rendida por un tercero, que no se
identifica con la entidad estatal que tiene la calidad de parte dentro del proceso administrativo, no
cumple los requisitos del testimonio, porque no se rinde bajo juramento. Asi las cosas, siempre que
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principio de lealtad procesal, ha reiterado que hay casos en los cuales sin
ratificacion del testimonio, el mismo puede y debe ser validamente apreciado
cuando es allegado a peticion de una de las partes y la otra parte estructura su
defensa con fundamento en aquél, o cuando las dos partes lo solicitan como
prueba, una en la demanda y la otra en el escrito de contestacion, siempre que
sean allegados en copia auténtica, porque asi lo dispone la nhorma general sobre
prueba trasladada (art. 185 C.P.C)"**; g) en ‘“relacién con el traslado de
documentos, publicos o privados autenticados, estos pueden ser valorados en el
proceso contencioso administrativo al cual son trasladados, siempre que se haya
cumplido el tramite previsto en el articulo 289 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Conforme a lo anterior, es claro que sin el cumplimiento de los requisitos
precitados las pruebas documentales y testimoniales practicadas en otro proceso

no pueden ser valoradas para adoptar la decisién de mérito”*

, salvo: i) cuando la
prueba documental trasladada puede valorarse “toda vez que ésta estuvo en el
expediente a disposicién de la parte demandada, quien tuvo la oportunidad de
controvertirla™’; ii) la prueba trasladada puede ser valorada cuando fue utilizada
por la contraparte, por ejemplo demandada, para estructurar la defensa en los
alegatos de conclusién®; h) las inspecciones judiciales y los dictamenes periciales
no pueden trasladarse a procesos distintos de aquéllos en los que fueron

practicados, salvo que lo hayan sido con audiencia de la parte contra la que se

se quiera hacer valer la declaracién del respectivo agente estatal, dentro de este tipo de procesos,
debe ordenarse la practica de su testimonio” (subrayado fuera de texto). Seccion Tercera,
sentencia de 13 de abril de 2000, expediente 11898.

% Seccién Tercera, sentencia de 21 de abril de 2004, expediente 13607. Si la prueba testimonial
trasladada no cumple las condiciones del articulo 185 del CPC esta obligada a ser ratificada “salvo
gue la parte contra la cual se aducen la acepte o acuda a ella para analizar el problema juridico
debatido en las oportunidades de intervencion procesal que la ley le otorga (art.229 numeral 1°)”.
Seccion Tercera, sentencia de 1 de marzo de 2006, expediente 15284,

% Seccion Tercera, sentencia de 21 de abril de 2004, expediente 13607. Ademas “se trata de una
prueba documental que fue decretada en la primera instancia, lo cierto es que pudo ser
controvertida en los términos del articulo 289 (...) por el cual se reitera, su apreciacién es viable”.
Seccion Tercera, sentencia de 26 de febrero de 2009, expediente 16727. Puede verse también:
Seccion Tercera, sentencia de 30 de mayo de 2002, expediente 13476. “Se exceptla respecto de
los documentos publicos debidamente autenticados en los términos del art.254 CPC vy los informes
y peritaciones de entidades oficiales (art.243 CPC)". Seccidn Tercera, Sub-secciéon B, sentencia de
14 de abril de 2011, expediente 20587.

% Seccién Tercera, Sub-seccién B, sentencia de 27 de abril de 2011, expediente 20374.

% Seccion Tercera, sentencia de 9 de diciembre de 2004, expediente 14174.
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aducen®; e, i) puede valorarse como prueba trasladada el documento producido

por autoridad publica aportado e invocado por la parte demandante®.

2.4.2. La valoraciéon de la prueba trasladada cuando permite demostrar la

violacion de derechos humanos y del derecho internacional humanitario.

33 Ademas, la Sala de Sub-seccion advierte que para casos como el presente
donde cabe valorar la ocurrencia de violaciones a los derechos humanos y al
derecho internacional humanitario por afectacion de miembros de la poblacion civil
[muerte de civil con ocasion de ataque o incursién de grupo armado] inmersa en el
conflicto armado, del cual se desprende los hechos ocurridos el 15 de diciembre
de 1997 en el municipio de Mesetas [Meta], no puede seguir aplicandose lo
establecido en el Codigo de Procedimiento Civil ajeno al respeto de la proteccion
de los derechos humanos, dado que se estaria vulnerando la Convencion

Americana de Derechos Humanos**, debiendo garantizarse el acceso a la

% Seccion Tercera, sentencia de 5 de junio de 2008, expediente 16398.

0 Seccién Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 18 de enero de 2012, expediente 19920.

* “La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Reglamento aprobado en su XXXIV
periodo ordinario de sesiones, celebrado del 9 al 20 de septiembre de 1996, y en vigor desde el 1°
de enero de 1997, concentrd en el Capitulo IV, todo lo relativo a la prueba: (admision; iniciativa
probatoria de la Corte; gastos de la prueba; citacion de testigos y peritos; juramento o declaracion
solemne de testigos y peritos; objeciones contra testigos; recusacion de peritos; proteccion de
testigos y peritos; incomparecencia o falsa deposicioén), en un intento de sistematizar la materia que
en Reglamentos anteriores se resolvia en disposiciones dispersas. Por su parte, el Reglamento de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su sesion 660a, de 8 de abril de 1980, con
modificaciones en 1985, 1987, 1995 y 1996, actual- mente en vigor, contiene disposiciones sobre
presuncion, (articulo 42); solicitud de cualquier informacion pertinente al representante del Estado
(articulo 43.2); investigacion in loco (articulo 44); fijacion de la oportunidad para la recepcion y
obtencién de las pruebas (articulo 45.5); examen de las pruebas que suministren el Gobierno y el
peticionario, las que recoja de testigos de los hechos o que obtenga mediante documentos,
registros, publicaciones, etc, (articulo 46.1). Ademas de las disposiciones de su Reglamento, la
Corte Interamericana ha establecido, a través de su jurisprudencia, desde los primeros casos
contenciosos. -Viviana Gallardo, Veldsquez Rodriguez, Godinez Cruz, Fairén Garbi y Solis
Corrales, entre otros-, los criterios rectores del proceso y, especialmente, de la prueba, en fecunda
y reconocida creacion del Derecho, no solo para suplir vacios normativos, sino también para
afirmar la naturaleza especial de su competencia y desarrollar los principios sustantivos del
derecho internacional de los derechos humanos. La jurisprudencia de la Corte Interamericana- al
igual que su Estatuto y su Reglamento- ha utilizado como fuente inmediata en materia probatoria,
la experiencia de la Corte Internacional de Justicia. Esta, a su vez, tuvo como antecedentes el
Proyecto de Disposiciones Sobre Procedimiento para el Arbitraje Internacional, preparado en 1875
por el Instituto de Derecho Internacional; las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907 sobre el
Arreglo Pacifico de las Controversias Internacionales y la practica reiterada durante muchos afios
de las Cortes Internacionales de Arbitraje”. ABREU BURELLI, Alirio. “La prueba en los procesos
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en
[http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2454/8.pdf; www.juridicas.unam.mx; p.113; Consultado el 20
de abril de 2012].
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justicia** en todo su contenido como derecho humano reconocido constitucional y
supraconstitucionalmente [para lo que el juez contencioso administrativo puede
ejercer el debido control de convencionalidad], tal como en la sentencia del caso
“‘Manuel Cepeda contra Colombia” se sostiene:

“140. En lo que concierne al acceso a la justicia, valga destacar que en este caso los
tribunales contencioso administrativos no establecieron responsabilidad institucional
por accién de funcionarios estatales en la ejecucion del Senador Cepeda Vargas, que
considerara la transgresion de sus derechos a la vida y la integridad personal, entre
otros, a pesar de que al momento de sus decisiones se contaba ya con los resultados
parciales del proceso penal e incluso del disciplinario. En este sentido, no contribuyeron
de manera sustancial al cumplimiento del deber de investigar y esclarecer los hechos
(supra parrs. 116 a 122). Llama la atencién que en uno de los procesos el Consejo de
Estado no valoré los resultados parciales de las investigaciones penales y disciplinarias
en las que constaba la responsabilidad de los dos sargentos del Ejército Nacional, por
considerar que la documentacién fue remetida en copia simple **. Si bien no
correspondia a esta via establecer responsabilidades individuales, al determinar la
responsabilidad objetiva del Estado las autoridades jurisdiccionales deben tomar en
cuenta todas las fuentes de informacion a su disposicién. Por ende, las autoridades
encargadas de estos procedimientos estaban llamadas no solo a verificar las omisiones
estatales, sino a determinar los alcances reales de la responsabilidad institucional del
Estado”.

33.1 A lo anterior, cabe agregar que en el ordenamiento juridico internacional la
Corte Internacional de Justicia ha procurado argumentar que el juez debe
orientarse por el principio de la sana critica y de la libertad de apreciacion de los
medios probatorios que obren en los procesos, y que debe desplegar un papel
activo. En ese sentido se sostiene:

“Uno de los principios establecidos por la Corte Internacional de Justicia -destacado
por la doctrina juridica e incorporado en las legislaciones procesales de derecho
interno- se refiere a la afirmacién de que, en cuanto al fondo del derecho, la justicia
internacional en su desarrollo flexible y empirico rechaza el exclusivo sistema de
pruebas legales que impone al juez una conducta restrictiva, particularmente, en la
prohibicion de determinadas pruebas. El juez debe gozar de una gran libertad en la
apreciacion de la prueba a fin de que pueda elaborar su conviccion sin estar limitado
por reglas rigidas.

2 «3j bien el derecho procesal disciplina las formas, ello no impide que contenga normas de
caracter sustancial, al desarrollar principios constitucionales sobre la administracion de justicia, la
tutela del orden juridico, la tutela de la libertad y dignidad del hombre y de sus derechos
fundamentales. El acceso a la justicia, el derecho a la defensa, el derecho de peticién, la igualdad
de las partes, derivan de mandatos constitucionales”. ABREU BURELLI, Alirio. “La prueba en los
procesos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en
[http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2454/8.pdf; www.juridicas.unam.mx; p.115; Consultado el 20
de abril de 2012].

43 Cfr. Sentencia de apelacion emitida por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en el radicado No. 250002326000199612680-01 (20.511) el
20 de noviembre de 2008, supra nota 128, folios 4524 a 4525.
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Asimismo la Corte Internacional de Justicia ha sefialado que en materia probatoria
ella no tiene un papel pasivo y debe tomar la iniciativa de traer al proceso las pruebas
gue considere pertinentes si estima que las existentes no son suficientes para cumplir
sus finalidades. Asi lo dispone el articulo 48 de Estatuto, al ordenar que "la Corte
dictara las providencias necesarias para el curso del proceso, decidira la forma y los
términos a que cada parte debe ajustar sus alegatos y adoptara las medidas
necesarias para la practica de la pruebas." En el mismo sentido el articulo 49
eiusdem dispone que, "aun antes de empezar una vista, puede pedir a los agentes
que produzcan cualquier documento o den cualesquiera explicaciones. Si se negaren
a hacerlo, se dejara constancia formal del hecho." Igualmente puede la Corte (articulo
34, paragrafo 2) "...solicitar de organizaciones internacionales publicas informacion
relativa a casos que se litiguen en la Corte y recibira la informacion que dichas

organizaciones envien por iniciativa propia"*.

33.2 En tanto que en el sistema interamericano de derechos humanos se sostiene:

“Lo anterior significa que la Corte Interamericana ha utilizado como principio basico la
llamada prueba racional o de la "sana critica", que tiene su fundamento en las reglas
de la logica y de la experiencia, ya que la libertad del juzgador no se apoya
exclusivamente en la intima conviccién, como ocurre con el veredicto del jurado
popular, ya que por el contrario, el tribunal estd obligado a fundamentar
cuidadosamente los criterios en que se apoya para pronunciarse sobre la veracidad

de los hechos sefialados por una de las partes y que no fueron desvirtuados por la

parte contraria”®.

34 Establecidos los presupuestos y los fundamentos con base en los cuales la
Sala sustenta la prueba trasladada, debe examinarse la situacion de los medios
probatorios allegados en el expediente.

2.4.3. Valoracion de la prueba trasladada del proceso penal ordinario para el

caso en concreto.

35 De acuerdo con lo anterior, la Sala valora cada tipologia de medios probatorios
gue fueron objeto de traslado desde el proceso penal ordinario identificado con el
namero 4119 iniciado en su fase preliminar por la Fiscalia Delegada ante el Juez
Promiscuo Municipal de Mesetas [Meta].

“ ABREU BURELLI, Alirio. “La prueba en los procesos ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, en [http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2454/8.pdf; www.juridicas.unam.mx; pp.114 y
115; Consultado el 20 de abril de 2012].

> FIX-ZAMUDIO, Héctor. “Orden y valoracion de las pruebas en la funcién contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en [http://www.corteidh.org.cr/tablas/al11690.pdf;
Consultado 20 de abril de 2012].
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35.1 En cuanto a la prueba documental allegada se cumple con tres de los
presupuestos para su valoracion: la prueba fue solicitada por las dos partes en el
proceso [tanto en la demanda, como la contestacion coincidieron en solicitar que
se oficiara a la Fiscalia Regional de Oriente para que allegara copia auténtica del
expediente contentivo de la investigacion iniciada con ocasioén de los hechos del
15 de diciembre de 1997]; la prueba documental estuvo a disposicidon de las partes
una vez allegada durante el periodo probatorio, con lo que hubo lugar a la
contradiccion de la misma [cumpliendo con ello los mandatos constitucionales y
convencionales]; y, se trata de medios probatorios que puede ser conducentes,
pertinentes y Utiles para establecer la violacion de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario, en las condiciones en las que acaecieron los

hechos.

35.2 Ahora bien, respecto a la prueba testimonial [testimonios y declaracion], si
bien fue aportada al proceso en copia auténtica no cumple con ninguno de los
presupuestos adicionales que se fijan en las reglas que legal vy
jurisprudencialmente se han establecido: de una parte, no se practicaron con
audiencia de la parte contra la cual se aducen [de acuerdo con los elementos de
prueba que obran en el expediente la Nacion-Ministerio de Defensa-Policia
Nacional en ningin momento fue convocado, o se tuvo su audiencia para la
practica de los testimonios y de la declaracion rendida ante la Fiscalia
competente]; y, por otro lado, no se cumplié con el procedimiento de ratificacién al
interior del proceso contencioso administrativo de ninguno de los testimonios, ni de
la declaracion objeto de traslado, con lo que no se cumple lo exigido en el articulo
229 del Codigo de Procedimiento Civil.

35.2.1 De acuerdo con la sentencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera, de
11 de septiembre de 2013 [expediente 20601]:

“[...] Para tal efecto, sera necesario determinar cual es el sentido de las
formalidades que establece el articulo 229 del C. de P.C., lo que se elucidara
atendiendo al tenor literal de la disposicién y a los derechos sustanciales cuya
proteccion persiguio el legislador procesal con su estipulacién, aspectos en los
gue se pondréd de presente que no es necesario cumplir al pie de la letra la
ritualidad normada para la ratificacion de testimonios extraprocesales, sino que
es suficiente con que se satisfagan las garantias que se prohijan con la misma,
tal como se ha hecho en parte de la jurisprudencia citada para fundamentar



36

Durabio Pérez y otros c. Nacién-Ministerio de Defensa-Policia Nacional
Expediente 26013
Accibn de reparacion directa

algunas de las excepciones antes sefnaladas. [...] Asi, en lo que tiene que ver
con el sentido de las reglas procedimentales consagradas en el articulo 229 del
Cdédigo de Procedimiento Civil =y preceptos concordantes-, la Sala considera
gue una interpretacion literal de tales normas, arroja como resultado la tesis
que ha sido sostenida por el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia
en las sentencias referidas al inicio del presente acapite, en el sentido de
afirmarse que las declaraciones juramentadas trasladadas al proceso
contencioso desde otro tramite judicial —o recopiladas de forma extraprocesal-,
s6lo son apreciables si se ratifican o cuando las partes han tenido la
oportunidad de controvertirlas en el momento de su recopilaciéon [...] Ahora
bien, la Sala recuerda que no todos los casos en los que se discuta la
posibilidad de valorar testimonios practicados en otro proceso, pueden
solucionarse con base en una interpretacion literal de los requisitos procesales
gue estan siendo comentados, pues es posible que existan supuestos de hecho
en los cuales la aplicacion rigida de una formalidad ritual podria conducir a
consecuencias que son contrarias a las finalidades queridas por el legislador,
lo cual es una de las mayores criticas que se han formulado en contra de la
escuela gramatical de inteleccién de los preceptos normativos®.

[...]

12.2.17. En sintesis, para la Sala es viable apreciar una declaracion rendida por
fuera del proceso contencioso administrativo, sin audiencia de la parte
demandada o sin su citacién, cuando se cumpla con el tramite de ratificacién, o
cuando por acuerdo comun entre las partes —avalado por el juez- se quiso
prescindir del aludido tramite. Esto ultimo puede manifestarse como lo dispone
el articulo 229 del Codigo de Procedimiento Civil —verbalmente en audiencia o
presentando un escrito autenticado en el que ambas partes manifiesten
expresamente que quieren prescindir de la ratificaciéon-, o extraerse del
comportamiento positivo de las partes, cuando los mismos indiquen de manera
inequivoca que el gquerer de éstas era prescindir de la repeticion del
interrogatorio respecto de los testimonios trasladados, lo que ocurre cuando
ambos extremos del litigio solicitan que el testimonio sea valorado, cuando la
demandada esta de acuerdo con la peticién asi hecha por la demandante, o
cuando una parte lo solicita y la otra utiliza los medios de prueba en cuestion
para sustentar sus alegaciones dentro del proceso.

12.2.18. Ahora bien, en los casos en donde las partes guardan silencio frente a
la validez y admisibilidad de dichos medios de conviccion trasladados, y
ademas se trata de un proceso que se sigue en contra de una entidad del orden
nacional, en el que se pretenden hacer valer los testimonios que, con el pleno
cumplimiento de las formalidades del debido proceso, han sido recaudados en
otro tramite por otra entidad del mismo orden, la Sala unifica su jurisprudencia
en el sentido de afirmar que la persona juridica demandada —la Nacién- es la
misma que recaudo las pruebas en una sede procesal diferente, lo que implica

“% La elucidacion gramatical del sentido de las palabras a partir de las cuales se forjan las leyes, es
apenas una etapa inicial en el proceso de interpretacion de los textos juridicos y, en la mayoria de
los casos, el cumplimiento de dicha etapa no agota el proceso que debe seguirse para interpretar
sentido de un mandato normativo. Al respecto dice Arturo Valencia Zea que “La deficiencia mas
grave del método de los glosadores o de los exégetas consiste en haber creido que la sola
interpretacion gramatical era suficiente para conocer el derecho. Los métodos modernos no
condenan la exégesis, pues toda ley consta de palabras y proposiciones gramaticales que es
necesario conocer en primer término; simplemente sostienen que la sola exégesis no es suficiente,
y que de las palabras debemos remontarnos hasta los principios esenciales del sistema juridico”
(Valencia Z., Arturo, Ortiz M., Alvaro, Derecho Civil, Tomo |: Parte General y Personas,
decimoquinta edicién, Bogota-2002, p. 115).
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gue, por tratarse de testimonios recopilados con la audiencia de la parte contra
la que se pretenden hacer valer en el proceso posterior, son plenamente
admisibles y susceptibles de valoracion, segun la interpretacion mas estricta
gue pueda hacerse de las formalidades establecidas en el articulo 229 del
Codigo de Procedimiento Civil, segun las cuales la ratificacion de las
declaraciones juramentadas trasladadas sélo es necesaria “... cuando se hayan
rendido en otro [proceso], sin citacién o intervencion de la persona contra
quien se aduzcan en el posterior...”.

12.2.19. La anterior regla cobra aun mayor fuerza si se tiene en cuenta que, en
razon del deber de colaboracion que les asiste a las diferentes entidades del
Estado?’, a éstas les es exigible que las actuaciones que adelanten sean
conocidas por aquellas otras que puedan tener un interés directo o indirecto en
su resultado, maxime si se trata de organismos estatales que pertenecen al
mismo orden, de tal manera que las consecuencias de una eventual
descoordinacién en las actividades de los estamentos del Estado, no puede
hacerse recaer sobre los administrados, quienes en muchas ocasiones
encuentran serias dificultades para lograr repetir nuevamente dentro del
proceso judicial contencioso administrativo, aquellas declaraciones
juramentadas que ya reposan en los tramites administrativos que han sido
adelantados por las entidades correspondientes”.

35.2.2 Con base en los anteriores criterios, la Sala al no encontrar reunidos
alguno de los supuestos de excepcion no dard valor probatorio a los
testimonios que se trasladan desde el proceso penal ordinario, sin perjuicio
de lo cual la Sala constata que examinados los mismos no alteran la
demostracion que con otros medios probatorios permiten demostrar los
hechos que son objeto de la demanda y los elementos para estructurar la
responsabilidad.

35.3 Finalmente, en cuanto a las fotografias que fueron trasladadas desde el
proceso penal ordinario, donde se refleja una edificacion destruida y el cuerpo de
una persona, no se tiene certeza de la fecha en que fueron tomadas, si el lugar es

el mismo de los hechos y las condiciones en las que cada una fue realizada.

35.3.1 Con relacion a las fotografias trasladadas desde el proceso penal ordinario,
cabe hacer varias consideraciones: i) para valorar su autenticidad la Sala tiene en
cuenta lo previsto en el articulo 25 del decreto ley 2651 de 1991 [norma aplicable

para la época de presentacion de la demanda], a cuyo tenor se establecia que los

*" Tal como lo ordena el articulo 113 de la Constitucion Politica al decir que “Los diferentes érganos
del Estado tienen funciones separadas pero colaboran armoénicamente para la realizacién de sus
fines”.
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“‘documentos presentados por las partes para ser incorporados a un expediente
judicial, tuvieran o no como destino servir de prueba, se reputaran auténticos sin
necesidad de presentacion personal ni autenticacion”; ii) la presuncion de
autenticidad de las fotografias no ofrece el convencimiento suficiente, ni define las
situaciones de tiempo, modo y lugar de lo que esta representado en ellas, ya que
se debe tener en cuenta que su fecha cierta, consideradas como documento
privado, con relacién a terceros se cuenta, conforme al articulo 280 de CPC,
desde el momento en el que son aportadas al proceso, esto es, desde la
presentacion de la demanda [14 de diciembre de 1999], sin perjuicio de los deméas
criterios fijados por la misma norma mencionada; iii) la valoracién, por lo tanto, de
las fotografias se sujetara a su calidad de documentos, que en el marco del acervo
probatorio, seran apreciadas como medios auxiliares, y en virtud de la libre critica
del juez*®, advirtiéndose que como su fecha cierta es el 23 de marzo de 2000 se
atiende a un estado del inmueble que no refleja, propiamente, los hechos
acaecidos en la fecha sefialada en la demanda, y de ahi que no ofrezca su
valoracion probatoria elementos acerca de las circunstancias de tiempo, modo y

lugar®.

*8 Seccién Tercera, sentencia de 22 de abril de 2004, expediente 14688.

‘9 En este aspecto se da continuidad a la reciente jurisprudencia de la Sub-seccion C, de la
Seccion Tercera, segun la cual En efecto, la jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido
que, se trata de documentos privados “pues la demanda es indicadora indirecta de que tienen
origen en la propia parte que las allegé (art. 251 C. P. C.); de todas maneras tienen dicha calidad
porque en ellos no consta el funcionario que las tomé o filmo6. Para cuando se aportaron dichos
elementos probatorios regia el articulo 25 del decreto ley 2.651 de 1991 segin el cual "Los
documentos presentados por las partes para ser incorporados a un expediente judicial, tuvieron o
no como destino servir de prueba se reputaran auténticos sin necesidad de presentacion personal
ni autenticacion ( )" lo cierto es que la sola presuncion de autenticidad de los mismos no define las
situaciones de tiempo y modo de lo que ellas representan. Esto por cuanto la fecha cierta de un
documento privado, respecto de terceros, se cuenta a partir de uno de los siguientes hechos: o por
el fallecimiento de alguno de los que lo han firmado, o desde el dia en que ha sido inscrito en un
registro publico o en que conste haberse aportado al proceso, o en que haya tomado razén de él
un funcionario competente en su caracter de tal, o desde que haya ocurrido otro hecho que le
permita al juez adquirir certeza de su existencia (art. 280 C. P. C). Desde otro punto de vista, la
doctrina se ha pronunciado sobre el valor probatorio de las fotografias como documentos
representativos que son; dice que las fotografias de personas, cosas, predios, etc. sirve para
probar el estado de hecho que existia al momento de haber sido tomadas, de acuerdo con la libre
critica que de ellas haga el juez y que son un valioso auxiliar de la prueba testimonial, cuando el
testigo reconoce en ella o en ellas el lugar o la cosa que dice haber conocido. Por consiguiente y
para el caso como la fecha cierta de las fotografias es la de presentacion de la demanda, porque
se aportaron con ésta, el 26 de julio de 1995, de nada sirve para la eficacia probatoria que se
reputen auténticas.” (Seccion Tercera, exps. 19630, 20498, 19901 y 18229). En ese orden y
comoquiera que en el caso concreto los hechos ocurrieron, segun lo afirma el demandante, el 19
de febrero de 1999 y que se reputa como fecha cierta de las fotografias la de la presentacién de la
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35.3.2 Luego, para esta Sala, las fotografias que fueron trasladadas prestan
escaso merito probatorio pues no existe certeza que correspondan al hecho
causante del dafio por el cual se solicita la reparacion, asi como sélo demuestran
que se registré una imagen, pero no es posible determinar su origen, ni el lugar y
la época en que fueron tomadas, dado que no fueron reconocidas por testigos, ni

cotejadas con otros medios de prueba dentro del proceso™.

36 Con fundamento en lo anterior, la Sala tendra, valorara y apreciara los medios
probatorios [denuncias, documentos e inspeccion judicial] trasladados de la

investigacion penal ordinaria, con las limitaciones y en las condiciones sefaladas.

37 Después de estudiar, analizar y valorar los anteriores aspectos procesales, la
Sala procede a delimitar el analisis de la impugnacién presentada por la parte

actora.

3. Andlisis de la impugnacion.

38 El andlisis de la impugnacién se circunscribira a los argumentos expuestos y
desarrollados por la parte actora en el recurso de apelacion, especificamente que
el dafio antijuridico es imputable a las entidades demandadas, porque es aplicable

el dafio especial como fundamento de la imputacion.

39 Advierte la Sala, que como la parte actora es el Unico apelante, para decidir el
recurso se centrara en los argumentos expuestos en el recurso, en desarrollo de lo
previsto por el articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil que establece que el
juez superior no podrd enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del

recurso, asi como en el alcance dado por la Sala Plena de la Seccion Tercera en

demanda, esto es el 7 de abril de 1999, las mismas carecen de toda eficacia probatoria”. Seccion
Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 1 de febrero de 2012, expediente 22464.

0 ver posicién en sentencias de 19 de agosto de 2011, expediente 19901; 19 de octubre de 2011,
expediente 19630; de 15 de noviembre de 2011, expediente 20498.
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la sentencia de unificacion jurisprudencial de 9 de febrero de 2012 [expediente
21060°Y].

*! De acuerdo con el precedente de unificacion jurisprudencial de la Seccion Tercera: “Tal como en
diversas oportunidades lo ha puntualizado la Jurisprudencia [sic] de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, conviene precisar que mediante el recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnacion contra una determinada decision judicial —en este caso la que contiene una
sentencia—, por lo cual corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar su decision, con sus propias consideraciones o apreciaciones, para
efectos de solicitarle al juez de superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos
que se plantean ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo establecido en la
parte inicial del articulo 357 del C. de P. C. [...] Asi pues, por regla general, a la luz de las
disposiciones legales vigentes y seguUn la interpretacién a las mismas les ha atribuido la
Jurisprudencia [sic] nacional, se tiene entonces que el recurrente debe sefialar en forma oportuna,
esto es dentro de los términos establecidos por la ley, tanto los asuntos o aspectos que considere
lesivos de sus derechos, como también debe justificar las razones de su inconformidad, a las
cuales debera cefiirse el juez [Asi lo consideré la Sala en la providencia dictada el 26 de febrero de
2004, Exp: 26.261. M.P. Alier Hernandez Enriquez] [...] No sobra mencionar que otra de las
limitaciones relevantes a las cuales se encuentra materialmente sujeta la competencia del juez ad
guem, para efectos de proferir el fallo respectivo con el cual ha de desatar la apelacion interpuesta
contra una sentencia, la constituye la garantia de la non reformatio in pejus, por virtud de la cual no
resulta vélidamente posible que, con su decision, el juez de la segunda instancia agrave, empeore
0 desmejore la situacién gue en relacion con el litigio correspondiente le hubiere sido definida al
apelante Unico mediante la sentencia de primera instancia. Dicha garantia, que le imposibilita al
juez de la sequnda instancia agravar la situacion del apelante o resolverle en su perjuicio y gue se
circunscribe a los eventos en los cuales el cuestionamiento del fallo proviene de quien ha de
aparecer como apelante Unico, encuentra expresa consagracion constitucional en el articulo 31 de
la_Carta Politica [...] Conviene puntualizar que la no reformatio in pejus —al igual que ocurre con la
casi totalidad de las garantias y de los derechos que el ordenamiento juridico consagra y tutela— no
tiene alcance absoluto o ilimitado, comoquiera que su aplicaciébn encuentra, al menos, dos
importantes restricciones de caracter general, a saber: i).- En primer lugar debe resaltarse que la
imposibilidad de reformar el fallo de primer grado en perjuicio 0 en desmedro del apelante sélo
tiene cabida cuando la impugnacion respectiva sea formulada por un solo interesado (apelante
Unico), lo cual puede comprender diversas hipétesis facticas como aquella que corresponde a
casos en los cuales, en estricto rigor, se trata de varias apelaciones desde el punto de vista formal,
pero interpuestas por personas que aunque diferentes entre si, en realidad comparten un mismo
interés dentro del proceso o integran una misma parte dentro de la litis (demandada o
demandante), por lo cual materialmente han de tenerse como impugnaciones uUnicas; ii).- En
segundo lugar ha de comentarse que en aquellos casos relacionados con la apelacion de los fallos
inhibitorios de primer grado, en los cuales el juez de la segunda instancia encuentre que hay lugar
a proferir una decision de mérito, asi debera hacerlo “... aun cuando fuere desfavorable al
apelante” (articulo 357, inciso final, C. de P. C.) [Al respecto consultar, por ejemplo, Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencias del 23 de abril del 2009, Exp. 17160 y del 20 de mayo de ese
mismo afio, Exp. 16.925] [...] Pues bien, a la luz de esta garantia, que le impone al juez de la
segunda instancia el deber de respetar o de preservar el fallo apelado en aquellos aspectos que no
resulten desfavorables para el apelante Unico y que el mismo no hubiere cuestionado por
considerarlos no perjudiciales para sus derechos o intereses, conecta perfectamente con la
anteriormente referida limitacion material que de igual manera debe respetar el juez de segunda
instancia, contenida en la parte inicial del inciso primero del articulo 357 del C. de P. C., en razon
de la cual TlJa apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el
superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso”, de lo cual se
desprende con claridad que si la apelacién debe entenderse interpuesta Gnicamente en relacion
con aquello que en el fallo impugnado resultare perjudicial o gravoso para el recurrente, el juez de
la segunda instancia esta en el deber de respetar y de mantener incélume, para dicho recurrente
Unico —y con ello para el resto de las partes del proceso—, los demas aspectos de ese fallo que no
hubieren sido desfavorables para el impugnante o frente a los cuales él no hubiere dirigido ataque
0 cuestionamiento alguno, puesto que la ausencia de oposicidn evidencia, por si misma, que el
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4. Los medios probatorios.

40 Al expediente fue allegado oportunamente, y cumpliendo las exigencias legales
para tener valor probatorio, los siguientes elementos probatorios:

40.1 Registro civil de Adonias Pérez Garcia, en el que se consigné que nacio el 20
de septiembre de 1962, hijo de Duravio Pérez y de Yolanda Garcia [fl.14 c1].

40.2 Registro civil de nacimiento de Oscar Pérez Garcia, en el que se consigné
que nacio6 el 25 de junio de 1969, hijo de Duravio Pérez y de Yolanda Garcia [fl.15
cl].

40.3 Registro civil de nacimiento de Henry Pérez Garcia, en el que se consigno
que nacio el 20 de julio de 1971, hijo de Duravio Pérez y de Yolanda Garcia [fl.16
cl].

propio interesado no valora ni estima como perjudiciales para sus intereses los aspectos, las
decisiones o las materias del fallo de primera instancia que de manera voluntaria y deliberada no
recurrid, precisamente por encontrarse conforme con ellos [Al respecto consultar, por ejemplo,
Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencias del 23 de abril del 2009, Exp. 17160 y del 20 de
mayo de ese mismo afio, Exp. 16.925] De esta manera resulta claro que el limite material para las
competencias del juez superior constituye el alcance de la apelacion y los propésitos especificos
que con la misma se persiguen, se complementa de manera diafana y directa con la garantia de la
no reformatio in pejus, a la cual, simultaneamente, le sirve de fundamento y explicaciéon. En este
orden de ideas, para la Sala Plena de la Seccién Tercera resulta claro —y alrededor de este
planteamiento unifica en esta materia su Jurisprudencia [sic]- que por regla general el marco
fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo constituyen las referencias
conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisién que se hubiere
adoptado en primera instancia, por lo cual, en principio, los demas aspectos, diversos a los
planteados por el recurrente, estan llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin
perjuicio de los casos previstos o autorizados por la Constitucion Politica o por la ley, toda vez que
en el recurso de apelacién operan tanto el principio de congruencia de la sentencia como el
principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que “las pretensiones
del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que
conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ambito
exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum’. Ahora
bien, en relacion con la mencionada regla general, segun la cual aquellos temas no propuestos en
el recurso de alzada estarian llamados a excluirse del conocimiento del juez ad guem, conviene
precisar gue dicha regla general no es absoluta, puesto que la misma debe entenderse y admitirse
junto con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los principios previstos
en la Constitucién Politica; ii) de los compromisos vinculantes asumidos por el Estado a través de
la celebracién y consiguiente ratificacion de Tratados Internacionales relacionados con la
proteccién de los Derechos Humanos y la vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o iii) de
las normas legales de caracter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a titulo puramente
ilustrativo, aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe decretar de
manera_oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la parte impugnante como
fundamento de su inconformidad para con la decision censurada” [subrayado fuera de texto].
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40.4 Registro civil de nacimiento de Manuel Isidro Pérez Garcia, en el que se
consignd que nacio el 20 de julio de 1973, hijo de Duravio Pérez y de Yolanda
Garcia [fl.17 c1].

40.5 Registro civil de nacimiento de Yaneth Pérez Garcia, en el que se consigné
gue nacié el 18 de noviembre de 1974, hija de Duravio Pérez y de Yolanda Garcia
[fl.18 c1].

40.6 Copia simple del registro civil de nacimiento de Liset Yamile Silva Pérez, en
el que se consignd que nacid el 2 de septiembre de 1995, hija de Javier Silva
Sabogal y de Yaneth Pérez Garcia [fl.19 c1].

40.7 Oficio numero 15085/042/4581, de 2 de agosto de 2001, del Registrador del
Estado Civil de Fosca, por medio del cual se anexd “fotocopia del Registro Civil
[sic] de nacimiento de DURABIO PEREZ PARDO" [fl.62 c1].

40.7.1 Copia del registro civil de nacimiento de Durabio Pérez [fl.63 c1].

40.8 Oficio numero 054, de 26 de julio de 2001, de la Registraduria Municipal de
Guayabetal (Cundinamarca), por medio del cual se informé “que revisados los
archivos de registro civil de matrimonio no se encuentra inscrito en esta
Registraduria [sic] el matrimonio de DURABIO PEREZ Y [sic] YOLANDA GARCIA”
[fl.72 c1].

40.9 Partida eclesiastica del matrimonio celebrado entre Durabio Pérez y Yolanda
Garcia el 25 de diciembre de 1961, expedida por la Arquidiécesis de Bogota, Zona
Pastoral Episcopal de San José, Parroquia de Nuestra Sefiora del Carmen de
Guayabetal [fl.81 c1].

40.10 Oficio 187, de 2 de agosto de 2001, de la Registradora del Estado Civil de
Mesetas (Meta), por medio de la cual se anexd “copia autentica [sic] del registro
de Defuncién de quien en vida se llamara YANETH PEREZ GARCIA” [fl.64 c1].
40.10.1 Copia auténtica del registro civil de defuncién de Yaneth Pérez Garcia
[fl.65 c1].

40.11 Oficio numero 0288-01-Pat, de 9 de agosto de 2001, del Director Seccional
de Medicina Legal del Meta, por medio del cual se envio “fotocopia [sic] protocolo
de necropsia A-591-97, correspondiente al cadaver de YANETH PEREZ GARCIA”
[fls.66 y 67 c1].

40.11.1 Copia del protocolo de necropsia numero A-591-97 de Yaneth Pérez
Garcia [fl.70 c1].
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40.12 Oficio numero 245, de 15 de agosto de 2001, de la Abogada del Grupo de
Negocios Judicial, sede Villavicencio, del Departamento de Policia Meta, por el
que se solicitdé al Jefe de Asunto Disciplinarios del mismo Departamento, que
informara y remitiera copia de la “investigacion de caracter Administrativo [sic], que
se debid adelantar con motivo de los hechos ocurridos en el muncipio de Mesetas
(Meta), el dia 15 de diciembre del afio 1997, cuando fué [sic] victima de una
incursion por parte de grupos subversivos esa localidad” [fl.73 c1].

40.13 Oficio numero 1047/ASDIS-DEMET, de 22 de agosto de 2001, del Jefe de
Asuntos Disciplinarios Demet, quien informé “que por los hechos ocurridos el dia
15-12-1997 en el Municipio [sic] de Mesetas (Meta), se adelant6é el informativo
Administrativo [sic] No. 051/1998, el cual consta de 67 folios” [fls.76 y 77 c1].
40.14 Oficio numero 1097/ASDIS-DEMET, de 3 de septiembre de 2001, del
Comandante del Departamento de Policia Meta, mediante el cual se envio
“fotocopia del oficio suscrito por el sefior ST. GERMAN ERNESTO MUNOZ DIAZ
Comandante de la estacién de Policia Mesetas, quien da a conocer los hechos
ocurridos el dia 15 de Diciembre [sic] de 1997” [fls.78 y 79 c1].

40.15 Oficio SA-335-076785, de 8 de octubre de 2001, de la Secretaria
Administrativa [Secretaria Colectiva de la Fiscalia Especializada, Villavicencio-
Meta], por medio del cual se informd “que el expediente radicado en esta Unidad
de Fiscalias bajo el numero 4119 se encuentra a disposicion de la parte
demandante” [f.82 c1].

40.16 Testimonio rendido por Gloria Gaitan Herrera [fls.83 a 86 c1].

40.17 Oficio 1944, de mayo 3 de 2002, de la Secretaria del Tribunal Contencioso
Administrativo del Meta, por medio del cual se anexd prueba documental
“correspondiente al expediente 98-310, de JAVIER SILVA SABOGAL contra la
NACION-RAMA JUDICIAL” [fl.89 c1].

40.17.1 Copia del oficio 447-0622408, de 5 de octubre de 2000, del Personero
Municipal de Mesetas [Meta] [fl.90 c1]. Con dicho oficio se anexo la copia de los
siguientes documentos:

40.17.1.1 “Fotocopia de acta mediante la cual se verifican los dafios causados a
las diferentes viviendas por motivo de la toma Guerrillera [sic]” [fl.91 c1].

40.17.1.2 “Certificado de defuncion de quien en vida se llamé YANETH PEREZ

GARCIA” [no obra en fisico anexado al expediente]
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40.17.1.3 “Informe del Cabo RUGE VELANDIA HUGO comandante de la Estacion
de Policia sobre orden publico del ultimo [sic] semestre (diciembre/97 a mayo/98)”
[fls.92 a 94 c1].

40.17.2 Oficio numero D.A. — S.G. 268, de 12 de octubre de 2000, del Secretario
de Gobierno del municipio de Mesetas [Meta] [fl.95 c1].

40.17.3 Oficio numero 4861/DIV4-G3-375, de 9 de noviembre de 2000, del Jefe de
Estado Mayor de la Cuarta Division del Ejército Nacional [fl.96 c1].

40.17.4 Informe de novedad, de 18 de diciembre de 1997, del Comandante de la
Estacion de Policia de Mesetas [Meta] [fls.98 a 100 c1].

40.17.5 Copia del Informe Administrativo por lesiones numero 0001/98/COMOP,
de 19 de enero de 1998 [fl.102 c1].

40.18 Prueba trasladada. Oficio numero 363-SA-, de 30 de julio de 2002, del
secretario Administrativo de la Unidad de Fiscalias, con el que se remitid “336
folios atiles en fotocopia atenticadas [sic] de las Previas [sic] N0.4119 que
adelant6 la Fiscalia Novena Especializada de esta Unidad y que se encuentran en
Archivo [sic] Provisional [sic] en esta Secretaria [sic] administrativa por que [sic] se
profirid6 Resoluciéon de Suspencién [sic] de fecha 10 de Octubre [sic] del 2000 [...]
ofendida es la occisa YANETH PEREZ GARCIA, delito TERRORISMO” [fl.108 c1].
40.18.1 Providencia, de 16 de diciembre de 1997, de la Fiscal Novena Delegada
ante el Juez Promiscuo Municipal de Mesetas [Meta], por medio de la cual se
ordend la practica de pruebas teniendo en cuenta:

“[..-] Teniendo en cuenta los hechos ocurridos en la noche del 15 de los corrientes, en
el perimetro urbano de Mesetas — Meta, la cual fue atacada por un frente de la
autodenominadas FARC, resultando la Caja Agraria totalmente destruida, al igual que
la Estacion de Policia y las casas contiguas a ella 'y el deceso de una persona [...]

1. Efectuar el levantamiento de cadaver [sic] de YANETH PEREZ GARCIA.

2. Oficiese al Médico Legista de Villavicencio solicitando practique la respectiva
necropsia.

3. Una vez recibida la necropsia, oficiese [sic] al Registrador Municipal de Mesetas —
Meta, para que proceda a sentar el Certificado de Defuncion de la occisa
YANETH PEREZ GARCIA y allegue copia de la misma [...]" [fl.1 c3].

40.18.2 Acta de levantamiento de cadaver, de 16 de diciembre de 1997, ordenada

por la Fiscalia Novena Delegada ante el Juez Promiscuo Municipal de Mesetas
[Meta], de quien en vida tenia el nombre de Yaneth Pérez Garcia. De la
mencionada acta se extrae:

“l...] DESCRIPCION DEL LUGAR DEL HECHO. VIVIENDA DE HABITACION
TOTALMENTE DESTRUIDA, CONTINUA A LA ESTACION DE POLICIA DE
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MESETAS, FRENTE AL PARQUE, POR LA ENTRADA PRINCIPAL EN LA SALA
COMO A 3 METROS DE LA PUERTA.
ORIENTACION DEL CADAVER. CABEZA AL NORTE PIES AL SUR.
POSICION DEL CADAVER: CUBITO LATERAL HACIA LA IZQUIERDA, PIERNAS Y
BRAZOS DOBLADOS HACIA LA MISMA DIRECCION.
PRENDAS DE VESTIR: UNA PIYAMA DE 2 PIEZAS, PANTALON CORTO Y BLUSA
MANGA CORTA, FONDO BLANCO CON ESTAMPADO DE FLORES EN COLORES.
DESCRIPCION DE LAS HERIDAS: PRESENTA HERIDA CON ARMA DE FUEGO
EN PARTE MAMARIA DERECHA, HERIDA CON ARMA DE FUEGO REGION
ESCAPULAR MAMARIA LADO IZQUIERDO” [fl.2 c3].

40.18.3 Relacién de fotografias tomadas al cadaver de Yaneth Pérez Garcia [fls.4

a1l c3].

40.18.4 Queja numero 050-3373, de 16 de diciembre de 1997, de la Defensora
Regional del Pueblo [Regional Villavicencio], dirigida al Comandante de la Séptima
Brigada [fl.15 c3].

40.18.5 Oficio 1571/SIJIN-DEMET, de 17 de diciembre de 1997, del Jefe de
Seccion Investigativa POJUD, del Departamento de Policia del Meta, con el que
se alleg6 copia de la denuncia presentada por el Subteniente de la Policia Germéan
Ernesto Mufioz Diaz [fl.17 c3].

40.18.5.1 Denuncia presentada por el Subteniente German Ernesto Mufioz Diaz,
el 17 de diciembre de 1997 [fls.18 y 19 c3].

40.18.6 Denuncia penal presentada por Maria Derly Mateus Zufiga ante la
Inspeccién de Policia de Mesetas [Meta]:

“[...] El dia quince (15) de Diciembre [sic] de 1997 hacia las ocho (8) de la noche,
comenzo un enfrentamiento al parecer entre la guerrilla y la policia local de Mesetas,
hecho que duré cerca de ocho horas y media (8%), quedando como resultado la
destruccién total de la CAJA AGRARIA y tres viviendas mas, de igual manera se
presentaron destrozos parciales en aproximadamente ocho viviendas. En los mismos
hechos se pOresentaron [sic] destrozos en casi todas las puertas y ventanas (vidrios,
paredes, escritorios y algunos objetos)del [sic] palacio municipal. Se pudo observar el
HURTO de todos los computadores (cinco en total con sus accesorios) y todos los
elementos relacionados por las diferentes dependencias los cuales se anexan a la
presente denuncia. Estos hechos perjudican notablemente la prestacién del servicio
publico normal y las obligaciones que el municipio tiene adquiridas con las demas
entidades del sector oficial tanto de orden municipal como Departamental y Nacional.
Cabe destacar en la presente denuncia que uno de los hechos mas relevantes aparte
de los mencionados anteriormente, la destruccion de las instalaciones de la planta
fisica de la Subestacion de Policia de la localidad, la muerte de la esposa de uno de
los _agentes; ademas de la destruccién parcial del area de procedimientos del
CENTRO DE SALUD ubicado cerca de las instalaciones de la citada subestacion [...]”
[fls.32 y 274 c3; subrayado fuera de texto].

40.18.7 Oficio, de 26 de febrero de 1998, de la Funeraria Santa Cruz, mediante la

cual se remitié “el Original [sic] del certificado [sic] de Defuncion [sic] de la sefiora
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JANETH PEREZ GARCIA, fallecida el dia 15 de diciembre, 1997, [sic] en el
Municipio [sic] de Mesetas Meta [fl.70 c3].

40.18.7.1 Certificado de Defuncion de Yaneth Pérez Garcia, fallecida el 15 de
diciembre de 1997 en el municipio de Mesetas [Meta], como consecuencia de
enfrentamiento con las FARC, siendo su causa “SCHOCK HIPOVOLEMICQO”,
causado por rafaga de alta velocidad [fl.71 c3].

40.18.8 Oficio numero 0417/BR20-BITE4-S2-F/A-265, de 3 de febrero de 1998, del
oficial de la Seccion de Inteligencia BITE-4, segun el cual se informo:

“[...] Consultado el Kardex [sic] de esta Unidad [sic] aparece registrado los siguientes
datos, asi:
ISRAEL RAMIREZ (a. ROGELIO BENAVIDES ¢ [sic] ROGELIO RAMIREZ),
Cabecilla de la 40 cuadrilla de las FARC.
NN. (a. ALBERTO ESCUELAS), Se [sic] encontraba como cabecilla de la 39 cuadrilla
de las FARC, de acuerdo a las ultimas informaciones fue trasladado desde hace
cuatro meses aproximadamente para la cuadrilla 56 de las FARC.. [sic]
JOSE NADER LOMBANA (a. FRANCKLIN), Cabecilla [sic] de la 27 cuadrilla de las
FARC” [fls.87 y 88 c3].

40.18.9 Oficio de 5 de febrero de 1998, del Jefe Sipol Demet del Departamento de

Policia Meta, con el que se informé:

“[...] Revisado el archivo general del blanco subversivo que reposa en esta Agencia,

se hall6 la siguiente informacion relacionada con la identificacion de:

Sujeto JOSE NADER LOMBANA, alias Franklin cabecilla y primera [sic] responsable

de la cuadrilla XXVII “Isaias [sic] Pardo” de las Farc.

Sujeto GABRIEL RESTREPO, alias Nelson [sic] 6 [sic] Rogelio Ramirez [sic],

cabecilla y primera [sic] responsable de la cuadrilla XL de las Farc” [fl.92 c3].
40.18.10 Testimonio rendido por Isacc Alirio Aponte Pedraza [fls.105y 106 c3].

40.18.11 Testimonio rendido por Orlando Alvis Londofio [fls.111y 112 c3].
40.18.12 Testimonio rendido por John Alexander Nocobe Cristiano [fls.116 y 117
c3].

40.18.13 Testimonio rendido por Javier Silva Sabogal [fls.121y 122 c3].

40.18.14 Testimonio rendido por Maria Derly Mateus Zufiiga [fls.123 a 125 c3].
40.18.15 Testimonio rendido por Jairo Moya Gonzalez [fls.126 a 128 c3].

40.18.16 Testimonio rendido por Luis Hernan Torres Lemun [fls.180 y 181 c3].
40.18.17 Informe numero 172, de 9 de marzo de 1998, del Grupo de Apoyo a los
Fiscales Regionales del Cuerpo Técnico de Investigacion Seccional, segun el cual:

“[...] se llevaron a cabo las respectivas labores de inteligencia a distancia teniendo en
cuenta el lugar donde ocurrieron los hechos que son motivo de investigacion y por lo
tanto la no autorizacion del desplazamiento, estableciendo qu [sic] alias FRANKLIN,
N.N. ALBERTO ESPUELAS Y [sic] ROGELIO RAMIREZ, al parecer en la actualidad
fueron desplazados a comandar otros frentes en regiones distintas y las personas que
han escuchado hablar de ellas desconocen sus identidades, como también los
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diferentes 6rganos de seguridad del Estado, pero sin embargo al momento de
suceder los hechos ocurridos el 15 de diciembre del afio anterior se encuentran como
comandantes de los distintos frentes con algin grado de importancia los sujetos
conocidos con los alias DUMAR, ALEXIS, ROBERTO SUAREZ, CESPEDES vy
ademas como colaboradores de estos grupos al margen de la ley [...]" [fl.187 c3].
40.18.18 Declaracién rendida por Miguel Bocanegra Rodriguez [fls.267 y 268 c3].

40.18.19 Resolucién adoptada dentro de la preliminar nimero 4119, de 10 de
octubre de 2000, de la Fiscalia Novena Delegada ante el Juez Penal del Circuito
Especializado, por medio de la que se resolvio “SUSPENDER la presente
investigacion previa” y se procedié a su archivo provisional, con base en los
siguientes argumentos:

“[...]1 Avocado el conocimiento de las presentes diligencias, las cuales tuvieron
ocurrencia con la muerte de quien en vida respondian [sic] por el nombre de YANETH
PEREZ GARCIA, por hechos ocurridos en la noche del 15 de diciembre de 1999, en
Mesetas (Meta), la cual fue atacada por un frente de las autodenominadas FARC,
resultando la caja Agraria totalmente destruida, al igual que la Estacion de Policia y la
casa contiguas a ella y el deceso de una persona.

En informe 172 de marzo 9 de 1998 del C.T.l., se comunica que llevaron a cabo
labores de inteligencia que alias FRANKLIN N.N., ALBERTO ESPUELAS y ROGELIO
RAMIREZ, fueron desplazados a otros frentes, y que los comandantes de estos sitios
y para el dia de los hechos era alias DUMAR, ALEXIS, ROBERTO SUAREZ,
CESPEDES.

Se efectuaron retratos hablados, de los cuales en informe C.T.l. -SC-0567 de marzo
12 de 1999, se concluye que luego de una revision minuciosa al archivo que reposa
del area de morfologia no se encontr6 datos que se relacionen con los sujetos
descritos en dichos retratos hablados.

Teniendo _en _cuenta el termino [sic] transcurrido y lo infructuoso de las diligencias
agotadas al no lograrse la identificacion e individualizacién de los presuntos
responsables, resulta procedente disponer la SUSPENSION del tramite [sic], lo cual
no obsta para que con posterioridad prosiga la indagacion en caso de que resultaré
meérito” [fls.335 y 336 c3; subrayado fuera de texto].

5. Problemas juridicos.

41 Se puede plantear como problemas juridicos: a) ¢cabe imputar la
responsabilidad patrimonial de las entidades demandadas Nacion-Ministerio de
Defensa-Policia Nacional por el dafio antijuridico ocasionado a Yaneth Pérez
Garcia, a sus hermanos y a su abuela, teniendo como fundamento el dafio
especial?; y, b) ¢ si la respuesta anterior es afirmativa, cabe reconocer y liquidar

los perjuicios morales a favor de los hermanos y la abuela de la victima?.
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42 Para abordar adecuadamente los anteriores problemas juridicos, la Sala
estudia inicialmente si se demostré el dafio antijuridico que dice la parte actora
haberse ocasionado en los hechos del 15 de diciembre de 1997 en Mesetas
[Metal].

6. Dafio antijuridico.

43 El dafio antijuridico comprendido desde la dogmatica juridica de la
responsabilidad civil extracontractual ®* y del Estado, impone considerar dos

componentes: a) el alcance del dafio como entidad juridica, esto es, “el

menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre
una persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o en su
patrimonio”?; o la “lesi6n de un interés o con la alteracién “in pejus” del bien
idoneo para satisfacer aguel o con la pérdida o disponibilidad o del goce de un
bien que lo demas permanece inalterado, como ocurre en supuestos de
sustraccion de la posesion de una cosa’®*: y, b) aquello que derivado de la
actividad, omisién, o de la inactividad de la administracion publica no sea
soportable i) bien porque es contrario a la Carta Politica o a una norma legal, o ii)

porque sea “irrazonable” *> , en clave de los derechos e intereses

52 “[...] el perjudicado a consecuencia del funcionamiento de un servicio publico debe soportar el

dafio siempre que resulte (contrario a la letra o al espiritu de una norma legal 0) simplemente
irrazonable, conforme a la propia logica de la responsabilidad patrimonial, que sea la
Administracion la que tenga que soportarlo”. PANTALEON, Fernando. “COmo repensar la
responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones publicas)”, en AFDUAM,
No.4, 2000, p.185. Martin Rebollo se pregunta: “;Cuando un dafio es antijuridico? Se suele
responder a esta pregunta diciendo que se trata de un dafio que el particular no esta obligado a
soportar por no existir causas legales de justificacién en el productor del mismo, esto es, en las
Administraciones Publicas, que impongan la obligacion de tolerarlo. Si existe tal obligacion el dafio,
aunque econdmicamente real, no podra ser tachado de dafio antijuridico. Esto es, no cabra hablar,
pues, de lesion”. MARTIN REBOLLO, Luis. “La responsabilidad patrimonial de la administracion
publica en Espafia: situaciéon actual y nuevas perspectivas”, en BADELL MADRID, Rafael (Coord).
Congreso Internacional de Derecho Administrativo (En Homenaje al PROF. LUIS H. FARIAS
MATA). Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2006, pp.278 y 279.

> LARENZ. “Derecho de obligaciones”, citado en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de derecho
civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual. T.V. 12 ed. Navarra, Thomson-Civitas,
2011, p.329.

> SCONAMIGLIO, R. “Novissimo digesto italiano”, citado en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de
derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual. T.V. 12 ed. Navarra, Thomson-
Civitas, 2011, p.329.

> «...] que lo razonable, en buena légica de responsabilidad extracontractual, para las
Administraciones publicas nunca puede ser hacerlas mas responsables de lo que sea razonable
para los entes juridico-privados que desarrollan en su propio interés actividades analogas”.
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constitucionalmente reconocidos®®; vy, iii) porque no encuentra sustento en la
prevalencia, respeto o consideracion del interés general®’, o de la cooperacion
social®®.

43.1 En cuanto al dafio antijuridico, la jurisprudencia constitucional sefiala que la
“antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta
desplegada por la Administracién sino de la no soportabilidad del dafio por parte

de la victima”®®. Asi pues, y siguiendo la jurisprudencia constitucional, se ha

PANTALEON, Fernando. “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las
Administraciones publicas)”., ob., cit., p.186.

%% “Cual es entonces el justo limite de la soberania del individuo sobre si mismo? ¢Dénde empieza
la soberania de la sociedad? ¢Qué tanto de la vida humana debe asignarse a la individualidad y
qué tanto a la sociedad? [...] el hecho de vivir en sociedad hace indispensable que cada uno se
obligue a observar una cierta linea de conducta para con los deméas. Esta conducta consiste,
primero, en no perjudicar los intereses de otro; o mas bien ciertos intereses, los cuales, por
expresa declaracion legal o por tacito entendimiento, deben ser considerados como derechos; v,
segundo, en tomar cada uno su parte (fijada segin un principio de equidad) en los trabajos y
sacrificios necesarios para defender a la sociedad o sus miembros de todo dafio o vejacion”. MILL,
John Stuart, Sobre la libertad, 12 reimp, Alianza, Madrid, 2001, pp.152 y 153.

> SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. “La clausula constitucional de la responsabilidad del
Estado: estructura, régimen y principio de convencionalidad como pilares en su construcciéon”,
réximo a publicacion.

® Este presupuesto puede orientar en lo que puede consistir una carga no soportable, siguiendo a
Rawls: “la nociéon de cooperaciéon social no significa simplemente la de una actividad social
coordinada, organizada eficientemente y guiada por las reglas reconocidas publicamente para
lograr determinado fin general. La cooperacion social es siempre para beneficio mutuo, y esto
implica que consta de dos elementos: el primero es una nociéon compartida de los términos justos
de la cooperacion que se puede esperar razonablemente que acepte cada participante, siempre y
cuando todos y cada uno también acepte esos términos. Los términos justos de la cooperacion
articulan la idea de reciprocidad y mutualidad; todos los que cooperan deben salir beneficiados y
compartir las cargas comunes, de la manera como se juzga segun un punto de comparacion
apropiado (...) El otro elemento corresponde a “lo racional”: se refiere a la ventaja racional que
obtendra cada individuo; lo que, como individuos, los participantes intentan proponer. Mientras que
la nocion de los términos justos de la cooperacion es algo que comparten todos, las concepciones
de los participantes de su propia ventaja racional difieren en general. La unidad de la cooperacién
social se fundamenta en personas que aceptan su nocion de términos justos. Ahora bien, la nocién
apropiada de los términos justos de la cooperacibn depende de la indole de la actividad
cooperativa misma: de su contexto social de trasfondo, de los objetivos y aspiraciones de los
participantes, de como se consideran a si mismos y unos respecto de los demas como personas”.
RAWLS, John, Liberalismo politico, 12 ed, 12 reimp, Fondo de Cultura Econdmica, Bogota, 1996,
.279.

Eg Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Asi mismo, se considera: “El articulo 90 de la
Carta, atendiendo las (sic) construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normativo a la
responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde la falla del servicio hasta
el dafio antijuridico. Ello implica la ampliacién del espacio en el que puede declararse la
responsabilidad patrimonial del Estado pues el punto de partida para la determinacion de esa
responsabilidad ya no estad determinado por la irregular actuaciéon estatal — bien sea por la no
prestacion del servicio, por la prestacion irregular o por la prestacion tardia- sino por la produccién
de un dafio antijuridico que la victima no est& en el deber de soportar, independientemente de la
regularidad o irregularidad de esa actuacion”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002. Debe
advertirse que revisada la doctrina de la responsabilidad civil extracontractual puede encontrarse
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sefalado “que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento del deber de
reparacion estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del
Estado Social de Derecho debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de

los derechos y libertades de los administrados frente a la propia Administracion”®.

43.2 De igual manera, la jurisprudencia constitucional considera que el dafio
antijuridico se encuadra en los “principios consagrados en la Constitucion, tales
como la solidaridad (Art.1°) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del
patrimonio de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la

Constitucion”®.

43.3 Debe quedar claro que es un concepto que es constante en la jurisprudencia
del Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacion y actualizacion a la luz de
los principios del Estado Social de Derecho, ya que como lo sefiala el precedente
de la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y respetuoso de la dignidad de

la persona humana, no puede causar dafios antijuridicos y no indemnizarlos” 2.

posturas segun las cuales “debe rechazarse que el supuesto de hecho de las normas sobre
responsabilidad civil extracontractual requiera un elemento de antijuricidad (sic)’. PANTALEON,
Fernando. “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las
Administraciones publicas)’, en AFDUAM. No.4, 2000, p.168.

® Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional,
sentencia C-918 de 2002. A lo que se agrega: “El articulo 90 de la Constitucion Politica le
suministré6 un nuevo panorama normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. En primer
lugar porque reguld expresamente una tematica que entre nosotros por mucho tiempo estuvo
supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que sdlo tardiamente habia sido regulada por la
ley. Y en segundo lugar porque, al ligar la responsabilidad estatal a los fundamentos de la
organizacién politica por la que opté el constituyente de 1991, amplié expresamente el ambito de la
responsabilidad estatal haciendo que ella desbordara el limite de la falla del servicio y se
enmarcara en el mas amplio espacio del dafio antijuridico”. Corte Constitucional, sentencia C-285
de 2002. Sin embargo, cabe advertir, apoyados en la doctrina iuscivilista que “no puede
confundirse la antijuridicidad en materia de dafios con lesiones de derechos subjetivos y, menos
todavia, una concepcion que los constrifia, al modo aleman, a los derechos subjetivos absolutos,
entendiendo por tales los derechos de la personalidad y la integridad fisica, el honor, la intimidad y
la propia imagen y los derechos sobre las cosas, es decir, propiedad y derechos reales”. DIEZ-
PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual.
12 ed. Navarra, Aranzadi, 2011, p.297.

®! Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001. Cabe afirmar, que en la doctrina
del derecho civil se advierte que “la antijuridicidad del dafio no se produce porque exista violacion
de deberes juridicos”, definiéndose como “violacién de una norma especial o de la méas genérica
alterum non laedere”. DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. La
responsabilidad civil extracontractual., ob., cit., p.298.

%2 pgregandose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes juridicos no puede exigirle al juez
que, como no le alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los atentados de la
fuerza publica, contra la dignidad de la persona humana". Seccién Tercera, sentencia de 9 de
febrero de 1995, expediente 9550.
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Dicho dafio tiene como caracteristicas que sea cierto, presente o futuro,

|64

determinado o determinable ®, anormal® y que se trate de una situacién

juridicamente protegida®.

43.4 Se precisa advertir que en la sociedad moderna el instituto de la
responsabilidad extracontractual esta llamada a adaptarse, de tal manera que se
comprenda el alcance del riesgo de una manera evolutiva, y no sujetada o anclada
al modelo tradicional. Esto implica, para el propdsito de definir el dafio antijuridico,
que la premisa que opera en la sociedad moderna es aquella segun la cual a toda
actividad le son inherentes o intrinsecos peligros de todo orden, cuyo
desencadenamiento no llevara siempre a establecer o demostrar la produccion de
un dafo antijuridico. Si esto es asi, solo aquellos eventos en los que se encuentre
una amenaza inminente, irreversible e irremediable permitirian, con la prueba
correspondiente, afirmar la produccion de una dafio cierto, que afecta, vulnera,
aminora, o genera un detrimento en derechos, bienes o interese juridicos, y que
esperar a su concrecién material podria implicar la asuncién de una situacidbn mas

gravosa para la persona que la padece®.

%8 Seccion Tercera, sentencia de 19 de mayo de 2005, expediente 2001-01541 AG.

64 “por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”. Seccién
Tercera, sentencia de 14 de septiembre de 2000, expediente 12166.

% Seccion Tercera, sentencia de 2 de junio de 2005, expediente 1999-02382 AG.

66 "[...] el dafio que se presenta a partir de la simple amenaza que permite inferir el agravamiento
de la violacién del derecho, sin que suponga su destruccion total, no se incluye en los estudios de
la doctrina sobre el caracter cierto del perjuicio. Y sin embargo, esta situacion también se expresa
en el caracter cierto del perjuicio. La Unica diferencia radica en que la proyeccion en el futuro se
har4 a partir de la amenaza y hasta la lesién definitiva y no respecto de las consecuencias
temporales de esta Ultima. Por esta razén es necesario tener en cuenta esta nueva situacion y
hacer una proyeccidon en el futuro partiendo de la amenaza del derecho que implicara un
agravamiento de la lesién del mismo (...) Se parte, en acuerdo con C. THIBIERGE cuando expone
las carencias actuales de la responsabilidad civil, de tener en cuenta “el desarrollo filosofico del
principio de responsabilidad y la idea de una responsabilidad orientada hacia el futuro que le
permitiria al derecho liberarse de la necesidad de un perjuicio consumado y de crear una
responsabilidad sélo por la simple amenaza del dafio, con la condicion de que éste Ultimo sea
suficientemente grave” (...) La alteracién del goce pacifico de un derecho es un perjuicio cierto.
Aunque se pudiere reprochar que la amenaza de un derecho es por definicién contraria a su
violacién, y por consecuencia, es contraria (sic) a la nocién de dafio, se reitera que la mera
amenaza de violacién es de por si un dafio cierto y actual. En efecto, el sentido comun indica que
el uso alterado de un derecho no es un goce pleno y pacifico de este, precisamente porque supone
que se encuentra disminuido (...) La necesidad de estudiar la amenaza de agravacion del derecho
en la certeza del dafio. Los desarrollos de esta primera parte nos permiten concluir que la amenaza
de dafio pertenece al ambito del régimen juridico del dafio y por ende de la responsabilidad civil.
Excluirla de la materia deja una parte esencial del dafio sin estudio, permitiendo que se instauren
concepciones en las cuales el derecho procesal limita el derecho sustancial”. HENAO, Juan Carlos,
“De la importancia de concebir la amenaza y el riesgo sobre derechos ambientales como dafio
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44 Al expediente, en la oportunidad y con el cumplimiento de las exigencias
legales se alleg6 el oficio 187, de 2 de agosto de 2001, de la Registradora del
Estado Civil de Mesetas (Meta), por medio de la cual se anexd “copia autentica
[sic] del registro de Defuncién de quien en vida se llamara YANETH PEREZ
GARCIA” [fl.64 c1], asi como copia auténtica del registro civil de defuncion de
Yaneth Pérez Garcia, en el que se consigné que fallecié en el perimetro urbano
del municipio de Mesetas [Meta] el 15 de diciembre de 1997, habiendo sido la
causa un “SHOCK [sic] HIPOVOLOMICOQO?” [fl.65 c1]

44.1 Asi mismo con el Oficio numero 0288-01-Pat, de 9 de agosto de 2001, del
Director Seccional de Medicina Legal del Meta, se envio “fotocopia [sic] protocolo
de necropsia A-591-97, correspondiente al cadaver de YANETH PEREZ GARCIA”
[fls.66 y 67 c1].

44.2 De acuerdo con el protocolo de necropsia nimero A-591-97 de Yaneth Pérez
Garcia, se consignd: 1) que murié el 15 de diciembre de 1997; 2) la necropsia fue
realizada el 16 de diciembre de 1997, en Villavicencio [Meta]; 3) la necropsia fue
solicitada por la Unidad Novena Delegada de Fiscalias de Lejanias, Mesetas; 4) la
descripcion del cadaver arrojo: “Adulta femenina joven de contextura mediana con
heridas por proyectil’; 5) se encontré: a. “Fractura bilateral de costillas”, b.
“‘Hemotdrax bilateral, 2.000 cc cada uno”, c. “Estallido pulmonar bilateral”’, d.
“Estallido ventricular’, e. “Estallido cayado aortico [sic], seccion subclavias”, f.
“Perforacion izquierda” del diafragma, g. “Contusiones multiples”, h. “Estallido de
I6bulo izquierdo hepatico”; y, 6) del examen se concluyd: “ADULTA JOVEN QUIEN
FALLECE POR SHOCK [sic] HIPOVOLEMICO POR HEMOTORAX BILATERAL A
CAUSA DE HERIDA POR PROYECTIL ARMA DE FUEGO ALTA VELOCIDAD”
[fls.68 y 69 cl]. En el anexo de heridas por proyectil de arma de fuego se
consignd: “1.1. Orificio de entrada de 1x0.5 cms ovalado con anillo de contusion
de predominio infero externa sin tatuaje ni ahumamiento, a 40 cms del vertice [sic]
y a 13 cms de la linea [sic] media posterior, area [sic] escapular inferior izquierda.
1.2. Orificio de salida ovalado de bordes irregulares con puentes intradermicos

cierto. Escrito a partir del derecho colombiano y del derecho francés”, en VVAA, Dafio ambiental,
T.II, 12 ed, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2009, pp.194, 196 y 203.
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[sic] de 4x3 cms a 37 cms del vertice [sic] y a 18 cms de la linea [sic] media
anterior en lado externo de seno derecho. 1.3. LESIONES: Piel, aorta, pulmén
costillas, axila derecha. 1.4. TRAYECTORIA: a) lzquierda a derecha. b) Abajo
hacia arriba. c) Atras hacia delante. 2.1. Oficio [sic] de entrada ovalado de 1x0.5

cms con anillo de contusion infero externo sin tatuaje ni ahumamiento a 50 cms
del vertice [sic] y a 10 cms de la linea [sic] media anterior, a la altura de 70 espacio
intercostal izquierdo con linea [sic] medio [sic] clavicular izquierda. 2.2. Orificio de
salida de 15x20 cms con bordes irregulares con exposicion de plano osteo [sic]
articular y localizado en axila derecha a 25 cms del vertice [sic] y a 22 cms de la
linea [sic] media anterior. 2.3. LESIONES: Piel, costillas, diafragma, pulmon,

corazén, higado, pulmédn [sic], costillas [sic], seno derecho. 2.4. TRAYECTORIA:

a) lzquierda a derecha. b) Abajo hacia arriba. c) Atras hacia delante” [fl.70 c1].

45 Analizados por la Sala los anteriores elementos probatorios, se considera
demostrado que el dafio antijuridico se produjo como consecuencia de la muerte
violenta sufrida de Yaneth Pérez Garcia, que en su propia esfera representdé como
carga no soportable el sacrificio, extincion o supresion del derecho a la vida, de su
libre desarrollo de la personalidad, de su derecho al trabajo, de la posibilidad
conformar una familia, de su dignidad como mujer, y que en cabeza de sus
hermanos y de su abuela consisti6 en la restriccion indebida a gozar de uno de los

miembros de la familia Pérez Garcia.

45.1 Los anteriores argumentos y las pruebas obrantes, llevan a la Sala a
considerar que en los hechos ocurridos el 15 de diciembre de 1997 en Mesetas
[Meta] se produjo un dafio antijuridico que la victima Yaneth Pérez Garcia, sus
hermanos Adonias, Manuel Isidro, Henry y Oscar Pérez Garcia, asi como su
abuela paterna Teodosia Pardo no estaban llamados a soportar como una carga
ordinaria, ni siquiera extraordinaria, en atencion al respeto de su dignidad humana
y de sus derechos constitucionales y convencionales a la vida y a la integridad
personal, que son incuestionables en un Estado Social de Derecho®’, desde una

perspectiva no sélo formal, sino también material de la antijuridicidad®®.

%7« a Corte Constitucional ha entendido gue esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento
del deber de reparacion estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del
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45.2 En conexidad con este dafio antijuridico, se encuentran demostradas
las vulneraciones a los derechos de la menor hija de la victima [Liseth
Yamile], quien fue sometida o tomada como rehén temporalmente por el
grupo armado insurgente FARC, como se revela en la denuncia del
Sub_Teniente Mufioz Diaz [quien sefial6 que la menor fue encontrada al dia
siguiente a las 10 de la mafiana en una casa donde fue dejada por una
guerrillera], asi como la afectacion al derecho a la familia de la propia
victima, al quebrarse su estructura con su muerte violenta en los hechos

multicitados.

46 Sin embargo, no siendo suficiente constatar la existencia del dafio antijuridico,
es necesario realizar el correspondiente juicio de imputacidon, que permita
determinar si cabe atribuirlo factica y juridicamente a las entidades demandadas, o
si opera alguna de las causales exonerativas de responsabilidad, o se produce un

evento de concurrencia de acciones u omisiones en la produccion del dafio.

7. Laimputacion de la responsabilidad.

7.1. Presupuestos para la configuracion de la responsabilidad

extracontractual del Estado.

Estado Social de Derecho debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y
libertades de los administrados frente a la propia Administracion [sentencia C-333 de 1996].
Igualmente ha considerado que se ajusta a distintos principios consagrados en la Constitucion,
tales como la solidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del patrimonio de
los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la Constitucion [sentencia C-832 de 2001]".
Corte Constitucional, sentencia C-038 de 2006.

®8 Cabe fundarse en la aproximacion al derecho penal, de manera que “se admite que al lado de
una antijuridicidad formal, definida abstractamente por contraposicion con el ordenamiento juridico,
existe una antijuridicidad material que esta referida a juicios de valor... s6lo desde un punto de
vista valorativo se puede explicar que en la antijuridicidad tengan que encontrar su fundamento y
su asiento las causas de justificacion. En sentido material, la antijuridicidad es un juicio valorativo o
juicio de desvalor que expresa... el caracter objetivamente indeseable para el ordenamiento
juridico, de una lesién o puesta en peligro de bienes juridicos y puede ser un juicio de desvalor
acerca del resultado o un juicio de desvalor acerca de la conducta cuando ésta pueda ser
considerada peligrosa ex ante”. DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. La
responsabilidad civil extracontractual., ob., cit., p.303.
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47 Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacién”® de la
responsabilidad del Estado’ y se erigié6 como garantia de los derechos e intereses
de los administrados’ y de su patrimonio’?, sin distinguir su condicién, situacién e
interés’®. De esta forma se reivindica el sustento doctrinal segun el cual la “accién
administrativa se ejerce en interés de todos: si los dafios que resultan de ella, para
algunos, no fuesen reparados, éstos serian sacrificados por la colectividad, sin
gque nada pueda justificar tal discriminacion; la indemnizacion restablece el

equilibrio roto en detrimento de ellos””*. Como bien se sostiene en la doctrina, la

% En la jurisprudencia constitucional se indica: “El Estado de Derecho se funda en dos grandes
axiomas: El principio de legalidad y la responsabilidad patrimonial del Estado. La garantia de los
derechos y libertades de los ciudadanos no se preserva solamente con la exigencia a las
autoridades publicas que en sus actuaciones se sujeten a la ley sino que también es esencial que
si el Estado en ejercicio de sus poderes de intervencién causa un dafio antijuridico o lesién lo
repare integramente”. Corte Constitucional, sentencia C-832 de 2001.
©a “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de
proteccion de los administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede
ocasionar dafos, que son resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de
cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia
juridica a la 6rbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece
entonces la obligacion juridica a cargo del estado de responder por los perjuicios antijuridicos que
hayan sido cometidos por la accién u omision de las autoridades publicas, lo cual implica que una
vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado
patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de indemnizacién”. Corte
Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida en la sentencia C-892 de 2001,
considerandose que el articulo 90 de la Carta Politica “consagra también un régimen Unico de
responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos los dafios antijuridicos
causados por las actuaciones y abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional,
sentencia C-892 de 2001.
" Derechos e intereses gue constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos de
defensa del ciudadano frente al Estado”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos
constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzon
Valdés. 12 reimp. México, Fontamara, 2007, p.49. La “ la responsabilidad es, desde luego, en
primer lugar una garantia del ciudadano, pero, coincidiendo en esto con otros autores (sobre todo
franceses: Prosper Weil, André Demichel), creo que la responsabilidad es también un principio de
orden y un instrumento mas de control del Poder”. MARTIN REBOLLO, Luis. “Ayer y hoy de la
responsabilidad patrimonial de la administracién. Un balance y tres reflexiones”, en AFDUAM.
No.4, 2000, p.308.
2 “La responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento juridico tiene como
fundamento un principio de garantia integral del patrimonio de los ciudadanos”. Corte
Constitucional, sentencia C-832 de 2001.
% La “razén de ser de las autoridades publicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones entrafia la responsabilidad
institucional y la pérdida de legitimidad. El estado debe utilizar todos los medios disponibles para
que el respeto de la vida y derechos sea real y no solo meramente formal’. Seccion Tercera,
sentencia de 26 de enero de 2006, expediente AG-2001-213. En la doctrina puede verse STARCK,
Boris. Essai d une théorie general de la responsabilité civile considerée en sa doublé fonction de
94arantie et de peine privée. Paris, 1947.

RIVERO, Jean. Derecho administrativo. 92 ed. Caracas, Universidad Central de Venezuela,
1984, p.293. Puede verse también esta construccion doctrinal en: BERLIA. “Essai sur les
fondements de la responsabilité en droit public francais”, en Revue de Droit Public, 1951, p.685;
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‘responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula como una garantia
de los ciudadanos, pero no como una potestad’®; los dafios cubiertos por la
responsabilidad administrativa no son deliberadamente causados por la
Administracion por exigencia del interés general, no aparecen como un medio

necesario para la consecucion del fin pablico”’®.

48 Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la clausula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado '’ tiene como fundamento la
determinacion de un dafio antijuridico causado a un administrado, y la imputacion
del mismo a la administracién publica’® tanto por la accién, como por la omisién de

un deber normativo’®, argumentacién que la Sala Plena de la Seccién Tercera

BENOIT, F. “Le régimen et le fondement de la responsabilité de la puissance publique”, en
JurisClasseur Publique, 1954. T.l, V.178.

®eLa responsabilidad, a diferencia de la expropiacion, no representa un instrumento en manos de
la Administracion para satisfacer el interés general, una potestad mas de las que ésta dispone al
llevar a cabo su actividad, sino un mecanismo de garantia destinado a paliar, precisamente, las
consecuencias negativas que pueda generar dicha actividad. La responsabilidad, por asi decirlo,
no constituye una herramienta de actuacién de la Administracion, sino de reaccién, de reparacion
de los dafios por ésta producidos”. MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la
administracion. Hacia un nuevo sistema. 12 ed. Madrid, Civitas, 2001, p.120.

® MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo
sistema., ob., cit., pp.120-121.

" “3. Hasta la Constitucién de 1991, no existia en la Constitucién ni en la ley una clausula general
expresa sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y, en especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la
constitucién derogada —en especial en el articulo 16- los fundamentos constitucionales de esa
responsabilidad estatal y plantearon, en particular en el campo extracontractual, la existencia de
diversos regimenes de responsabilidad, como la falla en el servicio, el régimen de riesgo o el de
dafio especial. Por el contrario, la actual Constitucién reconoce expresamente la responsabilidad
patrimonial del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004. Puede verse también:
Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.

’® Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables
para imputar la responsabilidad al estado son: a) el dafio antijuridico y b) la imputabilidad del
Estado”. Sentencia de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es, pues “menester, que
ademas de constatar la antijuridicidad del [dafio], el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que
le permita encontrar un titulo juridico distinto de la simple causalidad material que legitime la
decision; vale decir, ‘la imputatio juris’ ademas de la ‘imputatio facti’””. Sentencia de 13 de julio de
1993. En el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “En efecto, el articulo de la Carta
sefiala que para que el Estado deba responder, basta que exista un dafio antijuridico que sea
imputable a una autoridad publica. Por ello, como lo ha reiterado esta Corte, esta responsabilidad
se configura “siempre y cuando: i) ocurra un dafio antijuridico o lesion, ii) éste sea imputable a la
accion u omision de un ente publico”. Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002; C-918 de
2002.

" “Toda accion administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que realmente se trata de
una accién administrativa, debera ser examinada desde el punto de vista de su relacién con el
orden juridico. Sélo en la medida en que pueda ser referida a un precepto juridico o, partiendo del
precepto juridico, se pueda derivar de él, se manifiesta esa accién como funcion juridica, como
aplicacion del derecho y, debido a la circunstancia de que ese precepto juridico tiene que ser
aplicado por un 6rgano administrativo, se muestra como accion administrativa. Si una accion que
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acogi6 al unificar la jurisprudencia en las sentencias de 19 de abril de 2012%° y de
23 de agosto de 2012%,

49 En cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el &mbito factico, y; b)
la imputacion juridica®, en la que se debe determinar la atribucién conforme a un
deber juridico [que opera conforme a los distintos titulos de imputacion
consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion del servicio
—simple, presunta y probada-; dafio especial —desequilibrio de las cargas publicas,
dafo anormal-; riesgo excepcional]. Adicionalmente, resulta relevante tener en
cuenta los aspectos de la teoria de la imputacion objetiva de la responsabilidad
patrimonial del Estado. Precisamente, en la jurisprudencia constitucional se
sostiene, que la “superioridad jerarquica de las normas constitucionales impide al
legislador disefiar un sistema de responsabilidad subjetiva para el resarcimiento
de los dafios antijuridicos que son producto de tales relaciones sustanciales o
materiales que se dan entre los entes publicos y los administrados. La
responsabilidad objetiva en el terreno de esas relaciones sustanciales es un
imperativo constitucional, no sélo por la norma expresa que asi lo define, sino
también porque los principios y valores que fundamentan la construccién del

Estado® segun la clausula social asi lo exigen”.

pretende presentarse como accién administrativa no puede ser legitimada por un precepto juridico
gue prevé semejante accidn, no podra ser comprendida como accion del Estado”. MERKL, Adolfo.
Teoria general del derecho administrativo. México, Edinal, 1975, pp.212 y 213.

8 Seccion Tercera, sentencia 19 de abril de 2012, expediente 21515. Pon. Hernan Andrade
Rincon.

8 Seccion Tercera, sentencia 23 de agosto de 2012, expediente 23492. Pon. Hernan Andrade
Rincon.

8 “La imputacién depende, pues, tanto de elementos subjetivos como objetivos”. SANCHEZ
MORON, Miguel. Derecho administrativo. Parte general., ob., cit., p.927.

8 «[...] El paradigma del Estado constitucional de derecho —o sea, el modelo garantista- no es otra
cosa que esta doble sujecion del derecho al derecho, que afecta ambas dimensiones de todo
fendmeno normativo: la vigencia y la validez, la forma y la sustancia, los signos y los significados,
la legitimacion formal y la legitimacion sustancial o, si se quiere, la <<racionalidad formal>> y la
<<racionalidad material>> weberianas. Gracias a la disociaciébn y a la sujecion de ambas
dimensiones a dos tipos de reglas diferentes, ha dejado de ser cierto que la validez del derecho
dependa, como lo entendia Kelsen, Unicamente de requisitos formales, y que la razén juridica
moderna sea, como creia Weber, s6lo una <<racionalidad formal>>; y también que la misma esté
amenazada, como temen muchos teéricos actuales de la crisis, por la insercion en ella de una
<<racionalidad material>> orientada a fines, como lo seria la propia del moderno Estado social.
Todos los derechos fundamentales —no sélo los derechos sociales y las obligaciones positivas que
imponen al Estado, sino también los derechos de libertad y los correspondientes deberes negativos
gue limitan sus intervenciones —equivalen a vinculos de sustancia y no de forma, que condicionan
la validez sustancial de las normas producidas y expresan, al mismo tiempo, los fines a que estd
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50 Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del
Estado exige la afirmacién del principio de imputabilidad®, segun el cual, la
indemnizacion del dafio antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el
sustento factico y la atribucion juridica®. Debe quedar claro, que el derecho no
puede apartarse de las “estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las

mismas”®’.

51 En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del
Estado en la actualidad estd marcada por la imputacion objetiva que “parte de los
limites de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar las
decisiones™®. Siendo esto asi, la imputacion objetiva implica la “atribucién”, lo que

denota en lenguaje filosofico-juridico una prescripcion, mas que una descripcion.

orientado ese moderno artificio que es el Estado constitucional de derecho” [subrayado fuera de
testo]. FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, 72 ed, Trotta, Madrid, 2010,
22,
E“ Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.
% En los términos de Kant, dicha imputacién se entiende: “Imputaciéon (imputatio) en sentido moral
es el juicio por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una accion, que
entonces se llama acto (factum) y esta sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las
consecuencias juridicas del acto, es una imputacion judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario,
sélo una imputacidon dictaminadora (imputatio diiudicatoria)’. KANT, |. La metafisica de las
costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35. En nuestro precedente jurisprudencial constitucional se
sostiene: “La jurisprudencia nacional ha recabado en ello al sentar la tesis de que la base de la
responsabilidad patrimonial del Estado la constituye la imputabilidad del dafio. En efecto, con
fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha sostenido que la
responsabilidad patrimonial del Estado y de las demas personas juridicas publicas se deriva de la
imputabilidad del perjuicio a una de ellas, lo cual impide extenderla a la conducta de los
particulares 0 a las acciones u omisiones que tengan lugar por fuera del ambito de la
administracion publica”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.
% El “otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de imputabilidad. De
conformidad con éste, la indemnizacién del dafio antijuridico le corresponde al estado cuando
exista titulo juridico de atribucién, es decir, cuando de la voluntad del constituyente o del legislador
pueda deducirse que la accion u omisién de una autoridad publica compromete al Estado con sus
resultados”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.
8 “Tenia razén Welzel al considerar que el Derecho debe respetar estructuras antropolégicas como
la capacidad de anticipacion mental de objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas.
Desde luego, si el ser humano no tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones
teniendo en cuenta motivos normativos, seria indtil tratar de influir en el comportamiento humano
mediante normas prohibitivas o preceptivas”. MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la
imputacion objetiva en el derecho penal”’, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
05-05-2003 [http://criminet.urg.es/recpc], pp.6 y 7.
% “E| Derecho se dirige a hombre y no a adivinos. Declarar tipica toda accién que produzca un
resultado dafioso, aun cuando éste fuese imprevisible, significaria que la ley no tiene en cuenta
para nada la naturaleza de sus destinatarios; pues una caracteristica del hombre es precisamente
la de que no puede prever mas que muy limitadamente las consecuencias condicionadas por sus
actos. Vincular un juicio de valor negativo (el de antijuridicidad) a la produccién de un resultado que
el hombre prudente no puede prever seria desconocer la naturaleza de las cosas (mas
concretamente): la naturaleza del hombre”. GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos cualificados por el
resultado y relacién de causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.
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Luego, la contribucién que nos ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a
su aplicacion, es la de rechazar la simple averiguacion descriptiva, instrumental y
empirica de “cuando un resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una

determinada conducta”®®.

52 Esto, sin duda, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz
segun el cual habia necesidad de “excluir del concepto de accion sus efectos
imprevisibles, por entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la
accion, sino obra del azar”®®. Con lo anterior, se logra superar, definitvamente, en
el juicio de responsabilidad, la aplicacién tanto de la teoria de la equivalencia de
condiciones, como de la causalidad adecuada, ofreciéndose como un correctivo
de la causalidad®, donde sera determinante la magnitud del riesgo® y su carécter
permisible 0 no%*. Es mas, se sostiene doctrinalmente “que la responsabilidad

¥ MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacién objetiva en el derecho penal”, ob.,
cit., p.7.
% | ARENZ, K. “Hegelszurechnungslehre”, en MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la
imputacién objetiva en el derecho penal”, ob., cit., p.7.
9L 4[] Varios factores, como el acelerado desarrollo industrial y la intervencién del Estado en la
economia, pusieron en jaque a diferentes nociones y conceptos de la sociedad liberal clsica, sin
mencionar los cambios en el paradigma filosofico, con la consolidacion de la filosofia analitica
como la escuela dominante de pensamiento. El problema de la causalidad jugd un papel muy
importante en espolear este tipo de visién filosofica. En particular, la obra de H.L.A. HART vy
ANTHONY HONORE sobre la causalidad desde la perspectiva de la filosofia analitica demostrd
que la “dogmatica tradicional (principalmente ocupada de la coherencia y la explicacion de la
doctrina de la responsabilidad extracontractual) se habia agotado asi misma”” [subrayado fuera de
texto]. FABRA ZAMORA, Jorge, “Estudio introductorio. Estado del arte de la filosofia de la
responsabilidad extracontractual”, en BERNAL PULIDO, Carlos, FABRA ZAMORA, Jorge (eds), La
filosofia de la responsabilidad civil. Estudios sobre los fundamentos filosofico-juridicos de la
responsabilidad civil extracontractual, 12 ed, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013,
.25y 26.
EF“[...] Para una teoria adecuada, entonces, propone conceptualizar el estandar de debido cuidado
(en su concepto, el fundamento de la compensacion), en términos de una imposicion razonable de
riesgos, en vez de una imposicién racional de riesgos, de una forma que determine estandares de
conducta y sea compatible con el contrato social”. FABRA ZAMORA, Jorge, “Estudio introductorio.
Estado del arte de la filosofia de la responsabilidad extracontractual”’, en BERNAL PULIDO, Carlos,
FABRA ZAMORA, Jorge (eds), La filosofia de la responsabilidad civil. Estudios sobre los
fundamentos filosoéfico-juridicos de la responsabilidad civil extracontractual, ob., cit., p.103.
% JAKOBS, G. La imputacion objetiva en el derecho penal. Bogota, Universidad Externado, 1994.
Sin embargo, como lo sostiene el precedente de la Sala: “De conformidad con lo dispuesto por el
articulo 90 de la Constitucién Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por
los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion u omision de las
autoridades publicas, norma que le sirve de fundamento al articulo 86 del Cédigo Contencioso
Administrativo... No obstante que la norma constitucional hace énfasis en la existencia del dafio
antijuridico como fuente del derecho a obtener la reparacion de perjuicios siempre que el mismo le
sea imputable a una entidad estatal, dejando de lado el andlisis de la conducta productora del
hecho dafioso y su calificacibn como culposa o no, ello no significa que la responsabilidad
patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en términos absolutos, puesto que subsisten los
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objetiva puede llegar a tener, en algunos casos, mayor eficacia preventiva que la
responsabilidad por culpa. ¢Por qué? Porque la responsabilidad objetiva, aunque
no altere la diligencia adoptada en el ejercicio de la actividad [no afecte a la
calidad de la actividad], si incide en el nivel de la actividad [incide en la cantidad
de actividad] del sujeto productor de dafios, estimulando un menor volumen de
actividad [el nivel 6ptimo] y, con ello, la causacion de un numero menor de

darios”%.

53 Dicha tendencia es la que marcd la jurisprudencia constitucional, pero
ampliando la consideracion de la imputacion [desde la perspectiva de la
imputacidn objetiva] a la posicion de garante donde la exigencia del principio de
proporcionalidad® es necesario para considerar si cabia la adopcién de medidas
razonables para prevenir la produccion del dafio antijuridico, y asi se motivara el
juicio de imputacion. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un
ejercicio de la ponderacion® que el juez esta llamado a aplicar, de tal manera que

se apliqgue como méaxima que: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o

diferentes regimenes de imputacién de responsabilidad al Estado que de tiempo atrds han
elaborado tanto la doctrina como la jurisprudencia”. Seccién Tercera, sentencia de 24 de febrero de
2005, expediente 14170.

* MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administraciéon. Hacia un nuevo
sistema., ob., cit., p.171.

% g principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: el principio de idoneidad; el
de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos principios expresan la idea de
optimizacién (...) En tanto que exigencias de optimizacion, los principios son normas que
requieren que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, dadas sus posibilidades
normativas y facticas. Los principios de idoneidad y de necesidad se refieren a la optimizacién
relativa a lo que es facticamente posible por lo que expresan la idea de optimalidad de Pareto. El
tercer subprincipio, el de proporcionalidad en sentido estricto, se refiere a la optimizacion respecto
de las posibilidades normativas. Las posibilidades normativas vienen definidas, fundamentalmente,
por la concurrencia de otros principios; de modo que el tercer subprincipio podria formularse
mediante la siguiente regla: Cuanto mayor ser el grado de la no satisfaccion o del detrimento de un
principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del otro. Esta regla puede denominarse:
“ley de la ponderacion” (subrayado fuera de texto). ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos
constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzon
Valdés., ob., cit., p.62.

%« a ley de la ponderacién pone de manifiesto que la ponderacién puede fraccionarse en tres
pasos. El primero consiste en establecer el grado de insatisfaccion o de detrimento del primer
principio; el segundo, consiste en establecer la importancia de la satisfaccién del segundo principio,
que compite con el primero y, finalmente, el tercer paso consiste en determinar si, por su
importancia, la satisfaccion del segundo principio justifica la no satisfaccion del primero”. ALEXY,
Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING,
Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzon Valdés., ob., cit., p.64.
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del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del

otro”®’.

54 En ese sentido, la jurisprudencia constitucional indica que “el nucleo de la
imputacién no gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho era evitable o
cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto era competente para
desplegar los deberes de seguridad en el trafico o de proteccion® frente a
determinados bienes juridicos con respecto a ciertos riesgos, para luego contestar
si el suceso era evitable y cognoscible®®. Ejemplo: un desprevenido transetnte
encuentra subitamente en la calle un herido en grave peligro [situacion de peligro
generante del deber] y no le presta ayuda [no realizacion de la accion esperada];
posteriormente fallece por falta de una oportuna intervencion médica que el peatdn
tenia posibilidad de facilitarle trasladandolo a un hospital cercano [capacidad
individual de accién]. La muerte no le es imputable a pesar de la evitabilidad y el
conocimiento. En efecto, si no tiene una posicidon de garante porque él no ha
creado el riesgo para los bienes juridicos, ni tampoco tiene una obligacion
institucional de donde surja un deber concreto de evitar el resultado mediante una

accion de salvamento, el resultado no le es atribuible. Responde sdélo por la

9 ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo;
ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzon Valdés., ob., cit., p.62. Sin embargo, se
advierte que Habermas ha planteado objeciones a la ponderacion: “[...] la aproximacion de la
ponderacion priva de su poder normativo a los derechos constitucionales. Mediante la ponderacion
—afirma Habermas- los derechos son degradados a nivel de los objetivos, de las politicas y de los
valores; y de este modo pierden la “estricta prioridad” caracteristica de los “puntos de vista
normativos”. HABERMAS, Jirgen. Between Facts and Norms, Trad. William Rehg, Cambridge,
1999, p.259. A lo que agrega: “... no hay criterios racionales para la ponderacion: Y porque para
ello faltan criterios racionales, la ponderacion se efectia de forma arbitraria o irreflexiva, segun
estandares y jerarquias a los que esta acostumbrado”. Para concluir que: “La decision de un
tribunal es en si misma un juicio de valor que refleja, de manera mas o menos adecuada, una
forma de vida que se articula en el marco de un orden de valores concreto. Pero este juicio ya no
se relaciona con las alternativas de una decisidn correcta o incorrecta”. HABERMAS, Jirgen.
“Reply to Symposium Participants”, en ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. Habermas on Law
and Democracy. Los Angeles, Berkeley, 1998, p.430.

% Deberes de proteccion que es “una consecuencia de la obligacion general de garantia que deben
cumplir las autoridades publicas y se colige claramente de los articulos 2.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que
regulan el derecho a disponer de un recurso efectivo en caso de violaciones a los derechos
humanos”. CASAL H, JesUs Maria. Los derechos humanos y su proteccién. Estudios sobre
derechos humanos y derechos fundamentales. 22 ed. Caracas, Universidad Catélica Andrés Bello,
2008, p.31.

% Cfr. Gunther Jakobs. Regressverbot beim Erfolgsdelikt.Zugleich eine Untersuchung zum Grufid
der strafrechtlichen Haftung bei Begehung. ZStW 89 (i1977). Pags 1y ss.
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omision de socorro y el fundamento de esa responsabilidad es quebrantar el deber

de solidaridad que tiene todo ciudadano™®.

1% A lo que se agrega por el mismo precedente: “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 interaccién social se
reconoce una libertad de configuracion del mundo (competencia por organizacion) que le permite al
sujeto poner en peligro los bienes juridicos ajenos; el ciudadano esta facultado para crear riesgos,
como la construccion de viviendas a gran escala, la aviacién, la exploracion 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 dafios 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 transeulnte
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 peaton 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 asuncién de una
funcion de seguridad o de salvamento, como en el caso del salvavidas que se compromete a
prestar ayuda a los bafistas 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
creacién del riesgo. Son deberes negativos porque su contenido esencial es no perturbar o
inmiscuirse en los ambitos ajenos. Corresponde a la maxima del derecho antiguo de no ocasionar
dafio a los deméas. 2) Pero frente a la libertad de configuracion, hay deberes que proceden de
instituciones bésicas para la estructura social (competencia institucional) y 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 comun 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 aunque el
garante no haya creado el peligro para los bienes juridicos y se fundamentan en la solidaridad que
surge por pertenecer a ciertas instituciones béasicas para la sociedad. Se trata de deberes positivos,
porgue contrario a los negativos en los cuales el garante no debe invadir &mbitos ajenos, en éstos
debe protegerlos especialmente contra ciertos riesgos (Cfr. Guinther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner
Teil.Die Grundlagen und die Zurechnungslehre (studienausgabe). 2 Auflage.Walter de
Gruyter.Berlin.New York. 1993.Pags. 796 y ss)”. Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.
En la doctrina se afirma que la “posicion de garantia” debe modularse: “(...) todos deben procurar
gue su pufio no aterrice violentamente en la cara de su congénere, o que su dedo indice no apriete
el gatillo de un arma de fuego cargada apuntada sobre otra persona, etc. Sin embargo, también
aparecen sin dificultad algunos fundamentos de posiciones de garantia referidas a supuestos de
omisién: quien asume para si una propiedad, debe procurar que de ésta no emanen riesgos para
otras personas. Se trata de los deberes de aseguramiento en el trafico, deberes que de modo
indiscutido forman parte de los elementos de las posiciones de garantia y cuyo panorama abarca
desde el deber de aseguramiento de un animal agresivo, pasando por el deber de asegurar las
tejas de una casa frente al riesgo de que caigan al suelo hasta llegar al deber de asegurar un carro
de combate frente a la posible utilizacién por personas no capacitadas o al deber de asegurar una
central nuclear frente a situaciones criticas”. JAKOBS, Gunther. Injerencia y dominio del hecho.
Dos estudios sobre la parte general del derecho penal. 12 reimp. Bogotda, Universidad Externado de
Colombia, 2004, p.16.
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55 En una teoria de la imputacion objetiva construida sobre las posiciones de
garante, predicable tanto de los delitos de accion como de omision, la forma de
realizacion externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue
realizado mediante un curso causal dafioso o mediante la abstencién de una
accion salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la
configuracion factica del hecho, sino la demostracibn de si una persona ha

cumplido con los deberes que surgen de su posicién de garante™*,

56 Dicha formulaciéon no debe suponer, lo que debe remarcarse por la Sala, una
aplicacion absoluta o ilimitada de la teoria de la imputacion objetiva que lleve a un
desbordamiento de los supuestos que pueden ser objeto de la accion de
reparacion directa, ni a convertir a la responsabilidad extracontractual del Estado

como herramienta de aseguramiento universal'®?

, teniendo en cuenta que el
riesgo, o su creaciéon, no debe llevar a “una responsabilidad objetiva global de la
Administracion, puesto que no puede considerarse (...) que su actuacion [de la

administracién publica] sea siempre fuente de riesgos especiales”'®, y que

ademas debe obedecer a la clausula del Estado Social de Derecho®®*,

57 Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que demostrado el

dafo antijuridico, deba analizarse la atribucién factica y juridica en tres escenarios:

1% Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.

1024 5 profesora BELADIEZ comparte sin reservas la preocupacion por los excesos que desfiguran
la institucion, admite que con alguna frecuencia se producen <<resultados desproporcionados e
injustos>> para la Administracion e insiste en advertir que la responsabilidad objetiva no es un
seguro universal que cubra todos los dafios que se produzcan con ocasion de las mdultiples y
heterogéneas actividades que la Administracion lleva cotidianamente a cabo para satisfacer los
interese generales”. LEGUINA VILLA, JesuUs. “Prélogo”, en BELADIEZ ROJO, Margarita.
Responsabilidad e imputacién de dafios por el funcionamiento de los servicios publicos. Con
particular referencia a los dafios que ocasiona la ejecucién de un contrato administrativo. Madrid,
Tecnos, 1997, p.23.

1% MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un nuevo
sistema., ob., cit., p.204.

104« ] el tema de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas ha sido
abordado tradicionalmente desde la 6ptica de las garantias individuales. Se trata de una institucion
que protege al individuo frente a los dafios causados por las Administraciones Publicas como
consecuencia de la amplia actividad que éstas desarrollan. Pero, desde la perspectiva de la
posicion de la Administracion, la responsabilidad estd en el mismo centro de su concepcion
constitucional como derivacion de la clausula del Estado social de Derecho; derivacién que, en
hipétesis extrema, puede conllevar que los limites del sistema resarcitorio publico estén
condicionados por los propios limites del llamado Estado social de Derecho”. MARTIN REBOLLO,
Luis. “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la administracion.: Un balance y tres
reflexiones”., ob., cit., p.308.
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peligro, amenaza y dafio. En concreto, la atribucion juridica debe exigir la
motivacion razonada, sin fijar un solo criterio de motivacién de la imputacion en el

que deba encuadrarse la responsabilidad extracontractual del Estado*®

, Sino que
cabe hacer el proceso de examinar si procede encuadrar, en primer lugar, en la
falla en el servicio sustentada en la vulneracién de deberes normativos'®, que en
muchas ocasiones no se reducen al ambito negativo, Sino que se expresan como
deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e
intereses juridicos es lo esencial para que se cumpla con la clausula del Estado
Social y Democratico de Derecho; en caso de no poder hacer su encuadramiento
en la falla en el servicio, cabe examinar si procede en el dafio especial, sustentado
en la argumentacion razonada de como [probatoriamente] se produjo la ruptura en
el equilibrio de las cargas publicas; o, finalmente, si encuadra en el riesgo
excepcional. De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccién
Tercera:

“[...] en lo que se refiere al derecho de dafios, el modelo de responsabilidad estatal
que adopté la Constitucién de 1.991 no privilegié ningln régimen en particular, sino
gue dejo en manos del juez definir, frente a cada caso en concreto, la construccion de
una motivacion que consulte las razones tanto facticas como juridicas que den
sustento a la decisibn que habrd que adoptar. Por ello, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo ha dado cabida a la utilizacién de diversos “titulos de
imputacion” para la solucion de los casos propuestos a su consideracion, sin que esa
circunstancia pueda entenderse como la existencia de un mandato que imponga la

1% geccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente 21515; de 23 de agosto de

2012, expediente 23492.

1% Merkl ya lo sefialé: “El hombre juridicamente puede hacer todo lo que no le sea prohibido
expresamente por el derecho; el érgano, en fin de cuentas, el estado, puede hacer solamente
aquello que expresamente el derecho le permite, esto es, lo que cae dentro de su competencia. En
este aspecto el derecho administrativo se presenta como una suma de preceptos juridicos que
hacen posible que determinadas actividades humanas se atribuyan a los érganos administrativos vy,
en ultimo extremo, al estado administrador u otros complejos organicos, como puntos finales de la
atribucion. El derecho administrativo no es sdlo la conditio sine qua non, sino condijo per quam de
la administracion”. MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. México, Edinal,
1975, p.211. Para Martin Rebollo: “Un sistema de responsabilidad muy amplio presupone un
estandar medio alto de calidad de los servicios. Y si eso no es asi en la realidad puede ocurrir que
el propio sistema de responsabilidad acabe siendo irreal porque no se aplique con todas sus
consecuencias o se diluya en condenas a 0jo, sin reglas fijas o casi con el Unico criterio de que las
solicitudes indemnizatorias no «parezcan» excesivamente arbitrarias o0 desproporcionadas.
Aunque, claro esta, lo que sea proporcionado o no, en ausencia de referentes externos sobre como
debe ser y actuar la Administracion, acaba siendo también una decisidon subjetiva. De ahi la
conveniencia de la existencia de parametros normativos que sefalen cudl es el nivel, la pauta o la
cota de calidad de los servicios, es decir, el elemento comparativo y de cotejo sobre cdmo debe ser
la Administracion”. MARTIN REBOLLO, Luis. “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la
administracion.: Un balance y tres reflexiones”., ob., cit., p.311.
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obligacion al juez de utilizar frente a determinadas situaciones facticas —a manera de

recetario- un especifico titulo de imputacion”®’,

58 Asi mismo, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no
puede reducirse a su consideracién como herramienta destinada solamente a la
reparacion, sino que debe contribuir con un efecto preventivo'® que permita la
mejora o la optimizacion en la prestacion, realizacion o ejecucion de la actividad

administrativa globalmente considerada.

59 En los anteriores términos, cabe estudiar la responsabilidad extracontractual
del Estado analizando dos extremos: el régimen de responsabilidad aplicable
cuando se produce la muerte de miembro de la poblacion civil durante la
confrontaciéon o enfrentamiento derivado del ataque de un grupo armado
insurgente al puesto o estacion de la Policia Nacional y otros bienes, bien sea
como consecuencia de la accion, omision o inactividad en los deberes de
proteccion, seguridad y ejercicio de la soberania, o bien de la ruptura del equilibrio
de las cargas publicas de los miembros de la poblacion civil afectados, y derivados
de la misma operacion militar; la consideracién de la responsabilidad por la
realizacion de actos de tortura por miembros de la fuerza publica; vy, la realizaciéon

del juicio de imputacién para el caso en concreto.

197 “En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la

realidad probatoria que se le ponga de presente en cada evento, de manera que la solucion
obtenida consulte realmente los principios constitucionales que rigen la materia de la
responsabilidad extracontractual del Estado”. Seccién Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012,
expediente 21515. Pon. Hernan Andrade Rincon; de 23 de agosto de 2012, expediente 24392.
Pon. Hernan Andrade Rincon.

198 «“En consecuencia, la funcién de la responsabilidad extracontractual (sic) no puede ser ni Gnica
ni primariamente indemnizatoria. Tiene que ser, ante todo, preventiva o disuasoria, o se trataria de
una institucion socialmente absurda: ineficiente”. PANTALEON, Fernando. “Como repensar la
responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones publicas)”, en AFDUAM,
No.4, 2000, p.174. De acuerdo con Martin Rebollo “(...) es que la responsabilidad publica es un
tema ambivalente que, a mi juicio, no debe ser enfocado desde el estricto prisma de la dogmatica
juridico-privada. Esto es, no debe ser analizado s6lo desde la optica de lo que pudiéramos llamar la
justicia conmutativa, aunque tampoco creo que éste sea un instrumento idéneo de justicia
distributiva. La responsabilidad es, desde luego, siempre y en primer lugar, un mecanismo de
garantia. Pero es también un medio al servicio de una politica juridica. Asi lo sefiala Ch.
Eisenmann: el fundamento de la responsabilidad puede ser la reparacién del dafio, pero su funcion
«remite a la cuestiéon de los fines perseguidos por el legislador cuando impone una obligacion de
reparar. En este sentido —concluye— la responsabilidad es un medio al servicio de una politica
juridica o legislativa»”. MARTIN REBOLLO, Luis. “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de
la administracién: Un balance y tres reflexiones”, en AFDUAM: no.4, 2000, p.307.
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7.2. La jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, cuando se trata de dafios con ocasion de ataque o atentado
realizado por grupo armado insurgente contra instalaciones policiales y la
poblacidn civil.

60 La Sala Plena de Seccion Tercera en su jurisprudencia mas reciente, y
relacionada facticamente con un atague o un enfrentamiento entre miembros de la
fuerza publica y un grupo armado insurgente acaecido en una poblacion del
territorio de la Republica de Colombia, plantea la declaratoria de responsabilidad
patrimonial y administrativa del Estado fundado en los siguientes argumentos que

la Sala valorara.

60.1 En la sentencia de 19 de abril de 2012'% (expediente 21515) la Secci6n
Tercera argumento:

“[...] esta Secciébn, de manera casi general, ha propendido por declarar la
responsabilidad estatal para los eventos de los ataques subversivos desarrollados
dentro del conflicto armado interno, recurriendo a diferentes conceptos tales como el
de dafio especial, el de riesgo excepcional o incluso a regimenes que combinan
elementos de los dos anteriores, pero que conservan el comin denominador de la
basqueda de justicia y la reparacién de los dafios sufridos por las victimas, dado el
caracter antijuridico de los mismos.

[...]

no aparecen como razonables, ni historica, ni juridicamente, las voces que pretenden
entender el articulo 90 constitucional como una norma basada Unicamente en el
criterio de la causalidad factica, dirigida a la accion u omisiébn de los agentes
estatales, toda vez que dicha hermenéutica desconoce el verdadero alcance y
sentido del precepto superior que consulta la totalidad de valores y principios
asentados en la Carta Politica, debiéndose recalcar que su consagracion como norma
de rango superior fue la conclusion de un proceso historico que venia encontrando la
obligacion del Estado de responder no solo en caso de falla o culpa de sus agentes,
sino también en otros eventos en los que el dafio ocurria por efecto de circunstancias
facticas desligadas fisicamente del actuar de la entidad estatal, pero que
comprometian su responsabilidad toda vez que obedecian a causas que
juridicamente le eran imputables y porque, ademas, ocasionaban el rompimiento de
las cargas publicas de los individuos.

[...]

En la actualidad, las decisiones judiciales que se consideran admisibles son
Unicamente aquellas que tienen como sustento, criterios o parametros distinguibles
gue puedan ser revisados y analizados desde una Orbita externa a la decisiébn misma.

109 «como fundamento de hecho de sus pedimentos narré la demanda que el dia 19 de mayo de

1999 se presentdé un enfrentamiento armado entre grupos guerrilleros y la fuerza policial
acantonada en la estacion del Municipio de Silvia, ataque en el que se produjeron graves dafios a
los bienes muebles e inmuebles ubicados en los alrededores del cuartel policial dentro de los
cuales se encontraba la vivienda de la actora que result6 destruida en su totalidad”.
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Bajo esa perspectiva, cada providencia judicial conlleva una eleccién entre diferentes
opciones de solucién, que, segun el criterio del fallador, se escoge por mostrarse
como la méas adecuada al caso concreto.

En ese orden de ideas, la razén por la cual se exige al juez dicha motivacién tiene
que ver con la necesidad de observar el itinerario recorrido para la construccion y
toma de la decision adoptada, de manera que se disminuya el grado de
discrecionalidad del fallador quien debera siempre buscar la respuesta mas acertada,
garantizando asi una sentencia argumentada, susceptible de ser controvertida en tal
motivacién por via de impugnacioén por las partes que se vean perjudicadas.

En el caso colombiano, la obligatoriedad de motivacion de las sentencias judiciales,
encuentra su antecedente mas cercano en el articulo 163 de la Constitucion de
1886 regla ésta que fue excluida de la Carta Politica de 1991 y que vino a ser
incorporada de nuevo con la expedicién de la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia™. Asi mismo, el Codigo Contencioso Administrativo contempla los elementos
esenciales que deben contener las sentencias judiciales, entre los cuales aparece de
manera expresa la necesidad de motivacion*?,

En lo que refiere al derecho de dafios, como se dijo previamente, se observa que el
modelo de responsabilidad estatal establecido en la Constitucion de 1991 no
privilegié ningun régimen en particular, sino que dejé en manos del juez la labor de
definir, frente a cada caso concreto, la construccion de una motivacién que consulte
razones, tanto facticas como juridicas que den sustento a la decisiébn que habra de
adoptar. Por ello, la jurisdiccion contenciosa ha dado cabida a la adopcién de
diversos “titulos de imputacion” como una manera practica de justificar y encuadrar la
solucion de los casos puestos a su consideracion, desde una perspectiva
constitucional y legal, sin que ello signifique que pueda entenderse que exista un
mandato constitucional que imponga al juez la obligacion de utilizar frente a
determinadas situaciones facticas un determinado y exclusivo titulo de imputacion.

En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en
consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente en cada evento,
de manera que la solucién obtenida consulte realmente los principios constitucionales
que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del Estado”.

60.2 En tanto que en la sentencia de la Sala Plena de Seccion Tercera de 23 de

2113

agosto de 201 [expediente 24392], se argumento:

19 nicialmente correspondia al Articulo 161 que disponia: “Toda sentencia debera ser motivada”.
M1 Articulo 55: “Las sentencias judiciales deberan referirse a todos los hechos y asuntos
planteados en el proceso por los sujetos procesales. La parte resolutiva de las sentencias estara
precedida de las siguientes palabras: “Administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley”. La pulcritud del lenguaje, la claridad, la precision y la concrecion de los hechos
materia de los debates y de las pruebas que los respaldan, que los Magistrados y jueces hagan en
las providencias judiciales, se tendrdn en cuenta como factores esenciales en la evaluacion del
factor cualitativo de la calificacion de sus servicios”.

12 Articulo 170. La sentencia tiene gque ser motivada. Debe analizar los hechos en que se funda la
controversia, las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y las
excepciones con el objeto de resolver todas las peticiones. Para restablecer el derecho particular,
los organismos de lo contencioso administrativo podran estatuir disposiciones nuevas en
reemplazo de las acusadas, y modificar o reformar éstas.

U3« ] - El dia 29 de marzo de 1.998, aproximadamente a las 8:00 p.m., después de haber
terminado su trabajo y en momentos en que se encontraba [Hugo Alexander Giraldo Buendia] en la
esquina de la carrera 52 con calle 5% de la citada poblacion, hicieron impacto, con breves intervalos
de tiempo una de la otra, dos cargas de material explosivo, colocadas por el grupo irregular de las
FARC, las cuales iban dirigidas contra las instalaciones de los despachos judiciales y la Estacion
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“[...] Sobre el tema de los atentados perpetrados contra las instalciones del Estado, la
Seccién Tercera de esta Corporacion en sentencia del 19 de abril de 2012, unifico
Su posicidn al respecto al sostener que, en los casos en los cuales no se acredite falla
en el servicio, el Estado compromete su responsabilidad de manera objetiva, de
manera [sic] tal que se privilegie la posicion de la victima frente a los dafios sufridos
injustamente por ésta, de manera que se privilegie [sic] y se dé cumplimiento a los
mandatos constitucionales de solidaridad y equidad que inspiran a la Carta Politica de
1991”.

60.3 De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Plena de Seccién Tercera, la
imputacién del dafio antijuridico producido como consecuencia de atagues o
atentados perpetrados contra instalaciones policiales y contra la poblacion civil no
puede reducirse a uno sélo de los fundamentos, sino que debe tener en cuenta el
andlisis integral de cada caso para establecer en cual de ellos puede encuadrarse
la responsabilidad con base en el acervo probatorio que obra en el expediente. Y
si bien en la segunda sentencia se afirma que cabe encuadrar la responsabilidad
en un fundamento objetivo cuando no se logre acreditar la falla en el servicio,
considera la Sala de Sub-seccién que esto no implica que sea una premisa
restrictiva para que las Sub-secciones puedan resolver los asuntos con base en el
fundamento que se ajuste con mayor rigor a la probado, después de analizado por
cada juzgador, como procedera a hacer la Sub-seccion C, de manera que se
aborde el objeto de analisis de la impugnacion no sélo para afirmar o desvirtuar la
procedencia del dafio especial como fundamento de imputacion en el que el a quo
podia haber encuadrado la responsabilidad de la Nacion-Ministerio de Defensa-

Policia Nacional.

61 Después de lo anterior, cabe analizar las obligaciones que estan en cabeza del
Estado cuando se trata de proteger y atender a la poblacién civil en el marco del

conflicto armado interno.

7.3. Obligaciones de proteccién y atencién a la poblacién civil en cabeza del

Estado en el marco del conflicto armado interno.

de Policia, ubicadas respectivamente en la calle 42 con carrera 52 y calle 42 con carrera 62 esquina,
siendo alcanzado por las esquirlas producto de las explosiones, causandole la muerte”.

114 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de 19 de abril de 2012. Cons. Ponente. Dr.
Hernan Andrade Rincon. Exp.21515.
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7.3.1. Desde la perspectiva constitucional y legal.

62 Los antecedentes que muestran la realidad colombiana, y especificamente en
el caso concreto aquella segun la cual el municipio de Mesetas [Meta] se
encontraba en una zona de constante actividad insurgente, lleva a que cobre
especial relevancia el deber de anticipacion por parte del Estado, que como lo ha

explicado la Sala'™

en otras oportunidades, comprende todas aquellas medidas
de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la
salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren el cumplimiento de los
mandatos de proteccion derivados del derecho internacional humanitario
aplicables al conflicto armado interno, especialmente cuando se trata de
resguardar a la poblacién civil en el respeto de sus bienes e intereses,

esencialmente la debida garantia del derecho de propiedad.

62.1 De tal manera, cabe observar la atribucién juridica del dafio antijuridico, en
principio, a las entidades demandadas por falla en el servicio consistente en el
incumplimiento e inobservancia de los deberes positivos derivados de exigencias
constitucionales, legales, y del blogue ampliado de constitucionalidad (articulo 93),
esto es, del derecho internacional humanitario y del derecho internacional de los

derechos humanos, que pueden ser constitutivos de una falla en el servicio.

62.2 Desde la perspectiva constitucional y convencional es claro que la obligacién
positiva que asume el Estado de asegurar a todas las personas residentes en
Colombia la preservacion de sus derechos a la vida, a la integridad fisica, a la
propiedad no se encuentra dentro de la clasificacion moderna de las obligaciones
como de resultado sino de medio, llevando a concebir que las autoridades
publicas estan llamadas a establecer las medidas de salvaguarda que dentro de
los conceptos de razonabilidad y proporcionalidad resulten pertinentes, a fin de
evitar la lesibn o amenaza de los citados derechos constitucional vy

convencionalmente reconocidos.

15 Consejo de Estado. Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencias del 19 de agosto de 2011. Exp:

20.227. CP Jaime Orlando Santofimio Gamboa; 31 de agosto de 2011. Exp: 19.195. CP Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.
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62.3 Al precisar el fundamento de responsabilidad bajo el cual debe examinarse el
asunto en estudio, observa la Sala que los mandatos constitucionales que rigen la
actividad de la fuerza publica [Policia Nacional], fueron inspirados por la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991 con el fin primordial de asegurar la vida y la paz de
los integrantes de la Nacion [preambulo constitucional], lo cual conllevé, dentro del
disefio de la fuerza publica, la institucionalizacion de las autoridades de la
Republica con el supremo propdsito de proteger a todas la personas residentes en

Colombia en su vida!'®

[articulo 2° constitucional, y articulo 1.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos], precepto que a su vez, justifica la exclusividad
de la fuerza publica, prevista en el articulo 216 Superior, en las Fuerzas Militares,
permanentemente constituidas por el Ejército, la Armada, la Fuerza Aérea [articulo
217 Constitucional], y la Policia Nacional, organizada como un cuerpo armado

permanente de naturaleza civil [articulo 218 Constitucional].

62.4 De manera que se encuentra en cabeza de la fuerza publica, para este caso,
de la Policia Nacional, el deber normativo constitucional de proteger a los
habitantes del territorio nacional en su vida, manteniendo a su vez,
primordialmente, la convivencia pacifica [articulo 218 Constitucional], y en
consecuencia sera la violacion a esta normativa constitucional la que conlleve la
falla en el servicio, siempre en atencién a las particularidades de cada caso en
concreto, evento en el cual, para exonerarse de responsabilidad, la entidad
demandada debera probar alguna causal eximente, como la culpa exclusiva de la

victima o de un tercero, o la fuerza mayor.

62.5 Cabe destacar, ademas, los deberes normativos que provienen de la
Resolucién 9960 del 13 de noviembre de 1992, expedida por el Director General
de la Policia Nacional, mediante la cual expidi6 el Reglamento de Vigilancia
Urbana y Rural para la Policia Nacional con el objeto de establecer normas de
caracter general para regular la prestacion del servicio policial, fijar los criterios,

pautas y reglas de procedimientos para el personal uniformado, con el fin de

118 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C 013 de 1997, MP Hernandez Galindo y C 239
de 1997, MP Gaviria. El derecho a la vida tienen una dimension bifronte de derecho fundamental y
principio superior.
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asegurar el cabal cumplimiento de la mision constitucional asignada a la Policia
Nacional y de establecer una guia permanente de consulta para unificar
procedimientos en la prestacion del servicio, cuyo alcance cobija todas las
actuaciones del personal de oficiales, suboficiales y agentes de la Policia en todo

el territorio nacional.

62.5.1 La citada reglamentacion en su articulo 34 definié el servicio de policia
como la vigilancia permanente que el Estado presta por intermedio de la Policia
Nacional, para conservar el orden publico, proteger las libertades, prevenir y
controlar la comision de delitos, de acuerdo con las necesidades y caracteristicas
de cada jurisdiccion policial. El servicio de policia lo integra la vigilancia urbana y
rural que son la base fundamental de las actividades preventivas y operativas de
la Policia Nacional y segun su objeto se clasifica en policia judicial, cuyas
funciones se desempefian bajo la direccion y coordinacion de la Fiscalia General
de la Nacidn, y la policia de vigilancia, correspondiente al servicio que presta el
personal uniformado en forma permanente e ininterrumpida en las ciudades,
poblados y campos, que se ejerce en las modalidades de urbana, rural y especial,
y que necesariamente deben desarrollarse dando plena observancia a las
disposiciones contenidas en la Constitucion Nacional, las leyes y los reglamentos;
por lo tanto, el personal uniformado esta en la obligacion de conocer, aplicar y

respetar dichas normas en los procedimientos policiales'"”.

62.5.2 Para el ejercicio de las funciones que ejercen las unidades policiales en las
diferentes poblaciones del territorio colombiano, segun el multicitado reglamento,
deben observarse las necesidades, caracteristicas, idiosincrasia, actividades de
los habitantes y tipo de delincuencia imperante en cada una de ellas, de donde
deduciran los controles a aplicar, teniendo en cuenta que la funcion de policia es

esencial y exclusivamente preventiva''®.

62.5.3 En atencién a lo anterior, el servicio de policia debe prestarse con estricta

aplicacion del principio de planeacién bajo el cual los comandantes de las

17 Inciso 2° del Articulo 52 del Reglamento de Vigilancia Urbana y Rural.

118 Articulo 15 Reglamento ibidem.



72

Durabio Pérez y otros c. Nacién-Ministerio de Defensa-Policia Nacional
Expediente 26013
Accibn de reparacion directa

unidades policiales y de las correspondientes escuadras, se encuentran obligados
a planear y distribuir los servicios, teniendo en cuenta las caracteristicas del grupo
a su mando y las conclusiones del analisis de las estadisticas delincuenciales y
contravencionales en la poblacion, de manera que de acuerdo con las tendencias
delincuenciales de la regidn existen unos medios de control y actuacion de la
fuerza policial que implica mayores esfuerzos en los lugares mas afectados, para
prevenir y contrarrestar las diversas situaciones que atentan contra la seguridad y
bienestar de la comunidad, mantener y defender el orden publico, garantizando, a
su vez, la vida, integridad y seguridad de los miembros de la fuerza publica, con

ocasion de la prestacién del servicio'"”.

62.5.4 Esta planeacidn es previa y de caracter precautorio, y se estructura
teniendo en cuenta, ademas de los factores antes mencionados, la memoria local
y topografica de la jurisdiccién, consistente en la informacion amplia y detallada de
la poblacién, extension del territorio, puntos criticos, topografia, vias de
comunicacién, situacién de orden publico y otros datos que sirven como base en la
planeacién y organizacion del servicio, tales como las actuaciones policiales
vividas que contengan los aciertos y los desaciertos desarrollados en operaciones
anteriores, el andlisis objetivo de los aspectos positivos y negativos en la
aplicacion de planes y actividades policiales, la densidad de la poblacién, la
jurisdiccion'*® de cada unidad policial, las funciones del grupo o escuadra, las
zonas de vigilancia'®' y la disponibilidad de recursos humanos y materiales para el

servicio'?.

"9 Al respecto, es dable destacar el articulo 54 del reglamento, segun el cual: “La elaboracién y
ejecucidn de los planes para el control de las modalidades delictivas y contravencionales, requieren
atencién y especial cuidado, con el fin de determinar en ellos los criterios e instrucciones de
procedimiento, para que el personal uniformado tenga unidad de pensamiento y accion poniendo
en préctica las politicas institucionales. Con lo anterior se evita que las unidades policiales actien
improvisadamente, incurriendo muchas veces en acciones que causan desprestigio de la
Institucion, proyectando en la opinion publica la sensacion de ineficiencia y falta de
rofesionalismo”.
?® De conformidad con el articulo 76 del Reglamento ibidem la jurisdiccién es la delimitacion
eogréfica asignada a una unidad de policia para efectos de responsabilidad y control policial.
! De conformidad con el articulo 77 del Reglamento ibidem las zonas de vigilancia son el
conjunto de varios sectores en los cuales se distribuye el servicio.
122 Ahora bien, en relacién con las zonas de alto riesgo, es decir, de aquellas en donde el indice de
delincuencia es elevado, las unidades de policia deben maximizar el cumplimiento de los deberes
normativos anteriormente referidos. En este sentido, el articulo 100 del reglamento lleva a
concretar los postulados del principio de planeacion mediante la unificacion de tales deberes en los
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7.3.2. La proteccion de la poblacion civil y de sus derechos [en especial del
derecho a la vida e integridad personal] desde la perspectiva convencional:
derecho internacional humanitario y de proteccion de los derechos

humanos.

63 Debe observarse lo consagrado en el Convenio IV de Ginebra del 12 de agosto
de 1949, “relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de
guerra” (ratificado por Colombia el 8 de noviembre de 1961), y en el Protocolo
adicional Il a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, “relativo a la

proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional”.

63.1 De acuerdo con el Convenio IV de Ginebra son aplicables en este tipo de
eventos, y dentro del concepto de conflicto armado interno el articulo 3 comun, ya
qgue tratandose de conflictos no internacionales el Estado parte esta llamado a
aplicar “como minimo” los siguientes criterios:

“[...] 1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades [...] y las
personas puestas fuera de combate por [...] detencién o por cualquier otra causa,
seran en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién alguna de
indole desfavorable, basada en la raza, el color, la religiéon o la creencia, el sexo, el
nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las
personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en
todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios [...]"
[subrayado fuera de texto].

63.2 Luego, tratandose de situaciones ocurridos en el marco del conflicto armado
interno, el Estado debe orientar su accionar no sélo a cumplir los mandatos
constitucionales [articulo 2, especialmente, de la Carta Politica] y legales, sino

también a dar cabal aplicacién y respetar lo consagrado en el Protocolo Il a los

siguientes comportamientos: “1. Conocer con exactitud la topografia del terreno y otras
caracteristicas de estos barrios, sus vias de acceso y lugares peligrosos. 2. Incrementar las
requisas sin descuidar la preservacion de su integridad. 3. Vigilar atentamente los lugares donde
acostumbran a reunirse personas sospechosas, procediendo a identificarlas cuando sea posible. 4.
Actuar con cautela y prevencion para atender casos de policia, previendo atentados contra su
integridad fisica. 5. Al proceder contra delincuentes armados estara presto para repeler cualquier
ataque, respondiendo proporcionalmente ante la agresiéon del sujeto que trate de atentar contra su
vida. 6. Obrar con serenidad y rapidez, recurriendo a algiin compafiero u otra persona para
efectuar las aprehensiones, si le fuere posible. 7. Abstenerse de aceptar invitaciones o atenciones
gue impliquen afectacion al servicio o comprometimiento personal en contra del mismo”.
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Convenios de Ginebra, en especial los siguientes mandatos positivos: i) es
aplicable a los conflictos armados “que se desarrollen en el territorio de una Alta
Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas disidentes o grupos
armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan
sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”
(articulo 1); ii) sera aplicable “a todas las personas afectadas por un conflicto
armado” (articulo 2); iii) la invocacion de este Protocolo, en los términos del
articulo 3.1, no puede hacerse con el objeto de “menoscabar la soberania de un
Estado o la responsabilidad que incumbe al gobierno de mantener o restablecer la
ley y el orden en el Estado o de defender la unidad nacional y la integridad
territorial del Estado por todos los medios legitimos” (respeto del principio de
soberania en sus dimensiones positiva y negativa); iv) como garantia fundamental
se establece que todas “las personas que no participen directamente en las

hostilidades, o que hayan de participar en ellas, estén o no privadas de

libertad, tienen derecho a gue se respeten su persona, su_honor (...) Seran

tratadas con humanidad en toda circunstancia, sin ninguna distincion de

caracter desfavorable. Queda prohibido ordenar gue no haya supervivientes”

(articulo 4.1); y, v)_se prohiben los “atentados contra la vida, la salud v la

integridad fisica 0 mental de las personas, en particular el homicidio (...) o

toda forma de pena corporal” [articulo 4.2].

64 De otra parte, desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos
humanos, y considerados singularmente dichos derechos, se tiene que cuando “un
conflicto asume las dimensiones de una confrontacion armada, la vida de la nacion
se considera inmediatamente en peligro, lo que lleva a invocar las clausulas

derogatorias.

64.1 La Sala tiene en cuenta, que el “articulo 1 de la Declaracién universal, al
resumir los tres grandes principios de la Revolucion francesa, establece, entre
otras cosas, que “todos los seres humanos (...) deben tratarse unos a otros con un
espiritu de hermandad”. El orden social y la comunidad a la que el individuo

pertenece son colocados asimismo en la adecuada perspectiva de los derechos
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humanos en los articulos 28 y 29 de la Declaracion universal y en el parrafo
quinto del preambulo de los Convenios internacionales sobre derechos

humanos”*?.

64.2 En tales casos, todas las normas de derechos humanos cuya derogacion
estd prohibida siguen en pleno vigor. Estas normas estdan confirmadas o
complementadas por la normativa especifica de los conflictos armados no
internacionales, que forman parte de la normativa humanitaria” ?* . Dicha
proteccion tiene su base en los derechos humanos consagrados en la Convencion

Americana de Derechos Humanos -articulos 1.1'%°

[“Obligacion de respetar los
derechos”], 2 [‘Deber de adoptar disposiciones de derecho interno], y 21%

[“Derecho a la propiedad privada’].

128 | a “vida humana en sus multiples relaciones sociales halla reconocimiento y expresién bajo la
tutela de la promocién y proteccién de los derechos humanos”. BOVEN, Theodoor C. Van.
“Criterios distintivos de los derechos humanos”, en VASAK, Karel (ed) Las dimensiones
internacionales de los derechos humanos. V.. 1A ed. Barcelona, Serbal; UNESCO, 1984, p.95.
24 “Aunque la Declaracién universal tuvo influencia en los redactores de las convenciones de
Ginebra, la normativa internacional sobre derechos humanos y las normas humanitarias afrontan el
problema de los conflictos armados internos de diferentes modos. La primera se encuadra en el
marco del ius ad bellum segun lo previsto en la Carta de las Naciones Unidas, de acuerdo con la
cual queda prohibido el recurso a la fuerza y, en consecuencia, esta dirigido a la conservacion de la
paz. La segunda, por su parte, forma parte (sic) del ius in bello: establece las normas que rigen el
uso de la fuerza sin examinar las causas del conflicto de acuerdo a los principios de la Cruz Rojay,
en especial, los principios humanitarios”. NEWMAN, Frank C; VASAK, Karel. “Derechos civiles y
politicos”, en VASAK, Karel (ed) Las dimensiones internacionales de los derechos humanos. V.I.
Barcelona, Serbal; UNESCO, 1984, pp.285 y 286.
125 “Como se puede observar, de la lectura de este articulo (articulo 1° de la Convencion
Americana) se desprenden dos obligaciones para los Estados parte, en relaciéon con los derechos
consagrados en el texto de la Convencion, a saber: i) la obligacion de respeto, que exige del
Estado una conducta de abstencion, denominada también obligacion negativa y, por otro lado, ii)
se impone una obligacidon de garantia, que exige a los Estados parte emprender las acciones
necesarias tendientes a asegurar que todas las personas sujetas a su jurisdiccion estén en
condiciones de ejercerlos y garantizarlos. Sobre el alcance de esta disposicion, (articulo 2° de la
Convencion Americana) la Corte Interamericana, ha precisado que este deber tiene dos
implicaciones: “Por una parte, la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que
entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion. Por la otra, la expedicion de normas
y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias”. Seccion
Tercera, sentencia de 19 de octubre de 2007, expediente 29273.
126 . ; o . .
Derecho cuyo alcance ha sido establecido en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de la siguiente forma: Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia
de 28 de noviembre de 2007, caso Chaparro Alvarez y Lopo ifiguez vs. Ecuador: “[...] 174. La
jurisprudencia del Tribunal ha desarrollado un concepto amplio de propiedad que abarca, entre
otros, el uso y goce de los bienes, definidos como cosas materiales apropiables, asi como todo
derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona. Dicho concepto comprende todos
los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial
susceptible de valor. Asimismo, la Corte ha protegido a través del articulo 21 convencional los
derechos adquiridos, entendidos como derechos que se han incorporado al patrimonio de las
personas. La Corte observa, sin embargo, que el derecho a la propiedad no es un derecho
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64.3 Con relacion a lo anterior, la Sala de Sub-seccidbn C encuentra que la
proteccion de la poblacion civil, no esta reducido a los contornos de nuestra Carta
Politica, sino que se extiende a las clausulas que en el derecho internacional
publico se consagran tanto en el &mbito internacional humanitario, como en el de

127

la proteccion de los derechos humanos™" (como se indicé al comienzo del juicio

de imputacion).

64.4 La Sala respecto de la proteccion de la poblacion civil, y singularmente de los
derechos humanos de las ciudadanos con ocasion atagues o incursiones armadas
a poblaciones en las que se produce el enfrentamiento entre la fuerza publica
[Policia Nacional] y un grupo armado insurgente, encuentra que las obligaciones
convencionales tienen en cuenta en su base normativa la proteccion de la

| 128

poblacién civi , obligaciones y mandatos positivos pueden exigirse de la

aplicacion sistematica de los articulos 1, 2, 93, 94y 214 de la Carta Politica’®.

absoluto, pues en el articulo 21.2 de la Convencidn se establece que para que la privacion de los
bienes de una persona sea compatible con el derecho a la propiedad debe fundarse en razones de
utilidad publica o de interés social, sujetarse al pago de una justa indemnizacion, limitarse a los
casos, practicarse segun las formas establecidas por la ley y efectuarse de conformidad con la
Convencién”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 6 de mayo de 2008, caso
Salvador Chiriboga vs. Ecuador: “60. El derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro
del contexto de una sociedad democratica donde para la prevalencia del bien comun y los
derechos colectivos deben existir medidas proporcionales que garanticen los derechos
individuales. La funcién social de la propiedad es un elemento fundamental para el funcionamiento
de la misma, y es por ello que el Estado, a fin de garantizar otros derechos fundamentales de vital
relevancia para una sociedad especifica, puede limitar o restringir el derecho a la propiedad
privada, respetando siempre los supuestos contenidos en la norma del articulo 21 de la
Convencién, y los principios generales del derecho internacional’. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sentencia de 25 de octubre de 2012, caso Masacres de El Mozote y lugares
aledafios vs. El Salvador.

2T Seccion Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334. Pon.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

128 “En su <Informe del Milenio> (‘Nosotros los pueblos’. La funcién de las Naciones Unidas en el
siglo XXI), el Secretario General de las Naciones Unidas KOFI A ANNAN advierte cémo las
principales amenazas para la paz y la seguridad internacionales provienen hoy, mas que de las
agresiones externas, de los conflictos intraestatales, produciéndose numerosas victimas en
guerras civiles, campafias de depuracién étnica y actos de genocidio en que se usan armas que se
pueden adquirir facilmente en el bazar mundial de los armamentos”. PEREZ GONZALEZ, Manuel.
“Introduccion; El derecho internacional humanitario frente a la violencia bélica: una apuesta por la
humanidad en situaciones de conflicto”, en RODRIGUEZ — VILLASANTE, José Luis (Coord)
Derecho internacional humanitario. Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, pp.42 y 43.

129.4( ) el Derecho internacional humanitario aplicable en los conflictos armados se concibe en la
actualidad como un vasto conjunto normativo que persigue controlar juridicamente el fenémeno
bélico —reglamentando los métodos y medios de combate, distinguiendo entre personas y bienes
civiles y objetivos militares, protegiendo a las victimas y a quienes las asistan-, con vistas a limitar
en la mayor medida posible los ingentes males que el mismo causa a los seres humanos”. PEREZ
GONZALEZ, Manuel. “Introduccién; El derecho internacional humanitario frente a la violencia
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64.5 En ese sentido, se considera necesario “asegurar, en el plano internacional y
en el plano interno, su efectiva aplicacion. Sobre todo si se considera la naturaleza
del Derecho internacional imperativo (ius cogens) que poseen en su mayor parte
dichas normas, lo que se expresa, entre otras cosas, en el hecho de quedar
sustraida su aplicacién a la légica de la reciprocidad —el respeto de ciertas normas
humanitarias basicas no queda supeditado a que el adversario las respete por su
parte- y en el hecho de generar obligaciones erga omnes, esto es, frente a todos,
que en cuanto tales excluyen la posibilidad de prescindir de su acatamiento
incluso si las personas protegidas manifestaran la intenciobn de renunciar a los

derechos correlativos a esas obligaciones™°.

64.6 El Estado debe propiciar que el ejercicio de los derechos de los ciudadanos,
genéricamente, 0 en sus especiales condiciones, no se considere riesgoso, de
manera que tanto su actividad, su desplazamiento, como la defensa de los
derechos de los grupos vulnerables se desarrollen en un estado de riesgo
permanente. Deber que tiene que interpretarse en aplicacion del principio de
proporcionalidad, de lo contrario podria suponer la exigencia ilimitada al Estado de
salvaguardar la seguridad a toda costa, a cualquier coste y en todo momento, lo

que excede la realidad material y la capacidad de los aparatos estatales'®.

7.4. Encuadramiento de la imputacién de la responsabilidad cuando se
producen dafios a miembros de la poblacion civil bien sea como
consecuencia de la accion, omision o inactividad en los deberes de
proteccion, seguridad y ejercicio de la soberania, o bien de la ruptura del
equilibrio de las cargas publicas de los miembros de la poblacion civil

afectados, y derivados del conflicto armado.

bélica: una apuesta por la humanidad en situaciones de conflicto”, en RODRIGUEZ -
VILLASANTE, José Luis (Coord) Derecho internacional humanitario., ob., cit., p.45.

%9 PEREZ GONZALEZ, Manuel. “Introduccién; El derecho internacional humanitario frente a la
violencia bélica: una apuesta por la humanidad en situaciones de conflicto”, en RODRIGUEZ —
VILLASANTE, José Luis (Coord) Derecho internacional humanitario., ob., cit., p.46. Puede verse
Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334. Pon. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.

3! Seccion Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334. Pon.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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65 Los hechos ocurridos el 15 de diciembre de 1997 en el municipio de Mesetas
[Meta], han sido objeto de tratamiento jurisprudencia contencioso administrativa,
procediéndose a su encuadramiento bien sea por la concrecién de una falla en el
servicio consistente en una accion, la omision o la inactividad del Estado en
cuanto al cumplimiento de los deberes de proteccion y seguridad, y en el ejercicio
pleno de la soberania, o bien se encuadra en el acaecimiento de la ruptura del
equilibrio de las cargas publicas que tienen que soportar los miembros de la

poblacion civil, con ocasién del conflicto armado.

66 De tal manera, cabe observar la atribucion juridica del dafio antijuridico, en
principio, a las entidades demandadas por falla en el servicio consistente en el
incumplimiento e inobservancia de los deberes positivos derivados de exigencias
constitucionales, legales, y las propias al control de convencionalidad —objetivo y
subjetivo- [articulo 93], esto es, del derecho internacional humanitario y del
derecho internacional de los derechos humanos, que pueden ser constitutivos de

una falla en el servicio.

67 En clave constitucional y convencional [de acuerdo con lo consagrado en la
Carta Politica y en los articulos 1.1, 2, 4 y 5 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos] es claro que la obligacidon positiva que asume el Estado de
asegurar a todas las personas residentes en Colombia la preservacion de sus
derechos a la vida y a la integridad fisica, asi como la seguridad personal, no se
encuentra dentro de la clasificacibn moderna de las obligaciones con caracter de
resultado sino de medio, de manera que las distintas autoridades publicas estan
llamadas a establecer las medidas de salvaguarda que dentro de los conceptos de
razonabilidad y proporcionalidad resulten pertinentes, a fin de evitar la lesién o
amenaza de los citados derechos fundamentales, especialmente cuando dicha

proteccion debe surtirse en el marco del conflicto armado interno.

68 Ahora bien, desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos
humanos, y considerados singularmente dichos derechos, se tiene que cuando “un
conflicto asume las dimensiones de una confrontacion armada, la vida de la nacion

se considera inmediatamente en peligro, lo que lleva a invocar las clausulas
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derogatorias. En tales casos, todas las normas de derechos humanos cuya
derogacion esta prohibida siguen en pleno vigor. Estas normas estan confirmadas
o complementadas por la normativa especifica de los conflictos armados no
internacionales, que forman parte de la normativa humanitaria” *** . Dicha
proteccion tiene su base en los derechos constitucionalmente reconocidos a la
vida e integridad de las personas, y los derechos humanos consagrados en la

1'%, 2, 4 v 5 [que fue
incorporada al ordenamiento juridico colombiano mediante la ley 16 de 1972].

Convencion Americana de Derechos Humanos -articulos

68.1 La Sala tiene en cuenta, que el “articulo 1 de la Declaraciéon universal, al
resumir los tres grandes principios de la Revolucién francesa, establece, entre
otras cosas, que “todos los seres humanos (...) deben tratarse unos a otros con un
espiritu de hermandad”. El orden social y la comunidad a la que el individuo
pertenece son colocados asimismo en la adecuada perspectiva de los derechos
humanos en los articulos 28 y 29 de la Declaracién universal y en el parrafo quinto

del predambulo de los Convenios internacionales sobre derechos humanos”*.

132 “Aunque la Declaracién universal tuvo influencia en los redactores de las convenciones de

Ginebra, la normativa internacional sobre derechos humanos y las normas humanitarias afrontan el
problema de los conflictos armados internos de diferentes modos. La primera se encuadra en el
marco del ius ad bellum segun lo previsto en la Carta de las Naciones Unidas, de acuerdo con la
cual queda prohibido el recurso a la fuerza y, en consecuencia, esta dirigido a la conservacion de la
paz. La segunda, por su parte, forma parte (sic) del ius in bello: establece las normas que rigen el
uso de la fuerza sin examinar las causas del conflicto de acuerdo a los principios de la Cruz Rojay,
en especial, los principios humanitarios”. NEWMAN, Frank C; VASAK, Karel. “Derechos civiles y
politicos”, en VASAK, Karel (ed) Las dimensiones internacionales de los derechos humanos. V.I.
Barcelona, Serbal; UNESCO, 1984, pp.285 y 286.

13 “«Como se puede observar, de la lectura de este articulo (articulo 1° de la Convencion
Americana) se desprenden dos obligaciones para los Estados parte, en relaciéon con los derechos
consagrados en el texto de la Convencion, a saber: i) la obligaciébn de respeto, que exige del
Estado una conducta de abstencion, denominada también obligacion negativa y, por otro lado, ii)
se impone una obligacidon de garantia, que exige a los Estados parte emprender las acciones
necesarias tendientes a asegurar que todas las personas sujetas a su jurisdiccion estén en
condiciones de ejercerlos y garantizarlos. Sobre el alcance de esta disposicion, (articulo 2° de la
Convencion Americana) la Corte Interamericana, ha precisado que este deber tiene dos
implicaciones: “Por una parte, la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que
entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencién. Por la otra, la expedicion de normas
y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias”. Seccion
Tercera, sentencia de 19 de octubre de 2007, expediente 29273.

3% | a “vida humana en sus mdiltiples relaciones sociales halla reconocimiento y expresion bajo la
tutela de la promocién y proteccién de los derechos humanos”. BOVEN, Theodoor C. Van.
“Criterios distintivos de los derechos humanos”, en VASAK, Karel (ed) Las dimensiones
internacionales de los derechos humanos. V.l. 1A ed. Barcelona, Serbal; UNESCO, 1984, p.95.
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68.2 Lo anterior implica que la existencia de un conflicto armado interno en ningun
caso representa la negacion, limitacion o extincion de los derechos constitucional,
convencional y universalmente reconocidos a toda persona. Por el contrario, se
exige que el Estado procure su respeto en toda su extension, de tal manera que
no se trata de un garantia que soélo sea formal, sino que se materialice en
acciones concretas, especialmente cuando puede verse socavada la vida, la
integridad persona, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad, la
informacion, el derecho al trabajo, etc., y todos aquellos derechos humanos que

tienen como eje comun y sustento esencial a la dignidad humana.

69 Pero asi como se invoca la proteccion, positiva, de los derechos humanos, el
Estado en el conflicto armado debe tener en cuenta la perspectiva del derecho
internacional humanitario, desde la que cabe afirmar, también, la existencia de
obligaciones positivas que se armonizan con la anteriormente expuesta [con un
efecto integrador de los sistemas normativos y de proteccién]. Se trata de
obligaciones consagradas en el Convenio IV de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
“relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra”
[ratificado por Colombia el 8 de noviembre de 1961], y en el Protocolo adicional Il
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, “relativo a la proteccion de

las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional”.

69.1 De acuerdo con el Convenio IV de Ginebra son aplicables en este tipo de
eventos, y dentro del concepto de conflicto armado interno del articulo 3 comdn
[tratdndose de conflictos no internacionales], por parte del Estado, “como minimo
razonable y proporcional”, los siguientes criterios:

“[...] 1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades [...] y las
personas puestas fuera de combate por [...] detencién o por cualquier otra causa,
seran en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién alguna de
indole desfavorable, basada en la raza, el color, la religiéon o la creencia, el sexo, el
nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las
personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en
todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios.

[...]" [subrayado fuera de texto].
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69.2 Luego, tratandose de situaciones ocurridas en el marco del conflicto armado
interno, el Estado debe orientar su accionar no sélo a cumplir los mandatos
constitucionales [articulo 2, especialmente, de la Carta Politica] y legales, sino
también a dar cabal aplicacion y respetar lo consagrado en el Protocolo Il a los
Convenios de Ginebra, en especial los siguientes mandatos positivos: i) es
aplicable a los conflictos armados “que se desarrollen en el territorio de una Alta
Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas disidentes o grupos
armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan
sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”
[articulo 1]; ii) sera aplicable “a todas las personas afectadas por un conflicto
armado” [articulo 2]J; iii) la invocacion de este Protocolo, en los términos del
articulo 3.1, no puede hacerse con el objeto de “menoscabar la soberania de un
Estado o la responsabilidad que incumbe al gobierno de mantener o restablecer la
ley y el orden en el Estado o de defender la unidad nacional y la integridad
territorial del Estado por todos los medios legitimos” [respeto del principio de
soberania en sus dimensiones positiva y negativa]; iv) como garantia fundamental
se establece que todas “las personas que no participen directamente en las
hostilidades, o que hayan de participar en ellas, estén o no privadas de libertad,
tienen derecho a que se respeten su persona, su honor (...) Seran tratadas con
humanidad en toda circunstancia, sin ninguna distincion de caracter desfavorable.
Queda prohibido ordenar que no haya supervivientes” [articulo 4.1]; y, V) se
prohiben los “atentados contra la vida, la salud y la integridad fisica o mental de
las personas, en particular el homicidio (...) o toda forma de pena corporal’
[articulo 4.2].

70 Teniendo en cuenta los anteriores argumentos, no cabe duda que la
responsabilidad en estos eventos se puede encuadrar en la falla en el servicio del
Estado [entidad demandada] cuando por accién, omision o inactividad le es
imputable el dafio antijuridico ocasionado. Por accion, cuando el Estado despliega
sus fuerzas, sus medios o ejerce sus funciones sin respetar los derechos y
garantias minimas constitucionales y convencionales de los ciudadanos. Se trata

de un plan material en el que es la “fuerza o capacidad del Estado” la que produce
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el dafio antijuridico y le es imputable al desplegarla por cualquier medio y con
diferente manifestacion. En cambio cuando se trata de omision el Estado se
encuentra en el extremo opuesto, ya que no ejerce sus facultades, funciones, ni
despliega su capacidad, medios razonables o herramientas para atender la
amenaza o probable vulneracion de los derechos, bienes e intereses de los
ciudadanos. En tanto que, cuando se trata de la inactividad el Estado se posiciona
en una situacion en la que pese a desplegarse con unos medios 0 instrumentos,
no emplea toda su capacidad razonable, o no lo hace en todo su alcance, cuando
estaba presente un deber normativo que le impelia a la proteccion, que se
refuerza cuando de por medio esta el sacrificio de derechos humanos, o el

incumplimiento de mandatos positivos del derecho internacional humanitario.

70.1 Para el caso de ataques o incursiones de grupos armados insurgentes a
poblaciones en el territorio nacional, que derivan en una confrontacibn o
enfrentamiento con las fuerzas armadas o con la fuerza policial al interior de los
cascos urbanos la atribucion de la responsabilidad con fundamento en la falla del
servicio hace que se examine no sélo el cumplimiento funcional de las entidades
demandadas, sino que se hayan correspondido con los mandatos positivos
derivados de la proteccion constitucional y convencional de los derechos humanos
y del derecho internacional humanitario. Se trata de establecer un papel activo,
garantista y de plena eficacia de los derechos del Estado, y no de un simple
ejercicio de reconocimiento y promocion de prerrogativas. En el especifico caso de
los ataques o incursiones por grupos armados insurgentes a poblaciones en el
territorio nacional cabe examinar, también, contextualmente la situacion de orden
publico de la zona, la atencion a las amenazas o0 eventos reiterados [0
recurrentes], el despliegue de acciones anticipatorias, la adopciéon de medidas que
impidan que la confrontacion o enfrentamiento derivada del ataque o incursion
involucre a la poblacion civil al trasladar el escenario de guerra al caso urbano, y la
garantia plena del principio de distincion que implique en todo momento adoptar
las medidas suficientes y razonable que impidan la concrecion de dafios

antijuridicos, o la vulneracién de su dignidad y derechos humanos.
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70.2 Asi, pues, frente al estudio de la falla en el servicio y del dafio especial como
criterios de imputacion para establecer la responsabilidad del Estado, tiene como
presupuesto el reconocimiento de la existencia de mandatos de abstencion —
deberes negativos- como de accion —deberes positivos- a cargo del Estado,
empero, para que se genere responsabilidad con fundamento en ello es menester
acreditar, a titulo de ejemplo, i) el incumplimiento o deficiente cumplimiento de
deberes normativos, ii) la omisién o inactividad de la administracion puablica, o ii) el
desconocimiento de la posicion de garante institucional que pueda asumir la

administracion.

70.3 Desde un plano causal, deberd demostrarse la cognoscibilidad real del
peligro que corre el bien juridico que debe ser protegido, al igual que la posibilidad
material de actuar en defensa del mismo, o bien por el negligente o inadecuado
despliegue de las acciones de defensa ejecutadas por la fuerza publica, que
distorsionan su objeto convencional, constitucional y legal, hasta el punto de
practicar acciones mas lesivas que lo desplegado por los miembros del grupo

armado insurgente involucrados™*®.

70.4 Las anteriores premisas derivan en las siguientes cuestiones: a) El Estado
simplemente obedece a unas obligaciones que se desprenden del modelo de
Estado Social y Democrético de Derecho que exige ya no sélo la garantia de los
derechos y libertades, sino su proteccion eficaz, efectiva y la procura de una tutela
encaminada a cerrar la brecha de las debilidades del Estado, mas cuando se
encuentra en una situacion singular como la de Colombia de conflicto armado
interno, que representan en muchas ocasiones violaciones sistematicas, o la
aceptacion de las mismas por parte de actores que no haciendo parte del Estado,
no dejan de ser ajenos a la problematica de la responsabilidad extracontractual del

Estado; b) lo sustancial es el rol que juega la administracion publica, su “posicion

1% gSeccién Tercera, sentencia de 27 de noviembre de 2002, expediente 13774: “Al respecto el

precedente jurisprudencial de esta Corporacién ha precisado: “Para determinar si la conducta del
Estado fue andmala o irregular, por acciéon o por omision, frente al hecho dafioso perpetrado por el
tercero debe analizarse si para la Administracion y para las autoridades era previsible que se
desencadenara el acto terrorista. Este aspecto constituye uno de los puntos mas importantes a
analizar dentro de este régimen, pues no es la prevision de la generalidad de los hechos (estado
de anormalidad del orden publico) sino de aquellas situaciones que no dejan casi margen para la
duda, es decir, las que sobrepasan la situacion de violencia ordinaria vivida [...]".
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de garante de vigilancia”’, de la que derivan todos los deberes de actor llamado de

evitar, a ofrecer la proteccion debida a corresponderse con los deberes positivos, vy

que implica que debe actuar proporcional v razonablemente al alcance de sus

funciones, sin permitir que se susciten desbordamientos que ponen en cuestion la

legitimidad democréatica de la actividad estatal, por lo que es el Estado el llamado

a ejercer una intervencion mucho mas profunda ante fendmenos de violencia, o de

insurgencia_gque tiene plenamente definidos; y, ¢) debe tenerse en cuenta,

también, que el “Estado sera responsable de los actos de particulares si los
organos del Estado hubieran podido actuar para prevenir o reprimir el
comportamiento de éstos, o si existiese una relacion de hecho especifica entre la

persona o entidad que observé el comportamiento y el Estado™.

70.5 Las obligaciones de prevencion se conciben por lo general como aquellas

que implican realizar los maximos esfuerzos, es decir, la_adopcién de todas las

medidas razonables 0 necesarias para evitar que se produzca un acontecimiento
determinado, aunque sin garantizar que el mismo no vaya a producirse, Sino

anticipandose a las manifestaciones que representen una amenaza cierta

[inmediata, irreversible e irremediable].

71 Por el contrario, cuando no se logra la atribucién de responsabilidad al Estado
en el fundamento de la falla en el servicio, se acude a su encuadramiento en el
dafio especial, afirmandose que se produjo la ruptura del equilibrio de las cargas
publicas. En los eventos de ataques o incursiones de grupos armados insurgentes
a poblaciones en el territorio nacional, la ruptura del equilibrio de las cargas
publicas debe observarse desde la concrecion de sus dos elementos sustanciales:
la existencia como actividad licita y carga publica desplegada por el Estado
consistente en la seguridad ciudadana, la que se ofrece en un plano de igualdad
material a todo ciudadano, y se ve socavada y quebrada en el preciso momento
en el que se produce una situacion anormal que demanda el sacrificio de un

derecho, de un bien o interés juridico, o de una posicion de un sujeto. Por ejemplo,

1% RODRIGUEZ H, Gabriela. “Normas de responsabilidad internacional de los Estados”, en
MARTIN, Claudia; RODRIGUEZ-PINZON, Diego; GUEVARA B., José A. (Comp) Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.12 ed. México, Fontamara; Universidad Iberoamericana,
2004, pp.56.
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cuando se produce la destruccion de un bien inmueble o mueble con ocasion de
un atague o incursion de un grupo armado insurgente a una poblacion, el
ciudadano titular del mismo puede tener que asumir el sacrificio de sus derechos e
intereses sobre el mismo, haciendo radicar en cabeza del Estado la obligacion de
indemnizarlo en correspondencia con el principio de solidaridad, dado que no se
juzga la actividad licitamente desplegada de defensa y contencion del ataque o
incursion, sino el resultado lesivo que se produjo como consecuencia de la

confrontacion acaecida.

72 Se trata de una configuracion de la responsabilidad por los dafios antijuridicos
sufridos por miembros de la poblacion civil que se puede radicar en cabeza del
Estado, y que debe superar la simple consideracién del objetivo o destinatario del
ataque o incursién del grupo armado insurgente [como durante buen tiempo hizo
la jurisprudencia de la Seccion Tercera], porque no es esencial que se trate de
afectar instalaciones o establecimientos de la fuerza publica o de autoridades
administrativas, sino que se constate si en las acciones desplegadas por los
diferentes grupos armados insurgentes que operan en el territorio nacional, en el
marco del conflicto armado, el Estado despleg6é toda su capacidad, medios y
medidas suficientes y razonables para enfrentar a los mismos sin involucrar a la
poblacién civil, y en caso de no acreditarse esto si se tiene en cuenta la existencia
de una situacién anormal que quiebra el equilibrio de la carga publica asignada a
toda persona y representada en la seguridad ciudadana, consistente en la
restriccion, limitacion o extinciébn de un derecho, bien, interés o posicién juridica,

se reitera.

73 No es, pues, la afirmacion de una clausula general de responsabilidad, desde
el @mbito juridico de la imputacion, sino que debe atenderse, también, a la realidad
material [factica] en cada caso, y al analisis, en dicha dimension, de la eximente
que se proyecta en este tipo de eventos, como la del hecho del tercero que se

estudia, a continuacién, en términos generales.



86

Durabio Pérez y otros c. Nacién-Ministerio de Defensa-Policia Nacional
Expediente 26013
Accibn de reparacion directa

7.5. ElI hecho de un tercero con ocasion de ataques, incursiones o tomas
realizadas por grupos armados insurgentes no exime de responsabilidad al
Estado.

74 En los hechos ocurridos el 15 de diciembre de 1997 en el municipio de Mesetas
[Meta] encuentra la Sala la participacion del grupo armado insurgente FARC, que
entré en confrontacion enfrentamiento con la Policia Nacional en el casco urbano

de la mencionada localidad.

75 La Sala de Sub-seccién C ya ha tenido la oportunidad en varias ocasiones de

137 '1os cuales tienen un elemento factico uniforme: se

estudiar este tipo de casos
trata de un ataque o incursién de un grupo armado insurgente a una poblacién*®®,
dirigido contra instalaciones de la Policia Nacional, el Ejército Nacional, entidades
o centros de comunicaciones publicas, entidades financieras publicas o privadas y

contra la poblacién civil en general [personas y bienes muebles e inmuebles].

137 Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 18 de enero de 2012, expediente 19920: “[...]- El
21 de febrero de 1998, a las 11 P.M., integrantes del grupo armado insurgente XXV frente de las
FARC incursionaron al corregimiento de Tres Esquinas y destruyeron violentamente los edificios de
la Caja Agraria, TELECOM, el centro de salud, el puesto de policia y varias viviendas, entre ellas,
las de propiedad de la sefiora Orjuela. El ataque finalizé a las 4 A.M., del dia siguiente”.

138 Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 18 de enero de 2012, expediente 19920: “[...]
Cabe destacar que estos hechos son producto o resultado del conflicto armado interno
[Reconocido asi por la Corte Constitucional en sentencias C-802 de 2002; C-172 de 2004; C-291
de 2007; T-444 de 2008; T-496 de 2008; T-922A de 2008] que el pais viene sufriendo desde hace
décadas, lo que hace exigible al Estado un deber positivo de proteccion a los ciudadanos o
poblacion civil [Consejo de Estado. Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencias del 19 de agosto
de 2011. Exp: 20.227. CP Jaime Orlando Santofimio Gamboa; 31 de agosto de 2011. Exp: 19.195.
CP Jaime Orlando Santofimio Gamboa]. Asi, en los ultimos afios las incursiones guerrilleras, las
emboscadas, los hostigamientos y en general los actos de terrorismo han dejado multiples victimas
entre civiles y militares, asi como pérdidas materiales millonarias por la destruccion de instituciones
del Estado, entidades bancarias, puestos de policia, centros de salud y viviendas de particulares.
La exigencia de este deber positivo de proteccién a los ciudadanos, también ha sido parte de
pronunciamientos de la Corte Constitucional: “Esta reflexion es aqui de especial importancia en
cuanto la realidad colombiana ha estado ligada a una reiterada y grave alteracion del orden
publico. A nadie escapan las incidencias del conflicto armado que aqueja al pais desde hace
décadas. Ese conflicto ha implicado un alto costo humano, social, econémico y politico; ha
condicionado la convivencia de los colombianos en ya varias generaciones; ha implicado retos
institucionales; para atenderlo se han formulado y reformulado las agendas publicas; se ha
disefiado y redisefiado buena parte de la normatividad legal; etc (...). De este modo, en manera
alguna se trata de hechos sobrevinientes pues todas ellas son situaciones que de tiempo atras
afectan a la sociedad colombiana. No obstante, no puede perderse de vista que a pesar de tratarse
de hechos arraigados en la historia del conflicto armado que afronta el pais, las dimensiones que
esos comportamientos adquirieron Ultimamente, fundamentalmente tras la ruptura del proceso de
paz, les dan unas implicaciones completamente diferentes” [Corte Constitucional. Sentencia C-802
del 2 de octubre de 2002. MP Jaime Cérdoba Trivifio].
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75.1 Al respecto, cabe sefalar que en la dilatada jurisprudencia de la Corporacion
se ha abordado la responsabilidad del Estado con ocasion de actos de grupos
armados a partir de tres criterios de imputacion, a saber: falla en el servicio, riesgo
excepcional y el dafio especial, segun la determinacion factica de cada caso y la

atribucion juridica que proceda.

75.2 Se destaca que el hecho del tercero debe estar revestido de cualidades como
que sea i) imprevisible, ii) irresistible y iii) ajeno a la entidad demandada. Es
acertado que algunas decisiones sostengan que no se requiere que el hecho del
tercero sea culposo para que proceda como eximente, y por otra parte, se tiene
como exigencia que la causa [la actuacion del tercero] sea adecuada. También se
indica que corresponde a la entidad demandada probar los elementos constitutivos
de este eximente de responsabilidad.

75.3 La problematica que plantea el hecho del tercero radica en su andlisis desde
la 6ptica de la causalidad, o bien en el marco de la tendencia moderna de
imputacién objetiva, o en la construccién de los deberes positivos del Estado. Sin
embargo, se ha intentado reducir la discusion a la determinacion de las
condiciones para que el hecho del tercero opere, y si cabe exigir que se rednan las
mismas condiciones que para la fuerza mayor. Esto resulta equivocado, ya que
seria valorar el hecho del tercero desde la perspectiva propia al debate de la
causalidad, de la determinacion de si causalmente como eximente tiene la entidad
para producir la ruptura de la “superada” relacion de causalidad, cuyo lugar en el
juicio de imputacion que se elabora en la actualidad esta en el ambito factico de la

imputabilidad del Estado.

75.4 Pero, ¢coémo superar el tratamiento causalista del hecho del tercero? En
primer lugar, debe decirse que fruto de la constitucionalizacion de la
responsabilidad extracontractual del Estado, la concepcion del hecho del tercero
como eximente no debe convertirse en elemento que no permita hacer viable el
contenido del articulo 90 de la Carta Politica, sino que debe advertirse que en la
situacion en la que se encuentra Colombia, de conflicto armado interno, no puede
entronizarse como supuesto eximente el hecho del tercero, ya sea ligado a los

presupuestos [equivocados] de la fuerza mayor [imprevisibilidad e irresistibilidad],
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o a la naturaleza de la actividad, o la relacion del sujeto que realiza el hecho
dafioso, sino que debe admitirse, o por lo menos plantearse la discusion, de si
cabe imputar, factica y juridicamente, al Estado aquellos hechos en los que
contribuyendo el hecho del tercero a la produccion del dafio antijuridico, se logra
establecer que aquel no respondié a los deberes normativos, a los deberes
positivos de proteccion, promociéon y procura de los derechos de los
administrados, y de precaucidén y prevencion de las acciones de aquellos que
encontrdndose al margen de la ley buscan desestabilizar el orden democratico v,
poner en cuestion la legitimidad de las instituciones.

75.5 Las anteriores premisas derivan en las siguientes cuestiones: a. El Estado no
es un asegurador universal, simplemente obedece a unas obligaciones que se
desprenden del modelo de Estado Social y Democrético de Derecho que exige ya
no soélo la garantia de los derechos y libertades, sino su proteccion eficaz, efectiva
y la procura de una tutela encaminada a cerrar la brecha de las debilidades del
Estado, mas cuando se encuentra en una situacién singular como la de Colombia
de conflicto armado interno, que representan en muchas ocasiones violaciones
sistematicas, o la aceptacion de las mismas por parte de actores que no haciendo
parte del Estado, no dejan de ser ajenos a la problematica de la responsabilidad
extracontractual del Estado. b. De acuerdo con la idea del “tercero” en el marco de
un conflicto armado interno, no hay duda que no se requiere que haya un acuerdo
0 una “connivencia” entre el Estado y los terceros que producen violaciones

sistemaéticas a los derechos humanos.

75.6 En este sentido, la concepcion del hecho del tercero debe superar como
hipétesis la necesidad de determinar un vinculo material u organico para que
pueda atribuirse la responsabilidad, ya que lo sustancial es el rol que juega la
administracion publica, su “posicion de garante de vigilancia”, de la que derivan
todos los deberes de actor llamado de evitar, a ofrecer la proteccion debida a
corresponderse con los deberes positivos, y que implica que debe actuar frente a
situaciones que amenacen o puedan desencadenar un dafio como consecuencia
de las acciones de terceros, sino que sea admisible permitir que opere como

clausula de cierre de la eximente que se trate de actos indiscriminados, 0 que
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deba contarse con la verificacion de la misma amenaza, sino que es el Estado el
llamado a ejercer una intervencion mucho mas profunda ante fendmenos de
violencia, o de insurgencia que tiene plenamente definidos. c. Debe tenerse en
cuenta, también, que el “Estado sera responsable de los actos de particulares si
los 6rganos del Estado hubieran podido actuar para prevenir o reprimir el
comportamiento de éstos, o0 si existiese una relacion de hecho especifica entre la

persona o entidad que observé el comportamiento y el Estado™.

75.7 Se reitera, ademas, que las obligaciones de prevencion se conciben por lo
general como obligaciones de realizar los maximos esfuerzos, es decir, que
obligan a los Estados a adoptar todas las medidas razonables o0 necesarias para
evitar que se produzca un acontecimiento determinado, aunque sin garantizar que
el acontecimiento no vaya a producirse, la violacibn de una obligacién de

prevencion puede ser un hecho ilicito de caracter continuo.

75.8 Generalmente se trata de casos en los que el Estado complementa su propia
accion contratando o instigando a personas privadas o a grupos que actiien como

auxiliares, pero sin pertenecer a la estructura oficial del Estado™*°.

75.9 EIl hecho del tercero no es una causal que permita al juez crear una regla
general como méaxima, sino que, por el contrario, lo invita a analizar, teniendo en
cuenta las especiales condiciones del Estado colombiano, cuando, en qué medida,
y bajo qué proporcionalidad el Estado estaria llamado a responder, o con otras
palabras, le seria atribuible (factica y juridicamente) un dafio antijuridico producido
por un tercero, sin acudir a verificar los vinculos o relaciones de este con la

administracion publica, sino a partir de la exigencia maxima de la tutela de la

% RODRIGUEZ H, Gabriela. “Normas de responsabilidad internacional de los Estados”, en
MARTIN, Claudia; RODRIGUEZ-PINZON, Diego; GUEVARA B., José A. (Comp) Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.1? ed. México, Fontamara; Universidad Iberoamericana,
2004, pp.56.

9| a Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, en el asunto
Fiscal c. Tadic, destacd que: “En derecho internacional, la condicién para que se atribuyan al
Estado actos realizados por particulares es que el Estado ejerza un control sobre esos
particulares”. Asunto IT-94-1, Prosecutor c. Tadic, (1999), I.L.M., vol.38, parr.117.0tro ejemplo lo
constituye la captura de Adolf Eichmann, por un grupo israelies en Buenos Aires el 1o de mayo de
1960 llevandolo posteriormente en avion a Israel donde fue sometido a juicio.



90

Durabio Pérez y otros c. Nacién-Ministerio de Defensa-Policia Nacional
Expediente 26013
Accibn de reparacion directa

victima como premisa de la responsabilidad extracontractual del Estado en la

vision moderna y humanista.

75.10 Sin duda, el tratamiento que se pueda dar la hecho del tercero en la visién
propia a los tiempos que corren, no permite que sigamos anclados en el modelo
clasico causalista, y nos centremos en la vocaciéon que el instituto de la
responsabilidad debe atender: herramienta complementaria para tutela de los
derechos de los administrados, especialmente de los derechos humanos; factor de
convivencia y del logro de la paz, y; instrumento que permita la aplicacién de una
justicia redistributiva donde sea el principio de solidaridad el que opere, no la

vision individualista propia a los origenes del mismo instituto.

75.11 EIl hecho del tercero debe convertirse en una excepcion a la regla general
de la primacia de la victima en la determinacion de la responsabilidad
extracontractual del Estado, como criterio garantistico, finalistico y principal para
dotar al Estado de una herramienta con vocacion preventiva, no simplemente
como verificacion de hechos que sistematicamente se producen y no tienen eco
en la actividad del Estado para procurar tratarlos, superarlos y, asi alcanzar la

reconciliacion nacional.

76 Expuestos todos los anteriores fundamentos en los que se apoya la Sala, debe
examinarse, como objeto de la impugnacion de la parte actora, si el dafio
antijuridico ocasionado con la muerte de Yaneth Pérez Garcia en los hechos
ocurridos el 15 de diciembre de 1997 en el municipio de Mesetas [Meta] es
imputable [factica y juridicamente] a las entidades demandadas, sin que haya
operado la causal eximente de responsabilidad del hecho del tercero como se

invoco y se sostuvo por el a quo en la sentencia de primera instancia.
7.6. La imputacion en el caso concreto.
77 En el presente caso la Sala encuentra demostrado que el 15 de diciembre de

1997 se produjo un ataque o incursion del grupo armado insurgente FARC al

municipio de Mesetas [Meta]. En cuanto a las circunstancias de tiempo, modo y
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lugar de los hechos en que se ocasionaron los dafios antijuridicos, esto es, la
muerte de Yaneth Pérez Garcia, se cuenta con los siguientes medios probatorios,

respecto de los cuales se procede a hacer su estudio y analisis sistemético:

77.1 Circunstancias de tiempo, modo v lugar en las gue ocurrieron los hechos. De
acuerdo con oficio 447-0622408, de 5 de octubre de 2000, del Personero

Municipal de Mesetas [Meta], se certificd “que para el dia 15 de diciembre de

1997, el frente 40 de las FARC EP, ataco el puesto de policia de este municipio,
dejando como resultado la esposa de un sub oficial muerta, la Caja de crédito
agrario destruida, al igual que las viviendas aledafas al puesto de policia” [fl.90
cl].

77.1.1 Hecho que se constato con el Informe del Cabo RUGE VELANDIA HUGO
comandante de la Estacién de Policia sobre orden publico del ultimo [sic] semestre
(diciembre/97 a mayo/98)” [fls.92 a 94 c1]. En dicho informe se consignd que el
“151297 subversivos de los frentes 40 y 43 incursionan en el municipio de
Mesetas destruyen completamente tres viviendas civiles, la caja de credito [sic]

agrario el comando de policia [sic] y asesinan a la esposa del suboficial qgue para

la_fecha laboraba en esta; fue eliminada dentro de su residencia” [fl.92 c1;

subrayado fuera de texto].

77.1.2 Asi mismo, con el oficio nimero D.A. — S.G. 268, de 12 de octubre de 2000,
el Secretario de Gobierno del municipio de Mesetas [Meta], certifico que el “[...]
dia 15 de diciembre de 1997, hubo un ataque guerrillero contra el municipio de
Mesetas Meta [sic], quedando destruidos; totalmente la sede del banco Agrario
(caja Agraria) y parcialmente las instalaciones de la Policia Nacional y varias

viviendas aledafas [...] Como _consecuencia del enfrentamiento entre las partes

resultd muerta la sefiora Yaneth Perez [sic] Garcia, quién [sic] residia en una casa

contigua a la sub estacion de la Policia. La sefiora Yaneth era la esposa del Cabo

de la policia, uniformado que para la fecha prestaba sus servicios como Agente

[sic] en este Municipio [sic]” [fl.95 c1; subrayado fuera de texto].
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77.1.3 De acuerdo con el Oficio numero 4861/DIV4-G3-375, de 9 de noviembre de
2000, el Jefe de Estado Mayor de la Cuarta Division del Ejército Nacional, informo
“que revisados los archivos de la Séptima Brigada se encontré la informacion que
a continuacion se le indica de acuerdo a hechos sucedidos el dia 07-DIC-97, asi:

Efectivamente fue hostigado el Puesto de Policia [sic] del municipio de Mesetas

(Meta), por la cuadrilla 40 de las ONT — FARC, quedando la Caja Agraria vy el

Puesto de Policia destruidos, de igual manera fue sagueada la Alcaldia Municipal,
por otra parte fue asesinada la esposa del Cabo SILVA SABOGAL JAVIER
organico de la PONAL y secuestrada la hija del suboficial en mencién, quien

posteriormente fue liberada ante la presencia de la Fuerza Publica” [fl.96 c1;

subrayado fuera de texto].

77.1.4 Se reiteran como hechos demostrados la fecha, 15 de diciembre de 1997,
la ocurrencia de un atague o incursion por el grupo armado insurgente FARC, la
destruccion de viviendas de ciudadanos del municipio de Mesetas [Meta], la
destruccién de la Caja Agraria'*, el ataque a la estacién o puesto de la Policia
Nacional y la muerte violenta de Yaneth Pérez Garcia [esposa 0 compafiera de
unos de los miembros de la estacion de la Policia Nacional]. Se trata de aspectos
facticos cuyo mayor despliegue en su relato se encuentra en el Informe de
novedad, de 18 de diciembre de 1997, del Comandante de la Estacion de Policia

de Mesetas [Meta], segun el cual:

“[...] Siendo_aproximadamente las 20:00 horas del 15-12-97, en momentos en gue
estaba en la Guardia [sic] con tres (3) Agentes [sic], observamos un personal de

1“1 En relacién con las afectaciones a las instalaciones de dicha entidad bancaria se cuenta con la

Denuncia penal presentada por Maria Derly Mateus Zufiga ante la Inspeccion de Policia de
Mesetas [Meta): “[...] El dia quince (15) de Diciembre [sic] de 1997 hacia las ocho (8) de la noche,
comenzé un enfrentamiento al parecer entre la guerrilla y la policia local de Mesetas, hecho que
duré cerca de ocho horas y media (81’2), guedando como resultado la destruccién total de la CAJA
AGRARIA y tres viviendas mas, de igual manera se presentaron destrozos parciales en
aproximadamente ocho viviendas. En los mismos hechos se pOresentaron [sic] destrozos en casi
todas las puertas y ventanas (vidrios, paredes, escritorios y algunos objetos)del [sic] palacio
municipal. Se pudo observar el HURTO de todos los computadores (cinco en total con sus
accesorios) y todos los elementos relacionados por las diferentes dependencias los cuales se
anexan a la presente denuncia. Estos hechos perjudican notablemente la prestacion del servicio
publico normal y las obligaciones que el municipio tiene adquiridas con las demas entidades del
sector oficial tanto de orden municipal como Departamental y Nacional. Cabe destacar en la
presente denuncia que uno de los hechos mas relevantes aparte de los mencionados
anteriormente, la destruccién de las instalaciones de la planta fisica de la Subestacién de Policia
de la localidad, la muerte de la esposa de uno de los agentes; ademas de la destruccién parcial del
area de procedimientos del CENTRO DE SALUD ubicado cerca de las instalaciones de la citada
subestacion [...]" [fls.32 y 274 ¢3; subrayado fuera de texto].
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civiles corriendo a través del parqgue e inmediatamente percibimos aproximadamente
unas ocho (8) personas uniformadas con armamento de largo alcance, las cuales
corrian a lo largo del parque, inmediatamente puse en alerta a todo el personal de la
Estacién, con el fin de que reaccionara cada uno, tanto personal como disponible en
los sitios que les correspondia de acuerdo al plan defensa. Estando ejecutando el
plan, fuimos atacados por bandoleros de las FARC, Frentes [sic] 27 y 40, con
disparos de ametralladoras M-60 y varias granadas de fusil, ya con todo el personal
distribuido en las seis (6) trincheras, seis (6) nos ubicamos en la parte de [sic] delante
de la Estacion vy los otros siete (7) los ubique [sic] en la parte de atras y asi inicid el
atague. A las 20:10 horas, me desplace [sic] a la trinchera donde se encontraba el
equipo de comunicacion, con el fin de informar la novedad.

A las 20:20 horas, logré que me escucharan en el Distrito de Granada, al cual se le
informé gue estabamos [sic] siendo atacados con bombas de alto poder, morteros,
granadas v asi ellos procedieron a informar la situacion a la Central. Procedi después
a entregar un radio portatil al Subcomandante de la Estacion, el cual reaccioné en la
parte de atras de la Estacién, con el fin de lograr una comunicacion con el personal
que se encontraba en la parte posterior de la Estacion.

Siendo las 22:00 horas, lleg6 el apoyo del avibn Fantasma [sic] y dos (2) aviones
bombarderos de la Fuerza Aérea. El atague por parte de los bandoleros continuaba
con _gran magnitud, accionando varias cargas de explosivos, granadas M-79,
granadas de fusil y nos tenian tres (3) M-60, ubicadas estratégicamente alrededor del
Cuartel [sic], aproximadamente a unos 20 metros de distancia.

A las 23:00 horas, se me informo [sic] que el AG. APONTE PEDRAZA ISAAC, se
encontraba herido, procedimos a trasladarlo a la parte de adelante y asi mismo se
envio el relevo para el lugar donde él se encontraba.

A las 00:00 horas, se me informé que el PT. NOCOBE CRISTIANO JHON, se
encontraba herido a la altura del pecho y le causaba dificultad para respirar, procedi a
incentivarlo _para que tuviera la moral en alto y no desfalleciera, conservando la
calma.

A las 00:30 horas, estallaron dos (2) bombas de alto poder a un costado de la
Estacién, las cuales destruyeron en su totalidad las instalaciones de la Caja Agraria,
gquemandose la documentacion y demas elementos.

A las 02:00 horas, en una casa ubicada en seguidad de la Estacion, los bandoleros
colocaron una carga explosiva de alto poder, la cual derrumbé la casa y la mayoria de
las paredes de la Estacién. Después de esto vino un ataque fuerte con _morteros,
granadas de fusil, granadas M-79. Tratando de doblegar la residencia policial la cual
en el transcurso de estas horas no pudo ser vencida.

A las 04:00 horas, por parte de los subversivos, realizaron el Gltimo atague con
armamento de alto poder mencionado anteriormente, durd aproximadamente 20
minutos, después de esto continuaron realizando disparos de fusil, cesando el fuego
a las 04:40 horas, hora en la cual los bandoleros emprendieron la huida [sic].

A las 05:15 horas, al no escuchar mas disparos por parte de los subversivos, procedi
a salir de la trinchera y pasar revista al personal, encontrdndome con la novedad que
el CP. SILVA SABOGAL JAVIER, Subcomandante de la Estacién, se encontraba
herido a la altura del tobillo, con el mencionado nos dirigimos entre los escombros al
lugar donde residia a tres casas de la Estacién, encontrando qgue la sefiora JANNETH
PEREZ GARCIA, esposa del Suboficial se encontraba muerta entre los escombros
que guedaron de la casa.

A las 05:30 horas, procedi a llevar tres (3) heridos al Hospital, ubicado al lado de la
Estacién, en donde alli por parte de una Enfermera [sic] le prestd los primeros
auxilios. Sequidamente procedi a nombrar las seguridad externa para esperar el
apoyo, siendo asi que a las 06:00 horas llegd el apoyo por parte de las
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Contraguerrillas [sic] del Departamento del Meta” [fls.98 a 100 c1, subrayado fuera de
texto].

77.1.5 Algunos de cuyos elementos se confirman y constatan con el Informe
Administrativo por lesiones nimero 0001/98/COMOP, de 19 de enero de 1998,
segun el cual:

“[...] Sucedieron el pasado 151297 en la Estacién de Policia Mesetas Meta cuando
fue atacada por Narcosubversivos [sic] pertenecientes a las [sic] 27 y 40 Frentes [sic]
de las Farc.

Siendo_aproximadamente las 20:00 horas, la estacion de Policia Mesetas, fue
atacada por los frentes 27 vy 40 de las Farc, los cuales atacaron contra las
Instalaciones [sic] Policiales [sic] con armamento de largo alcance — Ametralladoras
M-60 v granadas de fusil, morteros y bombas de alto poder. En dicha Incursién [sic]
salieron con heridas el Sefior [sic] CP. SILVA SANDOVAL JAVIER, el Patrullero [sic]
NOCOBE CRISTIANO JHON ALEXANDER vy el Agente [sic] APONTE PEDRAZA
ISAAC” [fl.102 c1, subrayado fuera de texto].

77.1.6 De igual manera, se constatan con base en la Queja numero 050-3373, de
16 de diciembre de 1997, de la Defensora Regional del Pueblo [Regional
Villavicencio], dirigida al Comandante de la Séptima Brigada, en la que se
manifesto:

“[...] El dia 15 de diciembre de 1997, siendo las 8:00 pm esta Defensoria fue
informada telefénicamente por el sefior Personero Municipal de Mesetas (meta —sic-)
de la toma guerrillera efectuada presumiblemente por Fuerzas [sic] Guerrilleras [sic]
Autodenominadas [sic] FARC-EP, con la destruccién de las Instalaciones [sic] de la
Caja Agraria y Puesto [sic] de Policia y dafios en sectores urbanos especialmente en
el parque.

En la accién subversiva resulta muerta la esposa de un cabo de la policia y éste se
encuentra herido; las dependencias de la Alcaldia fueron saqueadas llevandose [sic]
equipos de computo, maquinas de escribir. Telefax y otros.

El Municipio [sic] hasta el momento del informe se encontraba sin energia Eléctrica
[sic] y era objeto de bombas y ametrallamiento” [fl.15 c3].

77.1.7 Como aporte a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que
ocurrieron los hechos se ofrece lo expuesto en la Denuncia presentada por el
Subteniente German Ernesto Mufioz Diaz, el 17 de diciembre de 1997, en la que
relato:

“[...] siendo aproximadamente las siete y cuarenta d ella [sic] noche observamos
aproximadamente a unos 80 metros d ela [sic] estacion [sic] unos diez individuos
uniformados y con armamento de largo alcance al observar esto procedimos a
reaccionar todo el personal de la estacion con el fin de repeler cualquier ataque a las
instalaciones siendo las ocho d ela [si] noche nos empezaron a atacar con bombas
del alto poder morteros, granadas de fusil, a lo cual contestamos al ataque
llevabamos [sic] aproximadamente tres horas de combate donde seguian [sic]
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atacando con bombas de alto poder y ametralladoras siendo mas [sic] 0 menos las
once d ela [sic] noche se me fue [sic] informado que el agente APONTE PEDRAZA
ISAAC habia [sic] sido herido en el ojo derecho, continuaron los combates llego [sic]
el apoyo de la fuerza aerea [sic] los cuales bombardearon a las afueras del municipio
y lanzaban vengalas [sic] para iluminar ya que los bandoleros atentaron contra el
electrificado del municipio a las doos [sic] y cuarto se me informo [sic] de que
teniamos [sic] otro herido tratandose [sic] del patrullero NOCOBE CRISTIANO JHON
el cual presentaba [...] se tenia [sic] conocimiento de la posible toma guerrillera.
CONTESTO: desde la epoca [sic] de las elecciones se nos fue [sic] informado por
parte de algunas personas allegadas a la estacion [sic] [...] nos iba a tomar la
estacion antes de las pasadas elecciones, se tenia [sic] conocimiento que hacia [sic]
aproximadamente 20 dias la guerrilla estaba patrullando el pueblo en altas horas d
ela [sic] noche [...] PREGUNTADO: ademas [sic] de las instalaciones del cuartel d ela
[sic] policia [sic] que otra edificacion [sic] fue destruida CONTESTO: cuatro viviendas,
la caja agraria y no mas [sici PREGUNTADO: la menor que [sic] hija del sefior
suboficial fue hallada o a un [sic] se encuentra desaparecida. CONTESTO: a las diez
de la mafana fue hallada en una residencia desconosco [sic] el lugar, informando que
una guerrillera la habia [sic] dejado alli [...]" [fls.18 y 19 ¢3, subrayado fuera de texto].

77.2 En cuanto a la reiteraciéon de los ataques o incursiones armadas por los

grupos armados insurgentes gque operaban en la zona del municipio y las

amenazas de nuevas incursiones al municipio de Mesetas [Meta]. Sin duda

alguna, un elemento sustancial para determinar la imputacion de la
responsabilidad a las entidades demandadas radica en la existencia de ataques o
incursiones de grupos armados insurgentes de manera reitera, sistematica o
continuada al municipio de Mesetas [Meta], o de la cognoscibilidad de amenazas
de nuevas incursiones a la mencionada localidad. Para poder establecer esto cabe
aclarar que la existencia de una situacion sistematica o reiterada de ataques o
incursiones de grupos armados insurgentes a una poblacion implica que el area
presentaba perturbaciones de orden publico que debian ser atendidas por las

entidades demandadas.

77.3 En tanto que, con la denuncia presentada por Subteniente German Ernesto

Mufoz Diaz se informé que “desde la epoca [sic] de las elecciones se nos fue [sic]

informado por parte de algunas personas allegadas a la estacion [sic] [...] nos iba

a tomar la estacion antes de las pasadas elecciones, se tenia [sic] conocimiento

que hacia [sic] aproximadamente 20 dias la guerrilla estaba patrullando el pueblo

en altas horas d ela [sic] noche [...]" [fl.19 ¢c3, subrayado fuera de texto]. Amenaza

gue se conjuga con el hecho de la presencia en el area del municipio de Mesetas

[Meta] de miembros de grupos armados insurgentes, dirigido por alias
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Timochenko, tal como se consigno en el Informe ndmero 172, de 9 de marzo de
1998, del Grupo de Apoyo a los Fiscales Regionales del Cuerpo Técnico de
Investigacion Seccional, segun el cual:

“[...] se llevaron a cabo las respectivas labores de inteligencia a distancia teniendo en
cuenta el lugar donde ocurrieron los hechos que son motivo de investigacion y por lo
tanto la no autorizacion del desplazamiento, estableciendo qu [sic] alias FRANKLIN,
N.N. ALBERTO ESPUELAS Y [sic] ROGELIO RAMIREZ, al parecer en la actualidad
fueron desplazados a comandar otros frentes en regiones distintas y las personas que
han escuchado hablar de ellas desconocen sus identidades, como también los
diferentes 6rganos de seguridad del Estado, pero sin embargo al momento de
suceder los hechos ocurridos el 15 de diciembre del afio anterior se encuentran como
comandantes de los distintos frentes con algin grado de importancia los sujetos
conocidos _con los alias DUMAR, ALEXIS, ROBERTO SUAREZ, CESPEDES vy
ademas como colaboradores de estos grupos al margen de la ley [...]” [fl.187 c3,
subrayado fuera de texto].

77.3.1 Lo anterior se confirmo6 en la Resolucion adoptada dentro de la preliminar
namero 4119, de 10 de octubre de 2000, de la Fiscalia Novena Delegada ante el
Juez Penal del Circuito Especializado, por medio de la que se resolvid
“SUSPENDER la presente investigacion previa” y se procedié a su archivo
provisional, con base en los siguientes argumentos:

“[...] En informe 172 de marzo 9 de 1998 del C.T.I., se comunica que llevaron a cabo
labores de inteligencia que alias FRANKLIN N.N., ALBERTO ESPUELAS y ROGELIO
RAMIREZ, fueron desplazados a otros frentes, y que los comandantes de estos sitios
y para el dia de los hechos era alias DUMAR, ALEXIS, ROBERTO SUAREZ,
CESPEDES [...]" [fl.335 c3].

78 La Sala de Sub - seccién examinando, con el mayor rigor posible, el acervo
probatorio y valorando ponderadamente los fundamentos juridicos encuentra que
todo indica necesaria, convergente y con certeza que se configuro la falla en el
servicio por la omision de las entidades demandadas en el cumplimiento de los
deberes positivos de proteccién de la dignidad humana, vida e integridad personal
de la victima Yaneth Pérez Garcia, cuya primera manifestacion se concreta en la
garantia de proteccion y seguridad de las mismas como miembros de la poblacion
civil, especialmente por parte de la Policia Nacional, al no haber atendido la
amenaza inminente que se cernia sobre la poblacién de Mesetas [Meta] de un

ataque armado por parte del grupo armado insurgente FARC.
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78.1 En cuanto a la imputacion, el dafio antijuridico es atribuible factica y
juridicamente por la omision que las entidades demandadas tuvieron ante
las amenzas de ataque o incursion de las que tenia conocimiento la propia
Policia Nacional, y la inactividad que se concretd al no haber desplegado
todas las medidas razonables, proporcionales y exigibles normativamente
[deberes positivos normativos] para evitar o impedir que el ataque o
incursién se trasladara al casco urbano de Mesetas [Meta], de manera que al
no haber anticipado el mismo se permiti6 que el conflicto armado
involucrara a miembros de la poblacion civil, como para el caso en concreto

a la victima Yaneth Pérez Garcia y su familia.

78.2 En segundo lugar, a la inactividad frente a la atencién de la amenaza
inminente de un probable ataque o incursién del grupo armado insurgente FARC
al municipio de Mesetas [Meta], por parte de las autoridades politicas, policiales y
militares, tampoco se consider6é la amenaza inminente representada en las
sistematicas situaciones de hostigamiento, ataques e incursiones que en el mismo
municipio, y en aquellos circunvecinos se venia produciendo para la época de los
hechos, lo que permiti6 que se desencadenara el dafio antijuridico atribuible

[factica y juridicamente] a las entidades demandadas.

79 Con relacion a lo anterior, la Sala de Sub-seccién C debe reiterar que el
alcance de la obligacion de seguridad y proteccion de la poblacion civil dentro del
contexto constitucional, tiene su concrecion en las expresas obligaciones positivas
emanadas de los articulos 1 [proteccion de la dignidad humana], 2 [las autoridades
estan instituidas “para proteger a todas personas residentes en Colombia, en su
vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades], 218 [‘La Policia
Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la
Nacioén, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los
habitantes de Colombia convivan en paz”] de la Carta Politica de 1991. Las que no
se agotan, sino que se amplian por virtud del articulo 93 constitucional, de tal
manera que cabe exigir como deberes positivos aquellos emanados de derecho

internacional humanitario y del derecho internacional de los derechos humanos.
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79.1 Se trata de afirmar la responsabilidad del Estado pese a que los hechos son
causados por terceros, en la medida en que a la administracion publica le es
imputable al tener una “posicion de garante institucional”, del que derivan los
deberes juridicos de proteccidn consistentes en la precaucion y prevencion de los
riesgos en los que se vean comprometidos los derechos humanos de los
ciudadanos que se encuentran bajo su cuidado, tal como se consagra en las
clausulas constitucionales, y en las normas de derecho internacional humanitario y
de los derechos humanos. Luego, sustancial para endilgar la responsabilidad es
gue se deduzca a quién competia el deber de evitar las amenazas y riesgos para
los derechos humanos de las personas afectadas, u ofrecer la oportuna respuesta
frente al ataque perpetrado por el grupo armado insurgente FARC al municipio de
Mesetas [Meta], en el que murié Yaneth Pérez Garcia.

79.2 De acuerdo con la doctrina, la “otra fuente de la posicion de garantia tiene
lugar cuando el sujeto pertenece a una institucion que lo obliga a prestar ciertos
deberes de proteccion a personas que se encuentran dentro de su ambito de
responsabilidad. La caracteristica de esta fuente, es que la posicion de garante
surge aunque el sujeto no haya creado los riesgos para los bienes juridicos. Por
ejemplo: la fuerza publica tiene dentro de su ambito de responsabilidad la
proteccion de la vida de los ciudadanos, y, si un miembro de ella que tiene dentro
de su &mbito especifico la salvaguarda de la poblacion civil no evita la produccion
de hechos lesivos por parte de terceros, la vulneracién de los derechos humanos
realizados por un grupo al margen de la ley le son imputables. Al serles atribuidos
al servidor publico por omision de sus deberes de garante, surge inmediatamente
la responsabilidad internacional del Estado. Debemos anotar, que la posicion de
garante institucional no so6lo genera deberes de proteccion frente a peligros
originados en terceros [seres humanos], sino también con respecto a fuerzas de la

naturaleza”*?.

1“2 MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. “La responsabilidad del Estado por el hecho de terceros”,
trabajo de investigacion suministrado por el autor.
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79.3 En la jurisprudencia se sefald que la posicién de garante ya ha sido acogida
en la jurisprudencia interamericana de derechos humanos afirmandose:

“La atribucion de responsabilidad al Estado por actos de particulares puede darse en
casos en que el Estado incumple, por accién u omision de sus agentes cuando se
encuentren en posicion de garantes, esas obligaciones erga omnes contenidas en
los articulos (sic) 1.1y 2 de la Convencion.

“La responsabilidad internacional de los Estados Partes es, en este sentido, objetiva
0 ‘absoluta’, teniendo presentes conjuntamente los dos deberes generales,
estipulados en los articulos 1(1) y 2 de la Convencién Americana.”**

79.4 De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia interamericana de Derechos
Humanos, no puede construirse una clausula general de responsabilidad en
cabeza del Estado cuando se produce todo tipo de violaciones a los derechos
humanos en su territorio, por lo tanto “tratandose de hechos de terceros que no
han actuado en connivencia con la fuerza publica, y, en los cuales no hay un
hecho imputable a un agente estatal, la jurisprudencia internacional estructura la
responsabilidad sobre la base de que se reunan dos elementos: i) que el Estado
incumpla con los deberes de diligencia que le son exigibles en la evitacion de
graves violaciones a los derechos humanos, y ii) que se trate de riesgos
inminentes y cognoscibles. Es decir, que en esta estructura el fundamento de la
responsabilidad no es objetivo y esta basado en la ausencia de una prevencion
razonable a las graves violaciones a los derechos humanos. Por ende, si se
presenta la violacion a pesar de que el Estado ha adoptado medidas adecuadas,

orientadas a impedir la vulneracién, el hecho no le es imputable al Estado™*.

79.5 En su momento, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso

“Velasquez Rodriguez”, establecidé que la aplicacion del estandar de diligencia

143« ] Es irrelevante la intencién o motivacién del agente que materialmente haya violado los

derechos reconocidos por la Convencion, hasta el punto que la infraccién a la misma puede
establecerse incluso si dicho agente no esta individualmente identificado. En definitiva, de lo que se
trata es de determinar si la violacion a los derechos humanos resulta de la inobservancia por parte
de un Estado de sus deberes de respetar y de garantizar dichos derechos, que le impone el
articulo 1.1 de la Convencion. (...) En conclusién es independiente de que el 6rgano o funcionario
haya actuado en contravencion de disposiciones del derecho interno o desbordado los limites de
su propia competencia, puesto que es un principio de Derecho internacional que el Estado
responde por los actos de sus agentes realizados al amparo de su caracter oficial y por las
omisiones de los mismos aun si actian fuera de los limites de su competencia o en violacién del
derecho interno”. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de Mapiripan,
Pﬁrr 110, Caso de los 19 comerciantes parr 141. N

MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. “La responsabilidad del Estado por el hecho de terceros”,
trabajo de investigacion suministrado por el autor.
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llevé a constatar que el “Estado permitid que el acto se realizara sin tomar las
medidas para prevenirlo”. Esto permite reconducir el régimen de responsabilidad
del Estado hacia la inactividad como presupuesto sustancial, sustentado en la
existencia de obligaciones positivas de prevencion y proteccion, con las que se
busca afirmar el concepto de “capacidad de actuar’ del Estado ante la violacion,
amenaza o lesion de los derechos humanos, incumpliéndose de modo “omisivo
puro” el deber de poner fin o impedir hechos o actos ajenos a su actuacion que
pueden provocar situaciones que como el desplazamiento forzado afecta los
derechos de las personas.

79.6 Con base en lo anterior, cabe advertir que no puede ofrecerse como Unica via
la aplicacién de la posicion de garante ya que cuando dicha violacion se produce
como consecuencia de la accion de “actores-no estatales”, se exige determinar
gue la situacion factica existid y que respecto a ella se concretaron tres elementos:
‘) los instrumentos de prevencién utilizados; ii) la calidad de la respuesta vy iii) la

» 145

reaccion del Estado ante tal conducta , que en términos del Comité de

Derechos Humanos de Naciones Unidas se entiende como el estandar de

diligencia exigible al Estado®*®.

80 La Sala, sin duda, del examen conjunto, arménico y coherente, y en aplicacion
del principio de la sana critica, de los medios probatorios allegados al proceso
logra establecer que el dafio antijuridico causado con la muerte violenta de Yaneth

Pérez Garcia [factica y juridicamente] a las entidades demandadas, al concretarse

%> MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. “La responsabilidad del Estado por el hecho de terceros”,
trabajo de investigacién suministrado por el autor.

4% Comité de Derechos Humanos, Comentario General 31: Nature of the General Legal Obligations
Imposed on States Parties to the Covenant, P 11, U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/ Add.13 (May 26,
2004). Precisamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado: “Que el articulo
1.1 de la Convencion establece las obligaciones generales que tienen los Estados Parte de
respetar los derechos y libertades en ella consagrados y de garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién. En consecuencia, independientemente de la
existencia de medidas provisionales especificas, el Estado se encuentra especialmente obligado a
garantizar los derechos de las personas en situacion de riesgo y debe impulsar las investigaciones
necesarias para esclarecer los hechos, seguidas de las consecuencias que la legislacion pertinente
establezca. Para tal investigacion el Estado en cuestion debe realizar sus mejores esfuerzos para
determinar todos los hechos que rodearon la amenaza y la forma o formas de expresion que tuvo;
determinar si existe un patron de amenazas en contra del beneficiario o del grupo o entidad a la
que pertenece; determinar el objetivo o fin de la amenaza; determinar quién o quiénes estan detras
de la amenaza, y de ser el caso sancionarlos”. Res CIDH 8 julio 2009. Medidas provisionales
respecto de Guatemala, Caso Masacre Plan de Sanchez.
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los elementos necesarios para establecer la omision, la inactividad, y el indebido
cumplimiento del deber constitucional de proteccion de la vida, integridad

personal, honra y seguridad.

81 Todo lo anterior lleva a concluir, que en cabeza de la victima cabia la

probabilidad de concretarse o materializarse de manera irreversible e irremediable
la amenaza y el riesgo como consecuencia, no sélo del ataque o incursion del
grupo armado insurgente FARC al municipio de Mesetas [Meta] acaecido el 15 de
diciembre de 1997, sino también por la cognoscibilidad denunciada por la propia
fuerza publica de ataques o incursiones que se iban a producir por la época de lo
hechos en la mencionada localidad y en el afio 1997, lo que lleva a plantear que el
Estado debia cumplir con su deber positivo, concretado en la proteccién de la vida
e integridad de la persona que se vio afectada [muerte de Yaneth Pérez Garcia]
durante el ataque mencionado, o por lo menos haber adoptado el reforzamiento de
las medidas de seguridad para anticiparse a que se concretara el ataque o
incursion producido el 15 de diciembre de 1997, y asi impedir que se involucrara
indebidamente a la poblacion civil en la confrontacion o enfrentamiento que se
deriva de aquella accion, en donde la posicion de cualquier miembro de la
comunidad es de plena indefensién y de limitacibn de sus derechos, como se
constato incluso con la retencion indebida de la que fue objeto la mejor hija de la
fallecida Yaneth Pérez Garcia.

82 Y no puede aceptar la Sala el argumento de la entidad demandada seqgun

el cual la Resolucion 9960 de 13 de noviembre de 1992 establece que la

ubicacion de la familia de los miembros de la Policia Nacional pertenecientes

a la estacion, que fue objeto del atague o incursién por un grupo armado

insurgente, no debe estar en cercanias a dichas instalaciones. De acuerdo
con_el Oficio numero 1097/ASDIS-DEMET, de 3 de septiembre de 2001, del
Comandante del Departamento de Policia Meta, mediante el cual se envio
“fotocopia del oficio suscrito por el sefior ST. GERMAN ERNESTO MUNOZ DIAZ
Comandante de la estacién de Policia Mesetas, quien da a conocer los hechos

ocurridos el dia 15 de Diciembre [sic] de 1997”7, se informd: “[...] Respecto de la

ubicacion de la Familia [sic] en un lugar aledafio a la estacion de Policia, debo
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indicar [...] que el reglamento de vigilancia urbana y rural para la Policia
(Resolucion No. 9960 del 13 de Noviembre [sic] de 1992, Art. 100), determind [sic]
varias disposiciones de comportamientos que deben asumir los miembros de la
Policia Nacional en sectores de orden publico, de otra parte la residencia que
ocupaba la sefiora esposa del mencionado uniformados [sic] no hacia parte de la
vivienda fiscal que asigna la Policia a los miembros de la Institucion [sic]; Toda
[sic] vez que precisamente el orden publico no permitia que pensara que el
personal o sus familias re [sic] residieran en el lugar. De otra parte la Policia
Nacional al momento de producirse las asignaciones de personal a sitios de orden
publico, de antemano se le informa que no es prudente que ubique su familia en
determinada region, no obstante algunos uniformados asumen estos riesgos a

sabiendas de los peligros” [fls.78 y 79 c1].

82.1 La Sala al estudiar la nhorma mencionada, especificamente el articulo

100 de la Resolucion 9960 de 1992, no hace referencia expresa alguna a la

situacion de las viviendas o lugares de residencia de la familia de alguno de

los miembros de la Policia Nacional, especialmente en aquellas zonas

“donde el indice de delincuencia es elevado”, de manera que el personal en

vigilancia observara el siguiente comportamiento: 1. Conocer con exactitud

la topoqrafia del terreno y otras caracteristicas de estos barrios, sus vias de

acceso v lugares peligrosos. 2. Incrementar las requisas sin descuidar la

preservacion de su integridad. 3. Vigilar atentamente los lugares donde

acostumbran a reunirse personas sospechosas, procediendo a identificarlas

cuando sea posible. 4. Actuar con cautela y prevencion para atender casos

de policia, previendo atentados contra su integridad fisica. 5. Al proceder

contra delincuentes armados estard presto para repeler cualquier ataque,

respondiendo proporcionalmente ante la agresion del sujeto que trate de

atentar contra su vida. 6. Obrar con serenidad v rapidez, recurriendo a algun

compafero u otra persona para efectuar las aprehensiones, si le fuere

posible. 7. Abstenerse de aceptar invitaciones o0 atenciones gue impliquen

afectacion al servicio o comprometimiento persona en contra del mismo”.




103

Durabio Pérez y otros c. Nacién-Ministerio de Defensa-Policia Nacional
Expediente 26013
Accibn de reparacion directa

82.2. Examinada la norma anterior y su aplicacion al caso concreto, carece

de sustento afirmar sirve de base para instruir u obligar alos miembros de la

Policia Nacional para gque como medida de seguridad no ubiguen su

residencia o vivienda, o la de sus familiares en cercania de las instalaciones

0 estaciones policiales. Sin embargo, v en gracia de discusién, si como se

certifica en el oficio, a los miembros de la Policia Nacional en zonas de

riesgo o de alteracion del orden publico se les informa de no ubicar las

viviendas propias, o las de sus familiares en cercanias a la estacién, no

encuentra la Sala que esta indicacidon se haya exigido debidamente por parte

de la Policia Nacional, de manera tal que se estaria incurriendo en un falla en

el servicio no por suministrar una vivienda fiscal, sino por no adoptar las

medidas de sequridad gue integralmente demandaba la situacién de orden

publico que se vivia en el municipio de Mesetas [Meta] para el 15 de
diciembre de 1997.

82.3. La obligacion primigenia en este caso esta orientada, sin duda alguna,

a que la Policia Nacional no so6lo informe, sino que establezca las

condiciones a las que debe someterse todo miembro de la institucion, de

manera que se cumpla con las minimas medidas de sequridad de las

personas que conforman la familia de ellos, no sélo respecto a su ubicacién,

sino a la posibilidad de ubicarla en zonas en las que no puedan enfrentar los

rigores de las acciones armadas que se puedan presentar, en caso de no

cumplirse con el mandato positivo por la Policia Nacional de anticiparse a

que el conflicto armado se traslade a los cascos urbanos, con las

consecuencias, que como en el caso en concreto implicaron la muerte

violenta de Yaneth Pérez Garcia y la desaparicién transitoria de su hija,

familiares del cabo Javier Silva Sandoval asignado a la estacién de la Policia

Nacional del municipio de Mesetas [Meta] el 15 de diciembre de 1997.

83 No se trata, pues, de entender una responsabilidad ilimitada en cabeza del
Estado, por el contrario, se atiende tanto_con prueba directa, como _por_via

indiciaria a las circunstancias especiales que indicaban gue la victima [Yaneth

Pérez Garcia] debia ser protegidas, no sélo por las amenazas de las que tenia
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conocimiento la propia fuerza publica segun las cuales el grupo armado insurgente
FARC iba a atacar el municipio de Mesetas [Meta], no s6lo por los hechos
concretados el 15 de diciembre de 1997, lo que representaba en el universo

factico que la victima se enfrentaba ante un ambito de una amenaza irreversible e

irremediable, ante el que las entidades demandadas debian desplegar, en el
marco de la obligacion de defensa de la seguridad publica y proteccién de los
derechos a la vida e integridad de las miembros de la poblacion civil, como lo era
la victima, dentro del marco del conflicto armado que se estaba desencadenando
en la zona, y se reflejaba en las amenazas realizadas por el grupo armado FARC
en la zona. Se exigia, por lo tanto, una minima actividad de proteccion, que no se
agotaba en la existencia de instalaciones militares, batallones, compafiias, sino
que habria podido precaverse la ocurrencia del dafio advirtiendo de la informacién
con la que se contaba de las organizaciones al margen de la ley [lo que implicaba,
para la época de los hechos, el conocimiento de los factores de riesgo que
rodeaban a las personas para una zona que como el municipio de Mesetas —Meta-
venia padeciendo], o siquiera por lo menos haber enfrentado con mayor eficacia
ese tipo de grupo armado insurgente.

84 Con relacién a lo anterior, la Sala de Sub-seccibn C encuentra que la
proteccion de la poblacién civil, no esta reducido a los contornos de nuestra Carta
Politica, sino que se extiende a las clausulas que en el derecho internacional
publico se consagran tanto en el &mbito internacional humanitario, como en el de

la proteccién de los derechos humanos**’

[como se indic6 al comienzo del juicio
de imputacion]. La Sala respecto de la proteccion de la poblacion civil, y
singularmente de los derechos humanos de las ciudadanos con ocasion de

atagues de grupos armados insurgente en los se produce la muerte de un

civil, entiende gue representan_situaciones que pueden encuadrarse en

violaciones de derecho internacional de los derechos humanos y del derecho

internacional humanitario, teniendo_en_cuenta _que la base normativa para la

47 Seccién Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334. Pon.

Jaime Orlando Santofimio Gamboa; Sub-seccién C, sentencia de 22 de octubre de 2012,
expediente 20470. Pon. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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1*48 se encuentra en la Carta Politica en los articulos

proteccion de la poblacion civi
1, 2, 93 y 94, asi como en los instrumentos juridicos internacionales que en
consideracion del bloque ampliado de constitucionalidad, a su ratificacién y_al

control de convencionalidad debe cumplir el juez contencioso

administrativo, tanto en materia de derechos humanos, como de derecho

internacional humanitario**°.

85 En ese sentido, se considera necesario “asegurar, en el plano internacional y
en el plano interno, su efectiva aplicacion. Sobre todo si se considera la naturaleza
del Derecho internacional imperativo [ius cogens] que poseen en su mayor parte
dichas normas, lo que se expresa, entre otras cosas, en el hecho de quedar
sustraida su aplicacion a la logica de la reciprocidad —el respeto de ciertas normas
humanitarias basicas no queda supeditado a que el adversario las respete por su
parte- y en el hecho de generar obligaciones erga omnes, esto es, frente a todos,
gue en cuanto tales excluyen la posibilidad de prescindir de su acatamiento
incluso si las personas protegidas manifestaran la intenciobn de renunciar a los

derechos correlativos a esas obligaciones™°.

86 El Estado debe propiciar que el ejercicio de los derechos de los ciudadanos,

genéricamente, o en sus especiales condiciones, no se considere riesgoso, de

18 “En su <Informe del Milenio> (‘Nosotros los pueblos’. La funcion de las Naciones Unidas en el

siglo XXI), el Secretario General de las Naciones Unidas KOFI A ANNAN advierte cémo las
principales amenazas para la paz y la seguridad internacionales provienen hoy, mas que de las
agresiones externas, de los conflictos intraestatales, produciéndose numerosas victimas en
guerras civiles, campafias de depuracién étnica y actos de genocidio en que se usan armas que se
pueden adquirir facilmente en el bazar mundial de los armamentos”. PEREZ GONZALEZ, Manuel.
“Introduccién; El derecho internacional humanitario frente a la violencia bélica: una apuesta por la
humanidad en situaciones de conflicto”, en RODRIGUEZ — VILLASANTE, José Luis (Coord)
Derecho internacional humanitario. Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, pp.42 y 43.

149 “[...] el Derecho internacional humanitario aplicable en los conflictos armados se concibe en la
actualidad como un vasto conjunto normativo que persigue controlar juridicamente el fenémeno
bélico —reglamentando los métodos y medios de combate, distinguiendo entre personas y bienes
civiles y objetivos militares, protegiendo a las victimas y a quienes las asistan-, con vistas a limitar
en la mayor medida posible los ingentes males que el mismo causa a los seres humanos”. PEREZ
GONZALEZ, Manuel. “Introduccién; El derecho internacional humanitario frente a la violencia
bélica: una apuesta por la humanidad en situaciones de conflicto”, en RODRIGUEZ -
VILLASANTE, José Luis (Coord) Derecho internacional humanitario., ob., cit., p.45.

%9 PEREZ GONZALEZ, Manuel. “Introduccién; El derecho internacional humanitario frente a la
violencia bélica: una apuesta por la humanidad en situaciones de conflicto”, en RODRIGUEZ —
VILLASANTE, José Luis (Coord) Derecho internacional humanitario., ob., cit., p.46. Puede verse
Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334. Pon. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.
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manera que tanto su actividad, su desplazamiento, como la defensa de los
derechos de los grupos vulnerables se desarrollen en un estado de riesgo
permanente. Deber que tiene que interpretarse en aplicacion del principio de
proporcionalidad, de lo contrario podria suponer la exigencia ilimitada al Estado de
salvaguardar la seguridad a toda costa, a cualquier coste y en todo momento, lo

que excede la realidad material y la capacidad de los aparatos estatales™>*.

87 Para el caso en concreto, era necesario gue el Estado propiciara el

ejercicio de los derechos a la vida, a la integridad personal, a la vivienda y a

la familia de la victima, en dos dimensiones: como miembro de la poblaciéon

civili que no podia ser involucrada en el conflicto al permitirse la

consumacion del atague o incursioén del grupo armado FARC al municipio de

Mesetas [Meta] el 15 de diciembre de 1997, cuando se tiene una minima

cognoscibilidad de las amenazas relacionadas con una toma o ataqgue al

mismo; pero también desde la perspectiva de familiar de un miembro de la

Policia Nacional, ya que su garantia se debe ver reforzada ante las

especiales condiciones vy las situaciones que puede afrontar, ya que de no

atenderse la situaciébn de amenaza que se cernia sobre la victima,

probablemente se estaba incurriendo en una falla en el servicio, no sélo por

la materializacion del dafio, sino por la inactividad del Estado al no emplear

todos los medios y medidas razonables vy disponibles para anticiparse a la

concrecion de dicha amenaza v su materializacién en la muerte violenta de

Yaneth Pérez Garcia.

88 De ahi, pues, que en el marco del instituto de la responsabilidad, eventos como
el ocurrido el 15 de diciembre de 1997 en el municipio de Mesetas [Meta], el
“‘Estado —hoy se reconoce- es responsable por todos sus actos — tanto jure

gestionis como jure imperii — asi como por sus omisiones. Creado por los propios

seres humanos por ellos compuesto, para ellos existe, para la realizacion de su

bien comin™t*2,

%1 seccién Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334. Pon.

Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
152 “(...) el Estado existe para el ser humano, y no viceversa. Ningun Estado puede considerarse
por encima del Derecho, cuyas normas tienen por destinatarios ultimos los seres humanos”.
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89 Como se deprende de las acciones perpetradas el 15 de diciembre de 1997 en
el municipio de Mesetas [Meta], y que sin duda lleva a la Sala a concluir que si
bien pudo concurrir el hecho de un tercero, sin que puede reducirse su
consideracion a un ambito fenomenoldgico, sino que debe procederse a declarar
por no probado el mismo, sino que por el contrario los elementos probatorios estan
encaminados a revelarnos como hecho indicado la inactividad y la ostensible
omisién que hubo por parte de la fuerza publica que hacia presencia en la zona
para la época de los hechos, que resulta esta la determinante y esencial para
establecer como criterio de responsabilidad la falla en el servicio, siguiendo los

anteriores argumentos en los que se fundamenta®®3.

90 En ese mismo sentido, cabe afirmar que el papel del Estado en un conflicto
armado como el colombiano no puede reducirse a realizar consejo de gobierno, o
a desplegar acciones con posterioridad a la ocurrencia de delitos, de acciones
profundamente lesivas de la vida, integridad de los ciudadanos, como ocurrié con
las victimas en el presente caso, y generadoras de dafios permanentes en el tejido
social, lo que hace es escalar y profundizar las raices del propio conflicto, sino que
debe procurar el respeto de los derechos reconocidos constitucionalmente, los
derechos humanos®**, el principio a la legalidad, al orden democratico, a la

soberania nacional y la seguridad publica.

91 Se evidencia del acervo probatorio que el Estado en relacién con la situacion
de orden publico en el municipio de Mesetas [Meta], no se correspondié con los
deberes de prevencion y proteccion de las amenazas y de las violaciones a los

derechos fundamentales y humanos, con ocasion de los hechos ocurridos el 15 de

CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto (relator). Informe: Bases para un proyecto de Protocolo a
la Convencion Americana sobre derechos humanos, para fortalecer su mecanismo de proteccion.,
ob., cit.,, pp.33 y 34. Puede verse Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 9 de mayo de
2012, expediente 20334. Pon. Jaime Orlando Santofimio Gamboa

%% Seccion Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334. Pon.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

154 «| a busqueda de la plena salvaguardia y prevalencia de los derechos inherentes al ser humano,
en todas y cualesquiera circunstancias, corresponde al nuevo ethos de la actualidad, en una clara
manifestacion, en nuestra parte del mundo, de la conciencia universal”. CANCADO TRINDADE,
Antonio Augusto (relator). Informe: Bases para un proyecto de Protocolo a la Convencion
Americana sobre derechos humanos, para fortalecer su mecanismo de proteccion. T.ll. 1a ed. San
José, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001, p.63.
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diciembre de 1997, y de otras acciones de similar naturaleza perpetradas con
anterioridad y posteriormente a aquella, de tal manera que estaba obligado a
alcanzar objetivos de prevencién y proteccion eficaz, asi como capacidad para
responder a las amenazas Yy situaciones que sistematicamente vienen
produciendo la violacién sistematica de los derechos humanos en dicha zona del

pais, por parte del grupo armado insurgente FARC.

92 Lo anterior, no obsta para advertir que el Estado no puede limitar su accionar
ante los problemas de orden publico; no puede, tampoco, reducirse a la
elaboracion de informes, a la discusion del tratamiento de la informacion que se
debe difundir en los medias de comunicacion, o a la determinacion de agendas o
propoésitos, ya que es exigible medidas concretas, acciones especificas que
permitan cumplir con la obligacion positiva de prevencion y proteccién de los
derechos humanos, y no convertir el accionar del Estado en simples declaraciones
de contenido politico pero sin alcance concreto en medidas juridicas,
administrativas, militares, policiales, o de cualquier otro tipo que razonablemente
cabe adoptar para anticiparse, enfrentar, prevenir y contener el accionar
delictivo' de grupos armados insurgentes como las FARC, que vienen lastrando
el logro de la paz, el respeto de todos los derechos de personas como Yaneth

Pérez Garcia.

93 La Sala, ademas, encuentra que la accion perpetrada por el grupo armado
insurgente FARC pudo implicar el incumplimiento de mandatos de proteccion de
los derechos humanos, que no pueden quedar desprovistos de mencion, y que
exigiran del Estado la obligacion de medio de informar a los familiares y al pais la
situacion de las investigaciones penales que se adelantaron, o adelanten, contra
los miembros del mencionado grupo armado insurgente, y en dado caso
compulsar copias a las autoridades nacionales o internacionales competentes,

para que sea investigada la comision de acciones delictivas violatorias de los

%% Seccién Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334. Pon.

Jaime Orlando Santofimio Gamboa; Sub-seccién C, sentencia de 22 de octubre de 2012,
expediente 24070. Pon. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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derechos humanos, o de lesa humanidad que se configuraron'*® con ocasién de la
muerte violenta de Yaneth Pérez Garcia, en hechos ocurridos el 15 de diciembre
de 1997.

94 Dentro de estos ultimos, la jurisprudencia constitucional integra la colision que
se presenta entre los derechos de las victimas y el deber correlativo del Estado de
investigar y sancionar, para la realizacién de la justicia y el logro de un orden

157

justo™’. Esto se corresponde, con la idea segun la cual los derechos de las

victimas del conflicto armado, no se reducen a un &mbito indemnizatorio, sino que
incluyen el derecho a la verdad y a que se haga justicia en el caso concreto™®, y
se encuentran expuestas y utilizadas, como poblacion civil, “como un instrumento
tanto para la confrontaciébn como para la supervivencia de los grupos armados —
cada grupo quiere dominarla, por encima de los otros—, ya que ninguna
organizacién puede moverse con propiedad dentro de un territorio especifico si no
tiene un minimo grado de apoyo de la poblacion —los miembros de esta tienen la

opcién de convertirse en posibles informantes™>°.

95 En ese sentido, en aplicacion del bloque ampliado de constitucionalidad vy
actuando como juez de convencionalidad para la tutela de los derechos
humanos y el respeto del derecho internacional humanitario, se debe tener en
cuenta que pudo producirse por parte del grupo armado insurgente FARC
violaciones a los Convenios de Ginebra, especialmente el IV y a su Protocolo I,
debiéndose solicitar a las autoridades competentes para que cumplan con la

obligacion positiva del Estado de investigar y establecer si se produjo la comision

1% Seccion Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334. Pon.

Jaime Orlando Santofimio Gamboa; Sub-seccion C, sentencia de 22 de octubre de 2012,
expediente 24070. Pon. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

> Corte Constitucional. Sentencia C-004 de 2003.

%8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Chumbipuma Aguirre y otros c. Perd,
sentencia de 14 de marzo de 2001. Caso Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988.
Caso Barrios Altos, sentencia de 14 de marzo de 2001.

1% TAWSE SMITH, Diane. “Conflicto armado colombiano”, en Desafios. N0.19, semestre Il de
2008, p.280. Puede verse: Seccion Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 9 de mayo de 2012,
expediente 20334. Pon. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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de conductas que vulneraran el trato digno y humano, de tal forma que se cumpla

con el mandato constitucional de la verdad, justicia y reparacion®.

8. De la necesidad de establecer las responsabilidades civiles, penales e
internacionales en las que haya incurrido el grupo armado insurgente que

perpetré el ataque o incursién.

96 La Sala aprovecha en esta ocasion para avanzar en la necesidad de fijar su
posicion respecto a ordenar a las autoridades nacionales e internacionales
competentes para que investiguen y determinen las responsabilidades civiles y
penales en las que haya incurrido el grupo armado insurgente FARC, como
consecuencia del ataque o incursién armada que perpetré el 15 de diciembre de
1997 al municipio de Mesetas [Meta], y en el que resultd muerta violentamente

Yaneth Pérez Garcia.

96.1 La Sala encuentra que ante las acciones grupo armado insurgente FARC, se
hace exigible por el Estado el pronunciamiento de las instituciones e instancias
nacionales e internacionales de proteccion de los derechos humanos, y de respeto
al derecho internacional humanitario, no sé6lo en razon de la afectacion a la
poblacion civil [materializada en nuestro caso en la muerte violenta de Yaneth
Pérez Garcia], sino también teniendo en cuenta el uso de medios bélicos no
convencionales que produjeron serias y graves afectaciones en los ciudadanos,
globalmente considerados, y que ameritan que el Estado exija un enérgico y
concreto pronunciamiento tanto de las autoridades nacionales, como de la
comunidad internacional, de rechazo a este tipo de acciones bélicas, como forma
de responder al derecho a la verdad, justicia y reparacion, y de cumplir con el

mandato del articulo 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

96.2 Ahora bien, y como se sefialé en el primer apartado, la Sala encuentra

probados, o que deben probarse, hechos que le exigen determinar y

1%0 geccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334. Pon.

Jaime Orlando Santofimio Gamboa; Sub-seccién C, sentencia de 22 de octubre de 2012,
expediente 24070. Pon. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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denunciar las violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario cometidas por el grupo armado insurgente FARC y sus
miembros, con ocasion del ataque o incursion realizada al municipio de
Mesetas [Meta] el 15 de diciembre de 1997. Este examen se realiza por la
Sala con fundamento en los articulos 2 y 93 de la Carta Politica, y de los

articulos, 1, 2%ty 25.11%2,

96.3 Ademas, como se trata de actos, actuaciones o actividades que
desplegadas por el grupo armado insurgente FARC en el ataque o incursion
al municipio de Mesetas [Meta] implicaron el uso de armas y técnicas bélicas
no convencionales, que llevaron a la destruccién de viviendas, entidades
bancarias e instalaciones oficiales, entre ellas la de la victima Yaneth Pérez
Garcia [que fue arrasada en el ataque], cabe examinar desde la perspectiva
del derecho internacional humanitario si el grupo armado insurgente FARC,
y sus miembros, violaron dichas normas bien sea por afectacion indebida a
la poblacidn civil con ocasién de las acciones bélicas desplegadas [violacion
del articulo 53 del Convenio IV de Ginebra relativo a la proteccion de las
personas civiles, que prohibe la destruccién de bienes muebles o inmuebles
de particulares en el desarrollo de actividades bélicas], o bien por haber
tenido como objeto del ataque a la poblacién civil, o una persona civil como
Yaneth Pérez Garcia [violando el articulo 13.2 del Protocolo Il adicional a los
Convenios de Ginebra relacionados con conflictos armados sin caracter

internacional].

96.4 Desde esa perspectiva, se remitira copia de la presente providencia a la
Unidad de Derechos Humanos y de Derecho Internacional Humanitario de la

Fiscalia General de la Nacién para que se investigue a los miembros del

161 «gj 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 procedimiento constitucionales y a las
diposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”

162 [“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actlden en ejercicio de
sus funciones oficiales”.
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grupo armado insurgente FARC, dirigido por alias Timochenko, teniendo en
cuenta que desde el 9 de marzo de 1998 la Fiscalia, especificamente el Grupo
de Apoyo a los Fiscales Regionales del Cuerpo Técnico de Investigacion
Seccional inici6 actuaciones de investigacion penal respecto a los hechos
ocurridos el 15 de diciembre de 1997, sin haber logrado arrojar los
resultados que permitieran establecer la responsabilidad penal de los
miembros del mencionado grupo armado insurgente, que dirigidos por alias
Timochenko, perpetraron la incursién o ataque armado insurgente al
municipio de Mesetas [Meta], donde debe dilucidarse, por parte de la
jurisdiccion penal ordinaria de Colombia la participaciobn como autor
intelectual de alias Timochenko, y como autores directos de los alias Dumar,
Alexis, Roberto Suarez, Céspedes, todos miembros del grupo armado
insurgente FARC para la época de los hechos. De esta manera, como medida
de reparacién no pecuniaria se solicitara a las entidades demandadas
solicitar sea reabierta la investigacién penal preliminar con namero 4119,
que fue suspendida y archivada provisionalmente por la Fiscalia Novena
Delegada ante el Juez Penal del Circuito Especializado mediante la
Resolucion de 10 de octubre de 2000. Asi mismo, se compulsaran copias a la
Unidad de Derechos Humanos y de Derecho Internacional Humanitario de la
Fiscalia General de la Nacién para el mismo fin, sustentada dicha medida en
el derecho ala verdad, justicia y reparacion en la que se inspira el articulo de
la Carta Politica, el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 y el articulo 63.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, y en la eficacia y plenitud de
las garantias judiciales que exigen la investigacion razonable e integral de
los hechos en los que se produzcan violaciones a los derechos humanos,
como forma de aplicacién a los articulos 29 y 93 de la Carta Politicay 1.1,2y

25 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos.

97 Con base en los anteriores argumentos, la Sala revocara la sentencia del a quo
gue denegd las pretensiones de la demanda, y declarara administrativamente
responsables a las entidades demandadas, procediendo a establecer si cabe

reconocer y tasar los perjuicios inmateriales [morales] reclamados por los actores.
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9. Perjuicios inmateriales a titulo de perjuicios morales.

98 La parte actora solicitd el reconocimiento de perjuicios morales a favor de
Adonias, Manuel Isidro, Henry y Osca Pérez Garcia [hermanos de la victima
Yaneth Pérez Garcia] 1000 gramos de oro para cada uno de ellos, y para

Teodosia Pardo [abuela de la victima Yaneth Pérez Garcia] 1000 gramos de oro.

99 Al respecto, la sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de 23 de
agosto de 2012'® sefialé6 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 acreditacion 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 relacion

familiar en que se sustentan”.

99.1 Debe, ademas, como parte de la motivacién, examinarse si se acreditd el
parentesco debida y legalmente, con los registros civiles, para reconocer los
perjuicios morales en cabeza de la victima y de sus familiares, para lo que
procede la aplicacion de las reglas de la experiencia, segun las cuales se infiere
que la muerte, lesion, 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

164

personalidad y del individuo esta la de hacer parte de una familia™" como espacio

163 Seccion Tercera, sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392.

164« as reglas de la experiencia, y la practica cientifica'® han determinado gue en la generalidad,
cuando se estd 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 posiciéon asumida por la Corporacion en la sentencia de
17 de julio de 1992 donde sobre el particular, y con fundamento en la Constitucién, 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
gue se les causaron esos perjuicios resarcibles. Ocurre sin embargo, que la Constitucion Nacional
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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 participacion de todos en las decisiones que los afecte y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; 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, nacleo
fundamental de la sociedad, que “se constituye por vinculos naturales y juridicos, por la decision
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 préximos 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 niumeros 1°., 2°. y
39; “5°, Los colaterales legitimos hasta el sexto grado, a falta de parientes de los nimeros 1°., 2°., y
4°; “6°. Los hermanos naturales, a falta de los parientes expresados en los niUmeros 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 cényuge; y si alguno o algunos de los que deben oirse, no fueren mayores de
edad o estuvieren sujetos a la potestad ajena, se oird en su representacion a los respectivos
guardadores, 0 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 mujer y 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
constituciéon.” “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 Corporacién varia su anterior
posicion jurisprudencial, pues ninguna razén 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 correccién jurisprudencial, se presume que el dafio antijuridico inferido a una persona,
causado por la accién u omisién de las autoridades publicas genera dolor y afliccién entre sus
parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y primero civil, ya sean ascendientes,
descendientes o colaterales. “Como presunciéon 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 logico 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 conclusion
contraria, por excepcional y por opuesta a la l6gica 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.”164(Negrillas de la Sala)”. Seccion Tercera, sentencia de 15 de
octubre de 2008, expediente 18586.
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d165

basico de toda socieda [el segundo criterio con el que ya cuenta el juez en el

momento de reconocer los perjuicios morales tiene que ver con el concepto de

165 «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 organizacién socio-politica del Estado, lo que entrafia para éste la responsabilidad
prioritaria de prestarle su mayor atencién 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 acogi6
la propuesta formulada por el Gobierno de asignarle a la familia un alcance puramente asistencial y
se decidio, en cambio, por reconocerle el caracter de pilar fundamental dentro de la organizaciéon
estatal, asociandola con la primacia de los derechos inalienables de la persona humana y elevando
a canon constitucional aquellos mandatos que propugnhan por su preservacion, respeto y amparo.
De este modo, la actual Carta Politica quedo alineada con la concepcién universal que define la
familia como una institucion bésica e imprescindible de toda organizacion social, la cual debe ser
objeto de proteccién 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 consideraciébn 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 Convencién 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
quedod 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 institucion béasica 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 conyuge,
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 proteccién y a la
formacion integral. 4.6. En concordancia con ello, el articulo 42 de la Constituciéon consagro a la
familia como el “ndcleo 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
0 en unién 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 o otra forma
de constitucion de la institucién familiar. 4.7. Conforme con el alcance reconocido a la familia, el
propio articulo 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 separacion y la
disolucion del vinculo; y por la otra, lo referente a los efectos civiles de los matrimonios religiosos y
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familia, que sera importante para determinar la tasacion y liquidaciéon 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?; - ¢cdmo 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

prestacional o fundamental*®®.

de las sentencias dictadas por las autoridades religiosas que declaren su nulidad, asi como
también lo relacionado con la cesacion 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 Constitucibn mediante la
implementacién 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 institucion
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 ambito
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 pareja y 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 cuél sea
su origen familiar; (v) en el derecho de la pareja a decidir libre y responsablemente el nUmero 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.

166 «ge 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 adopcion 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 proteccion
econdmica, social y juridica adecuada para el ndcleo familiar. Estos son los propdésitos, o la razén
de ser de las normas juridicas y demas medidas de proteccién 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, segun las condiciones econdémicas podra establecer
mayores o menores beneficios que proporcionen las condiciones para que las familias puedan
lograr su unidad, encontrandose protegidas econdmica y socialmente. De igual manera, entraria a
aplicarse el principio de no regresion, 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 institucién 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 econdmico y asistencial, se orientan por la légica de implementacion y proteccion propia
de los derechos prestacionales. En suma, de la comprensién que se tenga del término “familia”



117

Durabio Pérez y otros c. Nacién-Ministerio de Defensa-Policia Nacional
Expediente 26013
Accibn de reparacion directa

99.2 Ahora bien, la reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de
23 de agosto de 2012'®", sostiene claramente que el “Juez Contencioso al
momento de decidir se encuentra en la obligacion de hacer explicitos los
razonamientos que lo llevan a tomar dicha decision, en el entendido que la
ausencia de tales argumentaciones conlleva una violacién al derecho fundamental
del debido proceso” [citando la sentencia T-212 de 2012 de la Corte

Constitucional].

99.3 A lo que se agregd, en la misma sentencia 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 exteriorizacion
de su presencia, ha entendido esta Corporacion que es posible presumirlos para la
caso de los familiares més cercanos, dada la naturaleza misma afincada en el
amor, la solidaridad y el afecto que es inherente al comdn de las relaciones
familiares, presuncion de hombre que, desde luego, es susceptible de ser

desvirtuada dentro del proceso”.

99.4 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 o referentes objetivos para su cuantificacién la (sic)
caracteristicas mismas del dafio, su gravedad y 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

dependera el sentido y alcance de los mecanismos constitucionales de proteccion”. Corte
Constitucional, sentencia T-572 de 26 de agosto de 2009.
187 Seccion Tercera, sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392.
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indemnizatorio determinado que de ninguna manera puede asumirse como algo

gracioso, nacido de la mera liberalidad del juez”.

99.5 Asi las cosas, en el caso la Sala encuentra que ademas de la presuncion de
afliccion que opera en razén a que se encuentran plenamente acreditadas las
relaciones de parentesco que frente a la victima adujeron los demandantes en el,
tal presuncion, lejos de ser desvirtuada, se halla acreditada con el testimonio
rendido por Gloria Gaitan Herrera, segun el cual:

“[...] PREGUNTADQO: Sirvase manifestar al despacho si tiene conocimiento del motivo
por el cual se encuentra rindiendo la presente declaracion. Caso afirmativo sirvase
hacer un relato de todo lo que sepa y le conste.- CONTESTO: Pues porgue yo soy
allegada a la familia PEREZ GARCIA, o que se [sic] es que a ella la mataron, como
yo era amiga de ellos me dijeron que si podia venir a declarar sobre la demanda que
ellos tienen- PREGUNTADO: Sirvase manifestar la despacho si conoce a la familia
cuanto [sic] hace.- CONTESTO: Si [sic] los conozco, desde hace veinte afios, los
conozco porque ellos viven cerca de donde yo vivia, es que antes viviamos en una
vereda en Buena vista [sic] [...] PREGUNTADO: Sirvase manifestar al despacho
como [sic] es el trato de la FAMILIA PEREZ GARCIA, entre si.- CONTESTO: Si es
buena, ellos viven bien, es una familia toda chévere, porque ellos mantenian muy
unidos el uno con el otro, a pesar de que los hijos tienen mujer, ellos son muy unidos
[...] PREGUNTADO: Conoce a la sefiora TEODOCIA [sic] PARDO, caso afirmativo
desde cuando [sic] y porque [sic] circunstancias.- CONTESTO: Si la conozco, es la
abuela paterna de YANETH PEREZ GARCIA, la conozco porgue por medio de la
familia PEREZ, la lleque [sic] a conocer a ella, hace como quince afios gue la distingo
a _ella.- PREGUNTADO: Como dice conocer a la sefiora TEODOCIA [sic] PARDO,
digale al despacho como [sic] es la relacion de afecto y carifio entre esta y la familia
PEREZ GARCIA.- CONTESTO: Pues entiendo que ellos eran o son como una sola
familia_a pesar de que ella vivia aparte [sic], mantienen muy unidos.- [...]
PREGUNTADO: Responda al despacho como [sic] era la relacion de afecto entre
JANETH y sus deméas hermanos.- CONTESTO: Muy buena, ellos eran todos como
muy carifiosos, los hermanos eran muy unidos, se gquerian mucho vy la sequiran
gueriendo porque ellos dicen que ese vacio nunca lo llenaran [sic].-[...]" [fls.83 a 85
c1, subrayado fuera de texto].

100 De acuerdo con el anterior medio probatorio, se puede extraer con un minimo
de certeza que entre los hermanos de la victima Yaneth Pérez Garcia, Adonias,
Manuel Isidro, Henry y Oscar, y su abuela paterna Teodosia Pardo existian

relaciones de afecto, cercania y solidaridad.

101 Consecuencia de lo anterior, la Sala reconocera a favor de los demandantes,

a titulo de perjuicio moral, las siguientes sumas:
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Victima Indemnizacion a Equivalente en pesos
reconocer en salarios
minimos legales

mensuales vigentes
Adonias Pérez Garcia 50 $30.800.000.00
[hermano]
Manuel Isidro  Pérez 50 $30.800.000.00
Garcia [hermano]
Henry Pérez  Garcia 50 $30.800.000.00
[hermano]
Oscar Pérez  Garcia 50 $30.800.000.00
[hermano]
Teodosia Pardo [abuela] 50 $30.800.000.00

102 Una vez establecida la cuantia de la reparacion que por concepto de
perjuicios morales debe condenarse a las entidades demandadas a las que
declara responsables patrimonial y administrativamente, la Sala cierra su analisis
examinando la procedencia de la imposicibn de medidas de reparacion no
pecuniarias, ya que de acuerdo con la interpretacion sistemética y arménica del
articulo 90 constitucional, 16 de la ley 446 de 1998 y 63.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, en los eventos en los que se produce la
vulneracion de derechos humanos le asiste al juez contencioso el deber de
estudiar si procede imponer como condena el cumplimiento de medidas de
reparacion no pecuniaria, con el objeto del alcanzar la verdad de los hechos con
los que se desencadend la vulneracién, la justicia material del caso, y la
reparacién encaminada al pleno resarcimiento de todos los derechos, y no sélo de

los intereses pecuniarios.

10. Medidas de reparacidén no pecuniarias.

103 La Sala estudia si procede en el presente caso ordenar medidas de
reparacion no pecuniarias, teniendo en cuenta las circunstancias especificas del
caso y las afectaciones a las que fue sometida la victima Yaneth Pérez Garcia,
gue generaron la violacion de los articulos 1, 2, 11, 16 y 42 de la Carta Politica,
1.1, 2, 4 y 5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Asi mismo, se
observa que para la consideraciéon de este tipo de medidas la base constitucional
se desprende los articulos 90, 93 y 214, la base legal del articulo 16 de la ley 446

de 1998 y 63.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
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Adicionalmente, y para garantizar el derecho a la reparacion integral de la victima,
se tiene en cuenta que debe ceder el fundamento procesal del principio de
congruencia ante la primacia del principio sustancial de la “restitutio in integrum”,
méaxime cuando existe la vulneracion del derecho internacional humanitario y de
los derechos humanos, como quedd verificado con ocasion de los hechos

ocurridos el 15 de diciembre de 1997.

104 De acuerdo con la jurisprudencia de la Seccion Tercera, toda “reparacion,
parte de la necesidad de verificar la materializacién de una lesion a un bien
juridico tutelado [dafio antijuridico], o una violacibn a un derecho que,
consecuencialmente, implica la concrecion de un dafio que, igualmente, debe ser
valorado como antijuridico dado el origen del mismo [una violacién a un postulado
normativo preponderante]. Asi las cosas, segun lo expuesto, es posible arribar a
las siguientes conclusiones légicas: Toda violacién a un derecho humano genera
la obligacion ineludible de reparar integralmente los dafios derivados de dicho
quebrantamiento. No todo dafio antijuridico reparable (resarcible), tiene
fundamento en una violacién o desconocimiento a un derecho humano y, por lo
tanto, si bien el perjuicio padecido deber ser reparado integramente, dicha
situacion no supone la adopcion de medidas de justicia restaurativa. Como se
aprecia, en la primera hipétesis, nos enfrentamos a una situacion en la cual el
operador judicial interno, dentro del marco de sus competencias, debe establecer
en qué proporcion puede contribuir a la reparacion integral del dafio sufrido, en
tanto, en estos eventos, segun los estandares normativos vigentes [ley 446 de
1998 y 975 de 2005], se debe procurar inicialmente por la restitutio in integrum
[restablecimiento integral] del perjuicio y de la estructura del derecho trasgredido,
para constatada la imposibilidad de efectuar la misma, abordar los medios
adicionales de reparacion como la indemnizacién, rehabilitacién, satisfaccion,
medidas de no repeticion y, adicionalmente el restablecimiento simbdlico, entre
otros aspectos. 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 que se encontraba antes de la ocurrencia del mismo, debe ser interpretado y

aplicado de conformidad al tipo de dafio producido, es decir, bien que se trate de
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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.

105 En esa perspectiva, la reparacion integral en el dmbito de los derechos
humanos supone, no solo el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se
derivan, naturalmente, de una violacion a las garantias de la persona reconocidas
internacionalmente, sino que también implica la busqueda del restablecimiento del
derecho vulnerado, motivo por el cual se adoptan una serie de medidas simbdlicas
y conmemorativas, que no propenden por la reparacion de un dafio [strictu sensul],
sino por la restitucion del nucleo esencial del derecho o derechos infringidos. Por
el contrario, la reparacién integral que opera en relacion con los dafios derivados
de la lesibn a un bien juridico tutelado, diferente a un derecho humano, se
relaciona, especificamente, con la posibilidad de indemnizar plenamente todos los
perjuicios que la conducta vulnerante ha generado, sean éstos del orden material
o inmaterial. Entonces, si bien en esta sede el juez no adopta medidas simbdlicas,
conmemorativas, de rehabilitacién, o de no repeticion, dicha circunstancia, per se,
no supone que no se repare integramente el perjuicio. Como corolario de lo
anterior, para la Sala, la reparacion integral propende por el restablecimiento
efectivo de un dafio a un determinado derecho, bien o interés juridico y, por lo
tanto, en cada caso concreto, el operador judicial de la érbita nacional debera
verificar con qué potestades y facultades cuenta para obtener el resarcimiento del
perjuicio, bien a través de medidas netamente indemnizatorias o, si los supuestos
facticos lo permiten [trasgresion de derechos humanos en sus diversas

categorias], a través de la adopcién de diferentes medidas o disposiciones™°®.

1%8 Sentencia de 19 de octubre de 2007, expediente 292732 Ver de la Corte Permanente de
Justicia Internacional, caso Factory of Chorzéw, Merits, 1928, Series A, No. 17, P4ag. 47. Citada por
CRAWFORD, James “Los articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre
Responsabilidad Internacional del Estado”, Ed. Dykinson, Pag. 245; Corte Interamericana de
Derechos Humanos - Caso de la Masacre de Puerto Bello (vs) Colombia, sentencia de 31 de enero
de 2006; de la Corte Constitucional 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. Corte Constitucional,
sentencia T-188 de 2007, M.P. Alvaro Tafur Galvis
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106 Asi mismo, en su momento la jurisprudencia de la Seccidn Tercera considero
que la “reparacion integral en el ambito de los derechos humanos implica no sélo
el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se derivan de una violaciéon a las
garantias de la persona reconocidas internacionalmente, sino que también supone
la busqueda del restablecimiento del derecho vulnerado, motivo por el cual era
posible la implementacion de una serie de medidas simbdlicas y conmemorativas,
gue no propenden por la reparacion de un dafio (strictu sensu), sino por la
restitucion del nudcleo esencial del derecho o derechos vulnerados. Por el
contrario, la reparacion integral que opera en relacion con los dafios derivados de
la lesién a un bien juridico tutelado, diferente a un derecho humano, se relaciona
especificamente con la posibilidad de indemnizar plenamente todos los perjuicios
que la conducta vulnerante ha generado, sean éstos del orden material o
inmaterial. Entonces, si bien en esta sede el juez no adopta medidas simbdlicas,
conmemorativas de rehabilitacién, o de no repeticion, ello no implica en manera

alguna que no se repare integramente el perjuicio™®.

107 En el caso especifico de Yaneth Pérez Garcia, quien murié durante el ataque
o incursion guerrillera perpetrada por el grupo armado insurgente FARC al
municipio de Mesetas [Meta] el 15 de diciembre de 1997, no hay duda que se
produjeron violaciones de los derechos humanos de la misma, no sélo en su
posicion de ciudadana, sino que desde la perspectiva de género se desencadend
una seria afectacién a tales derechos. En este sentido, para comprender el
alcance de la reparacion integral que se estudia, la Sala encuentra como sustento
la Convencion de Belém do Para, “Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia en contra de la mujer”, de 1994, segun la cual la
mujer tiene derecho a una vida libre de violencia [articulo 3], asi como a que se
respete su vida [articulo 4.a]. En multiples casos la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha reconocido la necesidad de garantizar los derechos de las
mujeres que se encuentra inmersas en un conflicto armado, como por ejemplo el
caso Caballero Delgado y Santana contra Colombia, sentencia de 8 de diciembre
de 1995; el caso Myrna Mack Chang contra Guatemala, sentencia de 25 de

noviembre de 2003; el caso Masacre Plan de Séanchez contra Guatemala,

1%% Sentencias de 8 de junio de 2011, expediente 19972; de 8 de junio de 2011, expediente 19973.
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sentencia de 29 de abril de 2004 y de 19 de noviembre de 2004; el caso de las
Masacres de Ituango contra Colombia, sentencia de 1 de julio de 2006; vy, el caso
de la Masacre de la Rochela contra Colombia, sentencia de 11 de mayo de
2007'7°

108 Para determinar las medidas de reparacion no pecuniarias, la Sala debe
examinar la afectacion de los bienes constitucionales, en especial aquellos
que se concretaron en Yaneth Pérez Garcia como mujer en el conflicto, al
haber sido su hija, Liseth Yamile, de la toma como rehén a manos de
miembros del grupo armado insurgente FARC, y de la familia constituida por
la victima, su hija y el miembro de la Policia Nacional Javier Silva Sabogal.
Sin contradecir el principio de la no reformatio in pejus, ni modificar la causa
petendi, al existir violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario, la Sala encuentra hechos que demuestran la
afectacién a bienes constitucionales [articulos 42 —la familia como estructura
fundamental-, 43 —igualdad de derechos y oportunidades de la mujer y el
hombre- y 44 —derechos fundamentales de los nifios] y convencionales [17 —
proteccion de la familia-, 19 —derechos del nifio-], por lo que estudia la
necesidad de fijar medidas de reparacion no pecuniarias con el objeto de
lograr la plena eficacia del derecho a la reparacion integral consagrado en el
articulo 90 de la Carta Politica, 16 de la Ley 446 de 1998 y 63.1 de la

Convencién Americana de Derechos Humanos.

10.1. Reconocimiento a la familia, a la mujer y a los menores en el conflicto

armado. Bienes constitucionales!’?.

109 El conflicto armado en Colombia genera multiples impactos en la

sociedad, tanto en hombres como en mujeres, pero es indiscutible que los

1 En cuanto a medidas de proteccién a la mujer en el conflicto la Sub-seccion C mediante la

sentencia de 20 de noviembre de 2013, expediente 25981, ordendé medidas de reparacién no
pecuniarias para lograr el respeto y la proteccidon de los derechos que por género cabe exigir a
todos los actores del conflicto.

! posicién que ya ha sido sostenida por esta Subseccion: Seccién Tercera, Sub-seccion C,
sentencia de 24 de octubre de 2013, expediente 25981, Pon. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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efectos entre unos y otros tienen ciertas diferencias'’?. Pudiéndose casi
afirmar que la violencia armada se vive de manera diferente cuando se trata
de la mujer’”®. En efecto, la Corte Constitucional ha manifestado de manera
reiterada que “las mujeres sufren un impacto diferencial de la violencia
armada en la medida en que, cuando se materializan los distintos peligros
generales y especificos que se ciernen sobre ellas, las sobrevivientes deben
afrontar nuevas responsabilidades, serios obstaculos y graves
implicaciones psicosociales que por lo general no estan en condiciones
materiales ni emocionales de afrontar. Asi, por ejemplo, las mujeres que han
sido victimas del asesinato de sus familiares no s6lo deben experimentar el
dolor propio de la pérdida, sino también las incertidumbres por el futuro,
habiendo dejado atras sus pertenencias y su patrimonio, llegando a
entornos desconocidos y con responsabilidades nuevas que a su turno les

imponen serias cargas emocionales y animicas”*".

109.1 De lo anterior se concluye, que el impacto diferenciado de la violencia
qgue experimentan las mujeres en razdén de su género va ligado directamente

a la vulnerabilidad a la que esta expuesta la mujer en medio del conflicto y

2 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Las Mujeres Frente A La
Violencia Y La Discriminacion Derivadas Del Conflicto Armado En Colombia, 2006. “La CIDH ha
manifestado reiteradamente que tanto los hombres como las mujeres colombianas que hacen parte
de la poblacion civil, ven sus derechos menoscabados dentro del conflicto armado colombiano y
sufren sus peores consecuencias. Sin embargo, a pesar que los dos sufren violaciones de sus
derechos humanos y cargan con las consecuencias del conflicto, los efectos son diferentes para
cada uno. La fuente de esta diferencia es que las mujeres colombianas han sufrido situaciones de
discriminacion y violencia por el hecho de ser mujeres desde su nacimiento y el conflicto armado se
suma a esta historia ya vivida. Para las mujeres, el conflicto armado es un elemento que agrava y
perpetla esta historia. La violencia y discriminacion contra las mujeres no surge s6lo del conflicto
armado; es un elemento fijo en la vida de las mujeres durante tiempos de paz que empeora y
degenera durante el enfrentamiento interno”.

178 «[...] La violencia es un complejo fenémeno social que afecta a muchas mujeres en
América Latina, y que guarda estrecha relacion con los estereopitos sobre el rol que
tradicionalmente se espera jueguen en la sociedad. En los ultimos 20 afios se ha instalado
un discurso publico que rechaza la violencia contra las mujeres, el cual ha conducido a la
modificacion de la legislacion —tanto penal como civil, de muchos paises del continente. Un
ejemplo de ello es que América Latina es el Unico continente que cuenta con una
convencion que aborda exclusivamente la violencia contra las mujeres: la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la mujer,
“Convencién de Belém do Para”, de 1994”. NASH ROJAS, Claudio; SARMIENTO RAMIREZ,
Claudia, “Resena de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
$2009)”, en Anuario de Derechos Humanos, 2010, pp.79 y 80.

" Corte Constitucional, Sentencia T-496 de 2008 Magistrado Ponente Dr. Jaime Cordoba Trivifio.
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con posterioridad a éste'”

, ya que las obliga a asumir roles que antes no
desempefiaban, imponiéndoseles cargas adicionales a las que normalmente
asumian. Es importante destacar, cOmo la mujer procura el progreso de sus
hogares, a pesar del rompimiento de sus estructuras funcionales originales,
donde muchas veces no solo esta ausente la figura del padre sino también
de varios miembros de un mismo hogar. El caracter diferencial de la
violencia viene dado no en razon del genero como tal, sino en razon de las
diferencias en la forma de afrontar la violencia para cada cual y, en como las
cargas que genera el conflicto sobre la mujer es mayor por cuanto en la
mayoria de casos es la mujer quien se encarga de regenerar su tejido

social*’®,

109.2 Es necesario, por lo tanto, reconocer el impacto que la violencia ha
causado en la vida de las mujeres dejandolas solas con la ausencia de sus
familiares, cargando en ellas la desaparicion, la muerte de sus compaferos,
esposos. Lo cual ha conllevando a la desarticulacion y desarraigo de los
hogares por ellas constituidos, obligandolas ha asumir la posicion de
madres cabezas de familia proveedoras del hogar sumando a ello la
obligacion de exigir una reivindicacion de sus derechos vulnerados, de
reparacion, Justiciay verdad ante los actos de violencia de los cuales fueron

victimas directas o indirectas®’’.

109.3 La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha

tratado las problematica de la violencia contra las mujeres como en el caso

7% | os actos de violencia, de vulneracién y de degradacion de los derechos de la mujer, sea en

situacion de conflicto armado o no, son protegidos por los articulos 1 y 2 de la Convencién de
Belém do Para. A su vez, la Convencion Americana de Derechos Humanos ha sido invocada por la
Corte Interamericana para la proteccién de los derechos y garantias de las mujeres en los
siguientes casos: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gonzalez y otras (“Campo
algodonero”); caso Fernandez Ortega y otros vs. México, sentencia de 30 de agosto de 2010; caso
Rosendo Cantu vs. México.

7® Como es el caso de las mujeres tejedoras de Mampujan quienes a través del tejido han
logrado una reivindicacién de su comunidad frente a los actos de violencia. Convirtiendo las
colchas en un tejido de memoria colectiva a través de los cuales exigen la reparacion y se
mantiene viva la historia de la comunidad.

1 Aunque la mujer pueda no ser la victima a causa del asesinato o de desaparicion forzada, es
una segunda victima anénima ante la ausencia de sus familiares.
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del "Penal Miguel Castro Castro”'® donde sefial6 que la violencia que se
ejerce contra las mujeres es “la manifestacion mas brutal de Ila
discriminacion que padecen”. Asi mismo, en el caso “Gonzalez y otras
[Campo algodonero] contra México!”, en la que se considera que los
Estados deben fijar estandares para erradicar, prevenir y sancionar la
violencia contra las mujeres, especificamente la jurisprudencia considera:

“[...] 258. [...] Los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con
la debida diligencia en casos de violencia contra las mujeres. En particular,
deben contar con adecuado marco juridico de proteccion, con una aplicacién
efectiva del mismo y con politicas de prevencién y practicas que permitan
actuar de manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencién debe
ser integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer
las instituciones para que puedan proporcionar una respuesta efectiva a los
casos de violencia contra la mujer. Asimismo, los Estados deben adoptar
medidas preventivas en casos especificos en los que es evidente que
determinadas mujeres y niflas pueden ser victimas de violencia. Todo esto debe
tomar en cuenta que en casos de violencia contra la mujer, los Estados tienen,
ademas de las obligaciones genéricas contenidas en la Convencion Americana,
una obligacion reforzada a partir de la Convenciéon de Belém do Para”

109.4 A su vez, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

3180

Humanos en el caso de la “Masacre de las Dos Erres considera:

“[...] 140. [...] El Tribunal estima que la falta de investigacién de hechos graves
contra la integridad personal como torturas y violencia sexual en conflictos
armados y/o dentro de patrones sistematicos, constituyen un incumplimiento
de las obligaciones del Estado frente a graves violaciones a derechos humanos,
las cuales contravienen normas inderogables (jus cogens) y generan
obligaciones para los Estados como la de investigar y sancionar dichas
practicas, de conformidad con la Convencién Americana y en este caso a la
luz de la CIPST y de la Convencién de Belém do Para”.

109.5 Es necesario para la Sala, como juez contencioso administrativo y de

convencionalidad, reivindicar el poder de la mujer en la historia del pais'®!y

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso del Penal Miguel Castro, sentencia de

25 de noviembre de 2006.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gonzélez y otras [campo algodonero]
vs. México, sentencia de 16 de noviembre de 2009.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la Masacre de las Dos Erres vs.
Guatemala, sentencia de 24 de noviembre de 2009.

®1 La mujer ha participado en multiples escenarios donde ha existido conflicto, entre ellos el
movimiento de independencia en donde la participacion de la mujer cumplié un papel no solo de
benefactora, sino cumpliendo diversos roles de asistencia, cabe destacar la funcién de las “juanas”
y de las mujeres del socorro Santander quienes participaron activamente en el movimiento de
independencia. De igual manera la mujer estuvo presente en la guerra de los mil dias y en la época
de violencia bipartidista donde fue testigo del rompimiento de su hogares de la forma mas violenta
y victima directa de la crueldad.
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reconocer que lejos de ser una victima “victimizada”, la mujer, muy a pesar de las
condiciones que le impone la sociedad y el conflicto armado, ha sido ejemplo de
valentia y ha resistido con valor las diferentes condiciones a las que el conflicto la
ha expuesto y como en muchos casos a través de su cotidianidad ha ayudado a
garantizar las minimas condiciones de vida digna de quienes le rodean sin

importar el conflicto'®?.

109.6 Para el caso en concreto, se tiene que Yaneth Pérez Garcia era la
compafiera del miembro de la Policia Nacional Javier Silva Sabogal,
asignado a la estacion de Policia del municipio de Mesetas [Meta]. Asi
mismo, que residia en una vivienda cercana a la estacion, encontrandose en
ella el 15 de diciembre de 1997 cuando se produjo el ataque o incursion del
grupo armado insurgente FARC, y que como consecuencia del mismo fue
muerta violentamente, no sélo por los disparos y bombas utilizadas por el
grupo armado mencionado, sino por la destruccién de su vivienda. Ademas
se afirmo, por informacién de la Policia Nacional, que su hija menor fue
desaparecida y luego hallada a las diez [10] de la mafiana del dia siguiente,
ya que habia sido raptada por miembros del multicitado grupo. Con base en
estos elementos facticos, que aparecen directa e indirectamente
establecidos en la prueba, la Sala determina que la actuacion desplegada por
el grupo armado insurgente puede haber infringido o violado la Convencién
Americana de Derechos Humanos y la Convencidn Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, o Convencion
de Belén do Para de 1994.

109.7 Se reitera, que el papel de la mujer no puede permanecer invisible para el
Estado cuando ejerce labores humanitarias en la guerra por considerarse
“socialmente” tales labores como propias de la mujer en desarrollo de las

funciones de ama de casa.

%2 | a mujer ha sido activista de los derechos, no solo de su propio genero (como lo fue el

movimiento de sufragistas a través del cual se exigia el reconocimiento de los derechos civiles de
las mujeres) sino también reivindicado derechos sociales como es el caso de Maria Cano en los
afios 20 y de la lucha que lidero en busca del reconocimiento de derechos laborales para los
trabajadores.
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109.8 Por todo lo anteriormente expuesto, y en reconocimiento de las
mujeres como victimas del conflicto armado ante el rompimiento de su
estructura familiar'®®, del dolor al que se vieron sometidos sus hermanos, la
Sala encuentra necesario reconocer en la dimension de los perjuicios
inmateriales, como componente de la reparacién integral, una inica condena
a favor de los hermanos de la victima Yaneth Pérez Garcia, estos Adonias,
Manuel Isidro, Oscar y Henry Pérez Garcia, por la vulneracién de los bienes
constitucionales y convencionales a la vida, a la construccion de una familia
y a la dignidad humana por valor de VEINTE [20] salarios minimos legales
mensuales vigentes, se reitera, como Unica suma a pagar por este concepto

indemnizatorio.

10.1.1 El reconocimiento a las nifas y nifos victimas en el conflicto armado

colombiano.

109.9 El desarrollo del conflicto armado interno en el pais ha marcado de manera
negativa y reiterada la vida de nifias y nifios, convirtiéndolos en victimas
silenciosas de la guerra. Estos se enfrentan a la vivencia de mdltiples escenarios
gue degeneran en limitantes al desarrollo de su personalidad, en el mejor de los
casos, Yy en otros, en efectos psicoldgicos dificiles de superar, debido no solo a los
hechos que presencian, sino también al rompimiento de las estructuras familiares

y de su entorno social.

183 E| derecho a la proteccién de la estructura familiar, y su relacion inescindible con los derechos y

garantias de la mujer, no sélo encuentra sustento en el articulo 42 de la Carta Politica, sino que su
proteccion esta reconocido convencionalmente en el articulo 17 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, cuyo alcance (segun la jurisprudencia de la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos) “conlleva que el Estado estd obligado no sélo a disponer y ejecutar
directamente medidas de proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de la manera mas
amplia, el desarrollo y la fortaleza del ndcleo familiar (Cfr. Opinién Consultiva OC-17, supra nota
131, parr. 66; Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 01 de marzo de 2005. Serie C No. 120, parr. 141, y Caso Chitay Nech, supra
nota 63, parr. 157). Por ende, la separacion de nifios de su familia constituye, bajo ciertas
condiciones, una violacién del citado derecho (Cfr. Opinidon Consultiva OC-17, supra nota 131,
parrs. 71 y 72; y 72; Caso De la Masacre de las Dos Erres, supra nota 127, parr. 187, y Caso
Chitay Nech y otros, supra nota 63, parr. 157), pues inclusive las separaciones legales del nifio de
su familia solo pueden proceder si estan debidamente justificadas en el interés superior del nifio,
son excepcionales y, en lo posible, temporales (Cfr. Opinion Consultiva OC-17, supra nota 131,
parr. 7)". Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs Uruguay, sentencia de 24
de febrero de 2011, apartado 125.
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109.9.1 Estas estructuras son de gran importancia para el desarrollo de los
menores. Por lo que cualquier afectacion de las mismas constituye una
vulneracion a sus derechos, especialmente se vulnera los derechos reconocidos
convencionalmente en la Convencion de las Naciones Unidas para la proteccién
de los derecho de los nifios de 1989 [articulo 38.1 y 38.4'%°], 39'% y el articulo
198" de la Convencién Americana de Derechos Humanos'®®. Es por esta razén
gue aun cuando en principio los menores sean victimas indirectas de la violencia,
esta condicién cambia a la de victima directa cuando se fractura su estructura
familiar por el especial reconocimiento y proteccién que tienen las nifias y nifios

por su condicién particular de vulnerabilidad*®.

184 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de
20 de noviembre de 1989. Entré en vigor el 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el
articulo 49.

18«1 Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las normas del
derecho internacional humanitario que les sean aplicables en los conflictos armados y que sean
pertinentes para el nifio (...) 4. De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho
internacional humanitario de proteger a la poblacién civil durante los conflictos armados, los
Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar la proteccién y el cuidado de
los nifios afectados por un conflicto armado”.

186 «| os Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la recuperacién
fisica y psicoldgica y la reintegracion social de todo nifio victima de: cualquier forma de abandono,
explotaciéon o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o
conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevardn a cabo en un ambiente que
fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio”.

187 «“Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicidon de menor requieren por
parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. Corte Interamericana de Derechos Humanos,
caso de los “Niios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, sentencia de 19 de
noviembre de 1999; caso Walter Bulacio vs. Argentina, sentencia de 18 de spetimebre de
2003; caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay, sentencia de 2 de
septiembre de 2004.

188 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-17/2002, de 28 de
agosto de 2002, solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
“Condicién juridica y derechos humanos del nifio”: “[...] 88. [...] se desprende las normas
contenidas en la Convencidon sobre los Derecos del Nifio que los derechos de los nifios
requieren no solo que el Estado se abstenga de interferir indebidamente en las relaciones
privadas o familiares del nifio, sino también que, segln las circunstancias, adopte
providencias positivas para asegurar el ejercicio y disfrute pleno de los derechos [...]
Asimismo, el Estado, como responsable del bien comln, debe, en igual sentido, resguardar
el rol preponderante de la familia en la proteccion del nifio; y prestar asistencia del poder
publico a la familia [Human Rights Committee, General Comment 17, Rights of the Child
(Article 24), 07.04.1989, para 6], mediante la adopcion de medidas que promuevan la unidad
familiar”.

%9 | a Corte ha establecido que los nifios tienen derechos especiales a los que corresponden
deberes especificos por parte de la familia, la sociedad y el Estado. Su condicién exige una
proteccidn especial debida por este ultimo y que debe ser entendida como un derecho adicional y
complementario a los demas derechos que la Convencién reconoce a toda persona. La prevalencia
del interés superior del nifio debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los
derechos de los nifios, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los
demas derechos de la Convencién cuando el caso se refiera a menores de edad. El Estado debe
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109.9.2 Al respecto, ha sostenido la Corte Constitucional que la “Constituciéon
reconoce no solo la indole fundamental de los derechos de los nifios y nifias y su
prevalencia sobre los derechos de los demas, sino también la proteccion de la cual
deben ser objeto y el compromiso de la familia, de la sociedad y del Estado de
asistir y protegerlos a fin de garantizarles su desarrollo armonico e integral y el
ejercicio pleno de sus derechos. (...) Ese particular reconocimiento y proteccion se
justifica en cuanto se trata de una poblacion vulnerable, fragil, que se encuentra en
proceso de formacion y como tal se hace merecedora de una atencion especial.
Las razones de esa proteccion, segun ha manifestado la Corte, son: “i) el respeto
de la dignidad humana que, conforme a lo previsto en el Art. 1° de la Constitucion,
constituye uno de los fundamentos del Estado Social de Derecho colombiano; ii)
su indefensiébn o vulnerabilidad, por causa del proceso de desarrollo de sus
facultades y atributos personales, en su necesaria relacion con el entorno, tanto
natural como social, vy, iii) el imperativo de asegurar un futuro promisorio para la
comunidad, mediante la garantia de la vida, la integridad personal, la salud, la

educacion y el bienestar de los mismos”.*®°

109.9.3 Considera la Sala prudente sefialar, que estas repercusiones causadas en
los nifios y niflas victimas del conflicto armado les deja consecuencias a largo
plazo en su desarrollo social. Y que este tipo de dafios no pueden desconocerse
toda vez que los menores son sujetos de especial proteccién constitucional®®?,

mas aun cuando se tienen en cuenta las consecuencias nefastas del conflicto.

prestar especial atencion a las necesidades y a los derechos de los nifios, en consideracién a su
condicién particular de vulnerabilidad ***. Corte Interamericana De Derechos Humanos Caso
Masacres De Rio Negro Vs. Guatemala, sentencia de 4 de septiembre de 2012. Apartado 120.

% Corte Constitucional, sentencia C-172 del 2 de marzo de 2004.Magistrado ponente: Dr. Jaime
Cérdoba Trivifio.

%! Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al nifio una proteccion especial ha sido
enunciada en la Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion
de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959 y
reconocida en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10) y en los estatutos e
instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las organizaciones internacionales
que se interesan en el bienestar del nifio. Convencion sobre los Derechos del Nifio, A.G. res.
44/25, anexo, 44 U.N. GAOR Supp. (No. 49) p. 167, ONU Doc. A/44/49 (1989), entrada en vigor 2
de septiembre de 1990.
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109.9.4 En tal sentido, al encontrar la Sala que se denuncia que la mejor hija
de la victima Yaneth Pérez Garcia fue objeto de toma como rehén por parte
de los miembros del grupo armado insurgente FARC, existe una potencial
vulneracion a las garantias de las cuales son titulares los nifios con ocasion del
conflicto armado, de tal manera que para cumplir con los mandatos
constitucionales y convencionales como medida de reparacion no pecuniaria se
ordenarda remitir copia de esta providencia, y de los elementos esenciales del
expediente, a la Fiscalia General de la Nacion, Unidad de Derechos Humanos y
de Derecho Internacional Humanitario, para que investigue la comision de un
crimen de guerra®® contra de la mejor hija de la victima, Liseth Yamile, en los
hechos acaecidos el 15 de diciembre de 1997, al haber sido tomada como
rehén, de manera que se cumpla la Convencion Internacional contra la Toma
de Rehenes [ratificada por Colombia por la Ley 837 de 2003], y que hace
parte como regla de ius cogens'® del sustento de la decisién del juez
constencioso administrativo de segunda instancia, en ejercicio del control
subjetivo o material de convencionalidad, para que se compulse copias y se
investigue la comision de este delito en el caso de la hija de la victima.

10.1.2 La situacion de la familia en el conflicto armado interno,

especificamente en la situacion ocurrida el 15 de diciembre de 1997.

109.10 La Sala aprovecha la ocasion para sefialar cobmo en casos como el
gue esta resolviendo, la familia como estructura basica a tenor del articulo 42

de la Carta Politica, se ve fragmentada, socavada y expuesta a un quiebre en

92 En los términos del Cédigo Penal Colombiano y del articulo 8.2.a.viii del Estatuto Penal

de Roma. Puede verse: Seccién Tercera, Sub-seccion C, auto de 17 de septiembre de 2013,
expediente 45092. Pon. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Caso Palacio de Justicia.

9 Corte Constitucional, sentencia C-291 de 2007: “[...]Si bien Colombia es parte de la
Convencioén Internacional contra la Toma de Rehenes, la cual fue ratificada mediante Ley
837 de 2003 y sujeta a revision previa de la Corte Constitucional en sentencia C-405 de 2004
(M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), esta Convenciéon no ha sido incorporada formalmente al
bloque de constitucionalidad mediante un pronunciamiento expreso de esta Corporaciéon. A
pesar de lo anterior, resulta claro —por las razones expuestas extensamente en el apartado
5.4.4. de la Seccion D de esta providencia- que el delito de toma de rehenes, a la fecha en
que se adopta esta providencia, ha sido incluido como conducta punible en normas de ius
cogens que vinculan al Estado colombiano como parte del bloque de constitucionalidad, y
que constituyen un parametro obligado de referencia para ejercer el control de
constitucionalidad sobre la disposicién legal acusada”.
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un construccion temporal, no sélo en la dimensién de la familia materna y
paterna de Yaneth Pérez Garcia, sino en su propio nucleo que se vio
cercenado de cualquier posibilidad de construccién en condiciones de pleno
respecto a su dignidad y a su prolongacion de su unidad en el tiempo. De
ahi, pues, que se deba exhortar al Estado para que dentro del marco de la
Ley 1448 de 2011, y de sus decretos reglamentarios, estudie la situacién de
la familia de Yaneth Pérez Garcia, para establecer si puede recibir los
beneficios relativos al restablecimiento de la estructura familiar que resulté
vulnerada por hechos acaecidos el 15 de diciembre de 1997 en el municipio

de Mesetas [Meta].

109.11 Como consecuencia de lo anterior, la Sala ordenara las siguientes

medidas de reparacidon no pecuniarias.

10.2. La medidas de reparacidn no pecuniarias.

110 Acogiendo la jurisprudencia de la Seccion Tercera, y en ejercicio del control
de convencionalidad subjetivo, la Sala encuentra que procede ordenar y exhortar a
las entidades demandadas al cumplimiento de “medidas de reparaciébn no
pecuniarias”, con el objeto de responder al “principio de indemnidad” y a la
“restitutio in integrum”, que hacen parte de la reparacion que se establece en la
presente decision: 1) la publicacion de la presente sentencia por todos los medios
de comunicacion, medios electrénicos, redes sociales y pagina web de las
entidades demandadas, por un periodo de seis (6) meses, contados desde la
ejecutoria de la presente sentencia; 2) con el animo de cumplir los mandatos de
los articulos 93 de la Carta Politicay 1.1., 2, 8.1 y 25 de la Convenciéon Americana
se remite la presente providencia a la Fiscalia General de la Nacién para que
revise en la Unidad de Derechos Humanos y de Derecho Internacional
Humanitario si hay lugar a reabrir y continuar la investigacion contra la
organizacion insurgente FARC y aquellos miembros [Israel Ramirez —alias Rogelio
Benavides, José Nader Lombana —alias Franklin-, Gabriel Restrepo —alias Nelson-
, alias Dumar, alias Alexis, alias Roberto Suarez, alias Céspedes] que hayan

participado en la comision de presuntas violaciones de derechos humanos y de



133

Durabio Pérez y otros c. Nacién-Ministerio de Defensa-Policia Nacional
Expediente 26013
Accibn de reparacion directa

derecho internacional humanitario cometidas contra la victima del presente asunto,
y consistentes en: a) violacion del derecho a la vida, b) violacién del derecho a la
integridad personal, c) violaciones de las normas de los Convenios de Ginebra, d)
uso de armas no convencionales, etc., y todas aquellas que se desprendan de los
hechos ocurridos el 15 de diciembre de 1997 en el municipio de Mesetas [Meta];
3) se ordenara remitir copia de esta providencia, y de los elementos
esenciales del expediente, a la Fiscalia General de la Nacién, Unidad de
Derechos Humanos y de Derecho Internacional Humanitario, para que
investigue la comision del delito de toma de rehenes en contra de la mejor
hija de la victima en los hechos acaecidos el 15 de diciembre de 1997; 4) se
solicitara a las entidades demandadas solicitar sea reabierta la investigacion
penal preliminar con numero 4119, que fue suspendida y archivada
provisionalmente por la Fiscalia Novena Delegada ante el Juez Penal del
Circuito Especializado mediante la Resolucién de 10 de octubre de 2000. Asi
mismo, se compulsaran copias a la Unidad de Derechos Humanos y de
Derecho Internacional Humanitario de la Fiscalia General de la Nacién para el
mismo fin, donde debe dilucidarse, por parte de la jurisdiccién penal
ordinaria de Colombia la participacion como autor intelectual de alias
TIMOCHENKO, Y COMO AUTORES DIRECTOS DE LOS ALIAS DUMAR,
ALEXIS, ROBERTO SUAREZ, CESPEDES, todos miembros del grupo armado
insurgente FARC para la época de los hechos, sustentada dicha medida en
el derecho ala verdad, justiciay reparacion en la que se inspira el articulo de
la Carta Politica, el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 y el articulo 63.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, y en la eficacia y plenitud de
las garantias judiciales que exigen la investigacion razonable e integral de
los hechos en los que se produzcan violaciones a los derechos humanos,
como forma de aplicacién a los articulos 29 y 93 de la Carta Politicay 1.1,2y
25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos; 5) con el animo de
cumplir con los mandatos de los articulos 93 de la Carta Politicay 1.1y 2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, asi como los mandatos de los
articulos 3 y 4.a de la Convencién de Belem do Para, se exhorta respetuosamente
al Gobierno Nacional para que acuda ante la Comision Interamericana de

Derechos Humanos, especificamente a la Relatoria sobre los Derechos de las
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Mujeres para que pronuncie acerca de las sistematicas violaciones de los
derechos humanos que han sido perpetradas por el grupo armado insurgente
FARC durante el conflicto armado interno, y especificamente en el caso de Yaneth
Pérez Garcia; 6) exhortar al Estado para que dentro del marco de la Ley 1448
de 2011, y de sus decretos reglamentarios, estudie la situacion de la familia
de Yaneth Pérez Garcia, para establecer si puede recibir los beneficios
relativos al restablecimiento de la estructura familiar que resulté vulnerada
por hechos acaecidos el 15 de diciembre de 1997 en el municipio de Mesetas
[Meta]; 7) se exhorta para que en el término, improrrogable, de treinta (30) dias la
Defensoria del Pueblo informen de las investigaciones por la violacién del derecho
internacional humanitario y de los derechos humanos que se hayan adelantado
por los hechos, y se ponga disposicion por los medios de comunicacién y
circulacién nacional; y, 8) se ordenara que por Secretaria de la Seccién se remita
la presente sentencia al Centro de Memoria Histdrica para que repose dentro de
los archivos que dicha entidad tenga respecto al conflicto armado interno. De todo
lo ordenado, las entidades demandadas deberan entregar al Tribunal de origeny a
este despacho informes del cumplimiento dentro de los cuarenta y cinco dias (45)

siguientes a la ejecutoria de la sentencia.

11. Costas.

111 Finalmente, la Sala después de examinado el expediente encuentra que para
el momento en que se profiere este fallo, el articulo 55 de la Ley 446 de 1998
indica que solo hay lugar a la imposicion de costas cuando alguna de las partes
haya actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna procedio de esa forma, no

habr& lugar a imponerlas.

112 Como consecuencia de lo anterior la Sala revocara la sentencia de 6 de mayo
de 2003 proferida por el Tribunal Administrativo del Meta, declarando la
responsabilidad patrimonial y administrativa de las entidades demandadas,
condenando al pago que por concepto de perjuicios morales se solicité a favor de

Adonias, Manuel Isidro, Oscar y Henry Pérez Garcia [hermanos de la victima], y
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de Teodosia Pardo [abuela de la victima, y se ordenara el cumplimiento de las

medidas de no reparacion pecuniaria.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nhombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCAR la sentencia apelada de 6 de mayo de 2003 proferida por Tribunal
Administrativo del Meta, para que con fundamento en la parte motiva se procede a

fallar de la siguiente manera:

PRIMERO. DECLARAR que la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA
NACIONAL es administrativa y patrimonialmente responsable del dafio antijuridico
sufrido por YANETH PEREZ GARCIA, por su hermanos ADONIAS PEREZ
GARCIA, MANUEL ISIDRO PEREZ GARCIA, HENRY PEREZ GARCIA, OSCAR
PEREZ GARCIA y por su abuela paterna TEODOSIA PARDO, como consecuencia
de la muerte violenta de la primera durante los hechos ocurridos el 15 de diciembre

de 1997 en el municipio de Mesetas [Meta].

SEGUNDO. CONDENAR a la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA
NACIONAL a pagar por concepto de perjuicios morales a favor de los hermanos y

de la abuela paterna de la victima de la siguiente manera:

Victima Indemnizacion a Equivalente en pesos
reconocer en salarios
minimos legales

mensuales vigentes
Adonias Pérez Garcia 50 $30.800.000.00
[hermano]
Manuel Isidro  Pérez 50 $30.800.000.00
Garcia [hermano]
Henry  Pérez  Garcia 50 $30.800.000.00
[hermano]
Oscar Pérez  Garcia 50 $30.800.000.00
[hermano]
Teodosia Pardo [abuela] 50 $30.800.000.00
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TERCERO. ORDENAR Y EXHORTAR a la NACION-MINISTERIO DE
DEFENSA-POLICIA NACIONAL al cumplimiento de “medidas de reparacion no
pecuniarias”, con el objeto de responder al “principio de indemnidad” y a la
“restitutio in integrum”, que hacen parte de la reparacion que se establece en la
presente decision: 1) la publicacion de la presente sentencia por todos los medios
de comunicacion, medios electronicos, redes sociales y pagina web de las
entidades demandadas, por un periodo de seis (6) meses, contados desde la
ejecutoria de la presente sentencia; 2) con el animo de cumplir los mandatos de
los articulos 93 de la Carta Politicay 1.1., 2, 8.1 y 25 de la Convencion Americana
se remite la presente providencia a la Fiscalia General de la Nacién para que
revise en la Unidad de Derechos Humanos y de Derecho Internacional
Humanitario si hay lugar a reabrir y continuar la investigacion contra la
organizacion insurgente FARC y aquellos miembros [Israel Ramirez —alias Rogelio
Benavides, José Nader Lombana —alias Franklin-, Gabriel Restrepo —alias Nelson-
, alias Dumar, alias Alexis, alias Roberto Suarez, alias Céspedes] que hayan
participado en la comision de presuntas violaciones de derechos humanos y de
derecho internacional humanitario cometidas contra la victima del presente asunto,
y consistentes en: a) violacién del derecho a la vida, b) violacién del derecho a la
integridad personal, c) violaciones de las normas de los Convenios de Ginebra, d)
uso de armas no convencionales, etc., y todas aquellas que se desprendan de los
hechos ocurridos el 15 de diciembre de 1997 en el municipio de Mesetas [Meta];
3) se ordenara remitir copia de esta providencia, y de los elementos
esenciales del expediente, a la Fiscalia General de la Nacion, Unidad de
Derechos Humanos y de Derecho Internacional Humanitario, para que
investigue la comision del delito de toma de rehenes en contra de la mejor
hija de la victima en los hechos acaecidos el 15 de diciembre de 1997; 4) se
solicitara a las entidades demandadas solicitar sea reabierta la investigacion
penal preliminar con numero 4119, que fue suspendida y archivada
provisionalmente por la Fiscalia Novena Delegada ante el Juez Penal del
Circuito Especializado mediante la Resolucién de 10 de octubre de 2000. Asi
mismo, se compulsaran copias a la Unidad de Derechos Humanos y de
Derecho Internacional Humanitario de la Fiscalia General de la Nacién para el

mismo fin, donde debe dilucidarse, por parte de la jurisdiccion penal
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ordinaria de Colombia la participacion como autor intelectual de alias
Timochenko, y como autores directos de los alias Dumar, Alexis, Roberto
Suarez, Céspedes, todos miembros del grupo armado insurgente FARC para
la época de los hechos, sustentada dicha medida en el derecho a la verdad,
justicia y reparacion en la que se inspira el articulo de la Carta Politica, el
articulo 16 de la Ley 446 de 1998 y el articulo 63.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, y en la eficacia y plenitud de las garantias
judiciales que exigen la investigacion razonable e integral de los hechos en
los que se produzcan violaciones a los derechos humanos, como forma de
aplicacion a los articulos 29 y 93 de la Carta Politica y 1.1, 2 y 25 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos; 5) con el &nimo de cumplir con
los mandatos de los articulos 93 de la Carta Politica y 1.1 y 2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, asi como los mandatos de los articulos 3y 4.a
de la Convencién de Belem do Para, se exhorta respetuosamente al Gobierno
Nacional para que acuda ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
especificamente a la Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres para que
pronuncie acerca de las sisteméaticas violaciones de los derechos humanos que
han sido perpetradas por el grupo armado insurgente FARC durante el conflicto
armado interno, y especificamente en el caso de Yaneth Pérez Garcia; 6)
exhortar al Estado para que dentro del marco de la Ley 1448 de 2011, y de
sus decretos reglamentarios, estudie la situaciéon de la familia de Yaneth
Pérez Garcia, para establecer si puede recibir los beneficios relativos al
restablecimiento de la estructura familiar que resulté vulnerada por hechos
acaecidos el 15 de diciembre de 1997 en el municipio de Mesetas [Meta]; 7)
se exhorta para que en el término, improrrogable, de treinta (30) dias la
Defensoria del Pueblo informen de las investigaciones por la violacion del derecho
internacional humanitario y de los derechos humanos que se hayan adelantado
por los hechos, y se ponga disposicion por los medios de comunicacion y
circulacion nacional; y, 8) se ordenara que por Secretaria de la Seccidon se remita
la presente sentencia al Centro de Memoria Histdrica para que repose dentro de
los archivos que dicha entidad tenga respecto al conflicto armado interno. De todo

lo ordenado, las entidades demandadas deberan entregar al Tribunal de origeny a
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este despacho informes del cumplimiento dentro de los cuarenta y cinco dias (45)

siguientes a la ejecutoria de la sentencia.

CUARTO. Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino a
las partes, con las precisiones del art. 115 del Cadigo de Procedimiento Civil y con
observancia de lo preceptuado en el art. 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de
1995. Las copias destinadas a la parte actora seran entregadas al apoderado

judicial que ha venido actuando.

QUINTO. CUMPLASE lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del C.C.A.

SEXTO. ABSTENERSE de condenar en costas

SEPTIMO. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE inmediatamente el

expediente al Tribunal de origen”

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ ENRIQUE GIL BOTERO

Magistrada Presidente

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado



