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Edilia del Consuelo Jiménez Arroyave y otros.
Nacidn-Ministerio de Defensa, Ejército Nacional-
Accion de reparacién directa

Resuelve la Sala, el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de los

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

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

I. ANTECEDENTES

1. Mediante demanda presentada el 13 de agosto de 1998, los senores: Edilia del

Consuelo Jiménez Arroyave; Ligia Margarita Jiménez Arroyave; Maria del Carmen

Cadavid Tobon, quien actia en nombre propio y en representacion de sus hijos

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

Berrio al de San Roque’.

Como consecuencia de la anterior declaracién, solicitaron que se condenara a la
demandada a pagar, por concepto de perjuicios morales, la suma equivalente en
pesos a 1.000 gramos de oro, para cada uno. Igualmente, deprecaron perjuicios

materiales, en la modalidad de lucro cesante, por lo dejado de percibir desde la

! Se advierte que en relacién a estos hechos, la Sala tuvo conocimiento de la demanda interpuesta
por la pérdida del vehiculo en el que iban transportados los familiares de los hoy demandantes. En
aquella oportunidad se declard la falta de legitimacion en la causa por activa, por no haberse
acreditado la propiedad del mismo. Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia de 6 de marzo
de 2013. Expediente 25912. C.P. Enrique Gil Botero.
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fecha de la desaparicion, hasta que fuera proferida la sentencia, teniendo como
base el salario minimo legal mensual vigente; y por dafo emergente, la suma
derivada de los gastos judiciales causados por la presentacion y tramitacion de la

demanda.

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

transcriben, para mayor precision factica y temporal:

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

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

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

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

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

SEXTO: Ante la ocurrencia de este crimen de lesa humanidad cual es la
desaparicion forzada, los familiares de las victimas emprendieron su busqueda,



29.764
Edilia del Consuelo Jiménez Arroyave y otros

formulando las correspondientes denuncias ante los organismos del Estado, y
organismos de derechos humanos y humanitarios (...)

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

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

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

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

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

Los familiares de los desaparecidos en esa misma reunion hicieron llamar al capitan
del ejército quien les corrobord que él habia ido a acompanar a la sefora Maria del
Carmen Cadavid y a Edilia Jiménez y posteriormente al mismo alcalde”. (Folios 87-
90. Cdno ppal. Tribunal).
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3. La demanda fue admitida mediante auto del 8 de marzo de 1999 y notificada en

debida forma a la parte demandada y al Ministerio Publico.

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

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

5. Por auto del 6 de abril del 2000, se decretaron las pruebas y el 27 de agosto del
2001, el a guo citd a audiencia de conciliacion, la cual fracasd por no existir
acuerdo entre las partes. A continuacidon, mediante auto del 18 de febrero de
2002, el tribunal les corrié traslado, como también al Ministerio Publico, para

alegar de fondo y rendir concepto, respectivamente.

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

alegatos:

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

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

-El accionar estatal es consecuente con dicho planteamiento, comoquiera que no
combate, ni reprime sus acciones, de las que tiene conocimiento tolera su inaccion.
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-Corolario de lo anterior, el Estado Colombiano tiene que responder por las
diversas actuaciones que los grupos paramilitares llevan a cabo.

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

(..

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

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

-Tenian certeza del sitio del campamento paramilitar.

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

(..)

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

Por su parte, el Ejército Nacional manifestd que ha venido desplegando medidas
de seguridad dirigidas a hacer frente a la accion de los grupos al margen de la Ley,
en especial en los municipios de Puerto Berrio y San Roque; no obstante, es
imposible fisicamente brindar una proteccion a cada uno de los ciudadanos,

maxime el factor sorpresa que caracteriza a la subversidon. Asimismo, se insistio en
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la configuracion de la causal eximente de responsabilidad consistente en el hecho
exclusivo de un tercero, comoquiera que los autores de los ilicitos fueron
miembros del paramilitarismo, hechos en los que no intervinieron actores de la

fuerza publica.

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

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

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

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

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

III. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

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

“"No entendemos por qué el Despacho desconocid el contexto en que se

presentaros los hechos. Dicho contexto esta plasmado en las diferentes evidencias
probatorias. De ellas se puede inferir que la brigada IV que tiene jurisdiccion en la
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region, conocia perfectamente de los grupos paramilitares que operaban en la
zona.

()

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

(...)

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

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

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

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 17 de agosto de 2004, proferida por el

Tribunal Administrativo de Antioquia.

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

contestacion las coadyuvd, siendo en consecuencia susceptibles de valoracion.

Es necesario precisar que, la Fiscalia General de la Nacién allegd copia del proceso

penal que se adelantd por el secuestro y homicidio mdultiple en la carretera Puerto
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Berrio a San Roque, en la que figuran como ofendidos las mismas personas,
familiares de la victimas que hoy demandan ante esta jurisdiccion. Asimismo, a la
referida investigaciéon se allegaron, de manera trasladada, las diligencias e
informes evacuados en el curso del proceso penal en contra de miembros de
grupos al margen de la ley (paramilitares), asi como también de integrantes de la
Cooperativa de vigilancia privada (Convivir Guacamayas), en aras de identificar a
los posibles autores del ilicito; proceso penal Ultimo en el que se incluyen las
desapariciones forzosas llevadas a cabo en municipios de Antioquia, en especial, el
caso Puerto Berrio San Roque; es decir, se refieren a las circunstancias que
rodearon las desapariciones de los ciudadanos que marcan la accion que hoy nos
ocupa. De alli que pueden ser tenidas en cuenta en el proceso, puesto que la parte
demandante pidi6 la prueba, la demandada la coadyuvd y resultaria contrario a la
lealtad procesal que una de ellas solicite que el medio probatorio haga parte del
acervo probatorio y, en el evento de resultar desfavorable a sus intereses,

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

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

relevantes, se allegaron los siguientes medios probatorios:

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

1.2 Copia de la respuesta emitida por el Jefe del Estado Mayor, Victor Julio Clavijo

Pulido, de la Cuarta Brigada del Ejército Nacional, en la que se informa a los

2 Ver sentencias de 18 de septiembre de 1997, expediente 9666; de 8 de febrero de 2001,
expediente 13.254; de 17 de mayo de 2001, expediente 12.370; de 21 de febrero de 2002,
expediente: 05001-23-31-000-1993-0621-01(12789).
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peticionarios sobre las gestiones que se realizaron en esa brigada el 14 de agosto de
1996, consistentes en las renovaciones de salvo conducto de los desaparecidos,
diligencia que culmind a mediados de la tarde de ese mismo dia. Asimismo,
comunican que de la desaparicion fueron enterados por la Fiscalia Seccional de San
Roque Antioquia, donde se adelanta la respectiva investigacién. Finalmente,
advirtieron que conocido el hecho, se dispuso una labor de inteligencia en
coordinacidon con la policia del sector, para el esclarecimiento del mismo, diligencia

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

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

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

1.4 Resumen elaborado por la Defensoria Regional del Pueblo, respecto del tramite
desplegado por la entidad, en razén de la denuncia por la desaparicion de las 8
personas de San Roque. El referido informe anuncia las distintas acciones llevadas a
cabo para lograr una cooperacidon entre organismos, en especial con la Fiscalia
General de la Nacion, la que informo, a través de su Regional, que estos ciudadanos
fueron masacrados, mutilados y tirados al rio Magdalena. Asimismo, indico que el
vehiculo en el que se transportaban las victimas fue canjeado por dos fusiles, y que
los posibles autores materiales del suceso fueron integrantes de la cooperativa
Convivir. (Folio 1. Cdno No 5).

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

relacionan, del grupo de desaparecidos, a las personas que se les diligencié la
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renovacion del salvo conducto el 14 de agosto de 1996. Se aportan como anexos los

permisos expedidos:

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

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

Nombre: Alfonso Pelaez Vega
CC: 3584709 (1)

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

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

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

pertinente de las distintas diligencias:

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

“Con relacion a las ocho (8) personas procedentes de San Roque y desparecidas en el
Municipio de Puerto Berrio. Ant., el dia 14 de Agosto de 1996, manifesto lo siguiente:
Dijo que estaba enterado sobre esos hechos ya que para esa fecha se desempefiaba
como investigador Judicial I, por la cual fue comisionado para investigar las muertes
y desapariciones en el municipio de Puerto Berrio remitiéndose al informe final de
fecha 17 de diciembre de 1996, radicado bajo el nimero 1482 (026-2565),
referenciado con la orden de trabajo Numero 1295 despacho comisorio No. 3886 del
Sumario Nro. 20251 de la Fiscalia Regional de Medellin, cuyo contenido obra en los
folios 14 al 16 del informe, soportado con la declaracion del testigo con reserva de
identidad distinguida con la clave 024. “Masacre de San Roque. Manifiesta el testigo
que se encontraba en el muelle, dialogando con los hoy desparecidos, ocho en total
cuando se acercO GUILLERMO ARIAS “Alias Tatareto”, quien pertenece a la
COOPERATIVA CONVIVIR — ASOCIACION LAS GUACAMAYAS vy le preguntd al

3 Fls 59-65 Cdno No 5. Investigacidn Defensoria.
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informante que quienes eran esas personas y él le contestd que eran personas del
municipio de San Roque, que habian llegado a sacar salvoconducto para unas armas.
Las investigaciones por la desaparicion de esas ocho personas de San Roque, cursa
en la Fiscalia Regional de Medellin. Es de anotar que el vehiculo donde se
desplazaban las ocho personas, era un campero marca Nissan, con placas LWH 407,
color anaranjado; se sabe por informacion de una persona que esta dispuesta a
declarar cuando el Fiscal lo ordene, gue el vehiculo donde se desplazaban los
desaparecidos de San Roque, se encuentra al servicio de las autodefensas de Puerto
Boyacd desde cuando los miembros de la Cooperativa Convivir las Guacamayas,
realizaron desapariciones de los ocho comerciantes de San Roque, entre los cuales se
encuentran “Alias el Patén y Alias el Filésofo”. Se asegura que el vehiculo fue
cambiado por los miembros de Convivir de Puerto Berrio con los paramilitares de
Puerto Boyaca, por dos fusiles. (...)

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

- Declaracion juramentada rendida por el sefior Willintong Agudelo Mejia:

“(...) confirma la presencia de los comerciantes en el Estadero “Las Alpinas”, el 14 de
agosto de 1998, porque fue la persona que les atendi6 entre (3:00 pm y 5:00 pm),
que durante la permanencia de estos en ese lugar no se registrd ninguna novedad
como tampoco la presencia de otras personas , que solo se enterd de la desaparicion
de estas personas a los dos o tres dias por intermedio de los familiares que los
buscaban comentandoles lo siguiente: “(...) obtuvieron respuesta en el Brasil, que alli
los habian visto pasar osea (sic) en el Brazil, ya que luego en la Floresta no los vieron
pasar, segun afirman la gente de la vereda, lo cual da como resultado o hace
suponer que dicha desaparicion se llevd a cabo en este intermedio entre Brazil y la
Floresta”. (Folio 4. Cdno No 2. Investigacion de la Fiscalia).

- Conclusiones de la investigacion*:

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

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

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

* Folio 10. Cdno No 2. Investigacion Fiscalia.
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3.- Que los referidos ciudadanos fueron atendidos en el estadero La Alpina por el
sefior WILLINTONG AGUDELO MEJIA entre las 3:00 y 5:00 de la tarde del dia 14 de
agosto de 1996.

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

5.-Seglin esta misma fuente de informacién, los comerciantes no reportaron su paso
por el caserio de la Floresta, por lo que se presume que el hecho se produjo entre los
caserios de Minas de Vapor y el Dorado.

(...)

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

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

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

(...)

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

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

se aprueban sus estatutos.

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

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

mencionado informe:

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

Bien es sabido por todos los ciudadanos que en este municipio existe desde hace
muchos afios, un grupo armado al margen de la ley conformado para eliminar a toda
aquella persona que tenga, cualquiera que sea, vinculos con la guerrilla asi como
delincuentes y personas no gratas ante la sociedad (indigentes, drogadictos etc.), a
quienes los pobladores llaman los "MACETOS” o “"GRUPO” conocidos como grupos
paramilitares que operan en dicho municipio y en especial en toda la region del
Magdalena Medio.

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

(...)

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

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

Los paramilitares a los que se refiere los habia conocido con anterioridad en un
campamento ubicado en la vereda VUELTA A CUNA, al otro lado del Rio MAGDALENA

> Folio 77. Cdno N. 2. Exp Fiscalia.
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en predios al mando del sefior OSCAR RESTREPO quien se desempefiaba como
gerente de la reciente creada cooperativa de vigilancia rural CONVIVIR. Dicho
campamento tiene una capacidad para sesenta (60) hombres quienes lo utilizan como
base, campo de entrenamiento, abastecimiento, entre otros; de las armas que él les
ha llegado a conocer estan fusiles, pistolas, granadas, como también equipos de
campana.

(...)

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

(...)

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

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

CONCLUSION:

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

()

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

Vehiculos

()

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

1.11. Informe elaborado por la Fiscalia General de la Nacién, Direccién Cuerpo

Técnico de Investigaciones, Unidad investigativa, del 17 de diciembre de 1996,
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enviada al proceso No 20.251° allegado a la investigacibn No 363 (Caso
desaparecidos Puerto Berrio — San Roque), del cual se resaltan los siguientes

apartes:

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

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

(..)

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

1.12 Informe evaluativo realizado en el proceso disciplinario adelantado por la
Procuraduria Departamental de Antioquia Oficina de Derechos Humanos, por la
desaparicion de las ocho personas del municipio de San Roque. En el escrito, se
reconocen unos resultados negativos, en tanto no se pudo identificar a los posibles
autores o coautores de la situacidon; no obstante, surge para la entidad una inquietud
respecto del conocimiento de la fuerza publica acerca de la existencia y operacion de
grupos al margen de la ley, con fuerte incidencia y poderio en la zona de los hechos,

tanto asi que, segun las declaraciones de los familiares de las victimas directas, un

® Proceso adelantado contra los presuntos autores de desapariciones y muertes en el municipio de
Puerto Berrio Ant.
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capitan permitid que se llevara a cabo una reunion entre las familias y el grupo
paramilitar del sector, al ser ellos los sospechosos de haber perpetrado la

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

1.13 Copia auténtica del auto del 11 de septiembre de 2000, en el que, la
Procuraduria Delegada Disciplinaria para Derechos Humanos dispone el archivo del
proceso desplegado por la desaparicion —Puerto Berrio — San Roque-, inhibiéndose
de abrir averiguacion disciplinaria contra funcionario o servidor estatal, al considerar
que no se logré determinar influencia alguna de funcionarios en el caso estudiado.
(FIs 426-430. Cdno No 5. Investigacion Procuraduria).

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

esta Corporacion en diferentes oportunidades.’

En esa linea de pensamiento, con los documentos relacionados, se tiene por
acreditada la desaparicion de ocho habitantes del municipio de San Roque, en

hechos sucedidos el 14 de agosto de 1996, entre la via que comunica a los

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

“Antes de entrar en el analisis de la prueba en el caso concreto, debe anticiparse que la actividad
probatoria en los eventos de desaparicion forzada es muy compleja. Regularmente no existen
pruebas directas porque el hecho se comete en las condiciones de mayor ocultamiento o porque a
pesar de que se haga a la luz publica es dificil obtener la declaracion de los testigos, quienes callan
la verdad por temor a las represalias. De tal manera que en la generalidad de los casos las
decisiones judiciales se fundamentan en indicios.” Sentencia proferida por la Seccidon Tercera del
Consejo de Estado el 28 de noviembre de 2002, expediente 12.812.
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municipios de Puerto Berrio y San Roque Antioquia, evento grave acaecido a
manos de miembros de grupos paramilitares y de la cooperativa de vigilancia
privada Convivir Guacamayas, atribucion lograda de conformidad con las
diligencias adelantadas por la Defensoria del Pueblo y por la Fiscalia General de la

Nacion.

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

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

Asi las cosas, se tiene por acreditado el primer elemento de la responsabilidad,
toda vez que se demostréd que los sefiores: Henry De Jesus Jiménez Arroyave;
Ramoén Octavio Agudelo Castro; Alvaro de Jests Carmona Franco; Luis Alfonso
Peldez Vega; Miguel Angel Amariles Zapata; Darubin Cifuentes Sanchez y Luis
Alfonso Martinez Suarez, fueron desaparecidos por varios hombres armados,
cuando se encontraban en la via que comunica el municipio de Puerto Berrio con el

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

8 FIs 6 y 53. Cdno No. 2. Investigacion Fiscalia.
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Pues bien, las declaraciones de los diferentes testigos, los informes de operacion
de grupos armados ilegales emitidos por la Unidad Investigativa de la Fiscalia
General, y los demas medios probatorios que se recopilaron durante la
investigacion penal, en lo que concierne a homicidios multiples y desapariciones
que ocurrieron en el municipio de Puerto Berrio, para la Sala, otorgan credibilidad
sobre las circunstancias intrinsecas y aspectos medulares en cuanto a
acontecimientos tan relevantes, tales como la identificacion de los miembros del
grupo paramilitar, que también lo eran del grupo de vigilancia privada Convivir
Guacamayas, que operaba en el municipio de Puerto Berrio para la época de los
hechos, todo lo cual esta acreditado en el proceso penal. De alli que, estos
elementos de importancia y trascendencia, allegados al caso sub examine, resultan

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

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

vigilancia y proteccidn por parte de Estado.

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

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

9 “En varias ocasiones ha tenido la Sala oportunidad de manejar casos como el presente, en los
cuales no aparece la prueba directa para demostrar la autoria de un homicidio, ni las
circunstancias mismas de tiempo, modo y lugar en que aquel se ejecutd. En tales ocurrencias se
ha dicho que exigir esa prueba directa equivaldria a pedir una prueba imposible por lo que se
hace necesario mediante un manejo Inteligente, técnico y adecuado de los demas elementos
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llegar a conclusiones utiles que reconstruyan la verdad histérica difusa por la

naturaleza de estos casos.

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

ostentar, por ser su destinatario el ser humano:

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

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

“La vida de cualquier hombre es digna de respeto, aun se trate del peor

probatorios disponibles, procurar establecer desde el punto de vista administrativo cual ha sido la
participacién oficial en el hecho dafioso correspondiente. Lo anterior, con el objeto de que en
casos como el examinado se pueda establecer lo mas seguramente posible cual fue el destino de
quienes por una u otra razon se ven privados de su libertad por cuenta de organismos estatales
de seguridad y mas tarde aparecen lesionados o desaparecen para luego encontrarlos como
cadaveres, en muchos casos torturados.” Sentencia proferida por la Seccién Tercera del Consejo
de Estado el 4 de diciembre de 2002, expediente 13.922.
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de los delincuentes. Dijo en alguna ocasion Eca de Queiroz: “El Niagara, el
monte de cristal color de rosa de Nueva Zelandia, las selvas del Amazonas
son menos merecedoras de nuestra admiracion consciente que el
hombre mas sencillo”. Y Federico Hegel resaltd: “El pensamiento mas
malvado de un criminal es mas sublime y mas grandioso que todas las
maravillas del cielo”

“La muerte injusta de un hombre no podra considerarse mas o menos
admisible dependiendo de la personalidad, de la identidad, de la influencia
o de la prestancia de ese hombre. La muerte injusta de una persona con
antecedentes delictivos, continla siendo injusta a pesar de los
antecedentes que registre y lo serad tan injusta, tan insoportable y tan
repudiable como la del hombre bondadoso de irreprochable conducta.”®

“De igual manera, en la legislacién nacional, el articulo 12 de la Carta
Politica establece que "nadie sera sometido a desaparicion forzada, a
torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes” y en el
articulo 165 de la ley 522 de 2001 -Cddigo Penal- en cumplimiento de los
compromisos internacionales adquiridos por el pais, tipifico el delito
auténomo de desaparicion forzada en estos términos: “El particular que
perteneciendo a un grupo armado al margen de la ley someta a otra
persona a privacion de su libertad cualquiera que sea la forma, seguida de
su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privacion o de dar
informacién sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley,
incurrira en prision de veinte (20) a treinta (30) afios, multa de mil (1000)
a tres mil (3000) salarios minimos legales vigentes y en interdiccion de
derechos y funciones publicas de diez (10) a veinte (20) afios” .

La desaparicién forzada de personas es considerada tanto en la legislacién,
doctrina y en la jurisprudencia nacional e internacional como delito de lesa

humanidad por cuanto involucra ademas de los derechos fundamentales de la

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

Dicha conducta se encuentra proscrita por normas de caracter internacional
ratificadas por Colombia, como es el caso del articulo 2 del Protocolo II Adicional a
los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, que se refiere a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, aprobado el 8
de junio de 1977, el cual fue incorporado a la legislacion interna a través de la ley

171 del 1994; y del articulo 75 del Protocolo I Adicional a los Convenios de

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

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

12 Al respecto véase la Sentencia de 22 de abril de 2004, expediente radicado al No.14.240.
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Ginebra de 12 de agosto de 1949, en virtud del cual se reguld lo referente a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales, instrumentos
que se integran al orden normativo interno a través del articulo 93 de la

Constitucion Politica®>.

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

expuso:

“En el caso colombiano, estas normas humanitarias tienen ademas
especial imperatividad, por cuanto el articulo 214 numeral 2° de la
Constitucion dispone que "en todo caso se respetaran las reglas del
derecho internacional humanitario”. Esto significa que, como ya lo sefialé
esta Corporacion, en Colombia no sodlo el derecho internacional
humanitario es valido en todo tiempo sino que, ademas, opera una
incorporacion automatica del mismo "al ordenamiento interno nacional, lo
cual, por lo demas, es lo congruente con el caracter imperativo que, segin
ya fue explicado, caracteriza a los principios axioldgicos que hacen que
este cuerpo normativo integre el Jjus cogens.'™" Por consiguiente, tanto
los integrantes de los grupos armados irregulares como todos los
funcionarios del Estado, y en especial todos los miembros de la Fuerza
Publica quienes son destinatarios naturales de las normas humanitarias,
estan obligados a respetar, en todo tiempo y en todo lugar, las reglas del
derecho internacional humanitario, por cuanto no sélo éstas son normas
imperativas de derecho internacional (ius cogens) sino, ademas, porque
ellas son reglas obligatorias per se en el ordenamiento juridico y deben
ser acatadas por todos los habitantes del territorio colombiano. Y no podia
ser de otra manera, pues las normas de derecho internacional humanitario
preservan aquel nudcleo intangible y evidente de los derechos humanos
que no puede ser en manera alguna desconocido, ni siquiera en las peores

3 La Corte Constitucional declaré exequible el Protocolo I, mediante sentencia C-574 de 1992.
Posteriormente, se expididé la ley 11 de 1992, aprobatoria del mismo convenio, pero la Corte
Constitucional, en sentencia C-88 de 1993 la declard inexequible por considerar que “tanto el
Congreso como el Presidente de la Republica desbordaron sus competencias constitucionales al
pretender expedir -el primero- y sancionar -el segundo- leyes sobre materias que, sustraidas
expresamente de los procedimientos ordinarios de actuacion de tales poderes, el Constituyente
sometié a un especialisimo proceso de gestacion, tal como el previsto en el articulo 58 transitorio
respecto de los tratados y convenios internacionales que, al momento de entrar a regir la nueva
Carta Politica ya hubiesen sido aprobados por una de las dos Camaras. En esas condiciones, mal
podian el Senado y el Presidente de la RepuUblica hacer caso omiso del mandato constitucional
citado, y proseguir con el tramite de aprobacion y de expedicion de la referida ley. Dicho proceder
comporta ostensible trasgresion a la disposicion transitoria No. 58 de la Carta”.

4 Sentencia C-574 de 1992.
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situaciones de conflicto armado. Ellos encarnan aquellas "consideraciones
elementales de humanidad", a las cuales se refirid la Corte Internacional
de Justicia, en su sentencia de 1949 sobre el estrecho de Corfu. No se
puede entonces excusar, ni ante la comunidad internacional, ni ante el
ordenamiento juridico colombiano, la comision de conductas que vulneran
claramente la conciencia misma de la humanidad, como los homicidios
arbitrarios, las torturas, los tratos crueles, las tomas de rehenes, las
desapariciones forzadas, los juicios sin garantias o la imposicion de penas

ex-post facto™.

Al respecto, el articulo 12 de la Constitucion Politica establece que "nadie serd
sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos
0 degradantes” y la ley 707 de 2001 “"Por medio de la cual se aprueba la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas” en virtud de

la cual se define la desaparicion forzada como:

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

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

siguiente manera:

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

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

un ser querido.

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

2010, caso Gomes Lund y otros ( "guerrilha do araguaia”) vs. Brasil, lo siguiente:

105. En el presente caso, la violacion al derecho a la integridad personal de los
familiares de las victimas mencionados se verifica debido al impacto que ha
generado en ellos y en el seno familiar la desaparicion forzada de sus seres
queridos, a la falta de esclarecimiento de las circunstancias de su muerte, al
desconocimiento del paradero final de los mismos y a la imposibilidad de darle a
sus restos una adecuada sepultura®®. Al respecto, el perito Endo indicé que “una de
las situaciones que comprende gran parte del sufrimiento por décadas es la
ausencia de sepultura, la desaparicion de los cuerpos [...] y la indisposicion de los
gobiernos siguientes en la busqueda de los restos mortales de sus familiares”’, lo
cual “perpetua el recuerdo del desaparecido, y dificulta el desligamiento psiquico
entre este vy los familiares gue aln viven” impidiendo el cierre de un ciclo®.

106. Al respecto, la Corte recuerda que, conforme a su jurisprudencia, la privacion
al acceso a la verdad de los hechos acerca del destino de un desaparecido
constituye una forma de trato cruel e inhumano para los familiares cercanos®.
Asimismo, el Tribunal ha establecido que el esclarecimiento del paradero final de la

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

17 Cfr. Dictamen pericial psicoldgico rendido por el sefior Paulo César Endo, supra nota 350,
folio 2273.

18 Cfr. Dictamen pericial psicoldgico rendido por el sefior Paulo César Endo, supra nota 350,
folios 2271 y 2272.

19 Cfr. Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de
2002. Serie C No. 92, parr. 114; Caso Chitay Nech y otros, supra nota 25, parr. 221, y Caso Ibsen
Cardenas e Ibsen Pefia, supra nota 24, parr. 130.
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victima desaparecida permite a los familiares aliviar la angustia y sufrimiento
causados por la incertidumbre respecto del destino de su familiar desaparecido®.

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

Pues bien, por revestir esa importancia en la estabilidad emocional de las victimas
directas —mientras vivan- y de sus familias —indirectamente afectados-, el Estado
debe dirigir su actuacion a esclarecer en lo posible este tipo de situaciones, dada la
reiteracion de esta modalidad de delito en el pais; y de otro lado, teniendo en
cuenta la pluralidad de condenas internacionales por este mismo motivo, al
presentarse un problema de impunidad que conmina a los afectados a acudir a
esas instancias en aras de obtener justicia ante el sufrimiento padecido, la Sala
propugnara por hacer realizable esta anhelada justicia, que en muchos casos,

queda insatisfecha a nivel nacional.

En ese orden, se tiene por probado que en razon a los lamentables hechos
ocurridos entre los municipios de Puerto Berrio y San Roque Antioquia, se iniciaron
varias investigaciones penales, contra miembros de grupos al margen de la Ley —
paramilitares- e integrantes de la cooperativa de vigilancia privada —Convivir

Guacamayas-, que ejecutaban actos ilicitos en la zona de los hechos, crimenes

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

supra nota 25, parr. 222.
2 Cfr. Declaraciones rendidas por la presuntas victimas indicadas y dictamen pericial
psicolégico rendido por el sefior Paulo César Endo, supra nota 350, folios 2262 a 2283.

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



26

29.764
Edilia del Consuelo Jiménez Arroyave y otros

perpetrados contra los habitantes que “generaban sospechas” de pertenecer a las
guerrillas o informantes de las mismas-, acrecentando el niUmero de victimas por
un largo espacio de tiempo, todo lo cual se corrobora con los distintos informes

elaborados por la Fiscalia General de la Nacién —Unidad investigativa-. 23

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

paramilitares.

Lo anterior se deduce claramente tanto de los testimonios que hacen parte de los
procesos penales, como de los informes de Fiscalia ya relacionados, los que dan
cuenta de la grave situacion de orden publico que se vivia en el Municipio de
Puerto Berrio Antioquia, y de las actividades sospechosas y delincuenciales que se
presentaron en la época en la que fueron desaparecidos los ocho habitantes de
San Roque, actividades criminales cuyos protagonistas eran los miembros de
grupos de autodefensas y de vigilancia privada. Toda esta cadena de hechos
indicadores marcan la creacién de un indicio contextual de grave violencia
originada por estos grupos al margen de la Ley, lo que significd un imperativo para
el Estado, en el orden de reforzar la vigilancia y proteccion de las personas que
habitaban esa regién, pues bien se conocia la existencia de estos grupos armados,
asi como la modalidad de sus operaciones, las que fueron repetitivas, y en las que
gran numero de civiles fueron victimas, siendo ello motivo de reproche, ante la

omision configurada por ese actuar negativo.

2 Fls 2-10. Fls 73-75. Fls 78-86. Fls 143-195. Cdno No 2. Expediente Fiscalia.
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Se observa como en esa regidn del pais, y en esa época, se afianzd la comision de
ilicitos de ese tipo, delitos de lesa humanidad cuyos autores justificaban con el
argumento de aniquilar a los movimientos guerrilleros y a sus colaboradores,
asunto que bien conocian las fuerzas militares de la zona®*; y que aun
conociéndose, se tornd en estéril la labor protectora, pues siguieron ocurriendo
crimenes de esa envergadura como el que hoy nos ocupa. En otras palabras, el
momento historico marco la necesidad de un refuerzo en presencia militar, y que
esa presencia significara extrema vigilancia y proteccién para con esa poblacion
afectada, lo que no sucedio en el caso sub examine, pues lo que tuvo lugar fue un
incumplimiento obligacional de vigilancia, que marco la concrecion de una falla del

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

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

Derechos Humanos?*—, ha considerado que la responsabilidad del Estado frente a

2 Fls 73-75. Cdno No 2. Investigacién Fiscalia.

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

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

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Osman vs. Reino Unido, demanda n.°
87/1997/871/1083, sentencia de 28 de octubre de 1998, parr. 115 y 116; Caso Kilic vs. Turquia,
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cualquier hecho de particulares se encuentra condicionada al conocimiento cierto
de una situacion de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos
determinado y a las posibilidades reales o razonables de prevenir o evitar ese

riesgo?’.

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

Antioquia.

Ahora bien, lo anterior es inescindible de la nocién de falla del servicio por omision,
en la medida en que fue un actuar negativo —no hacer-, lo que posibilitd la
comision de este delito de lesa humanidad, es decir, si bien, en el caso sub
examine el dafio fue cometido por un grupo armado al margen de la ley, lo cierto

es que el mismo se posibilitd y concretd a partir de la falla del servicio en que

demanda n.° 22492/93, sentencia de 28 de marzo de 2000, parr. 62 y 63; Caso Oneryildiz vs.
Turquia, demanda n.° 48939/99, sentencia de 30 de noviembre de 2004, parr. 93.

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

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 19 de junio de 1997. Exp No 11875, C.P.
Daniel Suarez Hernandez.
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incurrié la entidad publica demandada, toda vez que lo decisivo en la causacion del
perjuicio fue el jter de acontecimientos en los cuales la autoridad jugd un papel
preponderante pues al no evitar la materializacion de la desaparicion, procediendo
a la captura de los criminales y al esclarecimiento de los hechos, incurrid en una
manifiesta omisidon en el cumplimiento de las funciones legales, en atencién a que
se trataba de la fuerza publica, que constitucionalmente esta instituida para la
proteccion, garantia y satisfaccidon de los derechos de los asociados, y ello
comporta labores de: reaccion, prevencion y persecucion, ante la perpetracion de

estos crimenes.

En ese orden, es claro que la omision por parte de la fuerza publica, constituye
una flagrante violacion al deber de prevenir, contenido en la Convencion
Americana de Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica” (art. 19)%°, y
cuyo contenido y alcance fue delimitado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en uno de sus pronunciamientos primigenios, en los siguientes

términos:

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

“(...) 172. Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda
violacién a los derechos reconocidos por la Convencidon cumplida por un
acto del poder publico o de personas que actian prevalidas de los poderes
que ostentan por su caracter oficial. No obstante, no se agotan alli las
situaciones en las cuales un Estado esta obligado a prevenir,
investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni
los supuestos en que su responsabilidad puede verse
comprometida por efecto de una lesion a esos derechos. En

2 “Los Estados partes de esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.”
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efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que
inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por
ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse
identificado al autor de la transgresion, puede acarrear la
responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si
mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la
violacion o para tratarla en los términos requeridos por la
Convencién.”

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

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

En este estado de cosas, se infiere con nitidez, que de lo que da cuenta el plenario
es de la desaparicion y posible ejecucién de varios ciudadanos en una de esas mal
llamadas “labores de limpieza social”, o de “sospecha guerrillera”, que constituyen
sin lugar a anfibologia alguna, una verglienza nacional, no sélo frente al mundo,
sino ante el tribunal de la razén y la civilidad, por mas deteriorada que se
encuentre en un momento histérico dado, de alli que, los hechos indicadores son
suficientes para dar por probado que la demandada incurrio en una falla del
servicio por omisién, y por lo tanto, le es imputable el dafio alegado, pues se

reitera, tristemente en época que se espera ya superada, en un culto al prejuicio,

30 CIDH, Caso Veldsquez Rodriguez v. Honduras, Sentencia de Fondo de 29 de julio de 1988.
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se devalud por falta de vigilancia y proteccion estatal, al ciudadano humilde, y fue

eso sin eufemismo alguno lo que ocurrid, y asi lo trasunta este proceso>..

Para la Sala, es inadmisible y censurable la existencia de este tipo de grupos al
margen de la Ley, los que nacieron con un fin vengativo para con la guerrilla, y
extendieron esa pasion y odio a todos los que consideraban sospechosos de
participar en actividades subversivas, sospechas que marcaron la comision de
cantidades de delitos —desapariciones, muertes, secuestros, masacres- en las que
resultaron victimas personas ajenas al conflicto. Y esta situacion se afianzd en
determinados sectores del pais, como ocurrié en esta zona del Departamento de
Antioquia —Magdalena Medio-. Al respecto, el informe elaborado por la Unidad

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

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

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

()

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

(...)

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

32 Conclusién llegada de acuerdo al informe histdrico elaborado por la Unidad Investigativa de la
Fiscalia. Fls 73-75. Cdno No 2. Investigacion Fiscalia.
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Por otra parte, estos grupos de autodefensa se mueven con desconcertante libertad
por las zonas rurales, aun en aquellas donde es permanente y notoria la presencia de
las fuerzas militares y de los cuerpos policivos; para intimidar, secuestrar, torturar y
asesinar_ a_hombres y mujeres de la poblacién civil colocados en condiciones de
absoluta inferioridad e indefension.

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

(...)

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

Lo anterior, refleja una situacion evidente de violencia extrema para la década de
los noventa, que se afianzd con la consolidacién de grupos ilegalmente armados en
determinadas zonas del territorio. Asunto que no era desconocido para el Estado,
pues la comisidn reiterada de delitos bajo las mismas modalidades en un espacio
determinado configurd el contexto de violencia, y con ello, el conocimiento del
riesgo por parte de las autoridades llamadas a proteger a los asociados en
condicién de inminencia de ser victimas, generandose una posicién de garantia, y
por ello era el Estado el obligado a asumir ese rol de garante de los derechos de

quienes estaban expuestos a ese tipo de ilicitos.

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

Tercera de esta Corporacién, ha puntualizado:

“Por_posicion de garante debe entenderse aquélla situacion en que
coloca el ordenamiento juridico a un determinado sujeto de derecho, en
relacion _con el cumplimiento de una especifica obligacién de
intervencién, de tal suerte que cualquier desconocimiento de ella acarrea
las mismas y diferentes consecuencias, obligaciones y sanciones que
repercuten para el autor material y directo del hecho.

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

Pues bien, este elemento normativo, fue incorporado en la responsabilidad del
Estado en sede de imputacion factica, ante la necesidad de dotar su andlisis de
ingredientes juridicos; en este caso, por motivos de un no actuar de la
administracidn—omision-, necesidad que traslado6 algunos criterios de la dogmatica
penal al derecho de dafios —imputacion objetiva-, lo que significd un cambio
cualitativo en este estudio, en el entendimiento de reevaluar el papel de la
causalidad como Unica opcidon teodrica para determinar la atribucion de
determinadas consecuencias o danos, la cual resultaba insuficiente, dado su
contenido naturalistico, que dejaba por fuera de su marco de accion los eventos
de danos causados por terceros o por hechos de la naturaleza, tornandose en
consecuencia en un imposible, la atribucién de los mismos a la administracion,
pues en términos fenomenoldgicos no existia sustento para que ello se pudiese
dar. Por lo tanto, este instituto sobre el cual descansa la teoria de la imputacion
objetiva, se erigié como la correcta opcion para solucionar los problemas causales

a los que se enfrentaba la omision.

La posiciéon de garante viene a significar un gran avance de las sociedades
modernas y de los Estados Sociales de Derecho basados en principios
constitucionales como el de la solidaridad y la prevalencia del interés general®®. Es
entendida como la posibilidad de atribuir a un sujeto la responsabilidad por un
dafio, en principio, causado por la accion de un tercero o por un hecho (v.gr. de la
naturaleza o del azar) pero que le es imputable al primero en la medida que se
encontraba conminado a intervenir para impedir que el evento dafoso sucediera.
En otras palabras, la posicién de garante justifica el imputar un dano ante un

comportamiento omisivo, de manera pues que se reputa autor también a quien se

3% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 4 de octubre de 2007, exp. 15567. En el
mismo sentido sentencias del 4 de diciembre de 2007, expediente: 16.894 y del 20 de febrero de
2008, expediente: 16.996, consejero ponente: Enrique Gil Botero.

3% Constitucion Politica de Colombia. Art 1.
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abstuvo de intervenir; es lo que se conoce desde el plano penal como la “comisidn

por omision”.

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

imputacién como elemento estructural de la responsabilidad del Estado.

Ahora bien, resulta pertinente realizar un estudio conceptual de esta figura. Y para
el efecto, vale la pena sefialar que la posicién de garante puede tener su génesis
en dos aristas: por un lado, en el trafico o contacto social (v.gr. garantia por la
generacidn o creacion de riesgos); y por el otro, en virtud de ciertas estructuras
estatales y sociales (v.gr. garantia institucional). Por lo tanto, la primera posicion
de garante surgird por la introduccién de peligros o riesgos que tienen
potencialidad para causar dafo (v.gr. la instalacion de una fabrica de sustancias
tdxicas; tener un perro peligroso, desarrollar un deporte considerado como
riesgoso, entre otros), mientras que la segunda posicion se deriva de instituciones
basicas como: el Estado (v.gr. si sobre una persona recaen amenazas que son
conocidas o podian facilmente ser inferidas por la administracion publica, habra
posicion de garante) y la familia (v.gr. en una piscina unos padres no podran
excusarse de que su hijo se ahogo en virtud de la peligrosidad de ese lugar, sino

que a la hora de evaluar el riesgo concretado se tendra en cuenta la intervencién y
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participacion de aquéllos)®®. En ese orden, la posicién de garante se mira desde
dos perspectivas a saber: i) refacional también denominada organizacional® o ii)
institucional, en ambos casos el ordenamiento juridico las impone, lo que ocurre es
que respecto de la primera el sujeto cuenta con un margen de libertad para
determinar si avoca o no el rol que se desprende de esa circunstancia que
introduce peligros o riesgos a la sociedad, mientras que la segunda siempre se

asigna como una carga obligatoria.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha discurrido®”:

“15. En la actualidad, un sector importante de la moderna teoria de la imputacion
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 interaccidn social se reconoce una libertad de configuracion del mundo
(competencia por organizacién) 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 aviacion, la exploracién nuclear, la
explotacion minera, el trafico automotor etc. Sin embargo, la contrapartida a esa
libertad es el surgimiento de deberes de seguridad en el trafico, consistentes
en la adopcidon 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 transeunte
caiga en ella. Ahora bien, si las medidas de seguridad fracasan y el riesgo se
exterioriza amenazando con dafos a terceros o el dano 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 peatdn y trasladarlo a un hospital si es necesario- (pensamiento de la
injerencia). Esos deberes de seguridad en el trafico, también pueden surgir por
asuncion de una funcién 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 demas.

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

% Ver: LOPEZ, Claudia Ob. Cit. P4g. 163.

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



36

29.764
Edilia del Consuelo Jiménez Arroyave y otros

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

de instituciones basicas 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 obligacidon 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 basicas para
la sociedad. Se trata de deberes positivos, porque contrario a los

negativos en los cuales el garante no debe invadir ambitos ajenos, en
38

éstos debe protegerlos especialmente contra ciertos riesgos>*.
(Subrayas y resaltado de la Sala).

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

vida, integridad, honra y bienes.

La jurisprudencia del Consejo de Estado respecto al tema, se ha servido de este
criterio de imputacion en mdltiples eventos, para declarar la responsabilidad del
Estado en supuestos en los cuales se esperaba una conducta activa de la
administracion publica y, concretamente, de las fuerzas militares en la proteccion
de los ciudadanos que se han visto afectados por la accién de grupos criminales, lo
que ha supuesto un significativo avance, ya que al margen de que causalmente el

dano haya sido producto del actuar de un tercero, el mismo en esos casos

3 Cfr. Glinther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil.Die Grundlagen und die Zurechnungslehre
(studienausgabe). 2 Auflage.Walter de Gruyter.Berlin.New York. 1993.Pags. 796 y ss.
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especificos, se ha declarado imputable a la organizacion estatal como consecuencia

del desconocimiento de la posicion de garante mencionada.

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

Ejército Nacional en el deber juridico de evitar.

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

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

3 Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha determinado: “En una teoria de la
imputacién 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 demostracion de si una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su
posicion de garante. Si alguien tiene deberes de seguridad en el trafico, lo trascendente para la
imputacion es si esa persona desplegd deberes de diligencia para evitar que el peligro creado no
excediera los limites de lo prohibido. Si se es garante, no interesa si el sujeto origind un curso
causal (accion) o no impidid el desarrollo del mismo (omisidn), sino, si ha cumplido con los deberes
de seguridad que le impone el ejercicio de una actividad peligrosa.

“(...) En una grave violacion a los derechos fundamentales, la conducta del garante que interviene
activamente en la toma de una poblacion, es similar a la de aquel que no presta la seguridad para
que los habitantes queden en una absoluta indefension. En virtud del principio de igualdad, cuando
la accién y la omisidén son estructural y axioldgicamente idénticas, las consecuencias deben ser
anadlogas: Si la conducta activa es ajena al servicio, también debera serlo el comportamiento
omisivo. Un miembro de la fuerza publica puede ser garante cuando se presenten
cualquiera de los dos fundamentos de la responsabilidad explicados: creacion de
riesgos para bienes juridicos o surgimiento de deberes por la vinculacion a una
institucion estatal. Las fuerzas militares tienen la obligacion absoluta de impedir el
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“(...) Es por ello, que el Ejército Nacional conocia a cabalidad la situaciéon de riesgo
o peligro objetivo en que se hallaba el sefior Tobén Rueda, motivo por el cual ha
debido brindar todos los elementos de proteccion que evitaran la concrecion del
dafio causado; lo anterior, toda vez gque si bien no existe una prueba gue indique
gue aquél pidid, de manera expresa, seqguridad a la fuerza publica, la misma debid
ser suministrada de forma espontanea y sin requerimiento alguno, como quiera
gue el simple hecho de tener certeza por las autoridades militares de la situacion
en _que se colocaba al administrado, radicaba en cabeza de las mismas la
obligacion de brindar los instrumentos y elementos suficientes para impedir
cualquier resultado danoso.

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

En el caso concreto, se aplicd la posicion de garante institucional en que se
encuentra el Estado respecto de los administrados y que puede tener origen no
sélo en el postulado del articulo 2 de la Carta Politica que ordena proteger la vida,
honra y bienes de los ciudadanos, sino que, incluso encuentra su génesis en el
principio de solidaridad sobre el que se fundamenta el Estado Social de Derecho;
y, si bien, desde el plano penal resulta inadmisible que una posicién de garante se

fundamente en el referido postulado constitucional, lo cierto es que tratandose de

desconocimiento del derecho internacional humanitario (restriccion absoluta aun frente a los
estados de excepcion segun lo dispone el articulo 214 de la Constitucion) y los derechos que,
conforme a los tratados internacionales ratificados por Colombia, no pueden ser suspendidos
durante tales estados. Permitir que ocurran, sea porque activamente intervienen en ellas o porque
omiten el deber estatal de proteger a los asociados en sus derechos, constituye una flagrante
violacién a la posicién de garante de las condiciones minimas y basicas de la organizacién social y,
por lo mismo, nunca podran considerarse como un acto relacionado con el servicio. En suma,
desde el punto de vista estrictamente constitucional, resulta claro que las Fuerzas
Militares ocupan una posicion de garante para el respeto de los derechos
fundamentales de los colombianos. La existencia de esa posicion de garante significa que el
titulo de imputacion se hace por el delito de lesa humanidad, o en general por las graves
violaciones a los derechos humanos, sin importar la forma de intervencion en el delito (autoria o
participacion), o el grado de ejecucion del mismo (tentativa o consumacion) o la atribucién
subjetiva (dolo o imprudencia). Las estructuras internas de la imputacién no modifican la naturaleza
del delito realizado; estas no cambian porque el interviniente (para el caso, quien omite) se limite a
facilitar la comision de un hecho principal, o porque no se alcance la consumacion del hecho.”
Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. (Negrillas del
original).
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la responsabilidad patrimonial de Estado, el deber juridico de evitar un dafio puede
descansar sobre el imperativo a cargo de la organizacion publica de mantener
equilibradas las cargas publicas, desarrollo este ultimo del principio mencionado,
como lo reconoce la Corte Constitucional en la sentencia SU-1184 de 2001, en

relacion con la garantia de proteccion de los derechos fundamentales.

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

legitimos de los administrados. Al respecto se dijo:

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

“En efecto, el realizar rondas de vigilancia en la direccién donde se localizaba el
domicilio del inspector del trabajo, no puede entenderse, desde el punto de vista
l6gico o formal, como el cumplimiento cabal e integro de la obligacion de
proteccidn, en tanto la misma supone una conducta dinamica de la autoridad,

% Consejo de Estado. Sentencia del 4 de diciembre de 2007. Expediente 16894. C.P. Enrique Gil
Botero.
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concretamente de la fuerza publica, en relacion con la verificacion de la existencia
de las amenazas, su periodicidad, como su seriedad, etc., para establecer asi cudl
era el esquema de seguridad que se ameritaba y, en todo caso desplegar una
conducta integra en todo el sentido y significado tendiente a salvaguardar los
derechos amenazados.

“La relatividad de la falla, en estos eventos, se relaciona con la imposibilidad de
exigir de manera absoluta a la organizacion estatal, prevenir cualquier tipo de daifio
o resultado antijuridico, como quiera que el Estado no se encuentra en capacidad
de brindar una proteccidn personalizada a cada individuo que integra el
conglomerado social. No obstante lo anterior, el deber de proteccién de la vida,
honra y bienes que se radica en cabeza del Estado, se torna mas exigente en
tratandose de personas frente a las cuales es posible o probable que se concrete o
materialice un riesgo de naturaleza prohibida. En términos funcionalistas, se tiene
que el Estado, como estructura en cabeza de la cual se radica el poder politico y
publico y, por consiguiente, el monopolio de la fuerza armada, no sélo esta
obligado a precaver el delito sino también a responder patrimonialmente por los
danos antijuridicos que, pudiéndose evitar, se concreten por omisién en el
cumplimiento del deber legal contenido los articulos 2 y 218 de la Carta Politica.
“No se trata frente a los deberes y obligaciones de las autoridades, y para el caso,
de los que correspondian concretamente a la Policia Nacional, de calificarlos como
lo hace la entidad en la alegaciones ante esta instancia (fls. 276 y 277 cdno. ppal.
23 instancia) de obligaciones de medios. La perspectiva es diferente, es lo que en
la doctrina constitucional contemporanea se denominan obligaciones juridicas
superiores y que: "son aquéllas que acompafnan a la propia concepcion del sistema
Juridico politico, constituyendo la expresion de sus postulados maximos, hasta tal
punto que el propio ordenamiento equipara su revision a la de todo el texto
constitucional™. En efecto, la relacidn del Estado frente al ciudadano implica, no
sdlo necesariamente la existencia de poderes y deberes, que en el derecho
anglosajon se denominan “obligaciones funcionales del Estado”, y que son
verdaderas obligaciones juridicas cuyo incumplimiento acarrea algin tipo de
consecuencia o sancion. No podria ser de otra manera, para el caso objeto de
juzgamiento, como quiera que el deber del Estado se traducia en su poder, y en la
necesidad de proteger los derechos del ciudadano, en este caso, a la vida, aun sin
que hubiera mediado solicitud por parte del sefior Luis Alonso Herrera, cosa que
ademas no es cierta como se ha visto, toda vez que de habérsele prestado, o al
menos de haberse desplegado las medidas tendientes a una efectiva y cabal
proteccién del derecho a la vida, se realizaba asi el fin plausible del ordenamiento.
Esa es la razdn que justifica la existencia de las autoridades, el proteger los bienes
juridicos de los asociados en los términos que los consagra el ordenamiento
juridico en su integridad...”* (Subrayas fuera del texto).

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

* Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2007, exp. 16894, M.P.
Enrique Gil Botero.
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Otro supuesto que tiene que ver con la posicién de garante en la que se encuentra
la fuerza publica, se resefa en la sentencia del 26 de marzo de 2009. En el caso
concreto, se definid la responsabilidad del Ejército y la Policia Nacional por el
desaparecimiento de tres ciudadanos que se movilizaban desde Villavicencio al
municipio de Monfort, y se ordend a las entidades demandadas reparar
integralmente el perjuicio causado a las familias demandantes, pues se comprob6
que la fuerza publica se encontraba en posicion de garante respecto de la
integridad de quienes ocupaban el vehiculo de transporte publico que por alli se
desplazaba. En efecto, existia un retén conjunto de las dos fuerzas —militar y civil-
y se le dio aviso de las circunstancias que se desarrollaban en la via y no empece a
ello los miembros de esas instituciones fueron omisivos en desplegar un
comportamiento que evitara la consumacion del execrable hecho. En aquella

oportunidad se expuso®:

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

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

sujeto.

“(...) Desde esa perspectiva, la posicion de garante se erige como uno de
los ejes basilares sobre los cuales se edifica el concepto de imputacion
factica, puesto que a partir del conjunto de principios establecidos en el
articulo 1° de la Constitucion Politica, se hace responsable, desde diversas
perspectivas juridicas (penal, disciplinaria, patrimonial, etc.) a la persona
gue con su omision ha facilitado la produccién del dano, lo que desvirtia
en el plano juridico el principio causal segun el cual a partir de la omision
no se deriva nada™. En ese contexto, la posibilidad de atribuir resultados o
danos, con base en un criterio normativo — juridico, no es otra cosa distinta
gue la reivindicacién de la multiplicidad de valores y principios juridicos
sobre los que se basamenta el Estado Colombiano, es decir, como un

* Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia del 26 de marzo de 2009, exp. 17994, M.P.
Enrique Gil Botero.
* “Ex nigilo nili fit”. De la nada, nada.
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Estado Social de Derecho, en el cual los asociados no solo se benefician de
una_gama de derechos y garantias, sino que, de igual manera, se
encuentran _conminados al cumplimiento de una serie de deberes (v.gr.
principio de solidaridad, de dignidad humana, de tolerancia, etc.) sin los
cuales la sociedad no podria funcionar®.

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

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

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

“Ello no significa, naturalmente, que una omisidn (en nuestro caso, una
omision  administrativa) no pueda generar responsabilidad

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

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

de imputaciéon, no de causalidad. Y existira imputacion del

resultado cuando el omitente tenia el deber juridico de evitar
el resultado lesivo, poseyendo la accion —debida— omitida

capacidad para evitarlo.”’ (Destaca la Sala).” (negrillas y subrayado
del original).

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

conflictos, complejos como la sociedad que los genera.

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

que residen en cabeza del directamente responsable del dafo antijuridico.

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

muchos de sus pronunciamientos, cuya nocidn pasara a explicarse:

4 PUIGPELAT, Oriol Mir Op. Cit. Pag. 241 y 242.
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La Constitucion Politica, de un Estado como el colombiano viene a ser un cuerpo
normativo supremo y bidimensional, en la medida en que su contenido condensa
la dogmatica juridica del Estado y el orden técnico administrativo del mismo. En
ese sentido, la filosofia que sirve de basamento al modelo de organizacion es clave
en el destino de su articulado y ese compendio se erige como principio y fin del
Estado mismo, direccionando su discurrir hacia el logro de cometidos previamente

fijados.

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

en mencion dispone:

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

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

La Corte Constitucional, en la interpretacion de este articulo, dividid la funcion del
mismo en dos modalidades de incursion normativa: una integradora, para aquellos
derechos que no pueden ser desconocidos aun en los estados de excepcion —vida,
integridad personal-; y otra de interpretacion, para aquellos derechos cuya

limitacion en estados de excepcidon si es posible —libertad de locomocion -,
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explicando con esa divisidn, lo enunciado en los dos incisos que lo conforman. En
sentencia C - 488 del 2009 se tratd este tema en profundidad, y de ella se

destaca”:

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

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

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

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

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

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

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

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

32 Asi lo reconoci6 la Corte en la Sentencia C-1022 de 1999, al sostener que los "tratados de
fronteras que ya estaban perfeccionados al momento de entrar en vigencia la Constitucion no
pueden ser demandados, puesto que en el fondo son normas que integran el blogue de
constitucionalidad, como ya lo habia indicado la sentencia C-400 de 1998, cuando preciso que esos
acuerdos internacionales, junto con algunos convenios de derechos humanos, tenian un status y
Jerarquia diferentes a los otros tratados en el ordenamiento colombiano”.
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se incluyen aqui las normas convencionales y consuetudinarias de derecho
internacional humanitario®. Ademas, otras normas como los articulos 44 y 53 de la
Carta autorizan la inclusion de tratados en el bloque de constitucionalidad respecto
de temas especificos como los derechos de los nifios.

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

“Por via de una aplicacién extensiva del inciso segundo del articulo 93 de la
Constitucion Politica, la Corte ha admitido que incluso aquellos tratados
internacionales que establecen derechos humanos que pueden ser limitados
durante los estados de excepcidén —tal es el caso del derecho a la libertad de
movimiento — forman parte del bloque de constitucionalidad, aunque sdlo lo hagan
como _instrumentos de interpretacién de los derechos en ellos consagrados™®.

(Resaltado fuera de texto).

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

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

El inciso sequndo, por su parte, ordena que los derechos y deberes previstos en la
Constitucion se interpreten de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia. Asi, esta via de incorporacion esta

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

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

> Corte Constitucional, Sentencia C-067 de 2003.

% En sentido similar, en la Sentencia T-483 de 1999 la Corte sostuvo: "Segun el inciso segundo del
art. 93 de la Constitucion, los derechos y deberes consagrados en ésta se interpretaran, de
conformidad con los Tratados Internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.
Ello significa, que para efectos de interpretar los referidos derechos las normas de los tratados en
referencia tienen cardcter prevalente en el orden interno, formando por lo tanto parte del blogue
de constitucionalidad, como lo ha reconocido la Corte en diferentes pronunciamientos (C-295/93, C-
179/94, C-225/95, C-578/95, C-358/97, T-556/98)".
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sujeta a que el derecho humano o el deber, tengan su par en la Constitucion pero
no requiere que el tratado haga referencia a un derecho no suspendible en
estados de excepcion.

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

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

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

En ese orden, la modalidad de incursién normativa que interesa a este estudio,
viene a ser la contenida en el inciso primero del articulo 93, que otorga
aplicabilidad directa a las disposiciones que sobre derechos humanos se han
firmado y ratificado por Colombia y que, en esa linea, entra a jugar un papel

significativo: el Control de Convencionalidad. Principio de creacion jurisprudencial

> Corte Constitucional, Sentencia T-1319 de 2001.

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

% (Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-251 de 1997, C-251 de 2002 y C-148 de 2005, entre
otras.
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Interamericana, que ha permitido verificar el efecto Gtil de las normas contenidas
en las distintas convenciones de derechos humanos®®, es decir, constituye una
forma de indagar si los paises miembros del sistema interamericano han violado o
no las convenciones pactadas. Por lo tanto, su objeto se consolida como la
verificacion de la efectividad de los derechos y garantias contenidas en esos

instrumentos supranacionales.

Pues bien, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocio la existencia

I\\

de este principio al resolver el “caso Almonacid Arellano vs Chile”, sentencia que
utilizd por vez primera esta nocidn; no obstante, aclaré que la esencia del mismo
ya venia siendo parte de pronunciamientos previos, pues su objeto se habia
realizado desde los primeras condenas internacionales al reprochar la violacion de
derechos humanos. La sentencia trata el caso de la muerte del profesor y militante
del partido comunista Luis Alfredo Almonacid Arellano, al inicio de la dictadura
militar en 1973, y condena al Estado Chileno, no solo a la reparacion de las
victimas indirectas —familiares del sefior Almonacid-, sino que lo insté a una
readecuacion de normas internas a las disposiciones de la convencidn
interamericana, de tal manera que se armonizaran con este ordenamiento, pues
iban en contravia de las nociones de justicia y verdad y del cumplimiento del
articulo 1.1 del mismo sistema normativo, al impedirse la investigacion de los
delitos cometidos en ese rango de tiempo, dada la amnistia reconocida a los
miembros del Estado que fueron participes de tales hechos. Las o6rdenes
impartidas por la Corte estuvieron cimentadas en el principio que se estudia, cuyo

uso se llevd a cabo bajo las siguientes consideraciones:

“124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencidn Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En_otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una

% Como lo son el Pacto de San José de Costa Rica de noviembre de 1969, o la Convencion
Interamericana Sobre Desaparicion Forzada de Personas de junio de 1994.
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especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Ultima dela Convencién Americana.

(...)

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

Siguiendo esa linea de pensamiento, pasados unos meses, la misma Corte

Interamericana, profirid la sentencia del nominado como “caso trabajadores

61

cesados del congreso™", que tratd de la reestructuracion del Congreso de Perl en

1990, en la que se impedia demandar la resoluciones que los desvinculaban del
servicio. En esa oportunidad, la Corte considerd que algunas normas del derecho
peruano iban en contravia de lo dispuesto en el articulo 1.1 de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, toda vez que reducian el efecto util de esta
ultima, al impedirles instrumentos juridicos viables y procesos judiciales a los
afectados con la plural cesacion laboral en el Congreso. Para ello, se hizo uso del
control de convencionalidad entre la normativa peruana y la convencional, y al

respecto se dijo:

“128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porgue el efecto util de la Convencidn no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras,
los organos del Poder Judicial deben ejercer no soélo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre
las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las requlaciones procesales
correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros

®1 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 24 de noviembre de 2006. “Caso
trabajadores cesados del congreso vs Peru.
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presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de
acciones.

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

Ahora si bien, el principio bajo estudio se origind en pronunciamientos que
plantearon un conflicto normativo interno e internacional, con el transcurrir de su
uso, fue extendiendo su marco de accidn a asuntos que no suponian tal conflicto
juridico, pues también tenia lugar, ante un mero desconocimiento de una norma
convencional, a través de practicas u omisiones estatales. Es decir, este control no
solo comprende una inspeccion objetiva de determinada norma, sino que se
extiende a condenar practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacidn a las
garantias previstas en la convencion o a practicas que desconozcan derechos
reconocidos. Esa nueva comprension de este principio viene contenida en la

caso Heliodoro Portugal vs Panama”®?, la

I\\

sentencia interamericana que resolvio e
cual tuvo como fundamento la desaparicién forzada de un disidente politico del

Estado, situacion frente a la cual se sostuvo:

“179. En relacion con la obligacién general de adecuar la normativa interna a la
Convencidn, la Corte ha afirmado en varias oportunidades que “en el derecho de
gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado un
convenio internacional, debe introducir en su derecho interno las modificaciones
necesarias para asegurar la ejecucidn de las obligaciones asumidas”®. En la
Convencion Americana este principio es recogido en su articulo 2, que establece la
obligacién general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las

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

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



51

29.764
Edilia del Consuelo Jiménez Arroyave y otros

disposiciones de la_misma, para garantizar los derechos en ella reconocidos®, lo
cual implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio de
effet utilef®.

180. La Corte ha interpretado que tal adecuacion implica la adopcion de medidas
en dos vertientes, a saber: i) la supresion de las normas y practicas de cualquier
naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencidon o que
desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la
expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias®._Precisamente, respecto a la adopcién de
dichas medidas, es importante destacar que la defensa u observancia de
los derechos humanos a la luz de los compromisos internacionales en
cuanto a la labor de los operadores de justicia, debe realizarse a través
de lo que se denomina “control de convencionalidad”, segin el cual cada
juzgador debe velar por el efecto util de los instrumentos
internacionales, de manera que no quede mermado o anulado por la
aplicacion de normas o practicas internas contrarias al objeto y fin del

instrumento internacional o del estandar internacional de proteccidon de
los derechos humanos®’.

La interpretacion dada a este principio, en este Ultimo pronunciamiento, viene a
ser clave de bdveda para el caso sub examine, pues esta jurisdiccion interna, en
virtud del denominado bloque de constitucionalidad, que introduce al
ordenamiento constitucional, ademas de la normativa internacional sobre derechos
humanos, la interpretacion que de ella se ha hecho por las cortes internacionales
competentes, impone la obligacién de efectuar un control de convencionalidad a la
conducta del Estado. Sobre el deber de aplicacion de la jurisprudencia
internacional, la Corte Constitucional ha sostenido:

4.5 Ahora bien, los derechos humanos reconocidos en la Convencién pertenecen a
lo que esta Corte ha llamado blogue de constitucionalidad en sentido estricto®. De
acuerdo con el contenido del articulo 93 superior, las normas que contiene se

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

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

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

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

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



52

29.764
Edilia del Consuelo Jiménez Arroyave y otros

entienden incorporadas al ordenamiento interno y surten efectos directos. Al
aplicar el concepto de blogue de constitucionalidad, la declaratoria que hacen los
jueces de la Corte IDH no solo repercute sobre la esfera internacional sino sobre el
ordenamiento interno. Asi, la violacion declarada por la Corte Interamericana surte
efectos en el ambito de las relaciones entre paises soberanos y miembros de la
OEA —donde se reconoce a la nacién como infractora®- y, a la vez, proyecta
directamente consecuencias dentro del Estado’.

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

En esa linea, en diversos fallos esta Corporacién se ha referido puntualmente a la
Corte IDH, indicando que su jurisprudencia es un criterio relevante para fijar el
parametro de control de las normas que hacen parte del ordenamiento interno
colombiano, precisamente porque establece el alcance de distintos instrumentos
internacionales de derechos humanos. La Corporacidn ha sostenido que la

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

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

! Sentencia C-10 de 2000, reiterada en las sentencias T-1391 de 2001 y C-097 de 2003. En fecha
mas reciente esta cita fue reiterada en la sentencia C-936 de 2010, en la cual se examinaba la
constitucionalidad del articulo 2 de la Ley 1312 de 2009, modificatorio del articulo 324 de la Ley
906 de 2004, que regulaba la aplicacion del principio de oportunidad a los desmovilizados. En esta
sentencia se sostuvo que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
contiene la interpretacién auténtica de los derechos de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y luego de citar los desarrollos mas significativos en materia de los derechos de las
victimas de graves violaciones de derechos humanos consigna textualmente: '"Las anteriores
conclusiones provienen de sentencias de un tribunal internacional cuya competencia ha sido
aceptada por Colombia. El articulo 93 de la Constitucion colombiana prescribe que los derechos y
deberes consagrados en esa Carta se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia, por lo que la jurisprudencia resefiada resulta
relevante para la interpretacion que de tales derechos y deberes se haga en el orden interno.”
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jurisprudencia de la Corte IDH contiene la /nterpretacion auténtica de los derechos
contenidos en la Convencion Americana _sobre Derechos Humanos, instrumento
internacional que integra el pardmetro de control de constitucionalidad’.

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

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

"Por su relevancia como fuente de Derecho Internacional vinculante para Colombia,
por tratarse de decisiones que expresan Ia interpretacion auténtica de los derechos
protegidos por la _Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Corte
transcribird algunos de los apartes mdas relevantes de algunas de las Sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativas a estandares sobre
Jjusticia, no repeticion, verdad y reparacion de las victimas de los graves atentados
contra el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario.”

Y de manera especifica, por primera vez, la Corte Constitucional utiliza el control de

convencionalidad al que se viene aludiendo, en la sentencia C-442 de 2011, en la

que se hizo una confrontacion normativa convencional’?

5

y de precedente
interamericano,”® en relacién a los tipos penales de injuria y calumnia’®, pues la
existencia juridica de estos Ultimos, suponia un conflicto entre el derecho a la
libertad de expresion y la proteccion de la honra de los asociados. En ese sentido, la

Corte invoca este control, sosteniendo que las normas demandadas no violan el

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

3 La Corte declar6 inexequible, con dicho fundamento, el aparte que se tacha del inciso 2° del
articulo citado: "En todo proceso por delito contra la administracion publica, serd obligatoria la
constitucion de parte civil a cargo de la persona juridica de derecho publico perjudicada. Si el
representante legal de esta ultima fuera el mismo sindicado, la Contraloria General de la Republica
o0 las Contralorias Territoriales, segun el caso, deberan asumir la constitucion de parte civil; en todo
caso, cuando los organismos de control fiscal lo estimen necesario en orden a la transparencia de la
pretension podran intervenir como parte civil en forma prevalente y desplazar la constituida por las
entidades mencionadas.”

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

7> Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Caso Kimel Vs Argentina

7® Arts. 220 y 221 del Cédigo Penal.
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efecto Util de disposiciones convencionales, ni el precedente de la Corporacion
Interamericana, en tanto el sacrificio de algunas libertades como las de expresion, se
encuentra justificada en la proteccidén a la honra y al buen nombre, a través de la
relevancia penal de estas conductas, medidas que resultan armdnicas con el principio

de legalidad. Al respecto se sostuvo:

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

las normas constitucionales sobre derechos fundamentales™”.

En la misma linea argumentativa en aios recientes en diversas decisiones
de esta Corporacion se ha seialado que la jurisprudencia de la Corte IDH
es un criterio relevante para fijar el parametro de control de las normas
que hacen parte del ordenamiento interno colombiano, precisamente
porque establece el alcance de distintos instrumentos internacionales de
derechos humanos los cuales a su vez resultan relevantes al examinar la

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

Dentro de esta linea argumentativa esta Corporacion ha sostenido que la
jurisprudencia de la Corte IDH contiene la interpretacion auténtica de los
derechos contenidos en la CADH, instrumento internacional que integra el
parametro de control de constitucionalidad’®,

(...)

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

7 Sentencia C-10 de 2000, reiterada en las sentencias T-1391 de 2001 y C-097 de 2003. En fecha
mas reciente esta cita fue reiterada en la sentencia C-936 de 2010 en la cual se examinaba la
constitucionalidad del articulo 2 de la Ley 1312 de 2009, modificatorio del articulo 324 de la Ley
906 de 2004, que regulaba la aplicacion del principio de oportunidad a los desmovilizados, en esta
sentencia se sostuvo que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
contiene la interpretacién auténtica de los derechos de la Convencién Americana de derechos
Humanos y luego de citar los desarrollos mas significativos en materia de los derechos de las
victimas de graves violaciones de derechos humanos se consigna textualmente: 'Las anteriores
conclusiones provienen de sentencias de un tribunal internacional cuya competencia ha sido
aceptada por Colombia. El articulo 93 de la Constitucion colombiana prescribe que los derechos y
deberes consagrados en esa Carta se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia, por lo que la jurisprudencia resefiada resulta
relevante para la interpretacion que de tales derechos y deberes se haga en el orden interno.”

78 Sentencias C-360 de 2005 y C-936 de 2010.
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tratarse de decisiones que expresan la interpretacion auténtica de los derechos
protegidos por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Corte
transcribird algunos de los apartes mas relevantes de algunas de las Sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos relativas a estandares sobre justicia, no
repeticion, verdad y reparacion de las victimas de los graves atentados contra e/
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario. "

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

(...)

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte concluy6 que la afectacién a la libertad de
expresion del sefior Kimel fue manifiestamente desproporcionada, por excesiva, en
relacion con la alegada afectacion del derecho a la honra en el presente caso.

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

Americana sobre Derechos Humanos.

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

8 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de
2008 Serie C No. 177.
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Ahora bien, aunque constituye un precedente significativo en torno al

alcance de la libertad de expresion y del principio de legalidad en la
tipificacion de los delitos de injuria y calumnia, esta decisidon no puede ser
trasplantada automaticamente al caso colombiano en ejercicio de un
control de convencionalidad que no tenga en cuenta las particularidades
del ordenamiento juridico interno, especialmente la jurisprudencia
constitucional y de la Corte Suprema de Justicia que han precisado
notablemente el alcance de los elementos normativos de estos tipos
penales, a lo cual se hara alusidon en un acapite posterior de esta decision.

(...)

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

8 Este aspecto ya fue considerado en la sentencia C-417 de 2009 en la cual se sefial6: “En el
Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre libertad de expresion de
2008%, se establece dentro de los ingredientes que componen la “agenda de hemisférica” para la
defensa de tal libertad, la necesidad de “eliminar las normas que criminalizan la expresion y de
impulsar la proporcionalidad de las sanciones ulteriores”. A este respecto se sefiala que el ideal de
ciudadano que subyace a las democracias de las Américas y del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos, es el de “un sujeto deliberante, que tiene el valor de servirse de
su propia inteligencia y que esta dispuesto a discutir con otros las razones de su decision”. Se trata,
dice el informe, de “tomarse en serio la idea de una ciudadania democratica y militante”, lo que
implica el “disefio de instituciones que permitan y que no inhiban o dificulten la deliberacion sobre
todos los asuntos y fendmenos de relevancia publica”. Por esto es que observa que las instituciones
propias del derecho sancionatorio y en especial del derecho penal resultan de particular relevancia,
pues sirven como medios coercitivos para imponer una vision Unica y desalentar la deliberacion
vigorosa, siendo por lo demas incompatibles con los principios que orientan los regimenes
democréticos y en particular la libertad de expresidn en los términos contemplados en el art. 13 de
la Convencion Americana de DDHH. En este marco, la Relatoria especial sefiala como temas
preocupantes y sobre los cuales deben trabajar tanto el sistema como los propios Estados
miembros de la organizacion: “(i) La existencia de leyes penales de desacato, injuria y calumnia,
particularmente, cuando se aplican para procesar penalmente a quienes han hecho valoraciones
criticas sobre asuntos de interés publico o sobre personas que tienen relevancia publica; (ii) el uso
de la legislacion penal para proteger la *honra’ o ‘reputacion’ de ideas o instituciones (...)". Es por
ello que importantes decisiones de la Corte Interamericana sobre libertad de expresion, han
estudiado el enjuiciamiento penal de quienes se habian expresado con opiniones criticas respecto
de asuntos de interés publico. En todos estos asuntos, la Corte declard la desproporcion de tales
medidas, a mas de ser contrarias al art. 13 de la Convencion. Y se agrega enseguida que tanto la
CIDH como la Relatoria Especial en todos sus informes sobre el tema, “han enfatizado sobre la
necesidad de descriminalizar el ejercicio de esta libertad y de establecer criterios de
proporcionalidad para la fijacion de las responsabilidades ulteriores que puedan surgir de su
gjercicio abusivo, de conformidad con los principios 10 y 11 de la Declaraciéon de Principios. Con
base en lo anterior es que la Relatoria especial insiste en la necesidad de cumplir con lo dispuesto
en tales principios, e insiste igualmente en que la exclusion de tales medidas penales no busca
desproteger derechos como el honor y la privacidad, sin duda valiosos para la democracia. “De lo
que se trata -dice el informe- es de asegurarse que la proteccion de tales bienes no termine
comprometiendo una de las mas importantes condiciones de posibilidad de las sociedades
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Se concluye, por lo tanto, que los cargos formulados por los demandantes contra los
articulos 220 y 221 de la Ley 599 de 2000 no estan llamados a prosperar porque la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia ha
precisado los elementos que configuran los tipos penales de injuria y calumnia. De tal
manera que esta jurisprudencia resulta vinculante para los jueces cuando interpreten
y apliquen estas disposiciones en casos concretos. Como se dijo antes el caracter
abierto de un tipo penal no implica su inconstitucionalidad, maxime cuando se trata
de delitos que tienen una larga tradicién juridica en el ordenamiento colombiano y
cuyos alcances han sido fijados de manera reiterada por la interpretacion de los
organos de cierre judiciales”.

En ese orden, comoquiera que la jurisdiccion interna, en ejercicio de la
administracion de justicia, esta llamada a actuar como juez interamericano a nivel
nacional en los casos de graves violaciones a derechos humanos, esta Sala
ejercera un control de convencionalidad a la conducta omisiva del Estado en el
presente caso y determinara si éste quebrantd normas internacionales de derechos
humanos. En ese orden, se advierte que la omisién del Estado colombiano
configuré un desconocimiento de la posiciéon de garante frente a los derechos de
las victimas de la desaparicidn forzada, pues se encontraba en el rol de reforzar la
proteccion de los afectados, la cual no llevo a cabo, lo que significd la violacion de
los contenidos obligacionales del articulo 1.1 de la Convencidn Interamericana de

Derechos Humanos®; asi como también de lo dispuesto en articulo 1 de la

democraticas”. Conviene finalmente observar que mediante Resolucion 2434 (XXXVIII-0/08)
adoptada por la Asamblea General de la OEA, “Derecho a la libertad de pensamiento y expresion y
la importancia de los medios de comunicacion”, con base en la importancia ampliamente
reconocida de este conjunto de libertades para consolidar las sociedades democrdticas, se
contempla dentro de las determinaciones adoptadas: “12. Invitar a los Estados Miembros a
considerar las recomendaciones de la Relatoria Especial de la CIDH para la Libertad de Expresion
en materia de difamacioén, en el sentido de derogar o enmendar las leyes que tipifican como delito
el desacato, la difamacion, la injuria y la calumnia, y, en tal sentido, regular estas conductas en el
ambito exclusivo del derecho civil”.

82 Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos:

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

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

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno:
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Convencidn sobre Desaparicion Forzada de Personas®, reiterando con ello un
reproche a este actuar negativo y permitiendo asi una imputacion del dafo

antijuridico.

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

interpretd estas obligaciones de la siguiente forma:

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

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

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

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

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

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

d) Tomar las medidas de caracter legislativo, administrativo, judicial o de cualquier otra indole
necesarias para cumplir con los compromisos asumidos en la presente Convencion.
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“166. La segunda obligacién de los Estados Partes es la de "garantizar" el libre y
pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta
a su jurisdiccién. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencién
y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en
su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacidon de los derechos
humanos. El Estado estd en el deber juridico de prevenir razonablemente, las
violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su
alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccién
a fin de identificar a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de

asegurar a la victima una adecuada reparacién”*.

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

que afectan los derechos de la Convencion Americana.

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

precisado:

“Conforme al articulo 1.1. es ilicita toda forma de ejercicio del poder publico que
viole los derechos reconocidos por la Convencion. En tal sentido, en toda
circunstancia en la cual un érgano o funcionario del Estado o una institucion de
caracter publico que lesione indebidamente uno de tales derechos, se esta ante
un supu,8eSsto de inobservancia del deber de respeto consagrado en este
articulo.”

Respecto de la responsabilidad por accion de particulares, la Corte determind en

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

“Para la Corte es claro que un Estado no puede ser responsable por cualquier
violaciéon de derechos humanos cometida entre particulares dentro de su
jurisdiccion. En efecto, el caracter erga omnes de las obligaciones convencionales
de garantia a cargo de los Estados no implica una responsabilidad ilimitada de
los mismos frente a cualquier acto o hecho de particulares, pues sus deberes de
adoptar medidas de prevencién y proteccion de los particulares en sus relaciones

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


http://www.nu.or.cr/cd/PUBLICAC/SERIE_C/C_4_ESP.HTM
http://www.nu.or.cr/cd/PUBLICAC/SERIE_C/C_5_ESP.HTM
http://www.nu.or.cr/cd/PUBLICAC/SERIE_C/C_16_ESP.HTM
http://www.nu.or.cr/cd/PUBLICAC/SERIE_C/C_5_ESP.HTM
http://www.nu.or.cr/cd/PUBLICAC/SERIE_C/C_16_ESP.HTM
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entre si se encuentran condicionados al conocimiento de una situacion de riesgo
real e inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a las
posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo. Es decir, aunque un
acto, omisién o hecho de un particular tenga como consecuencia juridica la
violacion de determinados derechos humanos de otro particular, aquél no es
automaticamente imputable al Estado, pues debe atenderse a las circunstancias
particulares del caso y a la concrecidn de dichas obligaciones de garantia.”®

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

interamericana sostuvo en el caso Velasquez (vs) Honduras:

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

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

considerar:

183. La proteccidén activa del derecho a la vida y de los demas derechos
consagrados en la Convencién Americana, se enmarca en el deber estatal de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos de todas las personas bajo la
jurisdiccion de un Estado, y requiere que éste adopte las medidas necesarias para
castigar la privacion de la vida y otras violaciones a los derechos humanos, asi

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

87 CIDH, Caso Veldsquez Rodriguez v. Honduras, Sentencia de Fondo de 29 de julio de 1988.
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como para prevenir que se vulnere alguno de estos derechos por parte de sus
propias fuerzas de seguridad o de terceros que actlien con su aquiescencia®.

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

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

186. Este Tribunal también ha sefalado que

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

187. En consecuencia, el articulo 8.1 de la Convencién Americana, en conexion
con el articulo 25.1 de la misma, confiere a los familiares de las victimas el derecho
a que la muerte de estas Ultimas sea efectivamente investigada por las autoridades

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

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

8 Cfr. Caso Bulacio, supra nota 3, parr. 112; Caso Juan Humberto Sanchez, supra nota 147,
parr. 144; y Caso Bamaca Veldsquez, supra nota 151, parr. 212.

%0 Cfr. Caso Bulacio, supra nota 3, parr. 112; Caso Juan Humberto Sénchez, supra nota 147,
parr. 144; y Caso Bamaca Veldsquez, supra nota 151, parr. 212.

1 Caso Las Palmeras, supra nota 160, parr. 58; Caso Durand y Ugarte, supra nota 160, parr.
128; y Caso Blake, supra nota 151, parr. 96.

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

% Caso Las Palmeras, supra nota 160, parr. 59; Caso Durand y Ugarte, supra nota 160, parr.

129; y Caso de los "Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota 147, parr. 227.



62

29.764
Edilia del Consuelo Jiménez Arroyave y otros

del Estado; se siga un proceso contra los responsables de estos ilicitos; en su caso,
se les impongan las sanciones pertinentes, y se reparen los dafios y perjuicios que
dichos familiares han sufrido®.

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

(...)

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

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

260. El Estado tiene el deber de evitar y combatir la impunidad, que la Corte ha
definidko como “la falta en su conjunto de investigacién, persecucién, captura,
enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos
protegidos por la Convencién Americana™”. Al respecto, la Corte ha advertido que

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

familiares!®.

94

130.

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

% Cfr. Caso Myrna Mack Chang, supra nota 3, parr. 209; Caso Bulacio, supra nota 3, parr.

114; y Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, supra nota 150, parrs. 142 a 145.
% Cfr. Caso Myrna Mack Chang, supra nota 3, parr. 273; Caso Trujillo Oroza. Reparaciones,
supra nota 167, parr. 100; y Caso Cantoral Benavides. Reparaciones, supra nota 197, parr. 69.

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

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

2 Cfr. Caso Maritza Urrutia, supra nota 3, parr. 126; Caso Bulacio, supra nota 3, parr. 120; y
Caso Juan Humberto Sanchez, supra nota 147, parr. 143.
100 Cfr. Caso Maritza Urrutia, supra nota 3, parr. 126; Caso Bulacio, supra nota 3, parr. 120; y
Caso Juan Humberto Sanchez, supra nota 147, parr. 143.
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261. La Corte considera que las victimas de graves violaciones de derechos
humanos y sus familiares, en su caso, tienen el derecho a conocer la verdad. En
consecuencia, los familiares de las victimas deben ser informados de todo lo
sucedido en relacion con dichas violaciones. Este derecho a la verdad ha venido
siendo desarrollado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos'®; al
ser reconocido y ejercido en una situacidn concreta, ello constituye un medio
importante de reparaciéon. Por lo tanto, en este caso da lugar a una expectativa

que el Estado debe satisfacer a los familiares de las victimas'®.

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

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

Humanos'®,

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

divulgado, para que la sociedad colombiana conozca la verdad de lo ocurrido®.

101

Cfr. Caso Myrna Mack Chang, supra nota 3, parr. 274; Caso Trujillo Oroza, supra nota 167,

parr. 114; y Caso Bamaca Veldsquez. Reparaciones, supra nota 167, parr. 76.

102

Cfr. Caso Myrna Mack Chang, supra nota 3, parr. 274; Caso Trujillo Oroza. Reparaciones,

supra nota 167, parr. 114; y Caso Bamaca Veldasquez. Reparaciones, supra nota 167, parr. 76.

103

Cfr. Caso Myrna Mack Chang, supra nota 3, parr 276; Caso del Caracazo. Reparaciones,

supra nota 13, parr. 119; y Caso Trujillo Oroza. Reparaciones, supra nota 167, parr. 106.

104 CIDDHH. Caso 19 comerciantes vs Colombia. Sentencia del 5 de julio de 2004.
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Mas adelante, en la sentencia proferida en el caso Mapiripan (vs) Colombia!®, se
ratificd el deber de investigar de manera reforzada los actos violatorios de

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

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

infructuosa'®.

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

mas apropiados'”’.

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

226. Ciertamente el modus operandi en la ejecuciébn de la masacre — la
destruccidn de los cuerpos y el terror sembrado entre los habitantes sobrevivientes
de Mapiripan — ha dificultado la plena identificacién de las victimas de la masacre.
Sin embargo, los hechos probados y reconocidos por el Estado revelan una serie de

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

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

107 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 4, parr. 149, y Caso Juan Humberto
Sanchez, supra nota 187, parr. 127 y 132. En igual sentido, Manual Sobre la Prevencion e
Investigacion Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de las Naciones Unidas,
Doc. E/ST/CSDHA/.12 (1991).
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problemas ocurridos a lo largo de las investigaciones que evidencian graves faltas a

la debida diligencia en la conduccion de las acciones oficiales'®.

En pronunciamiento reciente, al resolverse el caso Masacre de Santo Domingo (vs)

Colombia

109 se reiterd la obligacion del Estado en desplegar todas las acciones

tendientes a evitar la comisidon de actos ilicitos de esa magnitud, dado el riesgo

cierto de su ocurrencia —prevencion-; asi como también, de fortalecer el sistema

judicial de tal manera que su operacion logre los cometidos de verdad, justicia y

reparacion. En esta oportunidad se considerd:

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

eventuales responsables!'’.

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

vuelvan a repetirse!®>.

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

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

110

Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, parr. 91, y Caso Gonzdlez Medina y

familiares Vs. Republica Dominicana, parr. 207.

111

Cfr. Caso Bulacio Vs. Argentina, parr. 114, y Caso Gonzdlez Medina y familiares Vs.

Republica Dominicana, parr. 255.

112

Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, parr. 173, y Caso Familia Barrios V.

Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2011. Serie C No. 237,
parr. 47.

113

Cfr. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No. 148, parr. 319, y Caso Gonzdlez
Medina y familiares Vs. Republica Dominicana, parr. 203.
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Si bien la Corte ha establecido que el deber de investigar es uno de medio, no de
resultado, ello no significa, sin embargo, que la investigaciéon pueda ser
emprendida como “una simple formalidad condenada de antemano a ser
infructuosa”** o como una mera gestién de intereses particulares, que dependa de
la iniciativa procesal de las victimas o de sus familiares o de la aportacion privada
de elementos probatorios'!®>. Es responsabilidad de las autoridades estatales
realizar una investigacion seria, imparcial y efectiva por todos los medios legales
disponibles y orientada a la determinacién de la verdad y a la persecucion, captura,
enjuiciamiento y eventual castigo de los autores de los hechos, especialmente en
un caso como el presente en el cual estaban involucrados agentes estatales”'*.
(Subrayas de la Sala).

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

interamericanos, frente a lo cual recordo:

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

Estado Parte en la Convencion en ejercicio efectivo del control de
convencionalidad, entonces el caso puede llegar ante el Sistema, en cuyo
caso deberia resolverse ante la Comision y, solamente si las
recomendaciones de ésta no han sido cumplidas, el caso podria llegar
ante la Corte. De tal manera, el funcionamiento ldgico y adecuado del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos implica que, en tanto “sistema”, las partes
deben presentar sus posiciones e informacion sobre los hechos en forma coherente
y de acuerdo con los principios de buena fe y seguridad juridica, de modo que
permitan a las otras partes y a los o6rganos interamericanos una adecuada
sustanciacion de los casos. La posicién asumida por el Estado en el procedimiento
ante la Comisién determina también en gran medida la posicidon de las presuntas
victimas, sus familiares o sus representantes, lo que llega a afectar el curso del
procedimiento” . (Subrayas y negrillas de la Sala).

14 Caso Veldsquez Rodriguez, Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr.

177, y Caso Masacres de El Mozote y lugares aledanios Vs. El Salvador, parr. 248.

15 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, parr. 177, y Caso Masacres de El
Mozote y lugares aledarios Vs. El Salvador, parr. 248.

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

17 Articulo 33 de la Convencién Americana.

118 En similar sentido, en el caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Peri la Corte considerd: 174.
En primer término, la Corte estima necesario enfatizar que el proceso de tramitacion de denuncias
individuales que procure culminar con una decision jurisdiccional de la Corte, requiere de la
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Asi las cosas, al llevar a cabo un control de convencionalidad sobre la conducta del
Estado, reflejada en una omision a su deber de proteccidn y vigilancia, se concluye
por un lado, un quebrantamiento normativo internacional'’®; y por el otro, un

1120 amen, de la violacién palmaria

desconocimiento a un precedente internaciona
del orden juridico interno. Y es que el juez, al juzgar este tipo de conflictos debe,
por imperativo internacional, ejercer este control, no solo en virtud del mandato de
la Convencion Interamericana, sino ademas, por constituir aquella, fuente de
derecho a nivel nacional, en razén del articulo 230 de la Constitucion Politica, lo
que es posible, gracias a la articulacion del sistema interamericano al
ordenamiento juridico, a través articulo 93 de la misma Carta, permitiéndose con
ello, una declaratoria de la responsabilidad extracontractual por los danos

antijuridicos padecidos por los demandantes.

En sintesis, el control de convencionalidad es un principio de aplicacion imperativa,
gue aungue aparentemente tiene una dimension destructiva —dejar de lado el

derecho interno— ello se supera al trascender a la dimension integrativa que

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

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

120 CIDDHH. Caso Veldsquez vs Honduras. Caso 19 comerciantes vs Colombia. Caso Mapiripan vs
Colombia.
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permite presentar una normativa que conjuga finalmente, un ordenamiento

juridico, como un todo.

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

es reprochable, amén de execrable.

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

entidad demandada.

De igual forma, la Sala reitera que en estos eventos la responsabilidad del Estado

121 Fs, 231-234. Cdno No 4. Investigacidn Procuraduria.
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se ve comprometida de forma especial y particular, toda vez que, precisamente, la
administracion publica -y especialmente en el departamento de Antioquia—
fomentd la creacidon y constitucion de grupos armados denominados “Convivir”
cuya finalidad era dotar de aparente legalidad y legitimidad a un fenédmeno de

paramilitarismo cuyo objetivo era exterminar los grupos subversivos.

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

publicas y los grupos armados ilegales.

En esa linea de pensamiento, el control de convencionalidad constituye un
imperativo normativo a cargo de todos los jueces de los paises que han suscrito la
Convencién Americana de Derechos Humanos, asi como la competencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, para garantizar la aplicacion efectiva
de una hermenéutica garantista de derechos humanos, con respeto y apego no
s6lo a las disposiciones convencionales, sino también a la jurisprudencia del

organismo internacional.

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

penal internacional, sino también la reparacion integral de los danos irrogados.
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3. Indemnizacion de Perjuicios:
3.1 Perjuicios Materiales — Lucro Cesante

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

frente al soporte probatorio de la misma.
- Grupo Familiar del desaparecido Alvaro de Jesiis Carmona Franco:

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

improcedente este decreto.
- Grupo familiar de Miguel Amariles Zapata:

En cuanto a los perjuicios materiales, se tiene que los demandantes solicitaron su
reconocimiento en la modalidad de lucro cesante a favor del padre, Miguel Maria
Amariles Vélez y sus hijos: Julian David Amariles Athortua, Eliana Maria Amariles
Atorthua y Yully Andrea Amariles Athortua; en consecuencia, por encontrarse
debidamente acreditado el parentesco'? se procederd a su liquidacion, a partir del

14 de agosto de 1996. No obstante, se advierte que al padre no se le decretara el

12 5eqiin certificado de nacimiento que obra a folio 24 del cdno ppal, Alvaro de Jestis Carmona
Franco, nacio el 9 de marzo de 1961.
123 Registros de nacimiento y matrimonio. Fls 47,49 y 50. Cdno ppal. Tribunal.
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perjuicio, por no figurar acreditada la dependencia econdmica respecto al hijo

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

Como para el reconocimiento del lucro cesante con motivo de la desaparicidn
forzada del sefior Miguel Amariles Zapata, se aporté prueba del valor del salario
que recibia al momento del accidente'”, esto es, $350.000, se procederd a
liquidarlo con base en esa suma. Por tanto, se tendra como salario, el devengado
al momento de la ocurrencia de los hechos, el que actualizado arroja una suma de
$1°090.686'%° valor que sera incrementado en un 25% por concepto de
prestaciones sociales, y disminuido a su vez en otro 25% por concepto de gastos

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

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

mencionados, resultando un valor de $340.839

Indemnizacién de Julian David Amariles Atehortda:

En calidad de hijo de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha

del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que cumplid los 25 afios (21 de

diciembre de 2010)'%, para un total de 174,7 meses.

Debida o consolidada:

124 De acuerdo al certificado de nacimiento que obra a folio 54 del cdno ppal, el sefior Miguel
Amariles Zapata nacio el 1 de abril de 1955.
125 para el afio de 1996, percibia un salario de $350.000 pesos. Folio 54 del cdno ppal. Tribunal.
126 Actualizacion del salario certificado a folio 44 del expediente ppal:
113,93 (indice final) (Noviembre de 2013)
Va= 350.000 x = $1°090.686
36,56 (indice inicial) (Agosto de 1996)

127 Seglin certificado de nacimiento que obra a folio 47 del cdno ppal, Julian David Amariles
Atehortua nacié el 21 de diciembre de 1985.
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S=Ra(1+i)"-1

S = $340.839 (1+ 0.004867)%’- 1
0.004867

S =$93°522.036

Indemnizacion de Eliana Maria Amariles Atehortua:

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

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

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

S = $340.839 (1+ 0.004867)**’- 1
0.004867

S =$93°522.036

Indemnizacién de Yully Andrea Amariles Atehortua:

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

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

128 Seglin certificado de nacimiento que obra a folio 49 del cdno ppal, Eliana Maria Amariles
Atehortua nacié el 21 de diciembre de 1985.
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del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que la misma cumplio los 25

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

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

S = $340.839 (1+ 0.004867)!%>- 1
0.004867

S = $44°047.056

- Grupo familiar de Luis Alfonso Pelaez Vega:

En cuanto a los perjuicios materiales, se tiene que los demandantes solicitaron su
reconocimiento en la modalidad de lucro cesante a favor de la conyuge, Rubiela de
Jesus Amariles Zapata y sus hijos: Lina Maria Pelaez Amariles, Pablo Andrés Pelaez
Amariles y Viviana Enith Peldez Amariles; en consecuencia, por encontrarse
debidamente acreditado el parentesco™*® se procederd a su liquidacién, a partir del
14 de agosto de 1996.

Si bien, para el reconocimiento del lucro cesante con motivo de la desaparicién
forzada del sefior Luis Alfonso Peldez Vega, se aportdé documento del valor de lo
percibido por éste con el uso de una draga de su propiedad, que arrojaba una

013! asi como el certificado de la camara de

ganancia semanal de $250.00
comercio que tenia al mismo como comerciante de productos varios, no se entrara

a cuantificar el perjuicio con fundamento en lo ya anotado, en tanto solo dan

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

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

131 Folio 33 del cdno ppal. Tribunal.
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certeza de que era econdmicamente activo, pero no de lo efectivamente
devengado mensualmente. En vista de ello, se procedera a realizar la respectiva
liquidacién, teniendo como base el salario minimo legal mensual vigente'*?,
$589.500,00, valor adicionado en un 25%, que corresponde a las prestaciones
sociales, y a la suma obtenida se le descuenta otro 25% por concepto de gastos

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

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

Indemnizacién de Rubiela de Jesus Amariles Zapata:

En calidad de conyuge de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende dos periodos, uno vencido o consolidado, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta la actual (20 de noviembre de 2013), para
un total de 210,23 meses; vy el otro, futuro, que corre a partir de la fecha de esta

133

sentencia hasta el fin de la vida probable™”, para un total de 153,88 meses. De lo

anterior resulta:

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

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

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

133 E| sefior Luis Alfonso Peldez Vega nacié el 28 de enero de 1949. Segln certificado que obra a
folio 32 del cdno ppal, quedando una probabilidad de vida de 30.35 afos.
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S =$100°786.057

Futura o anticipada:

S =Ra (1+i)" -1
i(1+0)"

S = $276.328 (1+ 0.004867)'>% - 1

0.004867 (1+ 0.004867)1%3%8

S =$29°879.408

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

Amariles Zapata.

Indemnizacién de Lina Maria Pelaez Amariles:

En calidad de hija de la victima, tiene derecho a una indemnizaciéon que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha

del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que la misma cumplié los 25
afios (15 de abril de 2010)***, para un total de 166,4 meses.

Debida o consolidada:

134 Seglin certificado de nacimiento que obra a folio 29 del cdno ppal, Lina Maria Peldez Amariles
nacié el 15 de abril de 1985.
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S=Ra(1+i)"-1

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

S =$23°527.861

Indemnizacion de Pablo Andrés Pelaez Amariles:

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

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

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

S =$92.109 (1+ 0.004867)"°"- 1
0.004867

S =$8°366.324

Indemnizacion de Viviana Enith Peldez Amariles:

135 Seguin certificado de nacimiento que obra a folio 30 del cdno ppal, Pablo Andrés Peldez
Amariles naci6 el 26 de octubre de 1977.
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En calidad de hija de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que la misma cumplio los 25
afios (2623 de marzo de 2001)**¢, para un total de 56,06 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

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

S =$57920.301

- Grupo Familiar de Darubin Cifuentes Sanchez:

En cuanto a los perjuicios materiales, se tiene que los demandantes solicitaron su
reconocimiento en la modalidad de lucro cesante a favor de la conyuge, Maria
Armiria Yarce, y los hijos: David Cifuentes Yarce, Julian Alberto Cifuentes Calder6n
y Liliana Marcela Cifuentes Zuleta; en consecuencia, por encontrarse debidamente
acreditado el parentesco'® se procederd a su liquidacién, a partir del 14 de agosto
de 1996.

Como para el reconocimiento del lucro cesante con motivo de la desaparicion
forzada del sefior Darubin Cifuentes, no se aportd documento del valor de lo
percibido como salario al momento de los hechos, se procedera a realizar la

respectiva liquidacion, teniendo como base el salario minimo legal mensual

136 Seglin certificado de nacimiento que obra a folio 31 del cdno ppal, Viviana Enith Peldez Amariles
nacio el 23 de marzo de 1976.
137 Registros de matrimonio y nacimiento. Fls 59,60,61,63. Cdno ppal. Tribunal.
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138

vigente™®, $589.500,00, valor adicionado en un 25%, que corresponde a las
prestaciones sociales, y a la suma obtenida se le descuenta otro 25% por

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

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

Indemnizacion de Maria Armiria Yarce:

En calidad de cényuge de la victima, tiene derecho a una indemnizacion que
comprende dos periodos, uno vencido o consolidado, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta la actual (20 de noviembre de 2013), para
un total de 210,23 meses; y el otro, futuro, que corre a partir de la fecha de esta

139

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

anterior resulta:

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

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

S = $100°'786.057

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

139 E| sefior Darubin Cifuentes Sanchez nacié el 18 de julio de 1940. Segin certificado que obra a
folio 65 del cdno ppal, quedando una probabilidad de vida de 22,64 anos.
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Futura o anticipada:

S=Ra(1+i)"-1
i (1+0)"

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

0.004867 (1+ 0.004867)%1%

S = $ 14'627.463

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

Yarce.

Indemnizacién de David Cifuentes Yarce:

En calidad de hijo de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha

del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que cumplid los 25 afios (10 de
agosto del 2011)'*°, para un total de 182,46 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

140 Seglin certificado de nacimiento que obra a folio 60 del cdno ppal, David Cifuentes Yarce nacié
el 10 de agosto de 1986.
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S = $92.109 (1+ 0.004867)*%- 1
0.004867

S =$%$26"970.593

Indemnizacion de Julian Alberto Cifuentes Calderon:

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

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

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

S = $92.109 (1+ 0.004867)>>°- 1
0.004867

S = $5°860.059

Indemnizacion de Liliana Marcela Cifuentes Zuleta:

41 Segln certificado de nacimiento que obra a folio 61 del cdno ppal, Julian Alberto Cifuentes
Calderdn nacid el 8 de marzo de 1982.
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En calidad de hija de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que la misma cumplio los 25

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

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

S = $92.109 (1+ 0.004867)1*°%- 1
0.004867

S =$18°275.876

- Grupo Familiar de Luis Alfonso Martinez Suarez

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

Como para el reconocimiento del lucro cesante con motivo de la desaparicion
forzada del sefior Luis Alfonso Martinez Suarez, no se aportd documento del valor
de lo percibido como salario al momento de los hechos, se procedera a realizar la

respectiva liquidacion, teniendo como base el salario minimo legal mensual

142 Seglin certificado de nacimiento que obra a folio 63 del cdno ppal, Liliana Marcela Cifuentes
Zuleta nacio el 20 de enero de 1983.
143 Registros de matrimonio y nacimiento. Fls 68,69,70 y 71. Cdno ppal. Tribunal.
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144

vigente™, $589.500,00, valor adicionado en un 25%, que corresponde a las
prestaciones sociales, y a la suma obtenida se le descuenta otro 25% por

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

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

Indemnizacién de Mery del Socorro Marin:

En calidad de cényuge de la victima, tiene derecho a una indemnizaciéon que
comprende dos periodos, uno vencido o consolidado, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta la actual (20 de noviembre de 2013), para
un total de 210,23 meses; y el otro, futuro, que corre a partir de la fecha de esta

145

sentencia hasta el fin de la vida probable*™, para un total de 197,8 meses. De lo

anterior resulta:

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

S = $276.328 (1+ 0.004867)*'%%- 1
0.004867

S = $100°'786.057

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

145 El sefior Luis Alfonso Martinez Suarez naci6 el 25 de octubre de 1953. Segun certificado que
obra a folio 72 del cdno ppal, quedando una probabilidad de vida de 34 afios.
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Futura o anticipada:

S=Ra(1+i)"-1
i (1+0)"

S = $276.328 (1+ 0.004867)'°78 - 1

0.004867 (1+ 0.004867)'%78

S = $ 357044.542

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

Marin.

Indemnizacién de Eliana Maria Martinez Marin:

En calidad de hija de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha

del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que cumplié los 25 afos (6 de
diciembre de 2009)'*, para un total de 162,06 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

146 Seguin certificado de nacimiento que obra a folio 69 del cdno ppal, Eliana Maria Martinez Marin
nacio el 10 de agosto de 1986.
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S = $92.109 (1+ 0.004867)*%>%- 1
0.004867

S=$22642.668
Indemnizacion de Oscar David Martinez Marin:

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

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

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

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

S = $15°438.604

Indemnizacion de Natalia Martinez Marin:

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

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

147 Segln certificado de nacimiento que obra a folio 71 del cdno ppal, Oscar David Martinez Marin
nacio el 17 de septiembre de 1981.
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del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que la misma cumplio los 25

afios (1 de agosto de 2011)**®, para un total de 182,16 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

S = $92.109 (1+ 0.004867)'%*%6- 1
0.004867

S =$%$26"903.792

- Grupo familiar de Ramoén Octavio Agudelo Castro:

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

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

Como para el reconocimiento del lucro cesante con motivo de la desaparicion
forzada del sefior Ramén Octavio Agudelo Castro, no se aporté documento del
valor de lo percibido como salario al momento de los hechos, se procedera a
realizar la respectiva liquidacion, teniendo como base el salario minimo legal

150

mensual vigente™”, $589.500,00, valor adicionado en un 25%, que corresponde a

las prestaciones sociales, y a la suma obtenida se le descuenta otro 25% por

1%8 Segun certificado de nacimiento que obra a folio 71 del cdno ppal, Natalia Martinez Marin nacié
el 1 de agosto de 1986.

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

130 ge utilizard el salario minimo legal mensual vigente, en atencién a que el salario minimo
aplicable al momento de los hechos -14 de agosto de 1996, $142.125- actualizado a la fecha, es de
$442.896, suma inferior al salario vigente para el afio 2013 equivalente a $589.500.
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concepto de gastos personales de la victima, lo que da un resultado de $552.657.

Asi, la renta actualizada se dividira en atencion a que la compafera permanente
seria la beneficiaria en un 50% y los hijos en el otro 50% dividido entre dos, esto

es, el 25% a cada uno.
Indemnizacion de Maria del Carmen Cadavid:

En calidad de conyuge de la victima, tiene derecho a una indemnizacion que
comprende dos periodos, uno vencido o consolidado, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta la actual (20 de noviembre de 2013), para
un total de 210,23 meses; y el otro, futuro, que corre a partir de la fecha de esta

151

sentencia hasta el fin de la vida probable™", para un total de 186,52 meses. De lo

anterior resulta:

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

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

S = $100°'786.057

Futura o anticipada:

11 E| sefior Ramdn Octavio Agudelo Castro tenia 44 afios para la época de los hechos -1996-.
Segun informe que obra a folio 129 del cdno ppal, quedando una probabilidad de vida de 33,07
anos.
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S=Ra(1+i)"-1
i(1+i)"

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

0.004867 (1+ 0.004867)!%5

S = $ 33'821.200

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

Indemnizacién de Jhon Jairo Agudelo Cadavid:

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

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

S = $138.164 (1+ 0.004867)!%4- 1
0.004867
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S =$19°897.128

Indemnizacién de Sandra Maria Agudelo Cadavid:

En calidad de hija de la victima, tiene derecho a una indemnizacién que
comprende un solo periodo -vencido o consolidado-, que se cuenta desde la fecha
del hecho (14 de agosto de 1996) hasta el dia en que cumpli6 los 25 afios (11 de

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

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

S = $138.164 (1+ 0.004867)%°- 1
0.004867

S = $ 10°894.464

3.2 Perjuicios morales

En relacién con el perjuicio moral, la Sala de manera reiterada> ha sefialado que
este tipo de dafo se presume en los grados de parentesco cercanos, puesto que la
familia constituye el eje central de la sociedad en los términos definidos en el
articulo 42 de la Carta Politica. De alli que, el juez no puede desconocer la regla de

la experiencia que sefala que el nlcleo familiar cercano se aflige o acongoja con

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

153 Consejo de Estado, Seccidn Tercera: sentencias del 15 de octubre de 2008, exp. 18586, del 13
de agosto de 2008, exp. 17042, y del 1° de octubre de 2008, exp. 27268.
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los dafos irrogados a uno de sus miembros, lo cual es constitutivo de un perjuicio
moral. En ese orden de ideas, habra lugar a reconocer, via presuncion de afliccion,
perjuicios morales a favor de los demandantes que hayan acreditado el parentesco

o un vinculo afectivo con el occiso.

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

154

grado

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

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

Familiares de Henry de Jesus Jiménez Arroyave:

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

principal.

134 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente 13.232-
15.646.
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En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta la desaparicion forzada del mismo, se
impone decretar la mitad de la maxima tasaciéon de este perjuicio, atendiendo a la
linea colateral de parentesco, por lo tanto, se condenara a la demandada a pagar,
la suma de 50 salarios minimos legales mensuales por concepto de perjuicios

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

Familiares de Ramén Octavio Agudelo Castro:

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

a folios 8, 9 y 10 del cuaderno principal.

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

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

Familiares de Alvaro Jestis Carmona Franco:

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

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

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

Franco®™>.

155 Seglin dan cuenta los registros de nacimiento visibles a folios 18,19,20,21 y 22. Cdno ppal.
Tribunal.
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En ese orden, y teniendo en cuenta la desaparicion forzada del mismo, se impone
decretar la maxima tasacion de este perjuicio para los padres, y la mitad para los
hermanos. Por lo tanto, se condenara a la demandada a pagar, las siguientes

sumas.

Manuel Salvador Carmona Cardona 100 SMLMV (Padre)

Maria Filomena franco Sierra 100 SMLMV (Madre)

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

Romelia del Socorro Carmona Franco 50 SMLMV (Hermana)

Nelson Ivan Carmona Franco 50 SMLMV (Hermano)
Familiares de Luis Alfonso Pelaez Vega:

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

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

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

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

Familiares de Miguel Angel Amariles Zapata:
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En el asunto sub examine, la victima es hijo de Miguel Maria Amariles y hermano
de: José Alberto Carmona Franco, Luz Daris Carmona Franco, Julio Jairo Carmona

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

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

Atehortua®’.

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

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

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

Familiares de Luis Alfonso Pelaez Vega:

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

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

136 Seglin dan cuenta los registros de nacimiento visibles a folios 43,44, 45 y 46. Cdno ppal.
Tribunal.
157 Seglin dan cuenta los registros de nacimiento visibles a folios 47,49 y 50. Cdno ppal. Tribunal.
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En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta la desaparicion forzada del mismo, se
impone decretar la maxima tasacion de este perjuicio, por lo tanto, se condenara a
la demandada a pagar, la suma de 100 salarios minimos legales mensuales por

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

Familiares de Luis Alfonso Martinez Suarez:

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

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

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

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

3.3 Medidas de justicia restaurativa:

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

integral al caso concreto.

En numerosos pronunciamientos la Sala ha delimitado el contenido de este

principio, en los siguientes términos:

“En cuanto a las modalidades de reparacion en el sistema interamericano,
como se menciono antes, las mismas pueden ser pecuniarias y no pecuniarias
e incluyen:
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a) La restitucidn o restitutio in integrum, es el restablecimiento de las
cosas a su estado normal o anterior a la violacion, producto del ilicito
internacional, es la forma perfecta de reparacion, y que sélo en la medida en
que dicha restitucion no resulte accesible procede acordar otras medidas

reparatorias’*®.

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

) Rehabilitacién, comprende la financiacion de la atencion médica y

psicoldgica o siquiatrica o de los servicios sociales, juridicos o de otra indole®.

d) Satisfaccion, son medidas morales de caracter simbolico y colectivo,
que comprende los perjuicios no materiales, como por ejempo, el
reconocimiento publico del Estado de su responsabilidad, actos

conmemorativos, bautizos de vias publicas, monumentos, etc'®'.

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

derogacion de leyes, entre otras®®?,”¢

94

158 Corte Interamericana. Voto Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez en la sentencia de

reparaciones del Caso Bamaca Velasquez. Sentencia de 22 de febrero de 2002.
159 Corte Interamericana. Caso Aloeboetoe y otros, Sentencia de Reparaciones, parr. 50.

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

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

parr 68.

162 1hidem.

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

Fajardo Gémez.
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Por su parte, el articulo 8 de la ley 975 de 2005'®*, determind el contenido y

alcance del derecho a la reparacion asi:

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

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

A\Y

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

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

“La satisfaccion o compensacion moral consiste en realizar las

acciones tendientes a restablecer la dignidad de la victima y difundir
la verdad sobre lo sucedido.

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

A\

Se entiende por reparacion simbdlica toda prestacion realizada a
favor de las victimas o de la comunidad en general que tienda a
asegurar la preservacion de la memoria histérica, la no repeticion de
los hechos victimizantes, la aceptacion publica de los hechos, el
perdon publico y el restablecimiento de la dignidad de las victimas.

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

De otro lado, el documento de la ONU sobre Principios y Directrices Basicos para la
Reparacion (E/CN.4/1997/104) aprobado por la Subcomisidon en 1997, establece:

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

164 por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucién de la paz
nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios.
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“12. La restitucion estara dirigida a restablecer la situacion existente antes de
la violacién de derechos humanos o del derecho humanitario internacional.
Exige, entre otras cosas, restablecer la libertad, la vida familiar, la ciudadania,
el retorno al pais de residencia anterior y la restauracion del empleo o de la
propiedad.

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

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

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

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

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

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

“a) cesacion de las violaciones existentes;

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

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

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

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

“f) conmemoraciones y homenajes a las victimas;

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

96
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“h) prevencion de nuevas violaciones, por medios tales como:

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

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

“iii) fortaleciendo la independencia del sistema judicial;

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

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

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

oportunidad en la que se sefald, /in extenso, lo siguiente:

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

“En esa direccidn, en reciente oportunidad, la jurisprudencia constitucional
puntualizo:

“No puede en consecuencia la entidad accionada negar a las victimas del
conflictco armado interno la asistencia que demandan, fundada en las
circunstancias en que se produjo la vulneracion, porque, cualquiera fuere la
modalidad utilizada por los actores, el derecho internacional humanitario
proscribe e impone la restitucion de todo acto de violencia contra la vida y la

165 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 20 de febrero de 2008, exp. 16996, M.P.
Enrique Gil Botero.
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persona, contra la dignidad personal, la toma de rehenes y las ejecuciones sin
sentencia previa, pronunciada por tribunal competente y con sujecién a las
garantias constitucionales.

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

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

Y mas adelante, en la misma providencia, el tribunal constitucional precisé:

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

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

“Sefiala el Principio Diecinueve de la directriz a que se hace mencién i) que los
Estados emprenderan investigaciones rapidas, minuciosas, independientes e
imparciales de las violaciones de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario y “adoptaran medidas apropiadas respecto de los
autores, especialmente en la esfera de la justicia penal, para que sean
procesados, juzgados y condenados debidamente” y ii) que, sin perjuicio de la
responsabilidad estatal en la materia, se adoptaran medidas complementarias
para garantizar la participacion de las victimas y de toda persona u organizacion

1% 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.

17 La Comision de Derechos Humanos pidi® al Secretario General designar un experto
independiente que actualizara el Conjunto de Principios para la proteccion y promocion de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad i) conforme la evolucién del derecho y las
practicas internacionales en la materia, ii) que partiera del estudio Independiente sobre el tema,
elaborado en cumplimiento de la Resolucion 2003/72 —Luis Joinet 1997- vy iii) que recogiera las
opiniones recibidas de los Estados y de las organizaciones intergubernamentales y no
gubernamentales. El escrito fue confiado a la profesora Diane Orentlicher y presentado como Add.1
conjuntamente con el informe E/CN.4/2005/102.
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no gubernamental “interesada (...) como partes civiles 0 como personas que
inician un juicio en los Estados, cuyo derecho penal contemple esos
procedimientos”.

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

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

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

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

(...)"*%8 (resalta la Sala).

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

168 Corte Constitucional, sentencia T-188 de 2007, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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“(...) La anterior conclusién se impone, a todas luces, como quiera que, en
estos eventos, el reconocimiento de una indemnizacion econdémica con miras al
cubrimiento de un determinado perjuicio o detrimento, en modo alguno puede
catalogarse como suficiente, toda vez que la persona o conglomerado social
ven afectado un derecho que, en la mayoria de los casos, es de aquellos que
pertenecen a la primera generacién de derechos humanos vy, por lo tanto, por
regla general, se ven cercenadas garantias de naturaleza fundamental, sin las
cuales la existencia del ser humano no es plena.

“En_esa_direccion, el juez de lo contencioso administrativo debe

asumir una posicion dinamica frente a las nuevas exigencias que le

traza el ordenamiento juridico interno, asi como el internacional,
toda vez que, la proteccion de los derechos humanos se ha

convertido en un aspecto de regulacion positiva que ha desbordado
las barreras que, tradicionalmente habian sido fijadas por los Estados
en su defensa acérrima del principio de soberania nacional. Este
nuevo cambio de paradigma, en el cual el sujeto y la sociedad son el
eje fundamental del Estado (social y democratico de derecho), hacen
que todo el ordenamiento juridico internacional, tenga directo
interés en la materializacion real y efectiva de los derechos y
garantias de los cuales es titular el ser humano.

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

“Ahora bien, debe precisarse que los anteriores planteamientos, en
modo alguno, desconocen los principios de jurisdiccion rogaday de
congruencia (articulo 305 del C.P.C.)""°, toda vez que frente a graves
violaciones de derechos humanos (v.gr. crimenes de /esa
humanidad), el ordenamiento juridico interno debe ceder frente al
internacional, en tanto este ultimo impone la obligacion a los
Estados, a los diferentes drganos que los integran —incluida la Rama
Judicial del Poder Publico—, de adoptar todas las medidas tendientes

a la proteccion y reparacion de esas garantias del individuo.

169 Zagrebelsky, Gustavo “El derecho ductil”, Ed. Trotta.
70 | 3 sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la
demanda y en las demas oportunidades que este codigo contempla, y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

100

“No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en
la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta.
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“Por ende, el principio de reparacion integral cobra mayor fuerza en
aquellos eventos en los cuales el juez de lo contencioso
administrativo, debe decidir asuntos relacionados con presuntos
desconocimientos de las garantias fundamentales del ser humano,

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

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

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

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

de los denominados estados de excepcidon'’?.

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

“Asi las cosas, es claro que el juez mediante la ponderacién del contenido del
articulo 16 de la ley 446 de 1998, con las demas disposiciones contenidas en el
ordenamiento juridico colombiano, puede arribar a decisiones que respeten

71 Determina el numeral 2 del articulo 214 de la Constitucién: “No podran suspenderse los
derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del
derecho internacional humanitario...”
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plenamente las garantias fundamentales y procesales de las entidades o
personas demandadas, sin que ello suponga que aquél deba pasar por
inadvertido conductas y violaciones a derechos humanos, posicion que esta
claramente proscrita por los lineamientos del derecho internacional que los
protege y, adicionalmente, por el orden juridico interno.

“Como corolario de lo anterior, debe puntualizarse que, en todas

aquellas situaciones en las cuales el juez se enfrente a un evento de
flagrante quebrantamiento de derechos humanos, el sistema juridico
interno debe ceder frente a los postulados contenidos en la Carta
Politica y en el orden internacional, para dar paso a medidas e
instrumentos que permitan la proteccion efectiva y material de
aquéllos'”.

“(...)" (negrillas del original — negrillas y subrayado sostenidos

adicionales).
A partir de la anterior sentencia, la Corporacién ha avalado una hermenéutica
garantista, que propugna por una proteccion activa y progresiva de los derechos
humanos, lo que supone una prevalencia del derecho internacional sobre el
derecho interno, dado el objeto protegido. En ese orden, es posible sefalar, en
relacion con el principio de reparacion integral, que este no solo comprende
eventos de graves violaciones de derechos humanos, sino cualquier asunto en el
que se juzgue la responsabilidad patrimonial del Estado; Ahora bien, en los casos
en los que no esté de por medio una grave violacidon a derechos humanos, o la
vulneracién flagrante de un derecho fundamental —en su dimensidon subjetiva u
objetiva—, la Sala encuentra un marco de accién definido por los principios de
congruencia y de no reformatio in pejus; por lo tanto, en estos eventos la parte

actora podra solicitar en la demanda cualquier tipo de medida relacionada con las

172 va positivizacién de los derechos humanos ha hecho entonces mas dctil y mas maleables el
razonamiento judicial, de suerte que la justicia se ha vuelto mas “gradual”. Hoy en dia, muchas de
las decisiones judiciales sobre derechos humanos dependen en gran medida del grado de
afectacion de los derechos y valores en conflicto, segun las circunstancias del caso especifico, por
lo cual la mayoria de las distinciones relevantes en estos casos son mas diferencias de grado, de
intensidad, que rigidas oposiciones cualitativas.

“(...) La gradualidad de la justicia constitucional se expresa también en el hecho de que ni los
tribunales ni los documentos constitucionales y de derechos humanos determinan a priori y en
forma absoluta las soluciones a los potenciales conflictos, sino que la propia practica jurisprudencial
y las diluciones que ella suscita permiten ir ajustando progresivamente los criterio de decision.”
UPRIMNY, Rodrigo “La universalidad de los derechos humanos: conflictos entre derechos,
conceptos de democracia, e interpretacion juridica” en “Pensamiento Juridico — Revista de Teoria
del Derecho y Analisis Juridico”, Universidad Nacional de Colombia, Pag. 98 y s.s.
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modalidades en las que se hace materiable este principio de reparacion integral,
siendo éstas: la restitutio in integrum del dano; medidas de satisfaccion;
indemnizacion plena de perjuicios; la rehabilitacion, y garantias de no repeticion,

pero no podran ser decretadas medidas o pretensiones de oficio.

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

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

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

pejus, que podrian sintetizarse asi:

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

reparacion integral.

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

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

subjetiva.

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

objetiva del derecho a la salud, y entre otros aspectos precis'’3:

“En consecuencia, cuando el juez de lo contencioso administrativo
aprecia la vulneracion grave de la dimension objetiva de un derecho,
puede adoptar medidas de justicia restaurativa a efectos de que sea
reestablecido el nicleo del derecho o interés constitucionalmente
protegido, al margen de que el tramite procesal sea el del grado
jurisdiccional de consulta o la resolucion de un recurso de apelacion

unico. Lo anterior, toda vez que el principio de la no reformatio in
pejus, como expresion de la garantia del derecho al debido proceso

sOlo tiene restriccion en la orbita indemnizatoria del principio de
reparacion integral. En efecto, la jurisprudencia de la Corporacidon ha
precisado que si existe una colisidon entre el principio de reparacion integral
con los principios de congruencia procesal y de jurisdiccién rogada, estos
Ultimos deben ceder frente al primero en cuanto concierne a las medidas de
satisfaccion, rehabilitacién, y garantias de no repeticiéon, toda vez que el
parametro indemnizatorio, esto es, el reconocimiento de los perjuicios
materiales e inmateriales si estd amparado por los citados principios del
proceso que tienden a garantizar el derecho de defensa del demandado.

“Definido el anterior panorama, la Sala reitera la jurisprudencia que sobre el
particular ha delineado para precisar que, en aquellos eventos en los que sea
evidente la alteracién grave de un derecho de la persona, es posible que se
adopten medidas distintas a la indemnizacion de perjuicios, todas ellas
encaminadas a operar como factores de justicia restaurativa, esto es, como
instrumentos que propenden por el restablecimiento objetivo del derecho
conculcado.

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

173 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 19 de agosto de 2009, exp. 18364, M.P.
Enrique Gil Botero.
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restablecer el nucleo o dimension objetiva de un derecho humano
ue ha sido afectado por una entidad estatal.

“En consecuencia, es posible que el dafo antijuridico irrogado por una entidad
prestadora del servicio de salud desborde la esfera o dimensién subjetiva,
dada su magnitud, anormalidad y excepcionalidad, circunstancia frente a la
cual el juez de la reparacion no puede ser indiferente, so pena de

entender el derecho de la reparacion como una obligacién netamente

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

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

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

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

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

reparacion del dafo sea integral dada la magnitud de los hechos.
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Sala sefnald en sentencia del 25 de abril de 2012:

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

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

106

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

En efecto, en el informe provisional de la Relatora Especial de la Comisién de

Derechos Humanos sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias de las

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

“38. También se han recibido informaciones sobre miembros de grupos
paramilitares o0 personas armadas que cooperan con fuerzas de seguridad u
operan con su aquiescencia y que han recurrido a una fuerza arbitraria y
excesiva. En algunos casos se informd de que esos grupos habian sido
establecidos por las propias fuerzas de seguridad. En otros se decia que se
hallaban al servicio de particulares y/u organizaciones para defender un interés
particular y contaban con un apoyo oficial que les permitia actuar al margen de
la ley. Las atrocidades cometidas por esos elementos se han vuelto
particularmente habituales en el contexto de los disturbios y conflictos
internos, pero también se ha informado de incidentes de ese tipo en relacion
con conflictos que tienen una dimensidn internacional.

“(...) 43. En el periodo examinado la Relatora Especial ha recibido
numerosas informaciones sobre utilizacion excesiva de la fuerza por
parte de la policia o el ejército, en relacion con la represion de
manifestaciones pacificas o como consecuencia de tiroteos con
agentes del orden, con resultados de muerte. También ha recibido
informaciones sobre un numero considerable de ejecuciones
extrajudiciales como consecuencia de operaciones represivas de la
delincuencia llevadas a cabo por las autoridades mediante el

174 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidn C, sentencia del 25 de abril de 2012, exp.
21861, M.P. Enrique Gil Botero.
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procedimiento de las “redadas preventivas” en las comunidades mas
pobres. Le preocupa que las politicas duras adoptadas por los gobiernos
suelan ser mal utilizadas por los organismos de orden publico, con el frecuente
resultado de ejecuciones extrajudiciales. Las medidas gubernamentales
duras para “aplastar la delincuencia” dejan margen a determinados
elementos de las autoridades de orden publico para hacer justicia, de
modo expeditivo contra quienes consideran socialmente
“indeseables”. Es sabido que en el curso de sus redadas, la policia,
que a menudo carece de la capacitacion y los medios para llevar a
cabo esas operaciones correctamente, dispara injustificadamente
contra presuntos delincuentes o habitantes locales causando
muertes. Estas operaciones tienen lugar sobre todo en grandes
centros urbanos que generalmente padecen un indice de
delincuencia sumamente elevado. No obstante, la Relatora Especial
observa que la violencia policial no se limita a esas zonas y que a menudo
entre las personas muertas se cuentan campesinos sin tierra o lideres
indigenas de zonas rurales involucrados en conflictos sobre las tierras y
jévenes de hogares desfavorecidos detenidos en operaciones policiales.”

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

articulo 93 de la Carta Politica.

Asi las cosas, por tratarse el caso sub examine de una grave violacion a derechos
humanos (Desaparicion forzada de personas), se decretaran de oficio las

siguientes medidas de satisfaccion, en aras de garantizar el principio de reparacion

175 Sefiala la directriz No. 7 de la Serie revisada de principios y directrices sobre el derecho de las
victimas de violaciones graves a los derechos humanos y al derecho humanitario a obtener
reparacion, preparada por el Sr. Theo van Boven de conformidad con la decision 1995/117 de la
Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias: “De conformidad con el
derecho internacional, los Estados tienen el deber de adoptar, cuando la situacion lo requiere,
medidas especiales a fin de permitir el otorgamiento de una reparacién rapida y plenamente eficaz.
La reparacién debera lograr soluciones de justicia, eliminando o reparando las consecuencias del
perjuicio padecido, asi como evitando que se cometan nuevas violaciones a través de la prevencién
y la disuasién. La reparacion deberd se proporcionada a la gravedad de las violaciones y del
perjuicio sufrido, y comprendera la restitucidn, compensacion, rehabilitacion, satisfaccion y
garantias de no repeticion.” Tomado de “Principios internacionales sobre impunidad vy
reparaciones”, compilacion de documentos de la Organizacion de Naciones Unidas, Comision
Nacional de Juristas, Bogota, 2007, pag. 307.
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integral, todo lo cual se llevara a cabo conforme a los lineamientos fijados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en estos eventos'’®, en consonancia
con lo que se ha reconocido en esta jurisdiccién contenciosa.!’” En ese orden se

dispone:

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

identificar y sancionar a los responsables.

Esta orden obedece a la naturaleza de la desaparicidén forzada de personas, en la
medida en que, dada la particularidad de sus acontecimientos, muchas veces es
infructuosa la busqueda de los responsables y la clarificacion de las condiciones
modales y temporales; no obstante, ello no es dbice para que se conmine a las
autoridades competentes, en aras del restablecimiento de la verdad, asunto que
forma parte del principio de reparacion integral, pues viene a ser un agente
mitigador del sufrimiento intenso de las familias afectadas, asi como también de
sentimientos como inseguridad, frustracion y angustia, ante la zozobra que permea
sus vidas. Al respecto, ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos

Humanos'’®:

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

176 Caso 19 comerciantes vs Colombia

177 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 12 de junio de 2013.
C.P. Enrique Gil Botero. Exp. 25180.

178 Caso 19 comerciantes vs Colombia. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del
5 de julio de 2004.

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

180 cfr. Caso Trujillo Oroza. Reparaciones, supra nota 167, parr. 100; Caso Cantoral Benavides.
Reparaciones, supra nota 197, parr. 69; y Caso Cesti Hurtado. Reparaciones, supra nota 196, parr.
62.
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259. Esta medida no solo beneficia a los familiares de las victimas sino
también a la sociedad como un todo, de manera que al conocer la verdad
en cuanto a tales crimenes tenga la capacidad de prevenirlos en el

futuroi®.

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

[...] el Estado tiene la obligacién de combatir tal situacién por todos
los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la
repeticion crdnica de las violaciones de derechos humanos y la total
indefension de las victimas y de sus familiares'®”. (Subrayas y
negrillas de la Sala).

2. Se ordena desplegar una busqueda exhaustiva y seria de los restos mortales de
las victimas en este caso, medida que se torna significante para el cierre de un
ciclo de duelo, para pasar a otro, pero ya derivado de una certeza, en tanto
quienes lo padecen son conscientes del destino final de sus seres queridos, a los
cuales se les podra despedir conforme a cada una de sus creencias, y con ello
culminar la frustracion que otorga la no despedida. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, dio tratamiento a esta medida de satisfaccion en los

siguientes términos'®*:

“265. El derecho de los familiares de las victimas de conocer donde se encuentran

los restos mortales de éstas'®®, constituye una medida de reparacién y por tanto

una expectativa que el Estado debe satisfacer a los familiares de las victimas'®.

81 cfr. Caso Bémaca Veldsquez. Reparaciones, supranota 167, parr. 77.

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

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

184 Caso 19 comerciantes vs Colombia. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del
5 de julio de 2004.

85Cfr. Caso Juan Humberto Sénchez, supra nota 147, parr. 187; Caso del Caracazo. Reparaciones,
supra nota 13, parrs. 122 y 125; y Caso Trujillo Oroza. Reparaciones, supra nota 167, parrs. 109,
113y 114.

188 Cfr. Caso Juan Humberto Sénchez, supra nota 147, parr. 187; Caso del Caracazo. Reparaciones,
supra nota 13, pars. 122; y Caso Trujillo Oroza. Reparaciones, supra nota 167, parrs. 113 y 114,
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Asimismo, el Tribunal ha sefalado que los restos mortales de una persona
merecen ser tratados con respeto ante sus deudos, por la significacion que tienen

para éstos'®’.

266. La Corte considera que la entrega de los restos mortales en casos de
detenidos-desaparecidos es un acto de justicia y reparacion en si mismo.
Es un acto de justicia saber el paradero del desaparecido, y es una forma
de reparacion porque permite dignificar a las victimas, al reconocer el

valor que su memoria tiene para los que fueron sus seres queridos y

permitirle a éstos darles una adecuada sepultura®®®,

267. La privacion continua de la verdad acerca del destino de un desaparecido
constituye una forma de trato cruel e inhumano para los familiares cercanos vy,
como sostuvo esta Corte en anteriores oportunidades, el derecho de los familiares
de las victimas de conocer lo sucedido a éstas y, en su caso, donde se encuentran
sus restos mortales, constituye una medida de reparacion y por tanto una
expectativa que el Estado debe satisfacer a los familiares de las victimas'®®”.
(Subrayas y negrillas de la Sala).

3. Ordénese la instalacién de una placa que estara a cargo del Ejército Nacional, y
que debera erigirse en la plaza central del municipio de San Roque — Antioquia-,
toda vez que frente a crimenes de esta naturaleza el remordimiento por la muerte
pertenece a la memoria colectiva de una sociedad, para que hechos como esos no
se repitan jamas, en ella se inscribiran los nombres de los siete desaparecidos y
sus respectivas fechas de nacimiento, como acto reivindicatorio de la dignidad de

las victimas y sus familiares.

4. Asi mismo, de conformidad con la Ley 1448 de 2011'*° —mediante la cual se

dictaron medidas de atencidn, asistencia y reparacién integral a las victimas del

87 Cfr. Caso Trujillo Oroza. Reparaciones, supra nota 167, parr. 115; Caso Bémaca Veldsquez.
Reparaciones, supra nota 167, parr. 81; y Caso Blake, supra nota 151, parr. 115.

188 Cfr. Caso Juan Humberto Sanchez, supra nota 147, parr. 187; Caso Las Palmeras. Reparaciones
(art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de noviembre de
2002. Serie C No. 96, parr. 77; y Caso del Caracazo. Reparaciones, supra nota 13, parr. 123.

189 Cfr. Caso Juan Humberto Sénchez, supra nota 147, parr. 187; Caso del Caracazo. Reparaciones,
supra nota 13, parr. 122; y Caso Trujillo Oroza. Reparaciones, supra nota 167, parrs. 113 y 114.

190 Articulo 144. Dentro de los seis (6) meses siguientes a la promulgacidn de la presente Ley, el
Centro de Memoria Historica, disefiara, creara e implementara un Programa de Derechos Humanos
y Memoria Historica, el cual tendra como principales funciones las de acopio, preservacion y
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conflicto armado interno-, se ordenara al Centro de Memoria Historica, mediante
su Programa de Derechos Humanos y Memoria Histdrica —asi como al Archivo
General de la Nacion-, la preservacion de la presente sentencia y la custodia y
conservacion de su archivo, en aras de que haga parte y fortalezca el patrimonio
documental histérico de la Nacidén y la memoria consciente de la violencia del
conflicto interno y el padecimiento de sus victimas, reforzando asi la memoria
colectiva de los asociados. Una generacién es solo un hito en la dinamica y
evolucidon de la sociedad, y su memoria tiene el mismo curso; y gracias a esta
medida, el recuerdo de este fatal suceso quedara grabado en el tiempo,
convirtiéndose este legado en la muestra de la esquizofrenia de las armas, el
poder y la sinrazdén, cuya conservacion en el alma colectiva, puede ser el mejor

aporte para no repetirlo jamas.

custodia de los materiales que recoja o de manera voluntaria sean entregados por personas
naturales o juridicas, que se refieran o documenten todos los temas relacionados con las
violaciones contempladas en el articulo 3 de la presente Ley, asi como con la respuesta estatal ante
tales violaciones.

Los archivos judiciales estaran a cargo de la Rama Judicial, la cual en ejercicio de su autonomia
podra optar, cuando lo considere pertinente y oportuno a fin de fortalecer la memoria histdrica en
los términos de la presente ley, encomendar su custodia al Archivo General de la Nacién o a los
archivos de los entes territoriales.

PARAGRAFO 1o0. En ningun caso se obstaculizaran o interferiran experiencias, proyectos, programas
o cualquier otra iniciativa que sobre reconstruccion de memoria historica avancen entidades u
organismos publicos o privados. Los entes territoriales, en desarrollo de los principios de autonomia
y descentralizacion, pueden desarrollar iniciativas sobre la materia y crear espacios dedicados a
esta labor.

PARAGRAFO 20. La Procuraduria General de la Nacién deberd garantizar la no destruccion,
alteracion, falsificacion, sustraccidon o modificacion de los archivos administrativos en todas las
instituciones oficiales, del nivel regional y nacional. Lo anterior sin perjuicio de la aplicacion de las
normas penales pertinentes, y de los documentos que tengan caracter reservado.

PARAGRAFO 30. Para efectos de la aplicacion del presente articulo se tendra en cuenta lo dispuesto
en la Ley 594 de 2000 y en el Capitulo X sobre conservacion de archivos contenido en la Ley
975 de 2005.

PARAGRAFO 4o. Los documentos que no tengan caracter reservado y reposen en archivos privados
y publicos en los que consten las violaciones contempladas en el articulo 3 de la presente Ley,
seran constitutivos del patrimonio documental bibliografico.

PARAGRAFO 50. La obtencidn de las copias que se soliciten, seran con cargo al solicitante.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia del 17 de agosto de 2004, proferida por Tribunal

Administrativo de Antioquia, y en su lugar se dispone:

Primero. Decldrase a la Nacion —Ministerio de Defensa, Ejército Nacional-
patrimonialmente responsable por los perjuicios causados a las demandantes con

ocasion de los hechos narrados en la demanda.

Segundo. Condénase a la Nacion — Ministerio de Defensa, Ejército Nacional-, a
pagar a las siguientes personas integrantes de cada grupo familiar, las sumas que

a continuacion de sefalan:

Grupo Familiar de Miguel Amariles Zapata

2.1. Por concepto de perjuicios materiales —lucro cesante consolidado-: A
Julian David Amariles Atehortla, la suma de $93°522.036; a Eliana Maria
Amariles Atehortla, la suma de $93°522.036, y a Yully Andrea Amariles

Atehortua, la suma de $44°047.056

2.2. Por concepto de perjuicios morales, las siguientes sumas:

Miguel Maria Amariles Vélez 100 SMLMV (Padre)
Julian David Amariles Atehortta 100 SMLMV (Hijo)
Eliana Maria Amariles Atehortta 100 SMLMV (Hija)
Yully Andrea Amariles Atehortta 100 SMLMV (Hija)

Mariela de Jesus Amariles Zapata 50 SMLMV (Hermana)
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Berta Eufemia Amariles Zapata 50 SMLMV (Hermana)
Rubiela de Jesus Amariles Zapata 50 SMLMV (Hermana)

Grupo Familiar de Luis Alfonso Pelaez Vega:

2.3. Por concepto de perjuicios materiales —lucro cesante consolidado y
futuro- a la cdnyuge, la sefiora Rubiela de Jesus Amariles Zapata, la suma de
$130°665.465. Y por perjuicios materiales -lucro cesante consolidado- a

los hijos, lo siguiente:

A Lina Maria Peldez Amariles, la suma de $23°527.861; a Pablo Andrés Peladez
Amariles, la suma de $8°366.324, y a Viviana Enith Peldez, la suma de
$5°920.301.

2.4. Por concepto de perjuicios morales, 100 SMLMV a cada uno de los

mencionados.

Grupo Familiar de Darubin Cifuentes Sanchez:

2.5. Por concepto de perjuicios materiales —lucro cesante consolidado y
futuro- a la conyuge, la sefiora Maria Armiria Yarce, la suma de $115°.413.520.
Y por perjuicios materiales -lucro cesante consolidado- a los hijos, lo
siguiente: A David Cifuentes Yarce, la suma de $26°970.593; a Julian Alberto
Cifuentes Calderdn, la suma de $5°860.059, y a Liliana Marcela Cifuentes Zuleta,
la suma de $18°275.876.

2.6. Por concepto de perjuicios morales, 100 SMLMV a cada uno de los

mencionados.

Grupo Familiar de Luis Alfonso Martinez Suarez:
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2.7. Por concepto de perjuicios materiales —lucro cesante consolidado y
futuro- a la coényuge, la senora Mery del Socorro Marin, la suma de
$135°830.599. Y por perjuicios materiales -lucro cesante consolidado- a
los hijos, lo siguiente: A Eliana Martinez Marin, la suma de $22°642.668; a Oscar
David Martinez Marin, la suma de $15°438.604, y a Natalia Martinez Marin, la
suma de $26 "903.792.

2.8. Por concepto de perjuicios morales, 100 SMLMV a cada uno de los

mencionados.

Grupo Familiar de Ramoén Octavio Agudelo Castro:

2.7. Por concepto de perjuicios materiales —lucro cesante consolidado y
futuro- a la conyuge, la sefiora Maria del Carmen Cadavid Tobdn, la suma de
$134°607.257. Y por perjuicios materiales -lucro cesante consolidado- a
los hijos, lo siguiente: A Jhon Jairo Agudelo Cadavid, la suma de $19°897.128; y

a Sandra Maria Agudelo Cadavid, la suma de $10°894.464.

2.8. Por concepto de perjuicios morales, 100 SMLMV a cada uno de los

mencionados.

Grupo Familiar de Henry de Jesis Jiménez Arroyave:

2.9. Por concepto de perjuicios morales, las siguientes sumas:

Edilia del Consuelo Jiménez Arroyave 50 SMLMV (Hermana)
Ligia Margarita 50 SMLMV (Hermana)

Grupo Familiar de Alvaro Jestis Carmona Franco:

2.9. Por concepto de perjuicios morales, las siguientes sumas:
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Manuel Salvador Carmona Cardona 100 SMLMV (Padre)

Maria Filomena franco Sierra 100 SMLMV (Madre)

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

Romelia del Socorro Carmona Franco 50 SMLMV (Hermana)

Nelson Ivan Carmona Franco 50 SMLMV (Hermano)

Tercero. Condénase a la Nacion -Ministerio de Defensa, Ejército Nacional-, a la
reparacion de la violacion de los derechos humanos de Henry De Jesus Jiménez
Arroyave; Ramén Octavio Agudelo Castro; Alvaro de Jesis Carmona Franco; Luis
Alfonso Peldez Vega; Miguel Angel Amariles Zapata; Darubin Cifuentes Sanchez y
Luis Alfonso Martinez Suarez, para lo cual, de conformidad con la parte motiva de

esta providencia, debera adoptar las siguientes medidas:

(i) Se ordena a la Nacidn a investigar los hechos que generaron las violaciones, e

identificar y sancionar a los responsables.

(ii) Se ordena desplegar una busqueda exhaustiva y seria de los restos mortales de
las victimas en este caso, medida que es significativa para el cierre del ciclo de

duelo de las familias de los afectados.

(iii) Se ordena la construccion de una placa alegodrica a la vida, conforme a lo
expuesto en la parte motiva, a cargo del Ejército Nacional, que se erigira en la
plaza central del municipio de San Roque — Antioquia-, teniendo en cuenta que
frente a crimenes de esta naturaleza el remordimiento por la muerte pertenece a
la memoria colectiva de una sociedad, para que hechos como esos no se repitan

jamas.
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(iv) Se ordena al Centro de Memoria Historica, mediante su Programa de Derechos
Humanos y Memoria Historica, y al Archivo General de la Nacidn, la preservacion
de la presente sentencia y la custodia y conservacidon de su archivo, con el fin de
que integre y fortalezca el patrimonio documental histérico de la Nacion
colombiana, tanto como la memoria consciente de la violencia del conflicto interno

y el padecimiento de sus victimas.
Cuarto. Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

Quinto. Dése cumplimiento a los dispuesto en los articulos 115, 176 y 177 del

Cddigo Contencioso Administrativo.

Sexto. En firme esta providencia vuelva el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, Notifiquese y Camplase

ENRIQUE GIL BOTERO OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente



