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Procedente del Tribunal Contencioso Administrativo del Huila, en desarrollo de lo
dispuesto en materia de descongestion en el Acuerdo PCSJA21-11814 del 16 de julio
de 2021, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura, se encuentra el proceso
de la referencia en estado de resolver el recurso de apelacion, a lo cual procede la

Sala de Decision de esta Corporacion.

|. OBJETO DE LA DECISION

Surtido el trdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, y debidamente integrada la Sala, procede la Corporacion a decidir el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia de
30 de Julio de 2019, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito

Judicial de Neiva, mediante la cual se dispuso lo siguiente:

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones indicadas en
la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas a la parte actora.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase a la parte actora el remanente

del depdsito para gastos ordinarios del proceso, si lo hubiere, y archivese el proceso
previo los registros de rigor.”
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II.- ANTECEDENTES

La sefiora Leydi Yohana Joven Salcedo actuando en nombre propio y en
representacion de su hija menor Katherine Lisset Marin Joven por medio de
apoderado judicial, instaur6 demanda de Reparacidn Directa en contra de la Nacién
— Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, con el objeto de que se acceda a las

siguientes declaraciones:

“Primera: Que la NACION COLOMBIANA - MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL, representado por el Ministro de Defensa Gr. FREDDY
PADILLA DE LEON o, por quién haga sus veces en cada momento procesal, es
Administrativamente responsable de la totalidad de los dafios y perjuicios de indole
material, tanto en su manifestacién de Dafio Emergente como en su manifestacion
de Lucro Cesante, y Morales tanto objetivos como subjetivos, ocasionados a los
demandantes, con la muerte del sefior ALVARO MARIN SILVA, en hechos ocurridos
el dia 22 de Marzo del 2.007, en la vereda El Recreo, jurisdiccion del municipio de
Garzon - H.

Segunda: Como consecuencia de la anterior declaracién, se condene a la NACION
COLOMBIANA - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL,
representado por el Ministro de Defensa Gr. FREDDY PADILLA DE LEON 6, por
quién haga sus veces en cada momento procesal, a reconocer y a pagar a los aqui
demandantes, las siguientes cantidades por concepto de los dafios y perjuicios que
con tal hecho se les ocasionaron:

1. PERJUICIOS MORALES

1.1 Los estimo en el equivalente en pesos a la fecha de la sentencia de 500
salarios minimos legales mensuales vigentes, para cada uno de las
siguientes personas: LEYDlI YOHANA JOVEN SALCEDO y KATHERINE
LISSET MARIN JOVEN, compafiera e hija del sefior ALVARO MARIN SILVA
(g.e.p.d) respectivamente.

2. PERJUICIOS MATERIALES:
2.1. Dafio Emergente: El que se probara dentro del proceso.

2.2. Lucro Cesante:
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Para el calculo del Lucro Cesante, debe tenerse en cuenta los siguientes datos
y criterios:

a)- Edad de la victima al momento de los hechos 26 afios, b)- Su vida probable
es de 50.08 afios, c)- Y sus ingresos de $500.000,00, mensuales.

Para efectos de los calculos mateméaticos para establecer el valor de la
indemnizacién, es necesario descontar un 25% que, segun la tesis del Honorable
Consejo de Estado y Corte Suprema de Justicia, es lo que normalmente gasta
la persona en su sustento propio, quedando un 75% de los ingresos, para el
sostenimiento de su compariera y su hijo, que dependian econdmicamente de
él, y que por lo tanto son los directos perjudicados que le sobreviven, con lo que
tendremos:

$500.000,00 X 75% = $375.000,00.

Esta es la parte de los ingresos que correspondia a los perjudicados
demandantes, y la que se utilizara para efecto del célculo de la indemnizacion
futura.

Por ser tan recientes los hechos, no se actualiza los ingresos devengados por el
sefior ALVARO MARIN SILVA (g.e.p.d.), pero este debera ser actualizado, en
su debido momento procesal, cuando se efectle la correspondiente liquidacion
de los perjuicios materiales.

De la suma de $375.000, oo, corresponde el 50% a la Compafiera Permanente
de la victima, sefiora LEYDI YOHANA JOVEN SALCEDO, es decir la suma de
$187.500,00, y el otro 50%, le corresponde a la Unica hija de la victima, menor
KATHERINE LISSET MARIN JOVEN, es decir la suma de $187.500, oo.

- PERJUICIOS MATERIALES PARA LA SENORA

LEYDY YOHANAJOVEN SALCEDO.......c.cccovvviiiiiiannn. $60.000.000,00
- PERJUICIOS MATERIALES PARA LA MENOR

KATHERINE LISSET MARIN JOVEN.........cccoiiiiiiiiiia $20.000.000,00
TOTAL PERJUICIOS MATERIALES..........covieieea $80.000.000,00
El total de los perjuicios materiales causados con la muerte del sefior ALVARO
MARIN SILVA (g.e.p.d.), se estima en la suma de $80.000.000,00, segun el
presente experticio, el que se efectlo para poder estimar razonadamente la

cuantia al presentar la demanda, sin embargo, las pretensiones son muy
superiores a estas cantidades y su valor exacto, sera determinado por el sefior
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Juez, al liquidar los perjuicios en la oportunidad procesal correspondiente, o por
los peritos que se designe para el efecto.

Tercera: Respetuosamente solcito al sefior Juez, ordene en forma expresay en
la parte resolutiva de la sentencia, que la condena que se imponga debe
cumplirse en las condiciones y términos establecidos en el Codigo Contencioso
Administrativo y en la Ley 446 de 1.998, y que se reconozca intereses de mora
a partir de la ejecutoria de la misma.

Cuarta: Condenar en Costas a la parte demandada.”

-  HECHOS

El demandante por intermedio de apoderado judicial, fundamenta su demanda en

los hechos que a continuacion se relatan:

Sefiala que el sefior Alvaro Marin Silva, vivia junto a su comparfiera permanente
Leydi Yohana Joven Salcedo, y su menor hija Katherine Lisset Marin Joven, en la
vereda San Antonio del Pescado, donde se dedicaba a la agricultura y era conocido

como persona de bien y colaboradora.

Indica, que el 22 de Marzo del 2007, siendo las 6:30PM, el sefior Alvaro Silva,
después de terminar su jomada laboral, se dirigi6 a su casa de habitacion, en su
motocicleta, por la carretera principal, encontrdndose en el camino al sefior Jair
Hoyos Alzate, quién le pidio el favor que lo llevara hasta la casa del sefior Fidel
Antonio Novoa Beltran, a donde llegaron aproximadamente a las 7:00 de la noche,
y de donde salieron a los pocos minutos, una vez el sefor Fidel Antonio Novoa
Beltran, le entregara la suma de $20.000,00 al sefior Jair Hoyos Alzate, momento
desde el cual no se volvio a saber nada de su paradero, hasta el dia 23 de Marzo

del 2007, cuando el Ejército lo report6 como muerto en combate.

Agrega que el sefior Marin Silva no portaba ningun arma, sin embargo, al momento

de la muerte, le fue puesta por sus victimarios un arma de fuego a efectos de
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legalizar la victima, recalcando que la muerte fue causada por impactos de fusil de
propiedad del Ejército Nacional, propinados por miembros de dicha entidad
castrense, pertenecientes al Batallon de Infanteria numero 26 “Cacique Pigoanza”
de Garzon (H), en total estado de indefension, después de haber retenido y reducido

a la impotencia.

Advierte, que el hoy fallecido era una persona de reconocida honorabilidad en la
region, que nacio el 18 de octubre de 1980, contando para la época de los hechos
con 26 afios de edad, quien sostuvo una convivencia material bajo union marital de
hecho con la demandante desde el 22 de marzo de 2007 y hasta el momento de su

fallecimiento; dando nacimiento a la menor Katherine Marin Joven.

- FUNDAMENTOS DE DERECHO

Respecto de los fundamentos de derecho, el apoderado de la parte demandante

sefala las siguientes:

e Constitucionales: articulos 2, 6, y 90.
e |Legales: Cddigo Civil articulos 2341, 2347, 2356 y concordantes; Codigo

Contencioso Administrativo articulo 86.

- CONTESTACION

Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional

La apoderada judicial, descorrio el traslado de la demanda, manifestando que se
opone a todas las declaraciones y condenas consecuenciales que se solicitan
dentro de la demanda incoada, como quiera la demanda carece de apoyo en hechos

reales y prueba suficiente que demuestre la responsabilidad de la entidad
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demandada por la muerte del sefior Alvaro Marin Silva en hechos ocurridos el 22
de marzo del afio 2007.

Propuso como excepciones las determinadas i) culpa exclusiva de la victima a razon

de que a través de una investigaciéon hecha por el Comando del Batallon de
Infanteria No. 26, se establecio que el 23 de marzo del 2007 en la vereda el Recreo
del Municipio de Garzon, Huila, el personal militar sostuvo enfrentamiento armado
con miembros de grupos armados al margen de la ley, obteniendo como resultado

la muerte de dos sujetos y la incautacion de material de guerra. ii) uso legitimo de

las armas de fuego a razon de que el uso de las armas de fuego que hicieron los

militares del Batallbn Magdalena en el momento y lugar de los hechos, se constituy6
como el unico medio idéneo para repeler la agresion, grave e inminente, que habia
originado en su contra el sefior Marin Silva y otros a través del accionar de armas

de fuego en varias oportunidades. v iii) legitima defensa a razén de que el personal

militar que participd en el desarrollo de los hechos actué en cumplimiento de uno de
los fines esenciales del estado y la mision encomendada a las Fuerzas Militares,
consagradas como mandatos constitucionales en los articulos 2 y 217 de la carta

magna.

Por otra parte, indica que dentro del plenario no existe prueba de los perjuicios
causados a las demandantes, por tal motivo aduce que no le asiste a la demandada
la obligacién de indemnizar, por lo que se declare la inexistencia de los mismos
dada la ausencia de prueba. Como también, que la carga de la prueba le
corresponde a la parte actora, en donde debe demostrar cual fue la actividad o la
omisién de aquella, que guarda nexo causal con el dafio antijuridico y la razén
misma de la imputacion del dafio que permita deslumbrar la responsabilidad de la
entidad.

En ese orden, solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.
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- SENTENCIA RECURRIDA

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Neiva, en sentencia del 30 de julio
de 2019, nego las pretensiones de la demanda, con fundamento en las siguientes

consideraciones:

Destaca, que no se encuentra acreditado tal como lo alega la parte actora, que la
muerte del sefior Alvaro Marin Silva no haya obedecido a una reaccion de los
miembros del Ejército Nacional a la agresion que aquel y otras personas efectuaron
en su contra; sino por el contrario, lo que si se acredita es que a los cuerpos sin vida
les fue hallado diverso material de guerra del que se hizo uso y si bien respecto de
una de las granadas se resefié que estaba oxidada, ello por si solo no desvirtia el
ataque a los soldados con otro artefacto explosivo de esa categoria, lo que ademas
correspondia a la parte actora probarlo y no ocurrio.

Agrega, que de las atestaciones rendidas por los soldados que patrticiparon en la
ocurrencia de los hechos, se avizora que el Sargento a cargo de la operacion elevo
voz de alto al observar a los sujetos, de quienes ademas se afirman eran mas de
dos, quienes huyeron, y que la respuesta de estos fue efectuar disparos y una
detonacion, lo que se corroboré con certeza al encontrar residuos de disparo en uno
de los occisos, lo cual permite concluir que en la produccién del hecho dafiino el
actuar del sefior Alvaro Martin Silva fue determinante, exponiéndose al tragico

desenlace

Igualmente, sefiala que en el caso concreto no es viable predicar el uso desmedido
e irracional de las armas de dotacion oficial como lo pretende demostrar la parte
actora, pues todo lo contrario se ha demostrado con las pruebas del proceso, que
los uniformados pretendieron repeler la agresion de que fueron objeto, razén por la

cual estima el a quo que no se encuentra acreditada la falla del servicio.
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Bajo estas consideraciones, nego las suplicas de la demanda.

- RECURSO DE APELACION

La parte demandante a través de apoderado judicial, interpuso recurso de apelacion

bajo los argumentos, que sintetiza de la siguiente manera:

En primer lugar, sefiala que el a quo violo el derecho fundamental al debido proceso,
por no tener en cuenta los efectos juridicos, en relacién con la carga de la prueba,

de la excepcion culpa exclusiva de la victima, pues invirti6 dicha carga y por

consiguiente la parte demandada debi6 demostrar los fundamentos de hecho, en
gue sustenta la excepcion. Destaca también, que desconocié el articulo 211 del
codigo general del proceso al sustentar el fallo y asimismo las pruebas técnicas,
que acreditan en forma inequivoca que la muerte del hoy occiso, fue una ejecucion

sumaria o falso positivo.

Agrega, que la entidad demandada no demostré que la victima portara armas, que
la victima hubiera disparado, ni que esta Ultima haya atacado a los militares. Sino
por el contrario, tal como lo ocurre en todos los falsos positivos, los militares
homicidas en su afan de hacer aparecer la ejecucion como un enfrentamiento,
hacen cosas torpes, como poner el revolver en la mano del occiso y aparecerla
empufiando, cuando una de las caracteristicas de la muerte es que la mano se
destiende y si la mano estuviera cerrada se abre, luego, el hecho de que el cadaver
de Jair Hoyos apareciera empuiiando un arma, lo que hace es demostrar en forma
inequivoca que esa arma se la pusieron después de muerto, y se la acomodaron en
la mano como si la estuviese empufiando. En ese sentido, aduce que se encuentra
probado que el sefior Alvaro Marin no dispard, porque la prueba de residuo de mano
arrojo resultado Negativo para €l y aunque el resultado de residuos de disparo,
resulté positivo en las manos de Jair Hoyos, no es prueba suficiente para demostrar
que disparo, ya que, la contaminacion de residuos de disparo es sumamente facil y

pudieron ser sus propios victimarios quienes contaminaron sus manos.
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Advierte, que el Juez de primera instancia sustent6 el fallo exclusivamente en las
entrevistas, indagatorias y declaraciones de los militares que intervinieron en la
investigacion disciplinaria, investigacion penal y los que participaron en la ocurrencia
de los hechos en la que falleci6 el sefior Alvaro Marin Silva, quienes obviamente
rindieron testimonio en razén a defenderse y librarse de una sancion disciplinaria
por falta gravisima. De lo actuado, indica que al a quo desconocio los articulos 211
y 220 del cbédigo general del proceso, lo cual determinan que el testimonio debe
gozar de los requisitos de credibilidad e imparcialidad y que debe ser recepcionado
bajo gravedad de juramento, caracteristicas ausentes en las versiones libres,

indagatorias y declaraciones rendidas por los militares.

Arguye, que por la forma en que fue asesinado el sefior Alvaro Marin Silva, y el
estado de indefension en que ocurri6 su muerte con violacion de derechos
humanos, y por tratarse de acciones sistematicas, constituyen crimenes de lesa
humanidad y por haberlos hecho pasar, ademas como guerrilleros, los aqui
demandantes, sufrieron un enorme dafio moral, que debe ser resarcido por lo
menos con 300 S.M.L.M.V, para cada uno de los parientes demandantes del primer
nivel, 150 SMLMYV para cada uno de los del segundo nivel y 105 SMLMV para cada

uno de los del tercer nivel

- ALEGACIONES

Dentro del término de traslado, las partes allegaron escrito de alegatos de

conclusion.

Parte actora

El apoderado judicial manifiesta que el a quo incurrié en defecto factico, por erronea
valoracion de las pruebas, especialmente por darle el caracter de plena prueba a
las versiones libres, indagatorias y declaraciones de los militares, que intervinieron
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en el homicidio del sefior Alvaro Marin Silva, declaraciones que constituyen un
carrusel porque los militares declararon mutuamente en su favor, y con el propésito
de evitar una sancién disciplinaria por falta gravisima y una larga condena por el

homicidio en persona protegida, lo que le resta a su dicho toda credibilidad.

Refuta, que el fallo se base en lo dicho por los homicidas, y que el juzgador no tenga
en cuenta el contexto histérico en que ocurrieron los hechos, pues para esa época
todos los dias morian civiles a manos del ejército, en los diferentes municipios de
Huila, un dia mataban en Garzon, otro dia en Gigante, otro dia en Pitalito, otro dia
en el Agrado y asi sucesivamente, a quienes se le sefialaba de ser delincuentes

comunes o guerrilleros y de haber muerto en enfrentamientos.

Nacioén-Ministerio de Defensa- Ejército Nacional

El apoderado Judicial recalca que la parte actora no prueba las presuntas
circunstancias esbozadas en la demanda, de modo, tiempo y lugar en que se
produjo el conocido hecho. Agrega, que esta acreditado que la muerte del hoy
occiso se produjo como resultado de la reaccién armada de personal militar que fue
atacado injustamente por él y otros con fuego, cuando se encontraban desarrollando
actividades delictivas y portaban diferente material de guerra. Lo que resulta

evidente, que se produjo tal hecho por culpa exclusiva de la victima.

- ACTUACION PROCESAL

El 30 de julio de 2019, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Neiva,

profirié sentencia.

La parte demandante interpuso dentro de la oportunidad procesal correspondiente

recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia.
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Mediante auto de fecha 18 de octubre de 2019, el Tribunal Administrativo del Huila,
admitié el recurso de apelacion, y mediante auto de fecha 12 de noviembre de 2019,
corrio traslado a las partes por el término de 10 dias para alegar de conclusién, y al
Ministerio Publico para emitir concepto, oportunidad de la que no hicieron uso las

partes.

En desarrollo de lo dispuesto en materia de descongestién en el articulo 2° del
Acuerdo No. PCSJA21-11814 del 16 de julio de 2021, proferido por el Consejo
Superior de la Judicatura, se remitié el expediente al Tribunal Administrativo del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

Mediante auto No. 137 de fecha 30 de agosto de 2021, esta Corporacion, avoco el

conocimiento del presente proceso.!

[ll. CONSIDERACIONES

La Sala se limitar4 Unicamente a conocer de los puntos a los cuales se contrae el
recurso de apelacion debidamente presentado por la parte demandante, puesto que
son estos - en el caso del apelante Unico — los que definen el marco de la decision
gue ha de adoptarse en esta instancia, todo de conformidad con la competencia del

superior segun lo establecido en el articulo 328 del Codigo General del Proceso.

- Competencia

El Tribunal Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de sentencias dictadas en primera instancia por los Jueces
Administrativos, de conformidad con el numeral 1° del articulo 133 del C.C.A.,
modificado por la Ley 446 de 1998 art. 41.

1 Ver folio 1037 Cdno N° 4
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Ahora bien, el Tribunal Contencioso Administrativo de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina es competente, en atencién a lo dispuesto en materia de
descongestion en el articulo 1° del Acuerdo No. PCSJA21-11814 del 16 de julio de
2021, prorrogado mediante Acuerdo PCSJA21-11889 del 30 de noviembre de 2021,

proferidos por el Consejo Superior de la Judicatura.

- Caducidad

Segun el articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo, aplicable para la
época de los hechos, la accidon de reparacion directa caduca al cabo de dos (2)
afos, contados a partir del dia siguiente al acaecimiento del hecho, omision u
operacion administrativa, ocurrida durante la actuaciéon de miembros del Ejército
Nacional el dia 22 de marzo del afio 2007 en la vereda alto recreo del municipio de

Garzén — Huila.

En el sub examine, se demanda con el objeto de que se declare administrativamente
responsable a la Nacion — Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional, por los hechos

que produjeron la muerte del sefior Alvaro Marin Silva.

Sobre este punto, en el expediente esta acreditado que el dia 22 de marzo del afio
2007, fallecio el sefior Alvaro Marin Silva por choque hipovolémico, secundario a
herida de pulmén e higado por lesiones de proyectil de arma de fuego, es asi que
el término de los dos (2) afios se cuenta desde el 23 de marzo de 2007 hasta el 23
de marzo de 2009. Teniendo en cuenta que la demanda fue presentada el 08 de
junio de 2009, en principio seria del caso declarar la caducidad de la presente accién

por haber sido fuera de la oportunidad legal.

No obstante, la jurisprudencia unificada del Consejo de Estado ha realizado
analogia de la prescripcion de la accién penal y la caducidad de la reparacion
directa, estableciendo que cuando se demanda la responsabilidad del Estado por

dafios antijuridicos producidos por actos de lesa humanidad, debe ser aplicado el
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principio de derecho internacional publico lus cogens para concluir que de manera
Unica y excepcional la caducidad del medio de control de reparacion directa no

opera.

Es asi como el Consejo de Estado ha ponderado los intereses superiores que
intervienen en los delitos de lesa humanidad sobre los argumentos de seguridad
juridica, aplicando el articulo 229 de la constitucidén politica nacional; los articulos
1.1, 2 y 25 de la convencion Americana de Derechos Humanos; el articulo 3 de los

convenios de Ginebra de 1949 y en sus protocolos adicionales.

- Legitimacidén en la causa

La legitimacion en la causa tiene dos dimensiones, la de hecho y el material.

La primera surge de la formulacion de los hechos y de las pretensiones de la
demanda, de modo que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado por
activa, mientras que el sujeto a quien se le imputa el dafio se encuentra legitimado

en la causa por pasiva.

A su vez, la legitimacion material es condicién necesaria para, segun corresponda,
obtener decision favorable a las pretensiones y/o a las excepciones, punto que se
define al momento de estudiar el fondo del asunto, con fundamento en el material

probatorio debidamente incorporado a la actuacion.

Asi, en relacién con el extremo pasivo, la legitimacién en la causa de hecho se
vislumbra a partir de la imputacion que la demandante hace al extremo demandado,
mientras que la legitimacion material Unicamente puede verificarse como
consecuencia del estudio probatorio, dirigido a establecer si se configuré la

responsabilidad endilgada desde el libelo inicial.
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- Legitimacién en la causa de la parte demandante

Con ocasion del dafio que origind la presente accion de reparacion directa, esto es,
la muerte del sefior Alvaro Marin Silva, LEYDI YOHANA JOVEN SALCEDO, quien
actla en nombre propio en su condicion de compafiera permanente del sefior
ALVARO MARIN SILVA (g.e.p.d.), y en representacion de su hija menor
KATHERINE LISSET MARIN JOVEN, quien es hija del sefior ALVARO MARIN
SILVA (g.e.p.d.), através de apoderado judicial comparecieron a este proceso como
demandantes, de modo que se encuentra acreditada su legitimacién de hecho en la

causa.

- Legitimacion en la causa de la demandada

La parte actora formulé imputacion en contra Nacion-Ministerio de Defensa —
Ejercito Nacional, de modo que se encuentra legitimado de hecho en la causa por
pasiva, pues a esta se le imputa el dafio antijuridico que la parte actora alega haber
sufrido. En relacién con la legitimacién material, precisa la Sala que el tema no se
analizara ab initio, sino cuando se estudie el fondo del asunto y resulte posible
establecer si existié 0 no una participacion efectiva de alguna de las demandadas
en la acusacion del dafio que se alega y si ello resulta imputable como condicién

necesaria para que proceda la declaratoria de responsabilidad pretendida.

- Problema Juridico

En los términos del recurso de apelacién interpuesto, el problema juridico en el caso
sub lite se contrae a determinar primeramente, si se encuentran demostrados en el
plenario los elementos de la responsabilidad del Estado y, especialmente, si las
pruebas aportadas permiten afirmar que el Ejército Nacional produjo la muerte del

sefior Alvaro Marin Silva; o si por el contrario la responsabilidad esta eximida por
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el hecho de la victima, quien presuntamente pertenecia a un grupo al margen de la

Ley.

- TESIS

La Sala revocara la sentencia de primera instancia, por considerar que el a quo no
realizé el estudio minucioso de las pruebas que obran en el expediente, incurriendo
en un error factico. Luego del estudio de fondo, concluye la Sala que se presento

en este caso una ejecucion extrajudicial por parte del Ejército.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Elementos de Responsabilidad Extracontractual del Estado

La responsabilidad del Estado encuentra sustento juridico en el articulo 90
constitucional, clausula general de responsabilidad extracontractual del Estado, que
al efecto es perentorio en afirmar que “El Estado respondera patrimonialmente por
los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omisién

de las autoridades publicas”.

Segun el precitado articulo de la Constitucion Politica, todo dafio antijuridico que
pueda ser imputado a una autoridad publica por accion u omision compromete su
responsabilidad patrimonial, asi pues, para que la responsabilidad de la

administracion surja, se requiere que exista un dafio antijuridico, esto es, una lesién

de bienes juridicos que el sujeto determinado no esta en la obligacién de soportar,

dano este que debe ser cierto, presente o futuro, determinado o determinable,

anormal y que se trate de una situacién juridicamente proteqida; aunado a ello, se

requiere que ese dafio antijuridico sea imputable al Estado, lo que es lo mismo, que
haya un nexo o vinculo de causalidad entre la accion u omision de la autoridad

publica y el dafio antijuridico.
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En cuanto al dafio antijuridico, el H. Consejo de Estado? ha sefalado que éste se
define como “La lesién de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la
victima no esté en la obligacién de soportar, que no esta justificado por la ley o el
derecho’”, en otros términos, aquel que se produce a pesar de que “el ordenamiento
juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio

carece de causales de justificacion.”

A su vez en relacion con la naturaleza del dafio antijuridico, dicha Corporacion® ha
sostenido reiteradamente que “ha de corresponder al juez determinar si el dafio va
mas alla de lo que, normalmente y sin compensacion alguna, debe soportar una
persona por el hecho de vivir en una comunidad juridicamente organizada y
comportarse como un sujeto solidario. En este sentido se ha sefialado que: “en cada
caso concreto deberd establecerse si el dafio sufrido es de tal entidad que el
afectado no esta en la obligacion de soportarlo, y resulta, en consecuencia,

antijuridico.”

Asi las cosas, cuando resulte probado el dafio antijuridico por parte de quien lo
alega, se hace necesario determinar el criterio de imputabilidad del dafio a la
administracion, por lo que, en este sentido, el H. Consejo de Estado?, sefialo:

(...)

“En lo relativo a la imputacion, se entiende que se trata de la “atribucion de la
respectiva lesibn” en consecuencia, “la denominada imputacion juridica (imputatio
iure o subjetiva) supone el establecer el fundamento o razén de la obligacion de
reparar o indemnizar determinado perjuicio derivado de la materializaciéon de un

dafo antijuridico, y alli es donde intervienen los titulos de imputacion que

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencias de 11 de noviembre de 1999. C.P.
Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Exp. 11499 y del 27 de enero de 2000. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Exp.
10867, entre otras. Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Aclaracion de voto de
Enrique Gil Botero de 30 de julio de 2008. Exp. 15726.

3Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 27 de septiembre de 2000. C.P.
Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Exp. 11601.

4 Consejo De Estado - Sala de Lo Contencioso Administrativo - Seccién Tercera - SUBSECCION C - consejera ponente:
OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ - Bogota D. C., veintidés (22) de octubre de dos mil doce (2012) - Radicacion
naimero: 52001-23-31-000-1997-08790-01(24776) Actor: JOEL MACIAS CATUCHE Y OTROS; Ddo: CAJANAL Y
OTRO, Referencia: APELACION DE SENTENCIA. ACCION DE REPARACION DIRECTA.
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corresponden a los diferentes sistemas de responsabilidad que tienen cabida tal

como lo ha dicho la jurisprudencia en el articulo 90 de la Constitucion Politica’(...)

De conformidad con lo planteado en precedencia, para endilgar responsabilidad al
Estado, debe acreditarse la existencia de un dafio antijuridico, y que dicho dafio
pueda ser imputable al Estado, bajo cualquiera de los titulos de atribucion de
responsabilidad, V. gr. la falla del servicio, el dafio especial, el riesgo excepcional,
entre otros, los cuales deben analizarse de acuerdo a las circunstancias de cada

caso concreto.

Regimenes de Imputabilidad

La jurisprudencia del H. Consejo de Estado ha abordado el tema de la

responsabilidad del Estado con ocasion de conflictos armados, a partir de tres

criterios o titulos de imputacién juridica a saber, tales como: falla en el servicio,
riesgo excepcional y el dafio especial, segun la determinacion factica de cada caso

y la atribucién juridica que proceda.

La atribucion juridica debe hacerse en un solo titulo de imputacion; en primer lugar,
debe examinarse en cada caso si el elemento factico constituye falla en el servicio,
en el que deba encuadrarse la responsabilidad extracontractual del Estado,
sustentada en la vulneracion de deberes normativos, que en muchas ocasiones no
se reducen al &mbito negativo, sino que se expresan como deberes positivos en los
qgue la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e intereses juridicos es lo
esencial para que se cumpla con la clausula del Estado Social y Democratico de

Derecho.®

5 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA
SUBSECCION C- C.P: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Bogota, D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil
quince (2015).Rad: 05 001 23 31 000 2002 03487 01 (32912); Actor: DARIO DE JESUS JIMENEZ GIRALDO Y OTROS;
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-EJERCITO NACIONAL, Asunto: ACCION DE REPARACION
DIRECTA (Sentencia)
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En segundo lugar, si no es posible atribuir la responsabilidad al Estado por la falla
en el servicio, debe examinarse a continuacién si los elementos facticos del caso
concreto permiten la imputacion objetiva, a titulo de dafio especial o riesgo

excepcional.®

Régimen de responsabilidad subjetiva por vulneraciones o afectaciones

relevantes a bienes o derechos constitucionales o convencionales

amparados: Ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas

En un caso como el presente, el Consejo de Estado, consider6 que la muerte de
personas civiles por parte de miembros de la fuerza publica, presentados como
supuestos subversivos caidos en combate, constituye una modalidad denominada
“ejecuciones extrajudiciales sumarias o arbitrarias”, que comprometen seriamente

la responsabilidad del Estado.

La Alta Corporacion definio la conducta antijuridica de “ejecucion extrajudicial” como
la accion consciente y voluntaria desplegada por un agente estatal, o realizada por
un particular con anuencia de aquél, por medio de la cual, en forma sumaria y
arbitraria, se le quita la vida a una persona que por su condicion de indefension esta
protegida por el derecho internacional. En el caso de los combatientes, su asesinato
puede ser considerado una ejecucion extrajudicial cuando han depuesto las armas.”’

Del mismo modo, agrego:

De conformidad con las normas pertinentes, esta proscrita toda conducta realizada
por agentes del Estado que puedan poner en peligro los derechos a la viday a la
integridad fisica de las personas ajenas a los enfrentamientos armados, como lo fue

la conducta cometida en el caso de autos por los militares que participaron en la

operacion desplegada en la zona rural de Tello —Huila- con ocasion de la orden N.°

6 ibidem
7 Consejo De Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, Sentencia De 11 De Septiembre De 2013, Exp. 20601, C.P. Danilo
Rojas Betancourth.
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44, consistente en quitarle la vida a unos campesinos no combatientes y luego

exhibirlos como querrilleros dados de baja durante un enfrentamiento armado.

La Sala recuerda que los derechos a la vida, a la libertad y a la integridad
personales, ademas de estar expresamente consagrados en el ordenamiento
interno, tienen plena proteccion por virtud de los tratados internacionales de
derechos humanos en los que es parte Colombia -en un tipico enlace via bloque de
constitucionalidad?-, de acuerdo con los cuales es obligacion de los Estados impedir
gue se presenten situaciones de ejecuciones extrajudiciales® y ademas fomentar las

politicas que sean necesarias y conducentes para evitar ese tipo de practicas. (...)

Ahora bien, en aras de concretar el papel preventivo que debe tener la
jurisprudencia contencioso administrativa en casos como el presente, es pertinente
que la Sala ponga de presente que, de conformidad con observaciones hechas
recientemente por el Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o

arbitrarias , en algunas ocasiones se ha incurrido en la practica de quitarle la vida a

personas ajenas al conflicto armado y que se encuentran en estado de indefension,

para luego presentarlas a las autoridades y a los medios de comunicacién como

bajas ocurridas en combate, dentro de lo que eufemisticamente ha dado en llamarse

por la opinién publica “falsos positivos”. (...)

8 “De acuerdo con el articulo 93 de la Constitucién Politica “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcidn, prevaleceran 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 (...)”. El Consejo de Estado —Seccion Tercera- ha tenido
oportunidad de pronunciarse en relacién con el caracter absoluto e inviolable del derecho a la vida de las personas, en
aplicacion de las normas del derecho interno integradas al derecho internacional de los derechos humanos. Esos criterios
fueron consignados en las siguientes providencias: sentencia del 8 de julio de 2009, radicacion n.° 05001-23-26-000-1993-
00134-01(16974), actor: Fanny de J. Morales Gil y otros, demandado: Nacién-Ministerio de Defensa-Policia; sentencia
del 23 de agosto de 2010, radicacién n.° 05001-23-25-000-1995-00339-01(18480), actor: Pedro Saul Cardenas y otros,
demandado: Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército”.

9“En el articulo 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se hace la siguiente prevision: “I. El derecho
a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por ley, nadie podra ser privado de la vida
arbitrariamente”. En el numeral 2° ibidem se dispone que, en los paises donde exista la pena de muerte, “...sélo podra
imponerse en sentencia definitiva dictada por tribunal competente””
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De modo que resulta de la mayor importancia para el Consejo de Estado poner de
relieve, en casos como el presente, las inapropiadas conductas cometidas por los
agentes estatales, con la finalidad de sentar un precedente que obligue a la
administracion publica a eliminar de raiz este tipo de conductas, y para que el caso
reciba la reparacion debida que haga innecesaria la recurrencia de los ciudadanos

ante las instancias internacionales'®.” (subraya la sala)

Frente al parrafo anterior, cabe precisar que en toda circunstancia en la cual una
entidad del Estado viole alguno de los derechos consagrados en la Constitucion en
relacion con este tipo de practicas, estd ante un supuesto de inobservancia del
deber de respeto y garantia consagrado en el articulo 1 de la Convencion Americana

de Derechos Humanos.!!

De conformidad con el articulo 93*? de la Constitucion, las normas internacionales
en materia de derechos humanos ratificadas por Colombia prevalecen en el orden
interno y, por ende, estan llamadas a ser aplicadas en forma directa, las cuales
tienen como funcion desde el punto de vista constitucional integrar, ampliar,

interpretar, orientar y limitar el orden juridico.!3

En ese sentido, desde un punto de vista convencional, los miembros del Ejército

Nacional** deben respetar el articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra de 1949,

10Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia de 11 de septiembre de 2013, exp. 20601, C.P. Danilo Rojas
Betancourth.

11 Corte 1.D.H., Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, parr. 72; Corte 1.D.H., Caso Cinco Pensionistas, sentencia de 28
de febrero de 2003, Serie C n.° 98, parr. 63; Corte I1.D.H., Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados,
parr. 76 y Corte 1.D.H., Caso Baena Ricardo y otros, sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C n.° 72, parr. 178.

12 L os tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, 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”.

13 Dado el rango constitucional que les confiere la carta, las disposiciones que integran el blogque superior cumplen la
cuadruple finalidad [...], servir de i) regla de interpretacion respecto de las dudas que puedan suscitarse al momento de su
aplicacidn; ii) la de integrar la normatividad cuando no exista norma directamente aplicable al caso; iii) la de orientar las
funciones del operador juridico, y iv) la de limitar la validez de las regulaciones subordinadas”. Corte Constitucional,
sentencia C-067 del 4 de febrero del 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

14 CONSEJO DE ESTADO. SECCION TERCERA. Bogota, tres (3) de agosto de dos mil veinte (2020). Radicacion
nGmero: 05001-23-31-000-2011-00253-01(53030)
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que salvaguarda a las personas civiles que no participan de las hostilidades e
impone a los actores beligerantes las siguientes obligaciones, asi:

“1) Las personas que no patrticipen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra
causa, serén, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion
alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religiéon o la creencia,
el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio analogo.(...) A este
respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las personas
arriba mencionadas: a) los atentados contra la vida y la integridad corporal,
especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles,
la tortura y los suplicios; (...) d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo
juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales

reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.” (subraya la sala)

El Derecho Internacional Humanitario, principalmente, el articulo 3° comun a los
Convenios de Ginebra y el Protocolo Il Adicional, aplicables a situaciones de
conflicto armado interno imponen la obligacion de respetar: i) los principios de
distincion, limitacion, proporcionalidad y trato humano de la poblacién civil,
ii) las prohibiciones expresas del articulo 3° com(n a los Convenios de Ginebra®® y
iii) dar trato humano a quienes no participan de manera directa de las hostilidades,

brindar asistencia humanitaria y proteger a la poblacién civil.1®

Asi mismo, el Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra, desarrollado por el

derecho interno mediante el articulo 135 de la Ley 599 de 2000, identifica la

15 Se prohiben, en cualquier tiempo y lugar: “a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios; b) la toma de rehenes; c) los
atentados (sic) (sic) contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; d) las condenas dictadas
y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como
indispensables por los pueblos civilizados”.

16 Relatoria Consejo de Estado No. (32988)

17 El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, ocasione la muerte de persona protegida conforme a los
Convenios Internacionales sobre Derecho Humanitario ratificados por Colombia, incurrira en prision de cuatrocientos
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ejecucion extrajudicial como delito de homicidio en persona protegida, adicionando
en el pardgrafo las personas que se entienden como protegidas por el Derecho
Internacional Humanitario y se configura cuando el servidor publico, o particular que
actua por orden, complicidad, tolerancia o aceptacion de este, en desarrollo del
ejercicio de sus funciones mata a una persona, después de haberla dominado y se

encuentra en estado de indefension e inferioridad.

En relacién a la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario, huelga rescatar
el andlisis efectuado por la Honorable Corte Constitucional, por medio del cual se

sefalo:

(...) tanto los integrantes de los grupos armados irrequlares 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 adguel nucleo intangible y evidente de los

derechos humanos gue no puede ser en manera alguna desconocido, ni siquiera en

las _peores situaciones de conflicto _armado. Ellos encarnan aquellas

ochenta (480) a seiscientos (600) meses, multa dos mil seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (2.666,66) a siete mil
quinientos (7.500) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de doscientos cuarenta (240) a trescientos sesenta (360) meses.

La pena prevista en este articulo se aumentara de la tercera parte a la mitad cuando se cometiere contra una mujer por el
hecho de ser mujer.

PARAGRAFO. Para los efectos de este articulo y las demas normas del presente titulo se entiende por personas protegidas
conforme al derecho internacional humanitario:

. Los integrantes de la poblacion civil.

. Las personas que no participan en hostilidades y los civiles en poder de la parte adversa.

. Los heridos, enfermos o naufragos puestos fuera de combate.

. El personal sanitario o religioso.

. Los periodistas en misién o corresponsales de guerra acreditados.

. Los combatientes que hayan depuesto las armas por captura, rendicion u otra causa analoga.

. Quienes antes del comienzo de las hostilidades fueren considerados como apatridas o refugiados.

. Cualquier otra persona que tenga aquella condicidn en virtud de los Convenios I, II, 11l y IV de Ginebra de 1949 y los
rotocolos Adicionales | y Il de 1977 y otros que llegaren a ratificarse.

TooO~NO O WN R
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“consideraciones elementales de humanidad"”, a las cuales se refiri6 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 comisibn 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.

Por todo lo anterior, resulta valido concluir que el Derecho Internacional de
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario y el derecho
constitucional, son aplicables al ordenamiento interno e imponen claras
obligaciones que proscriben conductas relacionadas a ejecuciones extrajudiciales
ya que, por un lado, constituyen graves violaciones a los derechos humanos a la
vida, integridad personal, libertad de circulacién, familia, entre otros, y, por otro, son
serias infracciones a minimos humanitarios en situaciones de conflicto armado

interno.

Asi pues, un efecto muy importante de la incorporacion al orden interno de las
normas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario es la ampliaciéon de las fuentes normativas del juicio
de responsabilidad estatal, de tal manera que la garantia patrimonial del Estado
frente a los dafios antijuridicos que le son imputables comprenden, ademas de las
obligaciones del ordenamiento juridico interno,*8 el cumplimiento de las obligaciones
convencionales, situacién que lleva sobre todo a redefinir las fronteras del titulo
juridico de imputacion de falla del servicio, es decir, estos parametros, asi como

permiten identificar un complejo de obligaciones internacionales vinculantes a cargo

18 Finalmente, la Constitucién Politica de Colombia en su articulo 2° consagra que “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
y libertades (...)”; segtn el articulo 11: “El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte”; y el articulo 12
seflala: “Nadie sera sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”.
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del Estado, también se encaminan a organizar un sistema normativo integral a partir

del cual se deriva un reproche estatal.*®

“Asi pues, de lo anterior se puede concluir que el juez de dafios como juez de

convencionalidad en el ordenamiento interno?°, tiene la facultad para revisar el

cumplimiento de las obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos

por parte de las autoridades publicas internas. En ese orden, si bien el control de

convencionalidad, visto como una técnica de orden estatal, le sirve al juez de dafios
para ejercer un control objetivo de constatacion del cumplimiento de obligaciones
internacionales, también le sirve para confrontar la posible abstencion de una
obligacion de hacer, que nace de un estandar funcional de origen internacional, de

alli que, en caso de concretarse un dafo antijuridico, este le puede ser imputable al

Estado.™! (subraya la sala)

Dicha tesis fue desarrollada precisamente con la entrada en vigencia del control de
convencionalidad®? por el érgano de cierre de la jurisdiccién contenciosa en la
sentencia de unificacion en el marco de las ejecuciones extrajudiciales y las
desapariciones forzosas el cual compilé6 en cuatro capitulos concentrados que

retnen i) las obligaciones convencionales, constitucionales y legales a efectos de

19 UPRIMNY, Rodrigo, Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimiento penal, en:
http://www.wcl.american.edu/humright/hracademy/documents/Clase1-Ayala-RodrigoUprimny-
BloquedeConstitucionalidad.pdf, consultado el 21 de julio del 2014.

20 En el caso Almonacid Arellano y otros contra Chile, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se refiere a la funcion
de los jueces nacionales en lo relativo al conjunto de obligaciones contenidas en los sistemas de proteccion de derechos
humanos. Al respecto resalto: “124. La Corte es consciente [de] que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de laleyy, 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 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 especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencion Americana”: Caso Almonacid Arellano vs. Chile,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de septiembre del 2006, serie C, n.° 154, parrs. 123
a 125 (se destaca).

21 Consejo de Estado. Veintiocho (28) de agosto de dos mil catorce (2014) No. 05001-23-25-000-1999-01063-01(32988)
22 “los controles dentro del moderno Estado de Derecho no pueden limitarse a los tradicionales juicios de legalidad o de
formal comparacidn normativa. El caracter sustancial de esta base edificadora del Estado conduce a que los controles que
puedan surgir en las complejas intimidades de su estructura normativa no se agoten en simple esfuerzos sin sentido,
superficiales, formales, alejados de los principios y de los valores en que se fundan las instituciones”. Sentencia del 21 de
noviembre de 2013 de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, rad. 29764, M.P. Enrique Gil Botero.
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determinar los estdndares juridicos de cumplimiento o incumplimiento del Estado,
i) la importancia del control de convencionalidad como un instrumento al servicio
del Juez de dafios para fundamentar el juicio de responsabilidad por falla del
servicio, iii) la extension juridica a los topes maximos de indemnizacién en aras de
reparar de manera integral a las victimas de estos casos y iv) el fuero de
competencia de la jurisdiccion ordinaria y la justicia penal militar en casos de graves

violaciones a los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional.

Sobre este punto en particular el Consejo de Estado afirmo:

‘A pesar de que existen diferencias entre el sistema de responsabilidad
internacional del Estado en derechos humanos y el sistema de responsabilidad
contencioso administrativo interno, hay intersecciones axiolégicas comunes, ya que
la jurisdiccion contencioso administrativa se erige, ante todo, en juez de derechos
humanos para proteger a todas las personas frente a los dafios antijuridicos que

sean imputables al Estado.

Por consiguiente, pese a que los sistemas internacionales de proteccion de los
derechos humanos son subsidiarios respecto de los nacionales, el juez contencioso
administrativo, en aras de amparar in extenso a una victima de un conflicto armado,
debe incorporar en su interpretacibn y aplicar directamente estandares
desarrollados por organismos internacionales de proteccion de derechos humanos,
con el fin de analizar la conducta del Estado y sus agentes a la luz de las

obligaciones internacionales y nacionales.”

Asi, por ejemplo, en decision del 13 de marzo del 201323, la Subseccién A condend
patrimonialmente al Estado por haber dado muerte el Ejército Nacional a tres
personas dedicadas a labores del campo, desarmadas, vestidas de civil, sin nexos

con grupos subversivos, uno de ellos ultimado a corta distancia, a lo que se agregé

23 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 13 de marzo del 2013, rad. 21359.
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una serie de irregularidades en el manejo de los cuerpos tendientes a encubrir la

verdad de lo acontecido. Entonces se discurrié6 como sigue:

“La Corporacion ha establecido que es posible inferir la responsabilidad del Estado
en aquellos casos en los cuales el detallado analisis del acervo probatorio
demuestra la existencia de un hecho previo (en este caso concretado en el ultimo
avistamiento de los jovenes en la vereda La Arroyuela) y uno posterior
(aparecimiento de los cuerpos sin vida en la vereda Monteredondo), sin que exista
ningun otro elemento probatorio que indique que dichos decesos fueron
ocasionados por terceros ajenos al proceso, sino que, por el contrario, existen
elementos que sefialan que la muerte de los jovenes obedecié a un comportamiento

anomalo y altamente irregular por parte de los miembros de la demandada.”

En sentencia del 11 de septiembre del 20132%* la Sala Plena de la Seccién Tercera
condend al Estado por la muerte de un campesino ocasionada por integrantes del
Ejército Nacional, quienes presentaron al occiso como un guerrillero dado de baja
durante un combate librado con la guerrilla en el municipio de Tello, Huila. Al

respecto, se afirmo:

“Para la Sala es claro que el Ejército Nacional incurrié en una falla del servicio al
propinar la muerte a personas no combatientes que se encontraban en estado de
indefensién, hecho que ademas encuadra con lo que el derecho penal, el D.I.H. y el
derecho internacional de los derechos humanos tienen sefialado como un
comportamiento totalmente proscrito y reprochable, que lo es la ejecucion
extrajudicial y sumaria de personas para hacerlas aparecer como combatientes
“dados de baja”. En el caso concreto, el Estado colombiano no cumplio con la
obligacion que le asistia en relacion con el caso del sefior Italo Adelmo Cubides
Chacoén pues, ademas de que se le quito la vida, No sé adelanto una investigacion
seria y dedicada para efectos de establecer la verdad sobre las circunstancias en

24 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sala Plena, sentencia del 11 de septiembre del 2013, rad. 20601, M.P. Danilo
Rojas Betancourth.
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que se produjo su muerte, falencia que a su vez implicé que no fuera posible la
reparacion adecuada de los familiares del fallecido y la imposicion de sanciones y
castigos para los agentes estatales involucrados en el hecho, segin pasa a

explicarse.”

Y, recientemente, en sentencia del 03 de agosto de 2020%°, la Subseccion B de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado condend al Estado por la muerte de un
ciudadano, que fue ejecutado por miembros del Ejército Nacional bajo la justificacion

de un supuesto enfrentamiento guerrillero. En esta decision se preciso:

“La Sala concluye que el irrespeto al principio de distincion comporta una falla del
servicio, ya que en el marco de estas operaciones se debe diferenciar
cuidadosamente la poblacion civil de los combatientes, pues esta maxima del DIH
es un estandar funcional exigible que compromete la responsabilidad del Estado,
maxime cuando a la luz del articulo 93 constitucional estas normas prevalecen en

el orden interno”

La flexibilizacion probatoria en la jurisprudencia del Consejo de Estado

Por mas de una década, el Consejo de Estado viene sefialado que demostrar la
omisién de los agentes de las fuerzas militares y de policia de proteger la vida de
los habitantes del territorio nacional y de controlar a sus uniformados en el
cumplimiento de la labor encomendada, encierra dificultades probatorias porque la
mayoria de ellos ocurren en circunstancias asociadas al conflicto, en lugares
remotos y las victimas son personas que se encontraban en estado de indefension.
Por ello, ha flexibilizado los estandares probatorios a efecto de demostrar la
responsabilidad patrimonial del Estado, aceptando, por ejemplo, que las pruebas

%5 Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. Consejero Ponente: Ramiro
Pazos Guerrero. Bogota, Tres (3) De Agosto De Dos Mil Veinte (2020). Radicacién Ndmero: 05001-23-31-000-2011-
00253-01(53030)-Actor: Oscar Dario Garcia Granda Y Otros. Demandado: Nacién — Ministerio De Defensa Nacion —
Ejército Nacional
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trasladadas de procesos penales o disciplinarios, se analicen en este contexto con

un rasero menor.

“En otras palabras, se ha afirmado que existe una diferenciacion en materia
probatoria entre la responsabilidad penal y estatal, ya que la ausencia de la primera
de ellas, no necesariamente implica la de la Nacion. La anterior afirmacion se apoya
en que, “(...) el fundamento de la responsabilidad del Estado no es la culpa personal
del agente, sino el dafo antijuridico imputable a la entidad; de tal manera que,
aungue se absuelva al servidor por considerar que no obré de manera dolosa o
culposa, en los delitos que admiten dicha modalidad, el Estado puede ser
condenado a indemnizar el dafio causado, bajo cualquiera de los regimenes de

responsabilidad.

Pese a la distincion anterior, el Consejo de Estado ha admitido que, si bien las
pruebas o la sentencia del proceso penal no llevan a deducir automéaticamente la
responsabilidad estatal, lo cierto es que en determinados casos resulta plausible
reconocerles mérito probatorio como prueba documental, dado que pueden servir
de fundamento a la decisién de reparacion. Concretamente, en casos de violaciones
graves a los derechos humanos -como los falsos positivos- las pruebas recopiladas
en el proceso penal pueden ser analizadas y valoradas como elementos suficientes
y necesarios para justificar una condena patrimonial a la Nacion, siempre que logren
estructurarse los elementos de responsabilidad estatal bajo las reglas de la sana
critica De acuerdo con lo anterior, en el evento que haya una incompatibilidad
probatoria que dé lugar a varios supuestos facticos, “el juez debera privilegiar
racionalmente aquellas que acrediten un grado superior de probabilidad l6gica o de
probabilidad prevaleciente, resultado que se obtiene aplicando las reglas de la
experiencia que incluyen conocimientos técnicos, leyes cientificas o0

generalizaciones del sentido comun.

De ahi, teniendo en cuenta la dificultad que existe para probar las circunstancias de

tiempo, modo y lugar en que suelen ocurrir las graves violaciones a los derechos
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humanos -como las ejecuciones extrajudiciales, sumarias y arbitrarias- el Consejo
de Estado ha reconocido que los indicios adquieren una especial relevancia al
momento de determinar la responsabilidad patrimonial de la Nacion. Los indicios
son medios de prueba ‘indirectos y no representativos” que no son percibidos
directamente por el juez -como si ocurre con la inspeccion judicial- sino que “[e]n la
prueba indiciaria el juez tiene ante si unos hechos probados a partir de los cuales
debe establecer otros hechos, a través de la aplicacion de reglas de la experiencia,
0 principios técnicos o cientificos. En pocos términos, el indicio es una prueba que
construye el juez con apoyo en la légica, partiendo de la existencia de unos hechos

debidamente acreditados en el proceso™?t

Por consiguiente, en casos donde no puede identificarse a los autores de una
ejecucion extrajudicial, sumaria o arbitraria, la prueba indiciaria “resulta idénea y
unica” y se constituye en la “prueba indirecta por excelencia’ para determinar la
responsabilidad estatal, donde a partir de hechos acreditados a través de una
operacion logica y aplicando las maximas de la experiencia puede establecerse uno

desconocido.

Ahora bien, siguiendo con lo establecido en el Cédigo General del Proceso, los
indicios deben apreciarse en conjunto con “las reglas de la sana critica, teniendo en
consideracion su gravedad, concordancia, convergencia y su relacién con los
demas medios de prueba que obren en la actuacion procesal (...). Asi mismo, para
gue un hecho pueda considerarse como indicio, debera estar debidamente probado
en el proceso y el juez podra deducir indicios de la conducta procesal de las

partes.??

% Sentencia SU060/21. Referencia: expediente T-7.811.094. Accidn de tutela presentada por Lucelia Velasco de Arcila'y
otra, contra la Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado. Bogotd D.C., doce (12) de marzo de dos mil
veintiuno (2021)

27 Sentencia SU060/21. Referencia: expediente T-7.811.094. Accidn de tutela presentada por Lucelia Velasco de Arcila 'y
otra, contra la Subseccion A de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado. Bogotd D.C., doce (12) de marzo de dos mil
veintiuno (2021)
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Estudiados los presupuestos de la responsabilidad extracontractual del Estado y del
presupuesto de la ejecucion extrajudicial procederemos a analizar si encuadran con
las situaciones facticas y probatorias presentadas por las partes en el proceso que

se estudia.

- CASO CONCRETO

Previo a resolver, es menester de esta Sala de Decision, recordar que el Juez de
primera instancia, denegd las pretensiones de los demandantes, por cuanto
considera que, del material probatorio allegado al proceso, no se evidencia el uso
excesivo de armas de fuego por parte de la Fuerza Publica y no se encontrd
acreditada la responsabilidad del Estado. Contrario a ello, se rompe el nexo causal

en este caso por el eximente de culpa exclusiva de la victima.

En el curso de la apelacion, el demandante centra su reproche contra la sentencia
de primera instancia, sefialando que no fueron valoradas todas las pruebas que
obran en el expediente. A juicio de la parte actora, el a-quo invirti6 la carga de la
prueba y sostiene que la entidad demandada debié demostrar los fundamentos de
hecho en que sustenta la excepcion de culpa exclusiva de la victima. Destaca
también, que la sentencia desconoce el articulo 211 del codigo general del proceso,
pues las pruebas claramente permiten concluir que la muerte del hoy occiso fue una

ejecucion sumaria o falso positivo.

La Sala conforme lo consagrado en el articulo 328 del Cédigo General del Proceso,
aplicable al caso concreto en virtud del articulo 267 del Cdodigo Contencioso
Administrativo, abordara el estudio de fondo del caso concreto solamente sobre los

argumentos expuestos por la apelante.
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- Analisis de las pruebas - Hechos probados
De acuerdo a las pruebas que fueron aportadas, decretadas y practicadas dentro
del tramite de primera instancia, encuentra esta Sala acreditados los siguientes

hechos objeto de demanda.

Acreditacion del dafio antijuridico en el caso concreto

Segun el Informe de hechos sobre bajas suscrito por el SS Triana Rosas José Alirio
y dirigido al Comandante del Batallon de Infanteria No. 26 Cacique Pigoanza, se da
cuenta de la muerte de dos personas identificadas como NN, en hechos ocurridos
el 23 de marzo de 2007 a las 01:40 horas, en la parte alta de la vereda El Recreo
del municipio de Garzon en desarrollo de un operativo militar (f.233-234 cdno. ppal.

y 1-5 cdno. de pruebas)

A través del Informe Ejecutivo FPJ-3 del 23 de marzo de 2007, del Grupo de Policia
Judicial del CTI, con destino a la Coordinadora Unidad Fiscalias Seccionales de
Garzén Huila, que contiene la inspeccion técnica a los cadaveres referidos en el
anterior Informe, se observa que el occiso sefialado en la Inspecciéon Técnica a
cadaver No. 1 corresponde al sefior Alvaro Marin Silva y el sefialado en la
inspeccién Técnica a cadaver No. 2 corresponde a Jair Hoyos Alzate. Se consigna
ademas en dicho Informe, que se trata de dos personas muertas en combate con el
Ejército en hechos ocurridos en zona rural-finca “Las Delicias”-vereda El Recreo,
segun informacién suministrada por el Ejército, consignandose como posible fecha
y hora de la muerte: 23-03-07, 01:30 (fl. 10-50 cdno. de pruebas 1)

Segun Informe de necropsia realizada por el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses-Regional Sur-Unidad Béasica Garzén, el 23 de marzo de 2007 al
cuerpo sin vida del sefior Alvaro Marin Silva, el fallecimiento ocurri6 el 22 de marzo
de 2007 debido a choque hipovolémico secundario a herida de pulmon e higado,

por lesiones de proyectil de arma de fuego (fls. 68-70 cdno. pruebas 1)
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Asimismo, reposa en el plenario Registro Civil de Defuncion del sefior Alvaro Marin
Silva que confirma que la fecha de la muerte fue el 22 de marzo de 2007. (fl. 19

cdno. ppal.1)

Con lo anterior, no cabe duda de la existencia de un dafo consistente en la muerte
del sefior Alvaro Marin Silva de forma violenta resultado de impacto con arma de
fuego. El Juez de instancia encontré debidamente probado este primer elemento y

esta Sala de Decision asi lo constata.

Elemento de imputacion- nexo causal

Sea lo primero advertir que, en el caso bajo estudio, la parte actora atribuye
responsabilidad a la entidad demandada a titulo de riesgo excepcional por el
ejercicio de actividades peligrosas por cuanto la muerte del sefior Alvaro Marin
Silva se produjo con arma de dotacion oficial del Ejército, por otro lado, considera
gue estamos frente a un caso de falla en el servicio toda vez que el Ejército debio
proteger la vida del occiso y no atentar en su contra sin justificacion valida para ello,
convirtiéndose este hecho en una ejecucion extrajudicial, conocido como falso

positivo.

Frente a la imputacion formulada por los demandantes, el Ejército Nacional aduce
gue no puede acogerse las pretensiones, pues el hecho dafioso es atribuible al
actuar ilicito de la propia victima, quien presuntamente atacé de manera armada a
los militares, lo que conllevd a un actuar legitimo por parte de estos, lo que se

traduce en una culpa exclusiva de la victima como eximente de responsabilidad.

El Juez de instancia por su parte, decidié hacer primeramente el analisis de la
responsabilidad bajo el titulo general de imputacion-falla en el servicio-precisando
que, en el evento de no prosperar, se procediera con el analisis en aplicacion del

régimen de imputacion por riesgo excepcional.
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De las pruebas que reposan en el plenario, observa la Sala que:

Por orden de operaciones No. 0021/2007 Espada Il impartida por el Comandante
del Batallon de Infanteria No. 26 “Cacique Pigoanza”, dirigida a la compadia
Catapulta, en sus cuatro pelotones se dieron las siguientes instrucciones: “Que a
partir del 01 de enero de 2007 a las 06:00 horas, desarrollen control militar de area
activo sobre los municipios de Hobo, Gigante, Garzon, Agrado y Pital, consistente
en registro, control, obstruccion o repliegue ofensivo con el fin de entrar en contacto
tactico con el enemigo, neutralizandolo y asi proteger a la poblacion, combatir
algunos reductos de autodefensas ilegales, delincuencia comuan en dichos sectores,
entre otras, con el fin principal de dar sensacion de seguridad a la poblacion civil,
atrapar a los trasgresores de la Ley y/o en caso de poner resistencia someterlos con
el uso de las armas del Estado en legitima defensa, llevando a la tranquilla y
devolviendo el imperio de la Ley a la region. Lo anterior, por cuanto segun se indica
en el punto 1 “situacion del enemigo”, segun diferentes analisis de inteligencia se
tiene establecida la presencia de algunos agentes generadores de violencia, de
terroristas, en la jurisdiccién asignada a dicha Unidad Militar, tales como algunos
frentes de las FARC, algunos reductos de las Autodefensas llegales, delincuencia

organizada (narcotrafico) y delincuencia comun”. (fl. 223-230 cdno. ppal.)

De igual manera, se avizora un Informe sobre bajas por parte de Catapulta 1,
suscrito por el SS Triana Rosa José Alirio y dirigido al Comandante del Batallén de
Infanteria No. 26 Cacique Pigoanza, que indica: “El 23 de marzo de 2007 siendo las
01: 40 horas, en la parte alta de la vereda El Recreo del municipio de Garzén Huila,
fueron fados de baja 2 presuntos subversivos pertenecientes al tercer frente de las
FARC-Fernando Bahamén Molina, gracias a informacion suministrada por un
miembro de la red de cooperantes, segun el cual en dicho sector habia alrededor
de 7 personas, uniformados civiles, portando armas de largo corto alcance, por lo
gue se monto el respectivo operativo y siendo aproximadamente las 01:3 horas del
dia 23 de marzo de 2007 se escuchd latidos (sic) de perros cerca (sic) al dispositivo

gue se mantenia, se alertd el personal sobre la posible aproximacion de cuatro a
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cinco sujetos sobre un camino real que la cordillera conlleva a la via principal de la
vereda El Recreo al sector de remolinos. 5 minutos después se notd que si era
afirmativo de la presencia de estos sujetos fueron unos disparos y también lanzaron
un artefacto explosivo el cual atentd contra la integridad fisica y nos dej6 aturdidos
por unos segundos a mi orden el personal abri6 fuego utilizando las armas
legalmente constituidas en legitima defensa el intercambio de disparos duros
aproximadamente 10 minutos se ordend a hacer alto al fuego se reorganizé el
personal en el sector (....) se inicia con registro perimétrico donde se da con la
ubicacion de 2 sujetos abatidos los cuales portaban 1 armas de corto alcance
revolver (sic) cal. 32 mm. 03 granadas de mano 01 seguro de granada el cual habia
sido activado por parte de los subversivos, 01 equipo de asalto, 02 pasamontafias
y 01 camuflado tipo americano, inmediatamente tomé contacto radial con el Batallon
Pigoanza, dando a conocer la situacion y que me encontraba en la persecucion de
otros sujetos los cuales lograron escapar por un barranco que los conducia a una

cafada “ (ver fls. 23-234, cdno. ppal y 1-5, cdno. de pruebas 1)

Consta también en el proceso, Informe de patrullaje a la operacion Halcon Negro
MT Espada lll, suscrito por el SS Triana Rosas Jose Alirio (fl. 231-232 cdno. principal
y 6-7 cdno. pruebas No. 1), en donde se reitera lo indicado en el anterior informe de

hechos.

Asimismo, fueron recepcionados los testimonios del soldado profesional Newer
Penna Ramirez y soldado profesional Ivan Dario Correa Martinez. (ver folios 273-
277y 277-280 del cdno. principal)

Por otro lado, al proceso fue allegado copia de la investigacion penal No. 1789
adelantada por el Juzgado 65 de Instruccion Penal Militar, con ocasion a los hechos
gue nos ocupan, remitida por dicho Juzgado mediante Oficio No. 0655 del 28 de
junio de 2012 (fl. 138 cdno. ppal), prueba incorporada como cuaderno de pruebas
No.1
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Se observa en el expediente también, el Informe Ejecutivo FPJ-3, del 23 de marzo
de 2007, del Grupo de Policia Judicial del CTI, con destino a la Coordinadora Unidad
Fiscalias Seccionales de Garzén, que da cuenta de la inspeccion técnica realizada
a los cadaveres, la filmacion del lugar de los hechos, la fijacion fotogréafica de los
cadaveres y aquellas evidencias recolectadas, embalaje de las mismas con su
rétulo y cadena de custodia, entrevistas realizadas a personas del sector y

relacionadas con los hechos (fls. 10-50 cdno. de pruebas 1)

El Informe Pericial de necropsia realizada por el Instituto Nacional de Medicina legal
y Ciencias Forenses el 23 de marzo de 2007 al cuerpo sin vida del sefior Alvaro
Marin Silva, demuestra que presentaba las siguientes heridas:

DESCRIPCION DE LAS LESIONES POR ARMA DE FUEGO (CARGA UNICA)

1.1. Orificio de entrada de 0.6cm bordes invertidos, sin tatuaje ni ahusamiento
(sic) a 46cm del vértice y a 2.5cm de la linea media anterior en el térax
lado izquierdo.

1.2. Orificio de salida de 1.5cm bordes evertido (sic) a 56cm del vértice y a
15cm de la linea media posterior.

1.3. Lesiones: herida de pulmén Iébulo inferior izquierdo, herida de diafragma,
estallido de higado en el I6bulo derecho, hemotérax de 2000cm,
hemoperitoneo de 1000cm.

1.4. Trayectoria: Plano horizontal supero-inferior. Plano coronal anterior -
posterior, Plano sagital izquierda-derecha.

2.1. Oirificio de entrada de 06 cm de diametro bordes invertidos sin tatuaje ni

ahumamiento a 57cm del vértice y a 2.5cm de la linea media anterior.

2.2. Orificio de Salida: No presenta se recupera proyectil dorado deformado en

reja costal derecha.

2.3. Lesiones: Herida de higado l6bulo derecho

2.4. Trayectoria plano horizontal supero-inferior, plano coronal antero-posterior,

plano sagital: izquierda-derecha” (fls. 68-70 cdno. pruebas 1)
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En Oficio No. 105 del 26 de marzo de 2017 suscrito por el Oficial de Inteligencia del
Batallén Pigoanza, se pone a disposicion de la Fiscalia 22 Seccional de Garzén,
una motocicleta que fue hallada en estado de abandono en la vereda EIl Balzeral el
24 de marzo de 2007 a las 08:30 horas, y que segun informantes habria podido ser
utilizada para movilizarse por los N.N. dados de baja por el Ejército el dia 23 de
marzo de 2007 (fl. 51-53 cdno. de pruebas 1)

El Informe de residuos de disparos de fecha 17 de diciembre de 2017 suscrito por
un servidor de la Policia Judicial adscrito a la Policia Nacional, se concluye que las
muestras analizadas tomadas al occiso Alvaro Marin Silva arrojaron resultado
negativo caracteristico para residuos de disparo y que las muestras tomadas al
occiso Jairo Hoyos Alzate (persona que fallecié en los mismos hechos) arrojaron
resultado positivo caracteristicos para residuos de disparo (fls. 81-84 cdno. pruebas
1)

La Declaracion jurada rendida por la sefiora Nelly Salcedo Rojas residente en la
vereda Alto Brisas, Garzon refiere de la situacion de orden publico en el sector, “que
se estaban presentando muchos atracos mixtos o chivas y en las fincas y lo que se
comentaba en el sector era que los sujetos abatidos eran ladrones porque los

campesinos no andan armados a esas horas”. (folio 97 del cdno. de pruebas No. 1)

El soldado profesional Willinton Espinosa Baquero en su declaracién, manifestd
que se desempefiaba para la época de los hechos como miembro de la fuerza
publica en el primer pelotéon de la compania “Catapulta” del Batallén de Infanteria
No. 26 “Cacique Pigoanza” y que la fecha de los hechos hacia parte de una seccion
diferente a la que dio de baja a dos personas, sin embargo, relatd que desde varios
dias se encontraban haciendo seguimiento a unas personas que se dedicaban a
robar en la region y que luego por informaciéon de la comunidad procedieron a

emboscarlos.
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En la declaracién de Henry Castro Alvarado, este también manifiesta que “para la
época de los hechos estaban atracando mucho en el sector, esto es, en la vereda
El Recreo que el dia del acontecimiento, se encontraba durmiendo vy
aproximadamente a la 1:00 de la madrugada escuchdé una balacera y al dia
siguiente se enter6 que habian matado a dos sujetos y que luego de ello, no se
volvieron a presentar atracos por ese sector. Que las personas que fueron abatidas
por el Ejército ese dia no eran del sector pues, nadie las conocia.” (fl. 146 y 147 del

cdno. de pruebas)

En similares términos, el sefior Benjamin Gonzalez Alvarado sefald bajo la
gravedad de juramento que él y otras personas fueron victimas de atracos por
quienes se identificaron como “paracos”, cuando se transportaban en una chiva,

relatando que a varios vecinos les ocurrio 1o mismo. (fl. 148-149 cdno. de pruebas)

Existe prueba mediante Acta, de la legalizacién del material de guerra consumido
en desarrollo de la operacion “Halcén Negro” mision tactica “espada IlI” en el sector
de la vereda El Recreo del municipio de Garzon el dia 22 de marzo de 2007 por la

compafia Catapulta.

Ahora bien, una vez revisado el expediente contentivo del proceso penal, encuentra
este Tribunal que alli obran las versiones libres e indagatorias rendidas por CS Juan
Carlos Ruiz Buitrago, SLP Newer Penna Ramirez, SLP Fabian Ibarra Valenzuela,
SLP Ferney Salinas Rojas, SLP José Elmer Oidor Benavides, SLP Willinton Avilez
Vasquez, SLP Alexander Avendafio, SS José Alirio Triana Rosas, SLP Edgar
Camargo Gutiérrez, SLP Rodrigo Gonzalez Ramirez, SLP Esneider Castro Pastuso,
SLP Jhon Jairo Calder6én Urriago y SLP Ivan Dario Correa Martinez. (ver
declaraciones en los folios 90-91, 92, 93, 94, 95, 96, 99, 100-101, 102-103, 104,
105, 106, 107, 112-140, 137-177, 190-194 y 198-204 del cdno. de pruebas No. 1)

Ademas, con ocasion a tales hechos objeto del presente asunto se adelanto

investigacion disciplinaria en contra de los uniformados que participaron en el
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referido operativo inicialmente por parte del Batallon de Infanteria No. 26 “cacique
pigoanza” radicado bajo el nimero 014 de 2007. Posteriormente, fue remitida dicha
investigacion a la Procuraduria Delegada para la Defensa de Derechos Humanos
en atencion al poder preferente en donde se adelanté bajo el nimero de radicado
008-166541/2007.

A través de auto fechado 30 de septiembre de 2011, la entidad de control
disciplinario procedi6 con la evaluacién de la investigacion y dispuso abstenerse de
continuar con la investigacion y en consecuencia, ordend su archivo considerando
que existi6 una causal de exclusibn de responsabilidad y por ello, no hizo

formulacion de cargos.

Resolucion del caso

Es menester de esta colegiatura sefalar prima facie, que se vislumbra en la
sentencia proferida por el a quo, que no se hizo un analisis razonable e integral de
todas y cada una de las pruebas, pues la prueba cientifica, esto es, el informe
pericial de necropsia realizado al sefior Alvaro Marin Silva no se valor6 en la forma
correcta o en su defecto se omitid. El informe del investigador de laboratorio FPJ11
de la DIJIN y las declaraciones de los sefiores Newer Penna Ramirez, lvan Dario
Correa y Willinton Aviles Vasquez no se tuvieron en cuenta, pues, de haberse

analizado la decisién en primera instancia seria otra.

La Sala luego de un juicioso estudio del caso que nos ocupay con base en el acervo
probatorio legalmente obtenido dentro de este proceso, arriba a la conclusion que
le asiste razon a la parte demandante, respecto de sus pretensiones, toda vez que
se encuentran debidamente acreditados los elementos de la responsabilidad
extracontractual del Estado bajo el titulo de imputacion tradicional de falla en el
servicio, por el actuar excesivo en el uso de la fuerza por parte del Ejercito Nacional,
al ocasionar la muerte del sefior Alvaro Marin Silva de manera injustificada e ilegal.

Lo anterior, teniendo en cuenta lo siguiente:
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En los hechos relacionados en la demanda se relata que el dafo antijuridico, fue
ocasionado por miembros del Ejército Nacional en situacién de indefension de la
victima, siendo propinado en su contra un disparo de fusil a corta distancia. Esta
teoria del caso se ve confrontada con lo afirmado por el Ejército Nacional, el cual
sostiene que la victima se encontraba a larga distancia y que reaccionaron desde la
parte inferior apuntando a la parte superior de la colina de la vereda El Recreo

ubicada en el municipio de Garzén — Huila.

Se hace necesario en este orden, establecer si la version de los actores o los
argumentos de defensa de la entidad demandada puede ser corroborada con las
pruebas que reposan en el plenario. Todo lo cual, dar4 lugar a determinar la

responsabilidad que aqui se endilga.

Falta de prueba que demuestre gque la victima acciond un arma de fuego

Segun lo afirmado por el Ejército Nacional el sefior Alvaro Marin Silva accion6 un
arma de fuego en contra de miembros del ejército nacional, y por este presunto
accionar, el Ejercito Nacional decidié defenderse del ataque desplegado por la
victima, por lo tanto, es necesario establecer si el supuesto de hecho en realidad

sucedio.

El medio probatorio mas idéneo para acreditar que es cierto lo afirmado por
miembros del Ejército Nacional, es la espectrofotometria de absorcion atémica, el
cual tiene como objeto establecer si existieron residuos de disparo en las manos del
sefior Alvaro Marin Silva, y asi poder saber con certeza si la victima accion6 o no,

algun arma de fuego.

Noétese que el resultado arroj6 que las muestras tomadas no tenian residuos
caracteristicos de disparo, por lo que se puede concluir a partir del informe, que el
sefior Alvaro Marin Silva en ningiin momento acciono el revélver encontrado junto

a su cuerpo y por consiguiente, no ocurridé un enfrentamiento entre la victima y el
Pagina 39 de 58



Expediente: 41-001-33-31-005-2009-00146-01

Demandante: Leidy Johana Joven y Otros

Demandado: Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional
Accion: Reparacion Directa

SIGCMA

Ejercito Nacional. (Informe del investigador de laboratorio FPJ11 de la DIJIN visible
a folios 81-84, del cdno. de pruebas 1).

Los disparos propinados por miembros del Ejército provienen de un arma de fuego

tipo fusil a larga distancia

El informe de necropsia es la prueba idonea para acreditar las causas de la muerte,
en él se explica que la victima fallece a causa de un choque hipovolémico debido a

herida de pulmén e higado por lesiones de proyectil de arma de fuego.

Dichas lesiones permiten inferir que los disparos fueron a larga distancia; ademas
sefala el informe que la trayectoria de los disparos fue por el plano horizontal,
supero inferior, por el plano coronal antero posterior, y por el plano sagital izquierda-
derecha, lo que permite inferir que los disparos fueron realizados desde por encima
de las victimas directas, es claro entonces que se dispar6 el fusil desde una
ubicacion superior a la relativa de la victima. (Informe pericial de necropsia realizado

al sefior Alvaro Marin Silva: (fls. 68-70, C. pruebas1)

Sobre las declaraciones de los sefores Newer Penna Ramirez, lvan Dario Correa

vy Willinton Aviles Vasquez.

Es relevante sefialar que el 6rgano de cierre de la jurisdiccion contencioso
administrativa en su Seccion Tercera, ha precisado que la prueba testimonial no
debe contradecirse con otros medios de prueba y tampoco, no puede constituirse
en la Unica prueba que defina la responsabilidad del Estado ya que se debe
privilegiar racionalmente aquellos medios de prueba que acrediten un grado

superior de probabilidad légica.

Las declaraciones rendidas por miembros del ejército que estuvieron en los hechos
que dieron lugar a la muerte del sefior Alvaro Marin Silva, concuerdan en afirmar

gue fueron informados de la presencia de personas armadas y se dirigieron a la
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parte alta de la vereda El Recreo del municipio de Garzén — Huila. Una vez alli, se
encontraron con un grupo de civiles a unos 50 o 60 metros en referencia a la
ubicacion del Ejercito, quienes al escuchar la proclama lanzada por miembros del
Ejército Nacional presuntamente abrieron fuego en contra de los miembros de la

fuerza publica, quienes reaccionaron y dieron de baja a dos (02) civiles.

En las declaraciones rendidas por NEWER PENNA RAMIREZ, IVAN DARIO
CORREA y WILLINTON AVILES VASQUEZ, se muestran varias contradicciones e
inconsistencias, respecto de las demas pruebas, toda vez que afirman diferentes
cantidades de sujetos que presuntamente accionaron sus armas de fuego contra el
Ejército Nacional, fluctuando de dos (2) hasta veinte (20) personas; la ubicacién
geografica no coincide con la trayectoria de las heridas infligidas a las victimas
directas, y sobre todo, en sus declaraciones afirman haber sufrido un ataque
armado, incluso con granadas, pero en el Informe presentado por el CTI se
especifica que a lado del cuerpo de la victima Alvaro Marin Silva, se encontr6 un
revolver cuyo tambor estaba cargado con dos (2) balas y 4 vainillas, y una granada
sin utilizar, y ain mas diciente de la contradiccion presentada con el resto del acervo
probatorio en el informe de laboratorio realizado por la DIJIN, no se encontraron
residuos de disparos.

Carga de la prueba en el asunto de la referencia

El Juez al trasladar la carga de la prueba en cabeza de los demandantes yerra, por
cuanto pese a que la jurisprudencia del Consejo de Estado habla de la flexibilidad
probatoria en casos como estos, no es dable interpretar que la excepcidn propuesta
por la parte demandada prospere ante la supuesta falta de prueba a favor de la

victima pues, la culpa exclusiva de la victima, debe acreditarse por la entidad para

eximirse de responsabilidad, no lo contrario.
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De la leqgitima defensa alegada por el Ejército Nacional

La entidad demandada ha sostenido a lo largo del tramite procesal de la presente
accion que la muerte del sefior Alvaro Marin Silva, se produjo en el marco de un
combate por su propia culpa y que los militares obraron en el marco de legitima
defensa.

Empero, advierte la Sala que el hecho de la victima, como causa extrafia y
exclusiva, impone para quien la alega la prueba de que se trat6 de un
acontecimiento que le era imprevisible e irresistible, pues de no ser asi se revela
respecto de la Administracion, que es la que en este caso la aduce una falla del
servicio en el entendido de que, teniendo un deber legal de hacerlo, no previno o
resistio el suceso, pues, como lo advierte la doctrina, “s6lo cuando el acontecimiento
sobrevenido ha constituido un obstaculo insuperable para la ejecucion de la

obligacién, deja la inejecuciéon de comprometer la responsabilidad del deudor™8.

Hace hincapié la Sala que del andlisis conjunto de las pruebas obrantes en el proceso
es posible afirmar que no existe medio de prueba que permita tener por demostrado
gue la muerte de la victima a la que se viene haciendo referencia hubiere obedecido
o hubiere sido determinada por razén de su propia y exclusiva culpa, tal como lo
sostiene la parte demandada.

Acerca de la legitima defensa como causal de exoneracion de responsabilidad
extracontractual del Estado, el Consejo de Estado, tras reconocer su procedencia,
ha sido rigurosa en resaltar que no puede constituirse en una explicacion de ultima
hora que encubra o legitime el abuso de la fuerza por parte de los agentes del

Estado. Asi lo ha precisado:

... Si bien es cierto que el Estado puede hacer uso legitimo de la fuerza y por lo
tanto, recurrir a las armas para su defensa, esta potestad sélo puede ser utilizada

28 Luis Josserand, Derecho Civil, Tomo II, Vol. I; Ed. Bosh y Cia., Buenos Aires, 1950, pag. 341.
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como ultimo recurso, luego de haber agotado todos los medios a su alcance que
representen un menor dafio. Lo contrario implicaria legitimar el restablecimiento
del orden en desmedro de la vida y demas derechos fundamentales de las
personas®.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la procedencia de tal causal de exoneracion
debe ajustarse a los requisitos de necesidad y proporcionalidad de la respuesta
frente a la agresion. El examen de la necesidad y proporcionalidad de la respuesta
de los miembros de la Fuerza Publica debe someterse a un control estricto que el
gue pudiera hacerse en el comun de los casos. Efectivamente, los elementos que
configuran la legitima defensa deben estar acreditados de manera indubitable, de
modo tal que aparezca claro que el uso de las armas era el Unico medio posible
para repeler ese momento la agresion o que no existia otro medio o procedimiento
viable para la defensa; que, ademas, la respuesta armada se dirija exclusivamente
a repeler el peligro, y que no constituya una reaccion indiscriminada, en tanto debe
existir coherencia de la defensa con la misién que legal y constitucionalmente se ha

encomendado a la Fuerza Publica.3°

El conjunto de las referidas inconsistencias respecto de las afirmaciones plasmadas
en las declaraciones de los militares, contrastadas con los referidos parametros y
con la ausencia de pruebas que determinen que la victima haya sido parte de las
hostilidades impide que se pueda llegar a deducir razonablemente que el hoy occiso
pertenecia a un grupo armado al margen de la ley ni que hubiera planeado, junto con
otro individuo un ataque a la fuerza publica, desvirtuando la real configuracion de la

legitima defensa alegada por la demandada en el recurso de apelacion.

De hecho, era a la entidad demandada a quien correspondia la carga de probar en
los términos del Codigo General del Proceso, la existencia de la causal de

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 27 de julio de 2000, expediente: 12.788, actora: Ofelmina Medina
Villa.

%0 Radicacion nimero: 05001-23-31-000-2011-00253-01(53030)
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exoneracion que adujo al dar contestacion a la demanda y que reforzé con la
apelacion, y ocurre que ninguna prueba tendiente a tal propdésito se trajo al proceso,
ni se pidid o busco aportar. Luego, los cargos invocados en esta instancia carecen

de vocacion de prosperidad.

La operacién militar donde resulté asesinado el civil Alvaro Marin Silva, no respeté

el principio de distincion vy, por ende, constituye una falla del servicio por violacion

al derecho internacional humanitario

En el presente caso la entidad demandada viol6 el principio de distincion contenido
en el articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra y el articulo 43! del Protocolo ii
Adicional, ya que la operacion militar se realizO en un lugar donde estaban
facilmente comprometidos bienes y vidas civiles y, pese a ello, no sé tomaron
medidas para diferenciar y proteger las vidas de quienes no hacian parte de las

hostilidades.

De hecho, uno de los pilares del derecho internacional humanitario es el principio
de distincién, segun el cual, las partes en conflicto deben diferenciar entre
combatientes y no combatientes, puesto que estos Ultimos no pueden ser nunca un
objetivo de la accion bélica. Segun el Comité Internacional de la Cruz Roja, el
principio de distincion informa que “las partes en conflicto deben distinguir en todo
momento entre la poblacién y los combatientes. Los ataques deben ser dirigidos
Gnicamente contra los combatientes y no contra la poblacién civil. Se hara también
distincién entre los bienes civiles y los objetivos militares. Los ataques no pueden

ser dirigidos contra los bienes civiles”

31 Articulo 4. Garantias fundamentales. 1°. Todas las personas que no participen directamente en las
hostilidades, o que hayan dejado de participar en ellas, estén o no privadas de libertad, tienen derecho a que se
respeten su persona, su honor, sus convicciones y sus practicas religiosas. Seran tratadas con humanidad en
todas circunstancias, sin ninguna distincion de caracter desfavorable. Queda prohibido ordenar que no haya
supervivientes.

Pagina 44 de 58



Expediente: 41-001-33-31-005-2009-00146-01

Demandante: Leidy Johana Joven y Otros

Demandado: Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional
Accion: Reparacion Directa

SIGCMA

Luego, la Sala concluye que el irrespeto al principio de distincion comporta una falla
del servicio, ya que en el marco de estas operaciones se debe diferenciar
cuidadosamente la poblacion civil de los combatientes, pues esta maxima del DIH
es un estandar funcional exigible que compromete la responsabilidad del Estado,
maxime cuando a la luz del articulo 93 constitucional estas normas prevalecen en
el orden interno y este limite se cruzo al establecer el objetivo de la mision tactica

“Espada lII”.

En consecuencia, se declararé la responsabilidad administrativa y patrimonial de la
Nacién- Ejercito nacional, por la muerte del sefior Alvaro Marin Silva, ocurrida el

22 de marzo de 2007, por las razones ya expuestas.

Liguidacion de los perjuicios

- Perjuicios morales

Para la liquidacion de los perjuicios morales la Sala tendra en cuenta la sentencia
de la Sala Plena de la Seccion Tercera de 28 de agosto de 2014 expediente 32988,
asi como el Documento Final aprobado mediante Acta del 28 de agosto de 2014
“Referentes para la reparacién de perjuicios inmateriales”, donde establecié que en
caso de muerte, se han disefiado cinco niveles de cercania afectiva entre la victima
directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados o victimas

indirectas, para reparar dicho perjuicio, de la siguiente manera:

GRAFICONo. 1
REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE

NNEL Y NIVEL 2 NVEL 3 NIVEL 4 NVELS
Relacidn alectva del 2°
Relaciones afectives  |de consanguindad 0 |Relacion afectha del 3*|Relaciin afectha del 4° [Reliciones dfecthas

Regla general en el |conyugales y paterno- |civil (abueios de consanguinidad 0  |de consangunidad 0 |no famikares -

Caso de muerte fliakes hermanos y miefos) |l chal terceros damnificados
Porcentae 100% 0% 5% 25% 15%
Equnalencia en

sainos minmos 100 S0 3% 25 15
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En este punto, debe destacarse que cuando se trata de casos de graves violaciones
a los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario se
puede otorgar una indemnizacion superior a los 1000 SMLMV, tal como lo ha dicho

el Maximo Organo de Cierre de esta Jurisdiccion:

(...) La Sala precisa, con fines de unificacion jurisprudencial, que en casos excepcionales,
como los de graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, entre otros, podra otorgarse una indemnizacién mayor de la
sefiala en los eventos descritos en la sentencia de unificacién antes citada, cuando existan
circunstancias debidamente probadas de una mayor intensidad y gravedad del dafio moral,
sin que en tales casos el monto total de la indemnizacién pueda superar el triple de los
montos indemnizatorios fijados en dicha sentencia. Este quantum debera motivarse por el
Jjuez y ser proporcional a la intensidad del dano.”

Segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, basta la acreditacién del parentesco
para que pueda inferirse la causacion de perjuicios morales por la muerte de un ser
querido respecto de los familiares hasta el segundo grado de consanguinidad®? y
primero civil, esto es, respecto de los padres, hermanos, abuelos, hijos y conyuge

o compariero(a) permanente del occiso®.

Asimismo, ha establecido que en tratdndose de familiares en primer grado de
consanguinidad, padres e hijos, y en segundo grado de consanguinidad, como
hermanos y abuelos se presumira el dafio y bastara la acreditacién del vinculo de

consanguinidad a través del registro civil de nacimiento.

Las razones que sustentan el paso del hecho indicador del parentesco, a la

32 E| articulo 37 del Codigo Civil consagra: “Los grados de consanguinidad entre dos personas se cuentan por
el nimero de generaciones. Asi, el nieto esta en segundo grado de consanguinidad con el abuelo, y dos primos
hermanos en cuarto grado de consanguinidad entre si”.
33 Seccion Tercera, sentencias de 10 de abril de 2003, exp. 13834, C.P. Jesls Maria Carrillo Ballesteros; 10 de
julio de 2003, exp. 14083, C.P Maria Elena Giraldo Gémez; 12 de febrero de 2004, exp. 14955, C.P. Ricardo
Hoyos Duque; 24 de febrero de 2005, exp. 14335, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; 10 de marzo de 2005, exp.
14808; 8 de marzo de 2007, exp. 15459, C.P. Mauricio Fajardo Gomez; 23 de abril de 2008, exp. 16186, C.P.
Ruth Stella Correa Palacio; 19 de noviembre de 2008, exp. 28259, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. De la
Subseccion “B”, ver, por ejemplo, sentencia de 8 de febrero de 2012, exp. 23308, C.P. Danilo Rojas
Betancourth.
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circunstancia de que el dafio causado a una persona afecta moralmente a sus
parientes, se fundamentan en: a) que la experiencia humana y las relaciones
sociales ensefian que entre los parientes existen vinculos de afecto y ayuda mutua
y b) la importancia que tiene la familia como nucleo basico de la sociedad (articulo
42 de la Constitucion Politica). En caso de no llegar a demostrarse el parentesco,
quienes se consideren afectados moralmente por la muerte de alguien, corren con

la carga de demostrar el dolor que dicen haber sufrido por esta causa.

Ahora bien, para acreditar la calidad de compafiero (a) permanente, se debe probar
la convivencia y una comunidad de vida permanente entre dos personas que no
contrajeron matrimonio entre si. Sin embargo, como lo ha dicho el maximo 6rgano
de la jurisdiccion contenciosa administrativa, la declaracion extrajuicio no ratificada
dentro del proceso judicial no puede aceptarse como medio probatorio de la calidad

de compafiero permanente, advirtio la Seccién Tercera del Consejo de Estado.

Lo antes dicho, de conformidad con lo dispuesto en los Arts. 229, 298, 299 del
Cadigo de Procedimiento Civil aplicable a este asunto por encontrarse vigente para

la época de los hechos objeto de demanda.

En el caso que nos ocupa, observa la Sala que al proceso solo fue aportada junto a
la demanda, copia del testimonio extrajuicio de fecha 03 de octubre de 2008, Acta
en el cual, bajo la gravedad de juramento, los sefiores Gerardo Gomez Rojas y
Alejandro Ordofiez Penagos aseveran que conocen de vista y trato a la sefiora
Leydi Yohana Joven Salcedo asi como también, tienen conocimiento acerca de
su convivencia con el sefior Alvaro Marin Silva desde el afio 2000 y hasta la fecha
de ocurrido los hechos. Que tienen en comdn una hija menor y ambas dependian

econdmicamente de la victima directa.

Asi, conforme lo expuesto y tomando como referentes los montos establecidos en
la jurisprudencia, el Tribunal reconocera a Katherine Lisset Marin Joven en

calidad de hija sobreviviente de la victima en este caso, a titulo de indemnizacién

Pagina 47 de 58



Expediente: 41-001-33-31-005-2009-00146-01

Demandante: Leidy Johana Joven y Otros

Demandado: Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional
Accion: Reparacion Directa

SIGCMA

por perjuicio moral, la suma de 100SMLMV. Empero respecto de su sefiora madre
quien acudi6 al proceso en calidad de compafiera permanente del sefior Alvaro
Marin Silva, se abstendra de hacer reconocimiento alguno, pues no se encuentra

legitimada en la causa por activa®* desde el punto de vista material®.

Nombre Relacién con la victima SMLMV

Katherine Lisset Marin

hija 100
Joven

- Daifo material

El Cddigo Civil en su articulo 1614 ha determinado los perjuicios materiales en dos
conceptos, el dafio emergente y el lucro cesante, entendido el primero como el
perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento y el
segundo como la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de
no haberse cumplido la obligacion, o cumpliéndola imperfectamente, o retardado su

cumplimiento.

34 a legitimacion en la causa por activa supone la verificacién de que quien demanda tenga la titularidad para
reclamar el interés juridico que se debate en el proceso y, por lo tanto, sin importar si son 0 no procedentes las
pretensiones elevadas —lo que supondra efectuar un analisis de fondo de la controversia a la luz del derecho
sustancial- si sea el llamado a discutir su procedencia dentro del tramite judicial.

% La legitimacién en la causa se concibe desde dos vertientes: la llamada legitimacion de hecho y la material.
La primera, la de hecho, se establece a partir de la relacidn procesal que el petitum y la causa petendi generan
entre las partes procesales, concretamente, el demandante y demandado; es decir, se esta en el tipico terreno de
larelacion juridica procesal Unicamente. En cambio, la legitimacion material responde al criterio de efectividad,
esto es, a la participacion real de las personas en la situacion juridica (acto, hecho, conducta etc.) que da origen
a la demanda, sin importar si acciono o no, para el caso del demandante, o si fue demandado o no, cuando se
trata de la parte pasiva.
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Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado®*en lo que respecta al lucro
cesante ha determinado que el mismo consiste en la ganancia que deja de
percibirse, 0 la expectativa cierta econdémica de beneficio o provecho que no se

realiz6 como consecuencia del dafio.

Las demandantes sobre el dafio material, solicitaron el pago de $80.000.000, oo,

estimacion que hicieron sin discriminacion alguna.

Respecto de esta pretension, de los documentos que reposan en el expediente no
se avizora prueba alguna que determine la causacién de dichos perjuicios
materiales en modalidad de dafio emergente y por ello, mal haria esta Sala en

reconocerlos en esta instancia.

Sin embargo, en lo que respecta al lucro cesante futuro y consolidado, la Sala
reconocera a favor de la menor Katherine Lisset Marin Joven a través de su
representante, un valor equivalente a $ 105.054.564, en calidad de hija de la victima
directa en razén de la presuncion legal sobre la dependencia econdémica que existia
por parte de la misma con el sefior Alvaro Marin Silva, quien aportaba a su

sostenimiento o manutencion y cumplia con su responsabilidad de padre.

Ahora bien, dado que las pruebas que militan en el expediente no permiten
establecer el valor de sus ingresos mensuales, se debe acudir al criterio
jurisprudencial vigente segun el cual, ante la ausencia de un medio de prueba que
acredite el monto de lo percibido por una persona en edad productiva, se presume

gue esta devengaba por lo menos un salario minimo.

En tal virtud, el calculo del lucro cesante consolidado, se hard tomando como base
el salario minimo a la fecha de los hechos y descontando el 25%, que corresponde

a lo destinado para gastos personales.

36 Consejo de Estado sala de los Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccién A, sentencia del 21
de abril de 2016. Exp. 25000-23-25-000-2002-00526-01(1726-08)
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Esta suma corresponde a lo dejado de percibir cada mes por la menor Katherine
Lisset Marin Joven sefiora Amparo Tapiero, que es la persona que reclama a titulo
personal una indemnizacion por este concepto a través de su representante y
acreditdo depender econdmicamente de la victima. A este valor se le aplicara un
interés mensual de 0,004867, por los meses transcurridos desde el deceso de

Alvaro Marin Silva hasta la fecha de la sentencia.

Alvaro Marin Silva

Célculo edad al momento de fallecer
Fecha de
18/10/1980 nacimiento

22/03/2007 Fecha fallecimiento
26 26afos5meses4dia

22/03/2007 Fecha fallecimiento

22/04/2022 Fecha sentencia
Anos
15afioslmeses transcurridos
181

181 Total en meses
Fecha de Nacimiento de la hija
25/01/2002 Katerine Lisset Marin

Edad de la hija a la fecha del accidente
5 Katerine Lisset Marin

Fecha en que cumpliralos 25 afios
25/01/2027 Katerine Lisset Marin

Fecha en que cumpliralos 25 afios
25afosOmesesOdia Katerine Lisset Marin

Edad de la hija ala fecha de la sentencia
20anos2meses28dia Katerine Lisset Marin
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Meses faltantes para cumplir los 25 afios
57 Katerine Lisset Marin

SMMLYV 2007

VP =

433.700
VA X IPC Final (Abril 2022)
IPC Inicial (Marzo 2007)
433.700 116,26000
63,290000
433.700 1,83694

796.681 Renta Actualizada

Renta Actualizada
Menos el 25%

796.681
199.170
597.511

LUCRO CESANTE CONSOLIDADO

Katerine Lisset Marin

LCC= 298.756
LCC= 298.756
LCC= 298.756
LCC= 298.756
LCC= 298.756

LCC $ 86.427.613

(1+i)*n-1

(1+0,004867)"181-1

0,004867

(1,004867)*181-1

0,004867

1,40798475

0,004867

289,29212
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El lucro cesante futuro se cuantifica desde el momento de esta sentencia y durante
el resto de vida probable de Katherine Lisset Marin Joven, quien a la fecha de los

hechos tenia solo 05 anos.

LUCRO CESANTE FUTURO

IBL 2022 1.000.000
Menos 25% 250.000
750.000

Katerine Lisset Marin

VA= RA (1+i)*n-1
[+(1+i)*n
VA= $ 375.000 (1+0,004867)"57-1

0,004867*(1+0,004867)"57

VA= $ 375.000 (1,004867)"57-1
0,004867*1,318831455

VA= $ 375.000 0,3188315
0,00641875
VA= $ 375.000 49,671871

VA= $ 18.626.952

- Medidas no pecuniarias de reparacion integral

Conforme a lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, dentro de cualquier
proceso que se surta ante la administracion de justicia, la valoracion de los dafos
irrogados a las personas y a las cosas debe atender a los principios de reparacion
integral y de equidad; obligacién que adquiere un caracter superlativo cuando se

juzga la responsabilidad del Estado por graves violaciones de los derechos
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humanos e infracciones al derecho internacional humanitario pues, en estos
eventos, la obligacion de reparar integralmente el dafio surge, principalmente, de
distintos tratados y convenios de derechos humanos ratificados por Colombia que
prevalecen en el orden interno®’, pero también de otros instrumentos de derecho
internacional®® que, aunque no tienen caracter estrictamente vinculante —razén por
la cual se los denomina “derecho blando” o “soft law’—, gozan de cierta relevancia
juridica y practica en el ambito internacional y nacional en tanto exhiben “una clara
e inequivoca vocacién axiolégica o normativa general™® y sirven como “criterio[s]
auxiliarfes] de interpretaciobn de los tratados internacionales sobre derechos
humanos™®. De alli que se haya considerado que, en estos casos, sea posible
adoptar medidas no pecuniarias de reparacion integral encaminadas a la

satisfaccion y a la no repeticion*'de las conductas que son objeto del

37 Entre ellos, la Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 63), la Convencién contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (articulo 13), y la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura (articulo 9). Se hace claridad en que, conforme a lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 93 de la Constitucion Politica, para que un tratado de derechos humanos ratificado por el
Congreso prevalezca en el orden interno —en resultado de integrarse al bloque de constitucionalidad como lo ha
entendido la Corte Constitucional- es necesario que se refiera a derechos ya reconocidos en la propia
Constitucidn. Siendo asi, se entiende que los tratados mencionados prevalecen en el orden interno, debido a que
el derecho de las victimas de hechos delictivos a la reparacién se encuentra expresamente en el articulo 250 del
ordenamiento superior. En cuanto a infracciones al DIH se encuentra el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, adoptado por Colombia mediante la Ley 742 de 2002 y los Protocolos adicionales a los Convenios
de Ginebra de 1949, relativos a la proteccion de las victimas de los conflictos armados.

38 Entre ellos, el conjunto de principios para la proteccién y promocion de los derechos humanos mediante la
lucha contra la impunidad; los Principios y directrices basicas sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones; la Declaracién sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de los delitos y de abuso de poder; y la Declaracion sobre la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas

39 Luis Manuel Castro, “Soft law y reparaciones a victimas de violaciones de derechos humanos: Reflexiones
iniciales”, en Rodrigo Uprimny (coord.), Reparaciones en Colombia: Andlisis y propuestas. Universidad
Nacional de Colombia. Bogota, 2009. p. 66.

40 Corte Constitucional, sentencia C-872 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

41 | a Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, mediante Resolucién 2005/35 del 19 de abril
de 2005, adopto los “Principios y directrices basicos sobre el derechos de las victimas de violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves al derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, y en el capitulo IX de dicha resolucion —“Reparacion
de los dafios sufridos”- consagré las medidas encaminadas a la satisfaccion — numeral 22- y a las garantias de
no repeticién —numeral 23-. Las primeras estan relacionadas con la cesacion de violaciones continuadas y la
consecucion de la verdad sobre los hechos para su divulgacion. Las segundas estan relacionadas con las medidas
que deben adoptar los Estados para que no queden impunes las faltas cometidas por sus agentes. Dichos
principios fueron adoptados por la Asamblea General de dicho organismo mediante Resolucion 60/147 de 16
de diciembre de 2005.
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pronunciamiento judicial, sin tener en cuenta las restricciones impuestas por los

principios de congruencia, jurisdiccion rogada y no reformatio in pejus.

Como medida de satisfaccion en este caso, en aras de restablecer la dignidad y
honra del sefior Alvaro Marin Silva y de sus familiares, el Ejército Nacional
rectificara dicha informacion en un medio masivo de comunicacion de orden
nacional y local del departamento del Huila. No obstante, la Sala considera
necesario precisar que en dicha comunicacion debera hacerse alusion a este fallo
e indicarse que la muerte del sefior Alvaro Marin Silva no ocurri6 en combate,
como se indicé en su momento, sino que se tratd de una ejecucion extrajudicial por
parte del Ejército con el fin de presentar resultados positivos en el desarrollo de su

mision.

- Costas

La Sala se abstendra de condenar en costas a la parte demandante, habida
consideracion que hecha la evaluacion que ordena el articulo 171 del CCA,
modificado por el Art. 55 de la Ley 446 de 1998, no se encuentra conducta que lo

amerite.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA, en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

IV. FALLA

PRIMERO: REVOQUESE la sentencia de 30 de Julio de 2019, proferida por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito Judicial de Neiva y en su lugar,
DECLARESE la responsabilidad administrativa de la Nacion- Ministerio de Defensa

- Ejército Nacional por los dafos y perjuicios sufridos por la demandante con ocasion
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a la muerte del sefior Alvaro Marin Silva, en los hechos acaecidos el 22 de marzo

de 2007.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENESE a la Nacion -

Ministerio de Defensa - Ejército Nacional reconocer a la sefiora Leydi Yohana

Joven Salcedo en representacion de su hija menor Katherine Lisset Marin Joven

la siguiente suma de dinero por concepto de perjuicios morales:

Nombre

Relacién con la
victima

SMLMV

Katherine Lisset
Joven

Marin

hija 100

TERCERO: CONDENESE a la Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional

reconocer a la demandante la siguiente suma de dinero por concepto de lucro

cesante:
Nombre R,ele_lcic’)n con la Concepto Valor
victima

) . $
Katherine Lisset .. Lucro Cesante
Marin Joven hija Consolidado 86.427.613

] . $
Katr]erlne Lisset hija Lucro Cesante futuro | 18.626.952
Marin Joven

$
Katherine Lisset .. 105.054.564
. hija Gran total

Marin Joven

CUARTO: ORDENASE a la Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional a

titulo de reparacion

integral de

los dafios a bienes constitucional vy

convencionalmente protegidos, que en un periédico de amplia circulacion nacional,
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en uno de amplia circulacion local en el Departamento de Neiva y por los medios
electronicos, pida excusas y perdon publico por los hechos acaecidos el 22 de
marzo de 2007, en donde se reconozca que el sefior Alvaro Marin Silva no perdié
la vida en el marco de una operacion militar sino que se traté de un hecho donde

lamentablemente estuvo la institucion estuvo implicada, por accion.

QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

precisado en la parte motiva de esta sentencia.
SEXTO: Sin condena en costas.

SEPTIMO: Por Secretaria devuélvase el expediente al Tribunal Administrativo del
Huila. Desandtese en los libros correspondientes y archivese una copia de esta

providencia en los copiadores de este Tribunal.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE MARIA MOW HERRERA

NOEMi CARRENO CORPUS JESUS GUILLERMO GUERRERO
GONZALEZ

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso con radicado No. 41-001-33-31-005-
2009-00146-01)
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