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ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA – No condena 

DAÑO DERIVADO DE VIOLACIÓN A LOS DERECHOS HUMANOS Y AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO / EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES, SUMARIAS Y ARBITRARIAS / DAÑO CAUSADO A LA POBLACIÓN CIVIL CON ARMA DE DOTACIÓN OFICIAL / FALLA DEL SERVICIO 
SÍNTESIS DEL CASO: Los señores Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna murieron el 2 de agosto de 2007 en el sector El Diamante del municipio de Segovia (Antioquia), como consecuencia de varios impactos de proyectiles de arma de fuego que estaban a cargo de miembros del Ejército Nacional, Batallón Plan Especial Energético y Vial n.º 8, quienes informaron que las muertes se produjeron en combate. No obstante lo anterior, tal circunstancia no fue acreditada por la demandada, razón para considerar que se pudo tratar de una ejecución extrajudicial.
PROCEDENCIA DE LA PRELACIÓN DE FALLO / EN CASOS DE GRAVES VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS

[A]l presente caso le resulta aplicable lo dispuesto en el artículo 16 de la Ley 1285 de 2009  en el que se autoriza a las salas, secciones o subsecciones del Consejo de Estado, otorgar prelación a los procesos, entre otros, en los siguientes eventos: por razones de seguridad nacional, para prevenir la afectación grave del patrimonio nacional, en caso de graves violaciones a los derechos humanos, crímenes de lesa humanidad o asuntos de especial trascendencia social. Además, se resuelve con prelación el presente caso, en atención a lo decidido por la Sala Plena de la Sección Tercera en la sesión llevada a cabo el 26 de enero de 2017, tal como consta en el acta n.º 02 del mismo año.
COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA - En razón a la cuantía

El Consejo de Estado es competente para conocer del asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional, en un proceso con vocación de segunda instancia dado que la cuantía de la demanda, determinada por el valor de la suma de las pretensiones, supera la exigida por la norma para el efecto.
ACREDITACIÓN DEL DAÑO - Muerte de ciudadanos con arma de dotación oficial 
[S]e encuentra debidamente acreditada la existencia del daño alegado por la parte actora, consistente en la muerte de los señores Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna, el 2 de agosto de 2007 en el sector El Diamante del municipio de Segovia (Antioquia). 

DAÑO DERIVADO DE VIOLACIÓN A LOS DERECHOS HUMANOS Y AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO / EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES, SUMARIAS Y ARBITRARIAS / DAÑO CAUSADO A LA POBLACIÓN CIVIL CON ARMA DE DOTACIÓN OFICIAL / MUERTE DE CIUDADANOS CAUSADA POR AGENTES DEL ESTADO / IRRESPETO A LA DIGNIDAD Y A LA VIDA DE CIUDADANOS FALLECIDOS / ACTUACIÓN DE AGENTES ESTATALES / EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES / FALSOS POSITIVOS / INEXISTENCIA DE INVESTIGACIÓN / OMISIÓN DE ORGANISMOS DEL ESTADO / INEXISTENCIA DE RECONOCIMIENTO DE LA VERDAD / DESCONOCIMIENTO DE DEBERES Y OBLIGACIONES LEGALES Y CONVENCIONALES / SATISFACCIÓN DE LOS DERECHOS DE LA VÍCTIMA A LA JUSTICIA Y A LA VERDAD – Inexistencia 

[L]os elementos que rodearon las referidas muertes (…) coinciden en varios aspectos con la situación denunciada por organismos internacionales de derechos humanos como una conducta continúa de ejecuciones ilegales efectuadas por agentes del Estado en el marco del conflicto armado interno colombiano, y presentados como logros en la lucha contra la subversión, los impropiamente denominados “falsos positivos”. (…) Con las pruebas obrantes en el expediente, la Sala puede establecer que los hechos encajan precisamente en esta clase de ejecuciones arbitrarias por las circunstancias particulares de los occisos, a pesar de que en el caso de Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna Díaz, no tuvo frutos en la indagación disciplinaria, la cual fue archivada (…) y que no existe certeza de lo que finalmente acaeció con las investigación que pudo adelantar la Procuraduría General de la Nación y la que inició la Justicia Penal Militar, de donde se desprende que se ha manteniendo el velo que ha impedido el conocimiento de los hechos y el acceso a la satisfacción de los derechos de la víctima a la justicia y a la verdad sobre lo ocurrido. Todo ello en contravía de los principios relativos a la investigación de ejecuciones arbitrarias (…) Esto, lejos de ser un impedimento para efectuar un reproche subjetivo a la administración por sus acciones y omisiones en el caso concreto, refuerza la posición adoptada por la Sala de atribuir, a título de falla del servicio, la responsabilidad por las muertes de Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna. En efecto, además de incumplir las obligaciones de respetarles la vida, no consta que se culminaron las investigaciones tendientes a esclarecer los hechos y establecer la verdad, situación (…)  En suma, el Ministerio de Defensa-Ejército Nacional es responsable por la muerte de Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna, al incurrir en varias fallas en su actuar que generaron el desconocimiento de deberes y obligaciones legales y convencionales en desmedro de las víctimas, quienes componen la parte demandante.

RECONOCIMIENTO Y TASACIÓN DE PERJUICIOS MORALES / EJECUCIÓN EXTRAJUDICIAL / APLICACIÓN DE PARÁMETROS FIJADOS EN SENTENCIAS DE UNIFICACIÓN

NOTA DE RELATORÍA: Sobre el tema, consultar sentencias de unificación de 28 de agosto de 2014, exps. 26251 y 27709

MEDIDAS DE REPARACIÓN NO PECUNIARIAS / PRINCIPIOS DE REPARACIÓN INTEGRAL Y DE EQUIDAD / RESARCIMIENTO PLENO DEL PERJUICIO Y EL RESTABLECIMIENTO DE LOS DERECHOS VULNERADOS / PRINICIPIO DE CONGRUENCIA / PRINCIPIO DE JURISDICCIÓN ROGADA / PRINCIPIO DE NO REFORMATIO IN PEJUS / EXCEPCIÓN A LA LIMITACIÓN DE LAS FACULTADES DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA / MEDIDAS DE REPARACIÓN INTEGRAL POR GRAVE VIOLACIÓN A LOS DERECHOS HUMANOS Y AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO / APLICACIÓN DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD / DERECHO BLANDO O SOFT LAW / CRITERIOS AUXILIARES DE INTERPRETACIÓN DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOS 
[L]a valoración de los daños irrogados a las personas y a las cosas, dentro de cualquier proceso que se surta ante la administración de justicia, debe atender a los principios de reparación integral y de equidad. Esto significa que, en los procesos en los que se juzgue la responsabilidad patrimonial del Estado, el juez de lo contencioso administrativo deberá verificar con qué potestades y facultades cuenta para lograr el resarcimiento pleno del perjuicio y el restablecimiento de los derechos conculcados. (…) por regla general, estas facultades se encuentran limitadas por los principios de congruencia, de jurisdicción rogada y de no reformatio in pejus, de manera que para que proceda el reconocimiento de medidas tanto de carácter compensatorio –como son la indemnización de los perjuicios morales y materiales causados– como de carácter restitutorio, es necesario que exista una petición expresa de la parte demandante en tal sentido. (…) Con todo, de acuerdo con reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, existen casos en los que el juez puede ordenar medidas que atiendan a la reparación integral del daño, aunque ello conlleve una erosión de los mencionados principios procesales. Esto ocurre cuando se juzga la responsabilidad del Estado por graves violaciones de los derechos humanos pues, en estos eventos, la obligación de reparar integralmente el daño surge, principalmente, de distintos tratados y convenios de derechos humanos ratificados por Colombia que integran el bloque de constitucionalidad , pero también de otros instrumentos de derecho internacional  que, aunque no tienen carácter estrictamente vinculante –razón por la cual se los denomina “derecho blando” o “soft law”–, gozan de cierta relevancia jurídica y práctica en el ámbito internacional y nacional en tanto exhiben “una clara e inequívoca vocación axiológica o normativa general”  y sirven como “criterios auxiliares de interpretación de los tratados internacionales sobre derechos humanos”. (…) se ha considerado que es posible establecer restricciones a los principios de congruencia y de jurisdicción rogada con el fin, bien sea de dar cumplimiento a los mandatos contenidos en normas internacionales de derechos humanos que integran el bloque de constitucionalidad, o de proteger otros derechos, valores y principios constitucionales, que lleguen a ser de mayor trascendencia. NOTA DE RELATORÍA: Al respecto, consultar sentencias de: 21 de febrero de 2011, exp. 20046; 28 de enero de 2009, exp. 30340 y de 20 de febrero de 2008, exp. 16996
FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 – ARTÍCULO 16 
RECONOCIMIENTO DE MEDIDAS DE SATISFACCIÓN / EJECUCIÓN EXTRAJUDICIAL DE CIUDADANOS / FALSO POSITIVO / RECUPERACIÓN Y DIGNIFICACIÓN DE LA MEMORIA DE CIUDADANOS INJUSTAMENTE SEÑALADOS DE PERTENECER A GRUPOS DE DELINCUENCIA COMÚN / RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS POR DAÑO A LA HONRA Y AL BUEN NOMBRE / PUBLICACIÓN EN UN DIARIO DE AMPLIA CIRCULACIÓN NACIONAL Y REGIONAL / REMISIÓN DE COPIA DE LA SENTENCIA A LA FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN / SATISFACCIÓN DEL DERECHO A LA JUSTICIA PARA LOS FAMILIARES DE LAS PERSONAS FALLECIDAS / INVESTIGACIÓN SERIA, IMPARCIAL Y EFECTIVA / IDENTIFICACIÓN, CAPTURA Y SANCIÓN PENAL DE LOS RESPONSABLES  
[A]unado a la solicitud del reconocimiento de perjuicios por daño a la honra y buen nombre elevada en la demanda (…) la Sala procederá al reconocimiento de medidas de satisfacción que contribuyan a recuperar y dignificar la memoria de los señores Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna, quienes fueron injustamente señalados de pertenecer a grupos de delincuencia común dedicados al hurto a mano armada que tenían como blanco a los campesinos, transportadores de madera, ganaderos, mineros y pequeños transportadores de base de coca en el sector El Diamante del municipio de Segovia (Antioquia). (…) se dispondrá la publicación, dentro de los tres meses siguientes a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, de un resumen de la decisión en un diario de amplia circulación nacional y regional en el departamento de Antioquia. El contenido de las notas de prensa deberá ser concertado con los familiares de las víctimas, a través de su apoderado, quien además deberá ser informado previamente, al menos con dos semanas de anticipación, de la fecha y el medio informativo en que se realizarán dichas publicaciones, cuyo costo deberá ser asumido por el Ejército Nacional. (…) Adicionalmente, se ordenará remitir copias de esta sentencia a la Fiscalía General de la Nación para lo de su competencia, en consideración a que la satisfacción del derecho a la justicia, del cual son titulares los familiares de los señores Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna, impone al Estado la obligación de realizar una investigación seria, imparcial y efectiva que conduzca a la identificación, captura y sanción penal de los responsables de sus fallecimientos.
ENVÍO DE COPIA DE LA PROVIDENCIA A DIRECTOR DEL CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTÓRICA Y DEL ARCHIVO GENERAL DE LA NACIÓN / PRESERVACIÓN DE LA MEMORIA DE LA VIOLENCIA GENERADA POR EL CONFLICTO ARMADO INTERNO

[S]e enviará al director del Centro Nacional de Memoria Histórica y del Archivo General de la Nación, copia de la presente sentencia con el fin de que haga parte de su registro, y contribuya a la construcción documental del país que busca preservar la memoria de la violencia generada por el conflicto armado interno en Colombia.

EXHORTO PARA LA CREACIÓN EN LA PAGINA WEB DE UN ENLACE QUE CONTENGA LA JURISPRUDENCIA RELACIONADA CON EL CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO – Presidencia de la Corporación / EVENTUAL CONOCIMIENTO DEL PRESENTE FALLO POR PARTE DE LA JURISDICCIÓN ESPECIAL PARA LA PAZ JEP 

Como una medida adicional para asegurar el eventual conocimiento de asuntos como el sub lite por parte de la Jurisdicción Especial para la Paz creada mediante Acto Legislativo 01 de 2017, se exhortará a la Presidencia del Consejo de Estado para que, con el apoyo de la Comisión de Relatoría creada mediante Acuerdo n.º 001 del 14 de febrero de 2018, establezca en la página web institucional de esta alta corte un enlace que contenga su jurisprudencia relacionada con el conflicto armado colombiano, en donde deberán incluirse todos los casos en este contexto ocurridos, entre ellos el resuelto mediante la presente providencia.
NO PROCEDE LA CONDENA EN COSTAS – Ejecución extrajudicial. Falso positivo

NOTA DE RELATORÍA: Con aclaración de voto de la consejera Stella Conto Díaz del Castillo. A la fecha, en esta Relatoría no se cuenta con el medio magnético ni físico (24 de abril de 2018)
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN B

Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH

Bogotá D. C., catorce (14) de febrero de dos mil dieciocho (2018).
Radicación número: 05001-23-31-000-2011-00252-01(56447)
Actor: RICARDO ALBERTO TRIANA PULIDO Y OTROS 
Demandado: NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-EJÉRCITO NACIONAL 
Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA - SENTENCIA 
Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelación interpuesto por la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional contra la sentencia del 21 de abril de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia-Sala Tercera de Descongestión, por medio de la cual se accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda, la cual será modificada. 
SÍNTESIS DEL CASO 
Los señores Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna murieron el 2 de agosto de 2007 en el sector El Diamante del municipio de Segovia (Antioquia), como consecuencia de varios impactos de proyectiles de arma de fuego que estaban a cargo de miembros del Ejército Nacional, Batallón Plan Especial Energético y Vial n.º 8, quienes informaron que las muertes se produjeron en combate. No obstante lo anterior, tal circunstancia no fue acreditada por la demandada, razón para considerar que se pudo tratar de una ejecución extrajudicial. 
ANTECEDENTES

I. Lo que se demanda

1. Mediante escrito presentado el 16 de abril de 2010 ante los juzgados administrativos de Medellín (Antioquia), los señores Hernando Triana Bernal; Elvia Elsy Pulido; Juan Guillermo Triana Pulido; Víctor Augusto Triana Pulido; Ricardo Alberto Triana Pulido; Dina María Gutiérrez Correa, en nombre propio y en representación de su menor hijo Diego Alejandro Triana Gutiérrez;  Alba del Rocío Padierna Cartagena y Henry de Jesús Montes Méndez, quienes obran en nombre propio y en representación de su menor hija Geliman Julieth Montes Padierna, a través de apoderado, presentaron demanda de reparación directa contra la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional, con el fin de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas (f. 7-22 c. 1):

PRETENSIONES
PRIMERA: Que se declare responsable administrativamente a la NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-EJÉRCITO NACIONAL por la muerte violenta e injusta de DIEGO ALONSO TRIANA PULIDO y LUIS JAVIER MONTES PADIERNA en hechos ocurridos el día 2 de agosto de 2007 en el Sector El Diamante de municipio de Segovia, Antioquia. 

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaración, se ordene a la NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-EJÉRCITO NACIONAL, pagar a favor del grupo demandante las sumas de dinero que se relacionan por los perjuicios ocasionados.
PERJUICIOS INMATERIALES 

Morales:

El equivalente en pesos al momento de ejecutoria de la sentencia de CIEN SALARIOS MÍNIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES a favor de HERNANDO TRIANA BERNAL; ELVIA ELSY PULIDO, DINA MARÍA GUTIÉRREZ CORREA, DIEGO ALEJANDRO TRIANA GUTIÉRREZ Y ALBA DEL ROCÍO PADIERNA CARTAGENA y HENRY DE JESÚS MONTES MÉNDEZ.
El equivalente en pesos al momento de ejecutoria de la sentencia de CINCUENTA SALARIOS MÍNIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES a favor de JUAN GUILLERMO TRIANA PULIDO, VÍCTOR AUGUSTO TRIANA PULIDO, RICARDO ALBERTO TRIANA PULIDO, GELIMAN JULIETH MONTES PADIERNA. 
Daño a la vida de relación: El equivalente en pesos al momento de ejecutoria de la sentencia de CIEN SALARIOS MÍNIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES a favor de DIEGO ALEJANDRO TRIANA GUTIÉRREZ. 
Daño a la honra y el buen nombre
: El equivalente en pesos al momento de ejecutoria de la sentencia de CINCUENTA SALARIOS MÍNIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES a favor de HERNANDO TRIANA BERNAL; ELVIA ELSY PULIDO, DINA MARÍA GUTIÉRREZ CORREA, DIEGO ALEJANDRO TRIANA GUTIÉRREZ; ALBA DEL ROCÍO PADIERNA CARTAGENA y HENRY DE JESÚS MONTES MÉNDEZ, JUAN GUILLERMO TRIANA PULIDO, VÍCTOR AUGUSTO TRIANA PULIDO, RICARDO ALBERTO TRIANA PULIDO, GELIMAN JULIETH MONTES PADIERNA. 

1.1. En respaldo de sus pretensiones, la parte actora adujo que los señores Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna eran adictos a las drogas, razón por la que abandonaban el hogar frecuentemente, pese a los esfuerzos de sus familias para obtener su desintoxicación. Tanto Triana Pulido como Montes Padierna, fueron vistos por última vez en sus hogares, a mediados de 2007.

1.2. El Juzgado 40 de Instrucción Penal Militar, citó a los señores Hernando Triana Bernal y Elvia Elsy Pulido -padres de Diego Alonso Triana Pulido- y Henry Montes y Alba Padierna –padres de Luis Javier Montes Padierna-, con el fin de que el 20 de enero de 2010, hicieran reconocimiento fotográfico de varios cadáveres dentro de la investigación por la muerte de tres personas, respecto de las que el Ejército Nacional señaló que habían sido dadas de baja en un combate el 9 de enero de 2009 (sic) en el sector El Diamante del municipio de Segovia (Antioquia). 
1.3. Manifestó que la identificación de las tres personas muertas se dio desde el 9 de enero de 2009, sin embargo, sus familiares solo fueron notificados después del reconocimiento fotográfico. 

1.4. Señaló que el comando del Batallón Especial Energético y Vial n.° 8, adujo que tales muertes se produjeron en el marco de la misión táctica n° 366 “Avispa”, fragmentaria de la Operación Soberanía, dado que se habían enfrentado al Ejército Nacional.

1.5. Expuso que con ocasión del estado prolongado de drogadicción de los señores Triana Pulido y Montes Padierna, no contaban con buenas condiciones de salud, por lo que era imposible que pudieran afrontar largas jornadas o permanecer en terrenos inhóspitos y, pese a que el Ejército Nacional señaló que sus muertes se produjeron en combate, se podía inferir que el 2 de agosto de 2007, fueron víctimas de un hecho irregular, con lo que se ocasionaron perjuicios a los demandantes.

II. Trámite procesal

2. El Juzgado Veinte Administrativo del Circuito de Medellín, mediante providencia del 11 de enero de 2001, declaró su falta de competencia en razón de la cuantía y, en consecuencia, dispuso su remisión al Tribunal Administrativo de Antioquia (f.59-61 c.1).  Por su parte, dicha Corporación,  admitió la demanda el 27 de abril de 2011 (f. 64-65 c.1).  
3. Surtida la notificación del auto admisorio de la demanda, la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional contestó en los siguientes términos (f. 68,69-438 c.1):

3.1. Se opuso a las pretensiones de la demanda y señaló que no obraban en el expediente las pruebas referentes al parentesco de los demandantes, toda vez que no se aportaron en su totalidad las documentales que soportaran tal supuesto, tampoco las tendientes a acreditar la unión marital de hecho que se adujo entre Diego Alejandro Triana Gutiérrez y Dina María Gutiérrez Correa. En el mismo sentido, puso en duda la convivencia de las víctimas directas con sus familias, bajo el entendido de que aquellas se ausentaban del hogar por la drogadicción que padecían. 
3.2. Puso de presente que el Juzgado 40 de Instrucción Penal Militar  adelantó las gestiones tendientes a la identificación de las tres personas que murieron en combate, así como la localización de sus familias. Afirmó que las muertes se produjeron en un combate en el que los uniformados cumplieron sus deberes constitucionales y legales frente al proceder delictivo de los occisos que los obligó a reaccionar, de modo que los miembros del Batallón Plan Especial Energético y Vial n.º 8 no cometieron ninguna acción irregular. 
3.3. Como razones de defensa, manifestó que de conformidad con el acta de inspección al cadáver, estaba probado que junto a los cadáveres se encontraron armas y que si bien no se realizó la prueba de absorción atómica, dicha situación no se le podía endilgar a la entidad, porque el motivo fue la ausencia del respectivo kit por parte del médico legista. Sumado a lo anterior, se contaba con los informes de inteligencia y las declaraciones de los uniformados, en las que se evidenciaba que en la zona donde sucedieron los hechos, existían grupos de delincuencia común dedicados a cometer hurtos a mano armada, con lo que era posible verificar que la tropa respondió al ataque recibido en el marco de una operación legítima. 
3.4. Con base en tales argumentos, propuso como excepciones las de culpa de la víctima e inexistencia de la obligación, bajo el entendido de que la entidad no era responsable del daño antijurídico endilgado. 

4. Las pruebas fueron decretadas mediante providencia del 10 de julio de 2013 (f.442 c.1). En virtud del Acuerdo PSAA13-9991 del 26 de septiembre de 2013, se dispuso la remisión del expediente a la Sala de Descongestión (f.442 c.1). Una vez se agotó la etapa probatoria se corrió traslado para alegar de conclusión el 4 de marzo de 2015 (f.470 c.1), tiempo en el que las partes reiteraron los argumentos expuestos en la demanda y en la contestación, respectivamente (f.471-477, 486-493 c.1).

5. El Tribunal Administrativo de Antioquia-Sala Tercera de Descongestión, profirió sentencia de primera instancia el 21 de abril de 2015, en la que resolvió lo siguiente (f.494-508 c. ppal.):  

PRIMERO: Declárase administrativamente responsable a la NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-EJÉRCITO NACIONAL, por el daño antijurídico causado a los demandantes con ocasión de los hechos ocurridos el 2 de agosto de 2007 en el sector El Diamante del municipio de Segovia (Antioquia), donde fallecieron los señores LUIS JAVIER MONTES PADIERNA y DIEGO ALONSO TRIANA PULIDO. 

SEGUNDO: Condénase a la NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-EJÉRCITO NACIONAL, a pagar en favor de los demandantes, los perjuicios causados así: 
Por el concepto de perjuicios morales: 

Para cada uno de los señores HERNANDO TRIANA BERNAL Y ELVIA ELSY PULIDO (padres de Diego Alonso) y DIEGO ALEJANDRO TRIANA GUTIÉRREZ (hijo de Diego Alonso), el equivalente a 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes al momento de ejecutoria de esta sentencia.

Para cada uno de los señores JUAN GUILLERMO TRIANA PULIDO, VÍCTOR AUGUSTO TRIANA PULIDO, RICARDO ALBERTO TRIANA PULIDO (hermanos de Diego Alonso), el equivalente a 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes al momento de la ejecutoria de esta sentencia.

Para cada uno de los demandantes ALBA DEL ROCÍO PADIERNA CARTAGENA Y HENRY DE JESÚS MONTES MÉNDEZ (padres de Luis Javier), el equivalente a 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes al momento de la ejecutoria de  esta sentencia.

Para la demandante GELIMAN JULIETH MONTES PADIERNA (hermana de Luis Javier), el equivalente a 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes al momento de la ejecutoria de esta sentencia.

TERCERO: DECLÁRESE la falta de legitimación en la causa por activa respecto de la señora Dina María Gutiérrez Correa, por las razones expuestas en esta providencia. 

CUARTO: Niéganse  las demás pretensiones.

(…) 
5.1. Señaló que sin perjuicio de la aplicación del principio iura novit curia, casos como el presente, debían resolverse bajo los preceptos de falla del servicio. En consecuencia, con base en las pruebas recaudadas, concluyó que existían indicios de que la muerte de los señores Triana Pulido y Montes Padierna, no se dio en un combate con miembros del Ejército Nacional.

5.2. Explicó que si bien existía un informe de inteligencia conforme al cual se adelantaron operativos militares en el sector minero del municipio de Segovia (Antioquia), con el fin de “neutralizar y someter redes de apoyo y miembros integrantes de bandas de delincuencia al servicio del narcotráfico”, que estaban realizando actividades de extorsión, hurto de material aurífero, entre otras, los antecedentes de los occisos permitían desvirtuar el dicho de los uniformados, dado que no obraban pruebas que permitieran vincularlos con organización delictiva alguna. Del mismo modo, señaló que las entrevistas a los residentes del sector, dieron cuenta de que el orden público en la zona era bueno, sin que se contara con denuncias de campesinos o ganaderos que se reputaran víctimas de extorsión y dieran cuenta del desarrollo de esa actividad por parte de los fallecidos.

5.3. Puso de presente que trascurrieron 10 horas aproximadamente, entre el momento de la muerte de los señores Triana Pulido y Montes Padierna y las diligencias de inspección a los cadáveres, de donde se desprendía que los militares tuvieron el control de la escena, circunstancia que permitía restar credibilidad al informe y a las versiones rendidas por lo involucrados en los hechos. Adicionalmente, cuestionó que fuera posible que tres personas con armas cortas tipo pistola y una escopeta, pudieran enfrentar una tropa del Ejército, de la que se dijo estaba estratégicamente posicionada en el sector y dotada de armamento tipo fusil.
5.4. Concluyó que se evidenciaba un uso excesivo, desmedido, desproporcionado e injustificado de la fuerza, cuya acción fue determinante en el resultado dañino para la indemnización de perjuicios, con lo que se demostraba el nexo causal y se sustentaba la consecuente condena en contra de la demandada. 
5.5. Frente a la indemnización, accedió a los perjuicios morales solicitados por los dos grupos familiares, con excepción de la señora Dina María Gutiérrez Correa, respecto de quien declaró la falta de legitimación en la causa por activa, al considerar que no acreditó la calidad con que compareció al proceso, bajo el entendido de que la prueba sumaria aportada para el efecto no fue ratificada, sumado a que tampoco demostró perjuicios como tercera damnificada. En lo referente al daño a la vida de relación y al perjuicio a la honra y el buen nombre, señaló que no estaban  sustentados, razón por la que negó las pretensiones elevadas en ese sentido. 
6. La decisión fue apelada y sustentada oportunamente por la demandada (f.494-508 c. ppal.) con fundamento en lo siguiente:

6.1. Reiteró los argumentos expuestos a lo largo de la primera instancia y señaló que las pruebas aportadas daban cuenta de la configuración de la causal eximente de responsabilidad de culpa exclusiva de la víctima, toda vez que los militares reaccionaron en legítima defensa ante la agresión recibida en el enfrentamiento con unos subversivos de los que hacían parte los occisos y, que en el marco del Derecho Internacional, no hubo violación alguna del principio de distinción y reciprocidad.

6.2. Agregó que se respetó la cadena de custodia y que el Ejército acordonó el lugar a la espera de la Policía Judicial, autoridad competente para adelantar las correspondientes diligencias, por lo que tanto los cuerpos como elementos materiales de prueba estaban intactos. 
6.3. Sostuvo que la parte actora tenía la carga probatoria de demostrar la ilicitud de la muerte de los señores Triana Pulido y Montes Padierna, en hechos ocurridos el 2 de agosto de 2009 (sic), en zona rural del municipio de Segovia (Antioquia). 
6.4. Finalmente, solicitó que se revocara la sentencia y en su lugar se negaran las súplicas de la demanda. 

7. En virtud de lo dispuesto por el artículo 70 de la Ley 1395 de 2010, se agotó el trámite de la conciliación que se declaró fallido ante la ausencia de ánimo conciliatorio por parte de la demandada, cuyo Comité de Conciliación y Defensa Judicial no propuso fórmula alguna. En consecuencia, el a quo concedió el recurso de apelación (f. 538-541 c.ppal.).

8. Una vez surtido el trámite correspondiente (f.545 c. ppal.), se corrió traslado para alegar de conclusión (f.547 c. ppal.), término en el que las partes guardaron silencio. 
9. La Procuraduría Quinta Delegada ante esta Corporación, señaló que en el caso de la referencia debía aplicarse el régimen de falla probada del servicio. Adujo que en el expediente no se documentó la conducta delictiva endilgada a los occisos, ni que hubiesen manipulado armas de fuego, hechos que iban en contravía de lo afirmado por el Ejército Nacional, esto es, que las muertes se dieron en un enfrentamiento  o contacto armado y, en consecuencia, conceptuó que debe confirmarse la sentencia de primera instancia. 
10. Se precisa en este punto que al presente caso le resulta aplicable lo dispuesto en el artículo 16 de la Ley 1285 de 2009
 en el que se autoriza a las salas, secciones o subsecciones del Consejo de Estado, otorgar prelación a los procesos, entre otros, en los siguientes eventos: por razones de seguridad nacional, para prevenir la afectación grave del patrimonio nacional, en caso de graves violaciones a los derechos humanos, crímenes de lesa humanidad o asuntos de especial trascendencia social. Además, se resuelve con prelación el presente caso, en atención a lo decidido por la Sala Plena de la Sección Tercera en la sesión llevada a cabo el 26 de enero de 2017, tal como consta en el acta n.º 02 del mismo año.
CONSIDERACIONES

I. Competencia

11. El Consejo de Estado es competente para conocer del asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional, en un proceso con vocación de segunda instancia dado que la cuantía de la demanda, determinada por el valor de la suma de las pretensiones, supera la exigida por la norma para el efecto
. 

II. Validez de los medios de prueba

12. Tanto la parte actora como la demandada solicitaron el traslado de las actuaciones disciplinaria y penal que se adelantaron por la muerte de los señores Luis Javier Montes Padierna y Diego Alonso Triana Pulido en hechos ocurridos el 2 de agosto de 2007 en el sector El Diamante del municipio de Segovia (Antioquia) (f. 14 y 76 c.1). 
12.1. Sobre el traslado de pruebas, esta Sección ha expresado
, que aquellas que no cumplan con los requisitos previstos en el artículo 185 del Código de Procedimiento Civil o que no hubieren sido solicitadas en el proceso contencioso administrativo por la parte contra la cual se aducen o no hubieren sido practicadas con audiencia de aquélla, no podrán valorase en el proceso contencioso administrativo. 

12.2. Sin embargo, también ha dicho la Sala que, en los eventos en los cuales el traslado de las pruebas recaudadas dentro de otro proceso es solicitado por ambas partes, dichas pruebas pueden ser tenidas en cuenta en el proceso contencioso administrativo, aun cuando hayan sido practicadas sin citación o intervención de alguna de ellas en el proceso original y no hayan sido ratificadas en el contencioso administrativo, considerando que, en tales casos, resulta contrario a la lealtad procesal que una de las partes solicite que la prueba haga parte del acervo probatorio pero que, en el evento de resultar desfavorable a sus intereses, invoque las formalidades legales para su inadmisión
. 

12.3. En el presente asunto, por tratarse de una solicitud común, serán valoradas las copias correspondientes a la indagación preliminar n.°024/2007 que llevó a cabo el Batallón Especial Energético Vial n.°8 ubicado en el municipio de Segovia (Antioquia), así como del  proceso penal que cursaba en el Juzgado Cuarenta de Instrucción Penal Militar, adelantado contra del Sargento Segundo José Fernel Abril Bonilla y de los soldados regulares Alex Edwin Suárez, Juan de Dios Rodriguez Vásquez, Ronald Fernando Arcila Castillo y Gustavo Adolfo Rodas Amaya, radicado bajo el n.º 2007-066-J40IPM (f.42-48 c.1 y C.2).

12.4. Debe tenerse en cuenta que tales documentos  estuvieron a disposición de las partes durante todo el proceso, por lo que pudieron ser objeto de contradicción. De igual forma, se advierte que dichas actuaciones fueron surtidas  con audiencia de la parte demandada en tanto ella misma los practicó, lo que permite indicar que la práctica de estos medios de prueba contó con su intervención
. Y adicionalmente porque este asunto versa sobre graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, situación que – según lo ha establecido la Sala Plena de la Sección Tercera del Consejo de Estado- impone una flexibilización en materia de apreciación y valoración de la prueba por parte del juez de la responsabilidad administrativa. Dicha premisa la expuso en los siguientes términos:

7.4. Flexibilidad  en la apreciación y valoración de los medios probatorios frente a  graves violaciones de derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario. En la gran mayoría de casos, las graves violaciones de derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario en Colombia, cometidas en el marco del conflicto armado interno, han acaecido en zonas alejadas de los grandes centros urbanos y en contextos de impunidad
. Lo anterior ha producido que las víctimas, como sujetos de debilidad manifiesta, queden en  muchos casos en la imposibilidad fáctica de acreditar estas afrentas a su dignidad humana. Más aun, cuando no se ha llevado una investigación seria por parte de las autoridades competentes, como en este caso, lo cual se traduce en una expresa denegación de justicia.

7.4.1. Por tal razón, el juez administrativo, consciente de esa inexorable realidad, deberá acudir a criterios flexibles, privilegiar la valoración de medios de prueba indirectos e inferencias lógicas guiadas por las máximas de la experiencia, a efectos de reconstruir la verdad histórica de los hechos y lograr garantizar los derechos fundamentales a  la verdad, justicia y reparación de las personas afectadas.

7.4.2 Lo anterior resulta razonable y justificado, ya que en graves violaciones de derechos humamos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, se rompe el principio de la dogmática jurídico procesal tradicional según el cual las partes acceden al proceso en igualdad de condiciones y armas, pues en estos eventos las víctimas quedan en una relación diametralmente asimétrica de cara a la prueba; estas circunstancias imponen al juez de daños la necesidad de ponderar la situación fáctica concreta y flexibilizar los estándares probatorios
. 

7.4.3. Esta postura resulta acorde con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos humanos, que al respecto ha señalado que en casos de responsabilidad por violación de derechos humanos, el juez goza de una amplia flexibilidad en la valoración de la prueba: 

[L]os tribunales internacionales tienen la potestad de apreciar y valorar las pruebas según las reglas de la sana crítica, [y] han evitado siempre adoptar una rígida determinación del quantum de la prueba necesaria para fundar un fallo. Este criterio es especialmente válido en relación con los tribunales  internacionales de derechos humanos, los cuales disponen, para efectos de la determinación de la responsabilidad internacional de un Estado por violación de derechos de la persona, de una amplia flexibilidad en la valoración de la prueba rendida ante ellos sobre los hechos pertinentes, de acuerdo con las reglas de la lógica y con base en la experiencia
.

7.4.4. Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que en casos de violaciones a derechos humanos es el Estado quien tiene el control de los medios para desvirtuar una situación fáctica: “a diferencia del derecho penal interno en los procesos sobre violaciones de derechos humanos la defensa del Estado no puede descansar sobre la imposibilidad del demandante de allegar pruebas, cuando es el Estado quien tiene el control de los medios para aclarar hechos ocurridos dentro de su territorio”
.

7.4.5. Bajo esos mismos presupuestos, en tratándose de casos de desaparición forzada y ejecuciones sumarias, comprendidos como violaciones a los derechos humanos, la Corte Interamericana ha manifestado que por el hecho de que el Estado haya consentido tales eventos, el estándar probatorio le es más exigente, y por ello, le asiste una carga probatoria mayor: “La Corte no puede ignorar la gravedad especial que tiene la atribución a un Estado Parte en la Convención del cargo de haber ejecutado o tolerado en su territorio una práctica de desapariciones. Ello obliga a la Corte a aplicar una valoración de la prueba que tenga en cuenta este extremo y que, sin perjuicio de lo ya dicho, sea capaz de crear la convicción de la verdad de los hechos alegados”
.

7.4.6. Por otro lado, es importante señalar que el Código de Procedimiento Civil en su artículo 175, permite que “cualesquiera otros medios de prueba que sean útiles para el convencimiento del juez” tengan la capacidad de acreditar los hechos objeto del proceso y, por lo tanto, el juez sin tener una tarifa legal
 podrá acudir a los medios de prueba que crea pertinentes para establecer los hechos de relevancia jurídica del proceso.

7.4.7. En consideración a los criterios de valoración expuestos, la Sala, teniendo en cuenta que el caso presente trata de graves violaciones a los derechos humanos, adecuará los criterios de valoración probatoria a los estándares establecidos por los instrumentos internacionales en aras de garantizar una justicia efectiva.
 

III. Hechos probados

13. De conformidad con las pruebas válidamente aportadas al proceso, se tienen probados los siguientes hechos relevantes: 

13.1. Los señores Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna, perdieron la vida el 2 de agosto de 2007 en el sector El Diamante del municipio de Segovia (Antioquia), en hechos en los que estuvo involucrada tropa del Ejército Nacional adscrita al Batallón Especial Energético y Vial n.º 8 “Mayor Mario Serpa Cuesto”; inicialmente fueron catalogados como “NN”; razón por la cual la identificación plena de los cadáveres se logró el 9 de enero de 2009 (informe investigador de laboratorio del 9 de enero de 2009, orden de trabajo n.º 20081787, realizado por la DIJIN, grupo dactiloscopia; registros civiles de defunción; informe del 2 de agosto de 2007, f.44-47, 52-53, 87 c.1).
13.2. Los uniformados dieron cuenta de las referidas muertes en el marco de la misión táctica “Avispa”, fragmentaria de la Operación Soberanía, que tenía como fin “neutralizar una banda de delincuentes, los cuales venían azotando al sector del Diamante, haciéndose pasar por integrantes de la guerrilla”, en circunstancias que se detallan a continuación (informe del 2 de agosto de 2007 suscrito por el comandante del pelotón y dirigido al comandante del Batallón Plan Especial Energético y Vial n.º 8, f.87 c.1): 
“Siendo aproximadamente las (sic) 1:00 AM. del día 2 de agosto de 2007, nos encontrábamos realizando patrulla sobre la vía Segovia-Cañaveral, cuando siendo aproximadamente las 1:25 AM. divisamos un personal que venía sobre la carretera, nos dispusimos a lanzar la proclama “alto somos tropas del Ejército Nacional”, en ese momento escuchamos disparos de arma corta realizados por dicha banda delincuencial hacía nosotros, a lo cual el personal reacciona al fuego enemigo, dando como resultado tres (03) muertos en combate pertenecientes a dicha banda, los cuales llevaban una (1) pistola   Walter p.p.k. calibre 7.65 MM, una pistola Colt calibre 22 MM, n.º 34705-0 con su respectivo proveedor y tres (3) cartuchos calibre 22 MM, una escopeta doble cañón recortada calibre doce 12 MM, hechiza y siete (07) cápsulas calibre doce 12 MM, el resto de la banda se dio a la fuga, se empieza la persecución sin obtener ningún resultado, se acordona el lugar cerrando la vía”. 
13.3. La orden de batalla hablaba de grupos de delincuencia común, dedicados especialmente al hurto a mano armada y tenían como blanco a los campesinos, transportadores de madera, ganaderos, mineros y pequeños transportadores de base de coca. Las actividades ilegales eran ejecutadas por aproximadamente siete personas, sin jerarquía y su ubicación era el área general de la vía que comunicaba al municipio de Segovia con “las veredas El Diamante-El Río-La Po y Cañaverales”, se hablaba de la utilización de armas de corto alcance, entre pistolas, revólveres y “changones”, los sujetos acostumbraban estar vestidos de civil y preferiblemente de color oscuro (orden de batalla bandas criminales Unidad Táctica del Batallón Especial Energético y Vial n.º 8 –Segovia, Antioquia-, f.191-192 c.1).

13.4. En concordancia con lo anterior, los uniformados reportaron como elementos incautados, 2 pistolas y una escopeta dos cañones recortada (radiograma resultados operacionales, f. 113 c.1). Adicionalmente, el Comandante del Batallón consignó (“Lección aprendida n.° 15” del 2 de agosto de 2007, f. 108-110 c.1):
(…)
II.HECHOS DE GUERRA

ANTECEDENTES

Mediante informaciones suministradas por Moradores del sector, se tuvo conocimiento de la presencia de un grupo de bandidos dedicados al hurto de material aurífero, robo a mano armada e intimidación haciéndose pasar por el grupo narcoterrorista de las FARC, en el sector del diamante en la vuelta de tabaco más exactamente.

SITUACIÓN PREVIA

Se adelantó un registro por parte de la primera sección del quinto pelotón de la compañía D, sobre el sector del basurero de Segovia y la mina Sandra K al mando del SS. Abril Bonilla José, por información humana se detectó la presencia del grupo sobre el sector de la hacienda tabaco y se procede a continuar registro ofensivo.
DESARROLLO DE LOS HECHOS

Hechos ocurridos el día 02-01:30 am-agos-07 la unidad se encontraba en el sector del diamante realizando una maniobra de emboscada sobre la vía que conduce de Segovia a cañaverales, con una Sección del Quinto Pelotón de la Compañía “D”, en el desarrollo de la Operación Soberanía misión táctica avispa, dirigida contra bandas delincuenciales al servicio del Narcotráfico, dedicados al hurto, extorsión  y boleto (sic) los bandidos están intimidando la población civil.
Siendo las 01:30 horas la unidad escucha voces y se procede a lanzar la proclama de alto, recibiendo como respuesta la agresión de los sujetos con fuego de armas de diferentes calibres.

RESULTADOS OPERACIONALES:

DELINCUENTE DADOS DE BAJA

III.LECCIONES APRENDIDAS

A. Aspectos por resaltar

1. La reacción inmediata y el arrojo del soldado al enfrentarse valientemente a los bandidos, teniendo como precedente que los sujetos se encontraban armados e hicieron uso de las armas contra la patrulla.

2. La reacción de la unidad evitó que algún miembro de la patrulla resultara herido o muerto.
3. La escuadra que maniobró, desarrolló una labor efectiva ya que se pudo ubicar y neutralizar a los terroristas que se encontraban extorsionando y creando el caos. 
(…)

13.5. La Policía Judicial reseñó que el 2 de agosto de 2007, alrededor de las 7:00 horas, recibió información sobre los hechos ocurridos  ese mismo día a la 1:30 horas aproximadamente. Para efectos de la inspección de los cadáveres, se describió el lugar de los hechos como zona urbana, ubicada en la localidad de Segovia, vereda El Diamante, cuyas características eran: vía pública, carreteable, destapada, “SEGOVIA-VEREDA CAÑAVERALES”, con la anotación de que no se recibió protegido el lugar de la inspección (reporte de iniciación, informe ejecutivo y acta de inspección a lugares–FPJ-3-, -FPJ-9- y -FPJ-1-, caso n.º 057366000348200780162  del 2 de agosto de 2007, f.155-165, 166-168, 250, 251-254, 255-265 c.1):
(…)

5. NARRACIÓN DE LOS HECHOS (en forma cronológica, y concreta)
Fecha de los hechos: 02/08/2007 
UNA VEZ SE RECIBIÓ LA INFORMACIÓN, PERSONAL ASIGNADO A ESTA UNIDAD INVESTIGATIVA PROCEDIÓ A DESPLAZARSE AL LUGAR INDICADO POR EL SEÑOR COMANDANTE DEL EJÉRCITO AL CUAL SE LLEGÓ SIENDO LAS 9:30 HORAS, UBICADO EN LA VEREDA EL DIAMANTE, COORDENADAS N.º 07º 08’ 16.2” W.74º 39’ 08.7”. YA EN EL SITIO DE LOS HECHOS SE OBSERVAN TIRADOS EN EL SUELO, A ORILLA DERECHA DE LA VÍA, LOS CUERPOS SIN VIDA DE DOS PERSONAS DE SEXO MASCULINO, DE INMEDIATO SE ENTABLÓ CONVERSACIÓN CON EL SARGENTO SEGUNDO JOSÉ FERNEL ABRIL BONILLA, QUIEN SE ENCONTRABA AL MANDO DEL GRUPO, EL CUAL MANIFESTÓ QUE HABÍA UN TERCER CUERPO A MANO IZQUIERDA DE LA VÍA TIRADO EN LA MARAÑA Y QUE ESTOS SUJETOS ERAN QUIENES SE ESTABAN DEDICANDO A EXTORSIONAR Y A ATRACAR A LAS PERSONAS EN TODO ESE SECTOR. SEGUIDAMENTE SE PROCEDIÓ A FIJAR LA ESCENA MEDIANTE FOTOGRAFÍAS Y BOSQUEJO TOPOGRÁFICO, ASÍ COMO ACTA DE INSPECCIÓN TÉCNICA A LOS CADÁVERES, PROCEDIMIENTO QUE SE LLEVÓ A CABO DE LA SIGUIENTE MANERA: (negrilla de la Sala)
OCCISO NRO. 1 CUERPO PERSONA SIN VIDA Y SIN IDENTIFICAR CARACTERÍSTICAS FÍSICAS, TEZ TRIGUEÑA, ESTATURA BAJA, CABELLO LACIO NEGRO, OJOS PEQUEÑOS, BIGOTE Y CHIVERA ESCASOS, EDAD APROXIMADA 28 A 32 AÑOS, EL CUAL VESTÍA CAMISETA NEGRA CON ESTAMPADO, BLUE JEANS AZUL, CORREA NEGRA, MEDIAS GRISES, ZAPATOS GRISES EN MAL ESTADO CON CORDONES NEGROS, CADÁVER QUE PRESENTABA VARIOS IMPACTOS DE ARMA DE FUEGO EN DIFERENTES PARTES DEL CUERPO. JUNTO AL CUERPO SE HALLÓ UNA PISTOLA MARCA COLT, CALIBRE 22, PAVONADA, CACHAS NEGRAS DE PASTA, NÚMERO EXTERNO 34705-C, CON UN PROVEEDOR Y TRES CARTUCHOS, EN LA RECAMARA DE ESTA SE HALLÓ UNA VAINILLA PERCUTIDA, ELEMENTO QUE FUE FIJADO CON EL NÚMERO DE EVIDENCIA DOS. DE IGUAL FORMA JUNTO AL CADAVER SE OBSERVARON UNA VAINILLA Y UN CARTUCHO CALIBRE 22, ELEMENTOS FIJADOS COMO EVIDENCIAS TRES Y CUATRO. (negrilla de la Sala)
OCCISO NRO. DOS. TIRADO EN EL VÍA COSTADO DERECHO, A UNA DISTANCIA DE 8.88 METROS DEL CUERPO FIJADO COMO NÚMERO UNO, ÉSTE PRESENTA LAS SIGUIENTES CARACTERÍSTICAS: CUERPO SIN VIDA, PERSONA SEXO MASCULINO SIN IDENTIFICAR, ASPECTO DESCUIDADO, ESTATURA BAJA, CONTEXTURA DELGADA, EDAD APROXIMADA 40 A 45 AÑOS, CABELLO ONDULADO, BARBA Y BIGOTE SIN RASURAR, DENTADURA INCOMPLETA EN MAL ESTADO, OJOS PEQUEÑOS, IRIS CAFÉ, NARIZ MEDIANA, BASE MEDIA, CEJAS SEMI POBLADAS SEPARADAS; EL CUAL LLEVABA PUESTO CAMISETA AZUL OSCURA Y DEBAJO DE ESTA OTRA CAMISETA COLOR AZUL CLARA, JEAN AZUL, CORREA NEGRA, MEDIAS GRISES, ZAPATOS CAFÉS, PANTALONCILLOS NEGROS, JUNTO AL CUERPO UNA PISTOLA MARCA WALTER PPK CALIBRE 7,56 CROMADA, CACHAS DE PASTA NEGRA, NÚMERO EXTERNO 029643, UN PROVEEDOR CON SEIS (6) CARTUCHOS CALIBRE 7,65, Y UN CARTUCHO EN LA RECAMARA, DE IGUAL FORMA SE HALLÓ UNA VAINILLA DEL MISMO CALIBRE DEL ARMA. (negrilla de la Sala)
OCCISO NRO TRES: TIRADO EN LA MARAÑA A UNA DISTANCIA DE 5,60 METROS DE LA VÍA COSTADO IZQUIERDO A 29.95 METROS DEL CADÁVER SEÑALADO COMO NÚMERO UNO, CARACTERÍSTICAS: ESTATURA MEDIA TEZ TRIGUEÑA, CABELLO ONDULADO, CONTEXTURA DELGADA, EDAD APROXIMADA 40 AÑOS, DENTADURA INCOMPLETA EN MAL ESTADO, NARIZ PEQUEÑA, BASE MEDIA, BARBA Y BIGOTE ESCASOS SIN RASURAR, CEJAS POBLADAS SEPARADAS, SEÑAL PARTICULAR TATUAJE EN FORMA DE MARIPOSA EN EL PECHO LADO IZQUIERDO, QUIEN VESTÍA CAMISETA NEGRA, DEBAJO DE ESTA UN BUZO MANGA LARGA COLOR BLANCO, PANTALÓN JEAN AZUL, CORREA EN LONA NEGRA, CHAPA PLATEADA, ZAPATOS TIPO TENIS COLOR GRIS EN MAL ESTADO, MEDIAS GRISES, A 93 CENTÍMETROS DEL CUERPO SE HALLÓ UN ARMA DE FUEGO TIPO CHANGO, DOBLE CAÑÓN CALIBRE 12, FABRICACIÓN ARTESANAL, CACHAS Y GUARDAMANO EN MADERA SIN NÚMERO, Y EN LAS RECAMARAS DE ESTE, DOS CAPSULAS CALIBRE 12 PERCUTIDAS; DE IGUAL FORMA EN EL BOLSILLO DERECHO DEL PANTALÓN DEL OCCISO PARTE DELANTERA, SE HALLARON CINCO CARTUCHOS CALIBRE 12. (negrilla de la Sala)
UNA VEZ TERMINADA LA DILIGENCIA DE TÉCNICA A LOS CADÁVERES SE PROCEDIÓ A EMBALAR LOS CUERPOS Y A TRASLADARLOS EN EL CARRO DE LA FUNERARIA A LA MORGUE DE ESTA MUNICIPALIDAD DONDE SE TOMARON LAS NECRODACTILIAS, DE IGUAL FORMA EN EL LUGAR DE LOS HECHOS SE RECEPCIONARON DOS ENTREVISTAS A PERSONAS RESIDENTES EN LA ZONA,  A QUIENES SE LES PREGUNTÓ POR EL ORDEN PÚBLICO EN LA ZONA, MANIFESTANDO QUE HASTA LA FECHA HA ESTADO TODO MUY NORMAL, QUE EN CUESTIÓN DE ATRACOS, HACE COMO SEIS MESES SE ESCUCHÓ QUE HABÍAN ATRACADO LA ESCALERA, QUE NO SE HA VUELTO A SABER NADA MÁS. 
(…) (negrilla de la Sala)
13.6. Frente a las condiciones de orden público, dos personas que habitaban en el sector, señalaron lo siguiente (entrevistas realizadas por la Policía Judicial el 2 de agosto de 2007 a dos residentes de la vereda El Diamante, f. 292-293, 294-295 c.1): 

· Miguel Ángel García López:

(…)

PREGUNTADO: Diga cómo ha estado el orden público en la zona // CONTESTÓ // Relativamente ha estado calmado, hace más o menos dos meses y medio atracaron a un maderero y que hace un mes salieron en el sector la vuelta del esqueleto, unos tipos con la cara cubierta y pararon a una persona, a lo que uno de los sujetos dijo que lo dejaran ir porque ese no era. De ahí no se ha vuelto a escuchar nada. (…)

· Jorge Enrique Gómez:

(…)

PREGUNTADO: Tiene usted conocimiento de algún grupo ilegal en esta zona // CONTESTÓ // Yo no tengo conocimiento de esa clase de grupos, solo hemos escuchado que hace como 5 meses, un grupo de 4 personas robaron una chiva que llevaba mucha gente, pero del resto no se escucha nada más. (…)

13.7. Con ocasión del informe rendido por el sargento segundo José Fernel Abril Bonilla, el comandante del Batallón Plan Especial Energético y Vial n.º 8 del Ejército Nacional, el 3 de agosto de 2007 dispuso la apertura de indagación preliminar contra personas indeterminadas. Sin embargo, solicitó que se acreditara la calidad de militares del referido sargento y de los señores Ronald Fernando Arcila Castillo, Duban Erasmo Salas Vélez, Jorge Alberto Rodas Arce y Darlyn Estid Bustamante Saldarriaga, quienes se desempañaban como soldados regulares de la compañía “DERIVA” del mismo batallón para la fecha de ocurrencia de los hechos (informe del 2 de agosto de 2007, auto de apertura de indagación preliminar disciplinaria 024/2007 del 3 de agosto de 2007, f. 87, 88-89, calidad de militares, f. 174, 176, 179, 182 c.1). 
13.8. El 6 de agosto de 2007 se recibieron las primeras declaraciones, conforme a las cuales se determinó que para el 2 de agosto anterior, alrededor de la una de la mañana, el pelotón estaba en movimiento en formación de hilera en el desarrollo de la operación “Avispa”, cuando divisaron varias sombras y se escucharon algunas voces, ante lo cual se proclamó el alto que fue respondido con disparos, generando la reacción de  los militares en un enfrentamiento que se extendió por 8 o 10 minutos, a una distancia aproximada de 8 a 12 metros; el sitio estaba oscuro y no se tuvo certeza de la totalidad de sujetos contra los que se adelantó el referido enfrentamiento (declaraciones rendidas el 6 de agosto de 2007 por los soldados regulares Duban Erasmo Salas Vélez,  Ronald Fernando Arcila Castillo, Jorge Alberto Rodas Arce y Darlyn Estid Bustamante Saldarriaga, dentro de la indagación preliminar n.º 024/2007 iniciada por el Batallón Especial Energético y Vial n.°8, f. 94-98 c.1).
13.9. Por su parte, el sargento segundo José Fernel Abril Bonilla, quien estaba al mando del pelotón “DERIVA 5” en la misión táctica “Avispa”, fragmentaria de la Operación Soberanía, ratificó y amplió el informe presentado con ocasión del incidente, en los siguientes términos (diligencia de ratificación y ampliación de informe, llevada a cabo el 21 de septiembre de 2007, en la indagación preliminar n.º 024/2007, del Batallón Especial Energético y Vial n.°8, f. 99-100 c.1):
(…)

CONTESTADO: Siendo aproximadamente la 1:00 de la mañana del día dos de agosto de 2007, nos encontrábamos realizando una patrulla sobre carretera que de Segovia a Cañaveral (sic), a la 1:25 aproximadamente se divisa un personal que sobre la carretera y nos disponemos a lanzar la proclama “alto somos tropas del Ejército Nacional” a lo cual el mencionado personal realiza disparos de arma corta contra nosotros,  en ese momento se reacciona al fuego y se observa correr a otro personal, el cual seguimos sin darle alcance, se acordona el lugar, se evita el paso de personal por la carretera y se informa al Batallón de los hechos ocurridos con los mencionados resultados y se espera al personal de la SIJIN para que realicen el levantamiento. PREGUNTADO: Informe al despacho quién les dio la información de que en el sector se encontraban bandas criminales. CONTESTADO: Recibimos la información del S2 del Batallón. PREGUNTADO: Sírvase informar cuánto personal se dispuso realizar la misión táctica Avispa. CONTESTADO: Iban quince soldados y yo. (…) PREGUNTADO: Sírvase informar cuánto duró el combate. CONTESTADO: Aproximadamente de cinco a diez minutos. (…) PREGUNTADO: Manifieste al despacho a qué distancia se encontraban ubicados cuando fueron atacados con fuego. CONTESTADO: Como a unos ocho a diez metros. (…)PREGUNTADO: Informe a este despacho como era el lugar de los hechos y la visibilidad. CONTESTADO: La visibilidad era escasa, tiene maraña, hay un barranco, una casa destruida. (…) ccc
13.10. Para el 8 de octubre de 2008, el funcionario encargado se abstuvo de iniciar investigación formal disciplinaria dentro de la indagación preliminar n.º 024/2007 y, en consecuencia, decretó su archivo (auto de archivo de la referida indagación, f. 430-436 c.1 y 332-339 c.2).
13.11. El Juzgado 23 de Instrucción Penal Militar de Medellín (Antioquia), ordenó la apertura de una indagación preliminar penal n.º 733 (auto de apertura del 13 de agosto de 2007, f.233-236 c.1).
13.12. Al cadáver identificado como “N.N. # 1”, se le practicó necropsia, cuyas conclusiones fueron (necropsia n.º 048, certificado de defunción n.º 2487214, Caso n.º 05 736 60 00348 2007 80162, del 2 de agosto de 2007, f. 335-338 c.1): 
2. EXAMEN EXTERIOR
(…)
Orificio de entrada: en 8 espacio intercostal derecho con línea axilar anterior sin tatuaje de aproximadamente 0.8 cm.

Orificio de salida: región subclavicular izquierda tercio medio con un diámetro mayor de 2 cm bordes lineales.

No se encuentra proyectil.

(…)

3. EXÁMENES ESPECIALES 
BALÍSTICA: No.
ALCOHOLEMIA: No.

TOXICOLOGÍA: No.

HISTOPATOLOGÍA: No.

4. DIAGNÓSTICO MACROSCÓPICO  
Cadáver sin identificación de sexo masculino de aproximadamente 30-40 años. Por crononatología de aproximadamente 12-24 horas de fallecido. Con heridas por proyectil de arma de fuego en tórax, con compromiso macrovascular. 

5. CONCLUSIÓN 

Con la información hasta ahora disponible, se puede establecer que la causa básica de muerte fue un shock hipovolémico secundario a herida en aorta ascendente.

(…)
13.13. La necropsia realizada al cadáver identificado como “N.N. # 2”, concluyó (necropsia n.º 049, certificado de defunción n.º 2487215, Caso n.º 05 736 60 00348 2007 80162, del 2 de agosto de 2007, f. 348-352 c.1): 

2. EXAMEN EXTERIOR

(…)

Orificios de entrada: 
n.º 1: Sexto espacio intercostal con línea para esternal izquierda de 0,7 cm., sin tatuaje.

n.º 2: Séptimo espacio intercostal con línea para esternal derecha de 0,7 cm., sin tatuaje.

n.º 3: Octavo espacio intercostal con línea para esternal derecha de 0,7 cm., sin tatuaje.

n.º 4: Brazo derecho, tercio distal lateral de 0,7 cm.

Orificios de salida: 
n.º 1: Región abdominal en flanco derecho de 4 cm, bordes irregulares.

n.º 2: Región abdominal en flanco derecho de 2 cm, superior al orificio n.º 1 bordes irregulares.

n.º 3: Brazo derecho, tercio distal medial de 5 cm, bordes irregulares.

 (…)

3. EXÁMENES ESPECIALES 

BALÍSTICA: Proyectil cónico plateado de aproximadamente 0,5 cm de longitud. No se encuentran más proyectiles.

ALCOHOLEMIA: No.

TOXICOLOGÍA: No.

HISTOPATOLOGÍA: No.

4. DIAGNÓSTICO MACROSCÓPICO  
Cadáver sin identificación de sexo masculino de aproximadamente 25-30 años de edad. Por crononatología de aproximadamente 12-24 horas de fallecido. Con heridas por proyectil de arma de fuego en tórax y abdomen, con destrucción hepática. 

5. CONCLUSIÓN 

Con la información hasta ahora disponible, se puede establecer que la causa básica de muerte fue un shock hipovolémico secundario a trauma hepático severo.

(…)

13.14. La necropsia del cadáver identificado como “N.N. # 3”, arrojo como conclusiones (necropsia n.º 045, Caso n.º 05 736 60 00348 2007 80162, del 2 de agosto de 2007, f. 325-329 c.1): 

(…)

2. EXAMEN EXTERIOR

(…)

1. OE Orificio de bordes invertidos de 0,5 x 0,5 c.m., a nivel de la cara anterior del 1/3 proximal antebrazo derecho.

1. OS Orificio de 5 x 4 c.m., bordes evertidos con exposición del huesos y músculos en 1/3 medio antebrazo derecho. 

2. OE Orificio de bordes invertidos de 0,5 x 0,5 c.m. superior del tórax anterior derecho.

2. OS Orificio de bordes evertidos de 1 x 0,5 c.m., a nivel del tórax posterior izquierdo a nivel escapular. 

3. OE Orificio 1 x 0,5 c.m., con bordes invertidos a nivel de la cara anterior de la rodilla izquierda.

3. OS Orificio de 4 x 4 c.m., bordes evertidos con exposición de huesos y músculos en región poplítea izquierda. 

(…)

3. EXÁMENES ESPECIALES 

BALÍSTICA: No.

ALCOHOLEMIA: No.

TOXICOLOGÍA: No.

OTROS: NO SE REALIZA LA PRUEBA DE ABSORCIÓN ATÓMICA ORDENADO POR NO SER DE NUESTRA COMPETENCIA YA QUE ES FUNCIÓN DE LA POLICÍA JUDICIAL NO TENEMOS KIT PARA LA REALIZACIÓN DE LA MISMA.
4. DIAGNÓSTICO MACROSCÓPICO  
Cadáver de sexo masculino de 30 años de edad, SIN identificar, con fractura escapular, del miembro inferior izquierdo y antebrazo derecho, hemotórax derecho, lesión de los músculos del miembro inferior izquierdo y antebrazo derecho, perforaciones en el pulmón derecho.

5. CONCLUSIÓN 

La causa que llevó a la muerte del cadáver denominado NN 3 EL DIAMANTE fue consecuencia directa de SHOCK HIPOVOLÉMICO debido a ANEMIA AGUDA, debido a hemotoráx derecho secundario a PENETRANTES A TÓRAX, secundario a HERIDAS DE PROYECTIL DE ARMA DE FUEGO, de carácter mortal. Muerte ocurrida entre 0 y 12 horas. 
(…)

13.15. El 9 de enero de 2009, se logró la identificación plena de los tres cadáveres y para el caso concreto de Luis Javier Montes Padierna y Diego Alonso Triana Pulido, se indicó (informe de investigador de laboratorio del grupo de dactiloscopia de la Policía Judicial, orden de trabajo n.º 20081787, f.44-47 c.1): 
(…)

9. INTERPRETACIÓN DE RESULTADOS

Teniendo en cuenta e análisis de orden técnico practicado al material allegado, se concluye que:
9.1. Fue posible establecer a quien pertenecen las impresiones dactilares obrantes en la tarjeta de necrodactilia relacionada en el ítem 3.1., corresponden con las del informe de consulta AFIS, de LUIS JAVIER MONTES PADIERNA, con CC n.º 71 264 543.
9.2. Fue posible establecer a quien pertenecen las impresiones dactilares obrantes en la tarjeta de necrodactilia relacionada en el ítem 3.2., corresponden con las del informe de consulta AFIS, de DIEGO ALONSO TRIANA PULIDO, con CC n.º 71 617 615.

(…)
13.16. El Juzgado 40 de Instrucción Penal Militar decidió abrir investigación penal en contra del sargento segundo José Fernel Abril Bonilla y los soldados regulares Alex Edwin Suárez, Juan de Dios Rodríguez Vásquez, Ronald Fernando Arcila Castillo y Gustavo Adolfo Rodas Amaya (auto del 14 de mayo de 2008, f.409-410 c.1).
13.17.  Algunos de los uniformados que hicieron parte del operativo, fueron coincidentes en indicar que para el 31 de julio de 2007, se había recibido información sobre la presencia de unos sujetos que estaban hurtando oro, así como a los residentes del sector El Diamante, razón por la que hicieron varias rondas por la zona. Explicaron que el 2 de agosto siguiente, a la 1:00 de la mañana, cuando estaban en las revisiones propias de su misión táctica, el puntero divisó algo, por lo que exclamó la consigna del Ejército Nacional, a lo que se respondió con fuego y generó que los soldados que iban en el grupo dispararan sin que mediara orden, bajo la creencia de que estaban en riesgo sus vidas y las de sus compañeros. Aseguraron que no tenían buena visibilidad, solo percibían algunas  sombras, que si bien escucharon unas voces, no entendieron lo que decían; tampoco establecieron con certeza la distancia a la que se encontraban (versiones libres rendidas el 13 de mayo de 2008 por los soldados regulares Alex Edwin Suárez, Juan de Dios Rodríguez Vásquez, Ronald Fernando Arcila Castillo, Gustavo Adolfo Rodas Amaya, Jorge Alberto Rodas Arce dentro de la investigación preliminar n.º 2007-066 adelantada por el Juzgado 40 de Instrucción Penal Militar, f. 398-408 c.1). 
13.18. El 7 de enero de 2010, los señores Henry Montes, Alba Padierna, Hernando Triana y Elvia Pulido, fueron comunicados de la citación de la que fueron objeto por parte del Juzgado 40 de Instrucción Penal Militar en desarrollo de la investigación adelantada por la muerte de los señores Luis Javier Montes Padierna y Diego Alonso Triana Pulido (oficios 0014-MDN-DEJUM-J40IPM-746 y 0015-MDN-DEJUM-J40IPM-746 del 7 de enero de 2010, proferido por el Juzgado 40 de Instrucción Penal Militar dentro del proceso penal n.º 2008-0071-J40IPM en contra del Sargento Segundo José Fernel Abril Bonilla y otros, f. 38-39 c.1). 
13.19. La inscripción de la muerte de los señores Luis Javier Montes Padierna y Diego Alonso Triana Pulido, en el correspondiente registro civil de defunción, se materializó el 14 de septiembre de 2010 (registros civiles de defunción n.° 03714996 y 03714995, f. 52-53 c.1).

13.20. De otra parte, el señor Diego Alonso Triana Pulido recibió atención médica psiquiátrica, principalmente en los años 2004 y 2005,  debido a una adicción a las drogas, momento en el que convivía con sus padres en la ciudad de Medellín (historia clínica n.º 7617615 del Hospital Universitario San Vicente de Paul, fecha de identificación de la Unidad de Programas Sociales Especiales de la alcaldía municipal de Medellín, facturas cambiarias n.º 1697017 y 1698716 del Hospital General de Medellín, f. 31-34 c.1).
13.21. Adicionalmente, Triana Pulido era hijo de Elvia Elsy Pulido  y Hernando Triana Bernal; hermano de Juan Guillermo Triana Pulido, Víctor Augusto Triana Pulido y Ricardo Alberto Triana Pulido y padre de Diego Alejandro Triana Gutiérrez (copia auténtica de los respectivos registros civiles de nacimiento, f. 24-28 c. 1). 

13.22. Por su parte, Luis Javier Montes Padierna era hijo de Alba del Rocío Padierna Cartagena y Henry de Jesús Montes Méndez y hermano de Geliman Julieth Montes Padierna (copia auténtica de los respectivos registros civiles de nacimiento, f. 36-37 c. 1). 

IV. Problema jurídico

14. La Sala debe establecer si la muerte de los señores Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna, el 2 de agosto de 2007 en el sector El Diamante del municipio de Segovia (Antioquia), es imputable a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional o si se presenta el hecho de las víctimas como causal eximente de responsabilidad.

14.1. En caso de que resulte factible declarar la responsabilidad extracontractual y patrimonial correspondiente, es necesario que la Sala determine si la indemnización reconocida en la sentencia de primera instancia se ajusta a los lineamientos fijados por esta Corporación para el resarcimiento de este tipo de daños
V. Análisis de la Sala 
15. La Sala observa que se encuentra debidamente acreditada la existencia del daño alegado por la parte actora, consistente en la muerte de los señores Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna, el 2 de agosto de 2007 en el sector El Diamante del municipio de Segovia (Antioquia)(supra pár. 13.1.). 

16. Frente a la imputación del daño, la Sala observa que dentro del expediente se acreditó que los señores Triana Pulido y Montes Padierna fueron asesinados por miembros del Ejército Nacional, en hechos en los que estuvo involucrada su tropa adscrita al Batallón Especial Energético y Vial n.º 8 “Mayor Mario Serpa Cuesto”, en el marco de la misión táctica “Avispa”, fragmentaria de la Operación Soberanía, que tenía como fin “neutralizar una banda de delincuentes, los cuales venían azotando al sector del Diamante, haciéndose pasar por integrantes de la guerrilla”. De igual forma, está probado que fueron presentados inicialmente como “NN” (supra pár. 13.1. y 13.2.).

17. Para analizar la imputación jurídica del daño debe tenerse presente que Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna murieron por el ejercicio de una actividad peligrosa realizada por el Batallón Especial Energético y Vial n.º 8 “Mayor Mario Serpa Cuesto” del Ejército Nacional, concretamente en el desarrollo de operaciones militares y desplazamientos tácticos, prácticas en las que hizo uso de armas de dotación oficial. 
18. En este contexto, ha dicho la Corporación, que procedería el título de imputación de responsabilidad objetiva por riesgo excepcional, en el cual a la parte actora le bastaría con probar la existencia del daño, del hecho dañoso y del nexo causal entre el primero y el segundo para acceder a la declaratoria de responsabilidad; mientras que la demandada debería acreditar la existencia de una causa extraña -culpa de la víctima, hecho de un tercero, fuerza mayor o caso fortuito- para exonerarse
.

19. Sin embargo, tal como lo precisó la Sala Plena de la Sección Tercera de esta Corporación, el constituyente no privilegió un específico régimen de responsabilidad, sino que “dejó en manos del juez la labor de definir, frente a cada caso concreto, la construcción de una motivación que consulte razones, tanto fácticas como jurídicas que den sustento a la decisión que habrá de adoptar”
. De allí que, al margen de lo señalado en el párrafo anterior, sea posible que en asuntos como el presente la responsabilidad surja de la falla del servicio imputable a la demandada, es decir, que se siga la óptica del régimen subjetivo de responsabilidad en tanto se invoque, o en el proceso sea ostensible la existencia de errores o infracciones de la administración, con el objeto de que estos no se cometan en el futuro a través de la adopción de políticas públicas encaminadas a la no repetición, entre otras medidas.

20. En ese sentido, antes de establecer si en este caso concreto hubo o no falla del servicio, la Sala observa que al sub examine debe darse el tratamiento de la conducta conocida en el ámbito internacional como ejecución extrajudicial, que es definida como “la acción 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 condición de indefensión está protegida por el derecho internacional. En el caso de los combatientes, su asesinato puede ser considerado una ejecución extrajudicial cuando han depuesto las armas.”
 

21. Nótese que esta acción, de palmaria antijuridicidad, afecta principalmente el derecho a la vida de la víctima, y con su comisión se comprometen los derechos de quienes componen el núcleo social y familiar de la persona ejecutada arbitrariamente, entre otros, a la justicia y a la verdad sobre lo ocurrido. Se trata de una conducta que contraría los deberes constitucionales del Estado de proteger la vida e integridad de las personas
, reprochada por el derecho penal interno colombiano con el tipo penal de homicidio en persona protegida
, así como por el marco del derecho internacional de los derechos humanos
, y por las normas del derecho internacional humanitario en tanto consiste en una violación de las reglas mínimas de protección de la población civil en desarrollo de un conflicto armado, de conformidad con el artículo 3 común a los Convenios de Ginebra de 1949, norma básica en el tema, establece que en caso de conflicto armado sin carácter internacional, las partes en contienda deben cumplir con las siguientes obligaciones:

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluso los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas que hayan quedado fuera de combate por enfermedad, heridas, detención, o por cualquier otra causa serán tratadas, en todas las circunstancias, con humanidad sin distingo alguno de carácter desfavorable basado en la raza, el color, la religión o las creencias, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio análogo.
A tal efecto están y quedan prohibidas, en todo tiempo y lugar, respecto a las personas arriba aludidas:
a) Los atentados a la vida y a la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, torturas y suplicios.
(…)

d) Las condenas y las ejecuciones efectuadas sin previo juicio por un tribunal legalmente constituido y dotado de las garantías judiciales reconocidas por los pueblos civilizados.

22. Tomando en consideración las anteriores pautas, organismos no gubernamentales como Amnistía Internacional han conceptualizado la conducta de ejecución extrajudicial en los siguientes términos:

Norma básica 9. No se perpetrarán, ordenarán ni encubrirán ejecuciones extrajudiciales o “desapariciones”, y hay que incumplir órdenes de hacerlo.
No se debe privar a nadie de la vida de forma arbitraria o indiscriminada. Una ejecución extrajudicial es un homicidio ilegítimo y deliberado perpetrado u ordenado por alguna autoridad, sea nacional, estatal o local, o llevado a cabo con su aquiescencia.

El concepto de ejecución extrajudicial se compone de varios elementos importantes:

- es un acto deliberado, no accidental,

- infringe leyes nacionales como las que prohíben el asesinato, o las normas internacionales que prohíben la privación arbitraria de la vida, o ambas.

Su carácter extrajudicial es lo que la distingue de:

- un homicidio justificado en defensa propia,

- una muerte causada por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que han empleado la fuerza con arreglo a las normas internacionales,

- un homicidio en una situación de conflicto armado que no esté prohibido por el derecho internacional humanitario.

En un conflicto armado, aun cuando éste no sea internacional, tanto los soldados y agentes armados de un Estado como los combatientes de grupos políticos armados tienen prohibido llevar a cabo ejecuciones arbitrarias y sumarias. Tales actos contravienen el artículo 3 común de los convenios de Ginebra (que además prohíbe la mutilación, la tortura o el trato cruel, inhumano o degradante, la toma de rehenes y otros abusos graves contra los derechos humanos)
. 

23. Bajo el entendido de que, si se comprueba la falla del servicio del Ejército Nacional, se evidenciaría la ejecución extrajudicial de Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna, la Sala señalará si cabe imputar jurídicamente responsabilidad a la demandada bajo ese título, a partir de los hechos acreditados en este proceso. Igualmente, la Sala analizará si la parte demandada demostró la vinculación de los occisos con grupos de delincuencia común dedicados al hurto y el consecuente enfrentamiento en el marco de la misión táctica que se adujo estaban desarrollando, circunstancia que daría lugar a exculpar a la administración por producirse una causal de exoneración de responsabilidad: la culpa exclusiva y determinante de la víctima.

24. Antes de proseguir con la exposición propuesta, la Sala advierte lo siguiente: Como es usual en asuntos como el sub judice, no se cuenta con pruebas directas e históricas de lo acontecido. Por ello, es necesario acudir a la prueba indiciaria, tal como lo ha expuesto la jurisprudencia de la Subsección:

En casos como el presente, en los que varias personas mueren como consecuencia de múltiples impactos por arma de fuego, en hechos en los que en principio no resulta posible identificar a los autores materiales del delito, la prueba indiciaria resulta idónea y única para determinar la responsabilidad, pues aquélla compagina elementos debidamente comprobados para arribar con ellos a la certeza de otros, para efecto de endilgar responsabilidad a los inculpados.

(…)Se trata de un medio de prueba permitido que demanda la demostración del hecho indicador, para así tener como probado el inferido
. En este escenario, la existencia de una serie de hechos acreditados por cualquiera de los medios probatorios previstos por la ley, estrechamente vinculados con el ilícito, conducen necesariamente a la imputación de la responsabilidad
. Los indicios se constituyen en la prueba indirecta por excelencia, pues a partir de un hecho conocido y en virtud de una operación apoyada en las reglas de la lógica y en las máximas de la experiencia, se establece la existencia de un hecho desconocido.

25. En ese orden de ideas, la Sala pone de presente que Diego Alonso Triana Pulido, era una persona de 45 años para el momento de su deceso, durante los años previos a su muerte era adicto a las drogas y se encontraba si un empleo fijo, sumado a que aún residía con sus padres  (supra pár. 13.20). De Luis Javier Montes Padierna, solo se sabe que para la fecha de su fallecimiento contaba con 24 años y que en el informe ejecutivo y el acta de inspección a lugares diligenciado por los miembros de la Policía Judicial, tanto aquel como al señor Triana Pulido, se les describió con aspecto descuidado y dentadura incompleta en mal estado (supra pár. 13.5.). 
26. Con tales indicios y el análisis conjunto de la versión entregada por los uniformados, la Sala no encuentra sustento alguno para afirmar que los occisos tuvieran conocimiento sobre armas de fuego, equipos de comunicación y maniobras o tácticas militares, que les permitieran integrar un grupo de delincuencia común “dedicados al hurto de material aurífero, robo a mano armada e intimidación haciéndose pasar por el grupo narcoterrorista de las FARC, en el sector del diamante” (supra pár. 13.4.), máxime si se tiene en cuenta que más allá del objetivo de la misión táctica y los informes suscritos por los uniformados, no existen elementos que demuestren que los señores Triana Pulido y Montes Padierna desarrollaban actividades ilegales en la zona. 
27. En otros términos, si bien los vecinos de la zona que fueron entrevistados en las labores de inspección del sitio y de los cadáveres, hicieron referencia a algunas actividades delincuenciales desarrolladas en los meses previos al suceso (supra pár. 13.6.), lo cierto es que tanto la orden de batalla, como el informe de operación y los demás documentos de la misión táctica “Avispa”, carecen de los soportes que den cuenta de las labores de inteligencia que permitan tener por cierto que los occisos habían desplegado conductas que los vincularan con la actividad que se les endilgó, esto es, no se demostró que los informantes o la comunidad del sector los hayan identificado o siquiera ubicado en la zona, por lo que la versión de los militares que intervinieron en la operación desplegada por el Batallón Plan Especial Energético y Vial n.º 8 del Ejército Nacional es inverosímil.
28. Dadas las condiciones anotadas, partiendo del desconocimiento de Luis Antonio Pulido Díaz y Luis Javier Montes Padierna en manipulación de elementos bélicos y confrontación en combate armado, carece de credibilidad que hayan podido sostener 10 minutos de enfrentamiento aproximadamente, antes de perecer. Más aún en las condiciones en las que se sostuvo la confrontación, esto es, a la una de la madrugada, horas en las que no hay luz del día, y teniendo como adversario a un equipo capacitado y entrenado en infiltraciones nocturnas (supra pár. 13.2, 13.4., 13.8. y 13.9.). 
29. Lo anterior se suma a las prendas de vestir con las que se encontraron los cadáveres, todas propias de un particular, sin ninguna insignia o elemento que denotara su pertenencia a un grupo de delincuencia común que se estuviera haciendo pasar por subversivos, salvo por las armas que fueron halladas cerca de sus cuerpos, circunstancia respecto de la que, vale la pena destacar, que no fue posible determinar si fueron disparadas por ellos ante la falta de prueba de absorción atómica (supra pár. 13.12. a 13.14.). 
30. En la misma dirección, como un indicio grave en contra de la demandada, está la falta de protección de la escena de los hechos y el tiempo transcurrido entre los hechos y su puesta en conocimiento de las autoridades competentes –se reitera que la muerte se dio el 2 de agosto de 2007 a la 1:30 de la mañana aproximadamente y la Policía Judicial recibió la llamada con el reporte de lo sucedido a las 7:00 a.m. (supra pár. 13.5.)-. Así, se contrarió lo indicado por el Código de Procedimiento Penal vigente por entonces (Ley 600 de 2000), que ordenaba en su artículo 290:

En los eventos de conductas punibles relacionadas con la vida e integridad personal o contra la libertad o formación sexuales, se ordenará de inmediato la protección de la escena. Ningún elemento físico podrá ser movido o modificado hasta tanto el funcionario judicial o quien haga sus veces, lo autorice.

Se procederá de inmediato a inspeccionar y documentar el lugar donde sucedieron los hechos, así como el sitio donde se encuentra el cadáver y cualquier otro donde se sospeche presencia de elementos materia de prueba.

El perito forense asignado por la entidad correspondiente, podrá inspeccionar el cadáver en la escena.

Enseguida se procederá a la recolección técnica y a la documentación de estos elementos.

El cadáver, los restos óseos y partes de cuerpo, así como la víctima de la agresión sexual y los elementos físicos materia de prueba, sin alteración, serán remitidos bajo cadena de custodia a la entidad encargada de su respectivo estudio.

Se ordenará la práctica de la necropsia con el fin de obtener información útil a la investigación. Para facilitar la actuación contextualizada del médico-perito, en todos los casos se le enviará la información y documentación disponible lo cual incluye dibujos, diagramas, actas, fotografías o registros obtenidos por diferentes medios técnicos así como las Historias Clínicas provenientes de los Centros de Atención de Salud.

En caso de fallecimiento de personas sin identificar, el Funcionario Judicial ordenará de inmediato la correspondiente pesquisa en la zona, con el fin de obtener información útil para la identificación. Igualmente deberá proveer las medidas pertinentes para que el caso sea reportado al Sistema Médico Legal.

El perito a cargo de la necropsia obtendrá la necrodactilia, la autopsia oral, las fotografías de filiación y deberá diligenciar los formatos para reporte de cadáveres sin identificar.

De ocurrir en lugar alejado, la diligencia de identificación del occiso, cuando no fuere posible la presencia del funcionario instructor, se hará por el servidor público que tenga funciones de policía judicial, de lo cual se levantará un acta que entregará a la autoridad competente.

No se inhumará ni se cremará el cadáver sin que se hayan realizado la correspondiente necropsia, el examen forense pertinente, y asegurado los elementos de prueba. (Subraya la Sala)

31. Todo lo expuesto desemboca en la falla del servicio de la Nación– Ministerio de Defensa–Ejército Nacional, por la muerte de los señores Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna el 2 de agosto de 2007. El actuar de los miembros del Batallón Plan Especial Energético y Vial n.º 8 del Ejército Nacional, pertenecientes a las fuerzas del orden, vulneró el derecho a la vida de dos personas no combatientes y en evidente situación de indefensión, lo que constituye una violación flagrante de las reglas del derecho internacional humanitario acogidas por Colombia, puntualmente el artículo 3 común a los Convenios de Ginebra de 1949 referenciado anteriormente (supra párr. 21.).

32. Así mismo, se reitera que ningún elemento de convicción arrimado al proceso demuestra la supuesta pertenencia de Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna a una banda delincuencial. Esta circunstancia debió ser probada por la parte demandada, quien la alegó para demostrar la exoneración de su responsabilidad, en aplicación de la regla establecida en el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen”. De allí que si la Nación– Ministerio de Defensa Nacional–Ejército Nacional alegó la pertenencia de los occisos como miembros de un grupo dedicado a cometer hurtos y extorsiones, debía demostrarlo, y no trasladarle la carga a los actores de demostrar la inocencia de sus familiares.

33. Para la Sala, los elementos que rodearon las referidas muertes, aunado a los descritos con anterioridad, coinciden en varios aspectos con la situación denunciada por organismos internacionales de derechos humanos como una conducta continúa de ejecuciones ilegales efectuadas por agentes del Estado en el marco del conflicto armado interno colombiano, y presentados como logros en la lucha contra la subversión, los impropiamente denominados “falsos positivos”. Cabe recordar cómo, mediante informe presentado ante el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas el 31 de marzo de 2010
, el entonces Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, describió esta infausta práctica:

10. El fenómeno de los llamados "falsos positivos" —ejecuciones ilegales de civiles manipuladas por las fuerzas de seguridad para que parezcan bajas legítimas de guerrilleros o delincuentes ocurridas en combate— es bien conocido por los colombianos. Si bien hay ejemplos de esos casos que se remontan a la década de 1980, las pruebas documentales indican que comenzaron a ocurrir con una frecuencia alarmante en toda Colombia a partir de 2004. 

11. La dinámica fáctica de estos casos está bien documentada, por lo que sólo será necesario aquí delinear las pautas generales comunes a todos los departamentos del país. En algunos casos, un "reclutador" pagado (un civil, un miembro desmovilizado de un grupo armado o un ex militar) atrae a las víctimas civiles a un lugar apartado engañándolas con un señuelo, por lo general la promesa de un trabajo. Una vez allí, las víctimas son asesinadas por miembros de las fuerzas militares, a menudo pocos días u horas después de haber sido vistos por los familiares por última vez. En otros casos, las fuerzas de seguridad sacan a las víctimas de sus hogares o las recogen en el curso de una patrulla o de un control de carretera. Las víctimas también pueden ser escogidas por "informantes", que las señalan como guerrilleros o delincuentes a los militares, a menudo a cambio de una recompensa monetaria. Una vez que estas víctimas son asesinadas, las fuerzas militares organizan un montaje de la escena, con distintos grados de habilidad, para que parezca un homicidio legítimo ocurrido en combate. El montaje puede entrañar, entre otras cosas, poner armas en manos de las víctimas; disparar armas de las manos de las víctimas; cambiar su ropa por indumentaria de combate u otras prendas asociadas con los guerrilleros; o calzarlas con botas de combate. Las víctimas son presentadas por los militares y anunciadas a la prensa como guerrilleros o delincuentes abatidos en combate. A menudo se entierra a las víctimas sin haberlas identificado (bajo nombre desconocido), y en algunos casos en fosas comunes.

Entre tanto, los familiares de las víctimas buscan con desesperación a sus seres queridos, a veces durante muchos meses. Cuando los miembros de la familia descubren lo sucedido y toman medidas para tratar de que se haga justicia, por ejemplo denunciando el caso a las autoridades o señalándolo a la prensa, suelen ser objeto de intimidaciones y amenazas y algunos de ellos han sido asesinados. (subrayas de la Sala).

34. Con las pruebas obrantes en el expediente, la Sala puede establecer que los hechos encajan precisamente en esta clase de ejecuciones arbitrarias por las circunstancias particulares de los occisos, a pesar de que en el caso de Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna Díaz, no tuvo frutos en la indagación disciplinaria, la cual fue archivada (supra pár. 13.10) y que no existe certeza de lo que finalmente acaeció con las investigación que pudo adelantar la Procuraduría General de la Nación y la que inició la Justicia Penal Militar, de donde se desprende que se ha manteniendo el velo que ha impedido el conocimiento de los hechos y el acceso a la satisfacción de los derechos de la víctima a la justicia y a la verdad sobre lo ocurrido. Todo ello en contravía de los principios relativos a la investigación de ejecuciones arbitrarias, entre ellos, el de efectuar una “investigación exhaustiva, inmediata e imparcial de todos los casos en que haya sospecha de ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, incluidos aquéllos en los que las quejas de parientes u otros informes fiables hagan pensar que se produjo una muerte no debida a causas naturales en las circunstancias referidas”
.

35. Esto, lejos de ser un impedimento para efectuar un reproche subjetivo a la administración por sus acciones y omisiones en el caso concreto, refuerza la posición adoptada por la Sala de atribuir, a título de falla del servicio, la responsabilidad por las muertes de Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna. En efecto, además de incumplir las obligaciones de respetarles la vida, no consta que se culminaron las investigaciones tendientes a esclarecer los hechos y establecer la verdad, situación que, como se ha sostenido en asuntos similares, ha impedido la “reparación adecuada de los familiares” del fallecido “y la imposición de sanciones y castigos para los agentes estatales involucrados en el hecho” 
.

36. En suma, el Ministerio de Defensa-Ejército Nacional es responsable por la muerte de Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna, al incurrir en varias fallas en su actuar que generaron el desconocimiento de deberes y obligaciones legales y convencionales en desmedro de las víctimas, quienes componen la parte demandante.

VI. Liquidación de perjuicios 

37. Se reitera que para el grupo familiar de Diego Alonso Triana Pulido, el a quo concedió por concepto de perjuicios morales, el equivalente a 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes para cada uno de sus padres y para su hijo, así como 50 salarios para cada uno de sus hermanos. En lo referente al grupo familiar de Luis Javier Montes Padierna, en primera instancia se les reconocieron 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes para cada uno de sus padres y 50 para su hermana por el mismo concepto. 
38. De conformidad con lo anterior, la Sala procede a fijar el monto de los perjuicios causados a los demandantes en concordancia con el recurso de apelación, las pruebas obrantes dentro del proceso y los lineamientos fijados por esta Corporación para el resarcimiento de este tipo de daños (supra pár. 10.2. y 14.1.). 

39. Como se manifestó con antelación, está acreditado que el señor Triana Pulido era hijo de Elvia Elsy Pulido  y Hernando Triana Bernal; hermano de Juan Guillermo Triana Pulido, Víctor Augusto Triana Pulido y Ricardo Alberto Triana Pulido y padre de Diego Alejandro Triana Gutiérrez (supra pár. 13.21.).  Por su parte, Luis Javier Montes Padierna era hijo de Alba del Rocío Padierna Cartagena y Henry de Jesús Montes Méndez y hermano de Geliman Julieth Montes Padierna (supra pár. 13.22.). 

40. En virtud de estos vínculos demostrados, la Sala presume que quienes componen la parte demandante padecieron este tipo de perjuicio puesto que, según las reglas de la experiencia, quienes tienen un nexo sentimental y afectivo cercano con la persona fallecida son susceptibles de afrontar un profundo dolor, congoja, aflicción y sufrimiento por la muerte de su ser querido. 

41. Ahora bien, teniendo en cuenta que el daño a reparar según todo lo expuesto es la muerte de Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna responsabilizada a la parte demandada, en esta ocasión es aplicable el precedente jurisprudencial adoptado por la Sala Plena de la Sección Tercera
 de esta Corporación en materia de perjuicios morales por la causa antes anotada. Veamos:
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42. En consecuencia, la Sala confirmará la condena impuesta en primera instancia por concepto de perjuicios morales, en tanto  está acorde a los parámetros fijados por la jurisprudencia unificada de la Sección. 
43. Frente a la señora Dina María Gutiérrez Correa, respecto de quien se declaró su falta de legitimación en la causa por activa en primera instancia y la solicitud de “daño a la vida de relación” (supra pár.1 y 5), no se hará pronunciamiento alguno, porque esos puntos no fueron objeto de apelación, en tanto la demandada es apelante único (supra pár.6). 

VII. Medidas de reparación no pecuniaria
44. Conforme a lo dispuesto en el artículo 16 de la Ley 446 de 1998, la valoración de los daños irrogados a las personas y a las cosas, dentro de cualquier proceso que se surta ante la administración de justicia, debe atender a los principios de reparación integral y de equidad. Esto significa que, en los procesos en los que se juzgue la responsabilidad patrimonial del Estado, el juez de lo contencioso administrativo deberá verificar con qué potestades y facultades cuenta para lograr el resarcimiento pleno del perjuicio y el restablecimiento de los derechos conculcados.

45. Ahora bien, por regla general, estas facultades se encuentran limitadas por los principios de congruencia, de jurisdicción rogada y de no reformatio in pejus, de manera que para que proceda el reconocimiento de medidas tanto de carácter compensatorio –como son la indemnización de los perjuicios morales y materiales causados– como de carácter restitutorio, es necesario que exista una petición expresa de la parte demandante en tal sentido.

46. Con todo, de acuerdo con reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado
, existen casos en los que el juez puede ordenar medidas que atiendan a la reparación integral del daño, aunque ello conlleve una erosión de los mencionados principios procesales. Esto ocurre cuando se juzga la responsabilidad del Estado por graves violaciones de los derechos humanos pues, en estos eventos, la obligación de reparar integralmente el daño surge, principalmente, de distintos tratados y convenios de derechos humanos ratificados por Colombia que integran el bloque de constitucionalidad
, pero también de otros instrumentos de derecho internacional
 que, aunque no tienen carácter estrictamente vinculante –razón por la cual se los denomina “derecho blando” o “soft law”–, gozan de cierta relevancia jurídica y práctica en el ámbito internacional y nacional en tanto exhiben “una clara e inequívoca vocación axiológica o normativa general”
 y sirven como “criterio(s( auxiliar(es( de interpretación de los tratados internacionales sobre derechos humanos”
. 
47. Así las cosas, se ha considerado que es posible establecer restricciones a los principios de congruencia y de jurisdicción rogada con el fin, bien sea de dar cumplimiento a los mandatos contenidos en normas internacionales de derechos humanos que integran el bloque de constitucionalidad, o de proteger otros derechos, valores y principios constitucionales, que lleguen a ser de mayor trascendencia.

48. En consideración a lo anterior, aunado a la solicitud del reconocimiento de perjuicios por daño a la honra y buen nombre elevada en la demanda (supra pár.1), la Sala procederá al reconocimiento de medidas de satisfacción que contribuyan a recuperar y dignificar la memoria de los señores Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna, quienes fueron injustamente señalados de pertenecer a grupos de delincuencia común dedicados al hurto a mano armada que tenían como blanco a los campesinos, transportadores de madera, ganaderos, mineros y pequeños transportadores de base de coca en el sector El Diamante del municipio de Segovia (Antioquia). 

49. En concreto, se dispondrá la publicación, dentro de los tres meses siguientes a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, de un resumen de la decisión en un diario de amplia circulación nacional y regional en el departamento de Antioquia. El contenido de las notas de prensa deberá ser concertado con los familiares de las víctimas, a través de su apoderado, quien además deberá ser informado previamente, al menos con dos semanas de anticipación, de la fecha y el medio informativo en que se realizarán dichas publicaciones, cuyo costo deberá ser asumido por el Ejército Nacional. 
50. Adicionalmente, se ordenará remitir copias de esta sentencia a la Fiscalía General de la Nación para lo de su competencia, en consideración a que la satisfacción del derecho a la justicia, del cual son titulares los familiares de los señores Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna, impone al Estado la obligación de realizar una investigación seria, imparcial y efectiva que conduzca a la identificación, captura y sanción penal de los responsables de sus fallecimientos. 

51. De igual forma, se enviará al director del Centro Nacional de Memoria Histórica y del Archivo General de la Nación, copia de la presente sentencia con el fin de que haga parte de su registro, y contribuya a la construcción documental del país que busca preservar la memoria de la violencia generada por el conflicto armado interno en Colombia.
52. Como una medida adicional para asegurar el eventual conocimiento de asuntos como el sub lite por parte de la Jurisdicción Especial para la Paz creada mediante Acto Legislativo 01 de 2017, se exhortará a la Presidencia del Consejo de Estado para que, con el apoyo de la Comisión de Relatoría creada mediante Acuerdo n.º 001 del 14 de febrero de 2018, establezca en la página web institucional de esta alta corte un enlace que contenga su jurisprudencia relacionada con el conflicto armado colombiano, en donde deberán incluirse todos los casos en este contexto ocurridos, entre ellos el resuelto mediante la presente providencia.

VIII. Costas

53. De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 55 de la Ley 446 de 1998, sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y como en este caso ninguna de aquellas actuó de esa forma, no se condenará en este sentido.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

MODIFICAR la sentencia del 21 de abril de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia-Sala Tercera de Descongestión y, en su lugar, se dispone: 
PRIMERO: DECLARAR a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, administrativamente responsable de los perjuicios causados a los señores Hernando Triana Bernal; Elvia Elsy Pulido; Juan Guillermo Triana Pulido; Víctor Augusto Triana Pulido; Ricardo Alberto Triana Pulido; Diego Alejandro Triana Gutiérrez;  Alba del Rocío Padierna Cartagena, Henry de Jesús Montes Méndez y Geliman Julieth Montes Padierna, con ocasión de la muerte de los señores LUIS JAVIER MONTES PADIERNA y DIEGO ALONSO TRIANA PULIDO el 2 de agosto de 2007 en el sector El Diamante del municipio de Segovia (Antioquia).
SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional a pagar las siguientes indemnizaciones por concepto de perjuicios morales: 

· A favor de los señores Hernando Triana Bernal, Elvia Elsy Pulido y Diego Alejandro Triana Gutiérrez, el equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, para cada uno de ellos. 
· A favor de los señores, Juan Guillermo Triana Pulido, Víctor Augusto Triana Pulido y Ricardo Alberto Triana Pulido, el equivalente a cincuenta  (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, para cada uno de ellos. 
· A favor de los señores Alba del Rocío Padierna Cartagena y  Henry de Jesús Montes Méndez, el equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, para cada uno de ellos. 
· A favor de Geliman Julieth Montes Padierna, el equivalente a cincuenta  (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta sentencia. 
TERCERO: DECLARAR la falta de legitimación en la causa por activa respecto de la señora Dina María Gutiérrez Correa.
CUARTO: EXHORTAR a la Presidencia del Consejo de Estado para que, con el apoyo de la Comisión de Relatoría creada mediante Acuerdo n.º 001 del 14 de febrero de 2018, establezca en la página web institucional de esta alta corte un enlace que contenga su jurisprudencia relacionada con el conflicto armado colombiano, en donde deberán incluirse todos los casos en este contexto ocurridos, entre ellos el resuelto mediante la presente providencia.
QUINTO: REMITIR copias de esta sentencia a la Fiscalía General de la Nación para lo de su competencia, en consideración a que  la satisfacción del derecho a la justicia, del cual son titulares los familiares de los señores Diego Alonso Triana Pulido y Luis Javier Montes Padierna, impone al Estado la obligación de realizar una investigación seria, imparcial y efectiva que conduzca a la identificación, captura y sanción penal de los responsables de sus fallecimientos. 

SEXTO: ENVIAR al director del Centro Nacional de Memoria Histórica y del Archivo General de la Nación, copia de la presente sentencia con el fin de que haga parte de su registro, y contribuya a la construcción documental del país que busca preservar la memoria de la violencia generada por el conflicto armado interno en Colombia.
SÉPTIMO: ORDENAR a la Comisión de Relatoría del Consejo de Estado que disponga una base de datos en la página web institucional, que sea especializada y accesible, en la que consten todos los casos ocurridos en el marco de la confrontación armada, especialmente, en el municipio de Segovia –Antioquia–, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.
OCTAVO: DENEGAR las demás pretensiones de la demanda. 

NOVENO: Sin condena en costas.

DÉCIMO: CÚMPLASE lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del C.C.A. 

DÉCIMO PRIMERO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen para lo de su competencia.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO

Presidenta de la Sala de la Subsección

Aclaró voto

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Magistrado
DANILO ROJAS BETANCOURTH

Magistrado
� En la demanda se indicó al respecto: “Daño a la honra y al buen nombre: Los señores DIEGO ALONSO TRIANA PULIDO y LUIS JAVIER MONTES PADIERNA, fueron presentados como delincuentes muertos en combate; calificativo que estigmatizó no sólo su nombre, sino el de su familia, quienes como miembros supérstites tienen que afrontar las consecuencias de haberlos señalados como infractores de la ley penal, dentro de una sociedad extremadamente polarizada.” (f.11 c.1).


�  “Cuando existan razones de seguridad nacional o para prevenir la afectación grave del patrimonio nacional, o en el caso de graves violaciones a los derechos humanos, o de crímenes de lesa humanidad, o de asuntos de especial trascendencia social, las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia, las Salas, Secciones o Subsecciones del Consejo de Estado, la Sala Jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura o la Corte Constitucional, señalarán la clase de procesos que deberán ser tramitados y fallados preferentemente. Dicha actuación también podrá ser solicitada por el Procurador General de la Nación.” // “Los recursos interpuestos ante la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado o el Consejo Superior de la Judicatura, cuya resolución íntegra entrañe sólo la reiteración de jurisprudencia, podrán ser decididos anticipadamente sin sujeción al orden cronológico de turnos.” // “Las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia, las Salas o las Secciones del Consejo de Estado, la Corte Constitucional y el Consejo Superior de la Judicatura; las salas de los Tribunales Superiores y de los Tribunales Contencioso-Administrativos de Distrito podrán determinar un orden de carácter temático para la elaboración y estudio preferente de los proyectos de sentencia; para el efecto, mediante acuerdo, fijarán periódicamente los temas bajo los cuales se agruparán los procesos y señalarán, mediante aviso, las fechas de las sesiones de la Sala en las que se asumirá el respectivo estudio…”.


� En efecto, la parte actora indicó que sólo las pretensiones derivadas de los perjuicios morales, ascendía a 700 salarios mínimos legales mensuales vigentes. Tal monto supera la cuantía requerida por el artículo 132 del Código Contencioso Administrativo, en concordancia con el 3 de la Ley 1395 de 2010, que disponían que para que un proceso adelantado en acción de reparación directa fuera considerado como de doble instancia ante esta Corporación, debía superar los 500 smlmv al momento de presentación de la demanda. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 14 de abril de 2010, Rad. 05001-23-31-000-1993-00588-01(17805), C.P. Myriam Guerrero de Escobar.


� Ibídem


� Ver: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Subsección “B”. Sentencia del 9 de febrero de 2011. Rad. 25000-23-26-000-1994-09702-01(16934). C.P. Danilo Rojas Betancourth; y Sección Tercera – Sala Plena. Sentencia del 11 de septiembre de 2013. Rad. 41001-23-31-000-1994-07654-01(20601). C.P. Danilo Rojas Betancourth.


� [167] “En Colombia la violencia desencadenada por el conflicto armado interno se ha concentrado históricamente en las zonas rurales. Ver: Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Colombia Rural, razones para la esperanza, Informe Nacional de Desarrollo Humano, Bogotá, INDH-PNUD, 2011, p. 231; Centro Nacional de Memoria Histórica, Basta ya! Colombia: memorias de guerra y dignidad, Bogotá, 2013, p. 323 y s; BERRY, Albert, “Aspectos jurídicos, políticos y económicos de la tragedia de la Colombia rural de las últimas décadas: hipótesis para el análisis”, en Tierra, Guerra y Estado, Revista Estudios Socio-Jurídicos, n.° 1, volumen 16, junio del 2014, Universidad del Rosario, Bogotá, pp. 7-23.”


� [168] “La Subsección B de la Sección Tercera en sentencia del 27 de septiembre del 2013, rad. 19939, M.P. Stella Conto Díaz del Castillo, al resolver un caso de graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario acudió  a la flexibilización de los estándares probatorios en materia de prueba documental: “Puestas las cosas en los términos anteriormente señalados y tratándose, como en el presente caso, del deber de reparar integralmente a víctimas de graves vulneraciones de derechos humanos y/o del derecho internacional humanitario, sean directas o indirectas, resulta indispensable aplicar el principio de equidad y, en consecuencia, flexibilizar el estándar probatorio. Es que las víctimas de graves violaciones de derechos humanos, en un caso como el presente –en el que, además, como lo revelan los hechos y lo reconoce la sentencia de primera instancia, las autoridades en lugar de facilitar la búsqueda del desaparecido entorpecieron las labores de su madre y hermanos–, ocupan el lado más débil de la balanza así que, de conformidad con lo ordenado por el artículo 13 superior, requieren mayor soporte y protección. Se reitera en este lugar lo ya afirmado arriba y es que en estos casos los principios de verdad, de justicia y de reparación integral han sido catalogados como derechos fundamentales que rigen en virtud del ius cogens, por lo que no cabe alegar obstáculos de orden normativo interno para efectos de dificultar su realización”. 


� [169] “Esta postura de flexibilización de los medios de prueba ante graves violaciones a los derechos humanos fue adoptada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las siguientes sentencias: 15 de septiembre del 2005, caso Mapiripán vs. Colombia, párr. 73; sentencia del 24 de junio del 2005, caso Acosta Calderón vs. Ecuador, párr. 41; sentencia del 23 de junio del 2005, casto Yatama vs. Nicaragua, párr. 108; sentencia del 20 de junio del 2005, caso Fermín Ramírez vs. Guatemala, 45; sentencia del 2 de julio del 2004, caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, párr. 57.”


� [170] “Se remite a los siguientes pronunciamientos jurisprudenciales: sentencia del 6 de julio del 2009, caso Escher y otros vs. Brasil, párr. 127; sentencia del 29 de julio de 1988, caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras, párr. 135; sentencia del 28 de enero del 2009, caso Ríos y otros vs. Venezuela, párr. 98; sentencia del 3 de abril del 2009, caso Kawas Fernández vs. Honduras, párr. 95.”


� [171] “Sentencia del 29 de julio de 1988, caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras, párr. 135.” 


� [172] “Según Taruffo “El juzgador ya no está obligado  a seguir reglas abstractas: tiene que determinar el valor de cada medio de prueba especifico mediante una valoración libre y discrecional. Esa valoración tiene que hacerse caso por caso, conforme a estándares flexibles y criterios razonables. La idea básica es que esta clase de valoración debe conducir al juzgador a descubrir la verdad empírica de los hechos objeto del litigio sobre la única base del apoyo cognitivo y racional que ofrecen los medios de prueba disponibles”. TARUFFO, Michele, La prueba. Ed. Marcial Pons, Madrid, p. 135.”  


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sala Plena. Sentencia del 28 de agosto de 2014. Rad. 05001-23-25-000-1999-00163-01(32988). C.P. Ramiro Pazos Guerrero.


� Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencias del 19 de julio de 2000. Rad. 12012. C.P. Alier Eduardo Hernández Enríquez, y del 8 de julio de 2009. Rad. 05001-23-26-000-1993-00134-01(16974). C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sala Plena. Sentencia del 19 de abril de 2012. Rad. 19001-23-31-000-1999-00815-01(21515). C.P. Hernán Andrade Rincón.


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera – Sala Plena. Sentencia del 11 de septiembre de 2013. Rad. 41001-23-31-000-1994-07654-01(20601). C.P. Danilo Rojas Betancourth.


� Constitución Política de Colombia – Artículo 2 – inciso 2: “Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.” Y artículo 11: “El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte.”


� Código Penal – Ley 599 de 2000: “ARTICULO 135. HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDA. El que, con ocasión y en desarrollo de conflicto armado, ocasione la muerte de persona protegida conforme a los Convenios Internacionales sobre Derecho Humanitario ratificados por Colombia, incurrirá en prisión (…) 


PARAGRAFO. Para los efectos de este artículo y las demás normas del presente título se entiende por personas protegidas conforme al derecho internacional humanitario:


1. Los integrantes de la población civil.


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


3. Los heridos, enfermos o náufragos puestos fuera de combate.


4. El personal sanitario o religioso.


5. Los periodistas en misión o corresponsales de guerra acreditados.


6. Los combatientes que hayan depuesto las armas por captura, rendición u otra causa análoga.


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


8. Cualquier otra persona que tenga aquella condición en virtud de los Convenios I, II, III y IV de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales I y II de 1977 y otros que llegaren a ratificarse.


� En el artículo 6º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, se hace la siguiente previsión: “1. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estará protegido por ley, nadie podrá ser privado de la vida arbitrariamente”. En el numeral 2º ibídem se dispone que, en los países donde exista la pena de muerte, “…sólo podrá imponerse en sentencia definitiva dictada por tribunal competente”. Así mismo, la Convención Americana de Derechos Humanos en su artículo 4.1. prevé: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.  Este derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción.  Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.” Estas y otras normas de carácter internacional hacen parte del bloque de constitucionalidad, tal como lo ha precisado la Sala en varias de sus providencias, entre ellas: sentencia del 8 de julio de 2009, radicación n.° 05001-23-26-000-1993-00134-01(16974), ya citada; y sentencia del 23 de agosto de 2010, radicación n.° 05001-23-25-000-1995-00339-01(18480), actor: Pedro Saúl Cárdenas y otros, demandado: Nación-Ministerio de Defensa-Ejército. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� Amnistía Internacional, Unidad Didáctica II. “Dossier”. Fuerzas de Seguridad y Derechos Humanos. 24. Diez normas Básicas de derechos humanos para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en www.es.amnesty.org. En la parte pertinente del escrito que se está citando de la organización internacional no gubernamental, se establecen las siguientes fuentes normativas que sirvieron para la redacción de la norma transcrita: Principios Relativos a una Eficaz Prevención e Investigación de las Ejecuciones Extralegales, Arbitrarias o Sumarias (principios 1 y 3), artículo 3 común de los Convenios de Ginebra, Declaración sobre la Protección de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas.


� [17] “En la prueba por indicios necesariamente intervienen tres elementos: un hecho, el que indica; otro hecho, el indicado y una relación de causalidad, concomitancia o conexión entre aquél y éste. El indicio parte de un hecho conocido, establecido en el proceso por cualquier medio de prueba distinto del mismo indicio, esto es, que todos los medios de prueba permiten el hecho indicador. El hecho indicado debe ser el resultado lógico crítico de la inferencia entre el primero y el segundo hecho, de donde la integración de los tres elementos anotados, permiten la existencia del indicio” (Cabrera Acosta, Benigno Humberto, Teoría General del Proceso y de la Prueba, Quinta Edición, Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez, págs.. 458 y ss).


� [18] “Al respecto se puede consultar la sentencia de 11 de febrero de 2009, M.P. Miriam Guerrero de Escobar, expediente 16337”.


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Subsección “B”. Sentencia del 14 de abril de 2011. Rad. 05001-23-31-000-1996-00237-01(20145). C.P. Stella Conto Díaz del Castillo.


� Documento A/HRC/14/24/Add.2 del Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de Naciones Unidas. Disponible en página web: http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/14session/A.HRC.14.24.Add.2_sp.pdf (Última consulta: 29-mar-17).


� Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas. Principios relativos a una eficaz prevención e investigación de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, adoptados mediante Resolución 1989/65 del 24 de mayo de 1989. Principio nº 9. En página web: http://www.solidaritat.ub.edu/observatori/general/docugral/ejecuciones.htm (Última visita: 29-mar-17). La resolución que se cita fue objeto de acompañamiento y reiteración en la Resolución n.° 44/162 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, adoptada en la 82ª sesión plenaria de la asamblea, celebrada el 15 de diciembre de 1989, en la cual se dijo que la asamblea “hace suyos… los principios relativos a una eficaz prevención e investigación de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, enunciados en el anexo a la resolución 1989/65 del Consejo Económico y Social, de 24 de mayo de 1989”.


� Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Subsección “B”. Sentencia del 29 de octubre de 2012. Rad. 20001-23-31-000-1999-00274-01(21377). C.P. Danilo Rojas Betancourth.


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sala Plena. Sentencias del 28 de agosto de 2014. Rad. 66001-23-31-000-2001-00731-01 (26251). C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; y Rad. 73001-23-31-0002001-00418-01 (27709). C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias de 21 de febrero de 2011, exp. 20046, C.P. Mauricio Fajardo Gómez; de 28 de enero de 2009, exp. 30.340, C.P. Enrique Gil Botero; de 20 de febrero de 2008, exp. 16996, C.P. Enrique Gil Botero. 


� Entre ellos, la Convención Americana de Derechos Humanos (artículo 63), la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (artículo 13), y la Convención Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (artículo 9). Se hace claridad en que, conforme a lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 93 de la Constitución Política, para que un tratado de derechos humanos ratificado por el Congreso haga parte del bloque de constitucionalidad es necesario que se refiera a derechos ya reconocidos en la propia Constitución. Siendo así, se entiende que los tratados mencionados hacen parte del bloque  debido a que el derecho de las víctimas de hechos delictivos a la reparación se encuentra expresamente en el artículo 250 del ordenamiento superior.  


� Entre ellos, el Conjunto de principios para la protección y promoción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad; los Principios y directrices básicas sobre el derecho de las víctimas 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 Declaración sobre los principios fundamentales de justicia para las víctimas de los delitos y de abuso de poder; y la Declaración sobre la protección de todas las personas contra las desapariciones forzadas. 


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


� Corte Constitucional, sentencia C-872 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Hernández. 





