ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA – Condena

DAÑO DERIVADO DE VIOLACIÓN A LOS DERECHOS HUMANOS Y AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO / DESAPARICIÓN FORZADA / MUERTE DE CIVIL / DESAPARICIÓN FORZADA DE CAMPESINO / RESPONSABILIDAD DE LA FUERZA PÚBLICA POR FALTA DE PROTECCIÓN A CIVIL / FALLA DEL SERVICIO POR OMISIÓN 
Síntesis del caso: El señor Cristóbal García Martínez desapareció el 3 de diciembre del año 2000 de una finca en la que realizaba sus labores; terminada la jornada laboral, sus compañeros de trabajo, que se habían ido y regresaron, se percataron de indicios de violencia en el lugar y contrario a los antecedentes del trabajador, las tareas encomendadas sin cumplir. No hubo noticia alguna del paradero del señor Cristóbal García Martínez y era de conocimiento público, que había desplazamiento masivo por presencia de grupos paramilitares en la zona.
TESTIMONIO DE OÍDAS - Valor probatorio

[E]l testimonio de oídas constituye un medio de prueba que no es susceptible de ser automáticamente desestimado por el juez, su valoración sí demanda estándares más rigurosos que los aplicados a los testimonios directos o presenciales 

GRAVES VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR DESAPARICIÓN DE CIVILES / FALLA DEL SERVICIO DE LA FUERZA PÚBLICA / CONFLICTO ARMADO INTERNO / INEXISTENCIA DE ADOPCIÓN DE MEDIDAS O ACCIONES ENCAMINADAS A PROTEGER A LA POBLACIÓN CIVIL / OMISIÓN DE OBLIGACIONES CONSTITUCIONALES Y LEGALES
[E]l Estado, a través de varias entidades, incluyendo al Ejército y Policía, tenían conocimiento de la situación y de los acontecimientos que se venían presentando en la Ciénaga del Opón (…) el Estado colombiano conocía de las circunstancias que estaba padeciendo la población de Ciénaga del Opón en Barrancabermeja, sin que resulte acreditado en el proceso qué medidas tomó para conjurar la situación de violencia y graves violaciones a los derechos humanos en la región (…) el Estado conocía de los actos cometidos por grupos al margen de la ley contra la población civil para la época de los hechos y que no existe prueba en el plenario de que el Estado haya tomado medidas o acciones conducentes a proteger la vida e integridad personal de los pobladores de la región, la Sala considera que debe atribuirse responsabilidad a la demandada por omisión de las obligaciones legales y constitucionales que le eran exigibles  

INDEMNIZACIÓN Y TASACIÓN DE PERJUICIOS MORALES - Reiteración de jurisprudencia de unificación 
Por concepto de perjuicios morales, la Sala reconocerá a cada uno de los demandantes el equivalente a 100 smlmv a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, esto es el tope máximo a indemnizar por muerte de una persona (…) 
RECONOCIMIENTO Y TASACIONES DE PERJUICIOS MATERIALES EN LA MODALIDAD DE LUCRO CESANTE – Persona desparecida 
[L]a base de liquidación del lucro cesante se debe tomar el salario mínimo legal mensual vigente a la fecha de la presente sentencia (…) La Sala calculará el lucro cesante consolidado por el periodo de tiempo comprendido entre la fecha de la desaparición y la fecha de la presente sentencia; y desde la fecha de la sentencia hasta la vida probable de la señora María Margarita Osorno Ochoa en calidad de lucro cesante futuro. El periodo a liquidar para el lucro cesante consolidado es de 204 meses (…) El lucro cesante futuro en favor de Maria Margarita Osorno Ochoa será liquidado hasta la fecha de vida probable de ésta, y no hasta la del desaparecido. 
NO PROCEDE LA CONDENA EN COSTAS – Falla del servicio de la Fuerza Pública. Desaparición de campesino 

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN B

Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH

Bogotá, D.C., trece (13) de diciembre de dos mil diecisiete (2017).

Radicación número: 68001-23-31-000-2002-02845-01(48529)

Actor: MARÍA MARGARITA OSORNO 

Demandado: NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL 

Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA - SENTENCIA 

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 11 de abril de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, Subsección de Descongestión, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda. La decisión será revocada. 

SÍNTESIS DEL CASO

El señor Cristóbal García Martínez desapareció el 3 de diciembre del año 2000 de una finca en la que realizaba sus labores; terminada la jornada laboral, sus compañeros de trabajo, que se habían ido y regresaron, se percataron de indicios de violencia en el lugar y contrario a los antecedentes del trabajador, las tareas encomendadas sin cumplir. No hubo noticia alguna del paradero del señor Cristóbal García Martínez y era de conocimiento público, que había desplazamiento masivo por presencia de grupos paramilitares en la zona.

ANTECEDENTES
I. Lo que se demanda

1. Mediante demanda presentada el 28 de noviembre de 2002 (f. 13-38 c. 1), su corrección el 11 de marzo de 2003 (f. 41-42 c. 1) y su adición el 15 de agosto de 2003 (f. 63-64 c. 1), la señora María Margarita Osorno Ochoa, en nombre propio y en representación de sus hijos Luis Eduardo García Osorno y Flor María García Osorno, actuando a través de apoderado, en ejercicio de la acción de reparación directa prevista en el art. 86 del C.C.A., solicitó se declarara responsable a La Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional por los perjuicios causados por la desaparición forzada de su compañero, ocurrida el 3 de diciembre del 2000.

2. Según su dicho, el día de los hechos, la víctima se encontraba sola en su lugar de trabajo -finca del señor Abunisalvo Quiroga-, mientras el resto del personal había salido a cumplir otras labores. Cuando los compañeros regresaron a la finca encontraron señales de violencia, echaron de menos al señor Cristóbal y temiendo por su integridad, procedieron a buscarlo. En inmediaciones del lugar de los hechos, el grupo que emprendió la búsqueda  encontró fragmentos de por lo menos dos cuerpos humanos y la canoa de la finca abandonada y con rastros de sangre.

3.  Como reparación del daño sufrido, la parte actora solicitó que se hagan las siguientes declaraciones y condenas:

1.  Que la Nación Colombiana (Ministerio de Defensa- Ejército Nacional); es responsable administrativamente y comercialmente de todos los daños y perjuicios tanto materiales y/o patrimoniales, como de los daños extrapatrimoniales (perjuicios o daños morales subjetivos, y vulneración a los derechos fundamentales de los demandantes, como la vida, familia y la tranquilidad) ocasionados a su compañera permanente MARIA MARGARITA OSORNO OCHOA, y a sus menores hijos LUIS EDUARDO y FLOR MARIA GARCIA OSORNO por la desaparición forzada del señor CRISTÓBAL GARCÍA MARTÍNEZ, en los hechos ocurridos el día 3 de diciembre del año 2000 en la vereda Ñeques, Ciénaga del Opón, jurisdicción de la ciudad de Barrancabermeja, Santander.

2. Como consecuencia de la declaración anterior, condénese a la Nación Colombiana-Ministerio de Defensa – (Ejército Nacional) a pagarle a los demandantes por concepto de daños morales subjetivos lo siguiente:

A su compañera permanente:

 
MARGARITA OSORIO OCHOA, la suma de 100 S.M.M.L.V.

A sus hijos:

LUIS EDUARDO GARCIA OSORNO, la suma de 100 S.M.M.L.V.

FLOR MARIA GARCIA OSORNO, la suma de 100 S.M.M.L.V.

PARA UN TOTAL POR PERJUICIO MORAL DE 300 S.M.M.L.V.
La liquidación del perjuicio moral se hará con base en el salario mínimo legal vigente al momento de ejecutora de la sentencia.

3. Que como consecuencia de la declaración de responsabilidad de la Nación; Ministerio de Defensa (Ejército Nacional) se condene a pagar a favor de los demandantes por concepto de daños materiales los que se demuestren en el curso del proceso, padecidos y futuros, y en especial a su compañera permanente e hijos de la víctima. Los cuales se estiman así: por perjuicio material (lucro cesante $126.492.794 y daño emergente $10.000.000,oo) un total de: $136.492.794. Tal como se establece y sustenta en el acápite VI, numeral 2 y IX correspondiente a estimación razonada de la cuantía. 

La condena por perjuicios materiales se hará en la cuantía que resultare de las bases demostradas a través del proceso, reajustadas en la fecha de ejecutoria de la sentencia que las imponga. Igualmente pagará los intereses compensatorios de las sumas que por este concepto se impongan, desde el día 3 de diciembre de 2000 hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia. Coetáneo  lo anterior, la demandada pagará los intereses moratorios sobre las sumas condenadas desde a ejecutoria de la sentencia hasta el día anterior al que se verifique efectivamente el pago.

4. Como consecuencia de la declaración de responsabilidad, se condene a pagar a favor de los demandantes el resarcimiento del daño o perjuicio extrapatrimonial causado como consecuencia de la desaparición forzada del señor CRISTÓBAL GARCÍA MARTÍNEZ, en hechos ocurridos el día 3 de diciembre del año 2000 en la vereda Ñeques, Ciénaga del Opón, corregimiento de la ciudad de Barrancabermeja, Santander, que como efecto produjo la violación de diversos derechos, entre ellos el derecho a la vida e integridad personal, a familia, la libertad y la tranquilidad, a razón de 100 S.M.M.L.V. por cada derecho conculcado, Es decir:

A su compañera permanente:

MARGARITA OSORNO OCHOA, la suma de 400 S.M.M.L.V.
A sus hijos:

LUIS EDUARDO GARCIA OSORNO, la suma de 400 S.M.M.L.V.

FLOR MARIA GARCIA OSORNO, la suma de 400 S.M.M.L.V.

PARA UN TOTAL POR PERJUICIO EXTRAPATRIMONIAL DE 1.200 S.M.M.L.V.

La liquidación del perjuicio extrapatrimonial se hará con base en el salario mínimo mensual legal vigente al momento de ejecutoria de la sentencia.

5. Las sumas a que resulte condenada la Nación Colombiana (Ministerio de Defensa- Ejército Nacional), serán actualizadas de conformidad con lo previsto en el artículo 178 de C.C.A. y se reconocerán los intereses legales liquidados conforme a la variación promedio mensual del índice de precios al consumidor, desde la fecha de la ocurrencia de los hechos hasta cuando se de cumplimiento de la sentencia, es decir, el pago efectivo de esta suma por parte de las autoridades responsables. Igual tratamiento se dará a las sumas pactadas en caso de acuerdo conciliatorio desde la concurrencia de los hechos hasta el cumplimiento del mismo.

6. La Nación Colombiana (Ministerio de Defensa- Ejército Nacional) dará cumplimiento a la decisión en los términos de los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo.

7. Se condene a las demandas al pago de los gastos y costas causados a lo largo del proceso.

4. Como fundamentos de sus pretensiones, la parte actora argumentó que para la época en la que ocurrieron los hechos había antecedentes de la presencia de grupos paramilitares en la zona. Afirmó que el señor Cristóbal García Martínez fue visto por última vez en su lugar de trabajo. Agregó que no se había dado la caducidad de la acción, por tratarse de un caso de desaparición forzada. 

4.1. Alegó la responsabilidad extracontractual del Estado, basándose en la configuración de los elementos: hecho, daño y el nexo de causalidad entre estos últimos, así:

Con la desaparición forzada de CRISTÓBAL GARCÍA MARTÍNEZ, se ha causado un daño irreparable a su compañera permanente MARGARITA OSORNO OCHOA y a sus hijos LUIS EDUARDO y FLOR MARIA GARCÍA OSORNO tanto moral como materialmente por la perdida para su compañero y padre de uno de los bienes de mayor trascendencia como es la LIBERTAD, aunado a los daños o perjuicios extrapatrimoniales tales como la honra y el buen nombre, la familia, la igualdad, el trabajo, la intimidad personal, ya que la desaparición forzada se constituye en un crimen de lesa humanidad que se constituye en un grave atentado a la conciencia ética de la humanidad y niega la vigencia de las normas indispensables para la coexistencia humana.

(…) La Constitución Política establece que las autoridades están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra y bienes. Sin embargo en el caso presente esta omisión del DEBER DE PROTECCIÓN trajo consigo la desaparición forzada de CRISTÓBAL GARCÍA MARTÍNEZ.

Si el Ministerio de Defensa (Ejército Nacional), hubiesen (sic) realizado acciones mínimas de protección, como era su obligación y hubiesen (sic) hecho lo propio para proveer un necesario medio de protección, en consideración al alto riesgo de la región y del lugar en particular, máxime con los antecedentes presentados en los meses inmediatamente anteriores en que determinados por la gravedad de los acontecimientos se había desplazado una comisión de verificación de los hechos y operando para esta región el Batallón Luciano Deluyer permanentemente en la zona y con la posibilidad de controlar el desplazamiento de hombres fuertemente armados.

Por lo tanto esta inactividad en su deber de protección convierte en responsable al organismo demandado, por Omisión en sus deberes de proteger la vida de estos ciudadanos. Puede decirse que el Estado fue indolente ante algunos hechos prevenibles (f. 18-19 c. 1).
4.2. También, puntualizó la relación entre el Estado colombiano y las organizaciones paramilitares, ya que “(…) en aquellos casos en que agentes paramilitares actúan con la colaboración y aquiescencia de los servidores públicos del Estado colombiano es responsable internacionalmente y por lo tanto debe asumir su deber de indemnizar y proteger a las víctimas y sus familiares. En el caso que nos ocupa, las autoridades colombianas no solamente incumplieron su obligación de protección de la vida e integridad de las personas, sino que de igual manera con su inacción, facilitaron la huida y el encubrimiento de los autores materiales del hecho.” (f. 20 c. 1).

4.3. Frente a la violación de los derechos humanos, argumentó que “(…) la responsabilidad del Estado se da, no solamente por la participación de uno de sus agentes directos en la violación, o por la responsabilidad que en la misma cabe a personas, o grupos que actúan con el apoyo, anuencia o tolerancia de sus agentes directos, sino también cuando se configura una falta evidente de protección y garantía de los derechos humanos por parte de los agentes del estado. Dado este último caso, en que la responsabilidad del acto de violencia es imputable a particulares ajenos al Estado, se puede dar interpretaciones muy discutibles sobre la responsabilidad concomitante del Estado y por lo tanto sobre el carácter de “violación de derechos humanos” que tiene el acto violento.” (f. 21 c. 1).

4.4. Por último, habló de la existencia de un terrorismo de Estado en Colombia y cómo los crímenes de lesa humanidad tienen tal impunidad que se puede considerar política de Estado.

II. Trámite procesal
5. La Nación–Ministerio de Defensa-Ejército Nacional presentó contestación de la demanda (f. 47-57 c. 1), en la que argumentó la existencia de una contradicción entre los hechos y las pruebas aportadas, pues la acreditación como desplazados no permite relacionar hechos como que la víctima se encontraba en su lugar de trabajo; adicionalmente echó de menos la existencia de un proceso civil de desaparición o declaratoria de ausencia o muerte presunta.

5.1 Finalmente, presentó como argumento la inimputabilidad del hecho por haber sido obra de un tercero, al ser consecuencia del actuar de un grupo al margen de la ley, por lo que no se configuró la responsabilidad estatal por falla en el servicio,

Frente al hecho del terrorismo que vive nuestra Nación, la violencia ha sido utilizada como medio de dicha política o como mecanismo de resolución de conflictos, en que se vive un estado de guerra permanente y sin cuartel, declarada a través de continuos y permanentes atentados contra la población, con aceptación pública de la autoría material e intelectual de los crímenes, elementos necesarios y suficientes para declarar judicialmente en cada caso la CULPA DE TERCEROS recogiendo en las fuerzas ilegitimas todo el título de imputación jurídica. 
(…) Se entiende entonces, que un sistema de reparación de daños derivados del terrorismo y los efectos de la guerra en donde la actividad del Estado se ajusta a la legitimidad, en principio, no le son imputables a él. (f.50 c. 1).  

6. En el momento procesal correspondiente, las partes presentaron alegatos de conclusión. La parte demandada (f. 461-463 c. 2) se opuso a las pretensiones indicando la falta de prueba respecto a que no hubo solicitud de protección especial y que no era previsible el actuar de los grupos al margen de la ley, al ser una realidad del país que quienes finalmente fueron los que ocasionaron el daño fueron terceros, por lo que no se compromete la responsabilidad del Estado.


En el presente caso, el daño antijurídico alegado no se presume, de tal manera que no basta enunciar los daños ocasionados, se debe demostrar que es un daño antijurídico imputable a la entidad demanda, como quiera que se trata de un daño derivado supuestamente de la falta de protección de las autoridades.

Correspondía a voces del artículo 177 del C. de P.C., demostrar los hechos en que fundó su demanda; situación que no se demostró.

En consecuencia, nos encontramos ante una falta absoluta de prueba de los hechos que se narraron como desencadenantes de una presunta responsabilidad administrativa en contra del Estado: No se probó la imputación del daño a la entidad demandada (f. 463 c. 2).
6.1. La parte actora presentó alegatos de conclusión (f. 468-490 c. 2), en los que hizo un análisis del material probatorio y de los hechos enunciados en la demanda, indicando la relación entre estos. Frente a la contestación de la demanda, manifestó que en relación con su calidad de desplazados, efectivamente se dio dicha condición y que por motivos económicos fue necesario retornar a su lugar de origen. Por otro lado, en relación a la inexistencia de un trámite judicial previo (civil) relacionado a la desaparición o muerte presuntiva, lo consideró como un requisito revictimizante.


(…) cabe resaltar que esta exigencia, más allá del tiempo y los gastos presenta una nueva victimización de las familias, dada la zozobra y el dolor que viven por la incertidumbre permanente del paradero y/o la suerte de la persona desaparecida. Mientras que el Estado, con una responsabilidad específica en el crimen de la desaparición forzada, sea por acción, aquiescencia u omisión, no cumple con su deber de buscar y encontrar las personas desaparecidas, prevenir nuevas desapariciones, así como juzgar y sancionar los responsables de este crimen de lesa humanidad, este Estado exige por el contrario a las familias que declaren muerte (sic) a su ser querido, sin saber si es cierto, sin poder enterar (sic) a la persona y elaborar el duelo por la pérdida (f. 476 c. 2). 

6.2. Argumentó, que lo relativo a la excepción de inimputabilidad por ser hecho de un tercero al tratarse de un acto terrorista, no es aplicable al caso en concreto, toda vez que no concuerda con el contexto colombiano, ni con su normatividad, que permitió la creación de un marco jurídico que dio vía libre a responsabilizar al Estado por la creación y consolidación de grupos paramilitares, y por consiguiente de su actuar. La desaparición forzada como ocurre en este caso, “(…) se ha hecho una práctica tolerada dentro del desarrollo del conflicto armado del país, siendo el propio Estado a través de la fuerza pública y los paramilitares y guerrillas los principales autores de este delito.” (f. 481 c. 2).

6.3. Expuso la posición del Consejo de Estado frente a la desaparición forzada, donde se ha decidido “(…) bajo el régimen de responsabilidad extracontractual conocido como falla en el servicio, o también, como responsabilidad con base en la culpa, ello por lo menos en lo que tiene que ver cuando dicha conducta criminal se imputa a la acción de una autoridad pública.” (f. 481 c. 2). Esta misma corporación, también estableció tres presupuestos que eximen la responsabilidad del daño causado por omisión, tales como: la ignorancia del peligro, no saber cómo evitarlo o conociendo el peligro y sabiendo cómo evitarlo no obrar por incapacidad física; que para el caso en concreto no son aplicables ya que había conocimiento por parte del Ejército Nacional y no hay evidencia que pruebe su incapacidad física.

6.4. Por último, hizo alusión al régimen de responsabilidad y al caso en concreto, estableciendo que los tres elementos estructurales fueron cumplidos, teniendo en cuenta que en primer lugar existió una falla en la prestación del servicio, toda vez que había pleno conocimiento por parte de las autoridades de la presencia de grupos paramilitares en la zona; por otro lado frente al daño antijurídico los integrantes del núcleo familiar del señor Cristóbal García Martínez sufrieron daños económicos y psicológicos, que no tenían el deber jurídico de soportar. Finalmente, estableció un nexo causal entre la falla en la prestación del servicio y el daño, “(…) es claro que las autoridades militares no tenían presencia en la zona, como está demostrado en el proceso no adelantaron acciones efectivas de prevención para proteger y salvaguardar la vida de los habitantes de Barrancabermeja.” (f. 488 c. 2), por lo que solicita se declare culpable al Estado y por consiguiente se reconozca el pago de los perjuicios morales y materiales causados. 

7. El Tribunal Administrativo de Santander emitió sentencia de primera instancia de fecha 1 de abril de 2013, en la que falló:

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

 

SEGUNDO: No condenar en costas por las razones expuestas en este fallo.


 

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, archívense las diligencias previas las anotaciones en el Sistema Justicia XXI.

Para tal efecto, el a quo consideró que no hubo responsabilidad del Estado frente a la desaparición forzada de Cristóbal García Martínez, dado que no existe “(…) prueba alguna que permita construir un indicio acerca de la ocurrencia de tal hecho (…)” (f. 508 c. p), teniendo en cuenta que:

(…) vii) El Ejército Nacional y la Policía Nacional con jurisdicción en el área del Magdalena Medio, certifican que no tienen conocimiento alguno de que en los meses de noviembre y diciembre de 2000 se haya realizado incursión alguna en esa región, por parte de grupos armados al margen de la ley. La Procuraduría también asevera que en sus archivos no obra radicado alguno por la desaparición de CRISTOBAL GARCÍA MARTINEZ.

viii) Ahora, no hay prueba alguna que efectivamente el día 3 de diciembre de 2000 en la vereda Los Ñeques fuese encontrado cadáver alguno o partes de un cadáver, o rastros de sangre humana.

ix) Es decir, no hay prueba alguna de que el ciudadano CRISTOBAL GARCÍA MARTÍNEZ el día 3 de diciembre de 2000 se encontraba en la vereda Los Ñeques del municipio de Simacota, o en la vereda Los Ñeques de la comprensión del municipio de Barrancabermeja.  

Por ende, no hay prueba de que ese 3 de diciembre de 2000 fue irregularmente privado de su libertad por grupos al margen de la ley.

x) Igualmente no hay prueba alguna de que ese 3 de diciembre de 2000 le fue quitada su vida, al punto que la Registradurìa Nacional del Estado Civil certificó que para el 8 de agosto de 2005 su cédula aún estaba vigente (…) (f. 508 c. p.).

8. El 10 de julio de 2013, la parte actora presentó recurso de apelación (f. 512-522 c. p), en el que solicitó fuera revocada la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, debido a que el “el a quo desconoció  el material probatorio allegado al expediente” (f. 512 c. p.), pues no tuvo en cuenta las pruebas allegadas, con las que fueron probados los hechos expuestos en la demanda y de las que se hizo el respectivo análisis a través de los alegatos de conclusión.

(…) EL A QUO NO LE DIO NINGUN VALOR A LAS PRUEBAS QUE SE ALLEGARON Y QUE CONTRARIO A LO QUE AFIRMÓ, SÍ SON CONTUNDENTES RESPECTO A LA DESAPARICIÓN FORZADA DE CRISTÓBAL GARCÍA MATÍNEZ.

En el expediente obran las pruebas necesarias para establecer que el señor Cristóbal García Martínez fue efectivamente desaparecido de manera forzada y que a la fecha no ha sido posible encontrarlo (…) (f. 520-521 c. p.).

9. En el momento procesal correspondiente para rendir alegatos de conclusión en segunda instancia
, la parte actora reiteró los argumentos expuestos en los alegatos de conclusión de primera instancia (f. 531-540 c. p.).

9.1. La Procuraduría General de la Nación, consideró que no se logró probar la desaparición forzada del señor Cristóbal García Martínez, ni la omisión por parte de la administración:


Así las cosas, si bien la desaparición forzada puede demostrarse mediante prueba indiciaria, del hecho probado en el caso concreto, esto es, de la condición de desplazado por la violencia en la que se encontraba el señor CRISTÓBAL GARCÍA MARTÍNEZ  en el año 2000, no puede inferirse que hubiera sido víctima del delito de desaparición forzada, al no hallarse indicios relacionados con los elementos que la caracterizan.

Ahora bien, con respecto a la falla en el servicio por omisión del deber de protección alegada por la parte actora, se reitera que para su configuración se requiere la demostración del previo requerimiento de protección a la autoridad, en este caso, al EJÉRCITO NACIONAL. No obstante, no se acreditó que el señor CRISTÓBAL GARCÍA MARTÍNEZ hubiera solicitado protección a la entidad demandada ni a ninguna otra autoridad.

(…) Además, si en el proceso se hubiera demostrado la omisión en el deber de protección por parte del EJÉRCITO NACIONAL, necesariamente habría que concluirse que en el caso en concreto se presentaba la causal eximente de responsabilidad del Estado consistente en la culpa exclusiva de la víctima, pues de los hechos expresados en la demanda es posible deducir que el señor CRISTÓBAL GARCÍA MARTÍNEZ obró imprudentemente al trabajar en la finca del señor ABUNISALVO QUIROGA ubicada en la Vereda Los Ñeques, la misma de la cual fue desplazado, según se observa en la constancia expedida por la Unidad Territorial del Magdalena Medio de la Red de Solidaridad Social de la Presidencia de la República.

Así las cosas, como no se acreditó la desaparición forzada del señor CRISTÓBAL GARCÍA MARTÍNEZ ni la falla del servicio alegada por los demandantes, no es posible responsabilizar a la NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL por los daños reclamados en la demanda, y en consecuencia, la sentencia de primera instancia merece ser confirmada (f. 548,549 c. p.).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

III. Competencia

10. La Sala es competente para decidir el asunto por tratarse del recurso de apelación presentado contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, Subsección de Descongestión, en un proceso que, por su cuantía (f. 527 c. p.)
, tiene vocación de doble instancia.

IV. Los hechos probados
11. Con base en las pruebas recaudadas en el proceso contencioso administrativo, valoradas en su conjunto, se tienen como ciertas las siguientes circunstancias fácticas relevantes:

11.1. El señor Cristóbal García Martínez, convivió en unión libre con la señora María Margarita Osorno Ochoa, con quien conformó una familia integrada por estos y sus dos hijos Luis Eduardo y Flor María García Osorno, como consta en los registros civiles de nacimiento aportados por la demandante y por la Registraduría Nacional del Estado Civil (f. 2-3, 101-101.1 c.1), la declaración juramentada aportada (f. 4 c.1) y testimonio visible a f. 406 c.2: 
Declaración extrajuicio:

3º) Igualmente nos consta, que durante más de diez (10) años, convivió en unión marital de hecho y bajo el mismo techo, con la señora MARIA MARGARITA OSORNO OCHOA, quién se identifica con la cédula de ciudadanía Nº 37’919.229 expedida en Barrancabermeja, y de esta unión procrearon sus hijos: LUIS EDUARDO y FLOR MARIA GARCIA OSORNO, quienes cuentan con diez y trece años de edad; quienes dependían económicamente de sus padres, en lo relacionado con la subsistencia humana.

Testimonio: 

Lo que sí es cierto es que cuando ella convivía con el señor tenía unos niños y esto era una pareja que convivía y él era muy responsable en el hogar. 

11.2. La señora María Margarita Osorno Ochoa y su núcleo familiar compuesto por su compañero Cristóbal García Martínez, y sus hijos Flor María García Osorno y Luis Eduardo García Osorno, fueron desplazados por la violencia de la vereda los Ñeques de la Ciénaga del Opón (constancia suscrita por la Personería Municipal de Barrancabermeja el 23 de octubre del 2000 y formatos de remisión a instituciones educativas que atienden población desplazada correspondientes a los dos menores f.10-12 c.1).

11.3. El señor Cristóbal García Martínez trabajaba para el señor Abunisalvo Quiroga en una finca (testimonio del señor Luis Arturo Hernández Chacón f. 405-407 c.2),

(…) Preguntado: informe al despacho si conoce a que se dedicaba el señor CRITÓBAL GARCÍA MARTÍNEZ antes de su muerte, en caso afirmativo, y si es de su conocimiento, indique a cuanto ascendían o podían ascender sus ingresos mensuales. Contestó: él era agricultor y obrero en el campo, en esa época un jornal lo que pagaban era 10.000 libres de comida. Preguntado: informe al despacho como era la personalidad del señor CRISTÓBAL GARCÍA NARTÍNEZ. Contestó: era una persona normal muy sencillo, no tenía problemas con nadie, no era pelionero, ni estaba involucrado en nada, era un señor de trabajo. Preguntado: informe al despacho si el señor CRISTÓBAL GARCÍA MARTÍNEZ trabajó en una finca de propiedad del señor ABUNISALVO QUIROGA. Contestó: si señor, era trabajador en esos momentos del señor ABUNISALVO QUIROGA (…) (f. 406 c.2).

11.4. Para la fecha en la que ocurrieron los hechos objeto del presente litigio, la zona conocida como la Ciénaga del Opón presentaba un contexto de masivas y graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al DIH, lo cual generó un fenómeno de desplazamiento masivo de la población de las veredas que componen la Ciénaga, hacia la ciudad de Barrancabermeja (actas del comité municipal de atención a la población desplazada f.105-240).


Acta del 15 de mayo de 2000:

Se entra a informar sobre lo discutido en la reunión el pasado 11 de mayo en cuanto tiene que ver con la reubicación para alojar temporalmente a los desplazados que están actualmente ubicados en la casa campesina y empezar a coordinar u organizar el plan de contingencia para cualquier eventualidad; Gloria Nevado representante de la Red de Solidaridad Social cuenta que durante el año 2000 de enero a lo que va de mayo han atendido quinientas (508) (sic) personas y que en la casa campesina se encuentran trescientas nueve (309) personas en total entre mujeres, niños y hombres que suman setenta y cuatro (74) familias; El Defensor del Pueblo (e) invita a que organicen un plan de contingencia , porque es preocupante la situación que se puede presentar en Barrancabermeja, porque se calcula un desplazamiento aproximadamente de unas diez mil (10.000.000) (sic) personas.    

Acta de 19 de mayo de 2000:

Toma la palabra el secretario de gobierno municipal, quien señala: que esta reunión tiene por objeto informar que están llegando más desplazados y organizar lo que corresponda al alojamiento y alimentación de los mismos. 

Acta de 1 de agosto de 2000:

Efraín Acuña nos recuerda que es muy peligroso por el orden público dar a conocer los nombres de los desplazados por eso se deben mantener bajo total reserva. 

Acta de 18 de septiembre de 2000:

Toma la palabra el doctor Luis Heriberto Durán, quien da inicio a la reunión y señala: Nos encontramos en una situación de emergencia, acaban de arribar a Barrancabermeja aproximadamente trescientos cincuenta (350) personas desplazadas de otras regiones (…) esta casa cuenta con una capacidad aproximada para cien (100) personas, pero en época de lluvias se inunda. 

Acta de 20 de septiembre de 2000:

Defensor del pueblo hace un paréntesis en relación con las personas desplazadas que se encuentran en este momento aquí y señala que de acuerdo a la información que se tiene; la Armada afirma que todavía hay confrontación en estos lugares, sin embargo se teme que algunos campesinos están en medio del fuego. 

Acta del 11 de octubre de 2000:

Jefe de operaciones del ejército dice: a la fecha tenemos la orden de quedarnos en las cabeceras municipales, el orden público continúa alterado. 

Acta del 19 de octubre de 2000:

Manuel Navarro dice: En mi condición de inspector de Policía de Ciénaga del Opón, la comunidad me delegó para asistir al comité y plantearle la difícil situación que atraviesa el corregimiento desde el último atentado en donde se destruyó toda la infraestructura de TELECOM, puesto de salud, (…) en aquel momento se presentó un desplazamiento numeroso sin embargo poco a poco fueron retornando hasta encontrarnos en el día de hoy con 19 familias que no han podido retornar, queremos definir el retorno, por aquellos días contamos con la presencia del Ministerio Público, la red y la Cruz Roja, quienes a su vez elaboraron un informe de la situación. 

Acta del 17 de noviembre de 2000:

5. Informe general (Ciénaga del Opón-IDEMA).

Dora Hilda Aya, presenta un informe escrito acerca del desplazamiento de Ciénaga del Opón y se procede a leerlo. 

(…)

Ricaurte Acosta dice: tenemos desplazados ubicados en casa de amigos, también tienen necesidades, son aproximadamente 40 familias, necesitamos reubicación, el problema es que en la casa campesina hay muchos inconvenientes; esta mañana Orlando Rivero, me dijo que no tenía para el almuerzo. 

(…) 

Jorge Eliecer Sepúlveda, dice: … La Defensoría es quien verifica la zona, pero no tenemos transporte y al parecer hay cadáveres, (…).

Acta del 27 de noviembre de 2000:

Maria Ibeth Martínez dice: nos preocupa la situación de los desplazados de Ciénaga del Opón, ubicados en el CASD, ellos aún no definen si aceptan o no la propuesta de trasladarse para la Normal, en donde les podemos ofrecer mayor seguridad, propongo que elaboremos un acta de responsabilidad en donde conste que si deciden quedarse lo hacen bajo su propia responsabilidad.

Toma la palabra el doctor Luis Heriberto Durán, quien manifiesta, en las disposiciones legales existen responsabilidades para la Nación, el municipio no puede hacerse responsable de la atención alimentaria de todos los desplazados; este es un problema permanente, por lo tanto la red debe proveer víveres.  

Acta del 30 de noviembre de 2000:

Luis Arturo Hernández, vicepresidente de la Junta de Acción Comunal de Ciénaga del Opón, dice: Nosotros vamos a tener un mes de estar en el CAS y no hemos conocido ayuda de la Secretaría de Gobierno. Necesitamos tanques para el agua, utensilios de aseo y bolsas. Con quién las conseguimos, necesitamos transporte para llevar a los enfermos al hospital. Nos ha tocado mandar a los compañeros a las plazas a pedir limosna porque el comité no nos da. 

Nosotros no hemos llegado con violencia donde estamos y si es por eso que no nos dan comida, pueden averiguar. 

Tenemos las siguientes peticiones: nosotros estamos dispuestos a regresarnos para el monte, siempre que: se nombre una comisión por entidades civiles y si quieren militares para que se monte una mesa y nos acompañen unos dos meses, si se da esto nos vamos.  

Acta del 7 de diciembre de 2000:

Toma la palabra Darío Cadena, quien informa: El viernes por la noche se presentaron en la casa campesina, algunas personas que dijeron venir desplazados de los Ñeques y La Florida y les informé que aquí los fines de semana no había nada ni nadie, que se fueran y mejor volvieran el lunes. 

Los campesinos de La Florida, manifestaron: hemos visto grupos armados, hay constantes disparos y detonaciones; sobrevuelos y ráfagas, por esta razón queremos saber qué solución nos pueden dar. 

11.5. Las autoridades locales tuvieron que sortear obstáculos para brindar atención a las familias desplazadas. No se lograba la cobertura de las necesidades básicas de todos los desplazados (actas del comité municipal de atención a la población desplazada citadas f.105-240).

11.6. En diciembre del año 2000, en el corregimiento de Ciénaga del Opón fue desaparecido el señor Cristóbal García Martínez (declaración juramentada
 presentada por los señores Luis Arturo Hernández Chacón y Manuel Lorenzo Campos Méndez ante la notaría segunda de Barrancabermeja el 21 de noviembre del año 2002 f.262 c.1, denuncia presentada por la víctima ante la Fiscalía Seccional de Barrancabermeja el 12 de mayo de 2004 f.256-258 c.1 y testimonio rendido por el señor Luis Arturo Hernández Chacón en audiencia pública dentro del actual proceso
 f.405 c.2).

11.7. En la región hacía presencia el Ejército Nacional, Batallón de Infantería n.º 40 “CR. LUCIANO D’ELHUYAR”, San Vicente de Chucurí (f.96-97 c.1) y la Policía Nacional a través del Segundo Distrito de Barrancabermeja (f.99 c.1).  

11.8. En el año 2000, la Corte Interamericana de Derechos Humanos había proferido dos medidas cautelares específicamente para la región, en las que se alertaba sobre la presencia de los paramilitares y la posible inactividad de las fuerzas del Estado frente al actuar delincuencial de este grupo
: 

El 26 de mayo de 2000 la Comisión otorgó medidas cautelares con el fin de que se llevaran adelante gestiones para proteger la vida y la integridad personal de las integrantes de la Organización Femenina Popular, con sede en Barrancabermeja.  De acuerdo a la información disponible, el 22 de mayo de 2000 un grupo paramilitar se presentó en la sede de la Casa de la Mujer de Puerto Wilches profiriendo amenazas contra la vida de la coordinadora Flor María Cañas.  La Organización Femenina Popular, acompañada por miembros de las Brigadas Internacionales de Paz, presentó la denuncia ante las autoridades correspondientes, tras lo cual los paramilitares enviaron un mensaje manifestando que “saben que la presencia internacional no durará todo el tiempo y que las mujeres se quedarán en el pueblo [y] por tanto sufrirán las consecuencias”.  Tras la respuesta del Estado las partes continuaron presentando información y observaciones con relación al cumplimiento con estas medidas cautelares. 

El 16 de octubre de 2000 la Comisión otorgó medidas cautelares y se dirigió al Estado colombiano con el fin de solicitar se llevaran adelante gestiones para proteger la vida y la integridad personal de los directivos y funcionarios de la Corporación Regional para la Defensa de los Derechos Humanos en el Magdalena Medio (CREDHOS), con sede en la ciudad de Barrancabermeja.  La información disponible indica que en el curso del “Foro por la vida y los Derechos Humanos” celebrado en Barrancabermeja, con presencia de representantes del Estado y defensores de derechos humanos, se encontraron copias de un sufragio de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) con amenazas de muerte contra miembros de esta organización.  La Comisión asimismo solicitó al Estado que informara sobre las medidas adoptadas con el fin de (a) esclarecer las graves denuncias sobre tolerancia o patrocinio de grupos paramilitares por parte de la Fuerza Pública apostada en las localidades de Barrancabermeja y Yondó y (b) garantizar que la Fuerza Pública cumpla con sus funciones legales y no tolere o patrocine a los grupos paramilitares que actúan en la zona.  Tras la respuesta del Estado, las partes continuaron presentando información y observaciones con relación a estas medidas cautelares. 
11.9. El 12 de mayo de 2004, la señora María Margarita Osorno Ochoa presentó denuncia penal ante la Fiscalía por la desaparición forzada del señor Cristóbal García Martínez, en los hechos ocurridos el 3 de diciembre del 2000, en la vereda Los Ñeques de la Ciénaga del Opón (denuncia f.256-258 c. 1).

11.10. El 1 de septiembre de 2004 la actora presentó demanda de constitución en parte civil dentro del proceso penal. La demanda fue inadmitida por no haberse aportado prueba de la calidad de hijos y compañera de los demandantes, pues únicamente aportaron una declaración extrajuicio y no los registros civiles correspondientes (demanda de constitución en parte civil y resolución de la Fiscalía Delegada ante los Jueces Penales de Barrancabermeja en la que decide abstenerse de admitir la demanda f.263-268 c. 1). 

V. Problema Jurídico 

12. La Sala debe determinar si el Estado es responsable por la desaparición del señor Cristóbal García Martínez en la vereda Los Ñeques, del corregimiento de la Ciénaga del Opón, Barrancabermeja. 

VI. Análisis de la Sala

13. Son supuestos de la responsabilidad del Estado: el daño, que consiste en la lesión o menoscabo del derecho del cual es titular un sujeto de derechos y la imputación jurídica del mismo, es decir, la atribución jurídica del daño, que se funda en la prueba del vínculo existente entre el daño antijurídico y la acción u omisión del ente demandado.

14. En casos de graves violaciones a los derechos humanos y al DIH, esta Corporación, investida de su calidad de juez de convencionalidad
 ha decidido flexibilizar la admisibilidad
 de los medios probatorios en procura de los derechos de las víctimas
. Esto es así toda vez que en esta clase de daños las personas se encuentran en una suerte de desventaja a la hora de probar las circunstancias en que se cometieron las infracciones por parte del Estado
:

Para decidir se considera que los obstáculos de orden institucional y no institucional que suelen enfrentar las víctimas de graves violaciones de derechos humanos y del D.I.H. obligan a la Sala a actuar en ejercicio de sus atribuciones como juez de convencionalidad. En reciente pronunciamiento se refirió la Sala a este instituto jurídico que se impone en razón a la fuerza vinculante de los tratados de derechos humanos –tal como lo prescribe el art. 93 superior– y cuyo objetivo se centra en que el sentido y alcance de la protección de los derechos constitucionales fundamentales sea fijado en concordancia con lo establecido por la Convención Interamericana de Derechos Humanos, teniendo en cuenta no solo lo dispuesto en el tratado, sino la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos

15. La Sala reitera la jurisprudencia acerca del daño antijurídico que sobreviene con la grave violación de los derechos humanos y/o del derecho internacional humanitario –como acontece en casos de desaparición forzada– a la luz de los lineamientos sentados por la jurisprudencia interamericana sobre la materia
:

El daño antijurídico que sobreviene por causa de la grave violación de los derechos humanos y/o del derecho internacional humanitario a la luz de la jurisprudencia interamericana. 

En relación con el daño antijurídico que sobreviene cuando se presentan graves violaciones de derechos humanos y/o del derecho internacional humanitario cabe en este lugar recordar lo que a la luz de los lineamientos sentados por la jurisprudencia interamericana esta Sala ha reiterado de manera constante…

(…)

Como se desprende de lo anteriormente expuesto, uno de los temas más sensibles de nuestro tiempo se relaciona con la imputación a fuerzas estatales de graves violaciones del derecho internacional humanitario y/o de los derechos humanos y es que tal vez no exista, entre todos los campos, uno en el que la asimetría o el desequilibrio de poder aparezca de manera más clara que en el delito de desaparición forzada. 

(…) el derecho internacional humanitario vincula tanto al Estado como a las fuerzas insurgentes. Así y todo debe subrayarse en este lugar que quienes obran en nombre del Estado representan a todas las personas habitantes del territorio nacional; incluso –en lo que atañe a la preservación de los principios básicos de humanidad– al desaparecido, a su familia y allegados, aun cuando aquel se hubiere revelado y éstos contradigan de manera profunda al régimen. No otra cosa se desprende de lo dispuesto por el derecho internacional humanitario que rige en un contexto de conflicto armado interno y ordena respetar las garantías básicas del ser humano, profundamente ligadas con la preservación de la dignidad de todos, inclusive de los combatientes puestos en la línea adversaria. 

La desaparición forzada

Si bien en el año 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitió un conjunto de pronunciamientos en casos de desaparición forzada que reiteran los lineamientos fijados inicialmente con ocasión del Caso Velázquez Rodríguez
, la sentencia que mejor refleja el desarrollo actual de la jurisprudencia interamericana sobre la materia es la pronunciada al resolver el Caso García y Familiares Vs. Guatemala
. No obstante, debe advertirse que la directrices trazadas desde el comienzo se han reiterado de modo permanente y han sido profundizadas por el Tribunal de San José al decidir otros asuntos, vb.gr.: i) Caso Torres Millacura y otros Vs. Argentina
; Caso González Medina Y Familiares Vs. República Dominicana
; Caso Gudiel Álvarez Y Otros (“Diario Militar”) Vs. Guatemala
.

Así como lo ha resaltado la jurisprudencia interamericana
, lo ha destacado la legislación internacional
 al igual que la nacional
 y lo ha subrayado también la doctrina
, la desaparición forzada afecta múltiples bienes jurídicos, primeramente relacionados con la víctima directa, en cuanto compromete su vida, integridad personal –física, psíquica y emocional– y libertad, en general, su dignidad hasta deshumanizarla arrebatándole sus atributos, sometiéndola a humillaciones y vejaciones extremas por medio de torturas, tratos crueles, inhumanos y degradantes, seguidos, la mayoría de las veces, de homicidio en condiciones de extrema barbarie y brutalidad y sin fórmula de juicio, con lo cual, se desconoce, en forma superlativa, todos sus derechos.

Aunado a lo anterior, en el plano institucional, las fuerzas estatales comprometidas en la múltiple vulneración de los derechos humanos, ponen en tela de juicio la legitimidad del Estado, en general y la seguridad jurídica, en particular. Como se ha recordado, esa “ausencia de información o negativa impide el ejercicio de los recursos legales y de los mecanismos procesales pertinentes”
, de modo que las personas afectadas, sumidas en el desamparo, resultan doble o múltiplemente victimizadas, así:

a)   se les impide el acceso a la información sobre el paradero de la persona desaparecida.

b)   se les obstruye el esfuerzo encaminado a investigar o a reclamar lo sucedido.

c)   se frena y limita su desarrollo personal y social. El desenvolvimiento del proyecto de vida propio de familiares y allegados termina restringido de manera extrema: todo su universo comienza a girar alrededor de cómo recuperar viva o muerta a la persona desaparecida, con lo que sobreviene el recorte de importantes aspectos de la vida y del desarrollo en el ámbito personal –síquico, físico, emocional, cognitivo, intelectual y afectivo–, social, político y cultural, tan sólo para mencionar los principales aspectos. 

De manera injustificada y en ocasiones también directa o simbólicamente violenta, se impide a las personas afectadas tener la seguridad de que lo acontecido será sancionado y no volverá a ocurrir. La múltiple afectación que se deriva del delito de desaparición forzada ha llevado a entender que la conducta lesiva permanece en el tiempo, hasta tanto se sepa del paradero de la persona desaparecida “y continúa en su ejecución mientras este deber no sea satisfecho”
. 

De otra parte, ha de tenerse presente que las consecuencias del delito de desaparición forzada abarcan “por su complejidad dimensiones estructurales, políticas, psicológicas, culturales y simbólicas [motivo por el cual] no se puede desvincular este hecho de violencia directa de la violencia estructural y cultural, que en su interrelación traen graves consecuencias a las víctimas y a la sociedad en su conjunto”
.

En el 2006 fue adoptada, con el voto unánime de los integrantes de la Asamblea General de Naciones Unidas, la Convención Internacional para la Protección de todas las Personas contra la Desaparición Forzada. En dicha Convención se ordenó, entre otras cosas, remover cualquier barrera –de hecho o de derecho–, encaminada a entrabar i) la investigación; ii) la sanción y iii) la reparación relacionadas con la perpetración de este delito atroz. Adicionalmente y, por primera vez, adquiere entidad autónoma “el derecho de las víctimas a saber la verdad sobre las circunstancias en las que ocurrió la desaparición; los resultados de la investigación y la suerte de la persona desaparecida. Así mismo, exige a los Estados adoptar las medidas apropiadas para la búsqueda, localización y liberación de la persona desaparecida y, en caso el fallecimiento, la exhumación, identificación y resituación de sus restos”
.

Cabe acá traer a colación la postura que tanto esta Sala como la Corte Constitucional han fijado en relación con el delito de desaparición forzada
:

“En el plano universal se considera que la desaparición forzada tiene  como antecedente el decreto “Nacht und Nebel” (noche y niebla)
 promulgado en Alemania el 7 de diciembre de 1941, en virtud del cual las personas bajo sospecha de poner en peligro la seguridad del Tercer Reich eran arrestadas al amparo de la noche y en secreto, para luego ser torturadas y desaparecidas sin dejar rastro y sin la posibilidad de obtener información sobre su paradero. 

Aunque este fenómeno tiene carácter universal, en América Latina ha presentado en los últimos años una excepcional intensidad. En efecto, este oprobioso comportamiento, que tiene antecedentes en las desapariciones ocurridas en El Salvador hacia comienzos de la tercera década del siglo pasado, se extendió a Guatemala a partir de 1963, luego a Chile en 1973 y posteriormente a Argentina en 1976, época desde la cual comenzó a utilizarse la expresión ‘desaparecidos’ para incorporarla al vocabulario del terrorismo represivo. Además, entre 1960 y 1990 muchas personas también fueron víctimas de esta aberrante práctica en Uruguay, Brasil, Colombia, Perú, Honduras, Bolivia, Haití y México.

(…) Mediante Resolución 47/133 de 1992 la Asamblea General de la Organización de Naciones Unidas -ONU- adoptó la Declaración sobre la Protección de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, en la que se estableció que se presenta este comportamiento cuando ‘se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las personas, o que éstas resulten privadas de su libertad de alguna u otra forma por agentes gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos organizados o particulares que actúan en nombre del gobierno o con su apoyo directo o indirecto, su autorización o su asentimiento, y que luego se niegan a revelar la suerte o el paradero de esas personas o a reconocer que están privadas de la libertad, sustrayéndola así a la protección de la ley’.

Según esta declaración, se configura la desaparición forzada cuando concurren los siguientes elementos: la privación de la libertad de una persona por agentes gubernamentales, por grupos organizados o por particulares que actúan a nombre del gobierno o con su apoyo, autorización o asentimiento, y  la negativa a revelar su suerte o paradero o a reconocer que ella está privada de la libertad sustrayéndola así a toda protección legal.

El artículo primero de  dicha declaración determina claramente que entre los derechos vulnerados con un acto de desaparición forzada están el derecho a la vida, la dignidad humana, el derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica, el derecho a la libertad y a la seguridad, y el derecho a no ser objeto de torturas ni a otras penas o tratos crueles inhumanos o degradantes. 

En el sistema de las Naciones Unidas, la desaparición forzada es concebida como un típico crimen de Estado, cuando éste actúe a través de sus agentes o de particulares que obran en su nombre o con su apoyo directo e indirecto, sin introducir distinción alguna entre la privación de la libertad de naturaleza legítima o arbitraria. 

Recientemente las Naciones Unidas en la Conferencia de Roma celebrada en julio de 1998, al adoptar el Estatuto de la Corte Penal Internacional, y con el objeto de proteger los bienes jurídicos mencionados,  incluyó dentro de los crímenes de lesa humanidad la desaparición forzada en el artículo 7.2 literal i) definiéndola como “la aprehensión, la detención o el secuestro de personas por un Estado o una organización política, o con su autorización, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre la privación de libertad o dar información sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intención de dejarlas fuera del amparo de la ley por un período prolongado”. Se observa entonces que  este instrumento le da un tratamiento diferente a la materia, puesto que involucra también como sujeto activo de delito a las organizaciones políticas que lo cometan directa o indirectamente. 

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos -OEA- en la Resolución AG/RES. 666 (XII-0/83) declaró ‘que la desaparición forzada de personas en América es una afrenta a la conciencia del Hemisferio y constituye un crimen de lesa humanidad. Este pronunciamiento se originó en consideración a que la calificación de la desaparición forzada de personas, como crimen internacional de lesa humanidad, es una condición importante y necesaria para su prevención y represión efectivas, para lo cual se debe promover la investigación de tales situaciones
.
 

Por otra parte, el citado artículo de la Convención [se refiere a la Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas establece que independientemente de que la privación de la libertad adopte una forma o apariencia de legalidad, el delito se consuma cuando tal privación esté seguida ‘de la falta de información o de la negativa a reconocer dicha privación de libertad o informar sobre el paradero de la persona. Por lo tanto, para que se configure la conducta punible el Estado colombiano debe exigir que la privación de la libertad esté seguida por la ocurrencia de una sola de las siguientes circunstancias: a) la falta de información, b) la negativa a reconocer el hecho o c) de informar acerca del paradero de la persona.

(…) Dado que, independientemente del tiempo transcurrido, el Estado tiene las obligaciones de investigar los hechos y de juzgar a los responsables
, el análisis debe hacerse teniendo en cuenta la idoneidad de las alternativas de las cuales dispone el Estado para llevar a cabo la investigación”. 

Y es que pocos conceptos tienen tanta presencia hoy y, tan connotada relevancia, como los derechos de las víctimas de graves violaciones de los derechos humanos y/o del derecho internacional humanitario, siendo el delito de desaparición forzada quizá uno de los que más afectan todas las dimensiones de la vida: la dignidad, la integridad física, psíquica y emocional; la honra y el buen nombre de quienes se convierten en víctimas directas o indirectas del mismo. Como ya arriba se indicó, desde muy temprano
, la Corte Interamericana de Derechos Humanos delineó los rasgos característicos del delito de desaparición forzada y en desarrollo de su jurisprudencia ha hecho prevalecer los derechos de las víctimas de este delito atroz a la justicia, a la verdad y a la reparación integral.

16. En cuanto al deber de garantizar verdad, justicia y reparación integral frente a las víctimas de graves violaciones de los derechos humanos y/o del derecho internacional humanitario, esta Sala ha concluido que
: 

Cuando de reparar delitos de lesa humanidad como la desaparición forzada se trata, los principios de justicia
, de verdad
 y de reparación integral
 han sido catalogados por la jurisprudencia interamericana –de lo que ha hecho eco la jurisprudencia constitucional–, como derechos fundamentales que rigen en virtud del ius cogens, por lo que no cabe alegar obstáculos de orden normativo interno para abstenerse de protegerlos
. Es claro que no podría entenderse cumplido el deber de garantizar verdad, justicia y reparación integral frente a las víctimas de graves violaciones de los derechos humanos y/o del derecho internacional humanitario –como sucede con el delito de desaparición forzada–, si no se examinan las circunstancias del caso concreto a la luz del principio de equidad lo que impone simultáneamente aplicar criterios tales como el de buena fe, favor debilis y el de efectividad de la indemnización integral. Ello, entre otras, dada la naturaleza misma del delito:
“El delito de desaparición forzada se caracteriza por tener lugar de manera clandestina y por la falta de información, lo que conlleva gran dificultad probatoria para las víctimas (…) En los casos en que el Estado ha argumentado la falta de pruebas respecto a su responsabilidad [la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha fijado] que el Estado en cumplimiento de buena fe de sus obligaciones internacionales, proporcione la información necesaria, pues es él quien tiene el control de los medios para aclarar los hechos ocurridos dentro de su territorio (…) y que cualquier intento por poner la carga de la prueba en las víctimas o sus familiares se aparta de la obligación señalada en el artículo 2º de la Convención Americana y en los artículos I b) y II de la convención Interamericana sobre Desaparición Forzada”
.
Se trata entonces de entender el ordenamiento ensanchado con desarrollos normativos nacionales e internacionales, aplicables a situaciones en que los derechos humanos son desconocidos de modo extremo y que su restablecimiento y garantía de no repetición exige medidas extremas. Como lo recordara en alguna ocasión el Juez Antônio Augusto Cançado Trindade –se destaca–:

“El derecho internacional de los derechos humanos no rige relaciones entre iguales, opera precisamente en defensa de los ostensiblemente más débiles y vulnerables … No se propone alcanzar un equilibrio abstracto entre las partes, sino más bien remediar los efectos del desequilibrio y de las disparidades en la medida en que afecten los derechos humanos”.

17. Dando aplicación a los criterios jurisprudenciales expuestos, se procede al análisis del caso concreto en el que el daño se encuentra debidamente acreditado ya que el mismo consistió precisamente en la desaparición del mencionado trabajador Cristóbal García Martínez, de la finca del señor Abunisalvo, ubicada en la vereda los Ñeques, Ciénaga del Opón, Barrancabermeja. De este hecho dan cuenta la declaración extrajuicio presentada por los señores Luis Arturo Hernández y Manuel Lorenzo Campos, el testimonio rendido en este proceso por Luis Arturo Hernández, la denuncia presentada por la compañera sentimental ante la Fiscalía y el hecho de que el nombre de la víctima figura en la página web
 “a los familiares de las víctimas de la desaparición forzada en el Magdalena Medio 1986-2012” de la ONG Observatorio de Paz Integral y Laboratorio de Paz: Programa de Desarrollo y Paz Magdalena Medio, como desaparecido aun actualmente. Vale la pena aclarar que si bien en la declaración rendida en este proceso por Luis Arturo Hernández hizo alusión al supuesto deceso de Cristóbal García Martínez, lo hizo en calidad de testigo de oídas y según información de la Registraduría Nacional del Estado Civil, la cédula de ciudadanía de la víctima no ha sido dada de baja. 
17.1. Si bien el testimonio de oídas constituye un medio de prueba que no es susceptible de ser automáticamente desestimado por el juez, su valoración sí demanda estándares más rigurosos que los aplicados a los testimonios directos o presenciales
.
18. En cuanto a la imputación del daño, hay que establecer si le resulta atribuible responsabilidad al Estado en cabeza de las fuerzas armadas. Para el efecto es relevante para la Sala establecer si en el caso concreto existía presencia de la fuerza pública en la región, si tenían conocimiento del contexto de violencia y crímenes contra los pobladores y si tenían el deber de evitar que se siguieran perpetrando.

19. De acuerdo con la parte actora, las fuerzas armadas del Estado incurrieron en una grave falla al omitir adelantar las medidas de seguridad que les imponía el contexto de graves y masivas violaciones a los derechos humanos que se venían presentando en la Ciénaga del Opón en Barrancabermeja. Ante estas alegaciones, la parte demandada allegó un oficio el 5 de noviembre de 2004 que señala lo siguiente (f.96 c.1):

Revisados los archivos que reposan en la Sección Tercera, no se encontró documento alguno que soporte la ejecución de operaciones por parte de la Unidad a fecha Diciembre 3 del año 2000.

Revisados los archivos que reposan en la Sección Segunda, no se encontró informes de inteligencia por parte de los organismos de seguridad del Estado o particulares, acerca de la incursión o amenaza de grupos al margen de la ley en el Corregimiento de Ciénaga del Opón para los meses de Noviembre y Diciembre del año 2000. 

Verificados los archivos existentes del año 2000, sólo se encontró el dispositivo de las tropas del día 26 de Diciembre del mismo año el cual anexo copia. 

19.1. Lo consignado en este oficio se encamina a demostrar la ausencia de responsabilidad por acción, pero la Sala echa de menos los argumentos de la entidad que permitan descartar una omisión de sus deberes constitucionales y legales, ya que la responsabilidad que se pretende imputar a la demandada es precisamente por omisión.   

19.2. De otra parte la Policía Nacional, Departamento de Policía Santander, Segundo Distrito Barrancabermeja, allegó un oficio el 16 de noviembre de 2004 en el que se lee (f.98 c.1): 

En forma atenta me permito informar a ese despacho que revisados los archivos de esta unidad no se hallaron documentos referentes a los hechos acaecidos en las fechas relacionadas en su oficio 116-2002-2845 MR.

19.3. En las actas del Comité de Atención a la Población Desplazada citadas textualmente en el capítulo de hechos probados la Sala encuentra acreditado que el Estado, a través de varias entidades, incluyendo al Ejército y Policía, tenían conocimiento de la situación y de los acontecimientos que se venían presentando en la Ciénaga del Opón. Es así como en el acta del 20 de septiembre del 2000, el Defensor del Pueblo expresó que según información con la que contaba: 

La Armada afirma que todavía hay confrontación en estos lugares, sin embargo se teme que algunos campesinos están en medio del fuego.

19.3.1. De igual forma, en el acta del 11 de octubre de 2000 se evidencia una orden que emitió la demandada en el siguiente sentido: 

Jefe de operaciones del ejército dice: a la fecha tenemos la orden de quedarnos en las cabeceras municipales, el orden público continúa alterado. 

19.4. Esta información consignada en actas, sumada al hecho probado de que organismos internacionales como la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y Naciones Unidas, ya habían advertido de la situación al Estado a través informes
 (por hechos ocurridos inclusive desde 1997 y presentado en 1998) y de al menos dos medidas cautelares proferidas para Colombia en el año 2002, específicamente sobre la región de Barrancabermeja, denotan que el Estado colombiano conocía de las circunstancias que estaba padeciendo la población de Ciénaga del Opón en Barrancabermeja, sin que resulte acreditado en el proceso qué medidas tomó para conjurar la situación de violencia y graves violaciones a los derechos humanos en la región. 
20. Acreditado que el Estado conocía de los actos cometidos por grupos al margen de la ley contra la población civil para la época de los hechos y que no existe prueba en el plenario de que el Estado haya tomado medidas o acciones conducentes a proteger la vida e integridad personal de los pobladores de la región, la Sala considera que debe atribuirse responsabilidad a la demandada por omisión de las obligaciones legales y constitucionales que le eran exigibles.

21. La Alta Comisionada para los Derechos Humanos de Naciones Unidas
 documentó numerosos casos en Colombia en que se ha demostrado la vinculación entre servidores públicos y los grupos paramilitares, así como actitudes omisivas por parte de integrantes de la fuerza pública respecto de las acciones de dichos grupos. Sin embargo, para el caso concreto no existe evidencia, más allá de la afirmación de la parte demandante, que le permita a esta Sala concluir que el daño se produjo por la actuación de grupos paramilitares en evidente complicidad con miembros activos de la fuerza pública.

Indemnización de perjuicios:

22. Perjuicios inmateriales

22.1. Por concepto de perjuicios morales, la Sala reconocerá a cada uno de los demandantes el equivalente a 100 smlmv a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, esto es el tope máximo a indemnizar por muerte de una persona.
22.2. Por concepto de daño a bienes constitucionalmente protegidos, la Sala ordenará medidas pecuniarias y no pecuniarias así: 

22.2.1. Se exhortará a la Fiscalía General de la Nación investigar, con el fin de establecer qué ocurrió con el desaparecido Cristóbal García Martínez, para esclarecer los hechos objeto de este pronunciamiento.

22.2.2. La demandada pagará a cada una de las víctimas 100 smlmv por este concepto.  

23. Perjuicios materiales

23.1. Según lo probado en el caso bajo estudio, el señor Cristóbal García Martínez tenía una actividad económica que le generaba ingresos; sin embargo no se acreditó el monto de lo percibido por el actor. Para efecto de obtener la base de liquidación del lucro cesante se debe tomar el salario mínimo legal mensual vigente a la fecha de la presente sentencia
 incrementado en un 25% por concepto de prestaciones sociales y al total se le descontará el 25% que se presume el desaparecido invertiría en gastos personales. La suma que resulte será la base de liquidación a favor de los actores, atendiendo los siguientes porcentajes: 50% para la cónyuge o compañera permanente y 25% para cada uno de los hijos.

23.2. La Sala calculará el lucro cesante consolidado por el periodo de tiempo comprendido entre la fecha de la desaparición y la fecha de la presente sentencia
; y desde la fecha de la sentencia hasta la vida probable de la señora María Margarita Osorno Ochoa en calidad de lucro cesante futuro. El periodo a liquidar para el lucro cesante consolidado es de 204 meses. 
23.3. Así, el salario mínimo legal mensual vigente para el año 2017 es $737 717, más el 25% de prestaciones sociales es $922 146,25, menos el 25% que el señor Cristóbal dedicaría a sus gastos personales, da como resultado $691 609,69. De esta suma se toma el 50% como base de liquidación para la cónyuge o compañera, esto es: $345 804,84 y el 25% para cada uno de sus hijos: $172 902,42. 
23.3.1. Fórmula de lucro cesante para calcular la indemnización consolidada en favor de Maria Margarita Osorno Ochoa (compañera):

S= Ra (1 + i)n - 1
                   I

Donde:

S  = Es la indemnización a obtener.

Ra= Es el 50% del ingreso $345 804,84.
I    = Interés puro o técnico: 0.004867.

N  = Número de meses que comprende el período de la indemnización, esto es, 204 meses. 

S= 345 804,84 (1 + i)204 - 1
                               I

S= 120 251 684,74

23.3.1.1. En consecuencia, la Sala reconocerá en favor de María Margarita Osorno Ochoa, la suma de $120 251 684,74 por concepto de lucro cesante consolidado.
23.3.2. Fórmula de lucro cesante para calcular la indemnización consolidada en favor de Flor María García Osorno (hija):

S= Ra (1 + i)n - 1
                   I

Donde:

S  = Es la indemnización a obtener.

Ra= Es el 25% del ingreso $172 902,42.
I    = Interés puro o técnico: 0.004867.

N  = Número de meses que comprende el período de la indemnización, esto es, 160 meses. 

S= 172 902,42 (1 + i)160 - 1
                               I

S= 41 727 153,97

23.3.2.1. En consecuencia, la Sala reconocerá en favor de Flor María García Osorno, la suma de $41 727 153,97 por concepto de lucro cesante consolidado. 

23.3.3. Fórmula de lucro cesante para calcular la indemnización consolidada en favor de Luis Eduardo García Osorno (hijo):

S= Ra (1 + i)n - 1
                   I

Donde:

S  = Es la indemnización a obtener.

Ra= Es el 25% del ingreso $172 902,42.
I    = Interés puro o técnico: 0.004867.

N  = Número de meses que comprende el período de la indemnización, esto es, 195 meses (más 34 meses de acrecimiento), total 229 meses. 

Los 34 meses transcurridos entre la fecha en que Flor María García Osorno cumplió 25 años y la fecha en que Luis Eduardo García Osorno alcanzó la misma edad, acrecentarán la indemnización de este último en virtud de lo decidido por la Sala de Sección Tercera materia de acrecimiento
.  

S= 172 902,42 (1 + i)229 - 1
                               I

S= 72 469 998,41

23.3.3.1. En consecuencia, la Sala reconocerá en favor de Luis Eduardo García Osorno, la suma de $72 469 998,41 por concepto de lucro cesante consolidado. 
23.4. El lucro cesante futuro en favor de Maria Margarita Osorno Ochoa será liquidado hasta la fecha de vida probable de ésta, y no hasta la del desaparecido, por cuanto debe tomarse la vida probable del cónyuge o compañero de mayor edad
 entre los dos.  

23.4.1. La indemnización del periodo futuro va desde el momento en que se profiere esta sentencia hasta el resto de vida probable de la señora María Margarita Osorno Ochoa, quien para la fecha del daño tenía 55 años y actualmente cuenta con 72 años. Según la tabla de mortalidad adoptada en la Resolución 497 del 20 de mayo de 1997, expedida por la Superintendencia Bancaria -ahora Superintendencia Financiera-, la expectativa de vida en el momento de ocurrencia de los hechos era de 24,89 años adicionales.

23.4.2. Se observa que debido a que ya se liquidó el periodo consolidado, el término respectivo debe ser reducido al del periodo futuro a indemnizar, lo cual determina el tiempo restante de vida probable de la señora Osorno Ochoa desde que se adopta esta decisión, en el equivalente a 7.89 años, es decir a 94.68 meses.

S = Ra  (1+ i)n  - 1


i (1+ i) n

S = $345 804,84   x  (1+0,004867)94.68 - 1




0,004867 (1+0,004867)94.68
S = $26 183 721,95

23.4.2.1. En consecuencia, la Sala reconocerá en favor de María Margarita Osorno Ochoa, la suma de $26 183 721,95 por concepto de lucro cesante futuro.
23.5. Daño emergente 

La Sala no encuentra acreditada la ocurrencia de este perjuicio, por lo tanto, negará la pretensión relacionada al daño emergente. 

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

FALLA

REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Santander del 11 de abril de 2013, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda. En su lugar dispone: 

PRIMERO.- DECLARAR la responsabilidad extracontractual de naturaleza patrimonial de la NACIÓN COLOMBIANA –MINISTERIO DE DEFENSA/EJÉRCITO NACIONAL– por omisión de sus deberes legales y constitucionales frente a la desaparición del señor CRISTÓBAL GARCÍA MARTÍNEZ ocurrida en el mes de diciembre del año 2000, en la Ciénaga del Opón-Barrancabermeja, hecho que constituye una vulneración a los Derechos Humanos y que obliga al Estado Colombiano a pagar los perjuicios causados.

SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la NACIÓN COLOMBIANA –MINISTERIO DE DEFENSA/EJÉRCITO NACIONAL–  a pagar los perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, causados a los demandantes y calculados en: 

Maria Margarita Osorno Ochoa (compañera) 
$146.435.406,69.
Flor María García Osorno (hija)



$41 727 153,97.
Luis Eduardo García Osorno (hijo)


 
$72 469 998,41.
TERCERO. Condenar a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional a pagar en favor de cada uno de los demandantes la suma de 100 smlmv por concepto de perjuicios morales.

CUARTO. Condenar a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional a pagar en favor de cada uno de los demandantes la suma de 100 smlmv por concepto de daño a bienes constitucionalmente protegidos.
QUINTO. Exhortar a la Fiscalía General de la Nación, para que investigue y establezca las circunstancias en que desapareció Cristóbal García Martínez.

SEXTO.- SIN COSTAS en la presente instancia, pues no aparecen probadas.

SÉPTIMO.- La NACIÓN –MINISTERIO DE DEFENSA/EJÉRCITO NACIONAL– dará cumplimiento a lo dispuesto en este fallo, dentro de los términos indicados en los artículos 176 y 177 del C.C.A.

OCTAVO.- INSTAR a la PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN y a la DEFENSORÍA DEL PUEBLO para que efectúen el debido seguimiento, respecto del estricto cumplimiento de este fallo. 

NOVENO.- Para el cumplimiento de esta sentencia expídanse copias con destino a las partes, con las precisiones del artículo 115 del Código de Procedimiento Civil y con observancia de lo preceptuado en el artículo 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995. Las copias destinadas a la parte actora serán entregadas a quien actúa en calidad de apoderado judicial.

DÉCIMO.- Todas las comunicaciones que se ordena hacer en esta sentencia serán libradas por el a-quo.
UNDÉCIMO: Ejecutoriada la presente sentencia, DEVUÉLVASE el expediente al Tribunal de primera instancia para lo de su cargo.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Presidente

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO

Magistrada
DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado
� El despacho sustanciador de la época corrió traslado a las partes para que alegaran de conclusión, mediante auto del 18 de noviembre de 2013 (f. 529 c.p.).   


� El despacho encuentra que el presente asunto tiene vocación de doble instancia, comoquiera que la cuantía es equivalente a la suma de $ 959.692.794 (f. 34 c. 1), la cual resulta superior a los 500 s.m.l.m.v. exigidos por el artículo 132 del Código Contencioso Administrativo para las acciones de reparación directa iniciadas en el año 2002 ($ 154.500.000), teniendo en cuenta que la misma se obtiene de la sumatoria de la totalidad de las pretensiones acumuladas al momento de la presentación de la demanda, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 3 de la Ley 1395 de 2010.


� Declararon: “Así mismo manifestamos, que conocíamos de vista, trato y comunicación, al señor CRISTÓBAL GARCÍA MARTÍNEZ, quien fue desaparecido a finales del año 2000, en el corregimiento de Ciénaga del Opón”. 


� En esta oportunidad dio cuenta del asesinato del señor Cristóbal García Martínez, en calidad de testigo de oídas “conocí la muerte del señor porque, los vecinos de la región, incluso de la misma boca de la esposa, dicen que a él lo encontraron muerto en el río Opón”.


� http://www.cidh.org/medidas/2000.sp.htm


� Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo –Sección Tercera–, Auto de 17 de septiembre de 2013, Rad. No. 25000-23-26-000-2012-00537-01 (45092) C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. En la citada providencia se recuerda que el control de convencionalidad es una herramienta cuyo desarrollo se encuentra en la amplia jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.


� La admisibilidad de las pruebas en la Corte está regida por la oportunidad, la utilidad y la contradicción. Del mismo modo, puede afirmarse que la inadmisibilidad está guiada por los criterios “opuestos”: extemporaneidad, inutilidad y falta de contradicción de la prueba. Pero no menos importante que ello, es la estipulación jurisprudencial de una suerte de principio de flexibilidad probatoria que en general ha guiado la interpretación de las reglas existentes e incluso la incorporación de otras y que ha hecho prevalecer la utilidad sobre los restantes criterios. Así, la flexibilidad se refleja en la oportunidad cuando se aceptan pruebas extemporáneas (Caso de Las Masacres de Ituango, párr. 117; Caso Masacre de La Rochela, párr. 62; Caso Manuel Cepeda Vargas, párr. 58; Caso Masacre de Santo Domingo, párr. 50) y en la contradicción cuando se admiten pruebas a pesar de que se hayan objetado (Caso de la Masacre de La Rochela, párr. 61; Caso Valle Jaramillo, párr. 55), o ante el silencio –no objeción- de la parte contra la que se pretenden hacer valer (Caso [masacre de] Las Palmeras (párr. 34); Caso Gutiérrez Soler, párr. 43; Caso Masacre de Mapiripán, párr. 77 y 89; Caso Masacre de Pueblo Bello, párr. 71; Caso de Las Masacres de Ituango, párr. 112; Caso Masacre de La Rochela, párr. 59; Caso Escué Zapata, párr. 25 y 30; Caso Valle Jaramillo, párr. 53; Caso Manuel Cepeda Vargas, párr. 56; Caso Vélez Restrepo y familiares, párrafos 61, 63, 64 y 70; Caso Masacre de Santo Domingo, párr. 43; Caso Operación Génesis, párr. 45). Y en ambos eventos se indica como razón de la admisión, la utilidad de la prueba de los hechos del caso, criterio éste que, independientemente de asociarse con la oportunidad y la contradicción, suele ser el más utilizado. Dos ejemplos pueden ilustrar ésta última afirmación. El primero es que según el artículo 47-3 del Reglamento de 2003, “la Corte podrá requerir que determinados testigos y peritos ofrecidos por las partes presten sus testimonios o peritajes a través de declaración rendida ante fedatario público (affidávit)”. Esta norma, sin embargo, ha sido en ocasiones literalmente reemplazada por reglas ad-hoc, a partir del principio de flexibilidad probatoria, como cuando se han admitido testimonios sin haber cumplido el mencionado requisito normativo (Caso Masacre de Mapiripán, párr. 82 y 83; Caso Masacre de La Rochela, párr. 62); o incluso cuando adopta el mismo criterio para el caso de peritajes que adolecen del mismo defecto (ib. párr. 84 y 85); tesis reiteradas en el Caso de las Masacres de Ituango (párr. 114). El segundo ejemplo es que conforme al artículo 49-2 del mismo reglamento, “la Corte podrá, si lo estimare útil, oír a título informativo a una persona que estaría impedida para declarar como testigo”, lo que ha permitido admitir como pruebas los testimonios de las víctimas. Es paradigmático que desde su primer caso de fondo –Velásquez Rodríguez (1988)-, la Corte admitió pruebas presentadas por fuera de término: “La Corte, sin embargo, trató de suplir esas deficiencias procesales, admitiendo todas las pruebas que le fueron propuestas, aun en forma extemporánea, y ordenando de oficio algunas otras” (Casos Velásquez Rodríguez (párr. 140), Gutiérrez Soler, párr. 47; Masacre de Mapiripán, párr. 83; Masacre de Pueblo Bello, párr. 73; Masacre de La Rochela, párr. 60; Valle Jaramillo y otros, párr. 54 y Manuel Cepeda Vargas, párr. 65). 


� La necesidad de probar de manera fehaciente la existencia del daño antijurídico para proceder a la indemnización integral fue destacada por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo –Sección Tercera– en la sentencia de 26 de marzo de 2009, rad. n.º 500012331000199904688 01 (17.994), CP. Enrique Gil Botero en los siguientes términos: “El daño antijurídico, entendido como la lesión a un derecho o bien jurídico o interés legítimo que los demandantes no están obligados a soportar, está acreditado en tanto que de los documentos públicos allegados al proceso se puede verificar que el once de febrero de 1993, en horas de la noche, fueron desaparecidos los señores Néstor Álvaro Martínez, José Arquímedes Beltrán Bejarano y José Fabián Sarmiento Muñoz, en circunstancias que, hasta el momento, no han sido esclarecidas por las autoridades públicas. // En efecto, el daño entendido como la lesión a un interés protegido por el ordenamiento jurídico, y que la persona no está en el deber de tolerar, se delimita en el caso concreto a partir de la verificación de la desaparición forzada de la que fueron víctimas tres campesinos oriundos del municipio de Monfort, que se desplazaban en un campero de servicio público el once de febrero de 1993, y que en extrañas circunstancias fueron retenidos por un grupo de asaltantes que se movilizaban en un campero rojo, según lo precisan los testigos del hecho”. Y sobre la necesidad de superar la tesis restrictiva de la causalidad y precisar los alcances de la imputación fáctica, concepto clave para establecer la responsabilidad por omisión en el sub lite, sostuvo: “En consecuencia, la imputación fáctica puede derivarse de la constatación en el plano material de la falta de intervención oportuna que hubiera podido evitar el resultado; en efecto, es en el plano de la omisión donde con mayor claridad se verifica la insuficiencia del dogma causal, motivo por el cual el juez recurre a ingredientes de tipo normativo para determinar cuándo una consecuencia tiene origen en algún tipo de comportamiento y, concretamente, a quién resulta endilgable o reprochable la generación del daño”. Y añade: “En ese orden de ideas, el hecho de analizar un resultado bajo la perspectiva de ingredientes normativos (v.gr. como la posición de garante), fijados por la ley y la jurisprudencia es lo que permite, con mayor facilidad, establecer la imputación fáctica (atribución material), esto es, se itera, la asignación de un determinado daño en cabeza de un específico sujeto”. Finalmente concluye: “Por consiguiente, para la Sala es claro que la omisión por parte de la fuerza pública, constituye una flagrante violación al deber de prevenir, contenido en la Convención Americana de Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica” (art. 1º), y cuyo contenido y alcance fue delimitado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.


� Ver sentencia del 27 de septiembre de 2013, rad. 05001-23-26-000-1990-05197-01 (19939), actor: Fabiola Lalinde de Lalinde, Consejo de Estado, Subsección B, C.P. Stella Conto Díaz del Castillo. 


� Op. Cit. 


� Ídem.


� Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C.


� Sentencia del 29 de Noviembre de 2012.


� Sentencia del 26 de agosto de 2011.


� Sentencia del 27 de febrero de 2012.


� Sentencia del 20 de noviembre de 2012.


� Las citas utilizadas en la sentencia de referencia serán omitidas, reducidas o abreviadas debido a la extensión de las mismas. Ver notas al pie de página en la sentencia citada.


� Art. 7º Lit.i.- Estatuto de Roma de 1998.


� Arts. 165 y ss. del C.P. colombiano.


� Cfr. Kai, AMBOS –Coordinador– Desaparición Forzada de Personas. Análisis comparado e Internacional, Bogotá, Editorial Temis – Agencia Alemana para la Cooperación y el Desarrollo GIZ., 2009, pp. 245 y ss. Cfr., también Jaime Alberto SANDOVAL MESA, docente e investigador de la Universidad Militar Nueva Granada de Bogotá “El Desarrollo de la Desaparición Forzada y sus Elementos Especiales de Configuración en Colombia”. Artículo consultado en la página web: http://viei.usta.edu.co el día 13 de abril de 2012.


� Cfr. http://www.cverdad.org.pe/, consultado el día 13 de abril de 2012.


� Kai AMBOS, ob., cit. p. 249.


� Cfr. Luisa Fernanda DÍAZ MANSILLA, “Desaparición Forzada en Colombia: Medios de Comunicación”; tesis presentada para optar por el título de maestría en Derechos Humanos y Democracia con Especialidad en Grupos en Situación de Vulnerabilidad, México, 2011, consultada en el sitio web: http://flacsoandes.org el día 13 de abril de 2012.


� Cfr. “La Desaparición Forzada de Personas en el Sistema Interamericano de Protección de Derechos Humanos” en CEJIL GACETA, publicación del Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, consultado el 30 de abril de 2012 en el sitio web: www.acnur.org/biblioteca.


�Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo –Sección Tercera–, sentencia de  26 de marzo de 2009, Rad. No. 500012331000199904688 01 (17.994), CP. Enrique Gil Botero. 


�Pie de página fuera del texto original. La sola lectura del decreto Nacht und Nebel, permite inferir la magnitud de la desaparición forzada como conducta reprochable a nivel universal; es precisamente a partir de la posguerra que los Estados en el contexto global asumen una conducta generalizada encaminada a censurar esta práctica inhumana, de violación sistemática, y que genera una de las más graves trasgresiones del principio de dignidad humana.


� En el ámbito regional americano la Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos -OEA- y la Comisión se han referido reiteradamente a la cuestión de las desapariciones para promover la investigación de tales situaciones, para calificarlas y para exigir que se les ponga fin.


� Corte Constitucional, sentencia C-317 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas.


� En este mismo sentido, la Ley 589 de 1999, en su artículo 8º crea la Comisión de Búsqueda de Personas Desaparecidas, la cual deberá investigar incluso los casos acaecidos antes de la vigencia de la ley.


� Corte IDH, Caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4.; Caso Godínez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5.; Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998; Caso Anzualdo Castro vs. Perú. Excepción preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009 § 63.


� Consejo de Estado, Subsección B, sentencia del 27 de septiembre de 2013, rad. 05001-23-26-000-1990-05197-01 (19939), actor: Fabiola Lalinde de Lalinde, C.P. Stella Conto Díaz del Castillo.


� Los principales lineamientos sentados por la Corte Interamericana con relación al principio de justicia fueron sintetizados por reciente jurisprudencia constitucional. Sentencia SU-254 de 2013.


� Los principales lineamientos sentados por la Corte Interamericana en relación con el principio de verdad fueron sintetizados por reciente jurisprudencia constitucional. Sentencia SU-254 de 2013.


� Los principales lineamientos sentados por la Corte Interamericana en relación con el principio de reparación fueron sintetizados por reciente jurisprudencia constitucional como colectivo, este último referido a medidas reparatorias de carácter simbólico. Sentencia SU-254 de 2013.


� Sobre este extremo ha dicho la Corte Constitucional: “La fuente primigenia de estos derechos [a la verdad, a la justicia y a la reparación integral] es el cumplimiento de buena fe de los tratados internacionales que conduce a que los Estados Partes se abstengan de vulnerar los derechos humanos (deberes negativos) y garanticen el ejercicio de los mismos (deberes positivos), lo cual conduce a que aquéllos penalicen en sus correspondientes ordenamientos jurídicos estos crímenes con penas proporcionales a la gravedad de los hechos, investiguen, juzguen y condenen a los responsables de los mismos, e igualmente aseguren una reparación plena a las víctimas. Corte Constitucional. Sentencia C-872 de 2003.


� Cfr. “La Desaparición Forzada de Personas en el Sistema Interamericano de Protección de Derechos Humanos” en CEJIL GACETA, publicación del Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, consultado el 30 de abril de 2012 en el sitio web: www.acnur.org/biblioteca. 


� http://www.opi.org.co/subpaginas/bca_Cristobal%20Garcia%20Martinez.html


� Sobre la valoración de los testimonios de oídas, ver Consejo de Estado, Sección Tercera: sentencia del 7 de marzo de 2007, rad. n° 23001-23-31-000-2000-08145-01(16341), C.P. Enrique Gil Botero; sentencia del 28 de abril de 2010, rad. n° 25000-23-26-000-1995-00902-01(18646), C.P. Mauricio Fajardo Gómez.


Sobre la evolución del tema en la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil: sentencias de febrero 12 de 1980, MP. José María Esguerra Samper y de junio 23 de 2005, rad. 0143, MP. Edgardo Villamil Portilla. 


Sobre la evolución del tema en la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: sentencias de octubre 18 de 1995, rad. 9226. MP. Nilson Pinilla Pinilla; de marzo 30 de 2006, rad. 24468, MP. Édgar Lombana Trujillo; de febrero 21 de 2007, rad. 25920, MP. Javier Zapata Ortiz y de noviembre 8 de 2007, rad. 26411, MP. Alfredo Gómez Quintero.


� Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situación de los derechos humanos en Colombia en el año 1997, E/CN.4/1998/16, 9 de marzo de 1998, párrs. 29 y 91; Cuarto Informe del Defensor del Pueblo al Congreso de Colombia, 1997, págs. 59 y 60, citado en el Informe de la Alta Comisionada, citado en CIDH, caso masacre de Mapiripán vs. Colombia, sentencia del 15 de septiembre de 2005


� Ídem.


� Por resultar más favorable para las víctimas que el salario mínimo de la época en que ocurrió la desaparición aún si se actualiza a la fecha de esta decisión. 


� Excepto para Flor María García Osorno, pues cumplió 25 años el pasado 26 de abril del año 2014, por tanto el periodo a liquidar en su favor se cuenta hasta esa fecha. De igual forma aplicará para Luis Eduardo García Osorno, pues el 14 de marzo de 2017 cumplió 25 años. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sala Plena, sentencia del 22 de abril de 2015, exp. 19146, C.P. Stella Conto Díaz Del Castillo.


� Según las pruebas aportadas al expediente, las fechas de nacimiento de los actores son 18 de febrero de 1955 para Cristóbal García Martínez (f.5 c.1.) y 29 de septiembre de 1945 correspondiente a la señora Maria Margarita Osorno (f.8 c.1.). 





