ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA / DAÑO DERIVADO DE VIOLACIÓN A LOS DERECHOS HUMANOS Y AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO – Derecho a la vida / EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES, SUMARIAS Y ARBITRARIAS / CONFLICTO ARMADO / FALSOS POSITIVOS / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EJECUCIÓN EXTRAJUDICIAL - Declara 

El 25 de noviembre de 2006, el señor Guillermo León Benítez salió de su casa, ubicada en la vereda El Tamar del municipio de Remedios-Antioquia, con el ánimo de comprar algunos elementos para el hogar en la vereda La Bodega del mismo municipio, sin retorno. Luego de una ardua búsqueda, la señora Aura Ligia Fonnegra Areiza, dio con el paradero de su compañero permanente en el cementerio de Remedios y, le fue informado que este había sido sepultado como “N.N” por pertenecer a las Fuerzas Armada[s] Revolucionaria[s] de Colombia-FARC y haber muerto en un combate frente al Ejército Nacional. (…) A la luz de múltiples instrumentos internacionales, el derecho a la vida se consagra como la máxima garantía en un Estado, del que prohíbe su vulneración en toda circunstancia o instancia, así lo establece el artículo 3 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, el artículo 6.1 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos, el artículo 1° de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el artículo 4.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. En este sentido, no cabe duda, que las ejecuciones extrajudiciales entendidas estas como privaciones arbitrarias de la vida por parte de una autoridad o agente estatal, con su complicidad o aquiescencia y al margen de un proceso judicial o en circunstancias que no configuran legítima defensa, se encuentran proscritas. (…) El tema de las ejecuciones extrajudiciales en Colombia ha sido considerado repetidamente por el Relator de las  Naciones Unidas para advertir que se trató de una práctica que no puede considerarse aislada, dada su frecuencia y modalidades de ejecución, precisa que lamentablemente se recurrió al homicidio premeditado de civiles inocentes ajenos al conflicto armado y en estado de indefensión, a todas luces violatorio del artículo 3 del Convenio de Ginebra, para luego presentarlos a las autoridades y a los medios de comunicación como bajas ocurridas en combate, dentro de lo que eufemísticamente ha dado en llamarse por la opinión pública “falsos positivos”. (…) Una noción tan elemental como la aquí expuesta, esto es, hacer prevalecer el derecho a la vida, pareciera no ser clara para el Ministerio de Defensa sin perjuicio del mandato constitucional que le impone protegerla. Esa ambigüedad da lugar a que la Sala reitere que la Constitución Política y las normas del Derecho Internacional Humanitario no pueden ser utilizadas para justificar la muerte. El artículo 2 de la Carta establece que las autoridades de la República están instituidas para proteger la vida de todas las personas sin distinción. (…) En consecuencia, sí resulta contrario a los mandatos de los artículos 2, 29, 229 de la Carta Política, 8 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos, que las fuerzas y cuerpos del Estado adelanten procedimientos con el objetivo de aniquilar, suprimir o exterminar al “enemigo”, ya que se trata de una doctrina totalmente contraria al derecho internacional de los derechos humanos, pero especialmente opuesta al derecho internacional humanitario si se aplica estrictamente el artículo 3 común a Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional II de 1977 en sus artículos 4 y 5, con mayor razón, en casos en los que se prepara el operativo para ejecutar a civiles inocentes. (…) Se concluye, entonces, del análisis de los hechos y pruebas recaudadas que el Ejército no logró probar el uso adecuado de las armas, de donde no resulta posible aceptar que la muerte del señor Benítez se produjo en un enfrentamiento contra fuerzas insurgentes, sumado a que nada indica que la víctima accionó el arma colocada junto al cadáver.
FUENTE FORMAL: CONSTITUCIÓN POLÍTICA – ARTÍCULO 2 / CONSTITUCIÓN POLÍTICA – ARTÍCULO 29 / CONSTITUCIÓN POLÍTICA – ARTÍCULO 229 / CONVENCIÓN AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS – ARTÍCULO 8 / CONVENCIÓN AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS – ARTÍCULO 25 / CONVENIOS DE GINEBRA DE 1949 – ARTÍCULO 3 / PROTOCOLO ADICIONAL II DE 1977 – ARTÍCULO 4 / PROTOCOLO ADICIONAL II DE 1977 – ARTÍCULO 5
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO - Vigencia
El Derecho Internacional Humanitario rige en Colombia en virtud de la Ley 5 de 1960, aprobatoria de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1977 y de la Ley 171 de 1994 que aprobó el Protocolo II Adicional a los mismos Convenios. Es importante hacer notar que, debido a la equivocada interpretación sobre el Derecho Internacional Humanitario y al temor que tiempo atrás existió sobre el reconocimiento de beligerancia, la Ley 5 entró a regir cuarenta años después, además de que se sabe que el Estado colombiano tardó en ratificar los Protocolos Adicionales. 
FUENTE FORMAL: LEY 5 DE 1960 / CONVENIOS DE GINEBRA DE 1949 / PROTOCOLO I ADICIONAL DE 1977 / PROTOCOLO ADICIONAL II DE 1977 / LEY 171 DE 1994
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO / ESTADOS DE EXCEPCIÓN – Cláusula Martens

Teniendo en cuenta que la consagración constitucional del Derecho Internacional Humanitario está contenida en la regulación de los estados de excepción, que expresamente prohíbe la suspensión de los derechos y garantías fundamentales, no puede interpretarse una lógica de autorización, para el uso de la fuerza letal. No todo lo que no está prohibido por el DIH está permitido. Esta es la conocida Cláusula Martens que constituye un principio fundacional del DIH, presente en los Convenios de Ginebra y en el Preámbulo del Protocolo II: “en los casos no previstos por el derecho vigente, la persona humana queda bajo la salvaguardia de los principios de humanidad y de las exigencias de la conciencia pública”.
FUENTE FORMAL: PROTOCOLO ADICIONAL II DE 1977 – PREÁMBULO

MEDIDAS DE SATISFACCIÓN Y NO REPETICIÓN / EXCEPCIÓN A LOS PRINCIPIOS DE CONGRUENCIA, NON REFORMATIO IN PEJUS Y JURISDICCIÓN ROGADA
[C]omo quiera que el sub lite versa sobre graves violaciones a los derechos humanos, amerita la necesidad del reconocimiento de medidas de satisfacción y no repetición para preservar la memoria de las víctimas y para evitar que hechos como los aquí debatidos tengan nueva ocurrencia. (…) [E]n casos en los que se presentan graves afectaciones a las garantías esenciales de las personas, es procedente decretar todas las medidas que sean necesarias en aras de lograr la rehabilitación de las víctimas, sin que el logro de ese objetivo pueda verse perjudicado por principios de corte procesal como la congruencia, la non reformatio in pejus y la jurisdicción rogada. 

FUENTE FORMAL: CONVENCIÓN INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS – ARTÍCULO 8.1 / CONVENCIÓN INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS – ARTÍCULO 63.1
NOTA DE RELATORÍA: Sobre la forma de liquidar la indemnización por perjuicios morales, consultar la Sentencia de Unificación Jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 26251. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Respecto de los parámetros probatorios para determinar la responsabilidad estatal, revisar la sentencia SU 035 de 2018 de la Corte Constitucional.
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN B

Consejera ponente: STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO

Bogotá, D.C., treinta (30) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Radicación número: 05001-23-31-000-2009-00344-01(56451)
Actor: AURA LIGIA FONNEGRA AREIZA Y OTROS
Demandado: LA NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL
Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA

Resuelve la Sala el recurso de apelación interpuesto por la demandada contra la sentencia proferida el 20 de febrero de 2015 por el Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante la cual se concedieron parcialmente las pretensiones.

I. ANTECEDENTES

1. Síntesis del caso 

El 25 de noviembre de 2006, el señor Guillermo León Benítez salió de su casa, ubicada en la vereda El Tamar del municipio de Remedios-Antioquia, con el ánimo de comprar algunos elementos para el hogar en la vereda La Bodega del mismo municipio, sin retorno.

Luego de una ardua búsqueda, la señora Aura Ligia Fonnegra Areiza, dio con el paradero de su compañero permanente en el cementerio de Remedios y, le fue informado que este había sido sepultado como  “N.N” por pertenecer a las Fuerzas Armada Revolucionaria de Colombia-FARC y haber muerto en un combate frente al Ejército Nacional. 

Pretensiones 

En la demanda presentada el 24 de noviembre de 2008, por la señora Aura Ligia Fonnegra Areiza, en nombre propio y representación de sus menores hijos Edwin Alexander y Wilfer Esteban Fonnegra Areiza y Erika Patricia Benítez Fonnegra; Yudy Alexandra, Luz Dary y Emy Yojana Benítez Fonnegra
, en ejercicio de la acción de reparación directa y en contra de la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, se solicitaron las siguientes declaraciones y condenas (f. 13-15, c. 1):

“PRIMERA: Que se declare que la Nación Colombiana, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, son responsables administrativa y patrimonialmente de todos los daños y perjuicios tanto patrimoniales como extrapatrimoniales (perjuicios o daños morales subjetivos, vulneración a los derechos fundamentales y daño a la vida de relación) ocasionados a los aquí demandantes por falla en el servicio.

SEGUNDA: Que como resultado 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 perjuicios materiales o patrimoniales los que se demuestren en el curso del proceso.

La condena de los perjuicios materiales se hará en la cuantía que resulte de las bases demostradas en el curso del proceso, reajustada en la fecha de ejecutoria de la providencia que la imponga. Igualmente pagará los intereses compensatorios de las sumas que por este concepto se impongan, desde el veinticinco (25) de noviembre de 2006 hasta la fecha de la ejecutoria de la providencia. Coetáneo a lo anterior, la demandada pagará los intereses moratorios sobre las sumas condenadas desde la ejecutoria de la sentencia hasta el día anterior al que se verifique efectivamente el pago.

Se condene a pagar a los demandantes los siguientes conceptos y cantidades:

EDWIN ALEXANDER FONNEGRA, por concepto de lucro cesante consolidado y futuro la suma de $ 14.408.717.

WILFER ESTEBAN FONNEGRA, por concepto de lucro cesante consolidado y futuro la suma de $ 18.955.207.

ERIKA PATRICIA BENÍTEZ FONNEGRA, por concepto de lucro cesante consolidado y futuro la suma de $ 12.120.743.

TERCERA: Que como resultado de la declaración de la pretensión primera, se condene a la Nación, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, a pagar a favor de los demandantes el resarcimiento del daño o perjuicio moral subjetivo causado como consecuencia de la muerte del señor Guillermo León Benítez y que se atribuye responsabilidad a miembros del Ejército Nacional.

La liquidación de perjuicios se hará con base en el salario mínimo legal vigente al momento de la ejecutoria de la sentencia, de la siguiente manera:

AURA LIGIA FONNEGRA AREIZA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

EDWIN ALEXANDER FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

WILFER ESTEBAN FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

ERIKA PATRICIA BENÍTEZ FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES. 

YUDY ALEXANDRA BENÍTEZ FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

LUZ DARY BENÍTEZ FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

EMY YOJANA BENÍTEZ FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

CUARTA: Que como efecto de la declaración de la pretensión primera, condénese a la Nación, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, a pagar a favor de los demandantes el resarcimiento del daño o perjuicio en la vida de relación causado como consecuencia de la muerte del compañero y padre Guillermo León Benítez, por falla en el servicio, a razón de CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES VIGENTES para cada uno de los demandantes, así:

AURA LIGIA FONNEGRA AREIZA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

EDWIN ALEXANDER FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

WILFER ESTEBAN FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

ERIKA PATRICIA BENÍTEZ FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES. 

YUDY ALEXANDRA BENÍTEZ FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

LUZ DARY BENÍTEZ FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

EMY YOJANA BENÍTEZ FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

La liquidación de perjuicios extrapatrimoniales se hará con base en el salario mínimo mensual vigente al momento de ejecutoria de la sentencia.

QUINTA: Como efecto de la declaración de responsabilidad de la Nación, Ministerio de Defensa-Policía Nacional y de la Fiscalía General de la Nación (sic), condénese a pagar a favor de los demandantes el resarcimiento del daño o perjuicio extrapatrimonial  causado como consecuencia del homicidio del señor Guillermo León Benítez por falla en el servicio, representados en la violación a los derechos fundamentales como la vida, la libertad, a recibir información, la familia, los derechos fundamentales de los niños y niñas,  y otros que resulten demostrados en el proceso, el valor de CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, por cada derecho fundamental vulnerado, de la siguiente manera: 

AURA LIGIA FONNEGRA AREIZA, en su calidad de compañera de la víctima directa, TRESCIENTOS (300) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, a razón de la vulneración de los derechos fundamentales a la dignidad humana, a recibir información y a la familia. 

EDWIN ALEXANDER FONNEGRA, en su calidad de hijo de la víctima directa, TRESCIENTOS (300) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALESVIGENTES; a razón de la vulneración de los derechos fundamentales a la dignidad humana, la familia y los derechos de los niños.

WILFER ESTEBAN FONNEGRA, en su calidad de hijo de la víctima directa, TRESCIENTOS (300) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, a razón de la vulneración de los derechos fundamentales a la dignidad humana, la familia y los derechos de los niños.

ERIKA PATRICIA BENÍTEZ FONNEGRA, en su calidad de hija de la víctima directa, TRESCIENTOS (300) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, a razón de la vulneración de los derechos fundamentales a la dignidad humana, a la familia y a los derechos de los niños.

YUDY ALEXANDRA BENÍTEZ FONNEGRA, TRESCIENTOS (300) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

LUZ DARY BENÍTEZ FONNEGRA, TRESCIENTOS (300) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

EMY YOJANA BENÍTEZ FONNEGRA, TRESCIENTOS (300) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

La liquidación de perjuicios extrapatrimoniales se hará con base en el salario mínimo mensual vigente al momento de ejecutoria de la sentencia.

SEXTA: Como efecto de la declaración de responsabilidad de la Nación, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, se ordene a la demandada la publicación en un periódico de amplia circulación nacional y regional, así como en una radioemisora de amplia sintonía en el departamento de Antioquia y en la emisora del Ejército que transmite para el nordeste de Antioquia, en por lo menos cinco (5) veces con intervalos no menores a 8 días, de la sentencia que declare la responsabilidad total y sin justificación que tiene el Ejército Nacional en el homicidio del señor Guillermo León Benítez.

SEPTIMA: Las sumas en que resulte condenada la Nación Colombiana, Ministerio de Defensa Nacional, Ejército Nacional, serán actualizadas de conformidad con lo previsto en el artículo 178 del C.C.A., y se reconocerán los intereses correspondientes 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 dé cumplimiento de la sentencia, es decir, al pago efectivo de esta suma por parte de las autoridades responsables.

Igual tratamiento se dará a las sumas acordadas en acuerdo conciliatorio desde la ocurrencia de los hechos hasta el cumplimiento del mismo.

OCTAVA: Se condene a las demandadas en costas, gastos y agencias en derecho que se produzcan en el presente proceso.

NOVENA: Las demandadas darán cumplimiento a la decisión en los términos de los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo.

(…)

5. PERJUICIOS MORALES Y MATERIALES 

5.1 Perjuicios morales

(…)

AURA LIGIA FONNEGRA AREIZA, en su condición de esposa de la víctima directa CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

EDWIN ALEXANDER FONNEGRA,  en su condición de hijo de la víctima directa CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

WILFER ESTEBAN FONNEGRA,  en su condición de hijo de la víctima directa CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

ERIKA PATRICIA BENÍTEZ FONNEGRA,  en su condición de hija de la víctima directa CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

YUDY ALEXANDRA BENÍTEZ FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

LUZ DARY BENÍTEZ FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

EMY YOJANA BENÍTEZ FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.
PARA UN TOTAL DE PERJUICIO MORAL DE 700 S.M.M.L.V.

5.2. Daño a la vida de relación

(…) 

AURA LIGIA FONNEGRA AREIZA, en su condición de esposa de la víctima directa CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

EDWIN ALEXANDER FONNEGRA,  en su condición de hijo de la víctima directa CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

WILFER ESTEBAN FONNEGRA,  en su condición de hijo de la víctima directa CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

ERIKA PATRICIA BENÍTEZ FONNEGRA,  en su condición de hija de la víctima directa CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

YUDY ALEXANDRA BENÍTEZ FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

LUZ DARY BENÍTEZ FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

EMY YOJANA BENÍTEZ FONNEGRA, CIEN (100) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

5.3. Daño moral extrapatrimonial por vulneración a derechos fundamentales

(…)

AURA LIGIA FONNEGRA AREIZA, en su calidad de compañera de la víctima directa, TRESCIENTOS (300) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, a razón de vulneración de los derechos fundamentales a la dignidad humana, a recibir información y a la familia.

EDWIN ALEXANDER FONNEGRA, en su calidad de hijo de la víctima directa, TRESCIENTOS (300) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, a razón de vulneración de los derechos fundamentales a la dignidad humana, a recibir información y a la familia.

WILFER ESTEBAN FONNEGRA, en su calidad de hijo de la víctima directa, TRESCIENTOS (300) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, a razón de vulneración de los derechos fundamentales a la dignidad humana, a recibir información y a la familia.

ERIKA PATRICIA BENÍTEZ FONNEGRA, en su calidad de hija de la víctima directa, TRESCIENTOS (300) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, a razón de vulneración de los derechos fundamentales a la dignidad humana, a recibir información y a la familia.

YUDY ALEXANDRA BENÍTEZ FONNEGRA, en su calidad de hija de la víctima directa, TRESCIENTOS (300) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, a razón de vulneración de los derechos fundamentales a la dignidad humana, a recibir información y a la familia.

LUZ DARY BENÍTEZ FONNEGRA, en su calidad de hija de la víctima directa, TRESCIENTOS (300) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, a razón de vulneración de los derechos fundamentales a la dignidad humana, a recibir información y a la familia.

EMY YOJANA BENÍTEZ FONNEGRA, en su calidad de hija de la víctima directa, TRESCIENTOS (300) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, a razón de vulneración de los derechos fundamentales a la dignidad humana, a recibir información y a la familia.

(…)

5.5. Perjuicios materiales

A). Lucro cesante consolidado

(…)

Teniendo en cuenta que aplicando los factores que constituyen la actualización de la renta (salario mínimo legal), se descuenta lo que se estima para la propia manutención del obligado a pagar alimentos, luego se proyecta por el tiempo debido (24 meses) lo que arroja un valor de $8.837.604, los cuales deberán repartirse en partes iguales por los demandantes menores de edad, a saber: Edwin Alexander Benítez Fonnegra, Wilfer Esteban Benítez Fonnegra y Erika Patricia Benítez Fonnegra correspondiéndole a cada uno de ellos la suma $2.945.868.

B). Lucro cesante futuro

Como consecuencia directa, que en el caso particular de una mujer que era ama de casa, como lo es Aura Ligia Fonnegra Areiza,  la muerte de su esposo la hizo convertirse en mujer cabeza de hogar y ahora tiene que buscar la forma de poder sacar adelante a sus tres hijos sin ayuda de su esposo; afectando de manera grave su economía familiar, pues le arrebataron la figura de un padre para sus hijos y un esposo para ella.

Teniendo en cuenta que la muerte del señor GUILLERMO LEÓN BENPITEZ ha generado perjuicios materiales a sus familiares, es especial a sus hijos menores de edad, que dependían económicamente de su padre, se hace necesario  indemnizarlos pues no obstante que su padre haya fallecido, en las circunstancia en que ocurrió el homicidio como quiera que fuera causado por miembros del Ejército Nacional, los menores Edwin Alexander, Wilfer Esteban y Erika Patricia Benítez Fonnegra no tenían el deber jurídico de soportar la muerte de su padre y por lo tanto se les ha causado un lucro cesante futuro que va desde la presentación de la demanda hasta cuando ellos tengan la obligación de alimentos vigentes, que tanto la ley como la jurisprudencia han establecido en 25 años de edad para los alimentantes. De acuerdo con lo anterior se les debe por lucro cesante futuro a los demandantes:

EDWIN ALEXANDER BENÍTEZ FONNEGRA $ 11.462.857

WILFER ESTEBAN BENÍTEZ FONNEGRA $ 16.009.347

ERIKA PATRICIA BENÍTEZ FONNEGRA $ 9.174.833 (sic)

C). Daño emergente

Aquí se incluyen los gastos que se debieron efectuar por causa de los hechos alegados, entre ellos, los gastos de transporte, hospedaje y alimentación que efectuó Aura Ligia y sus hijos en la búsqueda de una respuesta sobre la desaparición de su esposo.

-Por concepto de servicios profesionales por la prestación de servicio profesional en la presente demanda de Reparación Directa que es equivalente al 30% del total de las sumas a que se condene a las demandadas. Al momento de presentar la demanda se tiene que esta indemnización alcanza la suma de DOSCIENTOS SETENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS MIL PESOS ($ 276.601.826) MONEDA LEGAL COLOMBIANA”.  

2. Fundamentos de hecho

Como fundamento de sus peticiones, los demandantes expusieron los siguientes hechos:

3.1. El señor Guillermo León Benítez convivía en la vereda El Tamar del municipio de Remedios-Antioquia, con la señora Aura Ligia Fonnegra Areiza y sus hijos Edwin Alexander y Wilfer Esteban Fonnegra Areiza y, Erika Patricia, Yudy Alexandra, Luz Dary y Emy Yojana Benítez Fonnegra. 

3.2. El sábado 25 de noviembre de 2006, alrededor de las 4 de la madrugada, el señor Benítez salió de su casa con el ánimo de comprar la remesa en una vereda vecina, llamada La Bodega.

Al día siguiente, en horas de la noche y, echando de menos su regreso, su compañera e hijos indagaron sobre su paradero con algunos vecinos que mercaron en La Bodega, quienes les informaron que no lo habían visto ninguno de los dos días.

3.3. El lunes 27 noviembre de la misma anualidad, la señora Fonnegra Areiza se dirigió a la vereda Los Bajitales, donde fue informada sobre el hallazgo de un cadáver. Al llegar al sitio donde se realizó el levantamiento, un grupo de militares le comunicó que se trataba de un guerrillero muerto en combate y le impidió el paso, por lo que solo observó, algún tiempo después, un helicóptero alejarse con el cuerpo sin vida.

3.4 A finales de la semana del 2 de diciembre de 2006, se trasladó a Remedios. Visitó la cárcel y el cementerio municipal, en la primera se le puso en conocimiento que entre los detenidos ninguno respondía al nombre de su compañero y, en el segundo, que en esa semana había sido sepultado un cuerpo como “N.N”, proveniente de Los Bajitales.

3.5. En mayo de 2007, la señora Aura Fonnegra regresó a Remedios, puso de presente en la  Personería y Alcaldía municipal la desaparición del señor Benítez y, la información que le fue suministrada en el mes de diciembre, concerniente a la persona enterrada como “N.N” en el cementerio y que procedía de los Bajitales.

3.6. El 4 de junio de 2007, declararon, extraprocesalmente, ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Remedios, las señoras Luz Elena Ramírez y Sarmina Marcela Rua Cano, quienes coincidieron en afirmar, refiriéndose al señor Benítez, que “a él lo mataron el 25 de noviembre del año pasado, eso ocurrió en el trayecto de la finca Lejanías a los Bajitales, la muerte de él no fue registrada, a él lo trajeron los soldados, lo trajeron en helicóptero, a él lo mató el Ejército y fue enterrado como N.N”. El mismo día se expidió registro civil de defunción del señor Guillermo León Benítez.

3. Oposición a la demanda

Mediante memorial presentado oportunamente (f. 45-49, c. 1), la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional se opuso a los hechos y pretensiones, al tiempo que propuso, entre otras, la excepción de culpa exclusiva de la víctima. Al respecto sostuvo: 

“En el transcurso del proceso se demostrará la ausencia de responsabilidad de la NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-EJÉRCITO NACIONAL en los hechos de la demanda, al demostrarse el eximente de responsabilidad como es LA CULPA EXCLUSIVA Y DETERMINANTE DE LA VÍCTIMA, de la persona que en vida respondiera al nombre de GUILLERMO LEÓN BENÍTEZ, con su actuar delictivo fue causa eficiente del daño aducido, estando sus familiares en la obligación de soportar dicho daño antijurídico”.  

5. Sentencia recurrida

El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante sentencia del 20 de febrero de 2015, accedió parcialmente a las pretensiones (f. 184-242, c. ppl.). Adujo, con base en las pruebas que fueron arrimadas al proceso que:

“(…) de forma sintética, la tesis de la falla surge de la reconstrucción indiciaria, aunada a la tamización de las pruebas directas vertidas en el expediente, que puede tener como fuente nutricia, al menos varios hechos claramente comprometedores que desconocen la preceptiva constitucional y legal del procedimiento, y que se presentan en resumen a continuación, para luego sí, ser argumentativamente exhibidos:

i. Por las incongruencias y contradicciones que presenta la información oficial de “combate”, situación que indica de manera necesaria la mendacidad del mismo, dada la demostración efectiva de que, ese escenario justificativo fue un ardid. 

ii. Adicionalmente, por la existencia de otros medios probatorios (testimonios, pruebas técnicas y documentos) que apoyan, junto a los medios indirectos, la tesis del uso inadecuado, desproporcionado y criminal de las armas por parte de los agentes del Estado, origen del reproche que por vía de este título de imputación-la falla probada-, se adelanta.

iii. Por la ausencia de un reporte en cuanto a la manipulación de armas de fuego, previo a su muerte, con resultado positivo, lo que de suyo anuncia la banalidad de la teoría del combate.

iv. Por la contaminación de la escena, la usurpación de funciones judiciales en que incurrió la Fuerza Pública, y la trivialidad de la información de “inteligencia” recogida con precedencia al supuesto enfrentamiento, lo que solventó en últimas su teoría del caso”.

Así las cosas, señaló que en el expediente se echaban de menos pruebas que demostraran que el señor Guillermo León Benítez perteneciera a un grupo armado al margen de la ley, que tuviera antecedentes penales y que muchos menos, haya tenido participación en el presunto combate.

En este punto, respecto a la excepción presentada por la apoderada de la demandante, afirmó que la referencia presentada por el personal militar, relacionada con la supuesta adhesión del señor Benítez a un grupo subversivo, que por demás no se sustentó con alguna información adicional, no resultaba ser un elemento vinculante, como si lo sería una sentencia ejecutoriada que así lo hubiera declarado. 

Determinó, conforme al informe de necropsia, que el disparo recibido por el señor Benítez tuvo como trayectoria de atrás hacia adelante, de lo que se infiere que fue impactado mientras huía y no cuando, supuestamente, se enfrentó a disparos contra los miembros del Ejército, pues de haber sido así, el proyectil hubiera sido recibido de frente.

Cuestionó, con base en el mismo documento, el hecho de que el personal que realizó la necropsia no encontró arena o cualquier otro material en las medias de la víctima, cuando según los informes de la operación, al momento del presunto combate, esta no usaba zapatos.

Puso de presente la ausencia de prueba de absorción atómica que debió practicarse al cuerpo del señor Guillermo León Benítez, por lo que no se podría afirmar, como lo hizo el personal militar, que el arma de fuego encontrada junto a su cadáver haya sido disparada en contra de la Fuerza Pública. 

Reprochó la actuación desplegada por la tropa del Ejército Nacional una vez le había dado muerte al señor Benítez, por cuanto según el acta de diligencia de inspección al cadáver, fue esta misma quien entregó la escena y manipuló la evidencia durante varias horas, lo que denota una atribución de funciones de Policía Judicial.

En lo atinente a la legitimación en la causa por activa, la tuvo como acreditada para la señora Aura Ligia Fonnegra Areiza como compañera del señor Guillermo León Benítez y, con los registros civiles de nacimiento allegados, para sus hijas Erika Patricia, Luz Dary, Yudy Alexandra y Emi Yojana Benítez Fonnegra, más no, para los menores Edwin Alexander y Wilfer Esteban Fonnegra Areiza, toda vez que, en sus registros civiles de nacimiento no figura el señor Benítez como su padre “situación que obliga a tenerlos como terceros damnificados, pero que requería que su pedido reparatorio estuviera soportado, tarea que no fue acometida con éxito, si se tiene en cuenta que la parte demandante no solicitó la práctica de ningún testimonio y de la única declaración obrante en el proceso penal, no se determinó el nombre de ninguno de los dos hijos de la víctima”. 

Establecido lo anterior, reconoció los perjuicios morales solicitados y los aumentó a 150 salarios mínimos legales mensuales vigentes para cada uno de los demandantes, al tiempo que negó los materiales  y los producidos por “el daño a la vida de relación”, ante la ausencia de elementos probatorios.

Finalmente, sostuvo la decisión:

PRIMERO: DECLÁRESE NO PROBADA LA EXCEPCIÓN DE “CULPA EXCLUSIVA DE LA VÍCTIMA”, formulada por quien apodera a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, con apego a la argumentación discernida dentro del cuerpo de esta providencia.

SEGUNDO: DECLÁRESE ADMINISTRATIVAMENTE RESPONSABLE a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, por el daño antijurídico provocado a los demandantes legitimados en la causa, en los términos y proporción examinados en el cuerpo de esta providencia.

TERCERO: CONDÉNASE la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, a pagar, en la proporción indicada en la parte motiva, los valores por concepto de los perjuicios causados a los demandantes se discernieron así:

· Por concepto de perjuicios morales:
Para la señora AURA LIGIA FONNEGRA AREIZA, en su calidad de compañera permanente, el equivalente a CIENTO CINCUENTA (150) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, para el momento en que cobre ejecutoria esta providencia que a la fecha representan NOVENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL QUINIENTOS PESOS ($ 96.652.500).

Para ERIKA PATRICIA BENÍTEZ FONNEGRA, LUZ DARY BENÍTEZ FONNEGRA, YUDY ALEXANDRA BENÍTEZ FONNEGRA Y EMI YOJANA BENÍTEZ FONNEGRA en su calidad de hijas, el equivalente a CIENTO CINCUENTA (150) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, para el momento en que cobre ejecutoria esta providencia que a la fecha representan NOVENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL QUINIENTOS PESOS ($ 96.652.500) para cada una.

CUARTO: NIÉGANSE conforme a los argumentos vertidos en este proveído, las demás pretensiones”.

5. Recurso de apelación

Inconforme con la decisión, el Ministerio de Defensa-Ejército Nacional interpuso recurso de alzada con el propósito de que sea revocada por esta Corporación (f. 244-253, c. ppl.). Para tal efecto sustenta:

“Sea lo primero señalar que, nos apartamos respetuosamente de la decisión adoptada por el fallador de primera instancia, toda vez que, en el plenario, no obra plena prueba para llegar a concluir, como lo hizo el A quo, que la muerte del señor Guillermo León Benítez, se debió a una falla en el servicio por parte de mi representada, pues es claro Honorables Magistrados que, si bien, se produjo la muerte del señor Guillermo León Benítez, a manos del Ejército Nacional, tal como lo encontró acreditado el A quo, también es cierto que, ese hecho per se, no conduce a inferir lógicamente que la muerte no se haya presentado en desarrollo de un combate, máxime cuando, analizada la prueba en su conjunto, encontramos, primero, que miembros del Ejército Nacional, en desarrollo de una orden legítima de operaciones, se encontraban realizando un registro y control militar del área para confirmar o desvirtuar la información recibida de la presencia de delincuentes que se dedican al cobro de vacunas, extorsiones, atracos, secuestro, asesinatos a civiles e intimidación a la población civil, conforme al anexo de inteligencia que se tenía del sector, de donde ya se conocían los hostigamientos que estos grupos delincuenciales hacían a la población civil”. 

Hace énfasis en que los integrantes del Ejército que participaron en el operativo militar que dio muerte al señor Benítez utilizaron las armas como un deber legítimo sustentado en el ataque del que fueron víctimas, más, los documentos que demuestran la existencia de una operación militar, planeada y sustentada en un informe de inteligencia.

Aunado a lo anterior, reiteró los argumentos expuestos en la contestación de la demanda referentes a la excepción de “culpa exclusiva de la víctima” como eximente de responsabilidad, así, afirma que el señor Benítez con su agresión a la tropa militar participó de forma determinante en la producción del daño y, agregó, en cuanto a los perjuicios morales reconocidos, que el a quo había desbordado los límites estipulados por la jurisprudencia que, según la regla, tienen un tope de 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes para cada uno de los demandantes.

6. Alegatos en segunda instancia

6.1. La parte actora, en la oportunidad para rendir alegaciones, narró, nuevamente y, de forma más exhaustiva, los hechos en los que fundamentó su demanda. Señaló (f. 265-276, c. ppl.):  

“1. El señor GUILLERMO LEÓN BENÍTEZ, el día 25 de noviembre de 2006 fue detenido y posteriormente ejecutado arbitrariamente por parte de miembros del Ejército Nacional adscritos a la Brigada XV, al Batallón Pedro Justo Berrio, Pelotón Bravo 1, al mando del señor Teniente ORDOÑEZ TRUJILLO ANDRES, en desarrollo de la operación militar llamada ATENEA.

2. El señor GUILLERMO LEÓN BENÍTEZ, el 25 de noviembre de 2006 salió de su casa en la vereda del El Tamar en dirección a la vereda La Bodega en Remedios-Antioquia, según declaración de su compañera permanente AURA LIGIA FONNEGRA y su hermano ROGELIO DE JESÚS BENÍTEZ,  a mercar y a negociar una madera, vestía un pantalón azul, una camisa color anaranjada, botas de caucho, y un bolsito en que llevaba ropa para cambiarse.

3. En este trayecto el señor GUILLERMO LEÓN BENÍTEZ fue detenido por tropas del Ejército Nacional que se encontraban en desarrollo de la operación Atenea, entre las veredas Los Bajitales, El Tigre y La Cruz.

4. En la búsqueda iniciada por sus familiares se enteran que la última vez que se le vio fue ese día 25 de noviembre hacia las 11 de la mañana, pasar por la vereda Los Bajitales y que el caballo en el que se desplazaba fue encontrado muerto y la silla de montar picada.

5. El martes 27 de noviembre se entera que el Ejército Nacional estaba realizando el levantamiento de un cadáver, por la zona en donde desapareció su compañero, razón por la cual se dirige hasta donde está la tropa para averiguar si podía ser su esposo, pero el Ejército le impide ver el cadáver, diciéndole que se trató de un guerrillero dado de baja.

6. Continuando con la búsqueda se dirige al casco urbano del municipio de Remedios y allí se entera que en esa semana había sido enterrada una persona como N.N en el cementerio del municipio, que había sido traída por el Ejército de la vereda los Bajitales.

7. Se dirige  a las instalaciones de la Unidad de Policía de la Sijin, en donde le muestran el álbum fotográfico del N.N que fue reportado por el Ejército como muerto en combate, y al que le fuera practicada la necropsia el día 28 de noviembre, reconociéndolo como su compañero permanente el señor GUILLERMO LEÓN BENÍTEZ.

8. El señor GUILLERMO LEÓN BENÍTEZ, era un humilde campesino, que convivía con la señora Aura Ligia Fonnegra por 26 años, padre de 6 hijos, dedicado a las labores del campo –agricultor- que vivía en la vereda El Tamar, en la finca La Esperanza, de la cual derivaba el sustento propio y de su familia. Así lo demuestra la declaración que ante la Fiscalía 087 Seccional de Segovia, rindiera la señora Aura Ligia Fonnegra y el señor Rogelio de Jesús Vanegas Benítez (sic), lo mismo que las declaraciones extrajuicios que reposan como prueba documental realizadas por los señores Ramiro Ortegón y Mario Martínez”. 

Solicita que en virtud del principio “restitutio in integrum” se condene a la demandada, por un lado, al pago del lucro cesante, debido a que el a quo obvió la presunción jurisprudencial de que toda persona en edad productiva percibe un salario mínimo legal mensual vigente y, por otro, en lo atinente a las medidas de reparación y garantías de no repetición solicitadas en la demanda, esto es, a la publicación de la sentencia y demás providencias judiciales y disciplinarias,  en un periódico y emisora de amplia circulación y sintonía en la región. 

6.2 El Ministerio Público pone de presente que al no existir prueba idónea para corroborar el presunto ataque que obligó a la reacción de los militares “debe concluirse que la muerte del señor GUILLERMO LEÓN BENÍTEZ no se produjo en dichas circunstancias, sino que, presumiendo la buena fe de la tropa, obedeció a un error o una confusión militar que los hizo atacar a un habitante de la zona que por transitar en horas de la noche en un lugar despoblado los hizo presumir que estaban ante el peligro de un ataque insurgente, y que al percatarse de la falla en la que habrían incurrido trataron de hacerlo pasar como un guerrillero para no ponerse en evidencia ni exponerse a sanciones de tipo penal o disciplinario”  (f. 279-286, c. ppl.).

Por su parte, el extremo pasivo de la litis guardó silencio.    

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia 

Esta Corporación es competente para conocer el recurso de apelación interpuesto por el extremo demandante, en proceso de doble instancia, seguido ante el Tribunal Administrativo de Antioquia, tal como lo dispone el artículo 129 del C.C.A., habida cuenta que la cuantía de la demanda alcanza la exigida en vigencia del Decreto 597 de 1988, para que esta Sala conozca de la acción de reparación directa en segunda instancia
. Así mismo, para pronunciarse respecto del fondo de la litis, en los términos del artículo 357 del C. de P.C.

2. Caducidad de la acción

De  conformidad con lo previsto en el artículo 136 del C.C.A., la acción de reparación directa debe instaurarse dentro de los dos años contados a partir del acaecimiento del hecho, omisión, operación administrativa u ocupación temporal o permanente de inmuebles por causa de trabajos públicos.

En el sub lite la responsabilidad administrativa que se invoca en la demanda se originó como consecuencia de la muerte del señor Guillermo León Benítez, por parte del Ejército Nacional en desarrollo de una operación denominada Atenea.

Ahora bien, como los hechos que se estudian en el presente caso datan del 25 de noviembre de 2006 y la demanda de la referencia se presentó el 24 de noviembre de 2008, advierte la Sala que la acción que se resuelve fue instaurada en el término bienal de caducidad, previsto en el art. 136 del C.C.A., por lo que se resolverá de fondo.
Cabe advertir que, al margen de lo anterior, las conductas endilgadas y catalogadas como una grave violación de los Derechos Humanos, en particular un crimen de lesa humanidad como lo son las ejecuciones extrajudiciales, conocidas por la opinión pública como “falsos positivos”, en los términos que se abordarán a continuación, no opera el fenómeno jurídico de caducidad.
3. Problema jurídico

Debe la sala analizar si la muerte de señor Guillermo León Benítez, ocurrida el 25 de noviembre de 2008, en la vereda Los Bajitales del municipio de Remedios-Antioquia, es imputable a la Nación–Ministerio de Defensa–Ejército Nacional, teniendo en cuenta que esta alega que los hechos sucedieron en cumplimiento del mandato constitucional y legal de la Fuerza Pública de mantener el orden, en tanto los demandantes consideran que la víctima fue ejecutada, en la modalidad utilizada por la demandada para dar resultados operacionales, conocida como “falsos positivos”.

4.  Análisis del caso

En este orden se procede considerar el material probatorio allegado a los expedientes.

4.1. Prueba trasladada

Al proceso se trasladaron pruebas de carácter documental provenientes de la investigación penal y penal militar por la presunta comisión del delito de homicidio, que adelantó la Fiscalía 57 Especializada Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario y el Juzgado Cuarenta y Dos de Instrucción Militar en contra de los militares involucrados en los hechos que produjeron la muerte del señor Guillermo León Benítez. 

En relación con la eficacia probatoria de la prueba trasladada la Sala debe sostener que cabe valorarla a instancias del proceso contencioso administrativo, siempre que se cumpla lo exigido en el artículo 185 del C.P.C., esto es, que en el proceso del que se trasladan se hubieren practicado a petición de la parte contra quien se aduce o, con su audiencia, por cuanto se protege el derecho de contradicción y publicidad de la prueba, el cual solo se dará en la medida en que las partes tengan conocimiento de ellas y hayan podido controvertirlas.

En este sentido, el precedente de la Sala sostiene que las pruebas recaudadas podrán ser valoradas y apreciadas, pese a que se hayan practicado sin citarse o intervenir alguna de aquellas en el proceso de origen, cuando se trata de prueba documental, pues basta su puesta a disposición de la parte contra la que se aducen, para su contradicción, al margen de la acontecido en el proceso originario; comoquiera que lo trascendente es que  la defensa tenga la oportunidad en el proceso de que se trata .

De esta manera, en el presente, la Sala valorará los documentos que se trasladaron de los procesos penales, toda vez que los mismos fueron puestos en conocimiento de la parte contra la cual se pretendían hacer valer, sin que ésta hubiese impugnado su valor, lo cual, conforme a lo expuesto, permite que a los mismos se les otorgue valor probatorio.

4.2. Hechos probados 

4.2.1. Se encuentra debidamente acreditada la legitimación en la causa por activa con la que actúa la señora Aura Ligia Fonnegra Areiza y sus hijas Erika Patricia, Luz Dary, Yudy Alexandra y Emi Yojana Benítez Fonnegra, en calidad de compañera permanente e hijas del señor Guillermo León Benítez. (Declaraciones juramentadas rendidas por los señores Ramiro de Jesús Ortega Muñetón y Mario Martínez Mahecha y, copias de registros civiles de nacimiento, f. 7, 38, 68, 69 y 70, C. 1)

4.2.2. En los términos del informe sobre homicidio y entrega de diligencias, en el que se encuentra anexada el acta de Inspección Técnica a Cadáver –Oficio NRO: 0632/U.I.P.J. Segovia-, dirigido a la Coordinación de Fiscalías Seccional de Segovia-Antioquia, el 29 de noviembre de 2006, integrantes de la Policía Judicial CTI Segovia adelantaron un operativo (f. 6-8 del c de pruebas n°.2):

“Esta unidad recibe la noticia de la preexistencia de un cadáver en las instalaciones del Batallón del Ejército Nacional de esta localidad el día 28 de noviembre de noviembre a eso de las 15:30 horas de la tarde por lo cual esta unidad de Policía Judicial procede a desplazarse a la mencionada unidad militar, con el fin de realizar inspección judicial a cadáver y demás diligencias del caso; ya en este sitio fue posible entrevistarnos con el señor SARGENTO VICEPRIMERO PEÑA ARIAS ELKIN, es de anotar que esta persona se encontraba en las instalaciones militares a cargo del cadáver teniendo en cuenta que el personal que realiza la baja u homicidio materia de investigación no se encuentran presentes en la diligencia que se llevó a cabo; al mismo tiempo el militar mencionado quien es miembro activo del Ejército Nacional y pertenece al batallón de esta localidad, nos enseña un cadáver sexo masculino, en posición de cúbito dorsal, de una edad de aproximadamente 35 años, indocumentado sin más datos y a su vez manifestando que el presente occiso fue traído a esas instalaciones militares en helicóptero desde el sector conocido como vereda El Tigre del municipio de Remedios, con elemento como armamento y explosivos, teniendo en cuenta que los elementos incautados a esta persona hoy extinto serán puestos a disposición de su despacho. Anterior occiso perteneciente a una cuadrilla de 10 hombres de la IV de la ONT de las FARC.

Durante el desarrollo de la Operación “ATENEA”, unidades del BATALLÓN JUSTO BERRIO, Pelotón Bravo 1, al mando del señor teniente ORDOÑEZ TRUJILLO ANDRÉS, por lo antes expuesto se procede a realizar la respectiva diligencia de inspección a cadáver, mediante acta de levantamiento Nro. 041, durante esta diligencia judicial fue posible la toma de fotografías de conjunto, semi-conjunto y de detalle, la toma de necrodactilia no fue posible debido al estado de descomposición del occiso, y el desprendimiento de la piel del mismo, al parecer, por el clima”.

En el acta de inspección del cadáver, elaborada el 28 de noviembre de 2006, al igual, por parte de la Policía Judicial de Segovia, se señaló:

“Esta unidad de Policía Judicial mediante llamado telefónico por parte del personal del Batallón Energético Vial # 8, con sede en esta localidad informan la presencia de 01 cadáver de sexo masculino en  esas instalaciones, por lo anterior expuesto, esta unidad llega al sector conocido como el helipuerto donde se halló 01 cadáver de sexo masculino en posición cúbito dorsal, envuelto en un plástico negro, a lo cual esta unidad procede a realizar las diferentes diligencias judiciales del caso.

(…)

DESCRIPCIÓN DE LAS HERIDAS QUE PRESENTA EL CADÁVER: presenta una herida de gran magnitud en la parte superior de la cabeza, a la vez presenta herida en la parte posterior del hombro izquierdo, orificio con salida en la parte central del dorso.

PRENDAS DE VESTIR: camisa verde oliva, pantalón camuflado, botas negra de caucho marca venus”.

4.2.3. Obra en el expediente, protocolo de necropsia a cargo del Hospital San Vicente de Paul de Remedios-Antioquia, fechado del 29 de noviembre de 2006, en el que se consignó  (f. 61-62 del c de pruebas n°.2):

“Cadáver sexo masculino (…) presenta las siguientes lesiones:

1. Herida irregular en región preauricular izquierda en dirección izquierda derecha, atrás hacia adelante, abajo hacia arriba.

2. Herida en región deltoidea izquierda.

3. Herida en región dorsal línea media a nivel T10.

4. Herida gigante que compromete región frontal, parietal, con ausencia de masa encefálica y pérdida 1/3 parte del cráneo, con gusanos por todas partes.

(…)

CONCLUSIÓN: conceptuó que el deceso de N.N. sexo masculino, fue consecuencia natural y directa resultante de laceración encefálica por trauma cráneo-encefálico por proyectil de arma de fuego, carga única, alta velocidad.

La herida en sistema nervioso central tuvo un efecto esencialmente mortal.

Supervivencia no evaluabe”. 

4.2.4. Se allegó copia del trámite ordenado por la Fiscalía 087 Seccional a fin de llevar a cabo la identificación del cadáver presentado como “N.N”, en el que se dejó constancia que el 30 de noviembre de 2006 (f. 285 y s.s. del c de pruebas n°.2):

“El señor Rogelio de Jesús Vanegas Benítez, (…) solicita a la Fiscalía que se exhume el cadáver de una persona que fue inhumada el día de ayer en el municipio de Remedios y que ellos sospechan que es su hermano, GUILLERMO LEÓN BENÍTEZ, desaparecido el pasado 25 de noviembre de 2006”.

Consta que en respuesta a su solicitud, la Fiscal del caso informó al señor Vanegas Benítez, que:

“Teniendo en cuenta el avanzado estado de descomposición del cadáver N.N. fallecido el pasado 25 de noviembre en enfrentamiento con Tropas del Ejército Nacional en el sector del Tigre jurisdicción del municipio de Remedios; no sería posible su reconocimiento por cuanto ya se han perdido sus rasgos y señales particulares. Como quiera que a este se le practicó la respectiva necropsia. Inténtese su identificación con  la carta dental antes de proceder a la exhumación del cadáver, tal como lo solicita ROGELIO DE JESÚS VANEGAS BENÍTEZ”.

(…)

En la fecha dejo constancia que el señor ROGELIO DE JESÚS VANEGAS BENÍTEZ, fue enterado del procedimiento a seguir antes de proceder a la exhumación del cadáver conforme  a su pretensión. Se compromete a informar a la compañera permanente de su hermano Guillermo León, que debe comparecer a esta Unidad para escucharla en declaración y especialmente aportar información acerca del lugar donde reposa la historia odontológica de éste para el trámite subsiguiente”.  

En la declaración rendida el 4 de diciembre de 2006, ante la Unidad Seccional de Fiscalía de Segovia-Antioquia, la señora Aura Ligia Fonnegra Areiza, sostuvo:

“(…) PREGUNTADA: díganos, por qué usted está segura que la persona que resultó muerta y que vistieron de militar es su esposo. CONTESTÓ: porque yo fui a la Sijin y vi las fotos que tienen allá, y lo reconocí por la boca, porque él era bocón y estaba sin dientes. Yo estoy segura que es el”.    

4.2.5. Obra en el expediente registro civil de defunción del señor Guillermo León Benítez, en el que figura como denunciante la señora Fonnegra Areiza y en el que se realizó la anotación “Registro extemporáneo. Se asienta por orden judicial del Juzgado Promiscuo Municipal de Remedios Antioquia de fecha 4 de junio de 2007”. (f. 140 del c de pruebas n°.1).

4.2.6. Obra orden de Operaciones No 05/06 “ATENEA”, en la que se consignó (f. 68-83 del c de pruebas n°.2):

“II. MISIÓN.
La Decimocuarta Brigada, con los batallones BIBAR, BICAB, BAEEV8 y LA FURED, conduce operaciones de “Ocupación, Interdicción, Ataque Aéreo y Destrucción”, a partir del día “D” hora “H”, sobre las aéreas objetivo NOROESTE, NORDESTE, Y CENTRO; área general del río Chicamoque y Tigui, límites entre los departamentos de Bolívar y Antioquia, con el propósito de destruir el área de acumulación logística y de retaguardia del bloque del Magdalena Medio de ONT-FARC, capturar a alias “CANCHARINA” y neutralizar las estructuras terroristas que lo protegen.

C. Misiones a Unidades Subordinadas.

(…) 

02. FURED

PRIMERA FASE (MOVIMIENTO)

Efectuará movimiento nocturno motorizado desde el día 1016:00AGO2006 desde el Centro de Instrucción y Entrenamiento de la BR-14 hasta el sector de Cañaverales del municipio de Remedios en coordenadas 0710’20”-74 35’00” empleando todas las medidas activas de seguridad en el movimiento se aplicará el método de columna por infiltración por medio de la técnica de avance por saltos vigilados y saltos sucesivos en razón al estado de la vía y seguridad de puntos críticos. El convoy motorizado integrado por 11 vehículos tipo Kodiac tomará al ruta Bodegas-EL Pollo-Cabuyal-Martana-Remedios-Segovia-El Diamante y tres kilómetros antes de Cañaverales sitio específico de los establos desembarcarán e inician movimiento pedestre hasta el punto inicial en el Puesto de Mando Adelantado del BAEEV”.

Consta, en el INSITOP n°. 207, que el 25 de noviembre de 2006, la Unidad Fured, con indicativo “Bravo 1”,  se encontraba autorizada para patrullar en la vereda El Tigre del municipio de Remedios, a cargo del teniente Ordoñez y, en cumplimiento de la Operación Atenea (f. 40 del c de pruebas n°.2).

4.2.7. Está probado, en virtud del informe operacional “PELOTÓN BRAVO 1 CP. “B” FURED, OPERACIÓN ATENEA”, suscrito por el teniente Andrés Ordoñez Trujillo,  que (f. 11-12 del c de anexos n°.3):

“El pelotón Bravo 1 a partir del día 13-09-06 realiza operación sostenida de registro y control militar de área en área general del municipio de Segovia y Remedios Antioquia, con el fin de doblegar militarmente la voluntad de lucha de las estructuras narcoterroristas de las FARC, ELN, Bandas Emergentes, Grupos Ilegales armados al margen de la Ley.

(…)

DESARROLLO DE LA MISIÓN

(…) se realiza inteligencia de combate sobre finca Buenos Aires (…) se continúa con movimiento dirección sur occidental llegando hasta coordenadas 07°05’08” 74°26’49” desde donde se realiza movimiento retrogrado hasta el sector la finca El Ripley donde se logra tener confrontación armada con reducto de la cuarta cuadrilla de la ONT-FARC el día 2518:00-nov-06 (sic).

RESULTADOS OPERACIONALES

BAJAS ENEMIGO 

01

MATERIAL RECUPERADO

a. ARMAMENTO

FUSIL AK-47 No IN 37 0280                           01

PROVEEDORES PARA FUSIL AK-47            03

CARTUCHOS CAL. 7,62MM X 39                  89

PORTA ARMA                                                 01

GRANADA DE MANO M-26                            01

b. EXPLOSIVOS

MINA ANTIPERSONAL   

                                02

MATERIAL GASTADO

MUNICIÓN 5,56MM                                        233

MUNICIÓN 7,62MM ESLABONADA               49

PERSONAL QUE PARTICIÓ DIRECTAMENTE

CS. PEÑALOZA CUÉLLAR CARLOS

SLP. PALOMEQUE PÉREZ JHON FREDY

SLP. PEÑA CLAROS JORGE MARIO

SLP. PENAGOS POSO EDUAR”

4.2.8. Sobre el desarrollo de la operación, obran en el expediente las versiones del personal militar que en ella participó, según diligencias de indagatorias rendidas ante el Juzgado Cuarenta y Dos de Instrucción Militar, en las que al ser cuestionados acerca de las actividades que desarrollaron el 25 de noviembre de 2006 y la forma en que se presentó el presunto combate, adujeron:

Cabo Segundo del Ejército Nacional Carlos Andrés Peñaloza Cuéllar (Declaración rendida el 26 de abril de 2007, f. 65-67 del c de pruebas n°. 2):

“yo me encontraba en un sitio llamado El Ripley que es como una finca, nosotros nos encontrábamos haciendo una finta de engaño ya que teníamos informaciones que cerca de nosotros habían subversivos y a mi me dieron la orden de hacer un PAC (…) en la horas de la mañana del 24 de noviembre, mi TE. Ordoñez reunió los cuadros, estábamos unos 5 o 6 kilómetros más atrás del Ripley, no me acuerdo del nombre de donde estábamos, nos impartió la orden del esquema o maniobra que iba a utilizar en una finta de engaño hacia la subversión ya que creíamos que nos venían siguiendo, él nos dijo que íbamos a llegar hasta un claro, ahí la segunda escuadra se quedará y tomará la posición de observatorio en una parte alta buscando la vegetación, después dijo que la tercera escuadra se quedará al lado opuesto de donde se quedaba la segunda escuadra haciendo un PAC y este seguía de largo como haciendo creer que seguía hacia un sector conocido como La Cruz la cual estaba muy lejos de donde nos íbamos a quedar  y que él se regresaba en la tarde para quedar en una forma de triángulo las escuadras y él sería el apoyo de cualquiera de las otras dos escuadras, así quedamos y empezamos el desplazamiento el día 25 de noviembre en horas de la mañana para hacer lo que habíamos planeado (…) a las cuatro de la tarde mi teniente me timbró al radio dándome la orden que me quedara en el sitio que estaba ya que se creía que nosotros no habíamos sido detectados (…) a la altura de seis o siete de la noche sentí una bulla como de pasos y de susurros, creí que eran mis soldados tratando de buscar una parte más cómoda, yo me levanté para llamarles la atención y recalcarles lo que les había dicho anteriormente, que era una noche de sacrificio, a lo que me levanté di silueta y ahí mismo escuché un disparo creí que era para mi por lo mismo muy cerca que lo escuché, ahí mismo me tendí, el soldado que se encontraba conmigo SLP. PALOMEQUE PEREA JHON FREDY creyó que me habían dado y gritó “mi cabo, le dieron?” yo le dije que no, el disparó hacia la dirección de donde escuchó el disparo como a 150 o 200 metros de nosotros había una cañada, de allá también salieron unos disparos, sentí temor en ese momento ya que creí que habíamos sido detectados y nos tenían envueltos, gracias a que los soldados que estaban relativamente cerca de nosotros reaccionaron agrupándose a nosotros en fuego y movimiento, la primera lanza en llegar fue al del SLP. PEÑA CLAROS Y SLP. PENAGOS POSSO, le dije que estaban frente a nosotros unos y otros detrás, les dije que abrieran una línea de fuego y buscáramos una cubierta mejor, retrocediendo un poco, ahí mismo por radio timbró mi teniente preguntándome que era lo que pasaba, yo le informé que me estaban hostigando por varios lados, pero lo que más me preocupaba era desde la cañada que casi se puede decir que quedaba detrás de donde yo me encontraba pero diagonal de donde se encontraba mi teniente, le solicité que abriera fuego con la ametralladora hacia ese sector para poder avanzar y evitar que nos coparan, ya que no se sabía exactamente cuántos eran (…) avancé unos 150 metros hacia el frente con mis hombres y vi un cadáver que salía de la maraña casi sobre el claro, estaba muy oscuro, entonces le dije a los soldados que no se acercaran ya que no sabía si estuviese muerto del todo o malherido y quería evitar accidentes (…) noté que no tenía vida, y cerca de él había un fusil le dije a mis soldados que avanzaran un poco más al cadáver y que aseguraran de en forma perimétrica, me devolví un poco y le timbré a mi Teniente que había visto un cadáver, él me preguntó qué era lo que él tenía, yo le dije que era un fusil lo único que podía ver, entonces él me dijo que no avanzara más, ya que era muy tarde y era casi imposible que yo tuviera y apoyo (…) toda la noche duramos despiertos a esperar al día siguiente nuevas órdenes, muy temprano llegó mu teniente con el radio operador a verificar que era lo que había pasado, desde ahí mismo hizo programa informando que el señor muerto vestía un pantalón camuflado, una camisa verde como de policía, botas pantaneras, un fusil, y que qué orden había al respecto y le dijeron que asegurara y le dijeron que esperaran que al parecer iban a meter en el área u  señor fiscal para hacer el levantamiento, esperamos hasta las horas de la tarde y dijeron que era casi imposible que entrara ese funcionario público, que tomáramos las fotos e hiciéramos lo pertinente”.     

En la indagatoria rendida con posterioridad, 25 de mayo de 2007, ante el mismo juzgado, ratificó los hechos anotados, empero, a lo relacionado con la forma en que se dio inicio al presunto cruce de fuego y la forma en que se encontró el cadáver, agregó (f. 128-139 del c de pruebas n°. 2):

“(…) volví a escuchar un susurro y una bulla como cuando alguien caminaba, pensando que eran  mis soldados que se estaban agrupando para dormir me levanté de donde estaba sentado para llamar la atención del personal que estaba indisciplinado, al levantarme vi una silueta y después vi un fogonazo, comprendí que me estaban disparando y me tendí (…) realmente estaba muy oscuro y no se podía observar con claridad que era lo que estaba viendo, informé a mi teniente que había un fusil y que la persona que había caído tenía botas de caucho, ropa oscura pero no podría saber decirle que tipo de ropa ya que no lo podía ver bien y debido a lo que estaba pasando no prendía linterna para evitar ser detectado, veía como un bolso que le quedó como enredado en un brazo, pero como mi teniente me dijo que no lo tocara más, decidí no tocarlo (…) en las horas de la mañana llegó mi teniente con el radio operador e hizo el programa de las 5:30 a.m. con el atrasado la cual le dijeron que tomara fotos e hiciera lo pertinente, porque era muy difícil de enviar un funcionario público debido a lo complicado del sector, que iban a hacer lo posible para poder meter un helicóptero (…).-PREGUNTADO: Indique al despacho de su escuadra quien detecta inicialmente la presencia de personal diferente a la tropa y cuántos individuos estaban en el lugar.- CONTESTÓ: Inicialmente los detecté fui yo y observé una sola silueta, pero escuché varios disparos de otras partes, por ende uno define que hay más personal, y según las detonaciones o disparos determiné que era un grupito por ahí aproximado de 10 personas. –PREGUNTADO: Indique al despacho a que distancia del lugar donde usted se encontraba veía la silueta del individuo que usted detecta.- CONTESTÓ: Era muy cerca, por ahí de 50 a 80 metros, estaba caminando de una forma muy silenciosa y creo que nos vimos al tiempo ya que vi su intención rápida de levantar algo, o sea, levantar así como la mano, y ahí fue donde vi el fogonazo y ahí fue donde me tendí”. 

Cabo Tercero del Ejército Nacional Harby Alain Vásquez Casanova (Indagatoria rendida el 25 de mayo de 2007, f. 172-177 del c de pruebas n°. 2):

“(…) aproximadamente entre 6 y 7 de la noche escuche unos disparos, escuché que mi CS. PEÑALOZA le timbraba a mi teniente por radio que lo estaban hostigando y le pedía apoyo me ametralladora sobre un sector, mi TE., ORDOÑEZ me dio la orden de disparar sobre un cañón apoyando desde el cual estaban disparando a mi CS. PEÑALOZA, pasado un rato escuché que le timbró un radio que había un bandido dado de baja y mi teniente le dijo que reforzara la seguridad en el sector hasta el otro día para realizar lo pertinente y ya, no sé qué más porque no miré el cadáver”.

Soldado Profesional del Ejército Nacional Jorge Mario Peña Claros (Indagatoria rendida el 29 de mayo de 2007, f. 181-188 del c de pruebas n°. 2):

“Aproximadamente de 18:00 a las 19:00 horas escuché unos disparos hacia la parte derecha de donde yo estaba y mi cabo empezó a gritar y a llamarnos, yo llegué hasta el sitio donde él estaba con la debida precaución porque estaba disparando, ahí nos reunimos y mi cabo ordenó avanzar y abrir fuego hacia loa parte donde se escuchaba bulla y movimiento, ahí nos dirigimos disparando y haciendo fuego y movimiento nos dirigimos hacia la parte de adelante, ahí mi teniente por el radio dijo que no avanzáramos más porque de pronto no estaban jalando y allá nos aniquilaban, ya de vuelta observamos un cadáver y ahí mi cabo ordenó que nadie se acercara al sitio (…).-PREGUNTADO: A qué horas se produjo el intercambio de disparos y cuánto tiempo duró el mismo.-CONTESTÓ: Exactamente no sé, fue en el transcurso de ese tiempo de seis a siete de la noche, duró yo creo que aproximadamente de 15 a 30 minutos (…) PREGUNTADO: Diga al despacho si recuerda que prendas vestía y qué armas portaba el sujeto.- CONTESTÓ: Tenía un pantalón camuflado, una camisa verde y un fusil, el fusil estaba ahí al lado de él, no sé a qué distancia”.

Soldado Profesional del Ejército Nacional Edward Erney Penagos Posso (Indagatoria rendida el 29 de mayo de 2007, f. 189-196 del c de pruebas n°. 2):

“Al caer la noche la noche más o menos, escuchamos varios disparos y a mi cabo, nos acercamos hacia él y mi cabo nos dio unas órdenes que como nos estaban disparando de frente entonces abriéramos nosotros fuego nutrido también, ya, al correr fuimos e hicimos un registro y ya cunado veníamos regresando vimos un bandido dando de baja, lo cual se le informó a mi teniente que se encontraba detrás de nosotros”. 

Soldado Profesional del Ejército Nacional Jhon Fredy Palomeque Perea (Indagatoria rendida el 29 de mayo de 2007, f. 197-204 del c de pruebas n°. 2):

“(…) nos levantamos a observar porque pensábamos que eran los soldados que estaban haciendo ruido y en eso fue cuando nos dispararon ya del monte, nosotros nos tendimos y también disparamos, mi cabo reportó por el radio que estaban atacando, y fue cuando se inició el combate, cuando ya pasó el combate hicimos un registro a profundidad, ya era tarde, ya estaba bastante oscuro  y de venida observamos a un sujeto dado de baja (…).- PREGUNTADO: Dónde hallaron el armamento y el material explosivo.- CONTESTÓ: El arma estaba a un lado del señor y los explosivos los tenía como en un bolso, no le puse cuidado donde tenía en bolso, pero lo que tenía era un bolsito que lo vimos al otro día que quedó en el sitio donde quedó el señor, en el monte donde se revisa, el bolso estaba cerca, no sé a qué lado, no me acuerdo a que lado”.
Teniente del Ejército Nacional Floro Andrés Ordoñez Trujillo (Indagatoria rendida el 29 de mayo de 2007, f. 206-209 del c de pruebas n°. 2):

“(…) a las 18:20 escucho unos disparos de fusil AK, la dirección provenía desde el sector donde estaba CS. PEÑALOZA, por lo tanto le timbré vía radial y el manifestó eufóricamente por el radio que se le estaban metiendo, dispuse rápidamente la escuadra para ir a apoyar (…) nuevamente me timbra el CS. PEÑALOZA y me dice que tenía uno, rápidamente inicio movimiento hacia el sector donde se encontraba para brindar apoyo (…) cuando llegué al sitio le ordené al cabo que realizara movimiento retrogrado hasta el sitio donde se encontraba el bandido dado de baja (…).PREGUNTADO: Una vez llegaron al Ripley, como se distribuyeron.-CONTESTÓ: La primera escuadra al mando del C3. VÁSQUEZ con 8 hombres y me encontraba yo, se ubicó cerca al camino que conduce a la ratonera; la segunda escuadra la ubiqué en una parte alta en un sector aledaño a la finca del Ripley desde donde tenía observación hacia un claro grande y hacia un camino, esa escuadra estaba al mando del CS. ORDOÑEZ con 10 hombres, la tercera escuadra al mando del CS. PEÑALOZA con 10 hombres se ubicó en otra parte alta aledaña a la finca el Ripley sobe una parte boscosa.-PREGUNTADO: Al cuanto tiempo de haberle solicitado apoyo el CS. PEÑALOZA llega usted al lugar de los hechos.- CONTESTÓ: Aproximadamente a los entre 10 y 15 minutos pienso yo (…).-PREGUNTADO: Sabe usted contra qué grupo armado al margen de la ley sostuvo el combate, cuantos subversivos eran, que prendas vestían y qué armas portaban.- CONTESTÓ: En esa área delinque la cuarta cuadrilla de las FARC, por el sonido de la fusilería yo calculo que eran tres sujetos, realmente no los vi”. 

Escuchado en indagatoria el Cabo Tercero del Ejército Nacional Jesús Esneider Ordoñez Bolaños, a quien el Teniente Ordoñez Trujillo señaló en su relato como la persona que estuvo al mando de la segunda escuadra en el lugar de los hechos, señaló (Indagatoria rendida el 9 de julio de 2007, f. 197-198 del c de pruebas n°. 2): 

“PREGUNTADO: Donde se encontraba usted para la fecha del 25 de noviembre de 2006, que cargo desempeñaba y qué funciones o actividades relacionadas con el servicio estaba realizando.- CONTESTÓ: Yo salí del área el cinco de noviembre por problemas cutáneos (…).-PREGUNTADO: Por qué razón cree usted que el señor TE. ORDOÑEZ en su diligencia de indagatoria afirma que para la fecha 25 de noviembre de 2006, usted se encontraba al mando de la segunda escuadra.-CONTESTÓ: La verdad se me hace extraño, no sé”.

4.2.9. Obran en el expediente las declaraciones rendidas ante la Fiscalía General de la Nación-Unidad Local de Fiscalía de Segovia, por los señores Rogelio de Jesús Vanegas Benítez y Aura Ligia Fonnegra Areiza, hermano y compañera permanente del señor Guillermo León Benítez, al momento de las diligencias de reconocimiento de su cadáver: 

Señor Rogelio de Jesús Vanegas Benítez (Declaración rendida el 30 de noviembre de 2006, f. 19-20 del c de pruebas n°. 2):

“PREGUNTADO: Bajo la gravedad de juramento, díganos que le hace pensar que el sujeto N.N inhumado en el municipio de Remedios el día de ayer es su hermano.- CONTESTÓ: Creemos que es el, por lo que mi hermano el sábado salió de la casa por la mañana, salía hacia la vereda El Porvenir, no sé con quine vendría, iba supuestamente a liquidar una madera, hasta ahí se yo y no volvió (…).-PREGUNTADO: Tenía su hermano problemas con alguien, en caso de ser el N.N que fue inhumado, cual creen que fue la causa de la muerte.- CONTESTÓ: Él no tenía problema, pero lo que nos parece muy raro, es que él no llegó al Porvenir y nos dijeron que el Ejército había levantado a un sujeto por lo lados del Porvenir y el único desaparecido era mi hermano, por eso sospechamos más, claro que lo raro es que nos dicen que a esa persona lo encontraron de camuflado y nosotros queremos estar seguros si es nuestro hermano, pero eso son solo comentarios (…). –PREGUNTADO: El lugar de donde supuestamente el Ejército levantó un cadáver tiene otro nombre.-CONTESTÓ: Yo no sé exactamente de donde lo levantaron pero cerca está El Tigre, La Cruz, Bajitales, supuestamente dice la gente que lo vieron hasta ahí”.   

Señora Aura Ligia Fonnegra Areiza (Declaración rendida el 4 de diciembre de 2006, f. 25-26 del c de pruebas n°. 2):

“PREGUNTADO: Díganos a que se dedicó su esposo el sábado 25 de noviembre.-CONTESTÓ: Ese día venía para la Bodega a mercar, salió de la casa a las 4:00 de la mañana y lo vieron pasar por los Bajitales a las 11:000 de la mañana, y de ahí a donde los Martínez ya no lo vieron pasar ni para arriba ni para abajo, y ya nosotros lo vinimos a buscar porque ya el martes porque no nos dimos cuenta antes, el caballo en el que él se desplazaba también lo encontraron muerto, y que la silla también estaba toda picada, y que lo vistieron de militar y lo echaron para acá en helicóptero y que dijeron que era un guerrillero y que lo habían matado (…).-PREGUNTADO: Díganos como estaba vestido su esposo ese día.-CONTESTÓ: Salió con un pantalón azul y una camisa anaranjada, unas botas de caucho, traía un bolsito con la otra ropa para cambiarse en La Bodega y traía las medias y los interiores, y traía el celular porque iba a recibir una llamada de la otra hija y sus documentos.- PREGUNTADO: Díganos, porque razón estaría vestido de militar.-CONTESTÓ: Eso sí me parece muy mal hecho, porque inclusive el mismo Ejército estuvo la semana antepasada estuvo en la Oficina, pero no sé cuánto hacía que habían ido, es que uno no le pone cuidado a nada, pero el nada debía, no sé porque estarán diciendo que es guerrillero, él no era eso”.

4.10. Finalmente, se conocen las declaraciones extrajuicio surtidas por las señoras Samirna Marcela Rúa Cano y Luz Elena Ramírez, ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Remedios, en las que al ser cuestionadas acerca de si conocían al señor Guillermo León Benítez y las condiciones de su muerte, contestaron: 

Señora Samirna Marcela Rúa cano (Declaración rendida el 4 de junio de 2007, f. 145 del c de pruebas n°. 1):

“Yo si conocí al señor GUILLERMO LEÓN BENÍTEZ, no era de mi familia, lo conocí en la finca, era vecino de la finca El Tamar. Falleció violentamente el 25 de noviembre del año pasado. El fallecimiento del señor GUILLERMO LEÓN no fue registrado porque lo hicieron pasar como guerrillero y fue enterrado acá en Remedios como N.N, a él lo mató el Ejército, el venía para la Bodega de la vereda La Ratonera y a él lo mataron en el intermedio de la vereda los Bajitales”.   

Señora Luz Elena Ramírez (Declaración rendida el 4 de junio de 2007, f. 146 del c de pruebas n°. 1):

“Si lo conocí, no era de mi familia, lo conocí en la finca de don RAUL RÚA. El falleció, a él lo mataron el 25 de noviembre del año pasado, eso ocurrió en el trayecto de la finca Lejanías a los Bajitales. La muerte de él no fue registrada, a él lo trajeron los soldados, lo trajeron en helicóptero, a él lo mató el Ejército y fue enterrado como N.N. al señor GUILLERMO LEÓN BENÍTEZ lo enterraron en este municipio”.

5. ANÁLISIS JURÍDICO

A la luz de múltiples instrumentos internacionales, el derecho a la vida se consagra como la máxima garantía en un Estado, del que prohíbe su vulneración en toda circunstancia o instancia
 , así lo establece el artículo 3 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos
, el artículo 6.1 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos
, el artículo 1° de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
 y el artículo 4.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos
.  En este sentido, no cabe duda, que las ejecuciones extrajudiciales entendidas estas como privaciones arbitrarias de la vida por parte de una autoridad o agente estatal, con su complicidad o aquiescencia y al margen de un proceso judicial o en circunstancias que no configuran legítima defensa, se encuentran proscritas. Al respecto se ha sostenido
:

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.

(...)

Su carácter extrajudicial es lo que la distingue de: [i] un homicidio justificado en defensa propia, [ii] una muerte causada por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que han empleado la fuerza con arreglo a las normas internacionales, [iii] un homicidio en una situación de conflicto armado que no esté prohibido por el derecho internacional humanitario.

En un conflicto armado, aún 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. 

(…)

En lo referente al homicidio perpetrado por agentes del Estado colocando a la víctima en situación de indefensión o inferioridad, es de precisar que esta conducta se identifica con lo que en el derecho internacional de los derechos humanos recibe el nombre de ejecución extrajudicial.// Hay ejecución extrajudicial cuando individuos cuya actuación compromete la responsabilidad internacional del Estado matan a una persona en acto que representa los rasgos característicos de una privación ilegítima de la vida. Por lo tanto, para que con rigor pueda hablarse de este crimen internacional la muerte de la víctima ha de ser deliberada e injustificada.// La ejecución extrajudicial debe distinguirse, pues, de los homicidios cometidos por los servidores públicos que mataron:// a. Por imprudencia, impericia, negligencia o violación del reglamento.// b. En legítima defensa.// c. En combate dentro de un conflicto armado.// d.  Al hacer uso racional, necesario y proporcionado de la fuerza como encargados de hacer cumplir la ley
.
El tema de las ejecuciones extrajudiciales en Colombia ha sido considerado repetidamente por el Relator de las  Naciones Unidas
 para advertir que se trató de una práctica que no puede considerarse aislada, dada su frecuencia y modalidades de ejecución, precisa que lamentablemente se recurrió al homicidio premeditado de civiles inocentes ajenos al conflicto armado y en estado de indefensión, a todas luces violatorio del artículo 3 del Convenio de Ginebra, para luego presentarlos a las autoridades y a los medios de comunicación como bajas ocurridas en combate, dentro de lo que eufemísticamente ha dado en llamarse por la opinión pública “falsos positivos”: 

Con ocasión de esta investigación, en particular los casos de jóvenes reclutados en el municipio de Soacha, asesinados y presentados como integrantes de grupos insurgentes abatidos en enfrentamientos armados en regiones distintas a las de su habitual concurrencia; el informe presentado al Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 31 de marzo de 2009 señala:

“Las fuerzas de seguridad han perpetrado un elevado número de asesinatos premeditados de civiles y han presentado fraudulentamente a esos civiles como "bajas en combate". Aunque al parecer estos llamados falsos positivos no respondían a una política de Estado, tampoco fueron hechos aislados. Esos homicidios fueron cometidos por un gran número de unidades militares y en todo el país. Se produjeron porque las unidades militares se sintieron presionadas para demostrar que su lucha contra las guerrillas tenía resultados positivos a través del "número de bajas". Hubo además algunos alicientes: un sistema oficioso de incentivos ofrecidos a los soldados para que produjeran bajas y un sistema oficial de incentivos ofrecidos a los civiles para que proporcionaran información que condujera a la captura o muerte de guerrilleros. Este último sistema careció de supervisión y transparencia. En general, hubo una falta fundamental de rendición de cuentas y problemas en todas las etapas de los procesos disciplinarios y de investigación
”

De mis investigaciones se desprende claramente que los miembros de las fuerzas de seguridad de Colombia han cometido un número considerable de ejecuciones ilegales y que el cuadro sistemático de falsos positivos se ha repetido en todo el país. Ha habido demasiados asesinatos de carácter similar para caracterizarlos como incidentes aislados perpetrados por apenas algunos soldados o unidades renegados, o "manzanas podridas". Los casos de Soacha son sólo el ejemplo más conocido de esa clase de asesinatos.

Se advierte en el informe, que se trata de crímenes que responden a delitos de lesa humanidad, pues constituyen un ataque sistemático y a gran escala contra la población civil. Señaló el relator para esos delitos que si bien dichas ejecuciones extrajudiciales no parecen formar “parte de una política oficial o [que] hubiera sido ordenada por altos funcionarios del Gobierno” se trató de una práctica ejercida “en todo el país, cometida en numerosos departamentos y por un gran número de unidades militares diferentes” frente a la cual no es procedente “caracterizarlos como incidentes aislados perpetrados por apenas algunos soldados o unidades renegados, o "manzanas podridas"” (párr. 14). También señaló que “La gran escala de los ataques, el número de víctimas, las semejanzas entre las denuncias de crímenes presentadas en todo el país, la planificación y organización necesarias para cometer los asesinatos y registrarlos posteriormente como bajas en combate indican que los asesinatos de ‘falsos positivos’ equivalen a un ataque sistemático y a gran escala contra la población civil” (párr. 110).

En esta misma línea, el informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos ACNUDH
, consideró que las ejecuciones extrajudiciales constituían un “Delito de lesa humanidad por cuanto constituye un ataque “generalizado” en varias unidades militares, especialmente a nivel de brigada sobre una superficie extensa del país.” 

En virtud del referido informe y de los diferentes casos fallados en el ámbito penal y contencioso, se ha podido conocer el modus operandi y patrones coincidentes con el caso que ocupa la atención de la Sala, esto es, la muerte de personas en condición de discapacidad, enfermedad, indefensión y su presentación como miembros de grupos armados ilegales, a efecto de acreditar resultados operacionales militares, con miras a lograr estímulos y reconocimientos institucionales. 

En adición a las circunstancias comunes del caso en estudio, con los patrones identificados por el relator de las Naciones Unidas, es preciso llamar la atención sobre la fundamentación de la defensa judicial, pues se invocan razones de defensa institucional, legal y convencional, con el ánimo de señalar que las muertes responderían a mandato constitucional, en el marco del Derecho Internacional Humanitario, asunto que ha sido considerado por esta misma Sala como de especial gravedad. 

Una noción tan elemental como la aquí expuesta, esto es, hacer prevalecer el derecho a la vida, pareciera no ser clara para el Ministerio de Defensa sin perjuicio del mandato constitucional que le impone protegerla. Esa ambigüedad da lugar a que la Sala reitere que la Constitución Política y las normas del Derecho Internacional Humanitario no pueden ser utilizadas para justificar la muerte. El artículo 2 de la Carta establece que las autoridades de la República están instituidas para proteger la vida de todas las personas sin distinción. Por su parte, en los términos del artículo 217 que las Fuerzas Militares tienen la función constitucional de defender la soberanía, la integridad del territorio y el orden constitucional. Al respecto ha dicho la Corte Constitucional: 

 “Por más loable que pudiese ser la finalidad de respaldar la acción de la Fuerza Pública cuando combate los grupos políticos alzados en armas, en que, al parecer pretendió inspirarse, no se remite a duda que, en un Estado Social de Derecho ese objetivo no puede, en modo alguno, obtenerse  a costa del sacrificio de instituciones y valores supremos que son constitucionalmente prevalentes como ocurre con el derecho incondicional a exigir de parte de las autoridades, del Estado y de todos los coasociados el respeto por la vida e integridad de todos los grupos humanos en condiciones de irrestricta igualdad y su derecho a existir”.

Son numerosos los casos tantas veces advertidos de civiles dados de baja, presentados como combatientes, vestidos para el caso con prendas militares o simplemente reportados como delincuentes, para eludir las investigaciones a cargo de la justicia ordinaria, con archivos preestablecidos difundidos en orden a lograr la aceptación social.

Debe, en consecuencia, la Sala deplorar los argumentos defensivos utilizados por la demandada, así como el archivo del caso por parte de la Quinta Brigada de las Fuerzas Militares en el proceso disciplinario. Es importante resaltar que se está ante la grave violación a los derechos humanos y que de la actuación de la justicia ordinaria, se sigue proceso de indagación, según lo obrante en el plenario, sin que se conozca decisión judicial al respecto. 

Vigencia  y aplicación del Derecho  Internacional Humanitario 

El Derecho Internacional Humanitario rige en Colombia en virtud de la Ley 5 de 1960, aprobatoria de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1977 y de la Ley 171 de 1994 que aprobó el Protocolo II Adicional a los mismos Convenios.

Es importante hacer notar que, debido a la equivocada interpretación sobre el Derecho Internacional Humanitario y al temor que tiempo atrás existió sobre el reconocimiento de beligerancia, la Ley 5 entró a regir cuarenta años después, además de que se sabe que el Estado colombiano tardó en ratificar los Protocolos Adicionales. 
Fue la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 la que finalmente incorporó el Derecho Internacional Humanitario, con la aprobación de una expresa referencia en el artículo 214 sobre la imposibilidad de suspender los derechos y libertades fundamentales aún en estados de excepción: 

ARTICULO 214. Los Estados de Excepción a que se refieren los artículos anteriores se someterán a las siguientes disposiciones:

[…] 2. No podrán suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetarán las reglas del derecho internacional humanitario. Una ley estatutaria regulará las facultades del Gobierno durante los estados de excepción y establecerá los controles judiciales y las garantías para proteger los derechos, de conformidad con los tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberán ser proporcionales a la gravedad de los hechos”.

A pesar de la contundencia del referido artículo constitucional, los Protocolos I y Il Adicionales a los Convenios de Ginebra continuaron sin su debida aprobación. Sobre la base del Artículo Transitorio  58 de la Constitución, que autorizó al Gobierno para ratificar los tratados y convenios celebrados que hubiesen sido aprobados por lo menos por una de las Cámaras del Congreso, la Corte Constitucional inició de oficio el estudio previo de constitucionalidad y sentó una jurisprudencia de histórica trascendencia. 

Fue así como, mediante sentencia C-574 del 28 de octubre de 1992, se declaró exequible el Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra (aplicable a los conflictos internacionales) y el gobierno procedió a ratificarlo el 10 de septiembre de 1993.

La sentencia C-574 de 1992 no solo allanó el camino del Protocolo I sino que también lo hizo frente al Protocolo II, el que se entendió aplicable dada la vigencia de los principios del Derecho Internacional Humanitario, que el mismo desarrolla con independencia de su aprobación e incorporación dentro de la legislación doméstica. Así el Gobierno Nacional presentó el proyecto de ratificación y aprobado mediante Ley 171 el 16 de diciembre de 1994. También, la Corte Constitucional lo declaró exequible, en los términos de la sentencia C-225 del 18 de mayo de 1995, ratificado el 14 de agosto de 1995.

De las sentencias C-574 de 1992 y C-225 de 1995 vale destacar la teoría de incorporación automática de los tratados y convenios de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario y el bloque de constitucionalidad. 

Así la C-225 distinguió los requisitos de aplicabilidad del DIH, los compromisos internacionales y las disposiciones constitucionales y dejó en claro su vigencia tanto en casos de conflicto armado internacional como interno, al igual que en toda situación de conflicto social en las que se requiere proteger la dignidad humana, esto es, motines, disturbios y demás alteraciones del orden público, toda vez que la obligatoriedad del DIH permanece. Nótese que aquí la Corte es clara en poner de presente una aplicación general, no excluyente, en función de la dignidad humana, siempre que esta entre en conflicto.  
Teniendo en cuenta que la consagración constitucional del Derecho Internacional Humanitario está contenida en la regulación de los estados de excepción, que expresamente prohíbe la suspensión de los derechos y garantías fundamentales, no puede interpretarse una lógica de autorización, para el uso de la fuerza letal.

No todo lo que no está prohibido por el DIH está permitido. Esta es la conocida Cláusula Martens que constituye un principio fundacional del DIH, presente en los Convenios de Ginebra y en el Preámbulo del Protocolo II: “en los casos no previstos por el derecho vigente, la persona humana queda bajo la salvaguardia de los principios de humanidad y de las exigencias de la conciencia pública”.

El artículo 214 de la Constitución Política también debe interpretarse en armonía con el 93, según el cual, los tratados que reconocen los derechos humanos prevalecen en el orden interno, y los derechos y deberes constitucionales deben interpretarse de conformidad con los tratados de derechos humanos. Justamente es esta la correspondencia que en Colombia debe darse al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario.

Del Derecho Internacional Humanitario, como marco normativo especial no se deduce permisión o autorización para el uso de la fuerza letal, por el contrario los asociados, nacionales o no, de cualquier condición, tienen derecho a la vida y al debido proceso.  Cuestión diferente es la legítima defensa o el estado de necesidad que puedan  dar lugar a la aceptación de la muerte de un combatiente (concepto que no aplica para los conflictos armados internos); empero, no a su legalización, respecto de la cual procede el análisis  de arbitrariedad que comprende la legislación nacional e internacional, bajo un criterio de interpretación complementaria entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, acorde con la Opinión Consultiva del 9 de julio de 2004, de la Corte Internacional de Justicia. 

También, es pertinente mencionar que la Corte Europea de Derechos Humanos, en el caso Isayeva v. Russia de 2005, requirió para la aplicación del Derecho Internacional Humanitario, dentro del análisis sobre la privación del derecho a la vida, la declaración de emergencia o de ley marcial y la notificación de derogación, de conformidad con el artículo 15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, pues de lo contrario, afirmó, el paradigma de aplicación de la ley (law enforcement) habría sido el aplicable
.

En igual sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia condenatoria contra el Estado colombiano, por el caso del bombardeo de Santodomingo, de noviembre de 2012, fue clara materia de su competencia para juzgar las violaciones a los derechos humanos en situaciones de conflicto armado interno, en la vigencia de la Convención Interamericana de Derechos Humanos y en la utilización del Derecho Internacional Humanitario, como norma de interpretación complementaria a la normativa convencional. 

Con base en este criterio de interpretación complementaria –se reitera- es claro que el Derecho Internacional Humanitario no excluye las normas de derechos humanos, ni los derechos fundamentales consagrados en la Constitución Política. Vale mencionar que a la Carta se le agregó otra referencia al Derecho Internacional Humanitario, con la aprobación del Acto Legislativo No. 1 de 2015 que modificó el artículo 221 sobre Fuero Penal Militar, a efecto de imponer la formación y conocimiento adecuado en DIH.

Justamente por esta debida formación que se exige a los operadores de justicia militar, es importante llamar la atención sobre los criterios de complementariedad, participación directa en las hostilidades y función continua de combate.

Teniendo en cuenta que en los conflictos armados no internacionales el concepto de combatiente no es aplicable sino el de participación directa en las hostilidades, en la doctrina se debate sobre la condición jurídica de los miembros de los grupos armados ilegales, esto es, si se trata de civiles sujetos de protección o si pueden ser considerados objetivo militar.

El Comité Internacional de la Cruz Roja CICR, luego de una discusión académica de expertos internacionales que tardó más de seis años, publicó  un documento sobre el tema, titulado “Guía de interpretación sobre la Noción de Participación Directa en las hostilidades bajo el Derecho Internacional Humanitario”. Sobre el criterio para entender la noción de población y su posible exclusión del imperativo de protección dejó en claro que no dependían de su pertenencia o membrecía a un grupo armado ilegal, sino de su vinculación a una función continua de combate, así:

“Para los propósitos del principio de distinción en los conflictos armados internos, todas las personas que no son miembros de las fuerzas armadas del Estado o de grupos armados organizados de una parte del conflicto, son civiles y, en consecuencia, tienen derecho a la protección contra los ataques directos, a menos que  tengan una participación directa en las hostilidades y por el tiempo que dure dicha participación. En los conflictos armados no internacionales, los grupos armados organizados constituyen las fuerzas armadas de un parte no estatal del conflicto y consisten únicamente en aquellos individuos cuyas funciones son tomar parte directa en las hostilidades (función continua de combate)”
.

En este orden, igualmente desarrolló con extremo tecnicismo académico el concepto de función continua de combate y de participación directa en las hostilidades, en aplicación de los criterios de umbral de daño, causación directa y nexo beligente, con el propósito de ilustrar que el Derecho Internacional Humanitario no puede ser utilizado para justificar el uso de la fuerza letal, frente a quien es reportado como insurgente o miembro de un grupo armado ilegal.

Además de la anterior doctrina del CICR, es pertinente señalar que la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en el caso La Tablada,  sobre la condición jurídica de los miembros de los grupos armados ilegales en situación de conflicto armado interno, sostuvo que se trata de civiles excluidos de la protección general en virtud de su participación directa en las hostilidades
.

Por lo anterior, la Sala debe hacer un nuevo llamado a la demandada sobre su sujeción a la aplicación e interpretación complementaria del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, con sujeción a las normas de la Constitución Política que establecen el derecho a la vida, la prohibición de la pena de muerte y las garantías del debido proceso.

6. Consideraciones sobre el caso concreto 

De conformidad con los hechos probados, la Sala tiene por demostrado el daño invocado por los demandantes. Es decir, está debidamente acreditada la muerte violenta del señor Guillermo León Benítez en labores de patrullaje adelantado por miembros de las escuadras primera y tercera del Pelotón Bravo 1, Unidad la Fured, del Batallón de Infantería n°. 32 Pedro Justo Berrio bajo la Operación Atenea, el 25 de noviembre de 2006 en la vereda el Tigre del municipio de Remedios, departamento de Antioquia. 
Ahora, en el marco de una presunta ejecución extrajudicial, la Corte Constitucional en sentencia SU 035 de 2018, puso en evidencia reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado cuya tendencia se dirige hacia la flexibilización de los parámetros probatorios en aras de determinar la responsabilidad estatal, dada la grave vulneración a los Derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario, sostuvo la Corte
:

“(…) Paralelo a la intervención en materia penal por homicidio en persona protegida
 y en el ámbito disciplinario
 contra los agentes del Estado que en servicio y prevalidos del cumplimiento de un deber misional han incurrido en dicha conducta -v. g. los falsos positivos
-, el Consejo de Estado como máximo órgano de la jurisdicción contencioso administrativo ha construido una nutrida línea jurisprudencial en la materia, donde partiendo de la base del artículo 90 de la Carta
, le ha imputado responsabilidad al Estado por las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias de sus agentes, tomando elementos del derecho internacional, realizando un control de convencionalidad y, sobretodo, flexibilizando la valoración probatoria como lo ha admitido la Corte Interamericana de Derechos Humanos y este Tribunal tratándose de violaciones graves a los DD.HH.

55. Al respecto, el Consejo de Estado ha admitido que demostrar la omisión de los agentes de las fuerzas militares y de policía de proteger la vida de los habitantes del territorio nacional
 y de controlar a sus uniformados en el cumplimiento de la labor encomendada
, encierra dificultades probatorias porque la mayoría de ellos ocurren en circunstancias asociadas al conflicto, en lugares remotos y las víctimas son personas que se encontraban en estado de indefensión. Por ello ha flexibilizado los estándares probatorios a efecto de demostrar la responsabilidad patrimonial del Estado, aceptando, por ejemplo, que las pruebas trasladadas de procesos penales o disciplinarios, se analicen en este contexto con un rasero menor. 

(…)

58. De acuerdo con lo anterior, en el evento que haya una incompatibilidad probatoria que dé lugar a varios supuestos fácticos, “el juez deberá privilegiar racionalmente aquellas que acrediten un grado superior de probabilidad lógica o de probabilidad prevaleciente, resultado que se obtiene aplicando las reglas de la experiencia que incluyen conocimientos técnicos, leyes científicas o generalizaciones del sentido común”
.
(…)

61. En conclusión, el Consejo de Estado ha precisado que en casos de graves violaciones a los derechos humanos
 -como los falsos positivos- la prueba directa es muy difícil de obtener por las circunstancias en que ocurren, de modo que la indiciaria se erige como el elemento probatorio prevalente para determinar la responsabilidad estatal, en un ejercicio de flexibilización de los estándares probatorios”.
En consideración de lo precedente, se estableció, que i) la muerte del señor Guillermo León Benítez ocurrió en el marco de las acciones realizadas por miembros de las Fuerzas Militares pertenecientes a las escuadras primera y tercera del Pelotón Bravo 1, Unidad la Fured, del Batallón de Infantería n°. 32 Pedro Justo Berrio bajo la Operación Atenea; ii) una vez ejecutado, el antes nombrado fue señalado de pertenecer a las FARC, sin que obre en el expediente prueba alguna de este hecho y sin que los militares en sus diligencias de indagatoria hayan expresado, con razones valederas, el porqué de su afirmación; iii) según las declaraciones rendidas por familiares y conocidos, la víctima no pertenecía a grupo insurgente alguno y que, por el contrario, era conocido por su disposición al trabajo y labores del campo; iv) al momento de salir de su casa no vestía prendas privativas de las fuerzas militares, pero se encontró material de intendencia y guerra cerca al cuerpo del occiso; v) los cabos segundo y tercero Carlos Andrés Peñaloza Cuéllar  y Harby Alain Vásquez Casanova y los soldados profesionales Jorge Mario Peña Claros, Edward Erney Penagos Posso y Jhon Fredy Palomeque Perea, si bien, no certificaron el consumo del material de guerra el día de los hechos ni en el tiempo en que estuvieron en la misión, de sus indagatorias se concluye que accionaron sus armas de dotación en contra de la persona que con posterioridad sería reconocida como el señor Guillermo León Benítez; vi) los militares se encontraban en labores de patrullaje cuando el señor Benítez salió de su casa a la vereda vecina a realizar diligencias personales, sin retorno; vi) los hechos ocurrieron entre las 6:00 y 7:00 de la tarde, hora en la que lo más probable es que el señor Benítez regresara a su casa; vii) no se acreditó, de ninguna manera, el uso de armas de fuego por parte del occiso, viii) la mora en su identificación se produjo porque el levantamiento del cadáver y el proceso previo a su reconocimiento estuvo a cargo del mismo grupo de militares que causó su muerte, los cuales, el día en que fue trasladado en el helicóptero, impidieron el paso de la señora Aura Ligia Fonnegra Areiza, cuando en el proceso de búsqueda de su compañero permanente, se acercó a la zona; ix) los antecedentes operacionales y las labores de inteligencia que se presentaron como respaldo de la Operación Atenea no son exactos en determinar el lugar de situación y el grupo subversivo frente al cual se dirigía la avanzada y x) si bien no se acreditó el oficio del occiso previo al suceso, de lo narrado se evidencia que su comportamiento no obedece a un integrante de un grupo insurgente.

Dado que la Constitución y la ley otorgaron el uso legítimo de las armas a las Fuerzas Militares en Colombia y en cumplimiento de sus deberes, es esta autoridad quien debe justificar el ejercicio de su potestad; es como, según lo aportado, si bien se acreditó la emisión de la Operación Atenea, tal documento adolece de respaldo en informes de inteligencia previos y, el informe posterior a la muerte del señor Benítez -25 de noviembre de 2006-, suscrito por el Comandante del Pelotón Bravo 1, teniente Floro Andrés Ordoñez Trujillo, únicamente, da cuenta de la existencia de un presunto combate y del material militar que fue hallado en posesión del occiso, empero, se echa de menos una relación de cómo sucedieron los hechos y del material y municiones que usó el Pelotón, de lo que salta a la vista la omisión en lo referente a la muerte de un presunto integrante del grupo insurgente, incongruencia por demás ostensible en razón de su relevancia, de donde se concluye no pudo ser fundamento de la misión táctica, resultando como un hecho aislado el homicidio del señor Guillermo León Benítez. 

Ahora, en relación con las indagatorias rendidas por los militares que participaron en la muerte del señor Benítez, si bien, todas manejan una línea conductora de la forma en que sucedieron los hechos, llama la atención de la Sala lo declarado por el cabo segundo Carlos Andrés Peñaloza Cuéllar y el teniente Floro Andrés Ordoñez Trujillo –aparte 4.2.8.-.

En cuanto al cabo Peñaloza Cuéllar, en tanto las dos oportunidades en que se escuchó su relato, este no resultó coincidente, esto es así porque i) en la declaración rendida el 27 de abril de 2007 señaló que la forma en que se percató de la presencia de personas ajenas a su Pelotón fue por medio del sonido de los disparos accionados en su contra, mientras que en la segunda indagatoria, del 25 de mayo siguiente, afirmó que simplemente observó “un fogonazo” y una silueta; ii) al ser cuestionado por la manera en que encontró el cadáver del señor Benítez, en la primera oportunidad alegó que, después que cesó el cruce de fuego, caminó 150 metros y encontró una persona tendida en el piso que portaba un fusil y que por la oscuridad de la noche no lograba precisar las prendas de vestir que usaba y, en la segunda, informó que al llegar al lugar donde divisó el cuerpo, este portaba un fusil, ropa oscura, botas de caucho y un bolso en uno de sus brazos y iii) en lo relacionado con la distancia en que se encontraba de la silueta o el lugar de donde provenían los disparos en su contra, adujo, en la primera narración que se encontraban a 150/200 metros de distancia y en la posterior, que de 50 a 80 metros.

Por otra parte, en lo relacionado con el teniente Floro Andrés Ordoñez Trujillo i) al ser peguntado sobre “¿Al cuánto tiempo de haberle solicitado apoyo el CS. PEÑALOZA llega usted al lugar de los hechos? Contestó que aproximadamente se había hecho presente en la escena entre 10 y 15 minutos después, cuando, por lo contrario, los demás deponentes señalaron que este había llegado al amanecer del día siguiente y ii) afirmó en su indagatoria que el cabo tercero Jesús Esneider Ordoñez Bolaños estuvo al mando de la segunda escuadra del Pelotón Bravo 1, la noche del 25 de noviembre de 2006, cuando el mismo se encontraba incapacitado y por fuera de la operación, desde el día 5 anterior. Circunstancias y hechos que resultan sospechosos y dejan en entredicho la veracidad de las afirmaciones hechas por los militares.

De otra parte, el protocolo de necropsia fue conclusivo al dictaminar la trayectoria de los disparos que dieron muerte al señor Vargas Hernández, en el que se asienta que los 4 proyectiles fueron propinados de espaldas al occiso, esto y la indeterminación sobre el número de individuos a los que se enfrentaban, ausencia de heridos o presencia de demás involucrados, así como las contradicciones de los investigados frente a los hechos; no permite determinar con certeza la ocurrencia del enfrentamiento armado entre los miembros del Ejército e integrantes de un grupo insurgente como tampoco establecer el adecuado uso de las armas, en orden a una eventual legítima defensa, como lo afirma la demandada o de la ocurrencia de un accidente que quisieron ocultar, como lo propone en Ministerio Público.

Se concluye, entonces, del análisis de los hechos y pruebas recaudadas que el Ejército no logró probar el uso adecuado de las armas, de donde no resulta posible aceptar que la muerte del señor Benítez se produjo en un enfrentamiento contra fuerzas insurgentes, sumado a que nada indica que la víctima accionó el arma colocada junto al cadáver. Esto y las inconsistencias en la versiones de los militares que dicen habrían participado en la confrontación y la ausencia de reporte de la munición gastada por cada uno de ellos, así como la duración del alegado combate y el amparo en la misión táctica de la cual se echa de menos el respaldo investigativo. Por el contrario, se probó, que las actuaciones de los agentes de la demandada obstaculizaron la pronta y real identificación del occiso, el desinterés por el establecimiento de la verdad sobre lo ocurrido y la intención de eludir la acción de la justicia. En este sentido, no deja de preocupar que la verdad en tanto valor y derecho deja de ser el referente ético que gobierna las relaciones entre los actores, al tiempo que deja de cumplir uno de sus propósitos, pues como elemento reparador del derecho de las víctimas a ser informadas sobre lo ocurrido, deslegitima las instituciones y pone en riesgo el propio Estado democrático y de derecho, por lo que en el ámbito de las excusas públicas que deberán brindar las autoridades, para efectos de la no repetición, pondrán total cuidado de informar a las víctimas lo sucedido en relación con los hechos del 25 de noviembre de 2006. 

Con relación a lo anterior, la Sala señala que el alcance de la obligación de seguridad y protección de la población civil, dentro del contexto constitucional, tiene su concreción en las expresas obligaciones consagradas en los artículos 1 -protección de la dignidad humana-; 2 -las autoridades están instituidas para proteger a todas personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y libertades-; 217, inciso 2º -“Las Fuerzas Militares tendrán como finalidad primordial la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional”-, de la Carta Política de 1991. Normatividad que guarda concordancia con el artículo 93 constitucional, de tal manera que cabe exigir de las autoridades el deber de proteger la vida, en primer lugar y como valor definitivo.

En consecuencia, sí resulta contrario a los mandatos de los artículos 2, 29, 229 de la Carta Política, 8 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos, que las fuerzas y cuerpos del Estado adelanten procedimientos con el objetivo de aniquilar, suprimir o exterminar al “enemigo”, ya que se trata de una doctrina totalmente contraria al derecho internacional de los derechos humanos, pero especialmente opuesta al derecho internacional humanitario si se aplica estrictamente el artículo 3 común a Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional II de 1977 en sus artículos 4 y 5, con mayor razón, en casos en los que se prepara el operativo para ejecutar a civiles inocentes. 
En este punto la Sala considera necesario hacer un llamado de atención a la Nación–Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, en cuanto a que las Fuerzas Militares están instituidas para proteger la vida, bienes y honra de los ciudadanos
 y para mantener un ambiente de paz, seguridad y de orden constitucional y no para atentar contra las personas que tienen que proteger.

Asimismo, cabe reiterar que si bien el Estado puede hacer uso legítimo de su fuerza con la utilización de armas, dicha potestad debe ser el último recurso a emplear después de haber utilizado todos los medios que tenga a su alcance, respetando siempre el derecho a la dignidad humana.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (1995) respecto al uso de la fuerza estatal ha puntualizado
:

(…) está más allá de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar su propia seguridad. Tampoco puede discutirse que toda sociedad padece por las infracciones a su orden jurídico. Pero, por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que puedan ser los reos de determinados delitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercerse sin límite alguno o que el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujeción al derecho o a la moral. Ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana. 

Por las razones anteriormente expuestas, la sentencia impugnada será confirmada, dado que la Nación–Ministerio de Defensa–Ejército Nacional es administrativamente responsable por la muerte del señor Guillermo León Benítez ocurrida el 25 de noviembre de 2006, en la vereda El Tigre, del municipio de Remedios, departamento de Antioquia.
Establecida la responsabilidad, la Sala realizará la correspondiente tasación de perjuicios:

7. Liquidación de perjuicios 
Habiendo comprobado que en el sub lite existen razones para imputar a la Nación los daños sufridos, se debe fijar la cuantía de los mismos.

7.1. Perjuicios morales

A efectos de liquidar la indemnización por perjuicios morales, se tiene como base las sentencias de la Sala Plena de la Sección Tercera de 28 de agosto de 2014, en las que se fijó
: 

“Para la reparación del daño moral, en caso de muerte, se han diseñado cinco niveles de cercanía afectiva entre la víctima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados o víctimas indirectas. 

Nivel No. 1. Comprende la relación afectiva, propia de las relaciones conyugales y paterno- filiales o, en general, de los miembros de un mismo núcleo familiar (primer grado de consanguinidad, cónyuges o compañeros permanentes o estables). A este nivel corresponde el tope indemnizatorio (100 smlmv). 

Nivel No. 2. Donde se ubica la relación afectiva propia del segundo grado de consanguinidad o civil (abuelos, hermanos y nietos). A este nivel corresponde una indemnización equivalente al 50% del tope indemnizatorio. 

Nivel No. 3. Está comprendido por la relación afectiva propia del tercer grado de consanguinidad o civil. A este nivel corresponde una indemnización equivalente al 35% del tope indemnizatorio. 

Nivel No. 4. Aquí se ubica la relación afectiva propia del cuarto grado de consanguinidad o civil. A este nivel corresponde una indemnización equivalente al 25% del tope indemnizatorio. 

Nivel No. 5. Comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros damnificados). A este nivel corresponde una indemnización equivalente al 15% del tope indemnizatorio.

La siguiente tabla recoge lo expuesto:
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REPARACION DEL DAÑO MORAL EN CASO DE MUERTE 


Para los niveles 1 y 2 se requerirá la prueba del estado civil o de la convivencia de los compañeros. Para los niveles 3 y 4, además, se requerirá la prueba de la relación afectiva. Para el nivel 5 deberá ser probada la relación afectiva.

Así las cosas y pese a lo anterior, se tiene que la decisión recurrida concedió a las señoras Aura Ligia Fonnegra Areiza y Erika Patricia, Luz Dary, Yudy Alexandra y Emi Yojana Benítez Fonnegra –compañera permanente e hijas de la víctima, respectivamente- el equivalente a 150 salarios mínimos legales mensuales vigentes, por la muerte de su compañero y padre. Sumas que si bien, no responden a lo establecido en providencia de unificación, se acompasan con la regla de excepción propuesta por la misma Sección Tercera, en sentencia de la misma fecha, en aras de conceder sumas mayores a las relacionadas, en eventos que configuren graves violaciones de los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario, sin que se limite a estos, siempre que tal medida sea satisfactoriamente justificada, como en efecto se sucedió en el caso en comento. En esa oportunidad, sostuvo la Sección: 

“(...) la Sala precisa, con fines de unificación jurisprudencial, que en casos excepcionales, como los de graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, entre otros, podrá otorgarse una indemnización mayor de la señalada en los eventos descritos en la sentencia de unificación antes citada, cuando existan circunstancias debidamente probadas de una mayor intensidad y gravedad del daño moral, sin que en tales casos el monto total de la indemnización pueda superar el triple de los montos indemnizatorios fijados en dicha sentencia. Este quantum deberá motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del daño
”.  

De manera que, como quedó expuesto, la vulneración al principio de distinción y la configuración de un crimen de lesa humanidad de la que fue víctima el señor Guillermo León Benítez constituyen circunstancias de agravación que fundamentan el aumento de la condena solicitada en la demanda, tal como lo señaló el tribunal en la condena ya impuesta en primera instancia. 

Por otro lado, no se hará referencia de lo decidido respecto del perjuicio material, ya que no fue objeto de recurso de alzada. 

8. Medidas de satisfacción y no repetición
Los actores interpelan para que les sean reconocidos e indemnizados los perjuicios causados por la afectación de bienes o derechos convencional y constitucionalmente protegidos y como quiera que el sub lite versa sobre graves violaciones a los derechos humanos, amerita la necesidad del reconocimiento de medidas de satisfacción y no repetición para preservar la memoria de las víctimas y para evitar que hechos como los aquí debatidos tengan nueva ocurrencia. En este punto la Sala reiterará los planteamientos unificados de la Sala Plena de la Sección Tercera del Consejo de Estado
, según los cuales, en casos en los que se presentan graves afectaciones a las garantías esenciales de las personas, es procedente decretar todas las medidas que sean necesarias en aras de lograr la rehabilitación de las víctimas, sin que el logro de ese objetivo pueda verse perjudicado por principios de corte procesal como la congruencia, la non reformatio in pejus y la jurisdicción rogada
.

En efecto, 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.

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 la jurisprudencia del Consejo de Estado
, existen casos en los que el juez tiene la potestad de ordenar medidas que atiendan a la reparación integral del daño, aunque ello conlleve restricciones a 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 prevalecen en el orden interno
, 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”
.

De allí que se haya considerado que, en estos casos, sea posible adoptar medidas no pecuniarias de reparación integral encaminadas a la satisfacción y a la no repetición
 de las conductas que son objeto del pronunciamiento judicial.
De ello se sigue que en el sub lite, la parte demandante solicitó, como medida de reparación integral:

“Como efecto de la declaración de responsabilidad de la Nación, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, se ordene a la demandada la publicación en un periódico de amplia circulación nacional y regional, así como en una radioemisora de amplia sintonía en el departamento de Antioquia y en la emisora del Ejército que transmite para el nordeste de Antioquia, en por lo menos cinco (5) veces con intervalos no menores a 8 días, de la sentencia que declare la responsabilidad total y sin justificación que tiene el Ejército Nacional en el homicidio del señor Guillermo León Benítez”.
Empero, revisada la sentencia objeto de recurso de alzada, la Sala da cuenta que el tribunal omitió pronunciarse respecto a dicha pretensión, razón por la cual, si bien no fue apelada, nada obsta para que en esta oportunidad se conceda lo solicitado como garantía de satisfacción y de no repetición, aunado a la adopción de medidas simbólicas y reparativas, en los términos que se exponen a continuación. 
En este orden de ideas y teniendo en cuenta que, como quedó acreditado en el sub examine el señor Benítez fue presentado como miembro de las FARC, muerto en combate, cuando todo indica que no fue así, se tiene, entonces, “la reparación integral en el ámbito de los derechos humanos supone, no sólo el resarcimiento de los daños y perjuicios que se derivan, naturalmente, de una violación a las garantías de la persona, reconocidas nacional e internacionalmente, sino que también implica la búsqueda del restablecimiento del statu quo, motivo por el cual se adoptan una serie de medidas simbólicas y conmemorativas, que propenden por la restitución del núcleo esencial del derecho o derechos infringidos”
.

En tanto, las medidas de reparación integral operarán teniendo en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos, todo con el propósito de reconocer la dignidad de las víctimas, reprobar las violaciones a los derechos humanos y concretar la garantía de verdad, justicia, reparación, no repetición y las demás definidas por el derecho internacional. Para el efecto el juez, de manera oficiosa o a solicitud de parte, decretará las medidas que considere necesarias o coherentes con la magnitud de los hechos probados (Artículo 8.1 y 63.1 de la Convención Interamericana de Derechos Humanos). 
Así, teniendo en cuenta la jurisprudencia de esta corporación, en la materia, dado el deber de otorgar garantías de no repetición, cuya titularidad no corresponde a las partes procesales sino a la sociedad, se encuentra pertinente ampliar el alcance de la sentencia condenatoria, a efecto de ordenar una reparación integral, acorde con la gravedad de los hechos y su incidencia social.

En consideración a ello, para el caso concreto se determinan las siguientes medidas de reparación:

1. La Sala a título de medida de reparación integral ordenará al Ministerio de Defensa-Ejército Nacional que ofrezca disculpas públicas a los demandantes, en un acto conmemorativo, dentro de los tres meses siguientes a la ejecutoria de esta providencia, por haber causado la muerte del señor Guillermo León Benítez, en los hechos ocurridos el 25 de noviembre de 2006, en la vereda El Tigre, municipio de Remedios, departamento de Antioquia. La logística será acordada con los familiares de la víctima para definir fecha, hora y lugar en el que se adelantará el acto, de preferencia en instalaciones ajenas a las Fuerzas Militares.

2. Ordenará al Ministerio de Defensa-Ejército Nacional publicar en un periódico de amplia circulación nacional y regional, así como en una radioemisora de amplia sintonía en el departamento de Antioquia y en la emisora del Ejército que transmite para el nordeste de Antioquia, por lo menos cinco (5) veces con intervalos no menores a 8 días, una nota de prensa en la que se informe que la muerte del señor Guillermo León Benítez fue producto de una ejecución extrajudicial por actos perpetrados por los militares, en la que se incluyan excusas públicas por lo ocurrido. Así mismo se ordenará la publicación en la página web de la entidad.

3. Con el ánimo de reestablecer la memoria del occiso, en labores que deberán ser coordinadas con la Alcaldía, en cercanías a la Plaza Central del municipio de Remedios, deberá instalarse una placa de bronce en la que se incluya un texto de máximo dos mil palabras y mínimo 500, en donde se relaten las circunstancias en las que se produjo la muerte del señor Guillermo León Benítez con expresa mención de la responsabilidad de la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, para efecto de lo cual podrá tomarse como base el texto de la presente providencia. Así mismo, deberá plasmarse el compromiso de la institución de no volver a ejecutar actos como los que se narran en esta sentencia.

4. Valorar sicológicamente a los demandantes afectados por el homicidio de la víctima directa y, de ser necesario, brindar el tratamiento que corresponda, de acuerdo con sus necesidades, por profesionales especializados en tanatología.

5. Como una medida adicional, disponer el envío de la copia de la presente sentencia al Centro Nacional de Memoria Histórica, a la Jurisdicción Especial para la Paz y a la Comisión de la Verdad, con el fin de que haga parte de su registro y contribuya a la construcción histórica documental del país, a fin de preservar la memoria consciente de la violencia generada por el conflicto armado interno en Colombia y el padecimiento de sus víctimas, reforzando así la memoria colectiva de los ciudadanos.


8. Costas 

En el caso concreto no habrá condena en costas por cuanto no se cumplen los requisitos para su causación.

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 y por autoridad de la Ley.

III. R E S U E L V E

MODIFICAR la sentencia proferida el 20 de febrero de 2015  por el Tribunal Administrativo de Antioquia, en el sentido de:

Primero.- DECLARAR administrativa y patrimonialmente responsable a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional por la ejecución extrajudicial del señor Guillermo León Benítez, el 25 de noviembre de 2006, en la vereda El Tigre, municipio de Remedios, Antioquia.
Segundo.- CONDENAR a la Nación–Ministerio de Defensa–Ejercito Nacional a pagar los perjuicios morales por la muerte del señor Guillermo León Benítez en las siguientes cantidades: 

a) A favor de la señora Aura Ligia Fonnegra Areiza, en su condición de compañera permanente de la víctima, el equivalente a ciento cincuenta (150) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a la fecha de proferida esta sentencia. 

b) A favor de las señoras Erika Patricia Benítez Fonnegra, Yudy Alexandra Benítez Fonnegra, Luz Dary Benítez Fonnegra  y Emy Yojana Benítez Fonnegra, como hijas de la víctima, el equivalente a ciento cincuenta (150) salarios mínimos legales vigentes, a la fecha de proferida esta sentencia. 

Tercero.- CONDENAR a la Nación - Ministerio de Defensa – Ejército Nacional que a título de medida de reparación integral: 

1) Ofrezca disculpas públicas a los demandantes, en un acto conmemorativo, dentro de los tres meses siguientes a la ejecutoria de esta providencia, por haber causado la muerte del señor Guillermo León Benítez, en los hechos ocurridos el 25 de noviembre de 2006, en la vereda el Tigre, municipio de Remedios, departamento de Antioquia. En condiciones que deberán ser acordadas con los familiares de la víctima en lo atinente a fecha, hora y lugar en el que se adelantará el acto, de preferencia en instalaciones ajenas a las Fuerzas Militares.

2) Publique en un periódico de amplia circulación nacional y regional, así como en una radioemisora de amplia sintonía en el departamento de Antioquia y en la emisora del Ejército que transmite para el nordeste de Antioquia, en por lo menos cinco (5) veces con intervalos no menores a 8 días, de una nota de prensa en la que se informe que la muerte del señor Guillermo León Benítez fue producto de una ejecución extrajudicial por actos perpetrados por los militares, en la que se incluyan excusas públicas por lo ocurrido. Así mismo se ordenará la publicación en la página web de la entidad.
3) En labores que deberán ser coordinadas con la Alcaldía, en cercanías a la Plaza Central del municipio de Remedios, deberá instalarse una placa de bronce en la que se incluya un texto de máximo dos mil palabras y mínimo 500, en donde se relaten las circunstancias en las que se produjo la muerte del señor Guillermo León Benítez con expresa mención de la responsabilidad de la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, para efecto de lo cual podrá tomarse como base el texto de la presente providencia. Así mismo, deberá plasmarse el compromiso de la institución de no volver a ejecutar actos como el que se narra en esta sentencia.

4) Disponga la valoración sicológica de los demandantes para de ser necesario, brindarles el tratamiento que corresponda, de acuerdo con sus necesidades, por profesionales especializados en tanatología.

5) Envíe copia de la presente sentencia al Centro Nacional de Memoria Histórica y a la Jurisdicción Especial para la Paz y a la Comisión de la Verdad, con el fin de que haga parte de su registro y contribuya a la construcción histórica documental del país, a fin de preservar la memoria consiente de la violencia generada por el conflicto armado interno en Colombia y el padecimiento de sus 
Cuarto.- REMÍTASE copia a la Comisión de la Verdad de la Jurisdicción Especial para la Paz.

Quinto- Negar las demás pretensiones

Sexto.- Sin condena en costas.

Séptimo.- Para el cumplimiento de ésta sentencia se dará aplicación a los artículos 176, 177 y 178 del Código Contencioso Administrativo. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO        RAMIRO PAZOS GUERRERO

                    Presidenta de la Sala                                    Magistrado
� El 14 de octubre de 2009, en término, la apoderada de la actora solicitó adicionar como demandantes a las señoras Yudy Alexandra, Luz Dary y Emy Yojana Benítez Fonnegra y por ende, la modificación de algunas de las pretensiones y hechos de la demanda (f. 56-65, c. 1).


� Para la época en la que se interpuso la demanda -24 de noviembre de 2008-, la cuantía para que un proceso iniciado en ejercicio de la acción de reparación directa tuviera vocación de doble instancia era 500 smmlv equivalentes a la suma de $ 257´500.000, de conformidad con lo previsto en la Ley 446 de 1998, artículo 40, numeral 6º. En este caso, la pretensión de mayor valor corresponde a la indemnización por perjuicios inmateriales o extrapatrimoniales por violación de derechos fundamentales -300 salarios mínimos para cada uno de los demandantes-, de lo que se colige que se cumple con el requisito descrito.


� Artículos 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nación y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente Pacto podrán adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situación, suspendan las obligaciones contraídas en virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demás obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrañen discriminación alguna fundada únicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religión u origen social.// 2. La disposición precedente no autoriza suspensión alguna de los artículos 6 [derecho a la vida], 7, 8 (párrafos 1 y 2), 11, 15, 16 y 18. (...)


Artículo 27 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. 1. En caso de guerra, de peligro público o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste podrá adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situación, suspendan las obligaciones contraídas en virtud de esta Convención, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demás obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrañen discriminación alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religión u origen social.// 2. La disposición precedente no autoriza la suspensión de los derechos determinados en los siguientes artículos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Jurídica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibición de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religión); 17 (Protección a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Niño); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Políticos), ni de las garantías judiciales indispensables para la protección de tales derechos (...).


� Artículo 3 Declaración Universal de los Derechos Humanos. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estará protegido por la ley. Nadie podrá ser privado de la vida arbitrariamente (...).


� Artículo 6.1 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Políticos. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estará protegido por la ley. Nadie podrá ser privado de la vida arbitrariamente (...).


� Artículo 1 de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.


� Artículo 4.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. 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 (...).


� Ver también sentencia de 30 de noviembre de 2017, Sección Tercera Subsección B, exp. (54397). C.P. Danilo Rojas Betancourth.


� Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, intervención en el “Conversatorio sobre justicia penal militar organizado por el Comité Institucional de derechos humanos y derecho internacional humanitario”, celebrado en Medellín el 14 de septiembre de 2005.


� Informe dirigido a la Asamblea General de la ONU por el Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, Philip Alston, presentado por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, 14 periodo de sesiones, Tema 3 de la agenda, “Promoción y protección de todos los derechos humanos, civiles, políticos, económicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo”, distribuido al público el 31 de marzo de 2010.


� Informe del Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, Philip Alston, al Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de las Naciones Unidas en su 14º período de sesiones, 31 de marzo de 2010. A/HRC/14/24/Add.2 


� Ibíd pag 9 punto 14.


� Informe del año 2007, en Informe intermedio de la fiscalía de la CPI, párr. 106, p. 35.


� Corte Constitucional, Sentencia C-177 DE 2001 MP Fabio Morón


� Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Isayeva v. Russia. 24 de febrero de 2005.





� Comité Internacional de la Cruz Roja, Guía para Interpretar la Noción de Participación Directa en las Hostilidades según el Derecho Internacional Humanitario, 2009. Resaltado fuera de texto.


� Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Reporte 55/97, Case 11.137, Juan Carlos Abella v. Argentina, 18 Noviembre 1997. (Más conocido como Caso Tablada).


También,  la Corte Suprema de Justicia de Israel  se pronunció sobre la condición de civiles de los miembros de grupos armados ilegales y descartó la existencia de una categoría de “combatientes ilegales”, invocaba por el Gobierno. Para la Corte de Israel, al igual que para la Comisión Interamericana, el criterio determinante  para excluir de protección a una persona no es su pertenencia al grupo armado ilegal sino su participación directa en las hostilidades. Corte Suprema de Justicia de Israel. Public Committee against Torture in Israel v. Government of Israel. Caso No. HCJ 769/02, 13 de diciembre de 2006. Recuperado de � HYPERLINK "http://elyon1.court.gov.il/files_eng/02/690/007/A34/02007690.a34.pdf" \t "_top" �http://elyon1.court.gov.il/files_eng/02/690/007/A34/02007690.a34.pdf�.


� Corte Constitucional, sentencia SU 035 del 3 de mayo de 2018. MP. José Fernando Reyes Cuartas.


� Código Penal (Ley 599 de 2000), artículo 135.


� Ley 734 de 2002, artículo 48 y concordantes y Ley 836 de 2003, artículos 56 y ss.


� Concretamente, la jurisprudencia sobre los denominados falsos positivos se encuentra en las sentencias de 18 de mayo de 2017, Exp. 41511; 13 de marzo de 2017, Exp. 47892; 14 de junio de 2016, Exp. 35029; 1.º de abril de 2016, Exp. 46028; 25 de febrero de 2016, Exp. 49798; 26 de junio de 2015, Exp. 35752; 26 de junio de 2015, Exp. 34749; 15 de abril de 2015, Exp. 30860; 26 de febrero de 2015, Exp. 28666; 26 de junio de 2014, Exp. 24724; 30 de abril de 2014, Exp. 28075; 6 de diciembre de 2013, Exp. 26669; 27 de septiembre de 2013, Exp. 19886; 11 de septiembre de 2013, Exp. 20601; 5 de abril de 2013, Exp. 24984; 29 de octubre de 2012, Exp. 21377; 9 de mayo de 2012, exp. 22891; 11 de febrero de 2009, Exp. 16641; 9 de junio de 2005, Exp. 15129; 19 de abril de 2001, Exp. 11940; y  16 de febrero de 2001, Exp. 12936, entre otras.


� “El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas”.


� PAZOS GUERRERO, Ramiro y otro. Graves violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario: Jurisprudencia básica del Consejo de Estado desde 1916, Bogotá, Consejo de Estado, Imprenta Nacional de Colombia, 2017, pp. 101-166.


� Al respecto el Consejo de Estado ha concluido que “el cúmulo de casos sobre ejecuciones extrajudiciales u homicidios en persona protegida, o los mal denominados falsos positivos, pone de presente una falla sistemática y estructural relacionada con la comisión de tales violaciones graves a derechos humanos y/o al derecho internacional humanitario por parte de la Fuerza Pública del Estado colombiano, aunada a la ausencia de un riguroso control dentro de la institución militar, tanto en el proceso de incorporación a la institución, como en la permanencia y en el funcionamiento o ejercicio de funciones por parte de los miembros de la Fuerza Pública, falencias éstas que debilitan la institución militar y que dificultan su adecuado accionar en pos de cumplir con el cometido que le es propio, de paso, se pierde legitimidad y se compromete la estabilidad misma del Estado y de la sociedad”. Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 14 de julio de 2016, Exp. 35029.





� Conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado� la responsabilidad civil extracontractual del Estado imputada a título de falla en el servicio por omisión en el deber de ejercer control sobre el comportamiento y actuar de su personal “todo ello con el fin de evitar que los hombres e instrumentos perviertan el servicio a ellos encomendado, como en este evento aconteció. Preocupa profundamente a la Sala el crecido número de casos en los cuales miembros de la Fuerza Pública encubren bajo la apariencia de muertos en combate, homicidios que obedecen a diversas circunstancias distintas a esa, la de un combate, por lo cual debe decirse que se trata de una práctica sistemática y generalizada en materia de violaciones graves a derechos humanos. En efecto, la Sección Tercera del Consejo de Estado ha debido condenar en diversas ocasiones a la Nación - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, por víctimas del conflicto armado que, inexplicablemente, perdieron la vida en presuntos operativos militares o en imaginarios combates con grupos organizados al margen de la ley, que al examinarse los hechos, estos muestran otras realidades nacidas de los excesos de la guerra y de una lógica aborrecible que encuentra enemigos en quienes solamente son civiles que habitan en los lugares de conflicto”. Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 27 de abril de 2016, Exp. 00479-11.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 9 de octubre del 2014, Exp. 20411.


� Al respecto, pueden consultarse las sentencias sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, cuyas decisiones se han basado esencialmente en indicios, por ejemplo, los fallos de 1 de junio de 2017, Exp. 51623; 24 de mayo de 2017, Exp. 49358; 23 de marzo de 2017, Exp. 50941; 14 de julio de 2016, Exp. 35029; 5 de abril de 2016, Exp. 24984; 26 de junio de 2015, Exp. 34749; 26 de junio de 2014, Exp. 24724; 11 de septiembre del 2013, Exp. 20601; 13 de marzo del 2013, Exp. 21359; 29 de marzo del 2012, Exp. 21380; 11 de febrero de 2009, Rad. 16641; y 9 de julio de 2005, Exp. 15129.


� Según el artículo 2 de la Constitución Política.


� Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corteidh) caso Neira Alegría y otros vs. Perú, sentencia del 19 de enero de 1995.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 28 de agosto de 2014. C.P.  Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Exp. 26.251. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 28 de agosto de 2014 C.P. Ramiro Pazos Guerrero. Exp. 32988


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera –en pleno–, sentencia del 11 de septiembre de 2013, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicación n.º 41001-23-31-000-1994-07654-01 (20601), actor: María del Carmen Chacón y otros, demandado: Ministerio de Defensa-Ejército Nacional.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 26 de junio de 2014, C. P. Danilo Rojas Betancourth, rad. 24.724.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias de 21 de febrero de 2001, exp. 20046, C.P. Mauricio Fajardo Gómez; de 26 de marzo de 2009, exp. 17.794, 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, inhumanas 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 prevalezca en el orden interno –en resultado de integrarse al bloque de constitucionalidad como lo ha entendido la Corte Constitucional- es necesario que se refiera a derechos ya reconocidos en la propia Constitución.  Siendo así, se entiende que los tratados mencionados prevalecen en el orden interno, debido a que el derecho de las víctimas de hechos delictivos a la reparación, se encuentra expresamente estipulado 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.


� La Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, mediante Resolución 2005/35 del 19 de abril de 2005, adoptó los “Principios y directrices básicos sobre el derechos de las víctimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves al derecho internacional humanitario  a interponer recursos y obtener reparaciones”, y en el capítulo IX de dicha resolución –“Reparación de los daños sufridos”- consagró las medidas encaminadas a la satisfacción –numeral 22- y a las garantías de no repetición –numeral 23-. Las primeras están relacionadas con la cesación de violaciones continuadas y la consecución de la verdad sobre los hechos para su divulgación. Las segundas están relacionadas con las medidas que deben adoptar los Estados para que no queden impunes las faltas cometidas por sus agentes. Dichos principios fueron adoptados por la Asamblea General de dicho organismo mediante Resolución 60/147 de 16 de diciembre de 2005. 


� Sentencia de 20 de febrero de 2008, expediente 16996, C.P. Enrique Gil Botero. En igual sentido, se puede consultar la sentencia de 21 de febrero de 2011, expediente 20046, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.





