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

[L]a Sala tiene por demostrado el daño invocado por los demandantes. Es decir, está debidamente acreditada la muerte violenta del señor Álix Fabián Vargas Hernández en labores de patrullaje adelantado por miembros de Batallón Silva Plazas el 8 de agosto de 2008, en el municipio de Onzaga, departamento de Santander. (…) 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 Vargas Hernández 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: 68001-23-31-000-2010-00758-01(53989)
Actor: YEIMY PAOLA VARGAS HERNÁNDEZ Y OTROS
Demandado: NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL
Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA
Resuelve la Sala el recurso de apelación interpuesto por las partes contra sentencia del 16 de septiembre de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, que accedió parcialmente a las pretensiones.

ANTECEDENTES

1. Pretensiones

El 23 de septiembre de 2010, ante el Tribunal Administrativo de Santander, los señores Ilba María Hernández Correa
, Sandra Liliana, Yeimi Paola y Diana Marcela Vargas Hernández presentaron demanda de reparación directa contra la Nación-Ministerio de Defensa–Ejército Nacional para que se les declare responsables por los perjuicios materiales y morales causados con ocasión de la muerte del señor Álix Fabián Vargas Hernández, en los hechos ocurridos el 8 de agosto de 2008, en el municipio de Onzaga, departamento de Santander.
Solicitaron las siguientes declaraciones y condenas:

“Primera: Que se declare que la Nación colombiana, el Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, son responsables administrativa y solidariamente de todos los daños y perjuicios tanto materiales como inmateriales ocasionados a la señora Ilba María Hernández Correa, madre de la víctima, la señora Sandra Liliana Vargas Hernández, hermana de la víctima, la señora Yeimi Paola Vargas Hernández [sic], hermana de la víctima y la señorita Diana Marcela Vargas Hernández, hermana de la víctima, por el homicidio del señor Aliz Fabián Vargas Hernández en hechos ocurridos el 8 de agosto de 2008 en la vereda Susa del municipio de Onzaga, departamento de Santander por miembros de la Fuerza Pública adscritos al grupo de Caballería Mecanizado No. 1 General José Miguel Silva.

Segunda: Que como consecuencia de la declaración de responsabilidad de la Nación colombiana, el Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, se obligue a pagarle a todos y cada uno de los demandantes por concepto d daños o perjuicios morales subjetivos lo siguiente:

A su madre: 

· Ilba María Hernández Correa, en calidad de madre de la víctima, la suma de ciento ochenta salarios mínimos mensuales legales vigentes (180 S.M.M.L.V.)

A sus hermanas: 

· Sandra Liliana Vargas Hernández, en calidad de hermana de la víctima, la suma de ciento ochenta salarios mínimos mensuales legales vigentes (180 S.M.M.L.V.)

· Yeimi Paola Vargas Hernández [sic], en calidad de hermana de la víctima, la suma de ciento ochenta salarios mínimos mensuales legales vigentes (180 S.M.M.L.V.)

· Diana Marcela Vargas Hernández, en calidad de hermana de la víctima, la suma de ciento ochenta salarios mínimos mensuales legales vigentes (180 S.M.M.L.V.)

Lo anterior da lugar a un total de setecientos veinte salarios mínimos mensuales legales vigentes (720 S.M.M.L.V.) por concepto de daños o perjuicios morales subjetivos.

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

Tercera: Que como consecuencia de la declaración de responsabilidad de la Nación colombiana, el Ministerio de Defensa-Ejército Nacional; se obligue a pagarle a todos y cada uno de los solicitantes de la conciliación por concepto de perjuicios materiales o patrimoniales los que se demuestren en el curso del proceso, padecidos y futuros por los demandantes. La condena de los perjuicios materiales se hará en la cuantía que resulte de las bases demostradas en este proceso, reajustada a la fecha de ejecutoria de la sentencia que la imponga. Igualmente pagará los intereses compensatorios de las sumas que por este concepto se impongan, desde el día 8 de octubre de 2008 hasta el momento de la sentencia. Coetáneo a lo anterior, los demandados pagarán los intereses moratorios sobre las sumas condenadas desde la ejecutoria del fallo hasta el día anterior al que se verifique efectivamente el pago.

Los perjuicios materiales son: doscientos seis millones seiscientos veintidós mil pesos MCTE ($206.6222.000,oo) por concepto de daños o perjuicios materiales a favor de la familia Vargas Hernández.

Cuarta: Que como consecuencia de la declaración de responsabilidad de la Nación colombiana, el Ministerio de Defensa-Ejército Nacional; se obligue a pagarle a todos y cada uno de los demandantes por concepto de daño a la vida en relación, la suma de 200 salarios mínimos legales mensuales vigentes.

A su madre: 

· Ilba María Hernández Correa, en calidad de madre de la víctima, la suma de doscientos salarios mínimos mensuales legales vigentes (200 S.M.M.L.V.)

A sus hermanas: 

· Sandra Liliana Vargas Hernández, en calidad de hermana de la víctima, la suma de doscientos salarios mínimos mensuales legales vigentes (200 S.M.M.L.V.)

· Yeimi Paola Vargas Hernández [sic], en calidad de hermana de la víctima, la suma de doscientos salarios mínimos mensuales legales vigentes (200 S.M.M.L.V.)

· Diana Marcela Vargas Hernández, en calidad de hermana de la víctima, la suma de doscientos salarios mínimos mensuales legales vigentes (200 S.M.M.L.V.)

Lo anterior da lugar a un total de ochocientos salarios mínimos mensuales legales vigentes (800 S.M.M.L.V.) por concepto de daño a la vida en relación.

La liquidación por concepto de daño a la vida de relación se hará con base en el salario mínimo mensual legal vigente al momento de la ejecutoria del fallo.

Quinta: Que como consecuencia de la declaración de responsabilidad de la Nación colombiana, el Ministerio de Defensa-Ejército Nacional; se obligue a pagarle a todos y cada uno de los demandantes por concepto de perjuicio extrapatrimonial por violación a los Derechos Humanos (tales como el derecho a la vida, el derecho a no ser desaparecido forzadamente, el derecho a la integridad personal, el derecho a la libertad y el derecho a la familia), el monto de 100 S.M.M.L.V. por cada derecho conculcado de esta manera: 

A su madre: 

· Ilba María Hernández Correa, en calidad de madre de la víctima, la suma de quinientos salarios mínimos mensuales legales vigentes (500 S.M.M.L.V.)

A sus hermanas: 

· Sandra Liliana Vargas Hernández, en calidad de hermana de la víctima, la suma de quinientos salarios mínimos mensuales legales vigentes (500 S.M.M.L.V.)

· Yeimi Paola Vargas Hernández [sic], en calidad de hermana de la víctima, la suma de quinientos salarios mínimos mensuales legales vigentes (500 S.M.M.L.V.)

· Diana Marcela Vargas Hernández, en calidad de hermana de la víctima, la suma de quinientos salarios mínimos mensuales legales vigentes (500 S.M.M.L.V.)

Lo anterior da lugar a un total de dos mil salarios mínimos mensuales legales vigentes (2.000 S.M.M.L.V.) por concepto de perjuicio extrapatrimonial por violación a los Derechos Humanos a la vida, a no ser desaparecido forzadamente, a la integridad personal, a la libertad y a la familia, que deberían ser liquidados con base en el salarios mínimo mensual legal vigente al momento de la ejecutoria de la sentencia. 

Sexta: Las sumas a que resulte obligada la Nación colombiana, el Ministerio de Defensa-Ejército Nacional; serán actualizadas de conformidad con lo previsto en el artículo 178 del C.C.A. y se reconocerán los intereses legales liquidados conforme la variación promedio mensual del índice de precios al consumidor, desde la fecha de ocurrencia de los hechos hasta cuando se dé cumplimiento de la sentencia, es decir, el pago efectivo de esta suma por parte de las autoridades responsables.

Séptima: La Nación colombiana, el Ministerio de Defensa-Ejército Nacional; dará cumplimiento a la sentencia que ponga fin a este proceso en los términos de los artículo 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo”. 

2. Fundamentos de hecho

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

2.1 El señor Álix Fabian Vargas Hernández, para agosto de 2008, tenía su residencia en la ciudad de Tunja, capital del departamento de Boyacá, donde “trabajaba como ayudante de despachos de los buses y hacía el aseo en un asadero y piqueteadero ubicado frente al Terminal”. Siendo el 30 de julio anterior la última vez que fue visto con vida.

2.2 Según la información recolectada por la familia de la víctima en el Terminal de buses, el 1 de agosto de 2008, la víctima fue visto junto con un grupo de jóvenes y un “sujeto conocido en el sector por ofrecer trabajos bien remunerados en otras zonas del país por un término de quince días”.

2.3 Tras meses sin establecer contacto con el señor Vargas Hernández, sus familiares acudieron a la Fiscalía General de la Nación para interponer denuncia por desaparición forzada. El 11 de noviembre de 2008, les fue informado que una persona que correspondía a las señas físicas suministradas y que, en un principio, fue identificada con el nombre de Carlos Alonso Téllez Gómez
, fue hallada muerta en la vereda Susa, jurisdicción del municipio de Onzaga, departamento de Santander, luego de un presunto enfrentamiento con la fuerza pública, el 8 de agosto de 2008.

2.4 Realizada la prueba dactiloscópica, se estableció la identidad del occiso con el nombre de Álix Fabián Vargas Hernández y el Juez 35 de Instrucción Penal Militar ordenó la corrección de los registros civiles. 

2.5 Llaman la atención los actores sobre la presunta comisión del delito de homicidio por parte del Ejército Nacional, como quiera que la víctima fue encontrada desarmada y sola, aunado a “que usaba guantes gruesos, de lana con los cuales se dificultaría disparar o sostener un arma corta, igualmente, que era imposible sostener una hipótesis de una muerte en combate, dado que (...) era ostensible que la víctima se encontraba en franca desventaja militar frente a la tropa”. 

2.6 El 17 de noviembre de 2008, con ocasión del Consejo Comunitario adelantado en el SENA, en la ciudad de Bogotá, la señora Yeimy Paola Vargas, en conversación telefónica con el Presidente de la República, pública y transmitida en directo por los medios de comunicación; manifestó su angustia dada la carencia de recursos económicos para atender los gastos de exhumación del cadáver y transporte de su hermano hasta la ciudad de Bogotá, lugar de residencia familiar. El Presidente afirmó tener conocimiento de la situación, incluso mencionó que se trataba del señor Carlos Alfonso Téllez, sin que se diera respuesta al particular. 

2.7 En los días siguientes, la familia Vargas Hernández recibió numerosas llamadas telefónicas, por personas que aseguraron pertenecer al Ejército Nacional, en las que solicitaron programar un encuentro para discutir acerca de la muerte del señor Álix Fabián, petición a la que se negaron. A partir de ese momento, los hostigamientos y los seguimientos a los integrantes de la familiar se hicieron más frecuentes. 

2.8 Finalmente, la exhumación del cadáver tuvo lugar el 23 de noviembre siguiente. Se entregó el cuerpo del occiso a su familia y las honras fúnebres se llevaron a cabo en la ciudad de Bogota.

3. Intervención pasiva

La Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional se opuso a las pretensiones y propuso como excepción de culpa exclusiva de la víctima. Sostuvo que la muerte del señor Vargas Hernández se produjo en misión táctica de neutralización n°. 48 “Jinete 6”, desarrollada por el grupo de caballería mecanizado n°. 1 adscrito al batallón General José Miguel Silva Plazas, “con el fin de capturar y en el caso de resistencia armada ejercer EL DERECHO A LA LEGÍTIMA DEFENSA CONFORME LAS NORMAS LEGALES CONTRA 03 (tres) miembros de la Comisión de finanzas de la Cuadrilla José Ardila pinilla en las ONT-ELN”, quienes presuntamente delinquían y robustecían las finanzas del grupo armado mediante el hurto de ganado, extorsión y amenazas a los vecinos del sector.

Puso de presente que la entidad obró en cumplimiento de su deber constitucional y legal de brindar protección y seguridad a la población colombiana, al tiempo asegura que el uso de la fuerza se encuentra justificado dada la hostilidad del grupo armado. Además que al realizar el registro se encontró abundante material de intendencia y equipos de alta tecnología miliar. 

Resaltó que para ser procedente la declaratoria de responsabilidad del Estado por falla en el servicio, además de la existencia de la obligación legal, la omisión en su cumplimiento y el daño antijurídico, debe acreditarse la relación de causalidad que dio origen a este último, circunstancia que el presente no se cumple toda vez que la conducta contraria a la ley, por parte de la víctima, fue la causa eficiente del menoscabo.

4. Alegatos de conclusión 

4.1 La parte actora insistió en que la muerte del señor Álix Fabián Vargas Hernández ocurrió en un contexto en el que las ejecuciones extrajudiciales era una práctica generalizada y sistemática, perpetradas por funcionarios públicos, en particular integrantes de las fuerzas militares, constituyéndose así en una grave violación a los derechos humanos. Aducen que esos sucesos se incrementaron en el desarrollo de la política de seguridad democrática, con la adopción de instrumentos que promovieron incentivos de distinta naturaleza por resultados operativos, a saber la circular 29 del 17 de noviembre de 2005, expedida por el Ministerio de Defensa y el Decreto 1400 del 5 de mayo del mismo año mediante el cual se creó la Bonificación de Operaciones de Importancia Nacional –BOINA-, por la Presidencia de la República; además del alto grado de impunidad en las investigaciones debido a que las órdenes de operaciones son amparadas bajo formalidades legales, pese a la evidente alteración de la escena del crimen. 

Destacó la configuración de falla en el servicio por parte de la entidad, en tratándose de una ejecución extrajudicial dada la inconsistencia de las declaraciones rendidas por los militares involucrados en la operación y los hallazgos en la escena del crimen, acorde con los cuales no resulta posible concluir la posesión como tampoco el uso del arma por parte de la víctima. Además de la probada reputación honorable del señor Vargas Hernández. 

4.2 La Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional reiteró los argumentos de su defensa. Agregó que la actuación de los militares se respaldó en la orden de operaciones Jinete y que, por lo mismo, la “autoridad disciplinaria competente” se abstuvo de formular cargos dentro de la investigación identificada con el radicado 002-2008, adelantada por los hechos ocurridos el 8 de agosto de 2008, como quiera que el suceso “estu[vo] amparado[s] por verdaderas causales destructivas de antijuridicidad y en cumplimiento exclusivo de un deber legal”. 

4.3 El Ministerio Público no rindió concepto.

5. Sentencia de primera instancia 

El Tribunal Administrativo de Santander, Subsección de Descongestión, mediante sentencia del 16 de septiembre de 2014, accedió parcialmente a las pretensiones. Declaró la responsabilidad de la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional por la muerte del señor Vargas Hernández comoquiera que no encontró acreditada la excepción de culpa exclusiva de la víctima y por el contrario fue evidente el uso desmedido de la fuerza en una situación que no acarreaba amenaza de magnitud contra la fuerza pública. Sostuvo:

“(...) no obstante que en el lugar de los hechos fueron hallados elementos de guerra, entre ellos una pistola Browing calibre 7.65 mm apta para ser disparada, una granada, dos morteros de campaña, la ubicación de los mismos respecto de la posición del cadáver del prenombrado VARGAS HERNÁNDEZ, se estableció a una distancia de 11 metros, es decir, bastante retirados de quien se dice que los portaba, lo que lleva a inferir que no se probó que dicho material de guerra era cargado o fue utilizado por ÁLIX FABIÁN VARGAS HERNÁNDEZ momentos antes de morir por el impacto de 9 de los 37 proyectiles provenientes de las armas de fuego de dotación oficial.

A lo anterior se aúna: 

· No obstante que la pistola Browing calibre 7.65 mm (...) era apta para ser utilizada, también lo es que no se probó que el momento el occiso disparó arma de fuego alguna, pues además de que técnicamente no le pudo practicar la toma de residuos de disparo, tampoco se probó que el arma fue accionada ese día (...)

· No hay equilibrio alguno entre los 37 disparos que según el comandante del escuadrón Alazán 3 efectuaron los integrantes del mismo, del cual 9 impactaron al hoy obitado ÁLIX FABIÁN VARGAS HERNÁNDEZ, y cero disparos de la pistola que supuestamente portaba (...)”.

En cuanto a la reparación de perjuicios, el a quo concedió a la señora Ilba María Hernández Correa la suma equivalente a 100 smlmv, a las señoras Sandra Liliana, Yeimy Paola y Diana Marcela Vargas Hernández 50 smlmv, a cada una, por concepto de perjuicios morales. Como medidas de satisfacción ordenó i) al Ministerio de Defensa publicar la parte motiva y resolutiva de la providencia condenatoria en todos los Batallones y Brigadas de la Segunda División del Ejército Nacional, así como en la página web de la entidad; ii) con el consentimiento de los actores, adelantar un acto público en el que el Ejército Nacional reconozca la responsabilidad sobre los hechos ocurridos en 8 de agosto de 2008, en el corregimiento de Susa, municipio de Onzaga y ofrezca escusas públicas a la familia del occiso, señalando que “no ocurrió en el marco de una confrontación armada con grupos armados al margen de la ley, sino que fue un abuso de poder de las armas oficiales entregadas a los soldados de Colombia para la defensa de los derechos de sus conciudadanos y no para vulnerar sus derechos” y iii) la publicación en un periódico de amplia circulación nacional, a cargo del Ministerio de Defensa, una fotografía del acto público antes mencionado acompañada con el ofrecimiento de disculpas públicas. El Tribunal negó las demás pretensiones. 

6. Recurso de apelación 

6.1. La parte actora impugna la decisión. Solicita se revoque parcialmente en lo atinente a la tasación de perjuicios de orden inmaterial, en el sentido de reconocer la mayor afectación moral que amerita excepcionar respecto del monto máximo concedido como indemnización por daño moral, así como se incluya la reparación por concepto de daño a bienes convencional y constitucionalmente protegidos, más si se considera que “i)la muerte fue causada por quienes tenían la obligación constitucional y legal de garantizar su protección, generando con ello una profunda desconfianza en las instituciones públicas; ii) estuvo precedida de su desaparición forzada, hecho que comporta una múltiple lesión de derechos fundamentales; y iii) la investigación de los hechos fue asumida en principio por la jurisdicción penal militar, quien no es el juez natural en casos como el presente, y que configura un menoscabo de las garantías de acceso a la justicia de las víctimas”. 

6.2 La Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional insistió en los argumentos expuestos en la contestación, esto es en la legítima actuación en el marco de la misión táctica de neutralización n°. 048 “Jinete 6”, de lo que da cuenta el informe de patrullaje del resultado de la operación en la que murió “un sujeto, en combate, quien se le encontró abundante material de intendencia y/o guerra y equipos de alta tecnología”, actuación que se enmarcó en el cumplimiento de los deberes y derechos de naturaleza legal y constitucional. Siendo así, se configuró la excepción de responsabilidad estatal consistente en la culpa exclusiva y determinante de la víctima.

Por otro lado, discute la valoración probatoria adelantada por el a quo ya que la declaratoria de responsabilidad se fundó en indicios extraídos de una investigación disciplinaria archivada, sin el debido respaldo y análisis del contexto y circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se realizó la operación.

7. Alegaciones finales 

7.1 Los demandantes guardaron silencio.

7.2 La Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional dirige sus alegaciones finales a señalar inconsistencias en el análisis probatorio efectuado por el Tribunal, al tiempo que controvierte los indicios sobre manipulación de la escena de los hechos, si se considera que las autoridades siguieron los protocolos forenses para garantizar la cadena de custodia. Reitera que los integrantes de la fuerza armada obraron en cumplimiento de los deberes impuestos en los artículo 2, 4, 9 y 217 de la Constitución Política para preservar el orden público y la soberanía nacional, dado que la víctima portaba un arma de fuego, sin salvoconducto, sumado a su reacción violenta, de donde no queda sino concluir que dio lugar al daño cuya reparación se reclama,

7.3 El Ministerio Público manifestó la pertinencia de la decisión proferida por el a quo, por lo que solicitó su confirmación. Respecto de la responsabilidad de la demandada descarta la ausencia de elementos probatorios que permitieran concluir que el acusado accionara el arma con la que fue encontrado, de manera que el ataque por parte de los militares se tornó en desproporcionado, más si se considera el número de efectivos que intervino en la operación. Por lo que concluyó la infracción a los deberes de seguridad y uso proporcionado de las armas del Ejército Nacional.

Por otro lado, no acompañó la pretensión de los demandantes encaminada a elevar el monto de los perjuicios reconocidos, comoquiera que estos se adecúan a los parámetros establecidos en sentencia de unificación de la Sección Tercera de la corporación, proferida el 28 de agosto de 2014, en relación con la indemnización por daño moral. En lo que respecta a la violación de derechos y bienes convencional y constitucionalmente amprados, señaló que solo pueden ser concedidos a la víctima directa.

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 Santander, 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 Álix Fabián Vargas Hernández, en la operación militar “Jinete 6” por parte de miembros del Ejército Nacional.

Ahora, si bien los hechos que se estudian en el presente caso datan del 8 de agosto de 2008, es pertinente anotar que conforme el inciso 2 del numeral 8 de la norma en cita
, solo fue hasta el 12 de noviembre de 2008, que mediante reconocimiento de Dactiloscopia Forense del Instituto Nacional de Medicina Legal, los demandantes tuvieron certeza del paradero de su familiar desaparecido, quien en principio fue identificado con el nombre de Carlos Alonso Téllez Gómez. Siendo así y dado que la demandas de la referencia se presentó el día 23 de septiembre de 2010
, advierte la Sala que esta fue instaurada en el término bienal de caducidad, previsto en el art. 136 del C.C.A., de manera 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 del señor Álix Fabián Vargas Hernández, ocurrida el 8 de agosto de 2008, en el municipio Onzaga (Santander), es imputable a la Nación–Ministerio de Defensa–Ejército Nacional, teniendo en cuenta que esta entidad 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 las 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 por la presunta comisión del delito de homicidio en persona protegida, que adelantó la Fiscalía 65 Especializada Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario en contra de los militares involucrados en los hechos que produjeron la muerte del señor Vargas Hernández. 

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 del proceso penal, 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 acreditó que la muerte de un sujeto, señalado de pertenecer a ELN, el 8 de agosto de 2008 en la vereda Susa, jurisdicción del municipio de Onzaga, departamento de Santander, según de cuenta la inspección técnica a cadáver suscrita por el jefe de grupo de la Policía Judicial en el caso identificado con n°. 686796000153200600225, a las 9:30 de la mañana por la Fiscalía Tercera Seccional San Gil -f. 142-149 c.2-, se lee:

“Descripción del lugar de la diligencia 

Vía Onzaga, corregimiento Susa km 16 + 700 mts; 200 metros antes del Alto de la Virgen en zona Boscosa, sobre el lecho de una quebrada y a una distancia aproximada de 11 metros se encuentra el cuerpo sin vida de sexo masculino, el cual presenta (ilegible) orificio pecho, se precedió a realizar registro fotográfico, elaboración bosquejo planimétrico, toma de necrodactilia, a una distancia aproximada de 25 metros se encontraron las siguientes evidencias: evidencia n°. 2 pistola marca Browning Arms Company serie BDA380425B736388, calibre 7,65 mm, con un proveedor con cuatro (04) cartuchos y un (01) radio marca ICOM ref. IC-T7H serial 30066171; evidencia n°. 3 un (01) proveedor con ocho (08) cartuchos para pistola 7,65mm y un (01) morral Airline color azul con bolsillos a los lados y los siguientes elementos: 1 camisa camuflada, una 801) hamaca, un pasamontañas, una gorra negra, un (01) manual (vida y obra del comandante Manuel Pérez Martínez), una (01) granada de fragmentación IM2, mecha lenta, cordón detonante, tres cartuchos calibre 12 (2 recargados, 1 vacío); cinco (05) fulminantes, un (01) tarro con pólvora negra en envase shampoo Denorex, perdigones y en la evidencia n°. 4 un (01) morral marca Totto color negro el cual contenía los siguiente elementos: una (01) granada para fusil de seis espoletas, seis (06) estopines y un tarro con perdigones y dos ojivas y una vainilla, cuatro (04) folletos referentes al ELN, (01) fotocopia de una cédula a nombre de Julio Ramón Mendieta Peña (…) y una (01) tarjeta débito del Banco Ganadero a nombre de Julio Ramón Mendieta, una (01) camisa camuflada, jean azul, una (01) cintela para acampar (…) se encuentra la cédula de ciudadanía del señor Carlos Alonso Téllez Gómez (…)

En la misma se dejó constancia que no “se realiza toma de residuos de disparo, puesto que el occiso tenía guantes de lana los cuales estaban totalmente mojados de agua”. 

4.2.2 Según se evidencia en informe suscrito por el SS Jimmy Bejarano Beltrán, quien comandó el grupo Alazán 3 de la Quinta División, Primera Brigada, del Batallón General José Miguel Silva Plazas, en labores de patrullaje, se produjo un intercambio de disparos con un grupo desconocido, del cual sobrevino la muerte de una persona y se incautó material de guerra e intendencia. En la misma identificó a los activos que participaron en el enfrentamiento y la cantidad de municiones gastadas; señala el miembro del Ejército -fl.76-79. C.4-:

“I. SITUACIÓN

(...)

RESUMEN DE LOS HECHOS

Desde aproximadamente dos meses por parte de la Sección Segunda de la unidad táctica se venían trabajando informaciones al parecer por presencia extorción, hurto de ganado y amenazas en contra de campesinos del sector.

Desde el día 21 de julio se venían realizando observatorios patrullas (sic], presencia sobre la vía que de la capilla conduce al municipio de Onzaga y sobre los sectores del el playón y el páramo, el día viernes 08 de agosto de 2008 a las 1:00 horas sale la patrulla de alazán 3 la cual se encontraba en la vereda Susa a realizar una patrulla sobre el sector en el desplazamientos el cual se estaba haciendo por la parte alta de la carretera, en una zona boscosa coordenadas 06 12 36 – 072 49 46 siento aproximadamente las 2:00 horas fuimos atacados con armas de fuego, el primer grupo de combate el cual fue el principal implicado reaccionó al fuego los soldados profesionales Moreno Rodríguez Freddy disparó 10 cartuchos, Ortiz Ortiz José disparó 2 cartuchos, Rodríguez Pedroza Pedro disparó 15 cartuchos y yo dispar (sic) 10 cartuchos reaccionamos respondiendo al fuego después de pasados 10 minutos di la orden de tomar seguridad y hacer un registro sobre el sector de los hechos, en el registro se encontró un arma de fuego tipo pistola dos bolsos y en otro sector cercano se encontró un sujeto al cual estaba sin vida a las 3:00 horas se informa al S2 del grupo Silva Plazas sobre los acontecimientos y se toma dispositivo de seguridad sobre el sector para que ninguna persona mueva y tome los elementos encontrados. Siendo las 07:30 horas llega al sector el señor mayor Toledo Oropesa Nelson comandante encargado del grupo Silva Plazas a mirar los objetos y el sujeto y a saludar el personal. 

Siendo aproximadamente las 09:30 horas llega el C.T.I. de San Gil Santander para la diligencia de levantamiento de cadáver en el cual se encontró el siguiente material: 

· Pistola browin [sic] no bda380425

· 02 proveedores para pistola 

· 12 cartuchos de 9 mm

· Radio escáner icom dos metros no ist 7h serial 13606172

· 03 metros cordón detónate

· 10 metros de mecha lenta

· Granada de mano im 26

· 03 cartuchos cal 12mm

· 01 libra de perdigones 

· 0.5 libras de pólvora negra

· Granada para fusil 

· Panfletos del Eln

· 02 camuflados tipo americano

· Libro del cura Pérez”

4.2.3 En radiograma de resultados operacionales n°.2038 suscrito por el comandante de caballería n°. 1 “Silva Plazas”, mayor Nelson Humberto Toledo Oropeza, se reitera por un lado, el material encontrado junto al occiso, así como su posible identificación, se destaca-fl. 65 c 2-: 

“Resumen de los hechos

En desarrollo de la misión táctica de neutralización especial Antílope 6 con personal del escuadrón “A” a 00-02-10 al mando del señor ss Bejarano Beltrán Yimy fue muerto en combate 01 sujeto sin establecer identidad por porte dos cédulas de ciudadanía así: Téllez Gómez Carlos Alonso (…) Julio Ramón Mendieta Peña (…)
Material incautado

	DETALLE
	CANTIDAD



	PISTOLA BROWNING CAL 7,65 MM N° BDA380425 BOGOT
	1

	PROVEEDORES CAL 7,65
	2

	CARTUCHOS CAL 7,65 
	12

	RADIO ESCANER ICOM 2 METROS COLOR VERDE N°. IC-T7H SERIAL 13606171
	1

	GRANADA DE MANO IM-26
	1

	CARTUCOS CAL 12MM
	3

	LIBRA DE PERDIGONES
	1

	PÓLVORA NEGRA LIBRAS
	0,5

	CORDÓN DETONANTE X METROS 
	3

	MECHA LENTA POR METROS
	10

	CAMISAS CAMUFLADAS TIPO AMERICANO
	2

	CARTILLAS ALUSIVAS AL ELN
	4

	LIBRO DE LA VIDA HISTORIA MANUEL PÉREZ MARTÍNEZ
	1

	MATERIAL DE INTENDENCIA VARIOS
	1

	FULMINANTES
	5

	GRANADAS PARA FUSIL
	1


4.2.4 En protocolo de necropsia n°. 005, adelantado por  Hospital San Vicente de Paul, se estableció que la “causa probable” de muerte del señalado fueron las múltiples heridas provocadas con armas de fuego -9 en total-, que el deceso se produjo a las 2: 30 a.m. del 8 de agosto de 2008 y define que la trayectoria de los proyectiles, en su mayoría, fueron dirigidos de espalda hacia el occiso, figura a folios 55-66 del cuaderno 1:

“en la vía Onzaga, corregimiento de Susa RM 16-700 mts; 200 metros antes del alto de la virgen en zona boscosa, sobre el lecho de una quebrada ya una distancia aproximada de 11 metros se encontró el cuerpo sin vida de sexo masculino el cual presenta un orificio en pecho, se procedió a tomar registro fotográfico, bosquejo planimétrico, toma de necrodactilia, encontrando a una distancia aproximada de 25 metros del cuerpo, elementos de evidencia. El occiso fue dado de baja por personal del Batallón No. 1 mecanizado Silva Plazas del municipio de Duitama, el día 08 de agosto de los corrientes (...)

EXÁMEN DE PRENDAS 

1. BOTAS, color negro, suela café, talla 39, marca SYX footwear con sello ‘Hecho en Ecuador’ en la suela. Bota derecha sin alteraciones. Bota izquierda se observan 4 orificios de bordes irregulares en zona del meléolo lateral, y al proceder a vaciar su contenido se halla moderada cantidad de sangre con proyectil en el mismo.

2. MEDIAS, al proceder a retirarlas se encuentran dos pares de medias, primer par de medias de color negro sin talla ni marca con 4 orificios en meléolo lateral de media izquierda, media derecha en mal estado sin otras alteraciones. Segundo par de medias, color gris con raya negra en mal estado apreciándose de igual manera en media izquierda orificios número 4.

3. GUANTES, se procede a retirar guantes de las manos, color negro, sin marca, húmedos, observándose orificio en zona dorsal de guante derecho. Guante izquierdo, sin orificios, ni otras alteraciones.

4. PANTALÓN TIPO SUDADERA No.1, color negro, en mal estado, sucio, talla M, sin marca, con dos bolsillos laterales sin contenido en su interior. Se observan tres orificios a nivel de muslo izquierdo en el mismo.

5. PANTALÓN TIPO SUDADERA No.2, color negro marca Vitmartex, en mal estado, sin talla, con dos bolsillos laterales sin contenido en su interior, se observan 3 orificios en región de muslo izquierdo.

(...)

8. CHAQUETA No. 1, la cual es una chaqueta doble faz, color azul, talla M, cierre color azul, que en su interior posee dos letreros, uno pectoral derecho el cual se lee como ‘servirapido tel. 7409966’ y otro pectoral izquierdo ‘domicilios 7245951 cel.3114754870’, chaqueta en mal estado, sucia. Se observa otro orificio en región abdominal izquierda de aproximadamente 2x1 cm. En la manga derecha se observa un orificio a nivel de tercio superior de brazo de aproximadamente 2x2 cm. Se observa manga con corte longitudinal en zona de muñeca derecha, tercio distal de antebrazo, de aprox. 10 cm de longitud. En región posterior de la chaqueta zona inferoizquierda se encuentra 1 orificio de aprox. 2x2 cm, zona posterosuperior de chaqueta sin orificios pero en mal estado.  

9. CHAQUETA No.2, color gris oscura, marca chaquetas de moda diseños exclusivos, con sello Nike en la zona pectoral izquierda, sin talla, con bolsillos laterales sin contenido en su interior, se observa bolsillo lateral derecho con abundante manchas de sangre en su interior, cierre color blanco, presenta gran orificio en región torocoabdominal derecha de 15x2 cm. Otro orificio en tercio proximal de brazo derecho, otro en tercio distal de antebrazo hasta muñeca derecha de aprox 11cm longitudinal. Otro orificio a nivel abdominal izquierdo de aprox 7x2 cm. Manga izquierda con dos orificios a nivel posterior tercio proximal brazo izquierdo.

10. SACO DE LANA, de color gris con cuadros vinotinto, en zona anterior con orificios múltiples en región anterior del saco. Manga derecha se observa orificio longitudinal de iguales características a las de la chaqueta. Manga izquierda con los mismos orificios en región proximal posterior número dos. 

11. CAMISETA BLANCA No. 1, la cual se encontraba con el cuello en V hacia espalda, con gran mancha de sangre, marca ‘Michael Jordan colection’ [sic] talla XL, con sello en mano izquierda ‘Michael Jordan’. Orificio anterior derecho de aprox 10x2 cm, y otros orificios en región anterior derecha zona lateral múltiples 1x1. En zona anterior izquierda presenta dos orificios de aprox 2x2x, manga corta derecha e izquierda no se observan orificios. En zona posterior derecha otros múltiples orificios en una distancia aprox de 14 cm.

12. CAMISETA BLANCA No.2, talla 10, son marca, color blanco, con gran mancha de sangre en su zona anterior, en región pectoral con letrero que dice ‘Recuerdo del Santuario Niño Jesús 20 de Julio’ y en la zona central anterior un dibujo del Niño Jesús, con un letrero en la zona inferior que dice ‘Santa fe de Bogotá Distrito Capital Colombia’. Se observa un orificio de aprox 5 cm en región superior derecha anterior, otro orificio a nivel medial de 10x3 cm y otro orificio inferior izquierdo de 2x2 cm. En la manga derecha presenta 2 orificios de 0.5 cm aproximadamente, manga izquierda sin orificios”.

(...)

FENÓMENOS CADAVÉRICOS 

1. rigidez generalizada

2. Frialdad corporal no posible registrar su temperatura por no disponibilidad de termómetro

3. No se observan livideces

4. No presenta fenómenos cadavéricos tardíos.

MEDIDAS ANTROPOMÉTRICAS 

Peso aproximado 60 kg

Talla aprox. 165 centímetros

Raza mestiza

(...)

DESCRIPCIÓN DE HERIDAS CAUSADAS POR PROYECTIL ARMA DE FUEGO

1.1 Orificio de entrada de proyectil de arma de fuego de forma regular, bordes invertidos, no ahumamientos, de 1 cm de diámetro, localizado en la superficie dorsal de mano derecha, sobre la cabeza proximal de 4 metatarsiano, a 55 cm del acromion.

1.2 Orificio de salida de proyectil de arma de fuego de forma irregular tercio distal región anteromedial de antebrazo derechos de aproximadamente 11 x 5 cm, de forma ovoide, de bordes irregulares, con una distancia de 51 cm al acromion que compromete región muscular y tendinosa.

1.3 Lesiones: el proyectil arma de fuego lesiona los huesos del carpo y los tendones flexores del antebrazo derecho. No se palpan deformidades de cubito y radio derecho.

1.4 Trayectoria: Posterior-anterior, derecha-izquierda, ínfero-superior.

2.1 Orificio de entrada de proyectil de arma de fuego de forma regular, bordes invertidos, no ahumamiento, de 1 cm de diámetro, localizado en región del toidea posterior, con una distancia de 7 cm al acromion.

2.2 Orificio de salida de proyectil de arma de fuego de forma irregular, ubicado en nivel paraesternal derecho entre 4 y 5 costilla derecha, de aproximadamente 7 x 4 cm que penetra a cavidad torácica, a 2.5 cm de la línea media y a 50 cm del vértice.

2.3 Lesiones: el proyectil arma de fuego lesiona primera y segunda costilla derecha, lóbulo superior del pulmón derecho y finalmente lesiona 4 y 5 costilla en la zona paraesternal.

2.4 Trayectoria: postero-anterior, izquierda-derecha, ínfero-superior.

3.1 Orificio de entrada de proyectil de arma de fuego en forma regular, bordes invertidos, no ahumamiento, de 1 cm de diámetro, localizado en región posterior de tercio medio de brazo izquierdo, con una distancia de 27 cm al acromion.

3.2 Orificio de salida de proyectil de arma de fuego, bordes irregulares, de aproximadamente 2cm de diámetro, ubicado a 3 cm de orificio de entrada y ubicado de igual manera en región posterior tercio medio de brazo izquierdo.

3.3 Lesiones: el proyectil arma de fuego lesiona tejidos blandos de región posterior de brazo izquierdo, no se palpan deformidades óseas.

3.4 Trayectoria: Postero-anterior, izquierda-derecha, ínfero-superior.

4.1 Orificio de entrada de proyectil de arma de fuego de forma regular, bordes invertidos, no ahumamiento, de 2 cm de diámetro, a nivel pectoral derecho con línea axilar anterior a nivel de la tercera costilla derecha, con una distancia a la línea media de 12 cm y de 47 cm al vértice. 

4.2 Orificio de salida de proyectil de arma de fuego, bordes irregulares, de 4x2 cm a nivel paraesternal izquierdo entre 5 y 6 costilla, con una distancia a la línea media de 3.5 cm y al vértice de 54 cm.

4.3 Lesiones: el proyectil de arma de fuego lesiona tercera costilla derecha, pulmón derecho y luego pasa por reborde paraesternal derecho, hasta llegar al orificio de salida, sin ocasionar lesiones de las costillas izquierdas. 

4.4 Trayectoria: potero-anterior, derecha-izquierda, supero-inferior.

5.1 Orificio de entrada de proyectil de arma de fuego de forma regular, bordes invertidos, no ahumamiento, de 2 cm de diámetro a nivel de 5-6 costilla izquierda con línea axilar media, a 19 c de línea media y 49 cm del vértice.

5.2 Orificio de salida de proyectil de arma de fuego, bordes irregulares, de 2x3 cm en reborde costal derecho con línea axilar anterior, a 12 cm de línea y a 64 cm de vértice.

5.3 Lesiones: el proyectil de arma de fuego lesiona 5 costilla izquierda, lóbulo inferior de pulmón izquierdo, luego lesiona esófago tercio distal y estómago zona de curvatura menor para finalmente lesionar el lóbulo izquierdo hepático salir por reborde costal derecho.

5.4 Trayectoria: postero-anterior, izquierda-derecha, supero-inferior.

6.1 Orificio de entrada de proyectil de arma de fuego de forma regular, bordes invertidos, no ahumamiento, de 1 cm de diámetro, ubicado en dorso de abdomen a nivel paravertebral, aproximadamente a nivel de L4, el cual está ubicado a 3 cm de la línea media posterior y a 71 cm del vértice.

6.2 Orificio de salida de proyectil de arma de fuego de forma irregular, de 3x2 cm que penetra la cavidad abdominal, a nivel de hipocondrio izquierdo, a 8 cm de la línea media y a 68 cm del vértice.

6.3 Lesiones: el proyectil de arma de fuego lesiona músculo psoas izquierdo, polo superior de riñón izquierdo y polo inferior de bazo hasta llegar a su orificio de salida.

6.4 Trayectoria: postero-anterior, derecha-izquierda, ínfero-superior.

7.1 Orificio de entrada de proyectil de arma de fuego, cada uno con un diámetro aproximado de 1cm, de bordes regulares, sin ahumamiento, bordes invertidos, en tercio medio zona anterolateral de muslo izquierdo a 68 cm de talón.

7.2 Orificio de salida de proyectil de arma de fuego de forma irregular, a 12 cm de los orificios de entrada en la zona anterior de tercio distal de muslo izquierdo, con bordes irregulares de aprox. 3x3 cm, a 59 cm de talón.

7.3 Lesiones: los proyectiles de arma de fuego lesionan tejidos blandos del muslo hasta llegar al orificio de salida en común, no se palpan deformidades óseas a nivel de fémur izquierdo.

7.4 Trayectoria: postero-anterior, izquierda-derecha, supero-inferior.

8.1 Orificio de entrada de proyectil de arma de fuego de forma regular, bordes invertidos, no ahumamiento, de 1 cm de diámetro, en región interoposterior de meléolo lateral de pie izquierdo a 6 cm del talón.

8.2 Orificio de salida de proyectil de arma de fuego de forma irregular, a 3 cm del orificio de entrada, en región central de meléolo lateral de pie izquierdo a 9 cm del talón.

8.3 Lesiones: el proyectil de arma de fuego lesiona tejidos blandos de región de meléolo lateral de pie izquierdo, incluyendo parte ósea de meléolo lateral el cual se palpa deformidad.

8.4 Trayectoria: postero-anterior, izquierda-derecha, ínfero-supero.

9.1 Orificio de entrada de proyectil de arma de fuego de forma regular, bordes invertidos, no ahumamiento, de 1 cm de diámetro, en zona anterior de maléolo lateral de pie izquierdo a 8 cm del talón.

9.2 Orificio de salida de proyectil de arma de fuego de forma irregular, a 4 cm del orificio de entrada, en zona posterior a meléolo lateral de pie izquierdo a 8.5 cm del talón.

9.3 Lesiones: el proyectil de arma de fuego lesiona tejidos blandos de región de maléolo lateral de pie izquierdo, incluido la parte ósea del  maléolo lateral en el cual se palpa deformidad.

9.4 Trayectoria: antero-posterior, izquierda derecha, ínfero-superior.

RESUMEN DE LOS HALLAZGOS

Cadáver con múltiples heridas por proyectiles de arma de fuego, en región toracoabdominal y de extremidades superiores e inferiores, ubicadas en las diferentes zonas ya descritas, el cuerpo no presenta signos de tortura física.

DISCUSIÓN

Las múltiples heridas que presenta el occiso, por proyectil de arma de fuego, con las trayectorias ya descritas, ocasionan lesión: pulmones, costillas, músculos intercostales, hígado, bazo, riñón, esófago, estómago, músculo psoas, lo cual ocasiona hemorragias generalizadas que principalmente a nivel de la cavidad torácica termina ocasionando un hemotorax bilateral lo cual lo llevó a shock hipovolémico, el cual finalmente debido a la cantidad de la hemorragia termina ocasionando la muerte.

CONCLUSIÓN

Adulto masculino de 32 años de edad, que fallece por shock hipovolémico secundario a hemotorax bilateral, secundario a múltiples heridas en región torácica secundarias a herida por proyectiles de arma de fuego. Probable manera de muerte: violenta por arma de fuego.

Finalmente, el sujeto fue identificado con el nombre de Carlos Alonso Téllez Gómez comoquiera que la cédula de ciudadanía fue hallado en el material incautado, tal como se plasmó en informe pericial DRNO-LBAF -340-2008 del laboratorio de balística forense del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, adelantado el 2 de septiembre de 2008, en el que se elaboró análisis cualitativo de residuos de disparo “sobre prendas de vestir impactadas por proyectil único , para la determinación del rango de distancia”, concluyó que los disparos propinados al occiso se dirigieron de una distancia superior a metro y medio, se observa -fls. 74-77 c. 1-:

6. CONCLUSIONES

· Los fragmentos metálicos extraídos del cadáver de Carlos Alonso Téllez Gómez hicieron parte constitutiva de proyectil o proyectiles de alta velocidad, pero no ofrecen suficientes zonas aptas de maro rayado que permitan determinar su calibre.

· Los orificios de entrada presentes en las prensas de vestir examinadas, fueron producidos por proyectiles disparados en arma de fuego. La ausencia de residuos de disparo en la periferia de los orificios de entrada indica que los disparos son consistentes con larga distancia, es decir con la boca de fuego del arma aproximadamente a más de un metro y medio del blanco, o que existió alguna superficie interpuesta entre el arma y prendas.

· Los orificios hallados en las prendas de vestir concuerdan en su ubicación con las lesiones que se describen en el protocolo de necropsia practicada al occiso Carlos Alonso Téllez Gómez.

4.2.5 Por informe pericial DRNO-LDFO-746-2008, consistente en el análisis de laboratorio de dactiloscopia realizado del 17 al 21 de octubre de 2008, por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses -fl.78-80 c.1-a “fin de realizar cotejo Dactiloscópico a fin de confirmar y/o descartar plena identidad”, se determinó que la identidad del occiso fue rotulada de manera errónea
, misma que se confirmó pertenecía al señor Álix Fabián Vargas Hernández según consta en informe pericial DRNO-LDFO-788-2008, del 6 de noviembre de 2008, realizado igualmente por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses a “fin de establecer la identidad plena del mismo” -fl.81-82 c.1-:

6. INTERPRETACIÓN Y RESULTADOS

Es por ello que se realizó el cotejo de tipo dactiloscópico, de las impresiones dactilares de los dedos índices derechos, obrantes en la tarjeta de necrodactilia tomada al cadáver protocolo N-0005-2008-679 de Onzaga y la tarjeta de preparación de la cédula de ciudadanía (...) a nombre de ÁLIX FABIAN VARGAS HERNÁNDEZ, encontrando que presentan coincidencia por características de primer nivel, en cuento a la estructura general del dactilograma, perteneciendo al mismo primer nivel, en cuento a la estructura general del dactilograma, perteneciendo al mismo tipo de dactilograma, el denominado PRESILLA CUBITAL (clasificación dactiloscópica del sistema Henry Canadiense), con subclasificación por conteo de crestas, interno y de segundo nivel, por conciencia de puntos característicos en su conformación morfológica y ubicación topográfica. 

7. CONCLUSIÓN

DE ACUERDO CON EL COTEJO DE TIPO DACTILOSCÓPICO REALIZADO, LE INFORMAMOS QUE AL ENCONTRAR PLENA CORRESPONDENCIA, ENTRE LAS IMPRESIONES DACTILARES ESTUDIADAS, SE LOGRA CONCLUIR QUE EL CADÁVER AL CUAL SE LE PRACTICÓ LA NECROPSIA N-005-2008-679 DE ONZAGA, CORRESPONDE A ÁLIX FABIAN VARGAS HERNÁNDEZ (...)

Así, mediante Oficio n°. 545 MDN-JPM-J351PM-746 del 22 de noviembre de 2008, el Juzgado 35 de Instrucción Penal Militar de la Justicia Penal Militar ordenó la corrección del registro civil de defunción del señor Carlos Alonso Téllez Gómez relacionada en el acta de levantamiento No. 6867960000153200800225.

4.2.6 Se probó el deceso del señor Álix Fabián Vargas Hernández, según consta en Registro civil de defunción con serial 05980584 y fecha de muerte del 8 de agosto de 2008 a las 2:30 a.m. También figura inscripción del 24 de noviembre del 2008 para la “corrección apellidos y/o nombre del inscrito, según oficio 545 nov. 22/08 Juez 35 Instrucción Penal Militar del Socorro, ordena” -fls.195 y 223 c. 2-.

4.2.7 En relación con el material de guerra hallado, en concreto sobre la pistola Browning con serial SRD4250736388, calibre 4.65 mm, el Informe investigador de laboratorio, suscrito por el investigador criminalístico II Cavanzo Bohorquez del CTI de la Policía Judicial, visible a folios 51-54 del cuaderno 1 del Tribunal, concluyó las condiciones aptas para disparo sin que se logre determinar la última oportunidad en que fue accionada, salvo su uso posterior a la limpieza. Tampoco se concluyó sobre el responsable de la maniobra o la presencia de huellas, se lee:

2. OBJETIVO DE LA DILIGENCIA


“(...) EXPERTICIO CON EL FIN DE ESTABLECER SUS CARACTERÍSTICAS, ESTADO, FUNCIONAMIENTO Y TOMA DE RESIDUOS DE DISPARO (...)

(...)

CARACTERÍSTICAS GENERALES Y ESTADO arma de fuego

CLASE: 



Pistola

MARCA:



BROWNING

MODELO:



SIN

CALIBRE:



4.65 MM

N°. DE IDENTIFICACIÓN:

SRD4250736388

CAPACIDAD DE CARGA:
viene con dos (2) proveedores de una sola hilera de constitución metálicos uno en regular estado de conservación y el otro pavonado, con capacidad para diez cartuchos calibre 7.65 mm.

CAÑÓN:



Longitud 9 cm

FUNCIONAMIENTO:

Semiautomático

FABRICACIÓN:


Italiana, fábrica herstal

ACABADO SUPERFICIAL:
Armazón, corredera y cañón metálico con recubrimiento niquelado en buen estado de conservación.

EMPUÑADURA: 


Cachas en madera color caoba

OBSERVACIONES:
No presenta dispositivos y/o accesorios 

especiales.

(...)

 5 “(...) se le practique una toma de residuos de disparo (...)”

Con plastilina se taponó la boca de fuego del arma descrita pistola Browning, calibre 7.65 mm, y por la recámara se le agregó gotas del químico respectivo de Grises (solución A y solución B, respectivamente) luego se retiró la plastilina y se vertió el líquido del interior del cañón en una de las excavaciones de la lámina excavada de porcelana arrojando coloración rosada. Con base en la prueba efectuada la cual indica que la pistola objeto de estudio se utilizó para realizar disparo con posterioridad a su última limpieza.
4.2.8 Obra en el plenario misión táctica n°. 048 Jinete 6 del grupo de caballería mecanizado n°. 1 Silva Plazas, Primera Brigada, Quinta división n°. 0930 DIV5-BR1-GMSIL-S-3-OP de julio de 2008, seguida para contrarrestar la Comisión de Finanzas de la cuadrilla José Adonai Ardila Pinilla del ELN, encargados de perpetuar hurtos de ganado y extorsiones a fin de financiar las acciones de guerra. Da cuenta el documento -fls.120-129 c. 1-:

1. SITUACIÓN 

a. Enemigo

De acuerdo al anexo de inteligencia

1) Capacidad de más probable adopción del enemigo

QUIEN: Comisión de Finanzas de la Cuadrilla Adonai Ardila Pinilla de las ONT ELN 

QUÉ: mantiene el esfuerzo de inteligencia sobre el área de influencia, para detectar y reportar a través de sus exploraciones a su estructura de milicias, los movimientos de la tropa, con el fin de alertar y movilizar las estructuras orgánicas más cercanas para establecer contacto, facilitando de esta manera sus movimientos con el fin de reorganizarse y continuar con su accionar terrorista.

DÓNDE: en la vereda SIANOGA, jurisdicción del municipio de Onzaga.

CON QUÉ FUERZA: grupo de aproximadamente de 03 terroristas y con el apoyo de las milicias locales

(...)

2. MISIÓN

El GRUPO ESPECIAL “Alazán 3” orgánico del Escuadrón “A” conduce misión táctica de neutralización a partir del día 212100-JULIO-08 sobre el Objetivo SIANOGA municipio de Onzaga Coordenadas (06°15’14’’ – 72°49’36’’) para capturar y en caso de resistencia armada ejercer el derecho a la legítima defensa confirme a las normas legales contra 03 (cuatro) miembros de la Comisión de Finanzas de la Cuadrilla José Adonai Ardila Pinilla de las ONT ELN.

(..) 

CONCEPTO DE LA OPERACIÓN 

A. Maniobra 

Consiste en efectuar una misión táctica de neutralización con el método de patrullaje ofensivo, empleando la técnica de combate ofensivo con un equipo de combate. Con el fin de dar golpe de mano en el sitio SIANOGA, contra un grupo de la Comisión de Finanzas de la cuadrilla Adonai Ardila Pinilla de las ONT ELN, en cuatro fases así: 

· Alistamiento

· Movimientos

· Golpe de mano

· Exfiltración 

(...)

g. Tareas a las unidades de maniobra

1) Unidad esfuerzo principal

Grupo especial “Alazán tres” orgánico del Escuadrón “A” a partir del día2121:00-JULIO-08, efectúa movimiento táctico motorizado en un vehículo tipo NPR desde el PDM en Bonza, hasta el sector alto el CORDOVADO en coordenadas 06°19’41” – 72°47’34” jurisdicción del municipio de Onzaga, donde iniciara infiltración pedestre pasando a la vereda alto el REMANSO coordenadas 06°19´00” – 72°51’41” siguiendo el eje de avance por el páramo de GUATA coordenadas 06°16’55” – 72°52’42” hasta llegar a la vereda COMISERA coordenadas 06°15’38” – 72°51’33” donde se ubicará a 2 kilómetros antes para organizar la unidad y efectuar búsqueda y provocación con el fin de confirmar o desvirtuar la presencia de 03 bandidos de la Comisión de Finanzas de la cuadrilla Adonai Ardila Pinilla de las ONT ELN, en la vereda de SIAGOTA coordenadas (06°15’14” – 72°49’36”) y a órdenes del comando del grupo se efectuará la exfiltración de la unidad o la reestructuración de la misión.

(...)”.

De acuerdo a lo consignado en la autorización de la misión táctica n°. 048, se allegaron dos documentos identificados como “anexo A de inteligencia y contrainteligencia” a cargo del oficial S-2 del grupo de caballería n°. 1 del Batallón General Silva Plazas, sin embargo una data del 19 de julio de 2008, sin que se relacione orden de operaciones, pero con labores circunscritas al municipio de Bonza, departamento de Boyacá y en relación con la actividad de grupos de “delincuencia común” -fls147-151  c.1- y la otra, del 15 de agosto del mismo año –posterior a la muerte del señor Vargas Hernández-, este sí con mención a las incursiones delictivas en el municipio de Onzaga por parte del ELN, sin orden de operaciones y con omisión del presunto enfrentamiento de las tropas del Ejército y los integrantes del grupo guerrillero del 8 de agosto de 2008, hechos en los que se produjo el deceso de la víctima -fls. 212-223 c.5-, constan en los anexos: 

Anexo A de inteligencia y contrainteligencia del 19 de julio de 2018

“I.SITUACIÓN DEL ENEMIGO

SITUACIÓN ACTUAL DE LOS GRUPOS DE DELINCUENCIA COMÚN QUE DELINQUEN EN LOS MUNICIPIOS DE JERICÓ, SOCOTA, PAZ DEL RIO.

INFORMACIÓN DISPONIBLE:

Objetivo a neutralizar 

· Los indicios muestran que sobre el sector de los municipios de Sativa Norte, Sativa Sur y Paz del Rio se han detectado grupos de delincuencia común, incrementándose así los índices de robos, secuestros y extorsiones en el área.

· De acuerdo a informaciones de inteligencia, se tuvo conocimiento que (...) desde hace un tiempo han venido ingresando muchas personas ajenas, extrañas al sector utilizando como estrategia la venta de seguros de vida, venta de boletas de rifas de carros suntuosos y así de esta manera estos sujetos aprovechan para analizar quiénes son las personas prestantes del sector y pensionados de Acerías.

· Según informaciones este personal permanece con armas cortas, así mismo se tiene conocimiento de que aproximadamente cuatro (04) sujetos que no son de la región se encuentran realizando movimientos esporádicos en un vehículo tipo Toyota, averiguando supuestamente por venta de fincas. 

(...)

Áreas de influencia en Boyacá

Peña La Romasa, el encomendero, alto Los Trigos, San Vicente 1, Monserrate, Chipa Viejo, Alto Grande, corregimiento de Minas, La Florida, área general del municipio de Sativa Sur. Efectúan presencias esporádicas en los límites de los municipios de Sativa Norte y el municipio de Paz del Río.

(...)”

Anexo A de inteligencia y contrainteligencia del 15 de agosto de 2008

I.SITUACIÓN DEL ENEMIGO

SITUACIÓN ACTUAL DE LA CUADRILLA ADONAI PADILLA PINILLA ONT – ELN QUE DELINQUE ACTUALMENTE EN LOS LÍMITES DE LOS DEPARAMENTOS DE SANTANDER SUR Y BOYACÁ

INFORMACIÓN DISPONIBLE:

Objetivo No. 1

MUNICIPIO DE ONZAGA HOYA DE SOCOTA – SUSA: informaciones registradas por diferentes fuentes indican que el sujeto NN (a. Dumar) cabecilla de la comisión José Antonio Galán de la cuadrilla Adonai Ardila Pinilla del ELN, se encuentra de nuevo en el área general de los municipios de Onzaga – Tutaza, este sujeto permanece al mando de 04 sujetos y quienes en la actualidad adelantan actividades de adoctrinamiento político mediante visitas a los campesinos del sector, de la misma forma se conoce que ha venido adelantando desplazamientos hacia los municipios de Coromoro y el Encino sectores limítrofes de la jurisdicción del GMSIL, es de indicar que mantienen control sobre la Cuchilla del Guijarro en coordenadas aproximadas 06°09’38’’ – 72°51’59’’

(...)

ÚLTIMAS ACTIVIDADES

	FECHA
	INFORMACIONES

	13-07-08
	ONZAGA: se tienen conocimiento de la presencia de tres sujetos en la vereda La Ensillada, municipio de Onzaga (Santander Sur), coordenadas aproximadas (06°11’09’’ – 072¬50’28’’) manifiestan que son integrantes de la Comisión José Antonio Galán cuadrilla Adonay Ardila Pinilla del ELN, los sujetos se movilizan a pie al parecer desde el sector de la vereda Susa, portan armas de corto alcance y visten de civil, hacen averiguaciones de la presencia de la tropa.

EVAL C3 PROC RED GMSIL

	25-07-08
	ENCINO: se tiene conocimiento de la presencia de dos sujetos quienes portan armas cortas y visten de civil, entre las veredas San José de la Montaña municipio de Belén, coordenadas 06°02’05’’ – 73°01’15’’ y la vereda Canadá municipio del Encino coordenadas 06°02’34’’ – 73¬02’32’’, los anteriores adelantan trabajos de tipo político y organizativo, hacen comentarios que van a retomar el control del área, por lo que van a estar visitando a las familias.

EVAL C3 PROC RED GMSIL

	05-08-08
	ONZAGA: se tiene conocimiento de la presencia de 03 sujetos en la vereda Sianoga municipio de Onza coordenadas 06°15’17’’ – 72¬49’46’’, quienes se están movilizando hasta el sitio Campo Bello en coordenadas 06¬13’35’’ – 72°49’34’’, los anteriores adelantan actividades de proselitismo armado, inteligencia, reconocimiento área, así mismo efectúan trabajo político y organización de la población campesina, al parecer en este sector se encuentra el sujeto VICTOR MANUEL MORA DUARTE (a. Andrés Almarales) cabecilla de finanzas de la cuadrilla Adonay Ardila pinilla de la ONT ELN.

EVAL C3 PROC RED GMSIL

	04-08-08
	ONZAGA: de acuerdo a informaciones de inteligencia obtenidas por un integrante de la red de informantes se tuvo conocimiento, que al parecer en la vivienda del sujeto Alcíbiades Pineda ubicada entre el corregimiento de Susa y la vereda la Ensillada en coordenadas (06°10’15’’ – 72°50’21’’) hicieron presencia 05 sujetos quienes vestían prendas civiles y portaban armas de largo y corto alcance en donde según la fuente se encentraban llevando alimentos y realizando actividades de inteligencia sobre los movimientos de la tropa. Posteriormente se movilizaron del sector ante la presencia de la tropa del Batallón de Artillería Galán. Esta agencia continúa trabajando en verificar o desvirtuar esta información para así poder establecer la ubicación de estos terroristas.

	19-07-08
	ONZAGA UVAL: de acuerdo a informaciones suministradas por un integrante de la red de cooperantes de esta unidad, se tuvo conocimiento de la presencia de tres sujetos con arma corta quiénes se desplazan en un Renault 9 amarillo por el sector del Uval y Susa municipio de Onzaga que al parecer están atemorizando la gente del sector, coordenadas aproximadas (06°10’01’’ – 72°50’08’’). La sección segunda de esta unidad táctica trabaja para establecer la veracidad de la información. EVAL C3 PROC RED INFORMANTES GMSIL


(...)

Según acta de diligencia de inspección de documentos, adelantada en las instalaciones del Batallón José Miguel Plazas Silva, en formato FPJ 9, por la Fiscalía Especializada de la Unidad de Derechos Humanos  y Derechos internacional Humanitario el 9 de octubre de 2013; según hacen constar la Administradora del Archivo S2, el Suboficial de Operaciones S3 y el Investigador Criminalístico VII –fls.237-238 c.5-, se constata: 

“(...) se deja constancia que en la Sección segunda se informa que, para el año 2008 el corregimiento Susa de Onzaga Santander, no era jurisdicción del grupo Silva Plazas, pero solo se puede realizar operaciones en límites de esa jurisdicción en coordinación con el batallón Galán del Socorro. 

Con respecto a si se desarrollaron operaciones en el año 2008 en Onzaga y corregimiento de Susa, manifiesta el soldado profesional OSCAR JAVIER AYALA HERRERA adscrito a la Sección Tercera del batallón Silva Plazas, que no se desarrollaron operaciones en este sector 

Respecto de la operación Jinete se observó el archivo de la Sección Tercera del Batallón Silva Plazas y se constató en la caja 01 del año 2008 la carpeta contiene el informe de misión táctica JINETE 06 la cual ya se encuentra en el cuaderno proceso, además se halló en la carpeta, el anexo de inteligencia que consta de nueve folios de fecha 19 de julio de 2008 firmada por subteniente CRISTANCHO ACOSTA MARCOS ANDRÉS oficial S2 Grupo de Caballería Silva Plazas.

Posteriormente se observa en otra carpeta del año 2008 que corresponde a la Sección Segunda un documento que se llama ANEXO “A” de inteligencia y contrainteligencia de fecha 15 de agosto de 2008 del folio 99 al folio 110 firmada por el subteniente GARCÍAHERREROS LANDAZABAL CAMILO oficial S” Grupo Caballería Silva Plazas”.

4.2.9 En acta suscrita por los activos del Ejército que participaron en el enfrentamiento, con el visto bueno del almacenista el jefe de puesto, y los comandantes del escuadrón “A” y GMSIL, se hace constar la cantidad de munición gastada en el aducido enfrentamiento armado ocurrido el 8 de agosto de 2008, de manera individual, así -fls. 1-3 c. 3-:

	No.
	GRO
	APELLIDOS Y NOMBRES
	CANTIDAD
	FIRMA

	01
	SS
	BEJARANO BELTRÁN YIMMY
	12
	

	02
	PF
	RODRÍGUEZ PEDROZA PEDRO
	14
	

	03 
	PF
	GUAYARA RUÍZ JULIO CESAR
	08
	

	04
	PF
	MORENO RODRÍGUEZ FREDDY
	06
	

	05 
	PF 
	ORTIZ ORTIZ JOSÉ PLINIO
	10
	







TOTAL: 

50

Nótese que figura un total de 50 municiones usadas, cantidad que contrasta con la plasmada en informe de patrullaje rendido por el SS Bejarano Beltrán y relacionado en el punto 4.2.2;  en tanto, según lo consignado, se accionó un total de 37 cartuchos, sin que se haga mención sobre la participación en la confrontación del soldado Julio Cesar Guayara Ruíz. 

4.2.10 En entrevista FPJ-14 adelantada por la Policía Judicial en el caso n°. 686796000153200600225 el 8 de agosto de 2008, posterior a los hechos, el SS Jimmy Bejarano Beltrán hace un recuento sucinto de los hechos; pone de presente un intercambio de disparos, durante aproximadamente 3 minutos, con un número indeterminado de sujetos, del cual resultó muerto el señor Vargas Hernández -fls. 107-109 c. 2-, se observa:

“Salí entre la 1 y 2 de la mañana del área de Vivac (zona de descanso) con nueve (09) hombres más a realizar un registro por el área hasta el caserío de Susa ya que se han presentado informaciones de robo de ganado, boleteo y extorsiones, además de presencia de bandidos del ELN en las coordenadas latitud norte 06?12’36’’ WO 72?49’45’’ fuimos atacados por un número indeterminado de sujetos presentándose cruce de disparos, cuando descendíamos de la montaña eso fue como unos tres minutos, se tomó el dispositivo de seguridad y se realizó un registro para verificar que todos estuvieran bien y en el registro fue encontrado un sujeto, el cual fue muerto en combate en el intercambio de disparos (…) PREGUNTADO: diga al despacho si alcanzó a divisar el número de sujetos que se enfrentaron con ustedes. CONTESTÓ: no, porque estaba muy oscuro y no sabíamos cuántos eran (…)

 4.2.11 En entrevista FPJ-13 del el 8 de agosto de 2008, de la Policía Judicial, dentro del caso en mención y como interrogados los soldados profesionales Freddy Alberto Moreno Rodríguez -fls.110-113 c. 2- y Pedro Antonio Rodríguez Pedraza -fls.114-117 c. 2-, involucrados en el presunto enfrentamiento y relacionados como activos de cuya munición se hizo uso, aseguraron: 

“Salimos a hacer un registro a eso de la 1:30 a 2:00 de la mañana a un sector de Susa viniendo del área (Vivac) o Cambuche íbamos bajando un cerro cuando fuimos sorprendidos por disparos del enemigo. Yo venía de puntero, no se hirió a ninguno de nosotros, respondimos al fuego y mi sargento ordenó que hiciéramos un registro y fue encontrado un sujeto hacia una cascada, se encontraron unos maletines al parecer de ellos y una pistola botada en el piso, un radio de comunicación, un proveedor, todo esto fue encontrado en el registro, tomamos la seguridad para esperar a la Fiscalía (…)”

Por su parte el señor Rodríguez Pedraza dijo: 

“Salimos de 1:30 a 2:00 de la mañana, yo venía de tercero, veníamos haciendo un registro hacia el sector de Susa cuando veníamos bajando hacia la carretera fuimos sorprendidos por el enemigo que inició el ataque procediendo a disparar igualmente hacia esa dirección, eso duró de tres a cuatro minutos, después se aseguró el área y se procedió a hacer el registro, encontrando un sujeto en una cascada y dos bolsos, una pistola creo que un radio de comunicación, se aseguró el área y se avisó al Batallón (…)”

4.2.12 Sin embargo sus dichos no pudieron ser ratificados dentro del proceso disciplinario adelantado en contra de los SLP José Plinio Ortiz Ortiz, SLP Freddy Alberto Moreno Rodríguez, SLP Pedro Antonio Rodríguez Pedraza y el SS Jimmy Bejarano Beltrán, ya que en diligencia de indagatoria del 9 de diciembre de 2010, ante el Juzgado 78 de Instrucción Penal Miliar, al ser interrogados sobre la muerte del señor Vargas Hernández en hechos ocurridos el 8 de agosto de 2008, en la vereda Susa, del municipio de Onzaga, se acogieron al derecho de no autoincriminación y guardaron silencio -fls. 90-92, 178,181-184 c. 3-.

4.2.13 Constan en diligencias de declaración rendida ante el Juzgado 78 de Instrucción Penal Militar el 3 de diciembre de 2010, con motivo de la investigación disciplinaria mencionada con antelación, los soldados Roberto Durán Aguilar y Emilio Patiño Báez, miembros del grupo mecanizado Silva Plazas, Alazán 3, quienes cumplieron labores de patrullaje conjuntamente con los encartados, señalaron encontrarse lejos del lugar del aludido enfrentamiento, siendo imposible determinar el grupo ante el cual se enfrentaban ni el número de sus integrantes. Refirieron el cumplimiento de  orden operacional sin identificar sus instrucciones, al tiempo que aseguraron no haber participado en la confrontación, se destaca -fls. 77-79, 80-82, 83-85  c. 3-:

“Desde el 21 de julio de 2010 salimos a una operación militar desde el sitio denominado La Capilla vía Susa, de ahí estábamos en una vereda llamada la Playa y de ahí bajamos de  nuevo por todo el páramo hacia el lugar donde fueron los hechos y ahí fue cuando se presentaron los hechos el 08 de agosto de 2008, como la una de la mañana aproximadamente mi sargento me llamó para hacer un registro por una información e íbamos por la parte alta de la carretera mano o menos como a la una y cuarenta y cinco o una y cincuenta fue cuando se presentaron los hechos en un parte de la carretera que era boscosa y pues ahí fue cuando hubo el intercambio de disparos y ahí en el intercambio de disparos fue cuando resultó muerto el señor que menciona la pregunta. De ahí se montó la seguridad y yo quedé en la parte de debajo de la carretera y tocó esperar hasta que los señores del CTI realizaron el levantamiento. PREGUNTADO: diga al despacho si para el desarrollo de la actividad que usted menciona en su respuesta anterior contaba con la respectiva orden de operaciones, en caso afirmativo cuál es el nombre y la misión que perseguía. CONTESTÓ: si había una orden de operaciones pero no recuerdo el nombre. PREGUNTADO: diga al despacho para el día de los hechos quiénes fueron los que entraron directamente en el combate. CONTESTÓ: la verdad es que yo iba en la parte de atrás de la tropa que se desplazaba y no sé quiénes fueron los miembros de la tropa que entraron directamente en contacto. PREGUNTADO: manifieste al despacho por cuántas personas estaba conformado el grupo armado que abrió fuego contra la tropa. CONTESTÓ: no tengo conocimiento. PREGUNTADO: diga al despacho quiénes accionaron primero sus armas y por qué. CONSTESTÓ: presumo que el enemigo, pues como ya lo manifesté yo me encontraba en la parte de atrás (…) PREGUNTADO: diga al despacho si usted accionó su arma individual de dotación, en caso afirmativo manifieste cuánta munición gastó y si dio en el objetivo. CONSTESTÓ: no accioné mi arma de dotación (…)”

Del señor Patiño Báez: 

“La verdad no estoy seguro de la hora, pero salimos como a la una de la madrugada de ese día a hacer un registro y mi comandante era el sargento Bejarano y a eso de la una y cuarenta y cinco o dos de la mañana fue sorprendido el personal que iba en la parte de adelante del desplazamiento, yo iba en la parte de atrás con los soldados Bonilla y creo que el soldado Durán. El combate duró como entre unos diez o quince minutos, pero yo no participé en el combate, después de eso yo me quedé en el lugar donde estaba antes del combate prestando seguridad. PREGUNTADO: diga al despacho si para el desarrollo de la actividad que usted menciona en su respuesta anterior contaba con la respectiva orden de operaciones, en caso afirmativo cuál es el nombre y la misión que perseguía. CONTESTÓ: pues me imagino que sí, pero no recuerdo si nos la leyeron. PREGUNTADO: diga al despacho para el día de los hechos quiénes fueron los que entraron directamente en el combate. CONTESTÓ: la verdad no lo sé, porque como le acabo de comentar estaba recién llegado a esa compañía y no conocía al personal, pues entré el 01 de agosto de 2008. PREGUNTADO: manifieste al despacho por cuántas personas estaba conformado el grupo armado que abrió fuego contra la tropa. CONTESTÓ: no tengo conocimiento. PREGUNTADO: diga al despacho quiénes accionaron primero sus armas y por qué. CONTESTÓ: no lo sé. PREGUNTADO: diga al despacho si usted accionó su arma individual de dotación, en caso afirmativo manifieste cuánta munición gastó y si dio en el objetivo. CONTESTÓ: no accioné mi arma de dotación (…)

Del señor Herrera González: 

“Ese día yo me encontraba de centinela en el área de Viviac en Onzaga –Santander, estaba en el turno de 12:00 a 03:00, como a la 1:00 de la mañana mi sargento Bejarano ordenó un registro y salió con varios compañeros y yo me quedé prestando mi turno de centinela, aproximadamente como a las 02 de la mañana escuché unos disparos, se escuchó muy lejos, y pues yo me quedé ahí donde estaba y seguí hasta las 06 de la mañana de centinela, y ya los que estaban de seguridad se regresaron hacia donde yo estaba y me comentaron que había habido un combate pero no me comentaron nada más, pues como yo estaba muy lejos yo no me di cuenta de nada, yo no recuerdo muy bien pero creo que ese día en la tarde nos recogieron y nos vinimos para el batallón. PREGUNTADO: manifieste al despacho a qué distancia se encontraba usted del lugar donde ocurrieron los hechos. CONSTESTÓ: como 2 kilómetros aproximadamente (…) PREGUNTADO: diga al despacho si ustedes iban en cumplimiento de una orden de operaciones, en caso afirmativo cuál es el nombre y la misión que perseguía. CONTESTÓ: no recuerda cómo se llamaba pero si iban en cumplimiento de una orden de operaciones. PREGUNTADO: diga al despacho para el día de los hechos quiénes fueron los que entraron directamente en el combate. CONTESTÓ: no tengo conocimiento directamente quien estuvo en combate porque yo no estuve ahí (…) PREGUNTADO: diga al despacho si usted accionó su arma individual de dotación, en caso afirmativo manifieste cuánta munición gastó y si dio en el objetivo. CONSTESTÓ: no accioné mi arma de dotación porque estaba muy lejos (…)”.

4.2.14 Llama la atención lo declarado por el SLP Julio Cesar Guayara ante el Juzgado 78 de Instrucción Penal Militar, el 3 de diciembre de 2010, ya que como integrante del grupo Alazán 3 del grupo mecanizado Silva Plazas y contrario a lo consignado en acta de gasto de munición en misión del 8 de agosto de 2008, en la que figura la utilización de 8 cartuchos, aseguró no haber accionado su armamento de dotación y encontrarse a aproximadamente 30 metros del lugar del combate. Al tiempo pone de presente las condiciones de poca visibilidad del sector y el cumplimento de una orden de operaciones, se resalta –fls. 86-89 c. 3- 

“Ese día 08 de agosto aproximadamente a la 1:00 de la mañana dio la orden mi sargento Bejarano de realizar un registro ya que había información de presencia de subversivos, salimos como a la 1:20 y como a las 1:50 o 2:00 de la mañana íbamos en el desplazamiento cuando escuché que nos estaban disparando, no vi nada porque estaba muy oscuro a esa hora y no era mucha la visibilidad que había, escuché que los primeros que iban adelante fueron los que reaccionaron, cuando pasados por ahí 10 a 15 minutos se hizo un registro y escuché decir que había un sujeto muerto, tomamos la seguridad y esperaos que llegara alguien encargado de hacer el levantamiento, yo me quedé de seguridad y eso fue todo de lo que tuve conocimiento. PREGUNTADO: manifieste al despacho a qué distancia se encontraba usted del lugar donde ocurrieron los hechos. CONSTESTÓ: como 30 metros aproximadamente. PREGUNTADO: indique al despacho si tiene conocimiento qué personal fue a realizar el registro que ordenó el sargento Bejarano Beltrán Jimmy. CONTESTÓ: íbamos como diez pero no recuerdo exactamente quiénes, no recuerdo muy bien los apellidos. PREGUNTADO: diga al despacho si ustedes iban en cumplimiento de una orden de operaciones, en caso afirmativo cuál es el nombre y la misión que perseguía. CONTESTÓ: no recuerdo cómo se llamaba pero si íbamos en cumplimiento de una orden de operaciones. PREGUNTADO: diga al despacho para el día de los hechos quiénes fueron los que entraron directamente en el combate. CONTESTÓ: que yo recuerde eran los que iban de primeras y creo que estaban el slp. Ortiz Ortiz, el sargento Bejarano, el slp. Moreno y el slp. Rodríguez, no recuerdo los nombres completos. PREGUNTADO: manifieste al despacho por cuántas personas estaba conformado el grupo armado que abrió fuego contra la tropa. CONTESTÓ: no tengo conocimiento porque estaba oscuro y no vi ningún sujeto. PREGUNTADO: diga al despacho quiénes accionaron primero sus armas y por qué. CONTESTÓ: inició el fuego los subversivos (…) PREGUNTADO: diga al despacho si usted accionó su arma individual de dotación, en caso afirmativo manifieste cuánta munición gastó y si dio en el objetivo. CONSTESTÓ: no accioné mi arma de dotación porque yo iba más atrás y no veía de dónde nos estaban disparando y si disparaba de pronto le daba a algún compañero de los que estaban adelante (…).

4.2.15 De lo allegado al proceso, obra decisión del 26 de febrero de 2010, dentro de la investigación disciplinaria No. 002-2008 adelantada contra el SS Jimmy Bejarano Beltrán, los SLP. José Plinio Ortiz Ortiz, SLP Rodríguez Pedraza Pedro Antonio y  SLP Fredy Alberto Moreno Rodríguez, mediante la cual el Juzgado 78 de instrucción Penal Militar resolvió no formular cargos y en consecuencia, ordenó el archivo definitivo del asunto. Argumentó que el resultado fatal fue consecuencia del ejercicio de la legítima defensa por parte de los implicados y en orden al cumplimiento de sus funciones legales y constitucionales; que la incautación del material de guerra, intendencia y comunicación hallado junto al cuerpo de occiso, prueba su pertenencia a un grupo insurgente alzado en armas y pone en duda su honorabilidad e inocencia. Señaló la providencia: 

“(...) En este orden ha de observarse como primera medida que la muerte del señor VARGAS HERNÁNDEZ se sucede dentro del maro del cumplimiento de las funciones asignadas al personal militar, en desarrollo de una Misión táctica, revestida del amparo legal por ser este el medio empleado por las Fuerzas Militares para el eficaz cumplimiento de su deber constitucional de salvaguardas el territorio nacional y la seguridad de los ciudadanos, misión táctica que cumple a cabalidad con los presupuestos legales y operacionales requeridos para su ejecución. 

(...)

La orden de operaciones JENETE 6 [sic] es lanzada por la Unidad Táctica con fundamento en las informaciones de inteligencia suministradas por la población civil y la red de cooperantes, información que encontramos detalladamente en el anexo de inteligencia que sustenta esta orden de operaciones, informaciones que tal y como obra en el plenario fueron corroboradas por personal civil como el caso del señor MARCOS DUEÑAS DIAZ agricultor y ganadero residente en la vereda el Uval del municipio de Onzaga (Santander) quien fue enfático al manifestar bajo la gravedad de juramente que es cierta y por demás permanente la presencia de sujetos pertenecientes a grupos al margen de la ley que ejecutan actos violentos en la zona tales como hurtos y en el peor de los casos muertes de civiles inocente como el caso puntual de las dos personas aiundicadas (sic) por el señor DUEÑAS fueran asesinadas a manos de estos bandidos. 

Es esta información el fundamento para que los militares en estricto cumplimiento de sus deberos emitan ordenes de operaciones que permitan la presencia activa de las Fuerzas Militares en esta área para combatir el crimen y la violencia que azotan a la población civil en su mayoría campesinos de bajos recursos dedicados a la agricultura y la ganadería, misiones tácticas que no se ejecutan al capricho de un comandante sino que son el resultado de estudios y planeamientos operacionales, como para el caso que nos ocupa, en donde ampliamente se ha dicho sobre ese sector había lanzado una misión ofensiva para reducir a estos sujetos en la que se estaban efectuando, patrullas, observatorios y presencia en las vías a partir del 21 de julio del año 2008, y fue en desarrollo de una de estas patrullas que el pelotón Alazán 3 fue atacado por un grupo de sujetos con armas de fuego, viéndose obligados a responder al ataque haciendo uso de sus armas de dotación, sosteniendo un combate corto que diera como resultado la incautación de material de guerra, intendencia y comunicaciones y la muerte de este sujeto. 

Y es que no fue solo un arma la que se le encontrara al occiso se trata de una cantidad considerable de material explosivo utilizado por estos grupos al margen de la ley para causa daños irreparables a nuestros soldados y a la población civil, mecha lenta, cordón detonante, pólvora negra, perdigones, así como un arma corte, munición, material de intendencia: camisas camufladas, hamaca, bolsa camuflada impermeable, cintela para acampar y un radio de comunicaciones, todo esto acompañado de propaganda subversiva del ELN.

Lo anterior nos permite establecer que no era propiamente trabajando en el terminal que se encontraba el sujeto abatido en el enfrentamiento pues el material que portaba indicaba que se encontraba preparado para acampar, incluso portaba víveres, y dispara en contra de las tropas en compañía de otros sujetos que emprendieron la huida.

(...)

No puede este despacho pretender que los miliares no reaccionen para defender su vida y menos aún que emprendan la huída ante el ataque y agresión injusta de sujetos al margen de la ley, pues es su obligación defender la soberanía del territorio nacional y la vida de los ciudadanos combatiendo no solo a las organizaciones armadas ilegales reconocidas en el país sino a aquellos particulares que se reúnen para ejecutar actos delictivos con los que pone en peligro la vida de los ciudadanos, así como también, es su derecho, hacer uso legítimo de las armas para defender su vida. 

Es claro entonces que no medió en el enfrentamiento intención alguna de causar deliberadamente la muerte al sujeto y que esta se sucede como consecuencia de su inminente, injusta e ilegal agresión al personal militar”.

4.2.16 Reposa en el expediente, la solicitud de la Comisión Colombiana de Juristas, en representación de los familiares de la víctima, constituidos como parte civil dentro de la investigación penal n° 481 adelantada por el juez 78 de Instrucción Penal Militar del 29 de marzo de 2010, para enviar el asunto a la Unidad de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario de la Fiscalía General de la Nación y adelante el proceso por desaparición forzada y posterior homicidio del señor Álix Fabián Vargas Hernández -fl. 35 c. 3-;  petición resuelta de manera desfavorable por providencia del 6 de julio de 2010 -fls 40-44 c. 3-.

Posteriormente, el 24 de enero de 2011, el Juzgado 11 de Brigada, atendiendo a la solicitud de la Fiscalía 65 Especializada de la Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario del 17 de noviembre de 2010 ante el Juzgado Promiscuo Municipal con función de control de garantías de Onzaga, que provocó el conflicto positivo de competencia -fls. 176-177 c.3- para conocer del asunto, ordenó remitir las diligencias a la justicia ordinaria e informar al Juez 78 de Instrucción Penal Militar -fls.176-177 y 189-196 c.3-.

4.2.17 En investigación adelantada por la Fiscalía General de la Nación, Unidad especializada de Derechos y Derecho Internacional Humanitario en contra de los miembros del Ejército en virtud de la desaparición forzada y posterior homicidio del señor Vargas Hernández, en entrevista FPJ-14 del 23 de mayo de 2011, al señor Carlos Alonso Téllez Gómez, a quien pertenece la cédula de ciudadanía hallada junto al occiso y con cuyo nombre fue identificado primeramente; pone de presente la pérdida de su documento de identidad en el año de 1995 mientras prestaba servicio militar en el Batallón Silva Plazas de la ciudad de Duitama, que con posterioridad expidió nuevamente el documento y que fue hurtado en el año 2010. Al tiempo manifestó no tener relación con el señor Vargas Hernández y que desconoce el motivo por el cual su cédula de ciudadanía se encontró en el cuerpo del occiso, en el municipio de Onzaga, departamento de Santander, se destaca - fl.233 c. 4-:

(...) el 27 de enero de 1995 me reclutaron como soldado regular, ingresé al Ejército el 27 de febrero de 1995, al Batallón grupo mecanizado Silva Plazas de Duitama, presté 18 meses y estuve por todo el departamento de Boyacá. Durante el servicio haciendo ejercicio se me extraviaron los papeles y nunca los encontré, se me perdió la cédula, la primera que saqué y nunca la pude encontrar. Después de terminar el servicio militar saqué un duplicado de la cédula en la registraduría de Duitama. Esa cédula dudaron [sic] como dos años para entregármela. El día 3 de abril del 2000 me vine a vivir a Funza. Esa segunda cédula se me perdió cuando me atracaron un sábado 17 de julio de 2010, me atracaron en Funza y me robaron los papeles, una plata para el arriendo, cuando eso yo iba solo. De ese atraco puse el denuncio en la inspección de Policía de Funza (...) PREGUNTADO: diga si conoce al señor Álix Fabián Vargas Hernández, en caso afirmativo cuándo, de dónde lo conoce, cómo se conocieron, cuál fue su relación con él. CONTESTÓ: no, no lo conozco, no lo distingo, tampoco lo había escuchado nombrar. PREGUNTADO: diga si usted tiene conocimiento el por qué su cédula de ciudadanía original expedida por primera vez fue encontrada dentro de las pertenencias de un cadáver en el municipio de Onzaga Santander en el año 2008, específicamente en agosto ocho. CONTESTÓ: no, no tengo ni idea de eso, a mí la primera cédula se me perdió fue en el Batallón grupo mecanizado Silva Plazas, no recuerdo en qué parte específica del Batallón ni la fecha exacta o si fue prestando guardia o haciendo los ejercicios que le ponen a uno, pero lo que si estoy seguro es que se me perdió dentro del Batallón, eso sí lo tengo claro (...)”.

4.2.18 Mediante oficio SDAS-BOY-GOPE-IDENT-996890, del 2 de noviembre de 2010, el Departamento Administrativo de Seguridad –DAS-, en atención a la solicitud acerca de los antecedentes penales del señor Vargas Hernández, elevada por el Juzgado de Instrucción Penal Militar 78, certificó que -fls. 73-74 c.3-: 

“(...)VARGAS FABIÁN ALEXIS [sic] JUEZ COORDINADOR-CENTRO DE SERVICIOS JUDICIALES Número 0 de Bogotá D.C. en OFICIO 153 de 14 de marzo de 2005, comunica MEDIDA DE ASEGURAMIENTO –RAD110016000015200500706 JDO 44 PMPAL CON FUNCIÓN DE CONTROL DE GARANTÍAS IPON MEDID ASEGURAM PRIVATIV DE LA LIBERTAD, proceso o sumario 0, por HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO.

VARGAS HERNÁNDEZ ALEXIS FABIÁN [sic] JUZGADO–PENAL MUNICIPAL DE CONOCIMIENTO Número 4 de Bogotá D.C. en OFICIO 7955 de 29 de junio de 2005, comunica SENTENCIA CONDENATORIA-PROV 29/04/05 CONDENA A 26 MESES DE PRISIÓN, CONCEDE COND/COND JEMPS 11 BTA *27754 PROV 27/02/08 DECRETO EXTINCIÓN PENA. CONOCIDO F311L, J 44 PMG, F141 L VER RAD-340394-08, proceso o sumario 2005/00706, por HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO”.
4.2.19 Respecto de las condiciones y comportamientos de la víctima,  anteriores al deceso, se tiene que su padre, el señor Jorge Vargas Fonseca q.e.p.d., en testimonio rendido ante el despacho del Juzgado 35 de Instrucción Penal Militar, en curso de la investigación disciplinaria, dio cuenta de la residencia de su hijo en la ciudad de Tunja donde se desempeñó como ayudante en el Terminal de transportes y en las noches, laboraba en un restaurante cercano. Así mismo, aseguró que, tras la información recaudada meses después en razón de su desaparición, fue enterado que a principios de mes de agosto de 2008, se movilizó a destino desconocido en respuesta a una oferta de trabajo; agregó que su hijo no pertenecía a ningún grupo al margen de la ley y que se reunieron por última vez el 31 de julio de ese año, figura en la diligencia –fl.84-86- c.1-:

“PREGUNTADO: diga al despacho todo cuanto sepa y le conste relacionado con la muerte de su hijo Álix Fabián Vargas. CONTESTÓ: mi hijo trabajaba conmigo en construcción en el municipio de Nuevo Colón, en un conjunto de casas de Nuevo colón, llamado los Girasoles, mi patrón era el señor William Pico, ahí trabajó conmigo tres meses, y antes de eso él le ayudaba a mi hija SANDRA LILIANA VARGAS, en oficios varios, y allá en Bogotá, era el entrenador del equipo en donde jugaba una nieta de nombre Adriana del Pilar Ruiz Vargas, luego mi hijo se fue para Tunja, a trabajar como ayudante en los despachos de los buses, y hacía el aseo en un asadero y piqueteadero ubicado frente al Terminal de Tunja, a mano derecha, luego supimos que en los primeros días del mes de agosto del año en curso, un señor se los llevó en bus, con el ofrecimiento de un buen trabajo por quince días, y ese tipo se la pasa en Tunja, buscando muchachos para hacerle ofertas de trabajo buscando muchachos para hacerles ofertas de trabajo, la oferta de trabajo según comentarios del Santandereano que habita sobre el Terminal era que le pagaba bien por quince días, indicando que mi hijo prestó servicio  militar en el Quinta Brigada de la ciudad de Bucaramanga, al ver que no aparecía empecé a indagar por mi hijo, y nadie me dio respuesta y por eso mi hija Sandra Liliana Vargas, coloco el denuncio por desaparecimiento el día veintinueve (29) de septiembre del año en curso, y finalmente me enteré de la muerte de mi hijo el día once de noviembre que me llamó la Fiscalía, por conducto del señor JIMMY CORTES de la oficina de desaparecidos. PREGUNTADO: indique al despacho si usted sabe si su hijo Álix Fabián Vargas, hiciera parte de algún grupo al margen de la ley. CONTESTÓ: nunca ya que como soldado y militar que había sido detestaba los guerrilleros, a los violadores y en fin a todos lo que fuera contra el Estado (...) PREGUNTADO: cuándo fue la última vez que vio con vida a su hijo Álix Fabián, y cómo estaba vestido y qué elementos llevaba el día de su partida del municipio de Nuevo Colón. CONTESTÓ: el día treinta de julio del año en curso, iba vestido con un jiem azul [sic] y una chaqueta azul con rallas rojas por dentro y forro, y un buzo beis [sic]  cuello de tortuga de lana, y tennis Venus, y una billetera de Millonarios en donde llevaba los documentos de él y los teléfonos de la casa, un anillo blanco, en el dedo corazón y una camándula blanca de pasta (...)

4.2.20 Así mismo, vecinos y amigos del señor Jorge Vargas q.e.p.d., padre del occiso y con domicilio en el municipio de Nuevo Colón, dieron fe de las calidades personales y laborales del señor Álix Fabián. En entrevistas con formato FPJ-14 de la Policía Judicial de la Fiscalía General de la Nación, del 12 de mayo de 2011 manifestaron:

Señor Isidoro Avendaño Torres:

“A Álix Fabián Vargas lo conocí por el señor padre de él, yo a él lo distingo, a él hace unos diez años, él trabajaba acá en Nuevo Colón, no era de acá pero trabajaba acá. El finado Jorge trabajaba como maestro de construcción y al hijo lo distinguí porque él lo trajo hace como unos tres años y medio, lo trajo acá a ayudarle, lo distinguí al muchacho como unos cinco seis meses que trabajó con el finado Jorge, en construcción. Y me decía que el había sido reservista, el muchacho Fabián. El muchacho duró unos seis o siete meses por acá, todo el tiempo trabajaba en construcción. En esos días le pregunté un día a Jorge por su hijo y me dijo él se fue para Tunja que le ofrecieron un trabajo como bueno. No la ley tampoco le vi armas ni nada de eso. Ni que le estuvieran endulzando el oído para irse ni nada. El muchacho era sano no le gustaba tomar, era muy calmado. No lo miré así como tomando ni dada. Lo que me comentaba era que de pronto se venía para Nuevo Colón porque como que tenía una novia. Después de que el muchacho se fue para Tunja como al mes don Jorge me dijo que no había tenido noticias de él hasta cuando llegó con la noticia que a Álix Fabián lo habían matado en Santander y reportado como falso positivo (...)
”

Señor Rodrigo López:

“Al muchacho Álix Fabián Vargas lo conocí no muy bien porque yo a don Jorge Vargas, el papá de él le daba contratos y el muchacho iba y trabajaba con don Jorge, exactamente no recuerdo eso si fue en el año en que él murió, en el año que a él lo mataron. Con Fabián hablábamos muy poco y me entendía con don Jorge. (...) solamente él se la pasaba trabajando con el papá yo tuve la oportunidad de velo como [sic] unas tres veces y nada más (...)
”

Señora María Josefina Sierra González: 

“Yo a Álix Fabián lo conocí a él hace ocho años que lo distinguí porque el tenía a la casa de mi mamá venía a la casa don Jorge porque don Jorge hacía trabajos de construcción, de ahí nos hicimos amigos con don Jorge y pues siempre buenos a veces almorzábamos en los descansos iban a la casa a ver televisión, Álix Fabián jugaba futbol con mis hijos y yo nunca le vi cosas raras, jamás, ni mal hablado, ni nada, para mí siempre un buen muchacho, era muy respetuoso. Fabián nunca me dijo que tuviera los deseos de irse a trabajar en la guerrilla ni nada, nos hablaba de cuando prestó el servicio militar (...) a él nunca le vi armas ni nada. Nada de eso que tenga que ver con guerra ni con guerrilla (...)
”

Señor José William Pico Ortiz:

“A Álix Fabián a él lo trajo el finado Jorge Vargas y lo presentó aquí y me dijo que le diera la oportunidad de trabajar unos dos o tres meses en oficios de construcción, porque lo vi desempleado y me dio como pesar y le dije al papá que lo llevara a trabajar, era cocinero del papá. No recuerdo la fecha pero eso fue como en el 2007-2008. Muy poco hablábamos lo normal de patrón a obrero, de tráigame, hágame este favor o eso. Lo que notaba es que él era muy callado, como cosas raras que haya visto del muchacho no. En una oportunidad que le pagué el papá me dijo que no le diera la plata, yo le dique que no que le pagaba a él porque él era el que había trabajado, y le pague y se fue para Tunja y duró unos días deduzco que para donde las niñas regresó y yo le di consejos le dije que compara ropa porque andaba como degeneradito (...)
”

4.2.21 Lo anterior coincide con lo dicho por la señora Sandra Liliana Vargas Hernández, hermana de la víctima, en entrevista del 23 de mayo de 2011 en virtud de la investigación penal adelantada por la Fiscalía, afirmó que su hermano trabajaba en el Terminal de transportes en la ciudad de Tunja, en labores de aseo de un restaurante y en sitios cercanos como jardinero. También aseguró la convivencia previa con su padre y su empleo en tareas de construcción, esto en el municipio de Nuevo Colón, figura a folios 183-185 del c. 4 del Tribunal: 

“Para el año 2007 en el mes de agosto exactamente el día 15 de agosto salió de la cárcel distrital de acá de Bogotá, él se quedó esos meses restantes de 2007 y pasó acá la navidad con nosotros. Él se fue para el mes de enero de 2008 porque para esa época iniciaban las ferias en Nuevo Colón, se fue para ese pueblo a estar con mi papá, y se quedó allá en Nuevo Colón, con mi papá trabajando en con él en labores de construcción, estaban haciendo un barrio nuevo. (...) durante el tiempo que estuvo en Nuevo Colón se dedicó a trabajar en labores de construcción con mi papá, estuvo en Nuevo Colón desde el mes de enero de 2008 hasta cuando se fue a trabajar a Tunja, allá le ayudaba a una persona a hacer el aseo de un piqueteadero en las noches. En la Terminal de transportes ayudaba a conseguir pasajeros para las flotas. De igual manera él me decía que en ocasiones hacía trabajos de jardinería, un señor de un montallantas le prestaba herramientas para que él hiciera sus trabajos de jardinería. La última vez que vimos a mi hermano con vida estuvimos compartiendo con él en el restaurante (...)”

En similar sentido y diligencia de la misma fecha, la señora Diana Marcela Vargas Hernández aseveró que su hermano desempeñó labores de construcción mientras residió en la ciudad de Bogotá y el municipio de Nuevo Colón para los años 2007 e inicios 2008 y que, con posterioridad de trasladó a Tunja, lugar en el que fue visitado por su familia en varias oportunidades, siendo los primeros días de agosto de 2008 la última oportunidad en la que se reunieron. Respecto a su desaparición indicó que, por información recaudada por cuenta propia en busca del paradero de su hermano, aparentemente fue llevado a la fuerza en un bus de turismo sin que se conozca su destino, se destaca  - fls.241-242 c. 4-:

“Más o menos para agosto del año 2007, él salió de la cárcel. Una vez salió él estuvo acá en Bogotá viviendo en la casa de mi mamá, vivíamos todos, es decir mi mamá, mis hermanas Paola, Sandra, mis sobrinos y yo. Durante ese tiempo él trabajaba en construcción acá en Bogotá, él se fue más o menos en el mes de enero de 2008, él primero para donde mi papá a Nuevo Colón, se fue a trabajar con él en construcción, y a veces se iba a recolectar frutas, en lo que saliera. Estuvo aproximadamente tres meses en Nuevo Colón y se ahí se fue para Tunja. En el mes de abril de 2008, exactamente el día 13 yo estaba en Nuevo Colón y mi mamá viajó de acá de Bogotá con mi hermana Sandra y allá nos encontramos con él. Ese día mi papá y yo nos fuimos para Tunja a buscarlo y lo vimos allá en el Terminal de Tunja ayudando a subir las maletas de los que iban a viajar (...) en el mes de junio de 2008, él ya estaba en Tunja y junto mi papá fuimos hasta Tunja a buscarlo, eso fue el día del padre más o menos el 15 de junio de 2008, lo encontramos en el estadio el que estaba ubicado en el parte de abajo del Terminal, estaba sucio, estaba mechudo, tenía barba, en la parte de abajo del estadio había un hueco ahí estaba, ahí estaba, estaba con un muchacho que le dicen el ‘Santandereano’, nunca le conocí el nombre, de ahí salimos y fuimos a tomar gaseosa, él nos contó que ahí arriba en una casa era donde él se la pasaba y de ahí nos fuimos a almorzar al restaurante donde él trabajaba, ahí almorzamos, estuvimos un buen rato conversando, de ahí salimos, tomamos la flota y dejamos a mi papá en Nuevo Colón y de ahí para Bogotá (...) después de eso viene a Bogotá por unos días y después yo me fui para donde mi papá y duré como un mes en el Nuevo Colón y con mi hermano Álix Fabián estaba allá con nosotros. Esos días él se iba con mi papá a trabajar, él se levantaba, el preparaba el desayuno, preparaba el almuerzo (...) no recuerdo la fecha exacta pero creo que fue los primeros días de agosto de 2008 junto con Fabián nos fuimos para Tunja a vender una fruta de esa fruta nos quedó y la dejamos a guardar en una tienda y en la noche nos devolvimos para Nuevo Colón, al otro día él se devolvió solo para Tunja y yo me quedé con mi papá de ahí no lo volví a ver. De ahí el 17 de agosto fuimos a averiguar con mi papá a Tunja a averiguar por Fabián, ese día no recuerdo si hablamos primero con el ‘Santandereano’ o con a señora del restaurante y nos dijeron que él se había ido con la guerrilla que le habían ofrecido un trabajo y que le pagaban muy bien y que él se había ido, fuimos con mi papá, hablamos con la señora del restaurante y creo que sella se confundió porque ella nos dijo que lo había visto el jueves de esa semana, incluso hablamos con la hija de la señora del restaurante y ella decía que él le caía muy bien porque decía que él era muy respetuoso y no cogía las cosas que no eran de él, él les ayudaba a lavar loza, a trapear. Ese día la señora del restaurante llamó un muchacho [sic] que yo nunca había visto, decía que él tenía más información, él estaba al lado del restaurante, el muchacho se nos acercó y nos dijo que en una buseta de esas de turismo ahí se había subido mi hermano porque se iba a trabajar con ellos y que la remuneración iba a ser muy buena, que habían más muchachos en el bus, que mi hermano no era el único, que cuando mi hermano se despidió tenía miedo, tenía cara de miedo de una manera u otro como de no irse, pero igual un muchacho de esos que los estaba reclutando lo empujó y subió a la buseta, ese muchacho habló ese día con mi papá y le dijo que lo sentía muchacho [sic] del o que había pasado con mi hermano. Él nunca nos dijo el nombre no se presentó, él apenas nos dijo buenas noches y nos comentó eso, nos aclaró que no fuéramos a decirle a nadie que si le avisábamos a la Policía o a colocar un denuncio a mi hermano lo mataban (...).

Manifestó, además, la constante presión por parte de desconocidos, dirigida, en apariencia, a obstaculizar la recuperación del cuerpo del señor Vargas Hernández y el conocimiento de lo ocurrido en hechos del 8 de agosto de 2008, en Onzaga, Santander, se lee: 

Ya de ahí fue cuando mi hermana llamó que el Presidente estaba haciendo una rueda de prensa para los Derechos Humanos, mi hermana comentó el caso porque no teníamos como traerlo, pero a ella le dijeron que el que habían encontrado tenía el nombre de Carlos Alonso Téllez, no sabíamos que había pasado, después de eso nos empezamos a enterar de cómo había sucedido la muerte de Fabián, recibíamos una llamadas de una personas de las cuales tenemos los nombres anotados en un cuaderno, lo no trajimos pero podemos aportar, ellos se identificaban como miembros del Ejército, Paola fue la persona que recibía las llamadas, ella recibió la llamada del Presidente Uribe Velez, una secretaria llamó a mi hermana y le dijo que diera la declaración de cómo habían sucedido los hechos, la llamó a la casa, después de eso ya empezaron a llamarla los militares y le decían que enviaban un carro blindado con escoltas para que diera declaración en un lugar público, para esa época no sabíamos cómo fue lo de Fabián, nosotros supimos fue ya después que una señora de la cual no sabemos el nombre llamó a mi hermana y le contó cómo había sucedido todo y que el Ejército nos mandaba un helicóptero para poder traer a Fabián pero que la única condición para traer a mi hermano era que debía ir un familiar de él, solo uno. (...) a mi papá y a Sandra cuando fueron a reclamar el cuerpo de Fabián dos personas los abordaron, los persiguieron y les decían que ellos los llevaban gratis hasta Onzaga, llevaban una moto y se intercambiaban entre sí las chaquetas (...)”. 

4.2.22 Empero, de conformidad a la entrevista consignada en la investigación penal a la señora Graciela Aranda, propietaria del restaurante La Avenida, establecimiento de comercio que se reputó como lugar de trabajo del occiso en la ciudad de Tunja, previo a su desaparición;  el 23 de mayo de 2011, esto es, cerca de tres años posteriores a los hecho indagados, sostuvo no reconocer al joven preguntado aunque no descartó su presencia en el lugar dado que de la supervisión y control del negocio en horas de la noche se encargó una tercera persona, señaló  -fl.186 c. 4-:

“Yo tengo este restaurante hace como 30 años. Hasta hace más o menos 4 o 5 años se atendió de día y de noche. Cuando se atendía en la noches una de las personas que hacía turno se llamaba Dora, por acá por el sector de la Terminal se la pasan muchos jóvenes, se van dos y llegan diez, en las noches el sector aledaño dicen que es un expendio de drogas. De la desaparición de un muchacho se escuchó un comentario que lo habían matado pero nada más. (...) nosotros nunca hemos tenido empleado para hacer aseo, ni para lavar, ni para nada, posiblemente Dora, la señora que hacía turnos, en la noche de pronto se consiguió quien le ayudara a lavar, a ella se le entregaba el restaurante a las 8 de la noche y se lo recibíamos al as 7 de la mañana (...)”.

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 así mismo 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 un 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.

5. 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 Álix Fabián Vargas Hernández en labores de patrullaje adelantado por miembros de Batallón Silva Plazas el 8 de agosto de 2008, en el municipio de Onzaga, departamento de Santander. 

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 graves 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, además, que i) la muerte del señor Álix Fabián Vargas Hernández ocurrió en el marco de las acciones realizadas por miembros de las Fuerzas Militares pertenecientes al grupo Alazán 3 de la Quinta División, Primera Brigada, del Batallón General José Miguel Silva Plazas bajo la misión táctica “Jinete 06”, quien en principio fue identificado con el nombre de Carlos Alonso Téllez Gómez ii) una vez ejecutado, el antes nombrado fue señalado de pertenecer al ELN; iii) según las declaraciones rendidas por familiares y conocidos, la víctima no pertenecían a grupo insurgente alguno y que, por el contrario, era conocido por su disposición al trabajo; iv) no vestía prendas privativas de la fuerza militares, pero se encontró material de intendencia, guerra y comunicaciones cerca al cuerpo del occiso; v) el sargento Bejarano Beltrán y los soldados profesionales Rodríguez Pedroza, Guayara Ruíz, Moreno Rodríguez y Ortiz Ortiz certificaron el consumo del material de guerra en la misión, que contrasta con lo dicho en principio en el informe de patrullaje suscrito por el sargento al mando de la misión y en entrevista rendida por el señor Guayara Ruíz; vi) los militares se encontraban en labores de patrullaje cuando se produjo el intercambio de disparos con enemigo desconocido; vi) los hechos ocurrieron entre la 1:30 y 2:00 de la mañana; vii) la muerte del señor Álix Fabián Vargas Hernández fue dictaminada a las 2:30 horas de la mañana; viii) no se acreditó el uso de armas de fuego por parte del occiso, ix) el error en su identificación inicial se produjo por el hallazgo del documento de identidad perteneciente al señor Carlos Alonso Téllez Gómez, mismo que fue reportado perdido mientras este último prestó servicio militar en el Batallón Silva Plazas en el año de 1995; x) los antecedentes operacionales y las labores de inteligencia que se presentaron como respaldo de la misión táctica “Jinete 06” no son coincidentes en determinar el lugar de situación y el grupo subversivo frente al cual se dirigía la avanzada; xi) 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, máxime cuando su muerte fue cercana a la advertencia de su desaparición; xii) la investigación por homicidio y desaparición forzada, previa resolución del conflicto de competencias, fue adelantada por la Fiscalía General de la Nación, Unidad Especializada de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario.

Dado que la Constitución y la ley otorgó 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 misión táctica n°. 048 “Jinete 06”, tal documento adolece de respaldo en informes de inteligencia previos, como quiera que en los anexos obrantes, ambos identificados como “Anexo A”, el primero y precedente a los hechos da cuenta de actividades sospechosas por parte de un grupo de delincuencia común, cuyo nicho operacional se circunscribió al municipio de Bonza, Boyacá; en cambio, el segundo y posterior al deceso de la víctima, identifica como objetivo “la comisión José Antonio Galán de la cuadrilla Adonai Ardila Pinilla del ELN”, empero dentro de las acciones relacionadas como de importancia militar, 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 Vargas Hernández. 

Cabe echar de menos la autorización para la incursión del grupo Alazán 3 de la Quinta División, Primera Brigada, del Batallón General José Miguel Silva Plazas, en jurisdicción del departamento de Santander, como lo advierte el acta de inspección a lugares FPJ-9 adelantada el 9 de octubre de 2013 en las instalaciones del Batallón Silva Plazas sobre el archivo documental de la Sección Segunda y Tercera en la que “se deja constancia que en la Sección Segunda [se informa que], para el año 2008 el corregimiento Susa de Onzaga Santander, no era jurisdicción del grupo Silva Plazas, pero solo se puede realizar operaciones en límites de esa jurisdicción en coordinación con el batallón Galán del Socorro”.

Ahora, en relación con las inconsistencias en las versiones sobre la munición gastada, llama la atención de la Sala lo declarado por el sargento Bejarano Beltrán en informe de patrullaje
 –párrafo 4.2.2.- y el acta de individualización de los cartuchos utilizados en la misión
 –párrafo 4.2.9.-, en tanto las cantidades no son coincidentes, esto es así porque el informe asegura que el sargento hizo uso de 10 cartuchos, mientras en el acta figuran 12. En similares términos acontece con los soldados: Moreno Rodríguez quien disparó en 10 oportunidades y en acta se hacen constar 6, Ortiz Ortiz, inicialmente con 2 disparos y en acta se discrimina el uso de 10 cartuchos; Rodríguez Pedroza informa el uso de 15 municiones y en radiograma se dice fueron 14. Aunado a lo precedente y con mayor relevancia, se observa que el informe de patrullaje no menciona la participación directa del soldado profesional Julio Cesar Guayara Ruiz en el presunto enfrentamiento, sin embargo en el radiograma y con rúbrica de los interesados y sus comandantes, se deja constancia que el militar gastó 8 cartuchos de su munición, circunstancia sospechosa como quiera que él mismo declaró no haber accionado su “arma de dotación porque [yo] iba más atrás y no veía de dónde [nos] estaban disparando y si disparaba de pronto le daba a algún compañero de los que estaban adelante”. Tampoco es conteste lo registrado respecto de la duración del combate ya que algunos soldados aseguran que la confrontación se mantuvo de “tres a cuatro minutos” –SLP Rodríguez Pedraza-, mientras que otros aducen “duró como entre unos diez o quince minutos” -SLP Patiño Báez-. 

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 8 de los 9 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 el silencio de los investigados frente a los hechos al ser indagados por la justicia ordinaria; 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. 

Aunado a lo precedente, la aparición del documento de identidad en el cuerpo de la víctima que no le pertenecía, pero que desde el año de 1995 fue reportado como extraviado en las instalaciones del Batallón José Miguel Silva Plazas en el municipio de Duitama, mientras el señor Carlos Alonso Téllez Gómez prestaba servicio militar obligatorio, sin que la demandada se apreste a explicar la procedencia de esta anomalía; deja en evidencia la intención de dificultar el reconocimiento del cuerpo, lo que configuró a la postre la desaparición de la víctima para su familia por espacio de cuatro meses, siendo la tropa Alazán 3 del grupo de caballería mecanizado n°.1 Silva Plazas, Quinta división, Primera Brigada del Ejército Nacional quien participó en la misión táctica “Jinete 06” que dio muerte al señor Vargas Hernández.

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 Vargas Hernández 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 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 si, 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 8 de agosto de 2008. 

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 Álix Fabián Vargas Hernández  ocurrida el 8 de agosto de 2008, en la vereda Susa, del municipio de Onzaga, departamento de Santander.
Establecida la responsabilidad, la Sala realizará la correspondiente tasación de perjuicios:

6. 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.

6.1. 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, se tiene que la decisión recurrida concedió a la señora Ilba María Hernández Correa -madre de la víctima
- el equivalente a 100 salarios mínimos legales vigentes y a las señoras Sandra Liliana, Yeimy Paola y Diana Marcela Vargas Hernández
 el equivalente a 50 salarios mínimos legales vigentes, por la muerte de su hijo y hermano. Sumas que responden a lo establecido en providencia de unificación. 

Sin embargo, en sentencia de la misma fecha, la Sección Tercera propuso una regla de excepción 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 tasado los perjuicios a la máxima señalada, esto es hasta el monto de 300 salarios mínimos legales vigentes para el grado más próximo de afectación y en lo sucesivo, sostuvo: 

“(...) 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, la configuración de un crimen de lesa humanidad y la desaparición forzada de la que fue víctima el señor Vargas Hernández constituyen circunstancias de agravación que fundamentan el aumento de la condena ya impuesta en primera instancia, de donde, conforme lo pedido a favor de la señora Ilba María por daño moral, se reconocerá el valor total de la pretensión, esto es el equivalente a la suma de 200 salarios mínimos legales mensuales vigentes, monto que será graduado a 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes para las señoras Sandra Liliana, Yeimy Paola y Diana Marcela Vargas Hernández, en calidad de hermanas de la víctima. Lo anterior, también, con observancia del principio de congruencia.

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

6.2. 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 el sub lite, en la sentencia objeto de recurso de alzada se concluyeron medidas de reparación integral, con cargo a la demandada, tales como:  i) la publicación de la parte motiva y resolutiva de la providencia condenatoria en todos los Batallones y Brigadas de la Segunda División del Ejército Nacional, incluso en la página web de la entidad; ii) reconocimiento de responsabilidad y excusas, en acto público y  por parte del Ejército Nacional, de la muerte del señor Vargas Hernández en los hechos ocurridos en 8 de agosto de 2008, en el municipio de Onzaga; en el mismo debe resaltar que “no ocurrió en el marco de una confrontación armada con grupos armados al margen de la ley, sino que fue un abuso de poder de las armas oficiales entregadas a los soldados de Colombia para la defensa de los derechos de sus conciudadanos y no para vulnerar sus derechos”, siempre que medie el consentimiento de los actores y iii) la publicación, en un periódico de amplia circulación, una fotografía del acto público y acompañado de las excusas pertinentes. Medidas que por ser pertinentes la Sala conservará 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 en mención fue presentado como miembro del ELN, 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). 
En reciente pronunciamiento, esta Subsección señaló con relación a estas medidas
:

…estima la Sala que las medidas de satisfacción, rehabilitación y no repetición que se adopten frente a casos como el presente, deben ir más allá de buscar una reivindicación volcada hacia la pretérita época en la que ocurrieron las lesiones a los derechos de las víctimas, y deben propender, antes bien y además, por una modificación de las condiciones estructurales que dieron lugar a la victimización, de tal forma que se trate de una reparación verdaderamente transformadora que tienda a impedir el surgimiento de hechos similares en el futuro. En los términos expuestos por la autora Yolanda Sierra, a propósito de la realización de obras de arte como mecanismo sensibilizador y transformador de reparación integral de las víctimas:

… La obra de arte, en su dimensión transformadora, además de contener los elementos propios del efecto sensibilizador, permite la modificación de las condiciones de vulnerabilidad que facilitan la violación a los derechos humanos. No basta, entonces, con incorporar el tema, es preciso que el artista se sumerja en las condiciones sociales de las víctimas, de los desprotegidos, y contribuya decididamente a conformar grupos de resistencia y lucha política donde el arte es un medio para lograr ese propósito. El efecto transformador supone un artista comprometido con las reivindicaciones sociales, crítico de los sistemas de poder, dispuesto a romper hegemonías, y de otra parte, requiere de un receptor creativo, partícipe, coadyuvante de las mismas luchas.

Desde este punto de vista las características técnicas de la obra serán determinantes para lograr una mayor o menor inclusión de las víctimas, seguidores y activistas en el ideal de transformación. El papel esencial del arte en este punto es contribuir decididamente a modificar las estructuras y superestructuras de una sociedad asimétrica y poner el arte al servicio de esta causa… En este sentido, BENJAMIN considera que el autor es un productor llamado a luchar, no solo a informar, llamado a intervenir activamente, y por ello a utilizar técnicas que, progresiva y fundamentalmente, posean capacidad de impacto…

No se quiere decir con esto que la obra de arte tiene por sí sola un efecto casi mágico, en virtud del cual los espectadores, de manera más o menos ilusoria y fantástica, superarían los efectos de la banalización; lo que se quiere significar es que al existir obras con contenido de derechos humanos existe un mecanismo de apoyo que coadyuva a un proceso de transformación y emancipación, lo que estaría más cercano al uso político del arte, más propio de las víctimas, que anotaremos enseguida.

Terminemos por decir que desde el punto de vista de la reparación integral, entendida como lo anotamos en la Introducción de este texto, las obras de arte, realizadas libremente por artistas, tienen efectos sensibilizadores o transformadores, y solo podrán ser consideradas como parte de una reparación integral si cumplen por lo menos con cuatro supuestos:

1. Que la obra de arte haya sido precedida por un proceso estatal, sea judicial o administrativo, donde se hayan determinado los responsables del daño o el perjuicio a la víctima.

2. Que haya sido ordenada por un juez o por una autoridad competente como un mecanismo expreso de reparación integral o de reparación simbólica.

3. Que la concepción y ejecución de la obra haya sido el resultado de un proceso creativo conjunto entre el artista y las víctimas, y no solamente del artista.

4. Que la financiación y responsabilidad de la ejecución de la obra esté a cargo del responsable del daño o el perjuicio.

5. Que la obra haya tenido en cuenta el contexto sociocultural de la víctima.

A manera de conclusión podríamos afirmar que tanto el efecto sensibilizador como el efecto transformador del arte en relación con los derechos humanos pueden, cada uno con intensidades diferentes, contribuir a superar o debilitar lo que PÉCAUT denomina banalización de la violencia… pero la contribución del arte como mecanismo de reparación simbólica a las víctimas de violación a sus derechos humanos requiere de la manifestación expresa por parte del Estado quien es el responsable del daño o el perjuicio causado y, como consecuencia de ello, requiere establecer con claridad quién es el responsable de la reparación integral y, por ende, de la reparación simbólica, donde cabe perfectamente el arte como uno de sus mecanismos
.

15.3.7. En este género de medidas de reparación integral, en clave de transformación de las condiciones estructurales que dieron lugar a la victimización, además de las políticas generales que puedan implementarse en el marco de la relación vertical que existe entre el Estado y las víctimas a propósito de la legislación vigente sobre la reparación de aquellas, también debe tenerse como insumo el componente simbólico que pueda ser aportado por los sujetos pasivos de las acciones vulneradoras, elemento este que sólo puede ser aprehendido por el obligado a llevar a cabo la reparación cuando a los afectados se los empodera para liderar los procesos de redefinición de imaginarios que se lleven a cabo en el marco de la rehabilitación. Tal como se expone en el artículo que sobre el tema fue elaborado por los autores Rodrigo Uprimny Yepes y Diana Esther Guzmán Rodríguez:

Por consiguiente, aunque las políticas de reparación deben tener un contenido material significativo para enfrentar los efectos materiales de la violencia, también deben poseer una inevitable dimensión simbólica, ya que los daños ocasionados suelen ser irreparables. La reparación debe estar ligada obligatoriamente a procesos de recuperación de la verdad y la memoria, pues se trata de hacer visibles y reconocer unas violaciones a los derechos humanos que solían estar ocultas en el pasado. Esa dimensión simbólica es una forma de reconocimiento del sufrimiento específico ocasionado a las víctimas, reconocimiento que debería rehabilitarlas en su condición de ciudadanos activos, de la cual fueron excluidas por los procesos de victimización. Igualmente, la dimensión simbólica de la reparación hace visibles las violaciones de derechos humanos que han permanecido invisibles. De esa manera, la reparación marca un proceso de reconciliación del Estado con sus ciudadanos que reintegra a las víctimas y a sus familiares a la comunidad política…

Las consideraciones previas explican una cierta dimensión temporal diversa entre los programas de reparación y la política social; la reparación, cuando asume esencialmente la visión restitutiva, tiene una mirada hacia el pasado, pues debe evaluar el daño y su propósito esencial es restaurar a la víctima a la situación previa a la victimización. Por su parte, la política social mira el presente y el futuro pues busca asegurar en forma inmediata o, al menos, muy rápida el contenido mínimo de los derechos económicos, sociales y culturales, pero igualmente aspira a la satisfacción progresiva del contenido total de esos derechos.

(…)

Es esencial enfatizar las diferencias entre las reparaciones y la política social, si queremos preservar el derecho específico de las víctimas a ser reparadas; sin embargo, es igualmente importante establecer vínculos entre los esfuerzos de reparación y la política social, sin disolver sus diferencias, si queremos enfrentar las paradojas de la reparación de violaciones masivas de derechos humanos que explicamos anteriormente. Por ello, hemos desarrollado el concepto de “reparaciones transformadoras”, o reparaciones dirigidas a promover la transformación democrática, como un esfuerzo por articular la justicia correctiva y la justicia distributiva en el diseño e implementación de los programas de reparación
.

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:

i. 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 Álix Fabián Vargas Hernández, en los hechos ocurridos el 8 de agosto de 2008, en la vereda Susa, municipio de Onzaga, departamento de Santander. 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.

ii. Ordenará al Ministerio de Defensa-Ejército Nacional publicar en un periódico de amplia circulación nacional, una nota de prensa en la que se informe que la muerte del señor Álix Fabián Vargas Hernández  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.
iii. Con observancia de los principios orientadores de que trata la Guía de Medidas de Satisfacción del Sistema Nacional de Atención y Reparación Integral a la Víctimas
, dirigida a proporcionar bienestar y mitigar el daño, difundir la verdad, reconstruir y divulgar la memoria histórica con garantía de valores, entre otros, el de humanización, entendido como la individualización de la víctima y reivindicación de su lugar en la sociedad; así como la participación y concertación de las víctimas o sus familiares en las medidas restaurativas, indispensable para “garantizar que sus expectativas y requerimientos sean escuchados y las medidas sean concertadas y avaladas por ellos”. En este marco, la Sala conmina a los demandantes hacer conocer al a quo, en incidente de reparación, la pertinencia de una de las acciones que se proponen a continuación: 
a) La elaboración de un documental, a cargo de la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, de no menos de 5 minutos de duración, en el que se relaten los hechos ocurridos el 8 de agosto de 2008 en la vereda Susa, municipio de Onzaga, departamento de Santander que produjeron la muerte del señor Vargas Hernández, con la advertencia que se trató de una ejecución al margen de la ley por parte de miembros del Ejército Nacional y que la víctima fue injustamente señalado de pertenecer a un grupo guerrillero. La presentación de la obra fílmica se hará en acto público, concertado con los familiares de la víctima y en presencia de ellos. Este deberá contar con la intervención del Centro de Memoria Histórica y tomar como base lo probado dentro del presente asunto. 

b) La articulación, planeación y puesta en marcha de un módulo de capacitación, a cargo de la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, sobre la aplicación del Derecho Internacional Humanitario y el respeto de los Derechos Humanos en la actividad militar, en particular, en tratándose de operaciones militares, labores de patrullaje, misiones tácticas o misiones de inteligencia y contrainteligencia. Módulo que se impartirá en las instalaciones del Batallón José Miguel Plazas Silva bajo el nombre de “Álix Fabián Vargas Hernández”, con duración mínima de 20 horas presenciales.

c) En aras de preservar la memoria histórica de la grave violación de los derechos humanos cometida por integrantes del Batallón José Miguel Plazas Silva del municipio de Duitama, Boyacá; se ordenará que en cumplimiento de esta providencia la sección denominada “Sala de Guerra” al interior de las instalaciones del Batallón en mención sea conocida en adelante como la Sala “Álix Fabián Vargas Hernández”. Procedimiento al que se le dará implementación dentro de los 6 meses siguientes de proferido este fallo y con acto de conmemoración al que serán invitados los familiares de la víctima. 

La orden de elaborar el documental con la intervención del Centro de Memoria Histórica, podrá ejecutarse conjuntamente con casos semejantes, de modo que permita conocer a profundidad lo acontecido y al tiempo dar cumplimiento a sentencias en las que se dispongan garantías de no repetición con alcances semejantes.

iv. Valorar sicológicamente a los demandantes de las víctimas directas del homicidio y, de ser necesario, brindar el tratamiento que corresponda, de acuerdo con sus necesidades, por profesionales especializados en tanatología.

v. 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 consiente 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.

7. 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 16 de septiembre de 2014  por el Tribunal Administrativo del Santander, en el sentido de:

Primero.- DECLARAR administrativa y patrimonialmente responsable a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional por la ejecución extrajudicial del señor Álix Fabián Vargas Hernández, el 8 de agosto de 2008, en la vereda Susa, municipio de Onzaga, Santander.
Segundo.- CONDENAR a la Nación–Ministerio de Defensa–Ejército Nacional a pagar los perjuicios morales por la muerte del señor Álix Fabián Vargas Hernández en las siguientes cantidades: 

a) A favor de la señora Ilba o Alba María Hernández Correa, en su condición de madre de la víctima, el equivalente a doscientos (200) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a la fecha de proferida esta sentencia. 

b) A favor de las señoras Sandra Liliana, Yeimy Paola y Diana Marcela Vargas Hernández, como hermanas de la víctima, el equivalente a cien (100) 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 Álix Fabián Vargas Hernández, en los hechos ocurridos el 8 de agosto 2008, en el municipio de Onzaga, departamento de Santander. 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, una nota de prensa en la que se informe que la muerte del señor Álix Fabián Vargas Hernández fue producto de una ejecución extrajudicial por actos perpetrados por los militares, el 8 de agosto de 2008, en la nota deberá incluirse el ofrecimiento de disculpas públicas y publicarse, además en la página web de la entidad. 
3) Realice la medida restaurativa a preferencia de los demandantes,  que deberá ser resuelta en incidente de reparación, entre las que se encuentran a) el documental de memoria histórica, b) el módulo de capacitación en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, denominado “Álix Fabián Vargas Hernández”, o c) la sustitución de mención a la “Sala de Guerra” por la “Sala Álix Fabián Vargas Hernández”, en las instalaciones del Batallón José Miguel Silva Plazas en el municipio de Duitama. 

Lo precedente, en los términos expuestos en la parte motiva de esta providencia.

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        

Presidenta de la Sala 

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Magistrado
�Obra a folio 34 del cuaderno 1 del tribunal partida de bautismo de la Señora Ilba María Hernandez Correa –libro 30, folio 255, marginal 1030 de la parroquia Nuestra Señora del Rosario de Chiquinquirá-; sin embargo en registro civil de nacimiento con seriado 5988760 figura inscrito a nombre de Alba María Hernández Correa –fl. 35 c.1-.


� Esto por cuanto en diligencia de levantamiento de cadáver, el documento de identificación fue encontrado en posesión del occiso. 


� Para la época en la que se interpuso la demanda –23 de septiembre de 2010-, 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 a la vida en relación -200 salarios mínimos para cada uno de los demandantes-, de lo que se colige que se cumple con el requisito descrito.


� Artículo 136 Código Contencioso Administrativo. (...) 8. La de reparación directa caducará al vencimiento del plazo de dos (2) años, contados a partir del día siguiente del acaecimiento del hecho, omisión u operación administrativa o de ocurrida la ocupación temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajo público o por cualquiera otra causa.





 Sin embargo, el término de caducidad de la acción de reparación directa derivada del delito de desaparición forzada, se contará a partir de la fecha en que aparezca la víctima o en su defecto desde la ejecutoria del fallo definitivo adoptado en el proceso penal, sin perjuicio de que tal acción pueda intentarse desde el momento en que ocurrieron los hechos que dieron lugar a la desaparición.


(...)





� Visible a fls. 1-26 de c.1 del tribunal.


� “(...) 6. INTERPRETACIÓN DE LOS RESULTADOS // (...) de las impresiones dactilares de los dedos índices derechos, obrantes en la tarjeta de necrodactilia de los dedos índices derechos, obrantes en la tarjeta de necrodactilia tomada al cadáver protocolo 005-2008-679-onzaga y la tarjeta de preparación de CC (...) de Duitama (Boyacá) a nombre de Carlos Alonso Téllez Gómez, encontrando que presentan diferentes por características de primer nivel, en cuanto a la estructura general del dactilograma, por cuanto el tipo de dactilograma del índice derecho del a tarjeta de necrodactilia protocolo 005-2008-679-Onzaga pertenece al tipo el denominado PRESILLA CUBITAL (clasificación dactiloscópica del sistema Henry Canadiense) y la impresión dactilar del índice derecho del a tarjeta de preparación de CC a nombre de CARLOS ALONSO TÉLLEZ GÓMEZ, pertenece al tipo dactilograma denominado ARCO ENTOLDADO (clasificación dactiloscópica del sistema Henry Canadiense), clasificaciones totalmente diferentes.// 7. CONCLUSIÓN // TENIENDO EN CUENTA EL COTEJO DE TIPO DACTILOSCÓPICO REALIZADO, LE COMUNICAOS QUE AL NO ENCONTRAR PLENA CORRESPONDENCIA ENTRE LAS IMPRESIONES DACTILARES ESTUDIADAS, SE CONCLUYE QUE EL CADÁVER DEL CUAL NOS REMITIERON UNA NECRODACTILIA TOMADA AL CADÁVER PROTOCOLO 0005-2008-679 DE ONZAGA, NO SE IDENTIFICABA COMO CARLOS ALONSO TÉLLEZ GÓMEZ”





� Entrevista al señor Isidoro Avendaño Torres, visible a fls.102-103 del c. 4


� Entrevista al Rodrigo López, visible a fls. f.104-105 del c. 4


� Entrevista a la señora María Josefina Sierra González, visible a fl. 106 del c. 4


� Entrevista señor José William Pico Ortiz, visible a fls. 104-105 del c. 4





� 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 Moron


� 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 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.


� el primer grupo de combate el cual fue el principal implicado reaccionó al fuego los soldados profesionales Moreno Rodríguez Freddy disparó 10 cartuchos, Ortiz Ortiz José disparó 2 cartuchos, Rodríguez Pedroza Pedro disparó 15 cartuchos y yo dispar (sic) 10 cartuchos”


� Radiograma de munición gastada en hechos del 8 de agosto de 2018:


No.�
GRO�
APELLIDOS Y NOMBRES�
CANTIDAD�
�
01�
SS�
BEJARANO BELTRÁN YIMMY�
12�
�
02�
PF�
RODRÍGUEZ PEDROZA PEDRO�
14�
�
03 �
PF�
GUAYARA RUÍZ JULIO CESAR�
08�
�
04�
PF�
MORENO RODRÍGUEZ FREDDY�
06�
�
05 �
PF �
ORTIZ ORTIZ JOSÉ PLINIO�
10�
�



� 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. 


� Registro civil del señor Álix Fabián Vargas Hernández visible a folio 33 del cuaderno 1 del Tribunal.


� Registros civiles de las señoras Sandra Liliana, Yeimy Paola y Diana Marcela Vargas Hernández, visibles a folios 37-39 del cuaderno 1 del Tribunal.


� 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.


� Sentencia 12 de octubre de 2017, rad. 05001-23-31-000-2010-01922-01 (49416), con ponencia del consejero Danilo Rojas Betancourth.


� Sierra León Yolanda, “Relaciones entre el arte y los derechos humanos”, revista Derecho del Estado, n.º 32, Universidad Externado de Colombia, enero-junio de 2014, pp. 77-100 (páginas 93 y siguientes).


� Rodrigo Uprimny-Yepes & Diana Esther Guzmán-Rodríguez, “En búsqueda de un concepto transformador y participativo para las reparaciones en contextos transicionales”, 17 International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 231-286 (2010), páginas 249 y siguientes.


� Documento guía elaborado en asocio de la Unidad para la Atención y Reparación Integral a las Víctimas,  Ministerio de Justicia y del Derecho, Ministerio de Hacienda y Crédito Público, Departamento Nacional de Planeación, Departamento Administrativo para la Prosperidad Social, Ministerio de Defensa Nacional, Ministerio de Educación, Nacional Ministerio de Cultura, Consejo Superior de la Judicatura, Archivo General de la Nación, Centro de Memoria Histórica, Fiscalía General de la Nación y el  Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, publicado el 2 de agosto de 2017. Consultado en: https://www.unidadvictimas.gov.co/sites/default/files/documentosbiblioteca/guiademedidasdesatisfaccion.pdf 





