ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA / INDEBIDA REPRESENTACIÓN DE LAS PARTES / NULIDAD POR INDEBIDA REPRESENTACIÓN DE LAS PARTES / CAUSALES DE NULIDAD PROCESAL SANEABLE / PROCEDENCIA DE LA NULIDAD PROCESAL SANEABLE

[L]a Sala ha considerado que la indebida representación, sea legal o judicial, constituye la causal de nulidad prevista en el artículo 140, numeral 7 del C. de P.C., la cual en este caso se encuentra saneada, de conformidad con lo dispuesto en los numerales 1 y 4 del artículo 144 ibídem. En efecto, el primero de los numerales referidos indica que el saneamiento opera cuando la parte que podía alegarla no lo hizo oportunamente y debe considerarse, con fundamento en lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 143 del mismo estatuto, que la disposición no se refiere exclusivamente a la persona o parte indebidamente representada, sino también a la parte contraria, que puede ver afectado su derecho de defensa cuando aquélla actúa por intermedio de una persona que no es quien debe ejercer su representación o por quien carece de poder para ejercerla. 

NOTA DE RELATORÍA: En relación con la indebida representación como causal de nulidad, ver sentencia del 21 de febrero de 2002, Exp. 12422. 
FUENTE FORMAL: CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTÍCULOS 140 Y 144.
MUERTE DE MENOR DE EDAD / MUERTE DE CIVIL EN PERSECUCIÓN ADELANTADA POR AGENTE DEL ESTADO / POBLACIÓN NO COMBATIENTE / OPERACIÓN MILITAR / CONFLICTO ARMADO INTERNO / CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA / CONFLICTO ARMADO / SUJETOS DEL CONFLICTO ARMADO / GRUPO AL MARGEN DE LA LEY / GUERRILLA / EJÉRCITO NACIONAL / MIEMBROS DEL EJÉRCITO NACIONAL / RESPONSABILIDAD DEL EJÉRCITO NACIONAL / FALLA EN EL SERVICIO DEL EJÉRCITO NACIONAL / MANEJO DE ARMAS DE GUERRA / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR USO DE ARMA DE DOTACIÓN OFICIAL
[E]l menor (…) falleció (…), durante un operativo militar efectuado por integrantes del Batallón de Contraguerrilla (…) la muerte (…) se produjo por cuenta del accionar indebido de los miembros de un Batallón de Contraguerrilla, quienes accionaron sus armas de fuego de dotación, sin razón aparente. (…) [L]a Sala observa que la acción de los agentes del Batallón Contraguerrilla fue desproporcionada, si se tiene en cuenta que, como lo refieren los testigos presenciales del hecho, el menor (…) no se encontraba armado; por lo tanto, su captura podía lograrse sin necesidad de disparar indiscriminadamente armas de fuego contra su humanidad. Con fundamento en todo lo anterior, se impone concluir acerca de la responsabilidad patrimonial del Ejército Nacional por la muerte del menor (…), a título de falla en el servicio, pues bien es sabido que los miembros de la Fuerza Pública no sólo reciben suficiente instrucción y preparación en el ejercicio de la actividad militar, al punto de estar obligados a observar las indicaciones sobre el manejo de las armas y las medidas de seguridad, sino que también son capacitados para actuar en operativos oficiales, al punto que tal nivel de instrucción les debe permitir afrontar situaciones como la acaecida en el presente asunto, de manera que cuando se advierte que éstos actúan de manera irregular en el cumplimiento de sus funciones y durante un servicio oficial, obviando los procedimientos para los cuales han sido preparados, se configura una falla del servicio que debe declararse, salvo que se logre probar una causa extraña, circunstancia que no ocurrió o no se acreditó en el proceso. (…) [A]l ser (…) un sujeto de especial protección por su condición de menor de edad y, además, por tratarse de un civil no combatiente, el Ejército Nacional se encontraba en la imperiosa tarea de proceder bajo la orientación de los principios de distinción y protección, esto es, debía actuar de tal manera que se garantizaran y preservaran la vida e integridad física de aquél, máxime que se trataba de una persona que no tenía vínculo alguno con grupos al margen de la ley. (…) Así, pues, esta Corporación rechaza, de manera vehemente, este tipo de comportamientos desmedidos y/o desproporcionados por parte de la Fuerza Pública y, peor aún, sin ningún tipo de fundamento válido. (…) [C]onstituye (…) un flagrante desconocimiento del principio de proporcionalidad, por cuanto, es obvio el desequilibrio existente entre los militares y tres personas desarmadas, circunstancia que no compagina con el mencionado principio, el cual, ante todo, ordena preferir la captura a la herida y preferir la herida respecto de la muerte.

NOTA DE RELATORÍA: Sobre la aplicación del principio de proporcionalidad en aquellos eventos en que la fuerza pública debe capturar personas sindicadas de la comisión de delitos penales, ver sentencia de 29 de abril de 2015, Exp. 32014, MP. Hernán Andrade Rincón (E).
DERECHO A LA VIDA / VIOLACIÓN DEL DERECHO A LA VIDA / DERECHO A LA VIDA DEL MENOR DE EDAD / DERECHOS DE LOS NIÑOS / PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS DEL MENOR DE EDAD / SUJETO DE ESPECIAL PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL / CONVENCIÓN INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE LOS NIÑOS / DERECHO INTERNO / DERECHO INTERNACIONAL / DERECHO INTERNACIONAL DEL MENOR DE EDAD / APLICACIÓN DE LA LEY DE INFANCIA Y ADOLESCENCIA / DECLARACIÓN DEL DERECHOS DE LOS NIÑOS
[L]a conducta de los uniformados vulneró el derecho a la vida consagrado tanto en la Carta Política de 1991, como en los tratados internacionales de derechos humanos, de los cuales el Estado Colombiano hace parte. A propósito de lo anterior, teniendo en cuenta que la víctima directa del daño era un menor de 15 años de edad, quien falleció en circunstancias lamentables y tristes (…), esta Sala estima conveniente destacar, que tanto a nivel interno como internacional, se han expedido diversos instrumentos de orden jurídico con el propósito de promover los derechos de los niños y las niñas y, además, de instituir mecanismos y/o medidas de protección encaminados a salvaguardar su integridad física, dada su condición de menores de edad. (…) [P]ara el Consejo de Estado, en esta ocasión, resulta de suma importancia: i) promover los derechos de los niños, niñas y adolescentes en el marco del conflicto armado interno colombiano, ii) reiterar que ellos demandan de la protección especial y prioritaria del Estado en aquellos eventos de confrontación armada, de conformidad con los dictados del artículo 39 de la Convención sobre los Derechos del Niño, iii) recordar que la fuerza pública se encuentra obligada a preservar y/o proteger la vida e integridad física de todos los habitantes del territorio nacional, pero en especial de los menores de edad en el marco del conflicto armado, habida cuenta que el inciso final del artículo 44 de la norma fundamental dispone que “los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás” y iv) rechazar el reclutamiento de estos sujetos de especial protección a grupos armados al margen de la ley.

FUENTE FORMAL: DECLARACIÓN DE LOS DERECHOS DEL NIÑO / PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLÍTICOS / PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONÓMICOS, SOCIALES Y CULTURALES - ARTÍCULO 10 /  CONVENCIÓN SOBRE LOS DERECHOS DEL NIÑO, ADOPTADA POR LA ASAMBLEA GENERAL DE LA ORGANIZACIÓN DE LAS NACIONES UNIDAS / DECRETO 2737 DE 1989 / CÓDIGO DEL MENOR / CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE 1991 - ARTÍCULO 44 / LEY 23 DE 1991 / CONVENCIÓN SOBRE LOS DERECHOS DEL NIÑO - ARTÍCULO 38 / CÓDIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA / LEY 1448 DE 2011
ARMAS DE USO PRIVATIVO DE LAS FUERZAS ARMADAS / RIESGO DE CONFLICTO ARMADO / ARMAS DE FUEGO / DEBERES DE LA FUERZA PÚBLICA / FUNCIONES DE LA FUERZA PÚBLICA / PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO / PRINCIPIO DE NECESIDAD MILITAR / PRINCIPIO DE DISTINCIÓN EN EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO / PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD / PROTECCIÓN A LA POBLACIÓN CIVIL
[R]esulta menester prestar la especial atención respecto del uso de las armas por parte de los miembros de la Fuerza Pública en el cumplimiento propio de sus funciones, comoquiera que tal potestad, como lo ha sostenido la Corporación en reiteradas oportunidades, sólo puede ser utilizada como último recurso, esto es, luego de haber hecho uso de todos los medios a su alcance que representen un menor daño, puesto que lo contrario implicaría legitimar el restablecimiento del orden en desmedro de la vida y demás derechos fundamentales de las personas. Por lo tanto, resulta lamentable e inconcebible lo acaecido en el presente caso, puesto que un menor de edad murió a manos del Ejército Nacional por el simple hecho de correr o huir -estando desarmado- de los militares que lo perseguían, circunstancia que lleva a la Sala a afirmar que tal conducta desconoció los principios generales básicos del Derecho Internacional Humanitario que deben ser acatados y respetados en los conflictos armados, tales como: i) necesidad militar, ii) protección o humanidad, iii) distinción y iv) proporcionalidad, postulados que se explican a continuación. 

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN A

Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Bogotá, D.C., siete (7) de septiembre de dos mil quince (2015)

Radicación número: 19001-23-31-2000-02863-01(30534)

Actor: JOSÉ VICENTE QUIÑONEZ  MESA Y OTROS
Demandado: NACIÓN - MINISTERIO DE DEFENSA - EJÉRCITO NACIONAL
Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, el 18 de enero de 2005, que resolvió:
“1. La NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – Ejército Nacional es responsable administrativa y civilmente de la muerte del menor JOSÉ VICENTE QUIÑONEZ (sic) CASTRO en hechos ocurridos en el corregimiento de Párraga, Municipio de Rosas, el día 15 de enero de 1999.

“2. Como consecuencia de la declaración anterior se ordenará pagar a los actores conforme a la siguiente liquidación: 

“POR PERJUICIOS MORALES para el señor JOSÉ VICENTE QUIÑONES MEZA (sic) (padre) y para la señora ZORAIDA ESTELIA CASTRO CRUZ (sic)
 (madre), se reconoce el equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales cada uno. 

“3. Para JULIA ANDREA QUIÑÓNEZ (sic)
 CASTRO y JUAN CARLOS ROLDÁN CASTRO (hermanos de la víctima) el equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales para cada uno.

“4. La NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL dará cumplimiento a la sentencia de acuerdo a la dispuesto en el artículo (sic) 176, 177 y 178 del C.C.A.

“5. Niéganse las demás súplicas de la demanda. (…)” (fls. 192 a 193 cuad. ppal.).

I.  ANTECEDENTES

1.1. La demanda.

El 28 de abril de 2000, los señores José Vicente Quiñones Mesa, Bernardo, Alfonso, Florinda, Esteban, Eduardo, Luz Marina e Ignacio Quiñones Mesa, Soraida Ezthelia Castro Cruz, Juan Carlos Roldán Castro y Lilia Irene Castro, por conducto de apoderado judicial, formularon demanda de reparación directa en contra de la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, con el fin de que se le declarara patrimonialmente responsable de los perjuicios materiales e inmateriales causados con ocasión del fallecimiento del menor de edad José Vicente Quiñones Castro, en hechos acaecidos el 15 de enero de 1999 en el corregimiento de Párraga del municipio de Rosas (Cauca) (fls. 18-33 cuad. 1).

Como consecuencia de lo anterior, solicitó que se condenara a la entidad pública demandada a pagar: i) por concepto de daño moral, la suma de 1000 gramos de oro para cada uno de los demandantes, ii) por concepto de perjuicios materiales, en la modalidad de daño emergente, la suma de $4´000.000 y iii) por lucro cesante, la suma de $50´000.000.

Los supuestos fácticos del libelo demandatorio se pueden resumir de la siguiente manera (fls. 18-33 cuad. 1).

a. El 15 de enero de 1999, el joven José Vicente Quiñones Castro organizó un viaje de recreación al corregimiento de Párraga <<lugar en el cual residían los parientes de su madre>>. Cuando se encontraba en dicho lugar, en horas del mediodía integrantes del Batallón José Hilario López ingresaron a la mencionada población, con el fin de supuestamente enfrentarse a un grupo de subversivos, operación en la cual aquél resultó muerto.

b. Un día después de la ocurrencia del hecho dañoso, un diario local de la ciudad de Popayán publicó la noticia relacionada con el fallecimiento en combate de miembros del ELN, según información suministrada por el Batallón José Hilario López.

c. El Comandante del citado batallón afirmó, <<por medios radiales>>, que el menor José Vicente era escolta de un subversivo que murió en el enfrentamiento aludido.

El Tribunal Administrativo del Cauca admitió la demanda el 23 de junio de 2000 y ésta se notificó en debida forma a la demandada (fls. 77-78 cuad. 1).

1.2. Adición de la demanda. 

A folio 79 del cuaderno 1, obra escrito del apoderado de la parte demandante, a través del cual allegó unos actos de apoderamiento debidamente presentados por los señores José Vicente Quiñones Mesa, Julia Andrea Quiñones Castro y Dioselina Quiñones Mesa, puesto que con la demanda se había aportado el poder del primero de los nombrados con errores en los apellidos y respecto de los dos últimos no se habían presentado tales poderes (fl. 79 cuad. 1).

La adición fue admitida mediante proveído calendado el 18 de abril de 2001 (fl. 109 cuad. 1).

1.3. La contestación de la demanda.

La Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional adujo que dentro del encuadernamiento no obra medio de acreditación alguno que demuestre que tal institución es la responsable de la muerte del joven José Vicente Quiñones Mesa. 

Agregó que, si bien las autoridades se encuentran instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra y bienes y en tal aspecto se fundamenta la responsabilidad patrimonial del Estado, lo cierto es que tal responsabilidad no es automática.

Por lo tanto, recordó que la falla del servicio predicable respecto de las autoridades debía analizarse en concordancia con su infraestructura, puesto que al Estado no se le puede exigir más de lo que está en condiciones de suministrar (fls.90-96 cuad. 1).

1.3. Alegatos de conclusión en primera instancia 

Vencido el período probatorio, el 31 de marzo de 2003 el Tribunal corrió traslado a las partes, para alegar de conclusión y al Ministerio Público, para que rindiera concepto (fl. 141 cuad. 1).  

1.3.1. La parte actora reiteró los argumentos expuestos en la demanda (fls. 150-167 cuad. 1).

1.3.2. La parte demandada señaló que el hecho de la víctima originó el daño reclamado en la demanda, razón por la cual solicitó que se le exonerara de responsabilidad administrativa (fls. 143-149 cuad. 1.).

1.3.3. El Ministerio Público guardó silencio en esta fase procesal.

1.4. La sentencia apelada.

En sentencia de 18 de enero de 2005, el Tribunal Administrativo del Cauca declaró patrimonialmente responsable a la entidad pública demandada, por la muerte del menor José Vicente Quiñones Castro, en 

hechos ocurridos en el corregimiento de Párraga, municipio de Rosas, el 15 de enero de 1999 y, como consecuencia, de tal declaración la condenó a pagar los perjuicios inmateriales descritos al inicio de esta providencia.

Al respecto, el a quo puntualizó:

“Sin mucho esfuerzo se puede concluir que los tres individuos lejos de enfrentar a las autoridades, trataban de huir del lugar y si supuestamente cargaban todo el material que se dice les fue encontrado por la Fiscalía, que practicó el levantamiento de los cadáveres, dentro de las instalaciones del Batallón, habría que concluir que no solamente se les dificultaría la huida, sino que estaban en desventaja numérica, en desventaja estratégica y tenían en su contra un número suficiente de expertos soldados (8), no para matarlos, sino para someterlos. Se anota además que en este caso no se estaría exponiendo a la tropa que estaba en ventaja si se parte de la base que disparó desde la parte alta de la vía. 

“No hay pruebas que indiquen que la tropa intentara la captura de estas personas, y se desconoce lo que sucedió desde el momento en que empiezan la persecución y las horas de la tarde en que la terminan. 

“Está demostrada la forma como (sic) se usaron las armas oficiales, porque así estuvieran armados los tres sujetos, se encontraban en condiciones de desventaja frente a sus perseguidores, que dicho sea de paso no resultaron afectados. No se estableció que en la vía, hubieran quedado las municiones disparadas contra el Ejército que transitaba por el sitio, lo que fuerza a concluir que se emplearon desproporcionadamente las armas oficiales, máxime cuando tampoco resulta claro que se dispare desde la parte alta de la vía a quienes supuestamente enfrenta (sic) a los militares desde la parte baja donde se ubicaron los hoy occisos, y el menor muera por un solo disparo en el occipital con trayectoria de abajo hacia arriba, ya que la bala sale por su ojo izquierdo, lo que materializa la falla probada en el servicio, pues en su actuar pasaron por alto claras reglas sobre el empleo de las armas de fuego que fue (sic) desconocida (sic) por los militares…

“(…).

“Así las cosas, la demandada ha de responder por falla probada en el servicio, por uso excesivo de armas oficiales y porque el objetivo de toda misión será la retención de quienes se encuentren por fuera de la ley y no la muerte de unos sospechosos, que no se alcanzó a probar pertenecieran a la guerrilla, caso en el cual, debieron ser capturados y entregados a la autoridad competentes para ser juzgados” (fls. 187-189 cuad. ppal.).

1.5. La impugnación.

La Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional señaló que el a quo le reconoció a los señores Soraida Ezthelia Castro Cruz y Juan Carlos Roldán Castro indemnización por concepto de perjuicios morales, sin estar legitimados para ello, por cuanto los poderes otorgados por tales demandantes a su apoderado judicial carecían de la correspondiente nota de presentación personal de los poderdantes. 

Adujo que:

“El material probatorio permite acreditar que el joven José Vicente Quiñones Castro, con su conducta imprudente y negligente provocó el hecho dañoso y por el cual se pretende recibir indemnización pecuniaria. La actuación de los agentes del Estado, se enmarca dentro del cumplimiento de su deber legal, dando lugar a la exoneración de toda responsabilidad administrativa. 

“(…).

“No se puede hablar que los militares estuvieran en una situación de privilegio frente a los delincuentes, éstos son conocedores del terreno, por donde se movilizan con mayor agilidad y destreza. Cuando se está en un operativo, es casi imposible pensar que con la herida que ha recibido el enemigo es suficiente, porque la vida del militar que actúa dentro del marco legal también corre peligro y debe defender su vida” (fls. 207-208 cuad. ppal.).

El recurso fue concedido por el Tribunal Administrativo a quo a través de auto de 16 de febrero de 2005 y esta Corporación, el 18 de noviembre de 2005, admitió la impugnación de la parte demandada (fl. 212 cuad. ppal.).

6. Los alegatos de conclusión en segunda instancia.

Mediante auto calendado el 7 de febrero de 2006 se dio traslado a las partes, para que presentaran los alegatos de conclusión y al Ministerio Público, para que rindiera su concepto (fl. 214 cuad. ppal.).

6.1. La parte demandada reiteró los argumentos expuestos en el recurso de alzada (fls. 215-216 cuad. ppal.).

6.2. El Ministerio Público, en su concepto, solicitó que se confirmara la sentencia apelada, toda vez que se logró demostrar que el menor José Vicente falleció a causa de la acción de un grupo de contraguerrilla, sin que se hubiere probado la supuesta configuración de la causal eximente de responsabilidad del hecho de la víctima, alegada por la institución pública demandada.

Hizo referencia a la circunstancia de que los señores Soraida Ezthelia Castro Cruz y Juan Carlos Roldán Castro no efectuaron la correspondiente presentación personal del poder conferido a su apoderado judicial y, pese a ello, el abogado presentó la correspondiente demanda en nombre de aquéllos; en tal sentido, sostuvo que la parte afectada debía alegar la nulidad, sin perjuicio de que se diera trámite a lo dispuesto en el artículo 145 del C. de P. C. (fls. 219-228 cuad. ppal.).

La parte demandante guardó silencio. 

II CONSIDERACIONES

Le corresponde a la Sala a decidir el recurso de apelación oportunamente interpuesto por la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, el 18 de enero de 2005.

2.1. Competencia de la Sala.

Esta Corporación es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto, en consideración a que la cuantía del proceso, determinada por el valor de la mayor pretensión formulada en la demanda, esto es, $50´000.000
, solicitada por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, la cual supera la cuantía mínima exigida en la norma vigente al momento de interposición del recurso (Decreto 597 de 1988)
, para que el asunto sea conocido en segunda instancia. 

2.2. Ejercicio oportuno de la acción de reparación directa.

Se encuentra que la demanda se presentó dentro los dos años siguientes al hecho que da origen a la alegada responsabilidad del ente público demandado, dado que el fallecimiento del menor José Vicente acaeció el 15 de enero de 1999 y la demanda se formuló el 28 de abril de 2000 (fl. 33 cuad. 1).

2.3. Convalidación de  la nulidad procesal de indebida representación de los demandantes Soraida Ezthelia Castro Cruz y Juan Carlos Roldán Castro.
El primer aspecto de inconformidad del recurso de apelación interpuesto por la parte demandada consistió en la supuesta falta de legitimación para actuar de los señores Soraida Ezthelia Castro Cruz y Juan Carlos Roldán Castro, debido a que el acto de apoderamiento a favor de su abogado carecía de la respectiva nota de presentación personal de tales poderdantes, motivo por el cual, sostuvo que tales ciudadanos no podían “ser beneficiados de reconocimiento alguno, por contrariar la ley” (fls. 202-203 cuad. ppal.).

Al respecto, la Sala ha considerado que la indebida representación, sea legal o judicial, constituye la causal de nulidad prevista en el artículo 140, numeral 7 del C. de P.C. 
, la cual en este caso se encuentra saneada, de conformidad con lo dispuesto en los numerales 1 y 4 del artículo 144 ibídem.

En efecto, el primero de los numerales referidos indica que el saneamiento opera cuando la parte que podía alegarla no lo hizo oportunamente y debe considerarse, con fundamento en lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 143 del mismo estatuto, que la disposición no se refiere exclusivamente a la persona o parte indebidamente representada, sino también a la parte contraria, que puede ver afectado su derecho de defensa cuando aquélla actúa por intermedio de una persona que no es quien debe ejercer su representación o por quien carece de poder
 para ejercerla. 

En asunto sub lite, se advierte que la parte demandada no efectuó señalamiento alguno respecto de la falta de presentación personal por parte de los señores Soraida Ezthelia Castro Cruz y Juan Carlos Roldán Castro al poder conferido a su abogado, circunstancia que pudo advertirla dentro del término de ejecutoria del auto admisorio de la demanda, porque en tal oportunidad el juez está en la obligación de verificar los presupuestos procesales de la acción y, ante la omisión del juez, las partes se hallaban en la obligación de aducirlo. 

Pero, es más, en forma posterior intervino en el proceso por medio de su apoderado (presentando la contestación al libelo demandatorio y los correspondientes alegatos de conclusión de primera instancia), sin alegar la nulidad deprecada, de tal manera que tal irregularidad fue saneada y/o convalidada por la entidad accionada, en los términos del parágrafo del artículo 140
 y del artículo 144 del C. de P. C
.

2.4.  Responsabilidad de la entidad pública demandada.

2.4.1. El caudal probatorio.

A. Cuestión previa.
El proceso penal militar obrante en el asunto de la referencia, la Subsección no lo valorará, comoquiera que no cumple con los requisitos de la prueba trasladada, por cuanto tal prueba no fue solicitada por ninguna de las partes, según pasa a explicarse. 

En primer lugar, en la demanda se solicitó la práctica de las siguientes pruebas: 

“1. Reconocerle el valor legal probatorio a los documentos que se allegan con la demanda que prueban la ocurrencia de los hechos y las condiciones en que ocurrieron, las condiciones académicas del menor muerto, sus relaciones familiares y hechos señalados en esta petición: 

“a. Memoriales de poder conferidos por (…).

“b. Registro civil de defunción del joven JOSÉ VICENTE QUIÑONES CASTRO. 

“c. Copia auténtica de los artículos de prensa del diario El Liberal de la ciudad de Popayán. 

“d. Fotocopia de la tarjeta de identidad del joven JOSÉ VICENTE QUIÑONES CASTRO. 

“e. Copia auténtica del acta de NECROPSIA elaborada por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses – Seccional Cauca. 

“f. Copia auténtica de los artículos de prensa del Diario El Liberal de la ciudad de Popayán de los días 16 y 17 de enero de 1999. 

“g. Copia auténtica de los folios 29, 30 y 40 tomados del expediente que lleva la Procuraduría Provincial del Cauca que dan fe de la no (sic) existencia de antecedentes disciplinarios del joven JOSÉ VICENTE QUIÑONES CASTRO.

“h. Copia auténtica de la declino (sic) que rinde ante la Procuraduría Provincial del Cauca el soldado regular JAMES ALEGRÍA ANDRADE, donde describe el combate que hubo entre el Ejército y los presuntos subversivos (sic) en el que narra un intercambio de disparos. Posteriormente, el joven QUIÑONES CASTRO aparece muerto con arma corta. 

“i. Copia auténtica de la declaración que rinde la señora ZORAIDA (sic) CASTRO CRUZ ante la Procuraduría Provincial del Cauca, donde narra los hechos que rodearon el traslado del menor al Corregimiento de Párraga. 

“j. Copia auténtica del oficio que le envía al Procurador Provincial ÉDGAR BURBANO SATISABAL (sic) la profesional universitario ANA ISABEL PARRA (sic) donde señala (sic) donde le informa la muerte por arma corta de las personas muertas en el ‘combate’ del 15 de enero de 1999 motivo de la presente demanda y donde también expresa el resultado negativo para residuos de disparo en sus manos (prueba atómica) de junio de 1999. 

“k. Certificado de la JUNTA DE ACCIÓN COMUNAL DEL BARRIO EL PAJONAL Y MORADORES DE DICHO BARRIO (sic) donde afirman conocer cotidianamente al joven JOSÉ VICENTE QUIÑONES CASTRO, en 10 folios. 

“l. Constancia (sic) del INSTITUTO NACIONAL DE ENSEÑANZA DIVERSIFICADA –INEM- FRANCISCO JOSÉ DE CALDAS- POPAYÁN y del Colegio SAN FRANCISCO DE ASIS que dan cuenta de las actividades académicas a las que se dedicaba el menor JOSÉ VICENTE QUIÑONES CASTRO.

“m. Certificado del JEFE DE DEPARTAMENTO PERSONAL del Hospital Universitario San José de Popayán, donde expresa la actividad laboral a que se dedica ZORAIDA (sic) CASTRO CRUZ. 

“n. Copia auténtica de las conclusiones del análisis instrumental para residuos de disparo por emisión atómica, donde se indica que ninguno de los muertos en el enfrentamiento armado que describe el Ejército disparó arma alguna.

“o. Copia simple del oficio que le envía a JOSÉ VICENTE QUIÑONES MESA, padre del menor muerto, donde le envía (sic) oficio que el mayor general MARIO FERNANDO ROA CUERVO presentó ante la Defensora del Pueblo, presentando la versión formal del Ejército sobre lo sucedido en el Municipio de Rosas, en uno de sus corregimientos, el día 15 de enero de 1999, se ratifica por parte del Ejército que lo que hubo fue ‘contacto armado’.

“- Cítese y hágase comparecer a: (…).

“Documentales por solicitar:

“Sírvase solicitar al Ministerio del Trabajo y Seguridad Social en Santa Fe de Bogotá para (sic) que certifique sobre el monto del salario mínimo legal que regía para el día de la muerte del menor, 15 de enero de 1999, para efectos de liquidar el lucro cesante. 

“Sírvase oficiar al Departamento Administrativo Nacional de Estadística con el fin de que certifiquen el índice de precios al consumidor en el mes de enero de 1999 y su incremento a la fecha de la sentencia, con el fin de actualizar el lucro cesante. 

“Ofíciese al Banco de la República para que se sirva certificar el precio internacional en que (sic) encuentra el gramo oro para la fecha de la sentencia, con el fin de liquidar los perjuicios morales. 

“Ofíciese a la Superintendencia Bancaria en Santa Fe de Bogotá para que remitan copia auténtica de las tablas de mortalidad vigentes para los efectos de la posible supervivencia de los padres de JOSÉ VICENTE QUIÑONES CASTRO y la supervivencia de éste. 

“Ofíciese a la Notaría Primera de Popayán para que envíen para el proceso el registro civil de defunción del menor JOSÉ VICENTE QUIÑONES MESA. 

“Prueba pericial:

“Desígnese un perito para que establezca la edad probable de vida del menor JOSÉ VICENTE QUIÑONES CASTRO, la vida probable de sus padres y concluya el monto del dinero que recibirían de éste en su vida productiva, ambos padres durante su vida probable. Para probar el lucro cesante de la demanda”.

Nótese cómo, de la relación de pruebas solicitadas por la parte actora, brilla por su ausencia, petición alguna relacionada con el traslado del proceso penal militar adelantado con ocasión del fallecimiento del menor José Vicente.

A su turno, en el escrito de contestación, la parte accionada solicitó la práctica de las siguientes pruebas:

“2. Solicitar al Comandante del Batallón José Hilario López, con sede en esta ciudad:

“A. Copia de la orden de operaciones y el cumplimiento de las mismas relacionadas con los desplazamientos que realizara el personal bajo su mando al corregimiento de Párraga, Municipio de Rosas (C), el 15 de enero de 1999.

“B. Copia del informe que le rindieron sus subalternos dándole a conocer las circunstancias en las cuales perdió la vida el menor José Vicente Quiñones Castro.

“Igualmente se servirá informar sobre las actuaciones administrativas desarrolladas en el operativo militar realizado el 15 de enero de 1999, en el corregimiento de Párraga y dentro de los cuales murió el menor Quiñones Castro. 

“Para demostrar la ocurrencia de los hechos. 

“3. Oficiar a la Fiscalía General de la Nación – Centro de Información de Actividades Delictivas (calle 31 Nro. 6-28, piso 4, Santa Fe de Bogotá), a la Unidad de Fiscalía Seccional Especializada Secretaría Común (Palacio de Justicia de Popayán), a la Sección de Criminalística DIJÍN (Avenida Caracas Nro. 2-65 sur Bogotá), al Director del DAS y al Jefe de la SIJÍN (Popayán), para que certifiquen si registra antecedentes penales y/o policivos: 

“- José Vicente Quiñones Castro, (…).

“Para demostrar antecedentes penales. 

“4. Solicitar a la Notaría Primera de Popayán, fotocopias auténticas de las PLANTILLAS DE REGISTRO CIVIL DE NACIMIENTO, incluyendo observaciones y notas marginales y a partir de qué fecha se hicieron las mismas, (…).

“Para acreditar parentesco.

“5. Rechazar del acápite de pruebas de la demanda, la prueba relacionada con la designación de un perito, toda vez que la jurisprudencia nacional ha señalado pautas para determinar el perjuicio material” (fls. 94-95 cuad. 1). 

De la anterior descripción, se observa, de manera clara y diáfana, que la parte demandada tampoco solicitó que se trasladara a este asunto el proceso penal militar aludido. 

Así las cosas, mediante proveído calendado el 22 de febrero de 2002, el Tribunal Administrativo del Cauca abrió el proceso a pruebas y, en consecuencia, resolvió que:

“1. Se tienen como pruebas en el valor que corresponda todos los documentos presentados con la demanda y la contestación de la demanda. 

“- A petición de la parte ACTORA:

“2. No se solicita el monto del salario mínimo por estar contenido en una ley cuyo conocimiento es general.

“3. El índice de precios al consumidor será solicitado en su oportunidad.

“4. Solicítese mediante oficio a la Superintendencia Bancaria se sirva remitir copia auténtica de las tablas de mortalidad vigentes. 

“5. Solicítese mediante oficio a la Registraduría del Estado Civil del Municipio de Tumaco y el Municipio de Barbacoas, Departamento de Nariño se sirvan remitir copia auténtica de los registros civiles de nacimiento de los accionantes. (…).

“6. Solicítese mediante oficio a la Notaría Primera de Popayán se sirvan remitir el Registro Civil de Defunción del menor JOSÉ VICENTE QUIÑONES CASTRO. 

“7. No se accede al dictamen pericial solicitado a folio 31 por improcedente, toda vez que con las tablas de mortalidad vigentes se establece la probabilidad de vida. 

“8. No se accede a la prueba testimonial solicitada a folio 29 por cuanto no se reúnen los requisitos de orden legal establecidos en el artículo 219 del C. de P. Civil que (sic) entre otros (sic) exige indicar el ‘DOMICILIO Y RESIDENCIA DE LOS TESTIGOS’. 

“9. Previas las formalidades de orden legal (sic) se recepcionarán los testimonios de las siguientes personas: (…).

“A PETICIÓN DE LA PARTE DEMANDADA:

“10. Solicítese mediante oficio al Comandante del Batallón José  Hilario López de Popayán (sic) con sede en esta ciudad (sic) la documentación requerida en los literales a y b del numeral 2 del folio 94 del expediente.

“11. Solicítese mediante oficio a las siguientes entidades: 

“- Fiscalía General de la Nación – Centro de Información de Actividades Delictivas (…).

“- Unidad de Fiscalía Especializada – Secretaría Común.

“- Sección de Criminalística de la DIJÍN.

“- DIRECTOR DEL D.A.S. y JEFE DE LA SIJÍN. 

“Si JOSÉ VICENTE QUIÑONES CASTRO, nacido el 12 de mayo de 1993 en esta ciudad, hijo de ZORAIDA (sic) ESTELIA (sic) CASTRO RUIZ y JOSÉ VICENTE QUIÑONES MESA, registra antecedentes penales o policivos  en sus dependencias.

“12. Solicítese mediante oficio a la Notaría Primera de Popayán se sirvan enviar fotocopias auténticas de las Plantillas de Registro Civil de Nacimiento, (…)” (fls. 123-125 cuad. 1).

Más tarde, el Tribunal Administrativo a quo, a través de auto calendado el 12 de abril de 2002, resolvió una petición probatoria de la parte demandante, relacionada con el decreto oficioso de unas pruebas testimoniales, frente a la cual el Juzgador de primera instancia resolvió que:

“1. Mediante providencia del 22 de febrero del año en curso, se abrió a pruebas el proceso de la referencia –f. 123 y s.s.- y en el numeral 8º (sic) de dicha providencia –folio 124- no se accedió a la prueba testimonial del folio 29 por no cumplir los requisitos del artículo 219 del C. de P. Civil. 

“2. Bajo las previsiones normativas del artículo 169 del C. de P. Civil, si se considera necesaria para el esclarecimiento de la verdad, la práctica de la prueba testimonial, se ordenará antes de proferir el fallo” (fls. 130-131 cuad. 1).

Ahora bien, en relación con la prueba trasladada, esta Sección ha expresado que aquellas que no cumplan con los requisitos previstos en el artículo 185 del Código de Procedimiento Civil o que no hubieren sido solicitadas en el proceso contencioso administrativo por la parte contra la cual se aducen o no hubieren sido practicadas con audiencia de ésta no pueden ser valoradas en el proceso
. 

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

Ante tal panorama, esta Subsección advierte, una vez más, que el proceso penal militar adelantado por la Auditoría de Guerra 15 <<allegado a este asunto por la parte demandante, el 25 de marzo de 2003>> no será valorado toda vez que: i) no cumple los requisitos de la prueba trasladada y ii) aun cuando fue aportado por la parte actora sólo unos días antes de que se dictara la providencia que declaró precluído el término probatorio y, en consecuencia, corrió traslado para alegar de conclusión en la primera instancia <<31 de marzo de 2003>>, lo cierto es que dicha prueba no fue pedida en tiempo por ninguna de las partes, ni decretada por el Tribunal Administrativo a quo.

B. Advertido la anterior circunstancia, resulta que obran en el plenario las siguientes pruebas:

i) Registro civil de defunción del menor José Vicente Quiñones Castro, en el cual se dejó indicado que éste falleció en el municipio de Rosas, el 15 de enero de 1999 (fl. 65 cuad. 4).

ii) Protocolo de necropsia No. 027-99 practicado al menor fallecido, en el cual se lee lo siguiente: 

“MECANISMO INMEDIATO DE MUERTE: Laceración cerebral.

CAUSA DE MUERTE: Laceración cerebral. 

MANERA DE MUERTE: Homicidio.

Datos de levantamiento o historia clínica que apoyan el diagnóstico de manera de muerte: muerte en enfrentamiento armado.
CONCLUSIÓN: Hombre joven que ingresa como N.N., reconocido como JOSÉ VICENTE QUIÑONES CASTRO, quien es herido en enfrentamiento armado en el Corregimiento de Párraga – Municipio de Rosas C; fallece por laceración cerebral por proyectil de arma de fuego”(se destaca) (fls. 43-46 cuad. 1).

Respecto de las heridas sufridas por el menor José Vicente, se indicó:

“1.1. ORIFICIO DE ENTRADA: De 0.5 cms. x 0.5 cms. a 14 cms. del vértice y 5 cms. de la línea media posterior, en cuero cabelludo de región occipital izquierdo (sic) el cual se encuentra raspado en la periferia. Sin ahumamiento, ni tatuaje. Con anillo de contusión. 

“1.2. ORIFICIO DE SALIDA: Irregular de 4 x 2 cms. a 15 cms. del vértice y 4 cms. de la línea media anterior en región infraorbitaria izquierda. 

“1.3. LESIONES: Cuero cabelludo, hemorragia subgaleal severa en hemicráneo izquierdo de la tabla ósea interna del occipital – fractura circular con craterización de la tabla ósea interna del occipital – fractura del parietal izquierdo conminuta en límites con el temporal, de allí se irradia otra hacia la sutura interparietal – fractura conminuta del frontal izquierdo – Etmoides – Fractura lineal del techo orbitario derecho – Fractura del ala superior e inferior del esfenoides – Laceración masa encefálica (Lóbulos occipital, cerebeloso izquierdo, lóbulo temporal y frontal izquierdo). Fractura del maxilar superior y cigomática izquierda – Piel y sale. 

“1.4. TRAYECTORIA: Superior – Inferior. 




      Postero – Anterior.




     Izquierda – Derecha” (fls. 43-46 cuad. 1).

iii) Proceso disciplinario adelantado por la Procuraduría Provincial de Popayán
 en contra del Subintendente del Ejército Nacional Édgar Giovanny Guerrero Romero, dentro del cual se destacan los siguientes elementos probatorios: 

- Queja presentada por el señor José Vicente Quiñones Mesa ante la Procuraduría Provincial de Popayán, el 18 de enero de 1999, en contra del Ejército Nacional (Batallón José Hilario López), con ocasión del fallecimiento del menor José Vicente (fl. 828 cuad. 2).

Con fundamento en la mencionada queja, la Procuraduría Provincial de Popayán, a través de auto de fecha enero 21 de 1999, dispuso lo siguiente:

“1. Por los medios legales alléguese copia del informe que por estos hechos se debió rendir al señor Comandante del Batallón.

“2. Solicítese copia del acta de levantamiento y necropsia.

“3. Solicítese a la DIJÍN de Santa Fe de Bogotá si las víctimas tenían antecedentes o reseña de pertenecer a la subversión.

“4. Recepciónese bajo la gravedad del juramento los testimonios de las personas nombradas en la queja, para que manifiesten detalladamente lo que les conste sobre los hechos aquí investigados y la que de éstos se desprendan. 

“5. Realizar inspección ocular al sitio de los hechos y allegar pruebas que sean de interés. 

“6. Obtener copia de la actuación que se haya surtido por la Fiscalía. 

“7. Pase el asunto a la Dra. ANA ISABEL PARRA JURADO, funcionaria adscrita a esta Procuraduría, para que (sic) sirva practicar las pruebas arriba numeradas y las que sean conducentes al total esclarecimiento de los hechos y determinar la responsabilidad disciplinaria de quien resulte implicado. Se le conceden facultades para desplazarse al corregimiento de Párraga” (fl. 829 cuad. 2).

- Informe de “bajas resultados operación fugaz” elaborado por el Comandante Contraguerrilla Vengador del Ejército Nacional, el 16 de enero de 1999, en el cual consta la siguiente información: 

“Por medio del presente me permito informar mi Coronel los hechos ocurridos el día 15 de enero del presente año, en el corregimiento de Párraga, Municipio de Rosas (Cauca). La contraguerrilla Dragón 1 (VENGADOR) bajo mi mando sostuvo un enfrentamiento armado dando como resultados dos sujetos NN dados de baja de la autodenominada FARC recuperando una subametralladora mini uzzi (sic) calibre 9 mm con un proveedor y 148 cartuchos de 9 mm. El levantamiento se llevó a cabo por personal de la Fiscalía en las instalaciones del Bilop. Son testigos de los hechos ST. Guerrero Romero Édgar Giovanny, SL. Angola Rubén Darío, SL. Angulo Murillo Armando, SL. Balanta Escobar José, SL. Canga Neiva Jesús, SL. Carabalí Preciado Eduar, SL. Cañar Jhon Jairo y SL. Alegría Andrae (sic)James.

“Paso el siguiente informe para los fines judiciales que estime conveniente este Comando” (fl. 845 cuad. 2) (negrillas adicionales).

- Oficio elaborado por el Ejército Nacional el 26 de enero de 1999, en el cual se dejó constancia de lo siguiente:

“Con el presente (sic) me permito dar respuesta a su oficio No. 027 de fecha enero 20 de 1999. Le informo que el personal que actuó en los hechos acontecidos el día 15 de este mes y año en inmediaciones del área general, corregimiento de Párraga, Municipio de Rosas (Cauca); fue una patrulla conformada por un oficial, un suboficial y 33 soldados, de los cuales los que actuaron como grupo de asalto fueron: ST. GUERRERO ROMERO ÉDGAR – SL. ANGOLA RUBÉN DARÍO – SL. ANGULO MURILLO ARANGO – SL. BALANTA ESCOBAR JOSÉ – SL. CANGA NEIVA JESÚS – SL. CARABALÍ PRECIADO ÉDGAR, de igual forma el consumo de munición fue de 179 cartuchos de guerra.
“Para su conocimiento el Comando del Batallón ordenó adelantar con fecha 16 de enero de 1999 tanto la investigación penal como disciplinaria” (fl. 844 cuad. 2) (Se destaca).

- Decisión dictada por la Procuraduría Provincial de Popayán, el 17 de febrero de 2000, a través de la cual se ordenó el archivo definitivo de la investigación disciplinaria adelantada en contra del Subintendente Édgar Giovanny Guerrero Romero con ocasión de la muerte del menor José Vicente Quiñones Castro. 

La anterior decisión se adoptó con fundamento en las siguientes razones:

“De conformidad con las pruebas obrantes en el plenario, tanto de las recaudadas directamente por el Despacho, como las legalmente trasladadas del proceso penal que por los mismos hechos se adelanta en el Juzgado 48 de Instrucción Penal Militar y las recepcionadas en las preliminares internas que cursaban en el Batallón ‘JHL’, no es posible atribuirle irregularidad disciplinaria al señor Subteniente del Ejército Nacional ÉDGAR GIOVANNY GUERRERO ROMERO, Comandante de la Patrulla de Contraguerrilla ‘Vengador’ –Dragón – en el operativo militar realizado en el corregimiento de Párraga, Municipio de Rosas, Cauca, el 15 de enero de 1999, y en la cual perdieron la vida el menor JOSÉ VICENTE QUIÑONES CASTRO y el señor HERIBERTO GARZÓN ARTUNDUAGA o FERNANDO ARIAS MAYOR; las versiones tanto del presunto implicado, como del personal de soldados que participaron en el operativo, son concordantes en afirmar que tres sujetos entre los que se encontraban las dos personas mencionadas, al observar el Ejército empezaron a correr haciendo uso de sus armas de fuego, (sic) lo cual el personal del Ejército debió hacer uso de sus armas de dotación para defenderse, y que en el intercambio de disparos resultaron abatidos los dos sujetos que señalan como pertenecientes al grupo guerrillero de las FARC. 

“La queja del padre del menor QUIÑONES CASTRO y el testimonio de su señora madre, (sic) se enfilan a demostrar que su hijo estaba dedicado exclusivamente a estudiar en el colegio INEM de Popayán, y que jamás tuvo que ver con algún grupo subversivo; (sic) la situación de estudiante está debidamente acreditada. Sin embargo, la situación de no pertenecer al grupo insurgente se desvirtúa por los militares que afirman que éste portaba un arma que hizo frente a la patrulla y con el testimonio del soldado IDELBER BOLAÑOS MACÍAS, relacionado en la providencia del Juzgado 48 de Instrucción Penal Militar, de marzo 4 de 1999, quien manifiesta que antes de entrar a prestar el servicio militar fue compañero de JOSÉ en la guerrilla. 

“Una de las pruebas que podría comprometer el operativo militar en el que murió JOSÉ VICENTE QUIÑONES CASTRO, (sic) es la prueba de absorción atómica, que arroja unos resultados en tubos inapropiados, lo cual resta confiabilidad a los resultados; resultados de los cuales se desconfía aún más si se tiene en cuenta lo consignado por la Fiscal de la Unidad de Reacción Inmediata, en el acta de Inspección del Cadáver (sic), en el sentido de que se deja constancia que al cadáver se le practicó la prueba de absorción atómica a pesar de que los cuerpos, más concretamente sus miembros superiores (sic) se encontraban contaminados, (sic) (por sangre, pasto y tierra) (sic).

“Por otra parte y de conformidad con el informe 1916 de noviembre 8 de 1999, proferido por el perito del CTI de la Fiscalía, según los estudios de los protocolos de necropsia las características de los orificios por arma de fuego fueron causadas por arma de alta velocidad y que las otras heridas que presentan los cuerpos, leída la declaración de la señora SORAIDA ESTELIA (sic) CASTRO CRUZ y comparado con lo consignado en los protocolos de necrosis no corresponden a las premisas de que hayan sido torturados. 

“En este orden de ideas, lo pertinente es proceder a ordenar el archivo definitivo de la investigación disciplinaria, a favor del señor Subteniente ÉDGAR GIOVANNY GUERRERO ROMERO, en su calidad  de Comandante de la Contraguerrilla ‘Vengador’ –Dragón 1- adscrito al Batallón ‘JHL’ del Ejército Nacional, máxime que conforme a los principios rectores del derecho disciplinario, consagrados en los artículos 6 y 8 de la Ley 200 de 1995, toda duda razonable deberá resolverse a favor del disciplinado y que el servidor público se presume inocente, mientras no se declare legalmente su responsabilidad del fallo ejecutoriado. 

“RESUELVE: 

“PRIMERO: ORDENAR EL ARCHIVO DEFINITIVO de la investigación disciplinaria adelantada en contra del Subteniente ÉDGAR GIOVANNY GUERRERO ROMERO, (…), en su calidad de Comandante de la patrulla Contraguerrilla ‘Vengador’ –Dragón 1- del Batallón ‘José Hilario López’ del Ejército Nacional, de conformidad con lo establecido en los artículos 149 y 151 de la Ley 200 de 1995 y conforme a los planteamientos esgrimidos en la parte motiva de esta providencia; (sic) investigación que se encuentra radicada bajo el 115-00940/99. (…)” (fls. 1037-1042 cuad. 2).

iv) Análisis instrumental para residuos de disparo por emisión atómica o absorción atómica, practicado a unas muestras tomadas de las manos del menor José Vicente y elaborado por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, cuyo resultado fue el siguiente:

“La determinación para los residuos compatibles con los de disparo, representada por los elementos plomo, antimonio, bario y cobre (Pb, Sb, Ba, Cu), en las muestras tomadas a las manos dio el siguiente resultado: 

“MANO DERECHA: NEGATIVO (-)

“MANO IZQUIERDA: NEGATIVO (-)

“Se advierte al investigador que las muestras estaban embaladas en tubos no apropiados, lo cual resta confiabilidad a los resultados. 

“NOTA: Los resultados de los análisis y conclusión del presente dictamen son válidos únicamente para este dictamen, son válidos únicamente para la(s) muestra(s) analizada(s) y colocada(s) a disposición de este laboratorio.

“Los elementos analizados estuvieron bajo permanente custodia por parte del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, desde el momento de la recepción” (fl. 72 cuad. 1)
 (negritas adicionales).

v) Las pruebas testimoniales de los señores Darley Arturo Parra Cuéllar, Miller Arteaga, Janio Eduardo Narvael Oviedo y Azael Muñoz Córdoba, quienes fueron coincidentes y/o coherentes en afirmar que en la fecha de ocurrencia del hecho dañoso no hubo enfrentamiento armado alguno, sino que, por el contrario, se presentó una persecución armada por parte del Ejército Nacional en contra de tres (3) personas, entre las cuales se encontraba el menor José Vicente Quiñones Castro; lo anterior, se manifestó en los siguientes términos:

- El declarante Darley Arturo Parra Cuéllar narró que:

“yo tenía en ese tiempo una camionetica y le estaba haciendo mantenimiento en la carretera en la vía Panamericana, (sic) frente de mi casa, queda frente a la plaza principal del pueblito de Párraga, yo estaba debajo del carro cuando anteriormente había visto tres muchachos sentados como esperando bus como a unos 50 metros en donde yo estaba (sic) cuando yo sentí que venían unos soldados del sur, -de la ubicación de mi casa- cuando en ese momento escuché que pasó el Ejército y escuché a un soldado de color negro, que era el que venía adelante, venían uniformados, con camuflado, entonces este soldado dijo: allá corrieron tres, entonces en ese momento yo salí del carro a mirar y ya en ese momento, yo me salí del carro (sic), a mirar que (sic) era lo que ocurría (sic) entonces miré que como a unos 100 metros iban unos muchachos (sic) corrieron y se hicieron hacia el lado derecho (sic) en que había una explanación y unos montones de arena, entonces los soldados en ese momento comenzaron a disparar, hacia el monte, hacia el lado donde corrieron los muchachos, y eso dispararon en todas las direcciones del monte, eso fue lo único. Sí, eso es (sic) lo que yo escuché y miré. Después como a la hora salió un soldado que yo no sé qué rango tenía a decirme que le prestara una cámara, entonces yo le dije que yo le iba a tomar las fotografías, entonces él dijo que para allá no podían ir particulares, dijo que habían tenido un enfrentamiento, con guerrilleros y pues a mí me pareció extraño porque eso no fue así, yo le dije que no le prestaba la cámara porque no tenía rollo, por no prestársela. Y después de que sucedieron las cosas oí el comentario, que los habían visto a ellos pescando en el río, ellos son dos de los muchachos que mató el Ejército; (sic) porque uno de ellos tenía la abuelita en Párraga y había ido a visitarla. Luego los tres señores, habían venido a esperar el bus en unas piedras, a la orilla de la carretera. PREGUNTADO: Según el informe del SUBTENIENTE a cargo del Operativo Militar, se dice: ‘Siendo la una y treinta se dirige la patrulla a verificar, (sic) la información sobre el sector mencionado, donde efectivamente se encontraban 03 sujetos armados, quienes (sic) AL DETECTAR LA PRESENCIA DE LA FUERZA PÚBLICA, inician un intercambio de disparos y emprendiendo la huida, a lo cual (sic) la patrulla procede a la persecución, seguidamente los bandoleros, (sic) tratan de ocultarse en un bajo marañoso, ejecutando inmediatamente con el equipo de choque un registro posterior, (sic) al cese del fuego, donde son encontrados dos sujetos dados de baja…’ folio 528 c. de prueba. Díganos si este informe es cierto, o no. En caso negativo explique cuál es la verdad de los hechos. CONTESTO: Si realmente lo que dice el informe del Ejército en ningún momento ocurrió así, según lo que yo miré desde el frente de mi casa donde yo tenía visibilidad a donde los muchachos, corrieron y se fueron hacia el monte donde los soldados los dieron de baja o los mataron. (…). No en ningún momento yo miré que ellos dispararan porque en el momento que yo miré a los muchachos ellos ya iban bien retirados cuando el Ejército corrió atrás de los muchachos y ahí fue donde se formó la balacera por parte del mismo EJÉRCITO, y todo lo que se escuchaba eran disparos de armas de galil que llevaba el Ejército, de la carretera hacia el monte donde estaban los muchachos era que disparaba el EJÉRCITO. Después me entré a mi casa. (…). Pues enfrentamiento no hubo, porque simplemente los soldados miraron correr a los muchachos y ellos se fueron a perseguirlos, y los muchachos ya iban bien retirados, entrando al norte y el EJÉRCITO después comenzó a disparar, iban como a unos cien metros. (…)” (fls. 811-812 cuad. 2) (negritas adicionales).

- El ciudadano Miller Arteaga relató lo siguiente:

“Era un viernes por la mañana, la fecha no la recuerdo, como las ocho y media cuando habían tres muchachos, ellos miraron al EJÉRCITO y corrieron. Ellos –los del Ejército– llegaron a hacer reconocimiento, mirando ellos venían como de PÁRRAGA VIEJO, y entonces, ellos se fueron atrás de los muchachos corriendo, para unos potreros que habían en la finca del señor GRACIANO MOSQUERA, pues ellos decían que los muchachos los habían matado en combate; pero eso no fue así, porque lo que yo miré fue que ellos, cuando los sacaron de allá abajo del potrero de la finca que dije, tenían de a tiro, en ese momento estaban de civil los dos muchachos –cadáveres- y se supone que en combate debió tener varios tiros, o impactos, las perforaciones eran pequeñas, el muchacho tenía cerca al ojo me parece que era el izquierdo. Eso fue lo que miramos, la corrida del Ejército fue en la hora que indiqué y los dos muertos los sacaron como a las dos de la tarde de allá del sitio o potrero- donde se supone que los mataron. Decían en ese momento que eran guerrilleros, decían los del Ejército, andaban con camuflado –eran hartos-. Los muchachos andaban con mochilas pequeñas, los vi cuando estaban sentados en el paradero, hasta uno de ellos tenía una vara de pescar. Yo no conocía a ninguno. Yo los vi como a las ocho. La casa mía queda como a cien metros del paradero, yo estaba descansando en la casa, en la tienda, entre adentro y afuera, yo los reconocí que eran los mismos que había visto temprano. (…). No es cierto porque a la una no fue el choque, eso fue por la mañana, a la hora que yo le digo de ocho y media a nueve, a lo que ellos dicen que PATRULLA, ninguna PATRULLA andaba por ahí. Ni choques, o enfrentamientos tampoco hubieron (sic) porque yo pienso que hay enfrentamiento cuando ambos grupos disparan, y los muchachos lo que hacían era correr por los potreros, por tanto no hubo ningún enfrentamiento. (…). No ellos no dispararon. Yo vivo en todo la Panamericana, en toda la avenida, ellos no dispararon en ningún momento. (…). No ellos no portaban armas en ese momento porque no se le (sic) vieron armas en la mano. (…). No hubo enfrentamiento, porque parece raro que habiendo enfrentamiento a cada uno le van a colocar un tiro como tiro de gracia cerca al ojo, el otro muchacho fue en la espalda. (…)” (fls. 815-817 cuad. 2) (se destaca).

- El señor Azael Muñoz Córdoba sostuvo que: 

“Eran cerca de las 8:00 a.m. y yo me dirigía hacia el colegio, vi a esta persona cerca a la heladería, me pareció extraño, porque nunca lo había visto, no recuerdo la hora exacta, cuando me retiré del colegio, volví y vi (sic) las tres personas esperando transporte para dirigirse hacia el norte. Entré a la casa de una tía a sacar el cabezal del caballo, en ese momento escuché un disparo, salí preocupado porque tenía (sic) dos hermanas en el mismo colegio, era el Ejército que corría y disparaban al aire, la gente decía que era un combate, que estuvieran en su casa, aproximadamente a los veinte minutos, no se escucharon más disparos, me fui para mi casa, porque no sabía lo que había sucedido. El día lunes me di cuenta de que habían muerto dos personas de las que vi esperando transporte” (fls. 808- 809 cuad. 2) (se destaca).

- El señor Janio Eduardo Narvael Oviedo afirmó lo siguiente:

“Para la época de los hechos –enero de 1999- yo me desempeñaba como SECRETARIO DE GOBIERNO MUNICIPAL DE ROSAS – CAUCA – en ese entonces vivía yo en el corregimiento de Párraga del mismo municipio, como a eso de las siete y media de la mañana de ese viernes en que ocurrieron los hechos, me encontraba esperando el bus para dirigirme hacia ROSAS para cumplir mi trabajo, en compañía de JOAQUÍN ORDÓÑEZ, funcionario en ese entonces de la UMATA y de otros amigos más, estando en el paradero de los buses por el lado de enfrente pasaron tres jóvenes, vestidos con ropa deportiva, entonces le pregunté al compañero que de quiénes se trataba a lo cual él me respondió que uno era familiar de doña EVELIA CRUZ, esto es el joven JOSÉ VICENTE que luego fallecería. Después de eso regresé en horas (sic) nuevamente a PÁRRAGA y la gente estaba indignada, por la muerte del joven, porque según comentarios de la mayoría de los habitantes de la comunidad los jóvenes iban caminando en sentido de sur a norte por la PANAMERICANA y cuando vieron a la PATRULLA DEL EJÉRCITO comenzaron a correr, que el EJÉRCITO HIZO muchos disparos, y que alcanzaron a dos de los tres jóvenes vivos, y que luego los mataron y que no existió ningún combate. Estas versiones las escuché del señor JOSÉ WILMAN CRUZ, quien se encontraba en el lugar y a la hora de los hechos y de otras muchas personas más. (…). CONTESTADO: Tengo entendido que los hechos ocurrieron en horas de la mañana, puesto que el señor MARIO ÑUSTES, quien se desempeñaba como INSPECTOR DE POLICÍA de ese corregimiento, fue hasta las instalaciones del Colegio a informarle a profesores y estudiantes que conservaran la calma, que tuvieran cuidado de no ser alcanzados de pronto por una bala, las clases en el colegio se terminan antes de la una de la tarde. (…). Lo que a mí me contaron, (sic) las personas entre ellas el señor WILMER CRUZ, quien se encontraba en la finca de sus suegros, que es un sitio colindante al lugar que (sic) al parecer mataron a los jóvenes, es que los muchachos corrieron y sin armas, y por parte de ellos no dispararon, no hubo ningún disparo, que los disparos eran dirigidos por los soldados del Ejército, y que al escuchar los disparos, la suegra del joven WILMER se fue a arriar el ganado para que no les fueran a herir o mata (sic) alguno de sus animales y que se quedó al lado de abajo del potrero es decir cerca de los matorrales donde al parecer  cogieron y mataron a los jóvenes. (…)” (fls. 819-821 cuad. 2) (se destaca)
.

2.4. Conclusiones probatorias y caso concreto. 

Las pruebas transcritas evidencian lo siguiente:

- Que el menor José Vicente Quiñones Castro falleció el 15 de enero de 1999, durante un operativo militar efectuado por integrantes del Batallón de Contraguerrilla Vengador - Dragón 1, en el corregimiento de Párraga del municipio de Rosas (Cauca).

- Que en el informe administrativo de los hechos, elaborado por el Comandante del Batallón Contraguerrilla aludido, se dejó constancia del enfrentamiento armado sostenido con unos presuntos integrantes de un grupo subversivo, cuyo resultado fue la muerte de dos (2) supuestos insurgentes.

- Que los señores Darley Arturo Parra Cuéllar, Miller Arteaga, Janio Eduardo Narvael Oviedo y Azael Muñoz Córdoba coincidieron en afirmar que el día 15 de enero de 1999 NO hubo enfrentamiento armado entre el Ejército Nacional y miembros de grupos subversivos, sino que, por el contrario, se presentó una persecución armada por parte del referido Batallón Contraguerrilla en contra de tres (3) personas, entre las cuales se encontraba el menor José Vicente Quiñones Castro.

- Que el citado menor no presentaba residuos de disparo en sus manos, de conformidad con lo indicado en la correspondiente prueba de absorción atómica elaborado por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

En punto de lo anterior, debe advertirse que, pese a que la institución aludida señaló en el dictamen que el indebido almacenamiento de las correspondientes muestras le restaba confiabilidad a dicha prueba, lo cierto es que en el expediente obra una serie de pruebas testimoniales que fueron coincidentes en afirmar que el mencionado adolescente no portaba arma de fuego alguna. 

- Que con ocasión del fallecimiento del menor José Vicente, la Procuraduría Provincial de Popayán adelantó investigación disciplinaria en contra del Subintendente Édgar Giovanny Guerrero Romero, la cual finalizó con el archivo definitivo de tal actuación, por duda razonable a favor del investigado. 

Ante tal panorama probatorio, esta Subsección encuentra que aun cuando el informe administrativo de los hechos elaborado por la entidad pública demandada da cuenta de un enfrentamiento armado sostenido con miembros de grupos al margen de la ley <<entre los cuales supuestamente estaba la víctima directa del daño>>, lo cierto es que dentro del presente litigio obra la correspondiente prueba de absorción atómica practicada a unas muestras del cadáver del menor José Vicente, cuyo resultado fue negativo en ambas manos, de lo cual, resulta imperioso concluir que éste no efectuó disparo alguno; máxime teniendo en cuenta que, según lo refirieron los testigos, él no estaba armado y no existió intercambio alguno de disparos entre el Ejército y José Vicente y sus compañeros.

Como si fuera poco, las pruebas testimoniales recepcionadas dentro del asunto de la referencia fueron contestes en afirmar que, para la fecha de ocurrencia de los hechos no hubo combate alguno entre el Ejército Nacional y los supuestos miembros de un grupo guerrillero, sino que, por el contrario, los militares emprendieron una persecución armada en contra de tres (3) personas, dando origen a una serie de disparos indiscriminados que acabaron con la vida de José Vicente. 

En tal sentido, la Sala observa que la acción de los agentes del Batallón Contraguerrilla fue desproporcionada, si se tiene en cuenta que, como lo refieren los testigos presenciales del hecho, el menor José Vicente no se encontraba armado; por lo tanto, su captura podía lograrse sin necesidad de disparar indiscriminadamente armas de fuego contra su humanidad. 

Con fundamento en todo lo anterior, se impone concluir acerca de la responsabilidad patrimonial del Ejército Nacional por la muerte del menor José Vicente Quiñones Castro, a título de falla en el servicio, pues bien es sabido que los miembros de la Fuerza Pública no sólo reciben suficiente instrucción y preparación en el ejercicio de la actividad militar, al punto de estar obligados a observar las indicaciones sobre el manejo de las armas y las medidas de seguridad, sino que también son capacitados para actuar en operativos oficiales, al punto que tal nivel de instrucción les debe permitir afrontar situaciones como la acaecida en el presente asunto, de manera que cuando se advierte que éstos actúan de manera irregular en el cumplimiento de sus funciones y durante un servicio oficial, obviando los procedimientos para los cuales han sido preparados, se configura una falla del servicio que debe declararse, salvo que se logre probar una causa extraña, circunstancia que no ocurrió o no se acreditó en el proceso
.
Adicionalmente, en el asunto sub examine no existe elemento de juicio alguno que indique, con un algún grado de convicción, que el menor José Vicente disparó arma de fuego alguna contra los agentes del Ejército Nacional, puesto que no la tenía, de suerte que mal podría aceptarse que esta fue la causa por la cual los militares se habrían visto obligados a accionar sus correspondientes armas de dotación oficial, versión que ha sostenido en su defensa la entidad estatal demandada, a la cual se opone, como único hecho cierto que la muerte del citado menor se produjo por cuenta del accionar indebido de los miembros de un Batallón de Contraguerrilla, quienes accionaron sus armas de fuego de dotación, sin razón aparente. 

Así las cosas, para la Sala es evidente que la conducta de los uniformados vulneró el derecho a la vida consagrado tanto en la Carta Política de 1991
, como en los tratados internacionales de derechos humanos, de los cuales el Estado Colombiano hace parte.

A propósito de lo anterior, teniendo en cuenta que la víctima directa del daño era un menor de 15 años de edad, quien falleció en circunstancias lamentables y tristes en el corregimiento de Párraga, del municipio de Rosas (Cauca), esta Sala estima conveniente destacar, que tanto a nivel interno como internacional, se han expedido diversos instrumentos de orden jurídico con el propósito de promover los derechos de los niños y las niñas y, además, de instituir mecanismos y/o medidas de protección encaminados a salvaguardar su integridad física, dada su condición de menores de edad. En tal sentido se encuentran, entre muchos otros, los siguientes instrumentos de derecho internacional e interno:

i. Protección de la niñez en el derecho internacional. 

· Declaración de los derechos del niño, proclamada por la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas –ONU–, el 20 de noviembre de 1959.
Esta Declaración, en su artículo segundo, proclama que el niño goza de una protección especial y dispone de oportunidades y servicios, “para que pueda desarrollarse física, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, así como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin la consideración fundamental a que se atenderá será el interés superior del niño”.

· Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, adoptado por la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas en su Resolución 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

En el artículo 24 del referido instrumento internacional, la Organización de las Naciones Unidas –ONU– dispuso que todo niño tiene derecho, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, origen nacional o social, posición económica o nacimiento, a las medidas de protección que su condición de menor requiere, tanto por parte de su familia como por parte de la sociedad y del Estado.

· Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas en su Resolución 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

Este instrumento, en su artículo 10, precisó que los Estados Parte reconocen que deben adoptar medidas especiales de protección y asistencia en favor de todos los niños y adolescentes contra la explotación económica y social.

· Convención sobre los derechos del niño, adoptada por la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas en su Resolución 44/25, de 20 de noviembre de 1989
.

En el citado Instrumento Internacional se estableció que los Estados Parte reconocen el derecho de los niños al disfrute del más alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitación de la salud; para tal efecto, deben adoptar, entre otras, medidas apropiadas para: 

a. Reducir la mortalidad infantil y en la niñez;

b. Asegurar que todos los sectores de la sociedad y en particular los padres y los niños, conozcan los principios básicos de la salud y la nutrición de los niños, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de prevención de accidentes.
ii. Protección de la niñez en el derecho interno. 

· Decreto 2737 de 1989. 

A través del referido Decreto se expidió el Código del Menor, aplicable al asunto sub judice, aun cuando a la fecha ha sido derogado por expresa disposición del artículo 217 de la Ley 1098 de 2006
. Este código en su artículo 4, establecía que: 

“todo menor tiene el derecho intrínseco a la vida y es obligación del Estado garantizar su supervivencia y desarrollo” (se resalta).
· Constitución Política de 1991.

La Carta Política de 1991, en su artículo 44, señala que los niños gozan de los siguientes derechos fundamentales: 

“la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia (…)” (negrillas adicionales).

La Constitución Política estableció también, a cargo de la familia, la sociedad y el Estado, la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos; aunado a ello, la norma fundamental determinó el imperativo de que los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás (artículo 44 incisos 2 y 3).

Respecto del derecho de protección de que gozan los niños y niñas en Colombia, la Corte Constitucional, en reiteradas oportunidades, ha destacado su sentido y alcance, así: 

“El mandato de protección a los menores no es tan solo una garantía objetiva sino la expresión de un derecho subjetivo fundamental a recibir protección. Este derecho a la protección es correlativo al deber del Estado de adoptar normas jurídicas que protejan al menor, habida cuenta de su vulnerabilidad, de sus condiciones reales de vida a medida que evoluciona la sociedad y su entorno inmediato, y de su exposición a soportar las consecuencias de las decisiones que adopten los mayores sin considerar el interés superior del menor”
 (se destaca).

· Ley 23 de 1991.

Este cuerpo normativo aprobó la Convención sobre los Derechos del Niño adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989, del cual se destaca que en su artículo 38 se refirió a las obligaciones de los Estados partes en relación con los niños dentro de un conflicto armado, así: 

“1. Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar porque se respeten las normas del derecho internacional humanitario que les sean aplicables en los conflictos armados y que sean pertinentes para el niño.

“2. Los Estados Partes adoptarán todas la medidas posibles para asegurar que las personas que aún no hayan cumplido los 15 años de edad no participen directamente en las hostilidades.

“3. Los Estados Partes se abstendrán de reclutar en las fuerzas armadas a las personas que no hayan cumplido los 15 años de edad. Si reclutan personas que hayan cumplido 15 años, pero que sean menores de 18, los Estados Partes procurarán dar prioridad a los de más edad.

“4. De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho internacional humanitario de proteger a la población civil durante los conflictos armados, los Estados Partes adoptarán todas las medidas posibles para asegurar la protección y el cuidado de los niños afectados por un conflicto armado” (negrillas adicionales).

· Ley 1098 de 2006.
Mediante esta ley se expidió el Código de la Infancia y la Adolescencia, cuyo objeto principal consistió en “establecer normas sustantivas y procesales para la protección integral de los niños, las niñas y los adolescentes, garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades consagrados en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, en la Constitución Política y en las leyes, así como su restablecimiento. Dicha garantía y protección será obligación de la familia, la sociedad y el Estado” (artículo 2) (Se destaca).
La citada normativa definió, en su artículo 7°, el concepto de protección integral en los siguientes términos: 

“Se entiende por protección integral de los niños, niñas y adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantía y cumplimiento de los mismos, la prevención de su amenaza o vulneración y la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior”.

De igual forma, en el artículo 41 de dicha ley se establecieron obligaciones a cargo del Estado para con los niños, las niñas y los adolescentes, entre las cuales vale la pena destacar las siguientes: 

a. Garantizar el ejercicio de todos sus derechos; 

b. Reducir la morbilidad y la mortalidad infantil, prevenir y erradicar la desnutrición, especialmente en los menores de cinco años y adelantar los programas de vacunación y prevención de las enfermedades que afectan a la infancia y a la adolescencia y de los factores de riesgo de la discapacidad;

c. Prevenir y atender, en forma prevalente, las diferentes formas de violencia y todo tipo de accidentes que atenten contra el derecho a la vida y la calidad de vida de los niños, las niñas y los adolescentes;

d. Prestar especial atención a los niños, a las niñas y a los adolescentes que se encuentren en situación de riesgo, vulneración o emergencia.

Asimismo, esta Sección del Consejo de Estado, en relación con el deber que tienen la familia, la sociedad y el Estado de brindarles protección a los niños y las niñas, ha manifestado lo siguiente: 

“La responsabilidad sobre la asistencia y protección del niño destinadas a garantizar su desarrollo armónico e integral ‘y al ejercicio pleno de sus derechos, recae en un triple titular: la Familia, la Sociedad y el Estado. De tal manera que este deber de protección se impone sobre cualquier consideración de índole jurídica, política, social o económica”
.

· Ley 1448 de 2011.

Con esta ley se dictaron medidas de atención, asistencia y reparación integral a las víctimas del conflicto armado interno, dentro de un marco de justicia transicional, que les permitiera hacer efectivo el goce de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparación con garantía de no repetición (artículo 1). 

El título VII de esta ley reguló lo concerniente a la protección integral a los niños, niñas y adolescentes y, en su artículo 18, dispuso lo siguiente:

“Para efectos de la presente ley se entenderá por niño, niña y adolescente toda persona menor de 18 años. Los niños, niñas y adolescentes víctimas de las violaciones contempladas en el artículo 3° de la presente Ley
, (sic) gozarán de todos los derechos civiles, políticos, sociales, económicos y culturales, con el carácter de preferente y adicionalmente tendrán derecho, entre otros:

“1. A la verdad, la justicia y la reparación integral.

“2. Al restablecimiento de sus derechos prevalentes.

“3. A la protección contra toda forma de violencia, perjuicio o abuso físico o mental, malos tratos o explotación, incluidos el reclutamiento ilícito, el desplazamiento forzado, las minas antipersonal y las municiones sin explotar y todo tipo de violencia sexual”. 

Como se aprecia, el anterior panorama normativo permite registrar los avances de gran significado e importancia que, tanto a nivel de derecho interno como de derecho internacional, se han dado en relación con la necesidad de diseñar y adoptar instrumentos jurídicos suficientes para permitir la adopción de políticas y actos encaminados a brindarle protección y seguridad a la niñez y a la adolescencia, con lo cual se pretende llegar al propósito final de garantizar y asegurar, de manera real y efectiva, los derechos de los cuales son titulares los niños, las niñas y los adolescentes y con ello asegurarles su dignidad, su integridad y sus derechos, cuya tutela le corresponde al Estado, en general, amén de preservar su derecho a la vida, el cual, en este específico caso, resultó lastimosamente transgredido con la actuación desproporcionada e indiscriminada del Ejército Nacional, que trajo como consecuencia la muerte del menor José Vicente Quiñones Castro.

En virtud de lo anterior, para el Consejo de Estado, en esta ocasión, resulta de suma importancia: i) promover los derechos de los niños, niñas y adolescentes en el marco del conflicto armado interno colombiano, ii) reiterar que ellos demandan de la protección especial y prioritaria del Estado en aquellos eventos de confrontación armada, de conformidad con los dictados del artículo 39
 de la Convención sobre los Derechos del Niño, iii) recordar que la fuerza pública se encuentra obligada a preservar y/o proteger la vida e integridad física de todos los habitantes del territorio nacional, pero en especial de los menores de edad en el marco del conflicto armado, habida cuenta que el inciso final del artículo 44 de la norma fundamental dispone que “los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás” y iv) rechazar el reclutamiento de estos sujetos de especial protección a grupos armados al margen de la ley.

Ahora bien, al descender al caso concreto, resulta menester prestar la especial atención respecto del uso de las armas por parte de los miembros de la Fuerza Pública en el cumplimiento propio de sus funciones, comoquiera que tal potestad, como lo ha sostenido la Corporación en reiteradas oportunidades, sólo puede ser utilizada como último recurso, esto es, luego de haber hecho uso de todos los medios a su alcance que representen un menor daño, puesto que lo contrario implicaría legitimar el restablecimiento del orden en desmedro de la vida y demás derechos fundamentales de las personas
.

Por lo tanto, resulta lamentable e inconcebible lo acaecido en el presente caso, puesto que un menor de edad murió a manos del Ejército Nacional por el simple hecho de correr o huir –estando desarmado- de los militares que lo perseguían, circunstancia que lleva a la Sala a afirmar que tal conducta desconoció los principios generales básicos del Derecho Internacional Humanitario que deben ser acatados y respetados en los conflictos armados, tales como: i) necesidad militar, ii) protección o humanidad, iii) distinción y iv) proporcionalidad, postulados que se explican a continuación. 

· Principio de necesidad militar. 

Este principio fue desarrollado en la Declaración de San Petersburgo de 1868, cuyo objetivo principal consiste en el sometimiento total del enemigo lo más pronto posible, con el mínimo gasto de personal y recursos. Esta premisa fue plasmada en los siguientes términos:

“Que la única finalidad legítima que los Estados deben proponerse durante la guerra es el debilitamiento de las fuerzas militares del enemigo;

“Que, a este fin, basta con poner fuera de combate al mayor número posible de hombres;

Que esta finalidad quedaría sobrepasada por el empleo de armas que agravarían inútilmente los sufrimientos de los hombres puestos fuera de combate, o bien harían que su muerte fuese inevitable”
. 
· Principio de protección o humanidad. 

La esencia de este principio está encaminado a que los civiles gocen de protección general contra los peligros procedentes de operaciones militares y sean tratados de la manera más humana posible, razón por la cual el Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional (1977)
, en su artículo 13, consagró las siguientes directrices:

i) La población civil y las personas civiles no serán objeto de ataque;

ii) Se encuentran prohibidos los actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la población civil; 

iii) Las personas civiles gozarán de la protección, salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal participación. 

· Principio de distinción. 

Los dictados de este principio imponen la necesidad de distinguir entre las personas que participan en las hostilidades, esto es, los combatientes- y las personas civiles -no combatientes- y, a la vez, entre los bienes u objetivos civiles y objetivos militares, con la precisa finalidad de que sólo los combatientes y objetivos militares sean objeto de ataque
.

En línea con lo anterior, debe destacarse que el Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, elaborado por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos el 22 de octubre de 2002, se refirió al principio aludido así:

“Las normas que rigen los medios y métodos de guerra en el contexto del derecho internacional humanitario también protegen la vida de los civiles y a los combatientes que se han rendido o han quedado hors (sic) de combat (sic) por haber sido heridos, estar enfermos, haber sido detenidos o cualquier otra causa, y prohíben los ataques contra estas categorías de personas. A este respecto, la Comisión ha especificado que “además del artículo 3 común, [común a los Cuatro Convenios de Ginebra], los principios del derecho consuetudinario aplicables a todos los conflictos armados exigen que las partes contendientes se abstengan de atacar directamente a la población civil y a civiles en forma individual y que al fijar sus objetivos, distingan entre los civiles y los combatientes y otros objetivos militares legítimos. Para amparar a los civiles de los efectos de las hostilidades, otros principios del derecho consuetudinario requieren que la parte atacante tome precauciones para evitar o minimizar la pérdida de vidas civiles o daños a las propiedades civiles incidentales o colaterales a los ataques contra objetivos militares”
 (negrillas adicionales). 

· Principio de proporcionalidad. 

De manera reciente, esta Subsección señaló que este principio se aplica cuando se va a realizar un ataque u otra operación contra un objetivo militar y ordena que durante el desarrollo de esa actividad se debe procurar el logro de una ventaja militar definida, utilizando de manera adecuada los medios y los métodos de combate, sin afectar a la población civil y a sus bienes (en caso excepcional, sólo se pueden ocasionar unos daños colaterales mínimos contra la población civil y contra sus bienes
). En la mencionada decisión se agregó que:

“La aplicación del principio de proporcionalidad fuerza a los contendientes a tener en cuenta a la hora de preparar y de acometer las hostilidades no sólo los posibles daños inmediatos que se puedan ocasionar a la población y a los bienes civiles –los daños colaterales directos–, sino también las consecuencias que a mediano y largo plazo –los daños colaterales indirectos– se pudieren derivar del deterioro que a las condiciones de vida de la población civil podría ocasionar la destrucción de infraestructuras civiles.

“Sin embargo, la aplicación del principio de proporcionalidad no sólo resulta obligatoria para identificar los daños que puedan causarse a los civiles y a sus bienes, sino también para anticipar aquéllos que puedan causarse a los combatientes, pues el DIH prohíbe a las partes en conflicto causar a su adversario males desproporcionados con respecto al objetivo de la guerra, que es destruir o debilitar el potencial militar del enemigo. Por consiguiente, si hay tres medios para destruir a los combatientes enemigos, matar, herir o capturar, el principio en cuestión ordena preferir la captura a la herida y preferir la herida respecto de la muerte”
 (se destaca).

El conjunto de principios del Derecho Internacional Humanitario a los cuales se ha hecho alusión en precedencia conduce a la Sala a efectuar las siguientes conclusiones, en relación con los supuestos fácticos del presente caso concreto:

a. Los lamentables hechos en los que desafortunadamente perdió la vida el menor José Vicente a manos del Ejército Nacional, se concretaron en una persecución armada por parte de los militares en contra de dicho adolescente, comoquiera que, según la defensa de la entidad pública demandada, la víctima era miembro integrante de un grupo subversivo –aspecto que quedó desvirtuado dentro del presente asunto–. 

Habida consideración de que tales sucesos se produjeron en el marco de un conflicto armado interno, para la Sala es dable afirmar que este tipo de contextos se encuentra gobernados por los principios y órdenes normativos propios del Derecho Internacional Humanitario. 

b. Al encontrarse debidamente descartado que el menor fallecido perteneciera a algún grupo subversivo y habiéndose demostrado que José Vicente jamás participó en combate alguno y no accionó arma de fuego alguna, a esta Sala no le cabe duda alguna de que el Ejército Nacional transgredió los aludidos principios del DIH.

Lo anterior quiere decir que, al ser José Vicente un sujeto de especial protección por su condición de menor de edad y, además, por tratarse de un civil no combatiente, el Ejército Nacional se encontraba en la imperiosa tarea de proceder bajo la orientación de los principios de distinción y protección, esto es, debía actuar de tal manera que se garantizaran y preservaran la vida e integridad física de aquél, máxime que se trataba de una persona que no tenía vínculo alguno con grupos al margen de la ley.

c. No escapa a la Sala el accionar desmesurado de los militares, quienes, según las pruebas testimoniales obrantes en el encuadernamiento, emprendieron la persecución en contra de tres personas, entre las cuales estaba José Vicente, hasta llegar a un potrero, en el cual dieron inicio a los disparos que terminaron impactando en la humanidad del menor José Vicente, solo porque éste y sus acompañantes cometieron el “grave pecado” de correr en presencia de integrantes del Ejército, para quienes tal proceder pareciera haber constituido, porque así lo decidieron ellos, un delito digno de ser castigado con la pena de muerte, que, dicho sea de paso, se encuentra proscrita en el medio colombiano, por expresa disposición del artículo 11 de la Constitución Política, que tajante y claramente dispone que “El derecho a la vida es inviolable” y que en Colombia “no habrá pena de muerte”.

Tal proceder, a todas luces, constituye entonces un flagrante desconocimiento del principio de proporcionalidad, por cuanto, es obvio el desequilibrio existente entre los militares y tres personas desarmadas, circunstancia que no compagina con el mencionado principio, el cual, ante todo, ordena preferir la captura a la herida y preferir la herida respecto de la muerte
. 

Así, pues, esta Corporación rechaza, de manera vehemente, este tipo de comportamientos desmedidos y/o desproporcionados por parte de la Fuerza Pública y, peor aún, sin ningún tipo de fundamento válido, puesto que escapa a cualquier razonamiento del sentido común que un organismo de tal naturaleza, que a la luz de la Carta Política está instituido para velar por los derechos y libertades públicas de los ciudadanos, hostigue y asesine sin miramiento alguno a un menor indefenso y desarmado, por el simple hecho de correr, así hubiera corrido en búsqueda de refugio de los disparos de los agentes del Ejército Nacional o por la simple presencia de éstos. 

También sea la ocasión para exaltar la importancia del respeto y/o protección del bien jurídico de la vida que, según nuestro Tribunal Constitucional, la Carta Política no sólo protege la vida como un derecho sino que, además, la incorpora como un valor primordial del ordenamiento, lo cual implica competencias de intervención e, incluso, deberes para el Estado y para los particulares
.

Así, pues, se impone concluir que el daño causado a los demandantes con ocasión del fallecimiento del menor Quiñones Castro es jurídicamente imputable a la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, razón por la cual la Sala confirmará la sentencia apelada, en cuanto declaró la responsabilidad de aquélla por los hechos causantes del daño cuya indemnización se demanda, así como la condena por concepto de perjuicios morales, pues, a pesar de que el objeto del recurso de apelación estuvo orientado a que se absolviera a la entidad demandada, lo cual supone la inconformidad frente a la condena patrimonial impuesta en su contra en primera instancia, en este caso la parte apelante no señaló razones o fundamentos de su disenso frente a este aspecto, lo cual impide a la Sala hacer pronunciamiento alguno al respecto, por carecer de elementos de juicio para analizar el tema.

Por último, no está de más advertir que, si bien la parte demandada cuestionó en su impugnación el reconocimiento de los perjuicios morales a favor de los señores Soraida Ezthelia Castro Cruz y Juan Carlos Roldán Castro por una supuesta nulidad procesal <<tópico que ya fue estudiado y descartado en el numeral 2.3 de la parte considerativa de esta providencia>>, lo cierto es que el recurrente NO expuso razones de inconformidad adicionales en relación con la condena de primera instancia. 

3. Condena en costas.
En consideración a que no se evidenció temeridad, ni mala fe en la actuación procesal de las partes, la Sala se abstendrá de condenar en costas, de conformidad con lo establecido en el artículo 171 del C.C.A., modificado por el artículo 55 de la ley 446 de 1998.   

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

FALLA:

PRIMERO: CONFÍRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, el 18 de enero de 2005. 

SEGUNDO: Sin condena en costas.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

MARÍA TERESA PALACIO JARAMILLO

Conjuez

EDGARDO VILLAMIL PORTILLA

Conjuez
� La Sala advierte que el registro civil de nacimiento de la mencionada demandante da cuenta de que su nombre es el siguiente: “SORAIDA EZTHELIA CASTRO CRUZ” (fl. 39 cuad. 1).


� Según el registro civil de nacimiento obrante a folio 40 del cuaderno 1 el nombre correcto de la citada actora es el siguiente: “JULIA ANDREA QUIÑONES CASTRO”.


� Según el acápite de pretensiones (folio 173, cuad. 1). 


� Decreto 597 de 1988, artículo 132: “Competencia de los Tribunales en primera instancia: (…) 10. De los de reparación directa y cumplimiento que se promuevan contra la Nación, las entidades territoriales o  las entidades descentralizadas en los distintos órdenes, cuando la cuantía exceda de ($26´390.000)” –Cuantía prevista para el año de presentación de la demanda (2000)-.  


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 21 de febrero de 2002. Exp. 12.422. En pronunciamiento más reciente la Sala precisó lo siguiente:


No obstante ello, la citada persona no confirió poder a su abogado para que lo representara en este proceso. La Sala ha considerado que la ausencia de este requisito constituye la causal de nulidad prevista en el artículo 140, numeral 7 del C.P.C., consistente en la indebida representación por carencia total de poder, la cual en este caso se encuentra saneada, de conformidad con lo dispuesto en los numerales 1º (sic) y 4º (sic) del artículo 144 ibídem.


“El primero de los numerales referidos indica que el saneamiento opera cuando la parte que podía alegarla no lo hizo oportunamente y debe considerarse, con fundamento en lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 143 del mismo estatuto, que la disposición no se refiere exclusivamente a la persona o parte indebidamente representada, sino también a la parte contraria, que puede ver afectado su derecho de defensa cuando aquella actúa por intermedio de una persona que carece de poder. 


“En el presente caso, se advierte que la parte demandada no dijo nada sobre la ausencia total de poder del citado señor, a pesar de haber intervenido a lo largo del proceso en cada una de las etapas, por manera que esta nulidad fue saneada por la entidad a cuyo cargo se proferirán las condenas en esta sentencia.


“Asimismo se observa que la nulidad por carencia total de poder también fue saneada por la parte demandante indebidamente representada, de conformidad con lo previsto en el numeral 4º (sic) de la norma en comento, dado que, a pesar del vicio, el acto procesal de representación judicial cumplió su finalidad, en tanto no se violó el derecho de defensa de los actores.


“En efecto, el vicio procesal de representación judicial no vulneró el derecho de defensa de la persona indebidamente representada, puesto que la sentencia resulta favorable a sus intereses. En ese orden de ideas, se tiene que la nulidad fue debidamente saneada” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 16 de julio de 2008, Exp. 15821).


� Al respecto, el profesor Hernán Fabio López Blanco, en su libro de “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte General, Tomo I”, expresa:





“...cuando el artículo 143 en su inciso tercero dispone que la nulidad por indebida representación sólo podrá alegarse por la persona afectada, no permite inferir que únicamente puede considerarse como persona perjudicada quien está mal representado. En absoluto, la otra parte puede resultar también afectada por esa circunstancia y es por eso que estimamos que está habilitada para demandar la declaración de la nulidad operando tan solo las restricciones derivadas del art. 100 del C. de P. C., en lo que a posibilidad de alegar nulidad por parte del demandado corresponde”.


� Parágrafo del artículo 140 del C. de P. C.: “Las demás irregularidades del proceso se tendrán por subsanadas, si no se impugnan oportunamente por medio de los recursos que este código establece”. 


� Artículo 144 del C. de P. C.: “La nulidad se considerará saneada, en los siguientes casos: 


1. Cuando la parte que podía alegarla no lo hizo oportunamente. 


(…).


3. Cuando la persona indebidamente representada, citada o emplazada, actúa en el proceso sin alegar la nulidad correspondiente. 


4. Cuando a pesar del vicio, el acto procesal cumplió su finalidad y no se violó el derecho de defensa. (…)”.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia de julio 7 de 2005, expediente 20.300.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia de febrero 21 de 2002, expediente 12.789.


� El Tribunal Administrativo del Cauca, a través de proveído calendado el 24 de febrero de 2004, decretó las siguientes pruebas de oficio:


“Con el fin de aclarar aspectos que interesan a la decisión, practíquense las siguientes pruebas de oficio, para cuyo efecto se dispone:


“2. Previas las formalidades de orden legal se recepcionarán los testimonios de las siguientes personas: (…).


“3. Solicítese mediante oficio a la Procuraduría Provincial de Popayán, se sirva remitir el proceso penal disciplinario adelantado por la investigación de la muerte del menor JOSÉ VICENTE QUIÑONES CASTRO en hechos ocurrido el 15 de enero de 1999 en el corregimiento de Párraga-Municipio de Rosas, radicada bajo el número 115-00940” (fl. 170 cuad. 1) (se destaca).








� Esta Subsección advierte que en este análisis de residuos de disparos por absorción atómica no se dejó constancia de la fecha y hora de los hechos, de la fecha y hora de toma de la muestra, ni del tiempo transcurrido entre los hechos y la toma de la muestra.


� Esta sección se ha pronunciado respecto del mérito probatorio de los testigos de oídas, así:


“De esa manera, pues, queda claro, de una parte, que la recepción de los testimonios de oídas se encuentra contemplada explícitamente en el régimen legal colombiano y, de otra parte, que la valoración o apreciación de tales versiones exige, por mandato de la propia ley, mayor rigor de parte del juez en cuanto se requiere una información más detallada acerca de las circunstancias en que el propio testigo hubiere tenido acceso a los relatos correspondientes, cuestión que se revela obvia y explicable dado que –como ya se ha puesto de presente–, en esta modalidad existen mayores riesgos o peligros de que los hechos respectivos puedan llegar distorsionados al conocimiento del juez” (sentencia de octubre 7 de 2009. Exp. 17.629. M.P. Dr. Mauricio Fajardo Gómez).





� En ese mismo sentido consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 23 de abril de 2008, exp. 16.525.


� Artículo 11 de la Constitución Política: El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte.


� Aprobada por el Congreso de la República, mediante la Ley 12 de 1991.


� Código de la Infancia y la Adolescencia.


� Corte Constitucional, Sentencia C-507 de 2004, Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. 


� Consejo de Estado. Sección Tercera. sentencia del 9 de septiembre de 1999, expediente AC-8045, Consejero Ponente: Dr. Alier Eduardo Hernández Enríquez.


� Artículo 3. Víctimas: “Se consideran víctimas, para los efectos de esta ley, aquellas personas que individual o colectivamente hayan sufrido un daño por hechos ocurridos a partir del 1º de enero de 1985, como consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasión del conflicto armado interno. (…).La condición de víctima se adquiere con independencia de que se individualice, aprehenda, procese o condene al autor de la conducta punible y de la relación familiar que pueda existir entre el autor y la víctima”.





� Artículo 39 del Convención sobre los derechos del niño: “Los Estados Partes adoptarán todas las medidas apropiadas para promover la recuperación física y psicológica y la reintegración social de todo niño víctima de: cualquier forma de abandono, explotación o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos armados. Esa recuperación y reintegración se llevarán a cabo en un ambiente que fomente la salud, el respeto de sí mismo y la dignidad del niño”.


� Consultar sentencias de 3 de febrero de 2010, exp. 17.834, M.P. Dra. Myriam Guerrero de Escobar y de 29 de octubre de 2014, exp. 30.370, M.P. Dr. Hernán Andrade Rincón (e).


�https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-declaration-1864-st-petersburg.htm


� https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/protocolo-ii.htm#5


� http://revistamarina.cl/revistas/2009/3/lopez.pdf


� http://www.cidh.org/Terrorism/Span/indice.htm


� Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 29 de abril de 2015, expediente 32014, CP. Dr. Hernán Andrade Rincón (e).


�Ibídem. 


�Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 29 de abril de 2015, expediente 32014. CP. Dr. Hernán Andrade Rincón (e).


� Corte Constitucional. Sentencia C-239/97. M.P. Dr. Carlos Gaviria Díaz.





