REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
Sala de Decision No. 2

Tunja, 11 W\R '2020

Medio de Control : Reparacion directa

Demandante ¢ Graciela Duran Duran y Otros
Demandado : Ministerio de Defensa - Ejército Nacional
Expediente ¢ 152383333001-2014-00136-01

Magistrado Ponente: Luis Ernesto Arciniegas Triana

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la entidad
demandada contra la sentencia de primera instancia proferida el 20 de junio de 2017
por el Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja mediante

la cual accedi6 a las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
1.-DE LA DEMANDA

En ejercicio del medio de control de reparacion directa, los sefiores Graciela Durdn
Duran, Danubio Alexander Durdn Cucunuba y Martiniano Durdn Cubaque, quien
actia en nombre propio y en representacion de su menor hija Gloria Elena Duran
Duran, a través de apoderado judicial, solicitaron se declare que el Ministerio de
Defensa - Ejército Nacional es civil y administrativamente responsable por los dafios

y perjuicios de orden material y moral que les fueron ocasionados.

Como consecuencia de la anterior declaracion pidieron se condene a la entidad
demandada a que les reconozca y pague perjuicios morales en la suma equivalente a

200 salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno.
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Asimismo suplicaron que se decrete en virtud del principio de reparacion integral las
siguientes medidas de justicia restaurativa: que el Presidente de la Republica, €l
Ministro de Defensa, el Comandante de la Primera Brigada del Ejército Nacional y
el Comandante del Batallén de Artilleria Tarqui de Sogamoso, previo acuerdo con
las victimas, en un acto puablico en el municipio de Socotd - Vereda Los Pinos
ofrezcan excusas a la familia de Yesith Duran Cucunuba (q.e.p.d.) dentro de los
cuatro (4) meses siguientes a la fecha de ejecutoria de esta providencia; De igual
forma que el Ejército Nacional cree y mantenga habilitado por €l término de seis (6)
meses un link visible en su pagina web principal, en el que se pueda acceder al
contenido digital de esta providencia, a mas tardar dentro de los dos (2) meses
siguientes a la fecha de su ejecutoria; Que en la Primera Brigada del Ejército con
sede en la ciudad de Tunja - Boyaca, dentro de los dos (2) meses siguientes a la
fecha de ejecutoria de este fallo se disefie e imparta una catedra sobre la proteccion y
garantia de los derechos humanos, y los parametros fijados por organismos
internacionales en relacion con el uso de la fuerza publica, asi como la censura a
ejecuciones arbitrarias, sumarias o extrajudiciales por parte de militares en servicio
activo, a la cual debe ponerse el nombre de Yesith Durdan Cucunuba, y la cual serd

dictada a todo el personal que se encuentre asignada a esa instalacion militar.

Por tultimo solicitaron se condene en costas al Ministerio de Defensa - Ejército

Nacional al tenor de lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

2.-FUNDAMENTOS FACTICOS

Narra la demanda que el 16 de marzo de 2007 el joven Yesith Duran Cucunuba,
quien padecia de discapacidad cognoscitiva, fue asesinado en el Sector Romaza,
Vereda Pefia Negra del municipio de Socotd, mediante cuatro disparos de arma de

fuego tipo fusil, por miembros del Ejército Nacional.

Sefiala ademas que dicho acto fue presentado como resultado operacional en un
combate con la guerrilla atribuyéndole al joven ser miembro activo del grupo José
David Suérez del ELN, para lo cual escenificaron un supuesto combate, hallandose

junto al cuerpo del occiso una pistola calibre 7.65 mm, marca Browin, serie 2730006,
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semiautomadtica, con su respectivo proveedor de 7 cartuchos y un radio de

comunicaciones color verde.

Asimismo indica que el 21 de febrero de 2013 por solicitud de la Fiscalia Cuarta
Especializada de Santa Rosa de Viterbo, el Juzgado Segundo Penal Municipal en
funcién de garantias de Sogamoso, por esos hechos le comunic6 al sefior José Alirio
Barinas Merchan la imputacién en su contra dentro de la investigacion penal

radicada bajo el nimero 157596000223200702274.

Que segun los hechos probados y lo aceptado por el soldado profesional José Alirio
Barinas Merchan, miembro del pelotén B, adscrito al Batallon Tarqui de Sogamoso,
fue quien mediante cuatro disparos de arma de fuego tipo fusil dio muerte al sefior
Yesith Duran Cucunub4, escenificando un supuesto combate, segliin lo establecido
en la investigacion penal y lo consignado en el acta de acuerdo celebrada el 8 de
marzo de 2013, coédigo FGN-50000-F-27 ante la Fiscalia Cuarta Delegada ante los

Juzgados Penales del Circuito Especializados de Santa Rosa de Viterbo.

Sefiala de igual forma que el 28 de mayo de 2013 el Juzgado Especializado de Santa
Rosa de Viterbo profirié sentencia condenatoria en contra del soldado profesional
José Alirio Barinas Merchan, teniendo en cuenta el escrito de preacuerdo presentado
por el Fiscal Especializado de Santa Rosa de Viterbo, en la que se le impuso una
condena de 300 meses de prision y multa de 1800.5 salarios minimos legales
mensuales vigentes; que sobre esos mismos hechos cursa en el mismo juzgado un
proceso penal en contra del subteniente Sivers Yesid Acufia Gutiérrez y los cabos

Pedro Sarmiento Cavidas y Wilson Rueda Hernéndez, y trece soldados mas.

Relata de igual manera que el joven Yesith Durdn Cucunubd en vida padecia de
discapacidad cognoscitiva y vivia en su humilde casa junto con su padre Martiniano
Durdan Cubaque y con sus hermanos Graciela Durdn Duran, Danubio Alexander

Dur4n Cucunubé y Gloria Helena Durdn Duran.

Precisa ademéas que los sefiores Graciela Duran Durdn y Danubio Alexander Duran

Cucunuba ejercian el rol de padres frente al joven Yesith Duran Cucunubd, como
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quiera que su sefiora madre habia fallecido y su padre se encontraba en la mas

absoluta miseria, desprotegidos por el mismo Estado.

IL. TRAMITE PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue radicada el 7 de mayo de 2014 y admitida mediante auto de 14 de
agosto siguiente (fls. 94 y 95 vto.), a través del cual se ordend notificar a la entidad
demandada, asi como al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa

Juridica del Estado.

El Ministerio de Defensa - Ejército Nacional presentd escrito de contestacion (fls.

124 a 132, en el cual se opuso a las pretensiones de la demanda.

Propuso como excepciones las denominadas “Inepta demanda por indebido
agotamiento de la via gubernativa”, “Culpa exclusiva y determinante del agente
estatal y de los familiares de la victima”, “Inexistencia de la obligacién” y “Pago de

la obligacion en el proceso penal”.

Asimismo planteé la denominada excepcion de falta de legitimacion por activa
respecto de uno de los demandante, la cual fundament6 en el hecho de que el sefior
Martiniano Duran Cubaque no acredit6 su condicion de padre del fallecido; que sin
la prueba idonea para demostrar la relacion de parentesco, como lo es en
exclusividad el Registro Civil de Nacimiento, no puede reconocerse tal calidad en

este proceso.

De otra parte la entidad demandada mediante escrito radicado el 20 de noviembre de
2014 formulo6 solicitud de llamamiento en garantia respecto de los sefiores José
Alirio Barinas Merchan, Sivers Yesid Acufia Gutiérrez, Pedro Sarmiento Cavidas y
Wilsén Rueda Hernéndez (fls. 133 a 136), peticion que fue resuelta por el Juzgado
Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Duitama mediante proveido de

24 de marzo de 2015 (fls. 192 a 193), en ¢l cual se acepto.
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Debe advertirse que aun cuando cada uno de los llamados en garantia presentaron
escrito de contestacién a través de su curador ad litem, lo hicieron de forma
extemporanea; asi se acredita en auto de 5 de agosto de 2016 proferido por el
Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Duitama (fls. 232 y

232 vto.)

II1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, en sentencia
de 20 de junio de 2017, declard6 probada la excepcion de “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA EN EL SENOR MARTINIANO
DURAN CUBAQUE” propuesta por la entidad demandada y accedié a las demas

pretensiones de la demanda.

El problema juridico planteado por el a quo se contrajo a establecer si en el presente
caso se reunen los presupuestos para declarar la responsabilidad estatal en cabeza
del Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, y si los demandantes tienen derecho
a la indemnizacion de perjuicios reclamados y a las medidas adicionales de

reparacion integral solicitadas.

Previo a resolver el caso concreto el juzgador hizo mencion a los llamados en
garantia, advirtiendo que como la apoderada de la entidad demandada excepciono la
culpa exclusiva y determinante del agente estatal y de los familiares de la victima,
no habia lugar a llamar al proceso a los sefiores José Alirio Barinas Merchan, Sivers
Yesid Acufia Gutiérrez, Pedro Sarmiento Cavidas y Wilson Rueda Hernandez, en
virtud de lo dispuesto en el paragrafo del articulo 19 de la Ley 678 de 2001, que
establece que “(...) La entidad publica no podra llamar en garantia al agente si dentro de la

contestacion de la demanda propuso excepciones de culpa exclusiva de la victima, hecho de un

tercero, caso fortuito o fuerza mayor”, de ahi que ese despacho se abstuvo de estudiar una

posible responsabilidad en su contra.

Dicho lo anterior preciso, que lo que se pretende es que se declare la responsabilidad
del Ejército Nacional por el crimen del sefior Yesith Duran Cucunuba, el cual se

enmarca dentro del fendomeno conocido comunmente como “falso positivo”, pero
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que desde el punto de vista juridico corresponde con lo que técnicamente se designa
como ejecucion extrajudicial u homicidio en persona protegida, punible que fue
perpetrado con la participacion de miembros del Ejército Nacional, entre los cuales

se encontraba el soldado José Alirio Barinas Merchéan.

Sefialé que el material probatorio recaudado en la investigacion penal y el fallo de
primera instancia permitieron establecer la autoria del sefior José Alirio Barinas
Merchén en el homicidio del sefior Yesith Duran Cucunubé; dijo ademas que el acta
de preacuerdo suscrito por aquel con la Fiscal Cuarta Delegada ante los Juzgados
Penales del Circuito de Santa Rosa de Viterbo condujo a que el Juzgado tnico Penal
del Circuito Especializado de Santa Rosa de Viterbo mediante providencia del 28 de
mayo de 2013 lo condenara como coautor de los delitos de homicidio en persona
protegida, secuestro simple agravado y porte ilegal de armas de uso privativo de las
fuerzas militares, y como autor del delito de concierto para delinquir, asi como los
demads elementos de prueba tales como como la declaracion rendida por el Sargento
Rosemberth Escobar Agredo, que permitié inferir la forma como los miembros del
Ejército Nacional buscaban simular enfrentamientos entre tropas de dicha entidad y
supuestos subversivos guerrilleros para después reportarlos como baja, y el mismo
interrogatorio rendido por el sefior Barinas Merchan en el tramite del proceso penal
donde nuevamente aceptdé los cargos que le habian sido imputados; asegurd
asimismo que sobre los mismos hechos se adelanté un proceso penal en el que

resultd condenado también el sefior Sivers Yesid Acufia Gutiérrez.

Advirtié que aun cuando en el expediente obra tinicamente la sentencia condenatoria
en contra del sefior Jos¢ Alirio Barinas Merchén, lo cierto es que no actu6 solo, por
el contrario fueron varios miembros del Ejército Nacional los que perpetraron los
falsos combates que conllevaron entre otros delitos al homicidio del sefior Yesith
Duran Cucunub4, razén por la cual el a quo declar6 la responsabilidad de la entidad
demandada al establecer que las personas involucradas en la comision del delito eran

miembros de la corporacion militar.

Lo anterior llevd a ese despacho a acreditar el nexo causal entre el dafio y la

participacion de los miembros activos del Ejército Nacional, asi como también la
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omisioén por parte de dicha entidad en el control de las actividades adelantadas por
estos; preciso de igual manera que en el presente caso efectivamente se vulneraron
los derechos constitucionales de seguridad y proteccidn, actuacién que es imputable
al Estado, por cuanto es quien se encuentra en posicién de garante frente a los

ciudadanos.

Seguidamente declar6 no probadas las excepciones propuestas por la entidad
demandada y que denominé “culpa exclusiva y determinante del agente estatal” e
“inexistencia de la obligaciéon”, debido a que dicha entidad no ejecuté su deber de
intervencién y control; que el juicio de reproche arroja que el Estado es responsable
por los dafios que se causaron con ocasién de la muerte del sefior Yesith Duran

Cucunuba.

Asimismo dijo el a quo que la excepcion denominada culpa de los familiares de la
victima, fundamentada en la falta de cuidado del sefior Yesith Duran Cucunuba por
parte de su grupo familiar, no tiene vocacién de prosperidad, en razén a que la
entidad demandada no puede pretender trasladar la culpa de fallas cometidas por sus
agentes a los demads; que se encuentra mas que probado que no existié un
enfrentamiento militar, que fueron los miembros del Ejército Nacional quienes
deliberada y premeditadamente dieron muerte al sefior Duran Cucunubd, para

hacerlo pasar como una baja en combate y obtener beneficios del servicio para si.

El juez de instancia encontr6é pertinente declarar la responsabilidad del Ejército
Nacional de la muerte del sefior Yesith Duran Cucunuba, ocurrida en el sector
Romaza Vereda Pefia Negra del municipio de Socotd, donde como se demostré
existio participacion de su personal entre otros, del soldado José Alirio Barinas

Merchan.

IV. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la entidad demandada presenté

recurso de apelacion, con fundamento en lo siguiente:
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Que resulta reprochable el actuar a modo propio de los agentes del Estado que
estuvieron involucrados en la muerte del sefior Yesith Duran Cucunuba, sin embargo
en este proceso se presentan circunstancias especiales que se pasan por alto, por
ejemplo en la sentencia penal y cuya transcripcion hizo €l juez de primera instancia,
se colige que el actuar criminal del condenado estaba direccionado a producir
resultados valiéndose de personas que debido a su condicién de vulnerabilidad y
abandono nadie las podia reclamar; que resulta cuestionable, pero en un Estado
Social de Derecho todos tienen unos roles y obligaciones, para el caso de los
familiares de la victima, hoy demandantes, tenian el deber de proteger al sefior
Yesith Duran Cucunubd, quien como se evidencia en el expediente era una persona
que demandaba el cuidado y atencion constante, debido a su condicion de
discapacidad; que en el proceso no hay una sola evidencia de la cual se pueda inferir
el cumplimiento de tales deberes, circunstancia que también se debe manifestar, lo

cual en ultimas si genera una compensacion de culpas.

Que llama la atencion que existiendo fuerte evidencia que ilumina que la culpa fue
exclusivamente de los agentes del Estado, se obvie y de manera inexplicable se
decida no pronunciarse sobre los llamados en garantia, bajo el argumento de haber
propuesto el eximente de culpa exclusiva de los familiares y de los agentes del

Estado.

Asegura el recurrente que en el proceso se tiene plenamente acreditado lo siguiente:

v" Que efectivamente existio un dafio, la muerte del sefior Yesith Duran
Cucunuba.

v" Que el origen del dafio provino exclusivamente del actuar delictivo de uno o
varios agentes, quienes a modo propio decidieron proceder en contravia de
las directrices fijadas por la entidad demandada.

v Que el Estado confi6 en que sus funcionarios cumplian sus deberes conforme
a la Constitucion, la ley, y los reglamentos que rigen la actividad militar.

¥v" Que la victima se trataba de una persona en estado de indefension.
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v" Que los familiares de la victima no cumplieron con sus deberes de proteccion
y cuidado de la persona que se encontraba en estado de indefension, hecho
este que permitio que el actuar delictivo a modo propio de los procesados
penalmente y quienes valiéndose de su investidura militar lograran su
proposito delictivo.

v" Que en el proceso se llamaron en garantia a los procesados penalmente,
quienes fueron emplazados y se les designd curador ad-litem, se les cité a
audiencia inicial y finalmente al igual que a todos los sujetos procesales se
les corrié traslado para presentar alegatos de primera instancia, sin que se
advirtiera irregularidad alguna, inclusive ni siquiera del Ministerio Publico,
autoridad garante de los derechos de las partes.

v" Que no puede aceptarse la decision del a quo, dado que el operador judicial
debe ante todo garantizar los derechos tanto del demandante como del
demandado, y a través de las instituciones juridicas procesales encontrar la
solucién que permita garantizar los derechos de unos y otros.

v" Que la entidad demandada rechaza todos los actos arbitrarios que cometen
sus funcionarios a modo propio y que no corresponden a los fines y
propdésitos constitucionales y legales para los cuales han sido instituidos, en
este caso las Fuerzas Militares, pero tampoco se puede pasar por alto por qué
se logra que los propdsitos criminales tengan resultado y desde luego para el
caso en particular fue la falta de proteccion que como garantes tenian los
familiares del sefior Yesith Duran Cucunubd, aspecto que direcciona a una

posible compensacion de responsabilidades.
Solicita por ultimo, se revoque la sentencia de primera instancia.
V.TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA
Impugnado el fallo de primera instancia y repartido a este despacho, por auto de 8 de

septiembre de 2017 (fls. 426 y 427) se resolvié admitir en €l efecto suspensivo el

recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada.
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Asf mismo, mediante proveido del 2 de febrero de 2018 (fls. 432 y 432 vto.), se
resolvié prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, de ahi que se
ordené a las partes la presentacion de los alegatos de conclusion dentro de los 10

dias siguientes a la notificacion de ese auto.

Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

VL CONSIDERACIONES

1. Competencia

De acuerdo con lo establecido en el articulo 153 del CPACA, esta Corporacion es
competente para conocer en segunda instancia de las apelaciones contra las

sentencias dictadas por los jueces administrativos.

2. Principio de la non reformatio in pejus

Antes de entrar a resolver el fondo del asunto, debe precisarse que en aplicacion del
principio de la non reformatio in pejus, el estudio que se realizara se circunscribe

a los argumentos de la apelacion.

El articulo 328 del Cédigo General del Proceso, aplicable por remisién expresa del
articulo 306 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, prevé al respecto:

“El juez de segunda instancia deberda pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba
adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld
hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante tnico, salvo que en
razén de la modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente
relacionados con ella.

(...)” Resaltado fuera de texto
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En atencion a la posicion actual de la Seccién Tercera del Consejo de Estado!,
mediante el recurso de apelacion se ejerce el derecho de impugnacion contra la
decision judicial y el juez de segunda instancia no puede empeorar, agravar o
desmejorar la situacion que en relacion con el litigio le hubiere sido definida al
apelante Unico mediante la sentencia de primera instancia. En palabras del Alto
Tribunal, la competencia del superior esta limitada por los cargos planteados en la
apelacion y por “las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y
esgrimen en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia, por
lo cual, en principio, los demds aspectos, diversos a los planteados por el recurrente
se excluyen del debate en la instancia superior, toda vez que en el recurso de
apelacion operan tanto el principio de congruencia® de la sentencia como el principio

dispositivo®, razon por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que “las

pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del

juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ambito

exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum™* 3.

Subrayado fuera de texto

3. Planteamiento de los problemas juridicos a resolver

Corresponde a la Sala determinar si la entidad demandada es responsable por los
dafios causados a los demandantes con ocasion de la muerte del sefior Yesith Duran

Cucunuba, la cual fue propiciada por algunos integrantes del Ejército Nacional, o si

! Sentencia de Sala Plena de la Seccion Tercera de 9 de febrero de 2012, expediente: 21060.

2 En relacion con la aplicabilidad del principio de congruencia en lo que corresponde a la resolucion del recurso de
apelacion puede consultarse el pronunciamiento efectuado recientemente por la Sala, mediante providencia fechada en
abril 1 de 2009, dentro del expediente 32.800, con ponencia de la sefiora Magistrado Ruth Stella Correa Palacio, en la cual
se puntualiz6: “De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de apelacion, s6lo
le es permitido emitir un pronunciamiento en relacion con los aspectos recurridos de la providencia del inferior, razon por
la cual la potestad del juez en este caso se encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo
recurso y en el evento en que exceda las facultades que posee en virtud del mismo, se configurara la causal de nulidad
prevista en el numeral 2 del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, relativa a la falta de competencia funcional™.

3 Dicho principio ha sido definido por la doctrina como: “La facultad exclusiva del individuo de reclamar la tutela juridica
del Estado para su derecho, y en la facultad concurrente del individuo con el érgano jurisdiccional, de aportar elementos
formativos del proceso y determinarlo a darle fin”. O como dice COUTURE, es el principio procesal que asigna a las
partes y no a los érganos de la jurisdiccion la iniciativa, el ejercicio y el poder de renunciar a los actos del proceso”.
“Son caracteristicas de esta regla las siguientes: “(...). El campo de decision del juez queda determinado especial y
esencialmente por las pretensiones del demandante debido a que el juez no puede decidir sobre objeto diverso a lo
en ellas contemplado” (negrillas adicionales). Lopez Blanco, Herndn Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil
Colombiano, Parte General, Tomo I, Dupré Editores, Bogot4, 2003, Pag. 106.

4 Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997.

5 Puede verse sentencia de 9 de junio de 2010, expediente: 17605 y 9 de febrero de 2012, expediente: 21060.
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por el contrario tal como lo indica la recurrente no debe condenarse, teniendo en
cuenta que el origen del dafio provino del actuar delictivo de varios agentes, quienes
a mutuo propio decidieron proceder en contravia de las directrices fijadas por la

fuerza militar a la que pertenecian.

Asimismo se debe establecer si la entidad publica podia llamar en garantia a los
agentes José Alirio Barinas Merchan, Sivers Yesid Acufia Gutiérrez, Pedro
Sarmiento Cavidas y Wilsén Rueda Hernandez, atn cuando en el escrito de
contestacion esta propuso la excepcion de “CULPA EXCLUSIVA Y DETERMINANTE
DEL AGENTE ESTATAL Y DE LOS FAMILIARES DE LA VICTIMA”.

De igual forma se debe determinar si tal como lo estableci6 la recurrente, en el sub
examine se presentd una concurrencia de culpas por la falta de proteccion que como
garantes tenian los familiares del sefior Yesith Duran Cucunubé (q.e.p.d.), quienes
eran conscientes de que se trataba de una persona en estado de indefension, hecho
este que permitid que los miembros del Ejército Nacional lograran su proposito

delictivo.

4. De la validez de los medios de prueba

En relacion con las pruebas obrantes en el presente asunto, cabe sefialar lo siguiente:

Los documentos aportados en copia simple serdn valorados de acuerdo con el
criterio establecido por la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado®
que informa que cuando las reproducciones informales de documentos han obrado
en el plenario a lo largo del proceso y han sido susceptibles de contradiccion por las
partes sin que éstas las tacharan de falsas, pueden ser valorados y son idoneos para
determinar la conviccidn del juez frente a los hechos materia de litigio, pues de lo
contrario se desconocerian el principio constitucional de prevalencia de lo sustancial
sobre lo formal y el derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia,

lo que a su vez iria en contra de las nuevas tendencias del derecho procesal.

6 Se remite al siguiente pronunciamiento que permite evidenciar la evolucion de la jurisprudencia en este sentido: Consejo
de Estado, sentencia de septiembre 11 de 2013, rad. 20601, Sala Plena de la Seccién Tercera, M.P. Danilo Rojas
Betancourth.
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En efecto, quedd establecido en el pronunciamiento de unificacion referido que,
cuando se dirige la accion contra una entidad que ejerce la representacion de la
Naciéon como persona juridica demandada y contra ella se hacen valer pruebas
testimoniales que han sido practicadas por otra entidad donde igualmente es parte la
Nacion, estas quedan validamente incorporadas al proceso y debe darseles pleno
valor si no son controvertidas o tachadas, por cuanto ha sido la misma persona
juridica demandada quien las recaud6, aunque en una sede procesal diferente, lo que
implica que lo fueron con su audiencia y por ende son plenamente admisibles y

susceptibles de valoracion.”

De tal suerte que las pruebas que fueron practicadas dentro de los procesos penales
seguidos contra los militares implicados en los hechos de este caso, seran apreciadas

sin restricciones por la Sala.

Adviértase que en el evento de que la entidad demandada no hubiera intervenido en
la practica y recaudo de estas pruebas, no existiria ningiin impedimento para su
valoracion, debido a que las mismas estuvieron a su disposicion en este proceso, y
ya se ha sefialado en repetidas oportunidades por el Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, que es 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 inadmision.
5. Elementos de la responsabilidad estatal
En principio dira la Sala que en el presente caso se encuentra mas que demostrado

el dafio invocado por la parte actora, pues se probé en debida forma con el Registro

Civil de Defuncion No. 058424598 1a muerte del sefior Yesith Duran Cucunuba, la

7 Al respecto, se preciso: “se unifican en el sentido de que cuando la demandada es la Nacion, y es una entidad del orden
nacional quien recaud6 los testimonios con plena observancia del debido proceso, entonces puede afirmarse que la
persona contra la que pretenden hacerse valer dichas pruebas, por ser la misma, tuvo audiencia y contradiccion sobre ellas.
En este caso, se entiende que la Nacién es la persona juridica en cuya cabeza radican las garantias que se pretenden
preservar con las previsiones del articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Civil y, por lo tanto, también es plausible
afirmar que tales prerrogativas no se transgreden cuando se aprecia el testimonio trasladado en las condiciones aludidas”.
Consejo de Estado, sentencia de septiembre 11 de 2013, rad. 20601, Sala Plena de la Seccién Tercera, C.P. Danilo Rojas
Betancourth.
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cual ocurri6 el dia 16 de marzo de 2007 en el sector La Romanza vereda Pefia Negra

del municipio de Socota.

Establecida la existencia del dafio antijuridico, aborda la Sala el anélisis de la
imputacion, con el fin de determinar si en el caso concreto este es endilgable por
acciéon u omision a la entidad demandada, para determinar si tiene el deber juridico

de resarcir los perjuicios en los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica.

En cuanto a la imputacion juridica de aquellos dafios causados por el uso de armas
de fuego por parte de agentes estatales, se ha entendido en principio, que su sola
utilizacién genera un riesgo de naturaleza excepcional que le impone a la
administracion, como beneficiaria de la actividad riesgosa, la obligacidn de resarcir
los dafios que su materializacion determine, lo que permite una imputacién bajo un
régimen eminentemente objetivo en el que es irrelevante la calificacion de la
conducta estatal; a efectos de exonerarse de responsabilidad, corresponde a la parte
pasiva acreditar la ocurrencia de una de las causales eximentes de responsabilidad
establecidas por el ordenamiento juridico, a saber, el hecho de un tercero, €l hecho

de la victima y la fuerza mayor.

En consecuencia, cuando el dafio deriva de la materializacion del riesgo que deviene
del ejercicio de actividades peligrosas, en principio, no es necesario hacer un analisis
subjetivo para estructurar el juicio de responsabilidad del Estado, sino determinar si
la actividad peligrosa implico la concrecion de una lesion para los bienes, derechos
y/o intereses de un sujeto de derechos, de modo tal que la demandada sea la llamada

a responder por ellos.

Ello no impide que, acreditada una falla o falta en la prestacion del servicio estatal,
dicha falencia también pueda constituirse en la razéon que permita imputar la
responsabilidad desde un d4mbito subjetivo, por €jemplo, cuando se demuestre que se
empled la fuerza letal de manera desproporcionada, excesiva o ilegitima, se actu6 en
contra de los reglamentos de la actividad o se omitio un deber legalmente exigible,

entre otros eventos.
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5.1 Analisis del material probatorio allegado al expediente

Dira la Sala que en el caso de marras obra acta de preacuerdo adelantada por la

Fiscalia Cuarta Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito Especializados el 8

de marzo de 2013° dentro del proceso penal 157596000000201300002 tramitado en

contra del

seiior José Alirio Barinas. En dicho escrito se dejaron plasmadas las

imputaciones que el fiscal le hizo al investigado, que para el caso en particular

fueron las siguientes:

“(...)

6. También se acusa al seiior JOSE ALIRIO BARINAS MERCHAN que como
miembro del Primer Peloton de la bateria B adscrita a la unidad militar batallon
Tarqui del Ejército Nacional, con sede en la ciudad de Sogamoso, dio muerte al
joven YESITH DURAN CUCUNUBA el dia viernes dieciséis (16) de marzo de dos
mil siete (2007) a eso de las 8:30 de la noche en el sector La Romaza vereda Peiia
Negra de la comprension municipal de Socota, departamento de Boyaca,
mediante cuatro disparos de arma de fuego tipo fusil. Grupo o Seccion militar en
la que fungian como comandantes el Subteniente SIVERS YESID ACUNA
GUTIERREZ y los cabos PEDRO JOSE SARMIENTO CABIDAS y WILSON
ALBERTO RUEDA HERNANDEZ, unidad militar de la que también hacian
parte 13 soldados mas. Muerte del joven YESITH DURAN CUCUNUBA que fue
presentada por el grupo de militares como el resultado operacional de un combate
sostenido con miembros de la guerrilla, atribuyéndole a Ia victima la condicion de
miembro activo del frente José David Suarez del Ejército de Liberacion Nacional,
para lo cual escenificaron un supuesto combate, hallindose junto al cuerpo del
occiso una arma de fuego tipo pistola, calibre 7,65 milimetros, marca Bronwing,
nimero de serie 273006 de funcionamiento semiautomatica, con su respectivo
proveedor con 7 cartuchos y 1 cartucho mas en la recamara 1 vainilla; asi como
también junto al cuerpo del occiso le fue colocado una radio de comunicaciones
marca Icom modelo ICVS serie 025481 color verde. Igualmente para escenificar el
supuesto combate en el que murié el joven YESITH DURAN CUCUNUBA, el
primer peloton de la bateria B, de la que hacian parte los acusados, suscribieron
un informe de gasto de material de guerra de fecha 28 de marzo de 2007
indicando haber usado 350 cartuchos calibre 5,56 milimetros. Asi como también
informaron a sus superiores haber gastado la cantidad de 120 cartuchos municion
calibre 7,62 eslabonada. Muerte del joven YESITH DURAN CUCUNUBA que como
se dijo fue causada en el sector La Romaza vereda Pefia Negra, sitio al que la victima
fue llevada engafiada, pues era un espacio geografico ajeno a su cotidianidad, dado que
normalmente los dias viernes dicho joven permanecia en el sitio o caserio Los Pinos,
lugar este donde efectivamente fue visto por Gltima vez ese dia 16 de marzo de 2007
hasta aproximadamente las horas del mediodia, cuando se hallaba hablando en un billar
con unos militares que alli se encontraban. Victima que antes de ser un combatiente
involucrado en el conflicto armado interno colombiano, se trataba de un joven
ampliamente conocido en el sector Los Pinos del municipio de Socotd, a quien
llamaban MASCARITA por su cara grande, hijo de la fallecida sefiora TERESA
DURAN CUCUNUBA; que vivia con su hermana GRACIELA DURAN DURAN;
que laboraba para muchos miembros de la comunidad en actividades del campo y
haciéndoles mandados; que carecia de compafiera sentimental; que habia nacido el 9 de
diciembre de 1986 y para el momento de su muerte contaba con 20 afios de edad; que
carecia de cédula de ciudadania y apenas el 5 de mayo del afio 2005, en una jornada

9 Folios 21 a 33
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civico militar en el sector donde vivia, pudo adquirir su registro civil de nacimiento por
gestion de su hermana GRACIELA DURAN DURAN; y que practicamente carecia de
estudios, pues sus problemas de salud mental lo levaron a la desercién escolar a
temprana edad, sin aprender a leer o escribir o a conocer los numeros; que su
discapacidad o problemas de salud mental eran ampliamente conocidos en toda la
comunidad donde vivia y que le impedian tener una vida auténoma, independiente o
itinerante, pues era caracteristico y evidente en él su falta de voluntad y su retardo
mental, al punto que ni siquiera sabfa manejar un aparato telefénico celular, ni mucho
menos manejar un arma de fuego y menos saber el complejo funcionamiento de una
radio de comunicaciones” (fl. 29). Resaltado fuera de texto

Seguidamente en el documento se precisé con claridad el acuerdo al que se llegaron:

“(...) que el sefior JOSE ALIRIO BARINAS MERCHAN es coautor del concurso
homogéneo de delitos de homicidio en persona protegida, articulo 135 del cédigo
penal; coautor del concurso homogéneo de delitos de porte ilegal de armas de defensa
personal, articulo 365 del codigo penal; coautor del concurso homogéneo de delitos de
porte ilegal de explosivos y armas de uso privativo de las Fuerzas Militares, articulo
366 del codigo penal; y autor del delito de concierto para delinquir para cometer
delitos de homicidio, inciso 2° del articulo 340 y 342 del codigo penal.

3. Que el sefior JOSE ALIRIO BARINAS MERCHAN acepta su participacion y
su responsabilidad por esos hechos y delitos, a titulo de COAUTOR Y AUTOR,
como se sefialé en el numeral anterior.

4. Que el sefior JOSE ALIRIO BARINAS MERCHAN se sigue comprometiendo a
colaborar con la justicia explicando que otras personas estan involucradas en esta
actividad ilicita, sin que pueda predicar ante la justicia alguna excepcion al deber de
declarar (...) Ademas queda debidamente ilustrado que cualquier sustraccion al
cumplimiento de este compromiso de colaborar con la justicia podra serle reclamado
como un fraude a la administracion de justicia.

5. Que las partes pactan que como consecuencia de la aceptacion de cargos y conforme
con el contenido del articulo 351 del procedimiento penal, que el sefior JOSE ALIRIO
BARINAS MERCHAN recibira una rebaja del 50% de la pena que se fije en el marco
del presente preacuerdo

6. Que el sefior JOSE ALIRIO BARINAS MERCHAN ademas de comprometerse a
colaborar con la justicia en la presente audiencia pide perdon y arrepentimiento frente a
las victimas presentes y frente a los apoderados presentes para que transmitan su
arrepentimiento a sus poderdantes. Igualmente se compromete a pedir perdon a las
victimas, cuando ellas concurran a la audiencia de verificacién del presente acuerdo y
que no pudieron concurrir el dia de hoy a pesar de haber sido informadas.

(...)"'% Resaltado fuera de texto

Ademas de lo anterior, reposa en el expediente sentencia proferida por el Juzgado
Unico Penal del Circuito Especializado de Santa Rosa de Viterbo €l 28 de mayo de

2013 (fls. 34 a 80), en la que se resolvid condenar al sefior José Alirio Barinas

10 Folio 32
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Merchén por los hechos ocurridos el 16 de marzo de 2007, en los que resulté muerto

el sefior Yesith Duran Cucunuba.

Asimismo fue allegado con destino a este proceso Oficio Penal No. 0424 del 3 de
abril de 2017"" por el Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de Santa Rosa

de Viterbo, en el que se indico lo siguiente:

“(...) JOSE ALIRIO BARINAS MERCHAN, identificado con C.C. 74.362.295 de
Mongui - Boyaca, se encuentra recluido en el Establecimiento Carcelario para
Miembros de Fuerzas Militares “EJEBE” Batallon Ing. Pedro Nel Ospina, Bello
Antioquia, y a 6rdenes del Juzgado de Ejecucién de Penas (reparto) de Tunja, a donde
fue enviado el proceso mediante oficio No. 491 de junio 4 de 2013.

En relacién con el procesado SIVERS YESID ACUNA GUTIERREZ, identificado
con C.C. 80.757.207 de Bogota, me permito informar que este Despacho tramité el
157576000221200700061 (NI 2013-0002) por los mismos hechos y la misma victima,
proceso que se encuentra en el H. Tribunal Superior de esta localidad surtiendo el
recurso de apelacion contra la sentencia en donde lo condené el 23 de junio de 2015 a
la pena de 608 meses y 1 dia de prision, multa de 6.743 SMLMYV, y a la accesoria de
inhabilitacion de derechos y funciones publicas por un término de 20 afios,
encontrandose el prenombrado en el Centro de Reclusion Militar EJART ubicado en el
Batallon de Artilleria No. 13 Gral. Fernando Landazébal Reyes de Bogota y absolvi a
PEDRO JOSE SARMIENTO CAVADIAS, identificado con C.C. No. 88.256.762 de
Cucuta - Norte de Santander, y a ELPIDIO LOPEZ MENESES, identificado con
C.C. 74.187.170 de Sogamoso y a LUIS DEMETRIO GRANADOS BERNAL,
identificado con C.C. 74.080.557 de Sogamoso.

En cuanto a WILSON RUEDA HERNANDEZ, revisados los libros y sistema de
Gestion Siglo XXI de este Despacho, NO aparece registro de procesos en su contra.”.

Ahora, aun cuando no obra en el expediente sentencia de segunda instancia
proferida dentro del proceso penal adelantado contra los sefiores SIVERS YESID
ACUNA GUTIERREZ, PEDRO JOSE SARMIENTO CAVADIAS, ELPIDIO
LOPEZ MENESES, LUIS DEMETRIO GRANADOS BERNAL y WILSON
RUEDA HERNANDEZ, se procedié a verificar el Sistema de Gestion Siglo XXI
de la Rama Judicial, donde efectivamente aparece que el fallo proferido por el
Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de Santa Rosa de Viterbo fue
confirmado el 7 de febrero de 2018 por el Tribunal Superior de Santa Rosa de

Viterbo.!?

1 Folios 272 y 273
12

https://procesos.ramajudicial.gov.co/procesoscs/ConsultaJusticias2 1.aspx?Entryld=delrDwEdSX1rScCH2RJIk 1 Ae6E4Y %
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En razén de lo anterior, la Sala descarta desde ya que la muerte del sefior Yesith
Duran Cucunub4, hubiera ocurrido con ocasién de un combate presentado entre el
Ejército Nacional y un grupo al margen de la ley, o por la defensa que los militares
tuvieron que ejercer con ocasion del mismo, por cuanto, fue el mismo autor del
homicidio sefior José Alirio Barinas Merchén, quien confesé ante la fiscalia y luego
ante el Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de Santa Rosa de Viterbo

“(...) que como miembro del Primer Peloton de la bateria B adscrita a la unidad militar

batallon Tarqui del Ejército Nacional, con sede en la ciudad de Sogamoso, dio muerte al joven

YESITH DURAN CUCUNUBA el dia viernes dieciséis (16) de marzo de dos mil siete (2007) a

eso de las 8:30 de la noche en el sector La Romaza vereda Peiia Negra de la comprension

municipal de Socotd, departamento de Boyaca, mediante cuatro disparos de arma de fuego

tipo fusil (...) Muerte del joven YESITH DURAN CUCUNUBA que fue presentada por el

grupo de militares como el resultado operacional de un combate sostenido con miembros de la
guerrilla, atribuyéndole a la victima la condicion de miembro activo del frente José David

Suarez del Ejército de Liberacion Nacional”. Resaltado y subrayado fuera de texto

Adviértase que la victima YESID DURAN CUCUNUBA (g.e.p.d.), tal como quedd

establecido en el proceso penal adelantado contra el sefior Barinas Merchan “(...)
antes de ser un combatiente involucrado en el conflicto armado interno colombiano, se trataba de
un joven ampliamente conocido en el sector Los Pinos del municipio de Socota, a quien
llamaban MASCARITA por su cara grande (...) laboraba para muchos miembros de la
comunidad en actividades del campo y haciéndoles mandades (...) que practicamente carecia de
estudios, pues sus problemas de salud mental lo llevaron a la desercion escolar a temprana edad, sin
aprender a leer o escribir o a conocer los niimeros; que su discapacidad o problemas de salud
mental eran ampliamente conocidos en toda la comunidad donde vivia y que le impedian tener una
vida auténoma, independiente o itinerante, pues era caracteristico y evidente en él su falta de
voluntad y su retardo mental, al punto que ni siquiera sabia manejar un aparato telefénico
celular, ni mucho menos manejar un arma de fuego y menos saber el complejo funcionamiento de

una radio de comunicaciones”.

De manera que en el presente proceso no se encuentra demostrada la existencia de
una conducta por parte de la victima, Yesid Duran Cucunuba, que obligara la accién
en la que se produjo su muerte. Por el contrario, las pruebas del proceso son

indicativas de una conducta irregular de dicha institucién militar, por cuanto

evidencian que integrantes de la fuerza militar sometieron a dicho ciudadano, luego
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de lo cual aparecio muerto v trataron de exonerarse de responsabilidad al presentarlo

como guerrillero dado de baja en combate.

En un caso como el presente, la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado consider6 que la muerte de personas civiles por parte de miembros de la
fuerza publica y su posterior presentacion como supuestos subversivos caidos en
combate, constituye una modalidad denominada “ejecuciones extrajudiciales”, que

compromete seriamente la responsabilidad del Estado:

“La Sala considera que se puede hacer una definicion de la conducta antijuridica de
“gjecucion extrajudicial” de la siguiente forma: se trata de la accion consiente y
voluntaria desplegada por un agente estatal, o realizada por un particular con anuencia
de aquél, por medio de la cual, en forma sumaria y arbitraria, se le quita la vida a una
persona que por su condicion de indefension estd protegida por el derecho
internacional. En el caso de los combatientes, su asesinato puede ser considerado una
ejecucion extrajudicial cuando han depuesto las armas.

De conformidad con las normas pertinentes, esta proscrita toda conducta realizada por
agentes del Estado que pueda poner en peligro los derechos a la vida y a la integridad
fisica de las personas ajenas a los enfrentamientos armados, como lo fue la conducta
cometida en el caso de autos por los militares que participaron en la operacion
desplegada en la zona rural de Tello —Huila- con ocasion de la orden n.° 44, consistente
en quitarle la vida a unos campesinos no combatientes y luego exhibirlos como
guerrilleros dados de baja durante un enfrentamiento armado.

La Sala recuerda que los derechos a la vida, a la libertad y a la integridad personales,
ademas de estar expresamente consagrados en el ordenamiento interno, tienen plena
proteccion por virtud de los tratados internacionales de derechos humanos en los que es
parte Colombia -en un tipico enlace via bloque de constitucionalidad-", de acuerdo
con los cuales es obligacion de los Estados impedir que se presenten situaciones de
ejecuciones extrajudiciales’ y ademas fomentar las politicas que sean necesarias y
conducentes para evitar ese tipo de practicas. (...)

Ahora bien, en aras de concretar el papel preventivo que debe tener la jurisprudencia
contencioso administrativa en casos como el presente, es pertinente que la Sala ponga
de presente que, de conformidad con observaciones hechas recientemente por el
Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, en algunas
ocasiones se ha incurrido en la practica de quitarle la vida a personas ajenas al

13 «“Pe acuerdo con el articulo 93 de la Constitucion Politica “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevaleceran en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia (...)”. El Consejo de Estado —Seccion Tercera- ha
tenido oportunidad de pronunciarse en relacién con el caricter absoluto e inviolable del derecho a la vida de las personas,
en aplicacién de las normas del derecho interno integradas al derecho internacional de los derechos humanos. Esos
criterios fueron consignados en las siguientes providencias: sentencia del 8 de julio de 2009, radicacién n.° 05001-23-26-
000-1993-00134-01(16974), actor: Fanny de J. Morales Gil y otros, demandado: Nacién-Ministetio de Defensa-Policia;
sentencia del 23 de agosto de 2010, radicacion n.® 05001-23-25-000-1995-00339-01(18480), actor: Pedro Saul Cardenas y
otros, demandado: Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército”.

14 «“Ep el articulo 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se hace la siguiente prevision: “1. El derecho
a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por ley, nadie podra ser privado de la vida
arbitrariamente”. En el numeral 2° ibidem se dispone que, en los paises donde exista la pena de muerte, “...s6lo podra

CELT]

imponerse en sentencia definitiva dictada por tribunal competente™”.
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conflicto armado y que se encuentran en estado de indefension, para luego presentarlas
a las autoridades y a los medios de comunicacién como bajas ocurridas en combate,
dentro de lo que eufemisticamente ha dado en llamarse por la opinion publica “falsos
positivos”. (...)

De modo que resulta de la mayor importancia para el Consejo de Estado poner de
relieve, en casos como el presente, las inapropiadas conductas cometidas por los
agentes estatales, con la finalidad de sentar un precedente que obligue a la
administracién publica a eliminar de raiz este tipo de conductas, y para que el caso
reciba la reparacion debida que haga innecesaria la recurrencia de los ciudadanos ante
las instancias internacionales.”

Conforme a lo dicho por el Consejo de Estado, queda claro que la muerte del sefior

Yesid Duran Cucunuba constituye una ejecucion extrajudicial, asi como una abierta

violacién del derecho a la vida, ademas de una infraccion grave de las normas del

derecho internacional humanitario.

En efecto, la vida es un derecho esencial cuyo goce pleno es una condicion
ineludible para el disfrute de los demas derechos. Frente al derecho a la vida, el
Estado tiene una obligacion de doble naturaleza: por una parte, el deber de no privar
arbitrariamente de la vida a ninguna persona (obligacién negativa); y de otro lado, a
la luz de su deber de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos, la adopcion
de medidas apropiadas para proteger y preservar este derecho (obligacion
positiva)!®. En este caso, la privacion arbitraria de la vida de Yesid Duran Cucunuba,
por parte del Ejército, supone una clara violacién de derechos humanos que hace

surgir sin duda alguna la responsabilidad administrativa del Estado.

Asi las cosas, el argumento presentado por la recurrente -de que el origen del dafio
provino del actuar delictivo de unos agentes, quienes a modo propio decidieron proceder en

contravia de las directrices fijadas por la institucién castrense-, con €l que pretende que la
entidad a la que representa sea eximida de toda responsabilidad, no esta llamado a

prosperar por lo siguiente:

-Es la misma Fiscalia Cuarta Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito

Especializado, quien le imputo al sefior José Alirio Barinas Merchan que “como

miembro del Primer Pelotén de la bateria B adscrita a la unidad militar batallén Tarqui, del

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala, sentencia de 19 de noviembre de 1999, seric C n.° 63, parr. 144; Caso Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia, sentencia de 30 de noviembre de 2012, serie C n.° 259, péarr. 190; Caso Masacres de El Mozote y lugares
aledafios vs. El Salvador, sentencia de 25 de octubre de 2012, serie C n.° 252, parr. 145
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Ejército Nacional, con sede en la ciudad de Sogamoso (...) Grupo o secciéon militar en la que
fungian como comandantes el Subteniente SIVERS YESID ACUNA GUTIERREZ y los cabos
PEDRO JOSE SARMIENTO CABIDAS y WILSON ALBERTO RUEDA HERNANDEZ,
unidad militar de la que también hacian parte 13 soldados mas (...) muerte del joven YESITH
DURAN CUCUNUBA que fue presentada por el grupo de militares como el resultado
operacional de un combate sostenido con miembros de la guerrilla, atribuyéndole a la victima
la condicion de miembro activo del frente José David Sudrez del Ejército de Liberacion
Nacional, para lo cual escenificaron un supuesto combate, hallandose junto al cuerpo del occiso
un arma de fuego tipo pistola, calibre 7,65 milimetros, marca Bronwing, nimero de serie 273006 de
funcionamiento semiautomatico, con su respectivo proveedor con 7 cartuchos y 1 cartucho mas en
la recamara 1 vainilla; asi como también junto al cuerpo del occiso le fue colocado una radio de
comunicaciones marca Icom modelo ICV8 serie 025481 color verde. Igualmente para escenificar
el supuesto combate en el que murié el joven YESITH DURAN CUCUNUBA, el primer
peloton de la bateria B, de la que hacian parte los acusados, suscribieron un informe de gasto
de material de guerra de fecha 28 de marzo de 2007 indicando haber usado 350 cartuchos

calibre 5,56 milimetros. Asi como también informaron a sus superiores haber gastado la cantidad

de 120 cartuchos municion calibre 7,62 eslabonada”'®, cargos respecto de los cuales aceptd

su participacion.

-Asimismo el Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de Santa Rosa de

Viterbo asegur6 en la sentencia proferida el 28 de mayo de 2013, que “La materialidad
quedo establecida con las muertes de los sefiores (...) YESITH DURAN CUCUNUBA, sus actas de
inspeccion a cadaver, protocolos de necropsia permiten inferir sin lugar a equivocos la
participaciéon plural de miembros de la seccion B del Ejército Nacional (...) sujetos los cuales
conformaron una sociedad criminal encaminada a producir esas muertes selectivas, para
luego hacerlas pasar ante sus superiores y la institucion para la cual prestaban sus servicios,
como “bajas” en combate, de miembros activos de organizaciones subersivas al margen de la

ley (...) Sin lugar a dudas la maquinacién delictual no podia haber logrado su desenlace, de no

haber contado con la intervencion de los demas compaiieros v miembros del decantamiento

militar, quienes conformaron una estructura criminal destinada a buscar los medios idéneos

de_acabar con la vida de personas ajenas al conflicto_armado, haciéndoles pasar por

guerrilleros y asi poder obtener los beneficios que se les otorgaban por las “bajas” realizadas.
Fue tanto el despliegue y disposicion del Acusado, que se dirigia a ciudades lejanas de su sitio
de operacion, como la ciudad de Bogotd, para seleccionar a sus victimas, con otros
compaiieros militares las analizaban, y una vez elegida se les engafiaba con la idea de obtener
un trabajo (...) se les convencia de usar camuflado, lo que permitia posteriormente ejecutar y

simular la escena de combate, con el fin de reportar la baja. (fl. 47)

16 Folios 28 y 29



Medio de Control : Reparacién directa 22

Demandante :  Graciela Duran Duran y Otros
Demandado :  Ministerio de Defensa - Ejército Nacional
Expediente : 152383333001-2014-00136-01

-De igual manera, en dicho fallo se hizo mencion a la declaracion del Sargento

ROSEMBETH ESCOBAR AGREDO, compaiiero de batalla y miembro de la

empresa criminal conformada, entre otros, por el sefior ALIRIO BARINAS
MERCHAN, quien afirma que efectivamente secuestraron al sefior YESITH
DURAN CUCUNUBA, durante el afio 2007, y ademas, da detalles del secuestro y
su posterior asesinato; de su conspiracion para hacerlos pasar como milicianos
de grupos subversivos y asi mostrarlos ante la sociedad como guerrilleros,
recibiendo en consecuencia beneficios que se le otorgaban por mérito legal, por

operativos o llamados positivos, al interior de las Fuerzas Militares. (1. 49)

A partir del examen detallado de los medios probatorios a los cuales ya se hizo
referencia, forzoso resulta concluir que con la comision de tales violaciones graves a
derechos humanos y/o al derecho internacional humanitario se configuré una
ostensible falla del servicio por parte de la demandada -tanto por accién como

por omisién-.

5.2 De la falla del servicio por accién

De acuerdo con lo establecido en el proceso, en la comision de la ejecucion
extrajudicial del sefior Yesith Durdn Cucunuba, participaron directamente los
sefiores José Alirio Barinas Merchéan y Sivers Yesid Acufia Gutiérrez (asf lo certifica
el Oficio Penal No. 0424 del 3 de abril de 2017 allegado a este proceso por el
Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de Santa Rosa de Viterbo)!’,
miembros del Primer Peloton de la bateria B adscrita a la Unidad Militar Batallon
Tarqui con sede en la ciudad de Sogamoso, el cual pertenece al Ejército Nacional,

militares que para el momento de los hechos se encontraban en servicio activo en

esa zona, con la misién de combatir a grupos delincuenciales que operaban en la

region.

Sin embargo, los sefiores José Alirio Barinas Merchan y Sivers Yesid Acufia
Gutiérrez, no empero conocer sus obligaciones, desviaron y pervirtieron de manera

deliberada y voluntaria el servicio que les fuera encomendado por la Constitucion y

7 Folios 272 y 273
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las leyes, como lo pone de presente la sentencia penal proferida dentro del proceso
penal iniciado por tales hechos, en la que se establecid que, prevalidos de su
condicion de militares planearon y perpetraron delitos tipificados como graves

violaciones de los derechos humanos y, por ello, se les conden6 penalmente.

Debe sefialar la Sala, que ninguna de las razones que habrian llevado a los
militares a la utilizacion de las armas de fuego en contra del seiior Yesith
Durian Cucunuba esta acreditada en el presente proceso. Ciertamente, el
operativo militar y el supuesto enfrentamiento armado que se habria producido
resulté huérfano de respaldo probatorio. Tampoco se acredité que el hoy occiso
hubiese hecho uso del arma de fuego que supuestamente portaba, ni -mucho menos-
obra prueba respecto de su pertenencia a grupo subversivo alguno o, de lo que
resulta esencial, que hubiera representado peligro para los uniformados cuando fue

abatido mediante la utilizacion de armas de fuego.

Todo lo anterior permite a la Sala concluir que, en el asunto sub examine, el dafio no
tuvo origen en el ambito privado, personal, ni aislado por completo del servicio, toda
vez que, segun quedd establecido, miembros del Ejército Nacional que se
hallaban en servicio activo y en desarrollo de una operacion militar, procedieron
a perpetrar delitos que terminaron con la muerte del sefior YESITH DURAN
CUCUNUBA, hechos que ocurrieron el 16 de marzo de 2007 y por los cuales se

condend penalmente a sus autores.

5.3 De la falla del servicio por la omision del Ejército Nacional respecto del

control y vigilancia sobre los hombres a su cargo

En este punto resulta menester sefialar que los militares referidos fueron condenados
penalmente por perpetrar los delitos como -homicidio en persona protegida;
secuestro simple agravado; fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o
municiones; fabricacién, trafico de armas y municiones de uso privativo de las
Fuerza Militares y concierto para delinquir-!'3 y que tuvieron lugar el dia 16 de
marzo de 2007 en la zona rural del municipio de Socotd, con lo cual se concluye

también que la muerte del sefior Yesith Durdn Cucunubd, no se traté de un hecho

18 Folios 73 a 77
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aislado, sino que hizo parte de una cadena de hechos delictivos cometidos durante
varios dias por miembros del Primer Peloton de la bateria B adscrita a la Unidad
Militar Batallon Tarqui del Ejército Nacional, sin que hubiese existido algun tipo de

control efectivo por parte de la institucion demandada.

En efecto, resalta la Sala que la conducta irregular de los miembros del Ejército
Nacional, tuvo como antecedente determinante la ocurrencia de varias fallas de
vigilancia y control de los mandos de esa institucion, en la circunstancia de no haber
adoptado medida alguna de coordinacién, seguimiento y verificacion sobre la
actividad que debian desplegar los uniformados, todo lo cual permitié que, en el
momento mismo en que éstos lo quisieron, pudieron pervertir las funciones a su

cargo vy asi lograr perpetrar los gravisimos delitos que cometieron.

En este caso, se echa de menos la adopcion de medidas efectivas de vigilancia y
control por parte de los superiores del Ejército Nacional, lo que denota indiferencia
o tolerancia frente al comportamiento de los uniformados, hecho que resulta
contradictorio si se considera que los mandos superiores de la institucion deben
realizar un constante monitoreo de sus posiciones y de sus movimientos, dado que

sus misiones de campo son precisas y concretas.

Adviértase que en el presente caso qued6 demostrado que el 16 de marzo de 2007
los sefiores José Alirio Barinas Merchan y Sivers Yesid Acufia Guti€rrez, este
tltimo quien fungia como comandante,!® cometieron graves crimenes -homicidio en
persona protegida; secuestro simple agravado; fabricacion, trafico y porte de armas
de fuego o municiones; fabricacion, trafico de armas y municiones de uso privativo
de las Fuerza Militares y concierto para delinquir-?°, sin que hubiese existido por

parte de los mandos militares un minimo control de sus actividades.

En casos similares al que hoy corresponde decidir a esta Sala y en los cuales se ha

declarado la responsabilidad del Estado por el incumplimiento de los deberes control

19 Folio 74
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respecto del personal y los instrumentos de dotacion oficial, la Subseccion A de la

Seccion Tercera del Consejo de Estado ha indicado:

“Resalta la Sala que la Fuerza Publica ostenta la custodia y resguardo respecto de los
hombres e instrumentos destinados a la prestacion del servicio a ella encomendado en
la Constitucion Politica y en el ordenamiento juridico, por tal razon, debe existir un
grado notable de disciplina y control estricto sobre sus agentes, su armamento y
sus vehiculos automotores, ello con el fin de impedir que tales instrumentos -los
cuales per se comportan un riesgo-, sean utilizados para causar dafios a los
particulares y, mas aun, que se destinen a la comision de actividades delictivas,
todo lo cual lleva a deducir, como se indicd, la configuracion de una falla en la
vigilancia sobre los hombres e instrumentos a cargo de la Policia Nacional, falla
que esta relacionada directamente con el hecho dafioso por cuya indemnizacion se
demand6™™!

Todo lo anterior permite a la Sala imputar también tales dafios antijuridicos a la
demandada a titulo de falla del servicio por omision, en consideracion a que el
Ejército Nacional tenia la obligacion de ejercer control sobre el comportamiento y
actuar de su personal, todo ello con el fin de evitar que los hombres e instrumentos

perviertan el servicio a ellos encomendado, como en este evento acontecio.

Preocupa profundamente a la Sala el crecido numero de casos en los cuales
miembros de la Fuerza Publica encubren bajo la apariencia de muertos en combate,
homicidios que obedecen a diversas circunstancias distintas a esa, la de un combate,
por lo cual debe decirse que se trata de una practica sistematica y generalizada

en materia de violaciones graves a derechos humanos.

21 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A, sentencia del 9 de septiembre de 2015, Exp. 35.574. en ese mismo
sentido consultar sentencia de 24 de julio de 2013. Exp 23.958. En aquella oportunidad la Sala declar¢ la responsabilidad
del Estado por el hurto de unas esmeraldas a un particular por parte de un agente de Policia que utilizé un vehiculo oficial
para perpetrar ese delito; para tal efecto, se consideré que en virtud de la ‘posicién de garante’ frente a los objetos de
dotacién oficial (armas, vehiculos u otros elementos que impliquen peligro), los cuerpos de seguridad del Estado deben
impedir que se cometan dafios y/o ilicitos con tales instrumentos de dotacion y, en consecuencia, deben responder por los
dafios que se cometan con los mismos; en tales eventos, no importa si se actué o no con diligencia y, por lo tanto, basta
probar que se hubiere cometido el dafio que estaba obligado a impedir para declarar la responsabilidad del Estado.

De igual forma en sentencia del 27 de marzo de 2014, Exp. 27.193, esta Subseccion del Consejo de Estado declar6 la
responsabilidad de la Policia Nacional en un caso en el que se probé la muerte de un particular dentro de la Estacion de
policia del municipio de Zipaquira, en esa providencia se precisé que “la muerte de una persona dentro de la estacion de
Policia en la cual se vio involucrado de forma directa el oficial de la Policia Wilson Bustamante Cardona, més alla de un
juicio de responsabilidad netamente factico, le resulta imputable juridicamente a la entidad demandada, toda vez que
dentro del proceso se encuentra acreditado el comportamiento negligente y descuidado de la entidad demandada en el
control y custodia tanto del personal a su cargo como de las personas y vehiculos automotores que ingresan a esa
institucién, lo cual propicié -sin duda-, la comisién de actividades irregulares dentro de la estacion de Policia de
Zipaquira, incluido, claro est4, el homicidio del sefior Rigoberto Hernandez Barrios”.
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En efecto, los jueces de lo contencioso administrativo han debido condenar en
diversas ocasiones a la Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, por
victimas del conflicto armado que, inexplicablemente, perdieron ]a vida en presuntos
operativos militares o en imaginarios combates con grupos organizados al margen
de la ley, que al examinarse los hechos, estos muestran otras realidades nacidas de
los excesos de la guerra y de una logica aborrecible que encuentra enemigos en
quienes solamente son civiles que habitan en los lugares de conflicto. De estas
situaciones facticas se ha derivado la responsabilidad del Estado bajo el titulo
juridico de imputacion de falla del servicio por las violaciones a deberes funcionales

de origen convencional, constitucional y legal.

Asi por ejemplo, en sentencia del 22 de junio del 201172, la Subseccion C de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado condend al Estado por la muerte de un
ciudadano, que fue retenido por miembros del Ejército Nacional y, horas después,
dado de baja bajo la justificacion de un supuesto enfrentamiento guerrillero. En esta

decision se precisod:

“En cuanto a las declaraciones de los soldados que participaron en el operativo
contraguerrilla y en los retenes que se realizaron en el sector, éstos s6lo se limitaron a
sefialar que luego del enfrentamiento armado encontraron un cadéver que al parecer era
de un subversivo, sin embargo, esto no es prueba suficiente que permita concluir que la
entidad demandada no estuviera implicada directamente en los hechos. Es asi como,
los miembros de las autoridades publicas que detuvieron a Jesus Antonio Higuita
Larrea, tenian el deber constitucional y legal de devolverlo en las mismas condiciones
en las que fue retenido, o entregarlo a las autoridades correspondientes, si era requerido
por la justicia. Del acervo probatorio, no se puede desconocer que en desarrollo de un
operativo contraguerrilla se ordené la instalacion de retenes para monitorear el sector,
en donde se detuvo a Jesis Antonio Higuita Larrea, quien posteriormente aparecio
muerto, y aun cuando se le queria hacer pasar como subversivo dado de baja en
combate, del acta de levantamiento de cadaver y de la declaracién del inspector que
realiz6 esta diligencia, es facil concluir que esta afirmacion no es cierta, pues el occiso
vestia de civil y no se le encontré armamento alguno”.

De igual forma, en decision del 13 de marzo del 2013%, la Subseccion A condend
patrimonialmente al Estado por haber dado muerte el Ejército Nacional a tres

personas dedicadas a labores del campo, desarmadas, vestidas de civil, sin nexos con

grupos subversivos, uno de ellos ultimado a corta distancia, a lo que se agregd una

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 22 de junio del 2011, rad. 20706, M.P. Enrique Gil
Botero.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 13 de marzo del 2013, rad. 21359.
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serie de irregularidades en el manejo de los cuerpos tendientes a encubrir la verdad

de lo acontecido. Entonces se discurrié como sigue:

“La Corporacion ha establecido que es posible inferir la responsabilidad del Estado en
aquellos casos en los cuales el detallado analisis del acervo probatorio demuestra la
existencia de un hecho previo (en este caso concretado en el ltimo avistamiento de los
jovenes en la vereda La Arroyuela) y uno posterior (aparecimiento de los cuerpos sin
vida en la vereda Monteredondo), sin que exista ningiin otro elemento probatorio que
indique que dichos decesos fueron ocasionados por terceros ajenos al proceso, sino
que, por el contrario, existen elementos que sefialan que la muerte de los jovenes
obedecié a un comportamiento andémalo y altamente irregular por parte de los
miembros de la demandada”.

Asimismo, la Sala Plena de la Seccion Tercera en sentencia del 11 de septiembre del
2013%* condeno al Estado por la muerte de un campesino ocasionada por integrantes
del Ejército Nacional, quienes presentaron al occiso como un guerrillero dado de
baja durante un combate librado con la guerrilla en el municipio de Tello, Huila. Al

respecto, se afirmo:

“Para la Sala es claro que el Ejército Nacional incurrié en una falla del servicio al
propinar la muerte a personas no combatientes que se encontraban en estado de
indefension, hecho que ademas encuadra con lo que el derecho penal, el D.LH. y el
derecho internacional de los derechos humanos tienen seflalado como un
comportamiento totalmente proscrito y reprochable, que lo es la ejecucion extrajudicial
y sumaria de personas para hacerlas aparecer como combatientes “dados de baja”. En
el caso concreto, el Estado colombiano no cumplié con la obligacion que le asistia en
relacién con el caso del sefior Italo Adelmo Cubides Chacon pues, ademas de que se le
quité la vida, no se adelanté una investigacion seria y dedicada para efectos de
establecer la verdad sobre las circunstancias en que se produjo su muerte, falencia que
a su vez implicé que no fuera posible la reparacion adecuada de los familiares del
fallecido y la imposicion de sanciones y castigos para los agentes estatales
involucrados en el hecho, segiin pasa a explicarse”.

El anterior cimulo de casos sobre ejecuciones extrajudiciales u homicidios en
persona protegida, o los mal denominados “falsos positivos”, pone de presente una
falla sistematica y estructural relacionada con la comisién de tales violaciones
graves a derechos humanos y/o al derecho internacional humanitario por parte de la
Fuerza Publica del Estado colombiano, aunada a la ausencia de un riguroso control
dentro de la institucion militar, tanto en el proceso de incorporacion a la institucion,
como en la permanencia y en el funcionamiento o ejercicio de funciones por parte de

los miembros de la Fuerza Publica, falencias éstas que debilitan la institucion militar

24 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 11 de septiembre del 2013, rad. 20601, M.P. Danilo
Rojas Betancourth.
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y que dificultan su adecuado accionar en pos de cumplir con el cometido que le es
propio, de paso, se pierde legitimidad y se compromete la estabilidad misma del

Estado y de la sociedad.?’

En este punto cabe precisar que, a pesar de que las instituciones judiciales cumplen
con sus deberes en cuanto tienen que ver con la investigacion y la sancién de los
responsables de delitos cometidos por miembros de la Fuerza piblica -como
acontecié en el presente caso con la condena penal en contra de los militares
responsables-, lo cierto es que ello, ha sido insuficiente, tardia e inane para la
resolucion de tal situacion que, como se advirtié, amenaza con la estabilidad misma

de la institucion.

Con fundamento en todo lo anterior, la Sala confirmard la declaracion de
responsabilidad agravada del Estado colombiano representado por el Ministerio de
Defensa - Ejército Nacional, dada la violacion grave de derechos humanos y del

derecho internacional humanitario.

6. De la solicitud de llamamiento en garantia con fines de repeticion presentada

por la entidad demandada

La entidad demandada mediante escrito radicado el 20 de noviembre de 2014
formulé solicitud de llamamiento en garantia respecto de los sefiores José Alirio
Barinas Merchan, Sivers Yesid Acufia Gutiérrez, Pedro Sarmiento Cavidas y Wilson
Rueda Hernandez (fls. 133 a 136), peticion que fue resuelta por el Juzgado Primero
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Duitama mediante proveido de 24 de

marzo de 2015 (fls. 192 a 193), en el cual la acepto.

No obstante, el Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja

en el fallo de primera instancia precisé frente a ese aspecto lo siguiente: “(...)
encuentra el Despacho que en el escrito de contestacion de la demanda la apoderada de la parte
demandada propuso como excepciones las denominadas “culpa exclusiva y determinante del agente
estatal y de los familiares de la victima”; al respecto debe tenerse en cuenta que el articulo 19 de la

Ley 678 de 2001 sefiala que (...) Asi las cosas y como quiera que la entidad excepciond la culpa del

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia proferida el 27 de abril del 2016, Exp. 50.231.
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agente estatal y de los familiares de la misma no habia lugar a llamar en garantia al soldado José
Alirio Barinas Merchan y a los cabos Sivers Yesid Acuiia Gutiérrez, Pedro Sarmiento Cabidas y
Wilson Rueda Herndndez, toda vez que la norma juridica en cita, establece taxativamente la

improcedencia del llamamiento en garantia cuando se alegan como excepciones las invocadas por la

apoderada de la entidad demandada”*

En ese sentido, la Sala entrara a estudiar si en este caso el Ministerio de Defensa -
Ejército Nacional podia llamar en garantia a los agentes José Alirio Barinas
Merchan, Sivers Yesid Acufia Gutiérrez, Pedro Sarmiento Cavidas y Wilson Rueda
Hernandez, aun cuando en el escrito de contestacion ésta propuso la excepcion de
“CULPA EXCLUSIVA Y DETERMINANTE DEL AGENTE ESTATAL Y DE
LOS FAMILIARES DE LA VICTIMA”?

El llamamiento en garantia es una figura procesal que tiene por objeto exigir a un
tercero la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir el demandado, o el
reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la

sentencia.

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en

relacion con el llamamiento en garantia dispone:

“ARTICULO 225. LLAMAMIENTO EN GARANTIA. Quien afirme tener derecho
legal o contractual de exigir a un tercero la reparacion integral del perjuicio que llegare
a suftir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado
de la sentencia, podra pedir la citacion de aquel, para que en el mismo proceso se
resuelva sobre tal relacion.

El llamado, dentro del término de que disponga para responder el llamamiento que sera
de quince (15) dias, podr4, a su vez, pedir la citacion de un tercero en la misma forma
que el demandante o ¢l demandado.

El escrito de llamamiento debera contener los siguientes requisitos:

1. El nombre del llamado y el de su representante si aquel no puede comparecer por si
al proceso.

2. La indicacién del domicilio del llamado, o en su defecto, de su residencia, y la de su
habitacién u oficina y los de su representante, segun fuere el caso, o la manifestacion
de que se ignoran, lo Gltimo bajo juramento, que se entiende prestado por la sola
presentacion del escrito.

26 Folios 400 vto. y 401
27 Folio 130
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3. Los hechos en que se basa el llamamiento y los fundamentos de derecho que se
invoquen.

4. La direccion de la oficina o habitacion donde quien hace el llamamiento y su
apoderado recibiran notificaciones personales.

El llamamiento en garantia con fines de repeticion se regira por las normas de la
Ley 678 de 2001 o por aquellas que la reformen o adicionen." Resaltado fuera de
texto

Asi las cosas, hoy la jurisdiccion contencioso administrativa cuenta con norma
especial que contiene los requisitos del llamamiento en garantia, sin embargo, no se
encuentra norma que regule el tramite del llamamiento en garantia y este vacio debe
ser llenado con las disposiciones del Cédigo General del Proceso que, en su articulo

66 dispuso la notificacion al llamado “Si el juez halla procedente el llamamiento

(...)

Ahora, la Ley 678 de 2001, reglamentdé la determinacion de responsabilidad
patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de dos mecanismos
judiciales: la accién de repeticién y el llamamiento en garantia, disponiendo al

respecto:

“ARTICULO 19. Llamamiento en garantia. Dentro de los procesos de
responsabilidad en contra del Estado relativos a controversias contractuales, reparacion
directa y nulidad y restablecimiento del derecho, la entidad publica directamente
perjudicada o el Ministerio Ptblico, podran solicitar el llamamiento en garantia del
agente frente al que aparezca prueba sumaria de su responsabilidad al haber
actuado con dolo o culpa grave, para que en el mismo proceso se decida la
responsabilidad de la administracion y la del funcionario.

PARAGRAFO. La entidad priblica no podra llamar en garantia al agente si dentro
de la contestacion de la demanda propuso excepciones de culpa exclusiva de la
victima, hecho de un tercero, caso fortuito o fuerza mayor.” (Resaltado fuera de
texto)

De la norma transcrita, se advierte, que en los procesos de responsabilidad en contra
del Estado, la entidad publica directamente perjudicada o el Ministerio Publico,
tienen la posibilidad de solicitar el llamamiento en garantia del agente frente al que

aparezca prueba sumaria de su responsabilidad al haber actuado con dolo o
culpa grave, esto con el fin de que dentro del mismo proceso se decida la

responsabilidad de la entidad y la del funcionario correspondiente.
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Sobre este tema se pronuncié la Seccion Tercera del Consejo de Estado el 28 de
julio de 2010, en el proceso con radicacion numero 15001-23-31-000-2007-00546-
01, con ponencia de la Consejera Doctora Ruth Stella Correa Palacio, al respecto se

sostuvo:

“Por otra parte, en los procesos de reparacion directa, en los relativos a controversias
contractuales y en los de nulidad y restablecimiento del derecho, la entidad
demandada puede llamar en garantia con fines de repeticion al agente estatal por
cuya actuacion se esta adelantando el juicio de responsabilidad del Estado,
siempre que presente prueba sumaria del actuar doloso o gravemente culposo de
aquél. Contrario sensu no procederd el mismo si se propuso en la contestacion de la
demanda las excepciones de culpa exclusiva de la victima, hecho de un tercero, caso
fortuito o fuerza mayor, porque la defensa en tal sentido lleva insita la exoneracion por
parte de la entidad al agente estatal que intervino en el hecho.” Resaltado fuera de texto

Criterio reiterado por la subseccion “B” de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, con ponencia de la Consejera Doctora Ruth Stella Correa Palacio, en
reciente auto proferido el 14 de septiembre de 2017 dentro del expediente con
radicacién numero 25000-23-36-000-2016-01214-01 (59132), sefialando lo

siguiente :

“El articulo 225 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo regula lo relacionado con el llamamiento en garantia en términos
generales. Primero, sefiala que quién considere tener derecho legal o contractual de
exigir a un tercero ‘garante’ (i) la reparacion integral del perjuicio que llegare a sufrir o
(i1) el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la
sentencia, puede pedir su citacion para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal
relacion.

Segundo, enumera los requisitos que debe contener el escrito de llamamiento, a saber:
el nombre del llamado y su direccién, los hechos, fundamentos de derecho y la
direccién de quién realiza el llamado. Y tercero, establece que “[e]l llamamiento en
garantia con fines de repeticién se regira por las normas de la Ley 678 de
2001{...]”; diferenciando asi el llamamiento que tiene su origen en una relacion legal o
contractual entre el demandado y el tercero que tiene la calidad de garante -como
ocurre en los contratos de seguros- con aquel que se genera contra un servidor piblico
con fines de repeticién” Resaltado fuera de texto

De lo expuesto se colige, que el llamamiento en garantia con fines de repeticion,
reviste un caracter especial que implica un manejo diferenciado, toda vez que la
misma ley prevé una regulacion especifica, establecida en la Ley 678 de 2001, razon
por la cual, al juez corresponde examinar su procedencia a partir de los siguientes
factores: i) que el escrito reiina los requisitos del articulo 225 del CPACA, ii) que se
acredite la relacion legal o contractual entre el demandado y el tercero, iii) que se

acompaiie el escrito de llamamiento con la prueba aunque sea sumaria del actuar
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doloso o gravemente culposo del agente llamado en garantia y , iv) que el llamante
no haya propuesto en la contestacion de la demanda las excepciones de culpa

exclusiva de la victima, hecho de un tercero, caso fortuito o fuerza mayor.

Precisamente el paragrafo del articulo 19 de la citada Ley 678 de 2001, que le
impide a la entidad demandada llamar en garantia cuando promueve en su defensa la
ocurrencia de una de las causales eximentes de responsabilidad, considera la Sala
que dicha limitacion resulta apenas logica, del todo coherente y consecuente con el
proceder de la administracion, pues en los eventos en que ¢sta excusa Su
responsabilidad en la culpa exclusiva de la victima, el hecho de un tercero y la
fuerza mayor o el caso fortuito, la estrategia de defensa se dirige a demostrar que la
responsabilidad total del dafio que se ha ocasionado es imputable a un sujeto distinto
de sus agentes o a un fendmeno extraordinario; de forma tal que de llegarse a
demostrar en el proceso uno de esos hechos, el Estado no seria condenado y no se
veria conminado al pago de la indemnizaciéon, quedando también liberada la

potencial responsabilidad del agente.

No obstante lo anterior, la 16gica con que se descarta el llamamiento en garantia en
los casos en que se propone alguna causal eximente de responsabilidad, no resulta
tan evidente si lo que se presenta es el fenomeno juridico de la concurrencia de
culpas, es decir, cuando la lesion no es el resultado de un hecho univoco y
desconocido para la administracion, sino que, por oposicion a ello, se presenta como
consecuencia de un conjunto de causas auténomas, que han ocurrido en forma
sistematica y armoénica y que son atribuibles a distintos sujetos o fendmenos

naturales.

Por eso, se insiste, resulta del todo razonable que la norma impida llamar en garantia
a la entidad publica, cuando en la contestacion de la demanda aquella haya
propuesto las excepciones de culpa exclusiva de la victima, hecho de un tercero,

caso fortuito o fuerza mayor.

Cabe aclarar que, el hecho de no haberse podido llamar en garantia en estos casos,

no libera de responsabilidad al agente en el evento de no lograrse acreditar en el
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proceso la ocurrencia de la causal eximente de responsabilidad invocada, y de
haberse demostrado que la condena es producto de su conducta dolosa o gravemente
culposa. En estos casos, por virtud disposicion expresa del inciso 2° del articulo 90
Superior y demés normas legales concordante, el Estado se encuentra en la

obligacion de repetir contra el servidor publico a través de la accion de repeticion.

Se observa que la solicitud de llamamiento cumple con los requisitos formales
establecidos en el articulo 225 del CPACA (fls. 133 a 136); no obstante el llamante
en el escrito de contestacion de demanda hizo alusioén a la excepcion denominada
“CULPA EXCLUSIVA Y DETERMINANTE DEL AGENTE ESTATAL Y DE
LOS FAMILIARES DE LA VICTIMA”, fundamentada en lo siguiente:

“en el transcurso del proceso se demostrara la ausencia de responsabilidad de la Nacion
- Ministerio de Defensa - Ejército Nacional en los hechos de la demanda, al acreditase
que la causa determinante del dafio provino de un lado, de la voluntad a mutuo propio
del sefior JOSE ALIRIO BARINAS MERCHAN de causar la muerte del sefior
YESITH DURAN CUCUNUBA, quien aprovechando las calidades de militar plane6 y
ejecuto el acontecer delictivo y de otro lado, el actuar omisivo de los familiares de la
victima, quienes pese a saber, que se trataba de una persona en estado de
incapacidad cognitiva, no le brindaron las medidas de proteccion y cuidado que ¢él
requeria, aspectos que se coligen del proceso penal, en el que se informa que la
victima o causante se encontraba en estado de abandono, circunstancia que permitio el

fatidico acontecer factico” Resaltado fuera de texto

En estas condiciones, carece de coherencia, que la entidad demandada pida llamar
en garantia a los sefiores José Alirio Barinas Merchan, Sivers Yesid Acufia
Gutiérrez, Pedro Sarmiento Cavidas y Wilson Rueda Hernandez, cuando el
fundamento de éste parte de la existencia de conductas dolosas o gravemente
culposas que podrian dar lugar a que éstos, eventualmente, deban responder por la

posible condena.

Y es que en los eventos en que la entidad excusa su responsabilidad en la causa
exclusiva de la victima, el hecho de un tercero y la fuerza mayor o caso fortuito, lo
que pretende es demostrar que la responsabilidad total del dafio es imputable a otro

sujeto distinto de sus agentes, de tal manera que si el Estado no es condenado ni
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conminado al pago de la indemnizacion, también el agente queda librado de la

potencial responsabilidad.

Ahora bien, causa sorpresa a esta Sala el absurdo planteamiento de la recurrente,
encaminado a que se establezca una concurrencia de culpas por la falta de
proteccién que como garantes tenian los familiares del sefior Yesith Duran
Cucunubé (q.e.p.d.), porque eran conscientes que se trataba de una persona en
estado de indefension, razonamiento que desde ya se tilda de vergonzoso, pues
achacarle culpa a la familia del sefior Duran Cucunuba por su funesto deceso,
evidentemente es un acto de revictimizacion, dado que se ignora por la parte
demandada que los familiares han sufrido enormemente por ese hecho atroz,
pese a lo cual de manera insensible, la recurrente acude a falacias
argumentativas para obtener la exoneracion de responsabilidad del Ministerio

de Defensa - Ejército Nacional.

En efecto, en la alzada aduce que “tampoco se puede pasar por alto por qué se logra que los

propdsitos criminales tengan resultado y desde luego para el caso en particular fue la falta de

proteccion que como garantes tenian los familiares del sefior Yesith Durian Cucunub4, aspecto

que direcciona a una posible compensacion de responsabilidades™, expresiones que a
juicio de la Sala son desafortunadas y reprochables, pues lo que estd tratando de
hacer la recurrente es justificar el cruel e inhumano actuar de los miembros del
Ejército Nacional. No otra cosa puede entenderse cuando busca hacer ver que fue
por la falta de cuidado de la familia que los uniformados cometieron el execrable
crimen, en contra de la evidencia de los hechos que tozudamente indican que la
muerte violenta de Yesith Durdn Cucunuba no fue ocasionada por la falta de
cuidado de la familia sino por el proceder macabro de los integrantes del
Ejército Nacional, que actuaron sin ninguna vigilancia por parte de sus

superiores.

LaLey 1123 de 2007 (Cddigo Disciplinario del Abogado) en su articulo 33 consagra
como falta contra la recta y leal realizacion de la justicia y los fines del Estado «10.

Efectuar afirmaciones o negaciones maliciosos, citas inexactas, inexistentes o descontextualizadas

que pueden desviar el recto criterio de los funcionarios, empleados o auxiliares de la justicia

B Folio 416
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encargados de definir una cuestién judicial o administrativa”, es por ello que se compulsaran
copias del presente fallo a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional
de la Judicatura para que determine si por parte de la apoderada del Ministerio de
Defensa - Ejército Nacional se habria incurrido en una falta disciplinaria, y si es del

caso se imponga la correspondiente sancion.

Con fundamento en todo lo anterior, se hace imperioso confirmar la sentencia de
primera instancia que declaré6 la responsabilidad del Estado colombiano
representado por el Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, dada la violacion

grave de derechos humanos y del derecho internacional humanitario.

7. De los perjuicios morales

Debe referirse la Sala a este aspecto, sin que ello implique una modificacion de la
sentencia de primera instancia, pues como ya dijo en precedencia, en virtud del
principio de la non reformatio in pejus el estudio debe suscribirse a los argumentos
de la apelacion, es decir el juez de segunda instancia no puede empeorar, agravar o
desmejorar la situacién que en relacion con el litigio le hubiere sido definida al

apelante Gnico mediante la sentencia del a quo.

Se dir4d que en casos excepcionales, como los de graves violaciones a los derechos
humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, entre otros, podra
otorgarse una indemnizacion mayor de la sefialada en los eventos descritos en la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado, Seccién Tercera del 28 de agosto
del 2014%, cuando existan circunstancias debidamente probadas de una mayor
intensidad y gravedad del dafio moral, sin que en tales casos el monto total de la
indemnizacioén pueda superar el triple de los montos indemnizatorios fijados en
dicha sentencia. Este quantum deberd motivarse por el juez y ser proporcional a la

intensidad del dafio.

29 Rad. 26251, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa y rad. 27709, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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La Sala advierte que esta regla de excepcion no contradice la sentencia de
unificacién de la Seccién Tercera del 25 de septiembre del 2013°°, pues esta unifico
la jurisprudencia en relacién con el tope indemnizatorio de los perjuicios morales en
escenarios en los que el dafio antijuridico imputable al Estado tiene su origen en una
conducta punible de un agente estatal, investigada, sancionada penalmente y

contenida en una sentencia ejecutoriada’!.

Asi las cosas, en el caso sub judice debido al nexo de parentesco que existia entre el
sefior Yesith Duran Cucunuba (fallecido), y los sefiores Gloria Elena Duran Duran,
Alexander Duran Cucunuba y Graciela Duran Duran (hermanos) hoy accionantes,
puede inferirse que su muerte implicoé para estos una grave afliccion, congoja y
dolor, de ahi que el porcentaje reconocido por el juez de primera instancia resulta ser

aceptable.

8. De las costas en esta instancia

La Sala condenara en costas y agencias en derecho en esta segunda instancia a la
parte demandada, en virtud a que no prosperd su recurso de apelacion. Segun la
regla establecida en el articulo 366 del C.G.P., corresponderd al juzgado de primera
instancia proceder de manera concentrada a la liquidacion de costas que se

encuentren probadas.

30 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de septiembre del 2013, rad. 36460, M.P. Enrique Gil Botero.

31 “De otro lado, en criterio de esta Sala, el monto a que hace referencia el articulo 97 ibidem no puede entenderse como
una camisa de fuerza, puesto que al margen de que la mencionada disposicién sea pertinente para valorar el perjuicio
inmaterial en aquellos supuestos en que el dafio antijuridico tiene origen en una conducta punible, es preciso indicar que la
tasacion del mismo dependera de las circunstancias en que se produjo la lesion o afectacion, asi como la magnitud de la
misma, su gravedad, naturaleza e intensidad y demas factores objetivos. Por consiguiente, el hecho de que el precepto
legal haga referencia a un valor determinado, esta circunstancia no puede restringir la autonomia e independencia con que
cuenta el juez a la hora de valorar el dafio inmaterial padecido, razén por la cual no siempre que el hecho devenga de la
comisién de una conducta punible, habra lugar a decretar una condena por petjuicio inmaterial que ascienda a 1.000
SMMLV. Por consiguiente, para que sea aplicable el criterio de valoracion del dafio inmaterial, contenido en el articulo 97
del Codigo Penal, es necesario que en el proceso obre la prueba idénea que permita establecer que fue la conducta punible
la que desencadend el dafio antijuridico, y que ese hecho ilicito ya fue objeto de una investigacion y sancion penal
contenida en una sentencia ejecutoriada, tal y como se aprecia en el caso concreto, asi como los factores objetivos que
rodearon la produccion del dafio antijuridico, para determinar la valoracion del perjuicio en cada caso concreto” (se
destaca). Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de septiembre del 2013, rad. 36460, M.P. Enrique
Gil Botero
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 3 de
Decisién, administrando justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de la

ley,
FALLA:

PRIMERO. CONFIRMAR Ia sententia proferida por el Juzgado Noveno
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja el 20 de junio de 2017, en el
proceso iniciado por los sefiores Gloria Elena Durdn Durdn, Alexander Duran
Cucunubd y Graciela Duran Durdn contra el Ministerio de Defensa - Ejército

Nacional, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte demandada, en
virtud a que no prosperd su recurso de apelacion, incluyéndose en ellas las agencias
en derecho. El a quo procederd a su liquidacion de conformidad con lo previsto en el

articulo 366 del C.G.P.

TERCERO. COMPULSAR copias del presente fallo a la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura para que determine si por parte
de la apoderada del Ministerio de Defensa - Ejército Nacional se incurrié en una

falta disciplinaria, y si es del caso se imponga la correspondiente sancion.

CUARTO. En firme esta providencia, por Secretaria devuélvase el expediente al

despacho judicial de origen, previas las anotaciones del caso.

Esta providencia fue estudiada y aprobada en Sala de decisién No 2 de la fecha.

N
NOTIFin%E

Y CUMPLASE,
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