ACCION DE GRUPO - No procede la demanda por caducidad de la acción / CADUCIDAD DE LA ACCION EN DELITOS DE DESAPARICION FORZADA - Cómputo a partir del momento en que aparece la víctima o en su defecto desde la ejecutoria del fallo definitivo adoptado en el proceso penal / CADUCIDAD DE LA ACCION DE GRUPO - Deberá promoverse dentro de los dos años siguientes a la fecha en que se causó el daño o ceso la acción vulnerable causante del mismo / DESAPARICION FORZADA - Cuando se pretende la indemnización de perjuicios se debe precisar el término de caducidad / IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION PENAL - Frente a delitos como el de desaparición forzada no es extensiva en sus efectos a otras acciones / ACCION DE REPARACION DIRECTA - Computo del término de caducidad en delitos de desaparición forzada
En relación con el término para demandar corresponde aplicar la norma vigente al momento en que empezó a correr, es decir, la contenida en el artículo 47 de la Ley 472 de 1998, según la cual la acción de grupo deberá promoverse dentro de los dos (2) años siguientes a la fecha en que se causó el daño o cesó la acción vulnerable causante del mismo. No obstante, tratándose de los eventos en que se pretende la indemnización de perjuicios derivados del delito de desaparición forzada, como la norma citada no contempla regla especial, debe aplicarse el artículo 8 de la Ley 589 de 2000, que adicionó un inciso al ordinal 8 del artículo 136 del Decreto 01 de 1984, en el sentido de precisar que el término de caducidad empieza a correr con la aparición de la víctima o, lo que ocurra primero, con la ejecutoria de la sentencia de carácter penal, sin perjuicio de que la acción pueda intentarse desde el momento en que ocurrieron los hechos. Lo anterior, en procura de una solución que atienda el artículo 13 de la Carta, porque una decisión en sentido contrario implicaría que el término para demandar dependiera del medio de control (acción de grupo o reparación directa), y no del objeto y de la causa petendí. A juicio de la Sala, en el sub lite, es aplicable la regla de caducidad analizada, porque los supuestos fácticos en que se sustentan las pretensiones, sin perjuicio de la eventual configuración de un concurso de conductas punibles, corresponden a aquellos a partir de los cuales se tipificó en el artículo 165 del Código Penal el delito de desaparición forzada, esto es, la retención de una persona, seguida de su ocultamiento y de la negativa a brindar información sobre su paradero, con el fin de sustraerla del amparo de la Ley. Lo anterior, ante la evidencia de que los demandantes acuden en esta oportunidad a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo con el fin de que se les reparen  los perjuicios causados con: i) la muerte del señor… ii) las vías de hecho en que presuntamente incurrió el Ejército Nacional con el fin de ejecutarla y reportarla como una baja en combate (retención previa de la víctima y manipulación de la escena del crimen), y iii) el ocultamiento de su ocurrencia y del paradero de su cadáver, a tal punto que con el fin de evitar su identificación fue reportado como NN (non nominatus). Sin embargo, ni de la demanda ni de los documentos aportados como prueba es posible inferir el momento en el cual los demandantes se enteraron de lo ocurrido y tuvieron certeza del lugar en el cual se encontraba el cadáver del señor Eulogio Cabarcas Oliveros, razón por la cual se tomará como referencia la fecha en la que el Juzgado 19 de Instrucción Penal Militar ordenó la entrega del cuerpo a su padre, es decir, el 28 de octubre de 2008. Como consecuencia, el término de dos (2) años que tenía la parte demandante para comparecer ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, bien sea en ejercicio de la acción de grupo o de la de reparación directa, empezó a correr el 29 de octubre de 2008, día siguiente a aquel en que apareció la víctima, y expiró el 29 de octubre de 2010, empero, presentó la demanda hasta el 9 de junio de 2015, es decir, con posterioridad a la extinción del término previsto en el inciso segundo del ordinal 8 del artículo 136 del Decreto 01 de 1984. Finalmente, conviene precisar que la imprescriptibilidad de la acción penal frente a delitos como el de desaparición forzada no es extensiva en sus efectos a acciones como la ejercida en el sub lite, porque la misma tiene por objeto evitar que este tipo de conductas penales queden impunes ante la imposibilidad de establecer en determinado lapso la responsabilidad de los implicados, consecuencia que no es aplicable a la responsabilidad extracontractual, porque la procedencia de la condena patrimonial al Estado no está condicionada a la imposición de una sanción penal, de ahí que proceda incluso en eventos en los que esta no se profiere, bien sea porque no es posible identificar a los responsables o porque estos son absueltos. Al respecto, la Sala Plena de esta Sección en autos del 10 de diciembre de 2009 y del 3 de marzo de 2010, en iguales términos… En el mismo sentido, la Sub-Sección se pronunció en el auto del 28 de agosto de 2013, al resolver el recurso de apelación contra el auto por medio del cual se rechazó una demanda de reparación directa cuya causa era una desaparición forzada. De este modo, la Sala advierte que la decisión de tutela proferida por la Sección Quinta de la Corporación el 12 de febrero de 2015 es contraria al precedente de la Sección Tercera, razón por la cual, aunado a que sus efectos son inter partes, no la tomará en consideración. En estas condiciones, fuerza concluir que la demanda no se presentó oportunamente, por lo que se imponía su rechazo. 

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 13 / CODIGO PENAL - ARTICULO 165 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 125 /  LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 150 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 243-1 / LEY 472 DE 1998 - ARTICULO 47 / LEY 589 DE 2000 - ARTICULO 8 / CODIGO CONTENCISO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 136 ORDINAL 8

NOTA DE RELATORIA: Al respecto de desapación forzada en acción de reparación directa, consultar: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, exp. 66001-23-31-000-2011-00138-01 (41706), M.P. Mauricio Fajardo Gómez, auto del 10 de diciembre de 2009, exp. 50001-23-31-000-2008-00045-01(35528), M.P. Ruth Stella Correa Palacio, auto del 3 de marzo de 2010, exp. 50001-23-31-000-2008-00350-01(36282), M.P. Myriam Guerrero de Escobar.
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

SUBSECCION A

Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogotá, D.C., veintiséis (26) de mayo de dos mil dieciséis (2016)

Radicación número: 47001-23-33-000-2015-00231-01(AG)A
Actor: LUDIS DEL CARMEN CABARCAS RESTREPO Y OTROS
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL 

Resuelve la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra el auto proferido por el Tribunal Administrativo del Magdalena el 7 de julio de 2015, mediante el cual rechazó la demanda por caducidad de la acción de grupo. Se advierte que se confirmará la decisión.

      I. ANTECEDENTES

1. Demanda

El 9 de junio de 2015, la señora Ludis del Carmen Cabarcas Restrepo, junto con 20 personas más, en ejercicio de la acción de grupo, presentaron demanda contra la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional con el fin de que se les reparen los perjuicios causados con la “[desaparición y posterior muerte en un falso positivo del señor Eulogio Cabarca[s] Oliveros]”
.
En la demanda se pide el reconocimiento de perjuicios inmateriales para todos los integrantes del grupo; y materiales, en la modalidad de lucro cesante, para los padres del occiso. 

1.1. Como fundamento de las pretensiones se invocan los siguientes hechos:

El 20 de diciembre de 2007, el señor Eulogio Cabarcas Oliveros desapareció de Aracataca, municipio en el que residía con sus padres y se desempeñaba como conductor de “bicitaxi”. 

El 21 de diciembre de 2007, tropas del Ejército Nacional reportaron un enfrentamiento con la guerrilla en el corregimiento Minca del Distrito Turístico, Cultural e Histórico de Santa Marta, en el que murió un desconocido, sepultado como N.N el 22 de diciembre del mismo año, previa expedición del certificado de defunción número A2393642.

El 21 de abril de 2008, el señor Eulogio Cabarcas Gutiérrez, en la condición de padre, reportó ante la Fiscalía General de la Nación la desaparición del señor Eulogio Cabarcas Oliveros. Tiempo después se estableció que la persona reportada como muerta en el combate de 21 de diciembre de 2007 era el señor Cabarcas Oliveros, razón por la cual el 28 de octubre de 2008 se entregó el cuerpo a sus familiares.

Las autoridades penales y disciplinarias se encuentran adelantando las investigaciones pertinentes por los anteriores hechos. 

La Sección Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corporación, mediante sentencia de tutela del 12 de febrero de 2015, proferida dentro del expediente con radicado número 1100103150020140074701, tuteló los derechos fundamentales de acceso a la administración de justicia y a la reparación del señor Jairo Moncaleano Perdomo, porque, a su juicio, el término de caducidad del medio de control de reparación directa tratándose de las pretensiones que tengan como fundamento el delito de homicidio en persona protegida, que “en lenguaje periodístico y del común de la sociedad colombiana se denominan falsos positivos, mientras a nivel del Derecho de los Derechos Humanos se tipifican como ejecuciones extrajudiciales”, empieza a correr con la ejecutoria de la sentencia penal por medio de la cual se desvirtúa la muerte en combate, pues es a partir de ese momento en que el daño adquiere el carácter de antijurídico. 

2. Decisión apelada  
El Tribunal Administrativo del Magdalena, por auto del 7 de julio de 2015, rechazó la demanda, porque no se presentó dentro del término previsto en el literal i) del numeral 2 del artículo 164 de la Ley 1437 de 2011, dentro de los 2 años siguientes a la fecha en que apareció el cuerpo del señor Eulogio Cabarcas Oliveros, víctima del delito de desaparición forzada.

3. Recurso de apelación

La parte demandante interpuso recurso de apelación. Precisa que el a quo ha debido tomar en consideración que la investigación penal no ha finalizado, y que, en este caso, se debe aplicar el criterio adoptado por la Sección Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corporación, en la sentencia de tutela proferida el 12 de febrero de 2015, dentro del expediente con radicado número 1100103150020140074701, según el cual “el término de caducidad en los mal llamados `falsos positivos´, ejecuciones extrajudiciales o técnicamente homicidios en persona protegida, solo podría contarse cuando la autoridad penal declare que el Estado desconoció su deber de garante e involucró al personal civil en las hostilidades, al señalarlos como miembro de grupos armados cuando en realidad no lo eran. En otros términos, la caducidad, en estos casos solo se puede contar a partir de la ejecutoria de la sentencia penal”. 
II. CONSIDERACIONES

1. Competencia 

De conformidad con los artículos 125, 150 y 243-1 de la Ley 1437 de 2011, a esta Sala le corresponde resolver las apelaciones de los autos por medio de los cuales los Tribunales Administrativos rechazan las demandas presentadas en los negocios que les corresponde dirimir en primera instancia.

2. Caso concreto

La demanda se presentó con posterioridad al 2 de julio de 2012, por lo que su régimen procesal es el contenido en la Ley 472 de 1998, con las modificaciones introducidas por la Ley 1437 de 2011. 

Empero, en lo que concierne a la caducidad debe tenerse en cuenta que, en virtud del contenido del artículo 40 de la Ley 153 de 1887
, los términos que hubieren empezado a correr en vigencia de una ley continuarán corriendo de conformidad con ella: 

“Artículo 40. Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirán por la ley vigente al tiempo de su iniciación”.

De este modo, en relación con el término para demandar corresponde aplicar la norma vigente al momento en que empezó a correr, es decir, la contenida en el artículo 47 de la Ley 472 de 1998, según la cual “la acción de grupo deberá promoverse dentro de los dos (2) años siguientes a la fecha en que se causó el daño o cesó la acción vulnerable causante del mismo”.
No obstante, tratándose de los eventos en que se pretende la indemnización de perjuicios derivados del delito de desaparición forzada, como la norma citada no contempla regla especial, debe aplicarse el artículo 8 de la Ley 589 de 2000
, que adicionó un inciso al ordinal 8 del artículo 136 del Decreto 01 de 1984
, en el sentido de precisar que el término de caducidad empieza a correr con la aparición de la víctima o, lo que ocurra primero, con la ejecutoria de la sentencia de carácter penal, sin perjuicio de que la acción pueda intentarse desde el momento en que ocurrieron los hechos.

Lo anterior, en procura de una solución que atienda el artículo 13 de la Carta, porque una decisión en sentido contrario implicaría que el término para demandar dependiera del medio de control (acción de grupo o reparación directa), y no del objeto y de la causa petendí.
A juicio de la Sala, en el sub lite, es aplicable la regla de caducidad analizada, porque los supuestos fácticos en que se sustentan las pretensiones, sin perjuicio de la eventual configuración de un concurso de conductas punibles
, corresponden a aquellos a partir de los cuales se tipificó en el artículo 165 del Código Penal el delito de desaparición forzada, esto es, la retención de una persona, seguida de su ocultamiento y de la negativa a brindar información sobre su paradero, con el fin de sustraerla del amparo de la Ley. 

Lo anterior, ante la evidencia de que los demandantes acuden en esta oportunidad a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo con el fin de que se les reparen  los perjuicios causados con: i) la muerte del señor Eulogio Cabarcas Oliveros,  ii) las vías de hecho en que presuntamente incurrió el Ejército Nacional con el fin de ejecutarla y reportarla como una baja en combate (retención previa de la víctima y manipulación de la escena del crimen), y iii) el ocultamiento de su ocurrencia y del paradero de su cadáver, a tal punto que con el fin de evitar su identificación fue reportado como NN (non nominatus).

Sin embargo, ni de la demanda ni de los documentos aportados como prueba es posible inferir el momento en el cual los demandantes se enteraron de lo ocurrido y tuvieron certeza del lugar en el cual se encontraba el cadáver del señor Eulogio Cabarcas Oliveros, razón por la cual se tomará como referencia la fecha en la que el Juzgado 19 de Instrucción Penal Militar ordenó la entrega del cuerpo a su padre, es decir, el 28 de octubre de 2008
. 
Como consecuencia, el término de dos (2) años que tenía la parte demandante para comparecer ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, bien sea en ejercicio de la acción de grupo o de la de reparación directa, empezó a correr el 29 de octubre de 2008, día siguiente a aquel en que apareció la víctima, y expiró el 29 de octubre de 2010, empero, presentó la demanda hasta el 9 de junio de 2015, es decir, con posterioridad a la extinción del término previsto en el inciso segundo del ordinal 8 del artículo 136 del Decreto 01 de 1984. 

Finalmente, conviene precisar que la imprescriptibilidad de la acción penal frente a delitos como el de desaparición forzada no es extensiva en sus efectos a acciones como la ejercida en el sub lite, porque la misma tiene por objeto evitar que este tipo de conductas penales queden impunes ante la imposibilidad de establecer en determinado lapso la responsabilidad de los implicados, consecuencia que no es aplicable a la responsabilidad extracontractual, porque la procedencia de la condena patrimonial al Estado no está condicionada a la imposición de una sanción penal, de ahí que proceda incluso en eventos en los que esta no se profiere, bien sea porque no es posible identificar a los responsables o porque estos son absueltos. Al respecto, la Sala Plena de esta Sección en autos del 10 de diciembre de 2009
 y del 3 de marzo de 2010
, en iguales términos, sostuvo: 
“La Sala reitera que la ocurrencia de los eventos consignados en la norma en cita no implica que no opere la caducidad para la reclamación de los perjuicios causados con el evento de desaparición forzada, toda vez que lo que el legislador hizo fue introducir una variación en relación con el momento en que se inicia el conteo del término para intentar la acción, el cual queda pues sometido al acaecimiento de una de dos condiciones: i) el aparecimiento de la víctima; o ii) la ejecutoria del fallo definitivo adoptado en el proceso penal. Por manera que el término de dos años previstos en la norma, no varía.

“Ahora, si bien la Ley 707 de 2007, por la cual se aprobó la convención interamericana sobre desaparición forzada de personas, en su artículo VII dispuso que la acción penal derivada de la desaparición forzada de personas y la pena que se imponga judicialmente al responsable de la misma no estarán sujetas a prescripción, es claro que esta previsión no puede hacerse extensiva por vía de interpretación a otro tipo de acciones.

“En relación con éstas últimas, la Declaración sobre la protección de todas las personas contra desapariciones forzadas, adoptada por la Asamblea General mediante la Resolución 47/133 del 18 de diciembre de 1992, dispuso en su artículo 17, apartado 3º, que de haber prescripción de las acciones derivadas de los actos de desaparición forzada, el plazo debe ser largo y proporcionado a la extrema gravedad del delito.

“Justamente, como lo ha precisado la Sala, en atención a la gravedad de la desaparición forzada, el legislador nacional previó una regla singular para demandar la indemnización por los daños causados con esa conducta y estableció un plazo razonable, como ya se precisó, de dos (2) años que se cuenta a partir del día en que el desaparecido recobra su libertad, o desde la ejecutoria del fallo definitivo adoptado en el proceso penal”.

En el mismo sentido, la Sub-Sección se pronunció en el auto del 28 de agosto de 2013
, al resolver el recurso de apelación contra el auto por medio del cual se rechazó una demanda de reparación directa cuya causa era una desaparición forzada.  

De este modo, la Sala advierte que la decisión de tutela proferida por la Sección Quinta de la Corporación el 12 de febrero de 2015 es contraria al precedente de la Sección Tercera, razón por la cual, aunado a que sus efectos son inter partes, no la tomará en consideración.

En estas condiciones, fuerza concluir que la demanda no se presentó oportunamente, por lo que se imponía su rechazo. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A. 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferido por el Tribunal Administrativo del Magdalena el 7 de julio de 2015, mediante el cual rechazó la demanda por caducidad de la acción de grupo.
SEGUNDO: Ejecutoriado este proveído, DEVUÉLVASE el expediente al Despacho de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA     HERNÁN ANDRADE RINCÓN

MARTA NUBIA VELÁSQUEZ RICO

CADUCIDAD DE LA ACCIÓN DE GRUPO CUANDO SE PRETENDE LA REPARACIÓN DE LOS PERJUICIOS CAUSADOS POR EL DELITO DE DESAPARICIÓN FORZADA/ Derecho a la igualdad / APLICACIÓN DEL TÉRMINO PREVISTO PARA LA ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA/ Cómputo a partir del momento en que aparece la víctima o, lo que ocurra primero, cuando queda ejecutoriada la sentencia de carácter penal / IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION PENAL - Frente a delitos como el de desaparición forzada no es extensiva en sus efectos a otras acciones

� Folio 1 del cuaderno 1. 


� Modificado con posterioridad a la época de ocurrencia de los hechos por el artículo 624 del Código General del Proceso.


� “Por medio de la cual se tipifica el genocidio, la desaparición forzada, el desplazamiento forzado y la tortura; y se dictan otras disposiciones”.


� “ARTICULO 136. CADUCIDAD DE LAS ACCIONES. 


“(…).


“8. (…).


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





� Por ejemplo con el delito de homicidio en persona protegida o homicidio agravado.


� Folio 32 del cuaderno 1. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, auto del 10 de diciembre de 2009, radicación número: 50001-23-31-000-2008-00045-01(35528), actor: Miller Andrés Rodríguez Ortiz y otros.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, C.P. Myriam Guerrero de Escobar, auto del 3 de marzo de 2010, radicación número: 50001-23-31-000-2008-00350-01(36282), actor: Edgar Adolfo Mera Castillo y otros.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, M.P. Mauricio Fajardo Gómez, radicación número 66001-23-31-000-2011-00138-01 (41706).





