Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogotá, D.C., treinta (30) de enero  de dos mil trece (2013)

Radicación número: exp. Acumulados 52001233100019950653001 (23942)







 52001233100019950714201(24775)

Actor: Luis Alberto Saavedra  y otros

Demandado: Ministerio de Defensa - Ejército Nacional
Asunto: Acción de Reparación Directa (Sentencia)

Decide la Sala de manera conjunta los  recursos de apelación  interpuestos, uno por la parte demandante en contra de la sentencia de 16 de agosto de 2002 proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Nariño dentro del expediente 23492; y el otro interpuesto por las dos partes contra la sentencia de 13 de diciembre de 2002, proferida por el mismo Tribunal, en el expediente 24775. 

En la primera de estas sentencias se dispuso:

“DENEGAR LAS SUPLICAS DE LA DEMANDA PRESENTADA POR LUIS ALFONSO SAAVEDRA, MELIDA FRANCO, YAMLET Y HERNEY SAAVEDRA FRANCO, LUIS HARBEY SAAVEDRA FRANCO FRENTE A LA NACIÓN MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL.

Costas del proceso a cargo de los demandantes. Tásense. (fl.154 c. ppal)

En el segundo de los fallos se decidió:

PRIMERO: DECLARAR que la Nación Colombiana- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional, es administrativamente  responsable de los perjuicios ocasionados por la lesión sufrida por el Soldado JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, en hechos sucedidos el quince (15) de julio de mil novecientos noventa y cuatro(1994), en la Estación de Bombeo No. 2 Guamuéz, Jurisdicción del Municipio  de Orito.

SEGUNDO.- CONDENAR, como consecuencia de la declaración anterior, a la NACION COLOMBIANA y con cargo al presupuesto del Ministerio de Defensa- Ejército Nacional a pagar por concepto de perjuicios morales subjetivos solamente, las siguientes cantidades: al lesionado JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, el equivalente a diez (10) salarios mínimos  legales mensuales SMLM vigentes; a ELCY MARIA MULCUE PIAMBA, madre del lesionado, diez (10) SMLM vigentes; y, a cada una de sus hermanas MARIA MAGDALENA Y BETTY YOLANDA MUÑOZ MULCUE, cinco (5) SMLM vigentes.

La entidad demandada, cumplirá lo dispuesto en este fallo, dentro de los términos indicados en los artículos 176 y 177 del C.C.A, con las consecuencias obligadas en caso de no hacerlo.

TERCERO:- DENEGAR las demás  súplicas de la demanda.

ANTECEDENTES

1. Las demandas.

1.1. La demanda del expediente 23942

Fue presentada, mediante apoderado judicial, el 10 de mayo de 1995, por LUIS ALFONSO SAAVEDRA, MELIDA FRANCO, obrando en nombre propio y  en representación  de sus menores hijos YAMILET Y  HERNEY SAAVEDRA FRANCO, y por LUIS ARBEY SAAVEDRA FRANCO; en ejercicio de la acción de reparación directa prevista en el artículo 86 del C.C.A., con el objeto de que se declarara responsable administrativa y patrimonialmente a la NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL de los daños y perjuicios de carácter moral y material que sufrieron, con motivo de la muerte de su hijo y hermano LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO, ocurrida el día 15 de julio de 1994. En el libelo se deprecaron las siguientes pretensiones:

“PRIMERA.

LA NACION (MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL) es responsable administrativa y civilmente de todos los daños y perjuicios, tanto morales, como materiales, ocasionados a los esposos LUIS ALFONSO SAAVEDRA Y MELIDA FRANCO,  y a sus hijos YAMILET, HERNEY (menores de edad) y LUIS HARBEY SAAVEDRA FRANCO, los mayores  vecinos de Ginebra (Valle), con motivo de la muerte violenta de que fue (sic) víctima el jóven(sic) LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO, quien fuera hijo del primero, hijo de crianza de la segunda y hermano de los restantes, en hechos sucedidos el día 15 de julio de 1994, en la Estación de bombeo de Guamuez, municipio de Orito (Putumayo), al ser masacrado junto con 16 militares más, por miembros de la guerrilla, debido a las condiciones infrahumanas y de abandono en que se encontraban, por evidente omisión atribuible al Ejército Nacional.

SEGUNDA

Condénese a la NACION (MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL), a pagar a los esposos LUIS ALFONSO SAAVEDRA Y MELIDA FRANCO, y  a sus hijos YAMILET, HERNEY (menores de edad) y LUIS HARBEY SAAVEDRA FRANCO, los mayores vecinos de Ginebra (Valle) por intermedio de su apoderado, todos los daños y perjuicios, tanto morales como materiales, que se les ocasionaron con la muerte de su hijo y hermano, jóven(sic) LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO conforme a la siguiente liquidación o la que se demostrase en el proceso, así:

a. CIEN MILLONES DE PESOS ($100.000.000.oo) por concepto de lucro cesante, que se liquidarán a favor de los padres y hermanos menores del occiso,  en la proporción que ha determinado la jurisprudencia, correspondientes a las sumas que LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO, dejó de producir en razón de su muerte prematura e injusta, y por todo el resto posible de vida que le quedaba en la actividad económica a que se dedicaba (sub Oficial del Ejército Nacional), habida cuenta de su edad al momento del insuceso (24 años), y a la esperanza de vida calculada conforme a las Tablas de Mortalidad.

b. Daños y perjuicios patrimoniales directos o daño emergente, por concepto de gastos funerarios, diligencias judiciales, honorarios de abogado, y en fin, todos los gastos que se sobrevinieron con la muerte del jóven(sic) LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO  que se estima en la suma de TRES MILLONES DE PESOS ($3.000.000.oo).

c. El equivalente en moneda nacional de 1.000 gramos de oro fino para cada uno de los demandantes por concepto de perjuicios morales o “pretium doloris”, consistentes en el profundo tráuma (sic) psíquico que produce el hecho de saberse víctima de un acto arbitrario nacido de la falta de responsabilidad de la administración, en aplicación del Art. 106 del C. Penal, máxime cuando el hecho se debe a omisión de deberes por parte del Ejército Nacional, entidad que tiene el deber constitucional de velar por la vida de los uniformados adscritos a sus filas y al no hacerlo se ha causado la muerte a un ser querido, como lo es un hijo y un hermano.

d. Todas las condenas serán actualizadas conforme a la evolución del índice de precios al consumidor.”

Fundamento Fáctico.

Como fundamento de las pretensiones, el actor expuso los hechos que la Sala sintetiza así: 

LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO  se desempeñaba como soldado profesional del Ejército Nacional, adscrito a la Compañía Plan Especial Ecopetrol del Batallón Boyacá, y en el año de 1994, devengaba por tal labor un salario de 150.000.

En desarrolló de sus funciones, el soldado LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO, fue asignado, con otros de sus compañeros,  para prestar guardia en la Estación de Bombeo Guamuez, municipio de Orito (Putumayo). 

Según el decir de los demandantes, los soldados destinados a prestar este servicio, no contaban con los elementos mínimos de seguridad requeridos para   un sitio que, también según su dicho, estaba rodeado de 500 guerrilleros.

El día 15 de julio de 1994 el soldado LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO, se encontraba de guardia en el referido lugar, cuando fueron atacados por un grupo guerrillero, ataque en el que el soldado SAAVEDRA ROMERO resultó muerto.

Los demandantes atribuyen la ocurrencia de los hechos a la omisión de los mandos superiores, pues a su juicio, los soldados que se encontraban en ese puesto de guardia “fueron abandonados a su suerte, y no contaban con la protección, ni con las condiciones mínimas para contrarrestar  un ataque guerrillero”, lo cual constituye, según los demandantes, una evidente Falla del Servicio. 

1.2  La demanda del expediente 24775

Fue presentada, mediante apoderado judicial, el 10 de noviembre de 1995, por ELCY MARIA MULCUE PIAMBA, obrando en nombre propio y  en representación  de su menor hija MARIA MAGDALENA MUÑOZ  MULCUE;  y por los hermanos BETTY YOLANDA Y JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE; en ejercicio de la acción de reparación directa prevista en el artículo 86 del C.C.A., con el objeto de que se declarara responsable administrativa y patrimonialmente a la NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL de los daños y perjuicios de carácter moral y material que sufrieron, con motivo de las lesiones corporales sufridas por JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, en hechos ocurridos el día 15 de julio de 1994 en la Estación de Bombeo  de Guamuez, municipio de Orito Putumayo. En el libelo se deprecaron las siguientes pretensiones:

“PRIMERA:

LA NACION (MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL) es responsable administrativa y civilmente de todos los daños y perjuicios, tanto morales, como materiales y pérdida de goce fisiológico, ocasionados a la señora ELCY MARIA MULCUE PIAMBA  y a sus hijos MARIA MAGDALENA (menor de edad), BETTY YOLANDA Y JORGE ELEICER MUÑOZ MULCUE, los mayores vecinos de Popayán (Cauca),  con motivo de las graves lesiones corporales de que fué (sic) víctima el jóven (sic) JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, quien es hijo de la primera y hermano de los restantes, en hechos sucedidos el día 15 de julio de 1.994, en la Estación de Bombeo de Guamuez, municipio de Orito (Putumayo), al resultar gravemente lesionado y salvar su vida milagrosamente, después de que se masacraran a 16 de sus compañeros militares, por miembros de la guerrilla, debido a las condiciones infrahumanas y de abandono en que se encontraban , por evidente omisión atribuible al Ejército Nacional, lesiones que le ocasionaron al mencionado MUÑOZ MULCUE, una merma del 100% de su capacidad laboral e igual porcentaje de pérdida de goce fisiológico. 

SEGUNDA

Condénese a la NACION (MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL), a pagar a la señora ELCY MARIA MULCUE PIAMBA y a sus hijos MARIA MAGDALENA (menor de edad), BETTY YOLANDA Y JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE….. todos los  daños y perjuicios, tanto morales como materiales y por pérdida de goce fisiológico, que se les ocasionaron con las graves lesiones corporales sufridas por su hijo y hermano, JOREGE ELECER MUÑOZ MULCUE conforme a la siguiente liquidación o la que se demostrase en el proceso, así:

a. CIEN MILLONES DE PESOS ($100.000.000.oo) por concepto de lucro cesante, que se liquidarán a favor del ofendido, correspondientes a las sumas que JORGE ELEECER MUÑOZ MULCUE, dejó y dejará de producir en razón de las graves lesiones corporales que le aquejan y por todo el resto posible de vida que le queda en la actividad económica a que se dedicaba (Soldado Profesional), habida cuenta de su edad al momento del insuceso (21 años),  y a la Esperanza de Vida calculada conforme a las Tablas de Mortalidad aprobadas por la  Superintendencia Bancaria.

b. Daños y perjuicios patrimoniales directos o daño emergente, por concepto de gastos médicos, quirúrgicos, terapias, drogas, diligencias judiciales, honorarios de abogado, y en fin, todos los gastos que se sobrevinieron con las graves lesiones sufridas por el jóven (sic) JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE que se estiman en la suma de TREINTA MILLONES DE PESOS ($30.000.000.oo).

c. El equivalente  en moneda nacional de 1000 gramos de oro fino para cada uno de los demandantes por concepto de perjuicios morales o “pretium doloris”, consistentes en el profundo tráuma (sic) psíquico que produce el hecho de saberse víctima de un acto arbitrario nacido de la falta de responsabilidad e la administración, en aplicación del art. 106 del C. Penal, máxime cuando el hecho se debe a omisión de deberes por parte del Ejército Nacional, entidad que tiene el deber constitucional de velar por la vida de los uniformados adscritos a sus filas y al no hacerlo se ha (sic) causado graves lesiones corporales a un ser querido, como lo es un hijo y un hermano.

d. CUARENTA MILLONES DE PESOS ($40.000.000.oo), como indemnización especial a favor del propio lesionado JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, en razón de la merma total de su goce fisiológico, al quedar con traumas de por vida tanto físicos como síquicos, teniendo en cuenta que era una persona con todas  sus capacidades y talentos para  realizar una vida normal.”

Fundamento Fáctico

Como fundamento de las pretensiones, la parte actora expuso los hechos que se sintetizan a continuación.

JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE se vinculó al Ejército Nacional como soldado Profesional, adscrito a la Compañía Plan Especial Ecopetrol del Batallón Boyacá, y en el año de 1994 devengaba por su labor la suma de $300.000.oo.
El Soldado MUÑOZ MULCUE fue asignado, con otros compañeros, para prestar guardia  en la Estación de Bombeo Guamuez, municipio de Orito (Putumayo).
Según el decir de los demandantes, los soldados destinados a prestar este servicio, no contaban con los elementos mínimos de seguridad requeridos para   un sitio que -también según su dicho- estaba rodeado de 500 guerrilleros.

El día 15 de julio de 1994 el soldado JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, se encontraba de guardia en el referido lugar, cuando fueron atacados por un grupo guerrillero, ataque en el que el soldado mencionado resultó herido.

Los demandantes atribuyen la ocurrencia de los hechos a la omisión de los mandos superiores, pues a su juicio, los soldados que se encontraban en ese puesto de guardia “fueron abandonados a su suerte, y no contaban con la protección, ni con las condiciones mínimas para contrarrestar  un ataque guerrillero”, lo cual constituye, según los demandantes una evidente Falla del Servicio. 

2. Actuación procesal en primera instancia en el expediente  23942

Mediante providencia de fecha 17 de mayo de 1995 el Tribunal Contencioso Administrativo de Nariño admitió la demanda. (fl.24 c.1 exp. 23492).  El 17 de julio de 1995, se notificó el auto admisorio al  Comandante del Departamento de Policía División Nariño.  (fl 21 c.1 exp. 23492).

La entidad demandada contestó la demanda en la oportunidad legal (fl.32-36 c. 1 exp.23492), mediante escrito en el cual manifestó que los hechos deben probarse. Propuso, además, la excepción de hecho de un tercero,  consistente en el ataque de la guerrilla, “que por reunir  las características de Imprevisibilidad e Irresistibilidad, debe conducir a la exoneración de la entidad demandada”.  Propuso también que  no es posible imputar responsabilidad al Ministerio de Defensa- Ejército Nacional,  por cuanto “quien ingresa voluntariamente al Ejército Nacional,  como profesional de las armas sabe de antemano  los riesgos a que diaria y cotidianamente se someten por pertenecer a las Fuerzas Militares”. Finalmente alega, que no está acreditado el parentesco de los demandantes con la víctima por cuanto en el registro civil de nacimiento de ésta última no aparece el reconocimiento hecho por el padre y además aparece como madre una persona distinta a la que demanda en tal condición. 

 Mediante auto de fecha 9 de agosto de 1995, se decretó la apertura a pruebas (fl 40 c.1 exp. 23492). En memorial del 9 de marzo de 1999 se solicitó la acumulación a este proceso, de otro expediente radicado  con el No. 7142.(fl.59-60 c.1 exp. 23492). Por  auto de fecha 25 de abril de 1999 (fl 70-73 c.1 exp. 23492),  el Tribunal negó la acumulación solicitada argumentando que  no se daban los presupuestos para la misma, “puesto  que si bien es cierto que todos los actores persiguen un mismo fin, el cual es la indemnización de los perjuicios ocasionados con la falla del servicio atribuida a la Nación. – Ministerio de defensa- Ejército Nacional, su posición jurídica  es distinta en cada caso, la cual no es la misma aunque se presente coincidencia en algunos hechos; tampoco se presenta relación de dependencia entre las diversas pretensiones y por último, debe anotarse que debido a la situación jurídica en el proceso de cada uno de los demandantes, deberán acreditar supuestos de hecho que no les son comunes, por lo tanto no pueden  valerse de unas mismas pruebas”

El Tribunal citó a audiencia de conciliación que se llevó a cabo el día 15 de mayo de 2002 (fl92-93 c.1 exp.23492), dejando constancia que no hubo ánimo conciliatorio entre las partes. 

Mediante providencia del  20 de junio de 2002, el Tribunal corrió traslado a las partes para alegar de conclusión (fl. 99 c.1 exp. 23492). El 26 de junio de 2002 y  el 04 de julio del mismo año, respectivamente, la parte actora (fl 135-143 c.1 exp. 23492) y la entidad demandada (fl 100-134 c.1 exp. 23492) presentaron sus alegatos de conclusión. 

La parte actora hace una reseña de las pruebas y con base en las mismas reitera que  está probado el daño antijurídico y la falla en el servicio, dado  el escaso número de soldados dispuestos para la vigilancia de la Estación Bombeo Guamuez,  en comparación con el número de guerrilleros que los atacaron. Sostiene, además, que constituye también falla del servicio la tardanza en dar apoyo a los pocos soldados que hacían frente al ataque de 250 guerrilleros, no obstante que se contaba con una Base Militar en Orito, a 20 kilómetros del lugar donde se producía el ataque, y a pesar de que los soldados víctimas del mismo les dieron oportuno aviso. Advierte también que la actuación de la víctima rompió el principio de igualdad de los administrados frente a las cargas públicas, puesto que impuso a los demandantes un sacrificio anormal que constituye un daño antijurídico.

Por su parte, la entidad demandada insistió en que el hecho lo produjo un tercero y que al Estado no le puede ser imputado el daño antijurídico sufrido por los demandantes, teniendo en cuenta la escasa disponibilidad de recursos por parte de la administración. Estos raciocinios los acompaña de extensas transcripciones de sentencias proferidas por el Consejo de Estado sobre falla en el servicio por actividad de la fuerza pública en zona de guerra. 
La Procuraduría 35 en lo Judicial para Asuntos Administrativos, mediante escrito presentado el 24 de julio de 2002 (fl 145 c.1 exp.23942),  manifestó que no rendiría concepto escrito por el gran cúmulo de trabajo. 
3. Sentencia de primera instancia en el expediente 23942 (fl 148-154).

El Tribunal denegó las pretensiones de la demanda porque advirtió que no se probó la legitimación en la causa de los demandantes, toda vez que quien dice obrar como padre, según el fallo, no aportó un registro civil de nacimiento con la nota de reconocimiento, y a partir de tal falencia es imposible demostrar la legitimación de los otros demandantes, es decir, quienes actúan como madre de crianza y como hermanos de la víctima. 

4. Recurso de Apelación expediente 23492 (fl 152).

En fecha 26 de agosto de 2002, encontrándose dentro de la oportunidad legal,  la parte demandante interpuso el recurso de apelación, con el objeto de que se revoque el fallo de primera instancia y, en su lugar, se despachen favorablemente las súplicas de la demanda.(fl.156 c. ppal exp.23492). El recurso interpuesto fue concedido por el Tribunal a- quo mediante providencia del 4 de octubre de 2002 (fl.159 c. ppal exp. 23492). El recurso fue sustentado ante la Sección Tercera del Consejo de Estado,  por memorial radicado el 26 de noviembre de 2002(fl. 165-169 c. ppal exp. 23492).

Como fundamento de la apelación, los demandantes expusieron que: “a folios 19 del cuaderno principal del expediente respectivo se observa, copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento de LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO, expedido por la NOTARIA UNICA DE GINEBRA VALLE DEL CAUCA, distinguido con el No. 19834976, en el cual aparece inscrito y suscribiendo el acta como denunciantes y como padre, el señor LUIS ALFONSO SAAVEDRA, y en la parte posterior del folio, aparece el (sic) mismo firmando el reconocimiento de su hijo extramatrimonial. (fl. 166 c. ppal exp. 23492). Sostienen, además, que el Tribunal en el fallo impugnado está  desconociendo precedentes jurisprudenciales del Consejo de Estado, en relación con el valor probatorio del registro civil  de nacimiento para acreditar el estado civil de las personas.

 5.  Actuación en segunda instancia expediente 23492

El recurso de apelación fue admitido mediante providencia del 10 de diciembre  de 2002 (fl 179 c.ppal exp. 23492) y por auto del 6 de febrero de 2003 se dispuso correr traslado para alegar de conclusión a las partes, y al Ministerio Público para que rindiera concepto (fl 181 c. ppal exp. 23492). 

La entidad demandada,  mediante escrito presentado el 19 de febrero de 2003, alegó de conclusión, reiterando lo dicho en otras instancias, es decir, que las pruebas recaudadas demuestran la existencia del hecho de un tercero, como causal de exoneración para la demandada.  

La parte actora y el Ministerio Público guardaron silencio en instancia de alegatos de conclusión. 

Acumulación de procesos

Encontrándose el expediente para fallo, el  18 de octubre  de 2005 (fl.197-198 c. ppal exp. 23492), se presentó solicitud de acumulación del expediente 24775 a este proceso, aduciendo que se cumplían los requisitos previstos por el artículo 157 del código de procedimiento civil para que se decretara tal acumulación.

Mediante providencia del 22 de mayo de 2006, la Sección Tercera del Consejo de Estado decretó la acumulación del expediente 24775 al expediente 23492, argumentando que: “ es claro que ambos proceso se tramitan  por el procedimiento ordinario – al tratarse de acciones de reparación directa- y que se encuentran en segunda instancia; que las pretensiones formuladas en uno y otros habrían podido acumularse en una misma demanda; y que en ellos ha sido demandada la Nación- Ministerio de Defensa – Ejército Nacional”. (fl. 245 c. ppal exp. 23492).

6. Actuación en primera instancia en el  expediente acumulado  24775

Mediante providencia de fecha 6 de diciembre de 1995 el Tribunal Contencioso Administrativo de Nariño admitió la demanda. (fl.20 c.1 exp. 24775).  El 30 de enero de 1996 se notificó el auto admisorio al  Comandante del Departamento de Policía División Nariño.  (fl 27 c.1 exp. 24775).

La entidad demandada contestó la demanda en la oportunidad legal (fl.32-34 c. 1 exp.24775), mediante escrito en el cual manifestó que los hechos debían probarse, y advirtió que la demandante BETTY YOLANDA MELCUE no acredita la condición de hermana del occiso, toda vez que nació con  anterioridad al matrimonio de sus progenitores,  y no aparece nota alguna  en la que conste  que fue reconocida mediante sentencia judicial o de manera voluntaria o que fue legitimada por sus progenitores al celebrarse el matrimonio.

Se opuso al  decreto de la ratificación de los testimonios  obrantes en el proceso disciplinario, que fue solicitado por la parte actora, argumentando que al solicitar la prueba no se cumplió con la obligación de expresar  el nombre, domicilio o residencia de  los testigos.  Las demás pruebas las coadyuvó expresamente por considerar que  su práctica era suficiente para el esclarecimiento de los hechos. 

Mediante auto de fecha 27 de febrero de 1996, se decretó la apertura a pruebas (fl 39 c.1 exp. 24775). El Tribunal citó a audiencia de conciliación que se llevó a cabo el día 9 de junio de 1998 (fl45-47 c.1 exp.24775) dejando constancia que no hubo ánimo conciliatorio entre las partes. El día  28 de agosto de 2002 se llevó a cabo otra audiencia de conciliación que terminó con el mismo resultado,  es decir, sin obtener ningún acuerdo conciliatorio.

Mediante providencia del  8 de octubre de 2002, el Tribunal corrió traslado a las partes para alegar de conclusión (fl. 109 c.1 exp. 24775). El 28 de junio de 2002, las partes presentaron sus alegatos de conclusión, los de la parte actora obran a folios 146-154 (c.1 exp. 24775) y los de la entidad demandada a folios 111-145 (c.1 exp. 24775).

La parte demandante presenta los alegatos en forma  similar a los presentados en el expediente 23492, argumentando que conforme a las pruebas obrantes en el proceso se encuentra demostrada el daño antijurídico, consistente en las graves lesiones sufridas por el soldado JORGE ELIECER MUÑOZ; de igual manera el daño antijurídico, por la escasa protección de los soldados, el inferior número en relación con el elevado número de guerrilleros que los atacaron y la tardanza en brindarles apoyo después de que habían avisado del ataque del que eran objeto.  

De igual manera la entidad demandada presenta unos alegatos en los que insiste en el hecho de un tercero, de la  misma forma en que lo propuso en el expediente 23492.

7. Sentencia de primera instancia en el expediente 24775 (fl 148-154).

El Tribunal consideró que se encontraba probado el daño antijurídico, consistente en las lesiones sufridas por el soldado JORGE ELIECER MUÑOZ y que se presentaba la falla en el servicio por cuanto a este soldado se le impuso “la prestación de un servicio que no era del resorte del Ejército Nacional y lo obligó a participar en una acción de defensa de bienes patrimoniales de una empresa industrial del Estado” y que por lo tanto está entidad está obligada a indemnizar.

Con base en lo anterior, condenó al pagó de  los perjuicios morales, en equivalente a 10 salarios mínimos legales al lesionado y a la madre de éste;  y el equivalente a 5 salarios mínimos mensuales a las hermanas de la víctima. 

Frente a la decisión mayoritaria, uno de los magistrados integrantes de la Sala del Tribunal a - quo salvó el voto, para lo cual sostuvo que  al invocar como falla en el servicio la prestación de vigilancia a una Empresa Comercial e Industrial del Estado, se está variando la causa petendi de la demanda. Concluye que  lo único que está probado es la existencia de las lesiones del soldado, producidas en combate y como consecuencia de la acción directa del enemigo, por lo tanto el daño antijurídico no es imputable a la entidad demandada.

8. Recursos de Apelación expediente 24775 (fl 152).

Contra el fallo de primera instancia se alzaron la parte actora y la parte demandada. El 19 de diciembre de 2002 interpuso el recurso la parte demandada; la parte actora lo hizo mediante escrito radicado el  23 de enero  de 2003, (fls 174 y 175, respectivamente, c.ppal exp. 24775). Los recursos interpuestos fueron  concedidos por el Tribunal a- quo mediante providencia del 21 de marzo de 2003 (fl.180 Y 181 c. ppal exp. 24775). El recurso de la entidad demandada  fue sustentado ante la Sección Tercera del Consejo de Estado,  por memorial radicado el 31 de marzo de 2003(fl. 182-190 c. ppal exp. 24775); la sustentación de la apelación interpuesta por la parte actora se hizo mediante escrito radicado el 13 de mayo de 2003 (fls.197-199 c. ppal 24775).

El apoderado del Ministerio de Defensa- Ejército Nacional  solicita que se revoque la  sentencia de primer grado y en su lugar se profiera un fallo que  reconozca el hecho de un tercero. Los argumentos son los mismos que había expuesto en los alegatos de conclusión de la primera instancia.

El apoderado judicial de la parte actora solicita el reconocimiento de un mayor monto por concepto de perjuicios morales, aduciendo que está probado dentro del proceso una incapacidad permanente parcial del Soldado JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, DEL 25.65%, porcentaje que amerita la indemnización máxima por este concepto.

Pide también que se reconozcan los perjuicios materiales invocados en la demanda, teniendo en cuenta la certificación de los ingresos que recibía el soldado y los testimonios que dan cuenta, según el recurrente,  que la víctima  ayudaba permanentemente a su madre y hermanos.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Corporación es competente para decidir los recursos de apelación interpuestos por la partes contra las sentencias proferidas en los procesos que fueron acumulados; los dos fallos emitidos por El Tribunal Contencioso Administrativo de Nariño, uno el 16 de agosto de 2002, mediante la cual se negaron las pretensiones; el otro del 13 de diciembre de 2002, mediante el cual se accedió parcialmente a lo pedido.

En los dos expedientes la pretensión mayor era la de perjuicios materiales, hecha en cada uno de los procesos por cien millones de pesos. Teniendo en cuenta que las demandas en los dos procesos fueron presentadas en el año 1995, y que los recursos fueron interpuestos en los años 2002 y 2003, por lo que resultaba aplicable el Decreto 597 de 1988, según el cual, para que un proceso de reparación directa iniciado en el año 1995 tuviere vocación de doble instancia, la pretensión mayor de la demanda debía superar la suma de $9’610.000; con base en lo anterior es evidente que los dos procesos son de doble instancia. 

A efectos de resolver lo que corresponda, la Sala se ocupará en primer lugar de fijar el valor probatorio de la prueba trasladada, visto que dentro del expediente obran las pruebas practicadas en los procesos penal y disciplinario; luego, en atención a que dentro del expediente 23942, el fundamento del recurso es impugnar la falta de legitimación que fue declarada en la sentencia de ese proceso, se ocupara la Sala de verificar si está o no acreditada la condición en la que dijeron actuar los demandantes. Posteriormente se precisaran los elementos requeridos para que se declare la responsabilidad del Estado; después los requisitos específicos para que se configure la responsabilidad cuando el daño es ocasionado a miembros de la fuerza pública, vinculados profesionalmente a las misma; enseguida se verificarán los hechos probados dentro del proceso; y por último, se hará el análisis del caso concreto, verificando si con base en los hechos probados se tienen por acreditados los elementos para configurar la responsabilidad
2. Prueba trasladada.

Previo a abordar el análisis respecto al objeto del recurso, la Sala advierte que obra prueba trasladada en los  expedientes acumulados, del proceso disciplinario No. 022-000455 de 1994 (cdnos 2-5) adelantado por el Ejército Nacional, Comando Específico del Putumayo, y la investigación penal 1483 adelantada en el Juzgado Promiscuo Municipal de Orito –Putumayo; los cuales fueron solicitados por el apoderado de los demandantes en los procesos acumulados (fl 12, c1), Prueba que fue coadyuvada por la parte demandada, excepción hecha de los testimonios recibidos en el proceso disciplinario, a cuya ratificación se opuso en el expediente 24775 . 

Dichas piezas procesales fueron incorporadas al proceso mediante oficios remisorios No. 1579/BRE-CDO-DH-725 de 10 de mayo de 1996 suscrito por el Comandante de la Tercera Brigada (fl 23, c. pruebas parte demandante exp. 24775). 

La Sala tiene en cuenta que de conformidad con el artículo 168 del C.C.A: “En los procesos ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo se aplicarán en cuanto resulten compatibles con las normas de este Código, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba, forma de practicarlas y criterios de valoración”. Así mismo, de acuerdo con el artículo 185 del Código de Procedimiento Civil: “Las pruebas practicadas válidamente en un proceso podrán trasladarse a otro en copia auténtica, y serán apreciables sin más formalidades, siempre que en el proceso primitivo se hubieren practicado a petición de la parte contra quien se aduce o con audiencia de ella”.

Teniendo en cuenta esto, y en relación con la eficacia probatoria de la prueba trasladada, la jurisprudencia de la Sección Tercera, en un principio, planteó como argumento que cabe valorarla a instancias del proceso contencioso administrativo, siempre que se cumpla lo exigido en el artículo 185 del C.P.C., esto es, que se les puede dotar de valor probatorio y apreciar sin formalidad adicional en la medida en que en el (los) proceso (s) del que se trasladan se hubieren practicado a petición de la parte contra quien se aduce o, con su audiencia
. Debe, por lo tanto, reiterarse que de acuerdo a lo consagrado en el artículo 185 del C.P.C. el traslado de la prueba practicada en otro proceso (como en el caso penal y disciplinario), sólo procede cuando fue solicitada por la parte contra quien se aduce o con audiencia de ella, respetando su derecho de defensa y cumpliendo con el principio de contradicción.

Sin embargo, la Sala después de estudiar su dilatada jurisprudencia extrae ciertos criterios con base en los cuales se ha procedido a valorar y apreciar la prueba trasladada: i) en “punto a la posibilidad de trasladar las pruebas, cualesquiera que sean, practicadas en otro proceso, la misma se encuentra autorizada por el artículo 185 del Estatuto Procesal Civil, siempre que se cumpla con los siguientes requisitos: - Que hayan sido válidamente practicadas. -  Que se trasladen en copia auténtica. - Que en el proceso primitivo se hubieren practicado a petición de la parte contra quien se aducen o con audiencia de ella”
; ii) la prueba trasladada del proceso penal ordinario a petición únicamente de la parte demandante no puede ser valorada
; iii) la ratificación de la prueba trasladada se suple con la admisión de su valoración
; iv) se puede valorar como inidicio la prueba trasladada  del proceso penal. En ese sentido, en la jurisprudencia se sostiene que las “pruebas trasladadas de los procesos penales y, por consiguiente, practicadas en éstos, con audiencia del funcionario y del agente del Ministerio Público, pero no ratificadas, cuando la ley lo exige, dentro del proceso de responsabilidad, en principio, no pueden valorarse. Se dice que en principio, porque sí pueden tener el valor de indicios que unidos a los que resulten de otras pruebas, ellas sí practicadas dentro del proceso contencioso administrativo lleven al juzgador a la convicción plena de aquello que se pretenda establecer”
; v) en cuanto a las pruebas trasladadas desde los procesos disciplinarios y penal militar se consideran los siguientes criterios: a) las “pruebas trasladadas y practicadas dentro de las investigaciones disciplinarias seguidas por la misma administración no requieren ratificación o reconocimiento, según sea el caso, dentro del proceso de responsabilidad”
; b) la prueba trasladada del proceso penal militar y de la investigación disciplinaria puede valorarse ya que se cuenta con la audiencia de la parte contra la que se aduce, por ejemplo la Nación-Ministerio de Defensa- Ejército Nacional-Policía Nacional
; vi) en cuanto a los testimonios que obran en procesos o investigaciones disciplinarias se sostiene: a) que “no necesitan ratificación, pero esto hay que entenderlo, como es obvio, frente a las personas que intervinieron en dicho proceso disciplinario, o sea el funcionario investigado y la administración investigadora (para el caso la Nación). En el caso sub judice, la oposición realizada por la parte demandada a la ratificación de los testimonios en el proceso disciplinario resulta inane, toda vez que dichos testimonios no la requieren  puesto que fueron rendidos dentro de un proceso disciplinario que adelantó el misma entidad demandada, y por lo mismo  ésta, a través del funcionario investigador pudo controvertir tal prueba.

b) la prueba testimonial rendida ante la jurisdicción ordinaria y trasladada no puede valorarse ya que no fue ratificada y no fue peticionada de común acuerdo
; vii) “la Sala, en aplicación del principio de lealtad procesal, ha reiterado que hay casos en los cuales sin ratificación del testimonio, el mismo puede y debe ser válidamente apreciado cuando es allegado a petición de una de las partes y la otra parte estructura su defensa con fundamento en aquél, o cuando las dos partes lo solicitan como prueba, una en la demanda y la otra en el escrito de contestación, siempre que sean allegados en copia auténtica, porque así lo dispone la norma general sobre prueba trasladada (art. 185 C.P.C)”
; viii) en “relación con el traslado de documentos, públicos o privados autenticados, estos pueden ser valorados en el proceso contencioso administrativo al cual son trasladados, siempre que se haya cumplido el trámite previsto en el artículo 289 del Código de Procedimiento Civil.  Conforme a lo anterior, es claro que sin el cumplimiento de los requisitos precitados las pruebas documentales y testimoniales practicadas en otro proceso no pueden ser valoradas  para adoptar la decisión de mérito”
, salvo: a) cuando la prueba documental trasladada puede valorarse “toda vez que ésta estuvo en el expediente a disposición de la parte demandada, quien tuvo la oportunidad de controvertirla”
; b) la prueba trasladada puede ser valorada cuando fue utilizada por la contraparte, por ejemplo demandada, para estructurar la defensa en los alegatos de conclusión
; ix) el “legislador supeditó la valoración de las pruebas trasladadas al cumplimiento de los requisitos procesales exigidos, más no consagró como obligación de la parte que solicita la prueba, el señalamiento expreso de las piezas procesales que pretende trasladar. No obstante, el juez tiene la facultad de rechazar de plano las pruebas legalmente prohibidas o ineficaces, las impertinentes y las manifiestamente superfluas”
; x) las inspecciones judiciales y los dictámenes periciales no pueden trasladarse a procesos distintos de aquéllos en los que fueron practicados, salvo que lo hayan sido con audiencia de la parte contra la que se aducen
; xi) cuando se trata de prueba trasladada en copia simple por la demandante, y teniendo especial consideración por las específicas situaciones de vulneración de derechos humanos, cabe aquella documental o informes siempre que haya obrado durante  todo el proceso y la parte contra la que se aduce la haya utilizado para su defensa (contestación, alegatos o incluso en la sustentación o alegatos del recurso de apelación); xii) puede valorarse la prueba trasladada cuando la parte demandada se allana expresamente e incondicionalmente a la solicitud de pruebas presentada por la parte demandante en la demanda; xiii) puede valorarse como prueba trasladada el documento producido por autoridad pública aportado e invocado por la parte demandante
.

A este respecto es preciso indicar, siguiendo el precedente de la Sala, que debido a que la entidad demandada coadyuvó las pruebas pedidas por la parte actora, excepción hecha de la ratificación de los testimonios rendidos dentro del proceso disciplinario,  todas las demás pruebas trasladadas a este proceso podrán ser valoradas. 
La Sala al revisar los documentos, los informes e inspecciones judiciales que obran en el expediente, observa que pueden ser valoradas en esta oportunidad, porque tales medios de prueba han permanecido a disposición de las partes durante el curso del proceso y ninguna de ellas ha controvertido la autenticidad de los mismos, razones por las cuales tales elementos serán apreciados en el sub lite con el valor legal que les corresponde, sin perjuicio de lo cual, se reitera, la posibilidad de apreciar tales pruebas dependerá de si en el proceso al cual se trasladan se atienden las formalidades que la ley ha establecido respecto de cada una de éstas, asunto precisado por la Sala en los siguientes términos
:

“En cuanto a los documentos, públicos o privados autenticados, podrán ser valorados en el proceso contencioso administrativo al cual son trasladados, siempre que se haya cumplido el trámite previsto en el artículo 289 del Código de Procedimiento Civil. En efecto, una vez allegado el documento, deberá expedirse un auto que ordene tenerlo como prueba; la parte contra la cual se aduce podrá tacharlo de falso dentro de los cinco días siguientes a su notificación. Debe tenerse en cuenta que, según lo dispuesto en la misma norma, no se admitirá la tacha de falsedad cuando el documento impugnado carezca de influencia en la decisión, o se trate de un documento privado no firmado ni manuscrito por la parte a quien perjudica.

“Sobre los informes técnicos y peritaciones de entidades y dependencias oficiales, el artículo 243 del Código de Procedimiento Civil establece que deberán ponerse en conocimiento de las partes por el término de tres días, para que puedan pedir su complementación o aclaración, de manera que, una vez trasladados a un proceso administrativo, deberá surtirse este trámite para garantizar el derecho de contradicción de la parte contra la que se pretenden hacer valer.

“Finalmente, las inspecciones judiciales y los dictámenes periciales no pueden trasladarse a procesos distintos de aquéllos en los que fueron practicados, cuando ello no se hizo a petición o con audiencia de la parte contra la cual se aducen. En efecto, para garantizar el derecho de contradicción, estas pruebas deben practicarse, en todo caso, dando oportunidad a las partes de estar presentes, según se desprende de lo dispuesto en los artículos 237 y 246 del Código de Procedimiento Civil, lo que, obviamente, no podrá lograrse con el simple traslado posterior del acta o del informe respectivos. Por lo anterior, la inspección o el peritazgo (sic) deberán practicarse nuevamente en el nuevo proceso” (subrayado fuera de texto).

No obstante lo anterior, respecto de las indagatorias rendidas dentro del proceso penal la Sala advierte que no serán valoradas, toda vez que las mismas no estuvieron acompañadas de la toma de juramento
. 

Se advierte por la Sala que obran copias del expediente No. 022-000455 de 1994 (cdnos 2-5) adelantado por el Ejército Nacional, Comando Específico del Putumayo, y la investigación penal 1483 adelantada en el Juzgado Promiscuo Municipal de Orito –Putumayo, donde se contienen diferentes piezas procesales y probatorias que serán valoradas en esta instancia, además, por cuanto fue una prueba aportada por la entidad demandada en respuesta al oficio Ref. N° 1579/BR3-CDO-DH-725 (fl 23 C.2 exp. 24775), de manera que se entiende que por ser la entidad demandada la que los aporta, conoce plenamente su contenido y se allana a su solicitud. 

En consecuencia, y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial de esta Sala, la prueba trasladada
 será valorada, ya que fue aportada por el ejército Nacional, así que no requiere para su perfeccionamiento la ratificación en instancia contencioso administrativa, de lo contrario se estaría desconociendo el principio de lealtad procesal
.

Conforme a lo anterior, se deja sentado que los medios de prueba que se trasladan son de tipo documental y testimonial, los cuales han sido sometidos al principio de contradicción en la forma establecida en el artículo 289 del C. de P. C.

El sustento fáctico de las pretensiones de la demanda de apelación se encamina a señalar que las circunstancias de tiempo, modo y lugar configuraron las fallas del servicio señaladas como fuente de la responsabilidad administrativa, que los hechos, tal como se desarrollaron, obedecieron a una conducta a todas luces irregular y contraria a derecho que ocasionaron un daño que debe ser reparado, y que no se advierte en el proceso ninguna causal de las legalmente previstas para eximir de responsabilidad extracontractual al ente demandado. 

3. La falta de legitimación declarada en el expediente 23492
El Tribunal de primera instancia, a pesar de que las sentencias proferidas en los procesos acumulados fueron emitidas por la misma Sala, en el expediente No. 23492 no entró en el fondo del asunto por cuanto estimó que no se encontraba probada la legitimación por activa, y por ello negó las pretensiones. Sobre el particular, y teniendo en cuenta que esta falta de legitimación constituye el motivo del recurso de apelación interpuesto contra este fallo; observa la Sala de entrada, que tal legitimación sí se encuentra acreditada, toda vez que, como lo afirma el recurrente, a folio 19 del c.1 se observa el registro civil de nacimiento de LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO.
Aunque este documento, prima facie, daría la razón a la parte actora, apelante en este proceso; la negativa de las pretensiones se confirmará porque, como se explica adelante, cuando se estudia el cumplimiento del requisito del daño antijurídico, se observa que no se probó el hecho de la muerte del señor SAAVEDRA ROMERO con el medio probatorio idóneo para acreditarlo, esto es, el registro de defunción correspondiente.
4. Presupuestos para la configuración de la responsabilidad extracontractual del Estado

Con la Carta Política de 1991 se produjo la “constitucionalización”
 de la responsabilidad del Estado
 y se erigió como garantía de los derechos e intereses de los administrados
 y de su patrimonio
, sin distinguir su condición, situación e interés
. De esta forma se reivindica el sustento doctrinal según el cual la “acción administrativa se ejerce en interés de todos: si los daños que resultan de ella, para algunos, no fuesen reparados, éstos serían sacrificados por la colectividad, sin que nada pueda justificar tal discriminación; la indemnización restablece el equilibrio roto en detrimento de ellos”
. Como bien se sostiene en la doctrina:
“La responsabilidad de la Administración, en cambio, se articula como una garantía de los ciudadanos, pero no como una potestad
; los daños cubiertos por la responsabilidad administrativa no son deliberadamente causados por la Administración por exigencia del interés general, no aparecen como un medio necesario para la consecución del fin público”
.

Según lo prescrito en el artículo 90 de la Constitución, la cláusula general de la responsabilidad extracontractual del Estado
 tiene como fundamento la determinación de un daño antijurídico causado a un administrado, y la imputación del mismo a la administración pública
 tanto por la acción, como por la omisión. 

En cuanto al daño antijurídico, el precedente jurisprudencial constitucional señala que la,

“… antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la Administración sino de la no soportabilidad del daño por parte de la víctima. De otra lado, la concepción del daño antijurídico a partir de la consideración de que quien lo sufre no está obligado a soportarlo constituye otra forma de plantear el principio constitucional según el cual, la igualdad frente a las cargas públicas es sustento de la actividad de la administración pública”
.
Así pues, el precedente jurisprudencial constitucional ha señalado,

“La Corte Constitucional ha entendido que esta acepción del daño antijurídico como fundamento del deber de reparación estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados frente a la propia Administración”
.
De igual manera, el precedente jurisprudencial constitucional considera que el daño antijurídico se encuadra en los “principios consagrados en la Constitución, tales como la solidaridad (Art. 1º) y la igualdad (Art. 13), y en la garantía integral del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los artículos 2º y 58 de la Constitución”
.

Así mismo, debe quedar claro que es un concepto que es constante en la jurisprudencia del Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuación y actualización a la luz de los principios del Estado Social de Derecho, ya que como lo señala el precedente de la Sala, un “Estado Social de Derecho y solidario y respetuoso de la dignidad de la persona humana, no puede causar daños antijurídicos y no indemnizarlos” 
. Dicho daño tiene como características que sea cierto, presente o futuro, determinado o determinable
, anormal
 y que se trate de una situación jurídicamente protegida
.

Ahora bien, en cuanto a la imputación se exige analizar dos esferas: a) el ámbito fáctico, y; b) la imputación jurídica, en la que se debe determinar la atribución conforme a un deber jurídico (que opera conforme a los distintos títulos de imputación consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestación del servicio –simple, presunta y probada-; daño especial –desequilibrio de las cargas públicas, daño anormal-; riesgo excepcional). Adicionalmente, resulta relevante tener en cuenta los aspectos de la teoría de la imputación objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado. Precisamente, en el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene,

“La superioridad jerárquica de las normas constitucionales impide al legislador diseñar un sistema de responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los daños antijurídicos que son producto de tales relaciones sustanciales o materiales que se dan entre los entes públicos y los administrados. La responsabilidad objetiva en el terreno de esas relaciones sustanciales es un imperativo constitucional, no sólo por la norma expresa que así lo define, sino también porque los principios y valores que fundamentan la construcción del Estado según la cláusula social así lo exigen”
. 
Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la afirmación del principio de imputabilidad
, según el cual, la indemnización del daño antijurídico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento fáctico y la atribución jurídica
. Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las “estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas”
.

En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado en la actualidad está marcada por la imputación objetiva que “parte de los límites de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones”
. Siendo esto así, la imputación objetiva implica la “atribución”, lo que denota en lenguaje filosófico-jurídico una prescripción, más que una descripción. Luego, la contribución que nos ofrece la imputación objetiva, cuando hay lugar a su aplicación, es la de rechazar la simple averiguación descriptiva, instrumental y empírica de “cuando un resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una determinada conducta”
. 

Esto, sin duda, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz según el cual había necesidad de “excluir del concepto de acción sus efectos imprevisibles, por entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la acción, sino obra del azar”
. Con lo anterior, se logra superar, definitivamente, en el juicio de responsabilidad, la aplicación tanto de la teoría de la equivalencia de condiciones, como de la causalidad adecuada, ofreciéndose como un correctivo de la causalidad, donde será determinante la magnitud del riesgo y su carácter permisible o no
. Es más, se sostiene doctrinalmente “que la responsabilidad objetiva puede llegar a tener, en algunos casos, mayor eficacia preventiva que la responsabilidad por culpa. ¿Por qué? Porque la responsabilidad objetiva, aunque no altere la diligencia adoptada en el ejercicio de la actividad (no afecte a la calidad de la actividad), sí incide en el nivel de la actividad (incide en la cantidad de actividad) del sujeto productor de daños, estimulando un menor volumen de actividad (el nivel óptimo) y, con ello, la causación de un número menor de daños”
.

Dicha tendencia es la que marcó el precedente jurisprudencial constitucional, pero ampliando la consideración de la imputación (desde la perspectiva de la imputación objetiva) a la posición de garante donde la exigencia del principio de proporcionalidad
 es necesario para considerar si cabía la adopción de medidas razonables para prevenir la producción del daño antijurídico, y así se motivara el juicio de imputación. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un ejercicio de la ponderación
 que el juez está llamado a aplicar, de tal manera que se aplique como máxima que: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfacción o del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfacción del otro” 
.

En ese sentido, el precedente jurisprudencial constitucional indica: 

“… el núcleo de la imputación no gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho era evitable o cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto era competente para desplegar los deberes de seguridad en el tráfico o de protección
 frente a determinados bienes jurídicos con respecto a ciertos riesgos, para luego contestar si el suceso era evitable y cognoscible
. Ejemplo: un desprevenido transeúnte encuentra súbitamente en la calle un herido en grave peligro (situación de peligro generante del deber) y no le presta ayuda (no realización de la acción esperada); posteriormente fallece por falta de una oportuna intervención médica que el peatón tenía posibilidad de facilitarle trasladándolo a un hospital cercano (capacidad individual de acción). La muerte no le es imputable a pesar de la evitabilidad y el conocimiento. En efecto, si no tiene una posición de garante porque él no ha creado el riesgo para los bienes jurídicos, ni tampoco tiene una obligación institucional de donde surja un deber concreto de evitar el resultado mediante una acción de salvamento, el resultado no le es atribuible. Responde sólo por la omisión de socorro y el fundamento de esa responsabilidad es quebrantar el deber de solidaridad que tiene todo ciudadano”
.
A lo que se agrega por el mismo precedente,

“En la actualidad, un sector importante de la moderna teoría de la imputación objetiva (la nueva escuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlik, Müssig, Vehling) estudia el problema desde una perspectiva distinta a la tradicional de Armin Kaufmann: el origen de las posiciones de garante se encuentra en la estructura de la sociedad, en la cual existen dos  fundamentos de la responsabilidad, a saber: 

1) En la interacción social se reconoce una libertad de configuración del mundo (competencia por organización) que le permite al sujeto poner en peligro los bienes jurídicos ajenos; el ciudadano está facultado para crear riesgos, como la construcción de viviendas a gran escala, la aviación, la exploración nuclear, la explotación minera, el tráfico automotor etc. Sin embargo, la contrapartida a esa libertad es el surgimiento de deberes de seguridad en el tráfico, consistentes en la adopción de medidas especiales para evitar que el peligro creado produzca daños excediendo los límites de lo permitido. Vg. Si alguien abre una zanja frente a su casa, tiene el deber de colocar artefactos que impidan que un transeúnte caiga en ella. Ahora bien, si las medidas de seguridad fracasan y el riesgo se exterioriza amenazando con daños a terceros o el daño se produce – un peatón cae en la zanja- surgen los llamados deberes de salvamento, en los cuales el sujeto que ha creado con su comportamiento peligroso anterior (generalmente antijurídico) un riesgo para los bienes jurídicos, debe revocar el riesgo – prestarle ayuda al peatón y trasladarlo a un hospital si es necesario- (pensamiento de la injerencia). Esos deberes de seguridad en el tráfico, también pueden surgir por asunción de una función de seguridad o de salvamento, como en el caso del salvavidas que se compromete a prestar ayuda a los bañistas en caso de peligro. 

Los anteriores deberes nacen porque el sujeto ha configurado un peligro para los bienes jurídicos y su fundamento no es la solidaridad sino la creación del riesgo. Son deberes negativos porque su contenido esencial es no perturbar o inmiscuirse en los ámbitos ajenos. Corresponde a la máxima del derecho antiguo de no ocasionar daño a los demás.

2) Pero frente a la libertad de configuración, hay deberes que proceden de instituciones básicas para la estructura social (competencia institucional) y que le son impuestas al ciudadano por su vinculación a ellas. Por ejemplo, las relaciones entre padres e hijos y ciertas relaciones del estado frente a los ciudadanos. Estos deberes se caracterizan, porque el garante institucional tiene la obligación de configurar un mundo en común con alguien, de prestarle ayuda y protegerlo contra los peligros que lo amenacen, sin importar que el riesgo surja de un tercero o de hechos de la naturaleza. Vg. El padre debe evitar que un tercero abuse sexualmente de su hijo menor y si no lo hace, se le imputa el abuso.

Los deberes institucionales se estructuran aunque el garante no haya creado el peligro para los bienes jurídicos y se fundamentan en la solidaridad que surge por pertenecer a ciertas instituciones básicas para la sociedad. Se trata de deberes positivos, porque contrario a los negativos en los cuales el garante no debe invadir ámbitos ajenos, en éstos debe protegerlos especialmente contra ciertos riesgos
”
. 

En una teoría de la imputación objetiva construida sobre las posiciones de garante, predicable tanto de los delitos de acción como de omisión, la forma de realización externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue realizado mediante un curso causal dañoso o mediante la abstención de una acción salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuración fáctica del hecho, sino la demostración de sí una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su posición de garante”
.  

Dicha formulación no debe suponer, lo que debe remarcarse por la Sala, una aplicación absoluta o ilimitada de la teoría de la imputación objetiva, o de la construcción jurídica de la responsabilidad objetiva que lleve a un desbordamiento de los supuestos que pueden ser objeto de la acción de reparación directa, ni a convertir a la responsabilidad extracontractual del Estado como herramienta de aseguramiento universal, teniendo en cuenta que el riesgo, o su creación, no debe llevar a “una responsabilidad objetiva global de la Administración, puesto que no puede considerarse… que su actuación [de la administración pública] sea siempre fuente de riesgos especiales”
. 

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputación en el que el daño antijurídico y la imputación [juicio de atribución] como presupuestos para el establecimiento de la responsabilidad extracontractual, agregando que el juicio de imputación debe considerar, en la actualidad, tres escenarios: peligro, amenaza y daño. Así mismo, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no puede reducirse a su consideración como herramienta destinada solamente a la reparación, sino que debe contribuir con un efecto preventivo que permita la mejora o la optimización en la prestación, realización o ejecución de la actividad administrativa globalmente considerada.

En los anteriores términos, la responsabilidad extracontractual del Estado se puede configurar una vez se demuestre el daño antijurídico y la imputación (desde el ámbito fáctico y jurídico). Conforme al anterior esquema se analizará el caso a resolver, previo abordar lo relativo al uso, disposición y manejo de minas antipersonales por parte del Estado.

5. El régimen de responsabilidad por daños causados a miembros de la Fuerza Pública. 

El criterio para determinar la responsabilidad del Estado en este campo específico ha estado dominado por la noción de actividad riesgosa, para sostener que el personal militar, policial y afín, en el ejercicio de sus funciones, asumen una serie de riesgos propios del servicio.  

En este sentido, a los miembros de los cuerpos de defensa y seguridad del Estado le es exigible el cumplimiento de deberes cualificados de defensa de la “soberanía, independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional” al igual que les corresponde velar por el “mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y las libertades públicas” conforme a los postulados constitucionales (artículos 217 y 218 Constitución Política); es así como el cumplimiento de tales fines legítimos trae por consecuencia que en variados casos se exija de los miembros de los órganos de seguridad la ejecución de actividades que, en pro del bienestar general y la seguridad, revisten una amenaza de lesión a uno o varios intereses jurídicamente tutelados para los agentes del Estado. 

A este respecto, el precedente de la Corporación ha sostenido que en cada caso deben precisarse las actividades que ejercen los miembros de la fuerza pública para determinar el nivel del riesgo al que se expone el agente del Estado, en los siguientes términos: 

“también corresponde advertir que no todos los integrantes de la Fuerza Pública asumen los mismos riesgos y que por esa razón, a efectos de determinar en un evento concreto ese ‘riesgo profesional’, necesariamente ha de tenerse en cuenta la naturaleza de las funciones, la de las actividades y la de la misión que al momento de los hechos le correspondía ejecutar, de conformidad con la labor escogida y la institución a la cual se vinculó.”

En cualquier caso, es pertinente decir que los riesgos ordinarios que se presenten con ocasión de la actividad desplegada por los miembros de la fuerza pública no pueden ser de tal connotación que impliquen una renuncia de los derechos humanos y/o fundamentales; esto es, los mismos no pueden constituir una afectación desproporcionada a los derechos que les son inherentes al ser humano solo por la mera condición de serlo y ser partícipe de un Estado Social de Derecho; desde la perspectiva del test de proporcionalidad y a través de cada uno de sus subprincipios se observa: 

i) Que las actividades que despliega la fuerza pública son idóneas en tanto que persiguen la realización de un fin legítimo de orden constitucional expreso, como es la defensa de la soberanía, la libertad y el aseguramiento del ejercicio de los derechos y libertades públicas. 

ii) Los riesgos ordinarios asumidos por los miembros de la fuerza pública son necesarios, en tanto que, acorde a la realidad de nuestra sociedad, se hace imperiosa la existencia de cuerpos militares y policiales que hagan frente a las acciones tendientes a afectar el orden institucional, la democracia y los derechos y libertades de los individuos. 

iii) En el estadio de la proporcionalidad stricto sensu se tiene que los fines perseguidos corresponden a intereses de carácter difuso por cuanto no puede identificarse a una persona o grupo determinado como beneficiario y/o titular de tales prerrogativas, sino que los mismos residen en cabeza de todo el colectivo social. Empero, los derechos afectados con tales medidas son principalmente la vida e integridad física y mental de los miembros de la fuerza pública, que a su vez se constituyen en derechos inherentes al ser humano y que son reconocidos por diversos pactos de derechos humanos en el universo normativo. 

En este orden de ideas se observa que por una parte, el reconocimiento y respeto por los derechos humanos se constituye como elemento básico en la construcción de los estados contemporáneos, pero a su vez, se tiene que, a partir de una perspectiva real, es condición necesaria que existan cuerpos armados del Estado que garanticen el orden institucional, las libertades y derechos de los ciudadanos. 

De manera que, será proporcional y constituirá un riesgo ordinario asumido por los miembros de la fuerza pública los peligros que entrañe su función, siempre que i) la actividad desplegada esté acompañada de la adopción de las medidas técnicas y tácticas necesarias para la salvaguarda de sus derechos; ii) se enfrenten a riesgos anónimos, esto es, que sean generales y no que particularmente sean padecidos por un sujeto o grupo singular, y iii) se cuente con la formación profesional adecuada para afrontar los mismos. 

Ahora bien, en consideración a las funciones que desempeñan los miembros de la fuerza pública, y su exposición a riesgos especiales, se han adoptado medidas legislativas de orden laboral, fundadas en un criterio de igualdad material
, en las cuales se establece un régimen diferenciado de prestaciones sociales, encontrándose entre ellas la denominada indemnización a forfait. Respecto de la constitucionalidad de estas medidas, la jurisprudencia constitucional ha precisado: 

“La existencia de prestaciones especiales a favor de los miembros de la fuerza pública, lejos de ser inconstitucionales, pretenden hacer efectivos los principios de igualdad material y equidad, a partir del establecimiento de unas mejores condiciones que permitan acceder a un régimen pensional más benéfico en tiempo, en porcentajes o en derechos, en aras equilibrar el desgaste físico y emocional sufrido durante un largo período de tiempo, por la prestación ininterrumpida de una función pública que envuelve un peligro inminente. Pero no se trata de reconocer privilegios o prerrogativas que desborden el contenido prestacional de la garantía a la seguridad social, es decir, la regulación especial que para el efecto establezca, debe enmarcarse dentro del fin constitucional que cumplen los preceptos superiores que la autorizan (C.P. artículos 150, numeral 19, literal e) y 217 y 218), y, además, debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa.”
 
En este sentido el forfait de pensión o la indemnización a forfait se entiende como aquella prestación social especial, de carácter laboral, que se aplica en favor de los miembros de la fuerza pública cuando les sobrevienen graves lesiones o muerte con ocasión del cumplimiento de los actos de servicio, en otras palabras, cuando el acto lesivo ha tenido lugar en razón a los riesgos ordinarios que la función implica. Por tal razón, dicha figura jurídica no es asimilable con la indemnización de perjuicios que se decreta en sede judicial, pues mientras la primera opera por virtud de la ley y en razón a la existencia de una vinculación laboral especial, la segunda, esto es, la indemnización de perjuicios, tiene su aplicación en los casos en que se precise que el siniestro ha tenido lugar, ora por una falla del servicio o bien por haber existido una conducta de la administración que generó una situación de riesgo excepcional para la víctima; por tal razón dichas figuras no son excluyentes ni tampoco la una afecta el reconocimiento y pago de la otra. Al respecto es preciso traer a colación la posición de la Sala sobre la materia:  

“De suyo, la relación laboral engendra una serie de derechos autónomos, independiente de que el  funcionario o sus causahabientes, herederos o beneficiarios, según el caso, puedan invocar una indemnización plena y ordinaria de perjuicios en caso de lesión invalidante o de muerte; máxime cuando este resarcimiento pecuniario nada tiene que ver con esa prestación de servicios subordinados. […]  O sea, que a través de ese reconocimiento no se le está otorgando ninguna indemnización a esas personas, sino simplemente pagándoles unas prestaciones sociales a las que tienen vocación por razón del nexo laboral de su causante.  En cambio, la indemnización de perjuicios que se les reconoció separadamente en el proceso citado, tiene su origen y fundamento en la falla de servicio que produjo la muerte del Agente.  O sea, que en el primer supuesto la obligación deviene de la ley y se sustenta en la relación laboral del causante; en el segundo, nace la responsabilidad que le compete a la Administración Pública en la muerte de aquel, por una falla del  servicio.  En ese orden de ideas, no es dable el descuento impetrado por la entidad recurrente.”
  

Con fundamento en las anteriores precisiones, se tiene que no todo aminoramiento a un derecho de un miembro de la fuerza pública en el ejercicio de sus funciones tiene la connotación para enervar, per se, la responsabilidad del Estado en razón a la protección legal de las contingencias ordinarias que surjan en contra de los miembros de la fuerza pública por medio de la indemnización a forfait
, es por tal motivo, que se diluye la atribución al Estado de la responsabilidad por los daños causados en razón a que se ha afrontado un riesgo ordinario.

Por tal razón, para que sea procedente la imputación de responsabilidad del Estado por daños a miembros de la fuerza pública, es necesario demostrar que en la causación del daño antijurídico ha concurrido, a manera enunciativa, un desconocimiento de las reglas jurídicas y/o técnicas que reglan el ejercicio de la profesión riesgosa, que no se obró con la diligencia o el cuidado debido en la planeación de las acciones a emprender, que los medios de los que se dispone han sido defectuosos; o cualquier clase de acción u omisión que se consideren como constitutivas de falla del servicio
. 

Y por otra parte, la Sala también ha acogido el criterio del riesgo excepcional como título de imputación en esta clase de asuntos, cuando se demuestre que el obrar de la administración ha sido legítimo, empero, en el desarrollo de tales actuaciones se ha presentado una lesión a un miembro de la fuerza pública, como quiera que el acto dañoso ha afectado singularmente a un sujeto, ubicándolo en una situación de desproporcionada vulneración de derechos respecto de otros ciudadanos que comportan condiciones fácticamente análogas.     

6 . Los hechos probados.  

6.1 Pruebas obrantes en el expediente 23492
a. Copia auténtica del  Registro de Nacimiento de LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO, con firma de reconocimiento. Fl.19 c. 1 . 
b. Copia auténtica del acta del levantamiento de los cadáveres de los militares, que perecieron en el atentado el 15 de julio de 1994, en la Base Militar Guamuez Estación No. 2 del Oleoducto  transandino,  realizada por el juzgado promiscuo municipal de Orito – Putumayo. Dentro de este documento se lee que se encontró un cadáver que correspondía al soldado JOSÉ LUIS ROMERO SAAVEDRA (FL.25 anverso c. pruebas pedida por la parte demandante).
c. El protocolo de la necropsia realizada al cadáver de quien en vida se llamó  LUIS GILBERTO SAAVEDRA, (FL. 18-19 C. pruebas parte demandante).
d. Testimonio de JOSE ELVER ABONDANO, quien manifiesta no conocer a la víctima, pero si a sus padres. Dice que le consta el sufrimiento que vio de los demandantes en el velorio, pero sostiene que no conocía como era su relación familiar. (f.32-33. C pruebas parte demandante.).
e. Testimonio del Señor RODRIGO FORERO, quien manifiesta haber conocido a la víctima,  que le consta el dolor sufrido por el padre y los hermanos, pero niega tener conocimiento sobre su relación con la esposa de su padre, Mélida Franco. (fl36-37 c. pruebas parte demandante).

f. Copia auténtica del Acto administrativo No. 1-038, mediante el cual se vinculó a la víctima como soldado voluntario. (Fl 39. C pruebas parte demandante).

g. Constancia de lo devengado por la víctima como soldado voluntario en los meses de abril, mayo y junio de 1994. (fl. 52-54 c. pruebas pte dte).

6.2  Pruebas obrantes en el  expediente 24775

a. Copias de los registros de nacimiento de Betty Yolanda Mulcue y de Maria Magdalena y Jorge Eliecer Muñoz Mulcue (fls16-18 c.1).

b. Oficio 1579, en el que el comandante de la Tercera Brigada hace llegar los cuadernos contentivos de la investigación penal y la investigación disciplinaria, adelantadas  con ocasión de los hechos  ocurridos  el 15 de julio de 1994 en la Estación de Bombeo  No. 2 Guamuez, Jurisdicción del municipio de Orito. (Fl. 23 C. pruebas parte demandante).
c. Historia clínica del paciente JORGE ELIECER  MUÑOZ,  (fls 25-113 c. pruebas parte demandante).

d. Dictamen médico laboral rendido por la Junta de Calificación de invalidez Seccional Cauca, en el cual se afirma que JORGE ELIECER MUÑOZ MALCUE tiene  una incapacidad laboral permanente parcial de 25.65%. (fls116-127 c. pruebas parte demandante). 

e. Constancias de lo devengado por JORGE ELIECER MUÑOZ MOLCUE, durante los meses de abril, mayo, junio  de 1994.(fls.148-150 c. pruebas parte demandante).
f. RADIOGRAMAS, dirigidos por el  Comando específico del Putumayo a los comandantes de bases. En uno de éstos, de  julio 9 de 1994, se lee:
g. “Informaciones obtenidas  indican cuadrilla bloque sur pretenden realiza acciones subversivas contra fuerza pública intensifique medidas  contrainteligencia fin detectar neutralizar accionar subversivo  alerte personal bajo su mando” (C.1 proceso disciplinario no foliado). En otro, del 11 de marzo de 1994 se lee: “Fin evitar sorpresas enemiga se recuerda comandantes instalar cantilena dobles durante la noche nombre cuadro oficial o suboficial despierto todo momento durante la noche instalar puesto escucha alerta temprana medida de engaño enemigo planea acción contra personal”. 
h. Plan de reacción contra ataque a la estación  de bombeo dos, documento manuscrito y firmado por el Sargento José Luis Martinez Villalba, Comandante Leopardo Dos,  en el cual se lee: 
“Tienese (sic) conocimiento que en el área de operaciones de la presencia de las cuadrillas XXXII Y XIVIII de las FARC al mando del Sujeto ORLANDO RUMIQUE CUADRADO,  a. ARTURO MEDINA, cuenta con 250 hombres portando  armas largas y cortas cuentan con el apoyo de las cuadrillas x, xxix y xiii de las FARC las cuales conforman el Bloque Sur- Oriental con influencia principal en el área crítica No.3 de la Hormiga- el Guamuez, el Acae- la Dorada el Plan y veredas circunvecinas quienes delinquen en el área efectuando actividades de tipo narcotráfico, terrorismo, intimidación y planean ataques sorpresivos a la fuerza pública e infraestructura petrolera del área”.(fls 26- 33 c. 1 proceso disciplinario).

7 Problema Jurídico

El problema jurídico que se plantea la Sala, consiste en si cabe atribuir o imputar a la NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJÈRCITO NACIONAL, los daños causados a los demandantes, como consecuencia de la muerte del soldado LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO  y de las lesiones sufridas por el  soldado JORGE ELIECER MUÑOZ MALCUE, en las circunstancias de tiempo, modo y lugar que se encuentren probadas.

8. Daño Antijurídico

Con el fin de definir la concurrencia de los elementos determinados jurisprudencialmente, dentro del caso sub judice, comienza la Sala por agotar el advenimiento del primero de ellos, consistente en demostrar la existencia del daño antijurídico. Para el efecto, se tiene que en el expediente 23942, el daño antijurídico se hace consistir en la muerte de LUIS  GILBERTO SAAVEDRA ROMERO, Sin embargo, se observa que no obra dentro del expediente la prueba idónea para acreditar el hecho de la muerte, esto es el registro civil del defunción. En efecto, a pesar de que la parte actora solicitó como prueba que se oficiara al Notario Único  o al Registrador del Estado Civil del municipio de Orito Putumayo, dicha prueba no fue aportada al proceso, pese a los requerimientos que el Tribunal hizo, el último de los cuales obra en el folio 95 del cuaderno de pruebas de la parte demandante, cuyo oficio remisorio fue devuelto por dirección inexistente.
Ante esta circunstancia, el 8 de agosto de 2012 la Sala decretó nuevamente, esta vez de oficio, la prueba;  para el efecto  ordenó oficiar a la Notaría Única de Orito a fin de que se allegara copia auténtica del registro civil de Defunción del señor LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO. (fls.249 y 251 c.ppal). La Notaría Única de Orito, respondió mediante escrito radicado el 19 de septiembre de 2012, en el que se lee:

“ 1) Cuando se ofició a la Notaría Única del Círculo de Orito en el año 1996 para que se remita el Registro Civil de Defunción del señor LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO. Esta Notaría aún no había entrado en funcionamiento. Su funcionamiento solo se remonta al año 2004.

2) En los Archivos  de la Notaría Única del Círculo de Orito, no se encuntra registrada la defunción del señor LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO por tanto no es posible remitir dicho registro civil” (fl. 260 c.ppal).

Así las cosas, la Sala observa que en cuanto tiene que ver con el expediente 23492, no se acreditó el daño antijurídico, esto es, la muerte de LUIS GILBERTO SAAVEDRA ROMERO; por lo tanto, no está probado el primero de los requisitos para que se genere la responsabilidad y por lo mismo sobra cualquier consideración sobre la constatación de los demás elementos. En consecuencia la Sala confirmará la  sentencia proferida en este proceso, negando  todas las pretensiones, aunque no por la falta de legitimación de la actora como lo determinó el  a quo, sino por falta de acreditación del daño antijurídico.  

En el expediente 24775, el daño antijurídico invocado son las lesiones sufridas por  JORGE ELIECER MUÑOZ MOLCUE, durante los hechos ocurridos en la base de Guamuez, el 14 de julio de 1994. El hecho se encuentra acreditado con  el informativo administrativo  por lesiones  que obra a folio 153 del c.2, en el que el Comando Específico del Putumayo hace constar que:

 “La lesión del Soldado Voluntario JORGE ELEECER MUÑOZ  MULCUE CM. 72317220 orgánico del segundo pelotón de la Compañía Plan Especial Ecopetrol del BATALLON BOYACA, agregada al Comando Especifico del Putumayo, en hechos ocurridos el día 15 de julio-94 02:30 horas en el sitio denominado estación de bombeo No. 2 Guamuez municipio de Orito (Putumayo), ocurrió cuando la Contraguerrilla Leopardo 2 prestaba seguridad en la mencionada estación y fue objeto de un cruento ataque por parte de  aproximadamente 300 narcoguerrilleros pertenecientes a las FARC”. 

También lo acredita la historia clínica  obrante en el expediente en donde se lee: “ 
Paciete(sic) que sufrio (sic) el dia 15 de julio del 94 heridas por arma de fuego en la región  de antebrazo y brazo derecho, con compromiso de tejidos blandos de cichas (sic) zonas, en piel y tejidos blandos de la parte lateral del antebrazo y en la región (sic) lateral y palmar del antebrazo, sin compromiso óseo”.(fl. 37 c. pruebas parte demandante). 

Ahora bien, como se dejó establecido en el acápite de hechos probados, se encuentra acreditado, con los certificados de registro civil de nacimiento obrantes a folios 16, 17 y 18 del cuaderno 1, el parentesco entre la víctima directa del daño antijurídico y los demandantes ELCY MARIA MULCUE,  BETTY YOLANDA MULCUE Y  MARIA MAGDALENA MUÑOZ MOLCUE. 
9. Imputación de la responsabilidad al Estado

La Sala observa, en primer lugar, que la parte actora afirmó que los hechos ocurrieron el 15 de julio de 1994, cuando el soldado JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE se encontraba de servicio en la base de Guamuez, y considera que las lesiones sufridas durante tales hechos son imputables a la entidad demandada por falla en el servicio, la  que hace consistir en la falta de elementos necesarios para la adecuada defensa y efectivos de la fuerza pública necesarios, así como por la falta de asistencia oportuna en el momento en que se produjo el ataque a la mencionada base.

Los elementos anteriores permiten develar unas circunstancias de tiempo, modo y lugar, a las que la parte actora atribuye la ocurrencia del daño antijurídico a la responsabilidad (fáctica y jurídicamente) de la entidad demandada, y que considera encuadrar en el título de imputación de la falla en el servicio, que debe ser probada por ésta. No obstante, en aplicación del principio del iura novit curia la Sala estudiara las circunstancias de tiempo, modo y lugar y los hechos probados para adecuarlos al título de imputación que se ajuste dentro del régimen de responsabilidad extracontractual del Estado.
En primer lugar, la Sala analiza la existencia de amenazas a la Base que fue atacada. Examinado el acervo probatorio en virtud del principio de la sana crítica, y en virtud de la apreciación conjunta y armónica de los mismos se encuentra, que obran dentro del expediente RADIOGRAMAS, dirigidos por el  Comando específico del Putumayo a los comandantes de bases, en el de  julio 9 de 1994, donde se lee: 
 “Informaciones obtenidas  indican cuadrilla bloque sur pretenden realiza acciones subversivas contra fuerza pública intensifique medidas  contrainteligencia fin detectar neutralizar accionar subversivo  alerte personal bajo su mando” en el de 11 de marzo de 1994 se lee: “Fin evitar sorpresas enemiga se recuerda comandantes instalar cantilena dobles durante la noche nombre cuadro oficial o suboficial despierto todo momento durante la noche instalar puesto escucha alerta temprana medida de engaño enemigo planea acción contra personal” 

De otra parte, obra en el expediente el Plan de reacción contra ataque a la estación  de bombeo dos, documento manuscrito y firmado por el Sargento José Luis Martinez Villalba, Comandante Leopardo Dos,  en el cual se lee:
 “Tienese (sic) conocimiento que en el área de operaciones de la presencia de las cuadrillas XXXII Y XIVIII de las FARC al mando del Sujeto ORLANDO RUMIQUE CUADRADO,  a. ARTURO MEDINA, cuenta con 250 hombres portando  armas largas y cortas cuentan con el apoyo de las cuadrillas x, xxix y xiii de las FARC las cuales conforman el Bloque Sur- Oriental con influencia principal en el área crítica No.3 de la Hormiga- el Guamuez, el Acae- la Dorada el Plan y veredas circunvecinas quienes delinquen en el área efectuando actividades de tipo narcotráfico, terrorismo, intimidación y planean ataques sorpresivos a la fuerza pública e infraestructura petrolera del área”.(fls 26- 33 c. 1 proceso disciplinario).

Sin duda alguna, estos documentos acreditan que era suficientemente conocida la amenaza de un ataque inminente, es más, se tenía información del número de guerrilleros que integraban las cuadrillas que podrían realizar ese ataque. Así las cosas,  la Sala precisa que para tener por cumplidos los deberes normativos por parte de la entidad demandada no basta  enviar radiogramas recomendando extremar medidas de seguridad, pues éstos no pasan de ser precauciones retóricas; no se puede obligar a 20 uniformados, a soportar un ataque de centenares de guerrilleros. En realidad, ante una asimetría numérica de tal envergadura, no existen medidas de precaución que resulten eficaces, distintas a la de aumentar el pie de fuerza o reforzar las comunicaciones  con los Batallones o unidades militares cercanas, lo que tampoco ocurrió, como lo demuestran algunos testimonios.

En efecto, en la diligencia de ampliación y ratificación hecha por el Coronel JAIME ERNESTO CANAL ALBAN, dentro del proceso disciplinario, en tanto Comandante del Comando Especifico del Putumayo; cuando al final se le pregunta si quiere expresar algo más manifiesta: 
“quiero expresar que sin duda alguna existen errores en el manejo del Comando Especifico de Putumayo, pero la gran mayoría obedecen a la organización actual del C.E.P. que con una Plana Mayor reducida debe cumplir con una inmensa labor administrativa de un grupo heterogéneo procedente de diferentes unidades, no siempre los mejor calificados y limitaciones especialmente de medios de comunicación, de apoyo de helicóptero u horas para el mismo”. (C. del Proceso disciplinario, no foliado).  
De otra parte, en ese mismo cuaderno obra la declaración del mayor EDUARDO RUGELES GOMEZ, quien se desempeñaba como oficial de operaciones en el Comando Específico del Putumayo, quien cuando se le indaga sobre las medidas de seguridad dice: 
“La base cuenta con trincheras hechas por el personal de Ecopetrol y otras que el personal de soldados había construido, también los soldados habían colocado sistemas de alarma temprana con tarro y piola y alambre per no ninguna cosa técnica. Y más adelante manifiesta: “La superioridad numérica fue factor importante en la toma de la base pero repito los soldados muriendo  en sus trincheras peleando con mucho coraje”.

Finalmente, en la declaración rendida por el Señor HENRY MALDONADO MENDOZA, quien se desempeñaba como Comandante de la compañía Leopardo, que fue atacada en los hechos que dieron lugar a este proceso, manifiesta:  
“En nueve meses  que llevo en el Putumayo no he podido pasarle revista a las bases debido a que todas se encuentran muy distante en puntos fijos y todo movimiento es heliportado(sic) y por tal motivo yo como comandante de compañía ejercía el control era por radio a la hora de los programas ordenados por el CEP. Y más adelante cuando se le pregunta cómo ejerce el mando sobre su compañía manifiesta: las ordenes se emiten pero me queda difícil verifica que se cumplan porque está retirado y no se  cuenta con el apoyo heliportado(sic)”. (Cuaderno Proceso disciplinario no foliado).
Apreciadas en su conjunto estas declaraciones y los radiogramas, para la Sala  estos medios probatorios dejan al descubierto graves fallas de comunicación y apoyo al personal de las bases que integraban la compañía Leopardo. Este personal, bajo pleno conocimiento de los comandantes, se encontraba rodeado de un abultado número de guerrilleros, que en cualquier momento podían atacarlos; y  el Comando Especifico del Putumayo nada hizo para mejorar la comunicación entre las bases y los batallones que le podían servir de apoyo; su actividad se limitó a escribir radiogramas alertando al personal, pero sin proporcionarle medios o apoyo necesario, frente a la amenaza que se cernía contra ellos. De manera que la falla en el servicio se presenta por motivos distintos a los advertidos por el Tribunal a quo.

Es determinante para la imputación de la responsabilidad del Estado el incumplimiento concretos deberes positivos: de planeación, organización, seguimiento y despliegue de la fuerza armada, especialmente en zonas donde el conflicto armado tenía las más complejas, serias y graves circunstancias. Y no debe olvidarse que si se aplica el ius in bellum, el fin último al que debió responder el Estado era “atenuar, en la medida de lo posible, el sufrimiento causado a las víctimas de las hostilidades”
, entre las que cabe tener a los militares que prestando su servicio están cumpliendo con el principio de solidaridad que exige cumplir con ese deber patriótico constitucional
. 

Sí esto es así, el Estado es responsable del incumplimiento de tales deberes positivos que permitieron el desencadenamiento del resultado perjudicial, ya que no se correspondió con los principios de humanidad, esto es, con aquellos que exigen que el ejercicio de toda actividad, como por ejemplo las misiones de seguridad asignadas a los miembros de las fuerzas armadas, debe estar orientada hacia la preservación de los derechos, y no al sacrificio absoluto de estos por una causa que legal y democráticamente no está llamado ningún individuo a soportar porque implicaría la supresión de la esencia propia del ser humano como destinatario de la protección, convirtiendo al Estado en prioridad en la búsqueda de la paz. En ese sentido, debe prodigarse la aplicación de la responsabilidad objetiva en este tipo de casos, siempre que se cumplan ciertas condiciones (siguiendo lo propuesto por Erns Fosrthoff): i) debe nacer cuando la administración pública crea una situación de peligro individual y extraordinaria (eine individuelle un auBergewöhnliche Gefharenlage); ii) debe tratarse de un riesgo especial, incrementado (Besondere, erhölte Gefahr), “que supere netamente los riesgos normales a que todos se encuentran expuestos”, y; iii) que “el daño… sufrido por la víctima sea consecuencia inmediata de la realización de dicho peligro”
.

En ese sentido, también es imputable el resultado dañoso a la entidad demandada porque se quebró e incumplió la cláusula general de la “buena administración pública”
, que se refuerza especialmente cuando el Estado está a cargo de las misiones militares, de salvaguarda de la seguridad y de enfrentar con suficientes y plenas garantías a la delincuencia. Porque en caso de producirse, la omisión del Estado puede desencadenar la producción de actos de genocidio o de violencia que como lo señala la Observación General No. 6 del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en su artículo 6, los

“Estados tienen la suprema obligación de evitar las guerras, los actos de genocidio y demás actos de violencia de masas que causan la pérdida arbitraria de vidas humanas”.

Lo que se corresponde, siguiendo la misma Observación, con la exigencia de extender dicha obligación a los propios miembros de las fuerzas militares, que participan en condición de soldados profesionales, de manera que se comprenda que la “expresión “el derecho a la vida es inherente a la persona humana” no puede entenderse de manera restrictiva y la protección de este derecho exige que los Estados adopten medidas positivas”
, que como en la toma de la Base Militar de Gamuez brillaron por su ausencia, lo que lleva a imputar a las entidades demandadas la responsabilidad por las lesiones sufridas por JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, teniendo en cuenta el deficiente funcionamiento que se acreditó de la actividad obligada a desplegar por parte de la administración pública, esto es “teniendo en cuenta si hay o no defectos imputables a la estructura administrativa que sean relevantes en la producción del efecto lesivo”
.

En la doctrina se ha dicho:

“Los estados existen para defender los derechos de quienes los integran, pero una de las dificultades de la teoría de la guerra estriba en el hecho de que la defensa colectiva de los derechos vuelve individualmente problemáticos. El problema inmediato consiste en que los soldados que participan en la lucha, aunque rara vez pueda decirse que haya escogido luchar, pierden los derechos que supuestamente defienden. Ganan las guerras en tanto que combatientes y prisioneros en potencia, pero pueden ser atacados y muertos a voluntad por sus enemigos. Por el simple hecho de luchar, sean cuales sean sus esperanzas e intenciones privadas, han perdido el derecho que tenían a la vida y a la libertad y lo han perdido incluso en el caso de que, a diferencia de los Estados agresores, no hayan cometido ningún crimen. <<Los soldados han sido hechos para que los maten>>, dijo en una ocasión Napoleón; por eso la guerra es un infierno. Pero incluso en el caso de que decidamos observar las cosas desde la perspectiva del infierno, podemos seguir afirmando que nadie más ha sido hecho para que lo maten. Esta precisión es la base de las reglas de la guerra”
 (subrayado fuera de texto).

Cabe agregar, para la Sala, que la responsabilidad es imputable, (fáctica y jurídicamente) a las entidades demandadas, también, por el daño antijurídico ocasionado a JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE y sus familiares, porque el incumplimiento de los deberes positivos se produce asumiendo que el Estado en situaciones concretas, como la presente, asume una posición de garante institucional. Así mismo, al Estado por la naturaleza del ataque perpetrado por el grupo armado, por las condiciones del conflicto armado, por las características y situación de orden público de la zona donde ocurrieron los hechos, le es imputable la creación de la situación objetiva de riesgo
, ya que como se dijo atrás, estaba llamado el estado a evitar los riesgos, debilidades y fallas que se cometieron en la Base Militar de Gamuez, que permitió el ataque guerrillero, con el resultado funesto y desafortunado para las familias de los demandantes y de todos los que resultaron víctimas del mismo, quienes debieron ser amparados como ciudadanos-soldados en sus derechos fundamentales y humanos. Luego, la Sala está llamada, en este caso concreto, no sólo a constatar la falla en el servicio el incumplimiento de los deberes positivos, sino también de la posición de garante que ostentaba, y adicionalmente a verificar que dicha falla (en el contexto del control de convencionalidad al que está llamado el juez contencioso administrativo) pudo concretarse, también, en la violación no sólo de los mandatos constitucionales y legales, sino también de aquellos en virtud de los cuales se protegene en el derecho internacional los derechos humanos, y los que derivan del derecho internacional humanitario. 
Fue, por lo tanto, la conjugación de la inactividad y la omisión protuberante, ostensible, grave e inconcebible del Estado de la que se desprende la responsabilidad por el resultado dañoso sufrido por los demandantes, pues la entidad demandada estaba en la obligación de ofrecer, por lo menos, una intervención proporcionada y adecuada a las circunstancias riesgosas creadas por el mismo, al instalar la base Militar en el lugar rodeado de la Subversión. 

Finalmente, del análisis del acervo probatorio y del caso, la Sala encuentra que el ataque perpetrado por el grupo armado insurgente FARC, pudo implicar el incumplimiento de mandatos de protección de los derechos humanos, que no pueden quedar desprovistos de mención, y que exigirán que el Estado solicite, por los canales y en ejercicio de las competencias del Ejecutivo, la elaboración de una Opinión Consultiva por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, conforme a lo exigido por el reglamento de dicha instancia internacional, y con el objetivo de determinar si se produjeron violaciones a la Convención Americana de Derechos Humanos, asociadas al accionar del mencionado grupo armado insurgente, y relacionadas con el incumplimiento, a su vez, del Derecho Internacional Humanitario, especialmente lo relacionado al uso de armamento, al trato al combatiente y al secuestro que pudo materializarse, cuando los miembros del grupo armado insurgente FARC ingresaron a las instalaciones de la Base Militar de Gamuez
. 

En ese sentido, y en aplicación del bloque ampliado de constitucionalidad para la tutela de los derechos humanos y el respeto del derecho internacional humanitario, se debe tener en cuenta que pudo producirse por parte del grupo armado insurgente FARC violaciones a los Convenios de Ginebra, especialmente el II y III, en sus artículos 43 y siguientes, debiéndose establecer si se produjo la comisión de conductas que vulneraran el trato digno y humano, la desatención de los heridos (artículo 8 y siguientes), la tortura psicológica a la que se sometió a los militares durante el término en el que se encontraron plenamente sometidos a los insurgentes.

En vista de lo anterior, la Sala conforme a la anterior construcción y sustentación jurídica encuentra que el daño antijurídico consistente en las lesiones sufridas por el soldado profesional, JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, resulta imputable al Ministerio de Defensa Ejercito Nacional, por la falla en el servicio consistente en la ausencia total de implementación de medidas efectivas de seguridad contra la magnitud del riesgo que corrían los integrantes de la base de Gamuez.

10. Perjuicios
10.1. Perjuicios morales
10.1.1. Reconocimiento de los perjuicios morales.

Revisadas las pretensiones de la demanda, y tratándose de las Lesiones sufridas por el soldado JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, se encuentra acreditado el parentesco con los registros civiles, lo que lleva a la Sala a tener por demostrado el perjuicio moral en cabeza de los demandantes con ocasión de las lesiones sufridas por la propia víctima, y  por su madre y hermanas; lo que aplicando las reglas de la experiencia hace presumir que las lesiones en las circunstancias violentas en las que ocurrieron, infligieron a los parientes cercanos (que conforman su núcleo familiar) un profundo dolor, angustia y aflicción, teniendo en cuenta que dentro del desarrollo de la personalidad y del individuo está la de hacer parte de una familia como espacio básico de toda sociedad. En este sentido, el precedente de la Sala indica,

“la Sala reitera la posición asumida por la Corporación en la sentencia de 17 de julio de 1992
 donde sobre el particular, y con fundamento en la Constitución, se analizó el tópico, así:

“En punto tocante con perjuicios morales, hasta ahora se venían aceptando que estos se presumen para los padres, para los hijos y los cónyuges entre sí, mientras que para los hermanos era necesario acreditar la existencia de especiales relaciones de fraternidad, o sea, de afecto, convivencia, colaboración y auxilio mutuo, encaminados a llevar al fallador la convicción de que se les causaron esos perjuicios resarcibles. Ocurre sin embargo, que la Constitución Nacional que rige en el país actualmente, en su artículo 2º., señala que Colombia como Estado Social de derecho que es, tiene como fines esenciales el de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la misma; también el de facilitar la participación de todos en las decisiones que los afecte y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación; al igual que defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica (sic) y la vigencia de un orden justo.
“Por su parte el artículo 42 de la Carta Política, establece que el Estado y la sociedad tienen como deber ineludible el de garantizar la protección integral de la familia, núcleo fundamental de la sociedad, que “se constituye por vínculos naturales y jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.” Y agrega que “Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonía y unidad, y será sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica tienen iguales derechos y deberes”. (Subrayas fuera de texto).

“La ley no ha definido taxativamente las personas que integran la familia que goza de la especial protección del estado y de la sociedad en general. Así las cosas, podría adoptarse como criterio interpretativo el concepto amplio de la familia, como aquellos parientes próximos de una persona a los que se refiere el artículo 61 del C.C., que es del siguiente tenor:
“En los casos en que la Ley dispone que se oiga a los parientes de una persona, se entenderá que debe oírse a las personas que van a expresarse y en el orden que sigue:
“1º. Los descendientes legítimos; 
“2º. Los ascendientes legítimos; 
“3º. El padre y la madre naturales que hayan reconocido voluntariamente al hijo, o este a falta de descendientes o ascendientes legítimos;
“4º. El padre y la madre adoptantes, o el hijo adoptivo, a falta de parientes de los números 1º., 2º. y 3º;
“5º. Los colaterales legítimos hasta el sexto grado, a falta de parientes de los números 1º., 2º., y 4º;
“6º. Los hermanos naturales, a falta de los parientes expresados en los números anteriores; 
“7º. Los afines legítimos que se hallen dentro del segundo grado, a falta de los consanguíneos anteriormente expresados.
“Si la persona fuera casada, se oirá también, en cualquiera de los casos de este artículo a su cónyuge; y si alguno o algunos de los que deben oírse, no fueren mayores de edad o estuvieren sujetos a la potestad ajena, se oirá en su representación a los respectivos guardadores, o a las personas bajo cuyo poder y dependencia estén constituidos.”
“También resulta procedente tomar como familia lo que los tratadistas definen como familia nuclear, esto es, la integrada por los parientes en primer grado a que alude el artículo 874, ordinal 3º ibídem, que reza:
“La familia comprende (además del habitador cabeza de ella) a la mujer y a los hijos; tanto los que existen al momento de la constitución, como los que sobrevienen después, y esto aún (sic) cuando el usuario o habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitución.”
“La familia para fines de las controversias indemnizatorias, está constituida por un grupo de personas naturales, unidas por vínculos de parentesco natural o jurídico, por lazos de consanguinidad, o factores civiles, dentro de los tradicionales segundo y primer grados señalados en varias disposiciones legales en nuestro medio.
“Así las cosas, la Corporación varía su anterior posición jurisprudencial, pues ninguna razón para que en un orden justo se continúe discriminando a los hermanos, víctimas de daños morales, por el hecho de que no obstante ser parientes en segundo grado, no demuestran la solidaridad o afecto hasta hoy requeridos, para indemnizarlos. Hecha la corrección jurisprudencial, se presume que el daño antijurídico inferido a una persona, causado por la acción u omisión de las autoridades públicas genera dolor y aflicción entre sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y primero civil, ya sean ascendientes, descendientes o colaterales. 
“Como presunción de hombre que es, la administración está habilitada para probar en contrario, es decir, que a su favor cabe la posibilidad de demostrar que las relaciones filiales y fraternales se han debilitado notoriamente, se ha tornado inamistosas o, incluso que se han deteriorado totalmente. En síntesis, la Sala tan solo aplica el criterio lógico y elemental de tener por establecido lo normal y de requerir la prueba de lo anormal. Dicho de otra manera, lo razonable es concluir que entre hermanos, como miembros de la célula primaria de toda sociedad, (la familia), exista cariño, fraternidad, vocación de ayuda y solidaridad, por lo que la lesión o muerte de algunos de ellos afectan moral y sentimentalmente al otro u otros. La conclusión contraria, por excepcional y por opuesta a la lógica de lo razonable, no se puede tener por establecida sino en tanto y cuanto existan medios probatorios legal y oportunamente aportados a los autos que así la evidencien.”
 (Negrillas de la Sala)”
.

En la demandada no desvirtuó en ningún momento la presunción de aflicción causada a los demandantes por las lesiones sufridas por JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, lo que lleva a concretar la existencia de los perjuicios morales en cabeza de todos y cada uno de aquellos. 

10.1.2. Motivación para la tasación de los perjuicios morales.

La reciente sentencia de la Sala Plena de la Sección Tercera de 23 de agosto de 2012, sostiene claramente que el “Juez Contencioso al momento de decidir se encuentra en la obligación de hacer explícitos los razonamientos que lo llevan a tomar dicha decisión, en el entendido que la ausencia de tales argumentaciones conlleva una violación al derecho fundamental del debido proceso” (citando la sentencia T-212 de 2012 de la Corte Constitucional).
 

A lo que se agregó, en la misma sentencia de Sala Plena de Sección Tercera, una serie de criterios o motivaciones razonadas que debían tenerse en cuenta para tasar el perjuicio moral, partiendo de afirmar que “teniendo en cuenta las particularidades subjetivas que comporta este tipo de padecimiento que gravitan en la órbita interna de cada individuo, sin que necesariamente su existencia corresponda con la exteriorización de su presencia, ha entendido esta Corporación que es posible presumirlos para la caso de los familiares más cercanos, dada la naturaleza misma afincada en el amor, la solidaridad y el afecto que es inherente al común de las relaciones familiares, presunción de hombre que, desde luego, es susceptible de ser desvirtuada dentro del proceso”.
 

Y se concluyó, en la citada sentencia de la Sala Plena de Sección Tercera de 23 de agosto de 2012, que “no puede perderse de vista que de tiempo atrás la jurisprudencia de esta Sala –y de la Corte Suprema de Justicia también-, ha soportado la procedencia de reconocimiento de este tipo de perjuicios y su valoración no solamente con fundamento en la presunción de afecto y solidaridad que surge del mero parentesco, sino que, acudiendo al arbitrium judicis, ha utilizado como criterios o referentes objetivos para su cuantificación la (sic) características mismas del daño, su gravedad y extensión, el grado de afectación en el caso a cada persona, vale decir el conjunto de elementos o circunstancias de hecho que enmarcan la situación del demandante afectado, para, por vía del análisis de conjunto, debidamente razonado, llegar a concretar un monto indemnizatorio determinado que de ninguna manera puede asumirse como algo gracioso, nacido de la mera liberalidad del juez” (subrayado fuera de texto).
 

En la misma línea esta Sub-sección desde junio de 2011 viene afirmando la necesidad de motivar razonadamente la tasación de los perjuicios morales, con fundamento no solamente en la presunción de aflicción derivada de la mera constatación del parentesco, sino considerando de las pruebas allegadas una serie de criterios o referentes objetivos que permitan la cuantificación del perjuicio moral de una manera razonada, proporcional y, especialmente, ponderadamente en consideración a cada caso, y no como una regla en abstracto.
 

La unificación sostenida en la sentencia de la Sala Plena de la Sección Tercera de 23 de agosto de 2012 exige, además, que la Sub-sección advierta la necesidad de estudiar, analizar y leer juiciosamente la sentencia de 6 de septiembre de 2001 (expediente 13232-15646), para extraer los argumentos que pueden servir de sustento al sentido correcto de la tasación de los perjuicios morales, en concordancia con la sentencia de 23 de agosto de 2012 (sin olvidar que en la misma, la Sala Plena de la Sección Tercera resolvió un caso en materia de accidente de tránsito):
 

a) El planteamiento inicial de la Sección Tercera es que demostradas “las relaciones de parentesco cercanas alegadas en la demanda, puede inferirse, aplicando las reglas de la experiencia, que los actores tenían un nexo afectivo importante (…) que determinó la existencia de lazos de alianza y solidaridad entre ellos, y que, por lo tanto, aquéllos sufrieron un profundo pesar con la muerte” (subrayado fuera de texto); b) “puede inferirse, igualmente, que la persona más afectada fue su madre, dada la naturaleza de la relación que normalmente se establece entre un hijo y su progenitora” (subrayado fuera de texto); c) luego, bastaría “entonces, las pruebas del parentesco aportadas al proceso, para que esta Sala considerara demostrado, mediante indicios, el daño moral reclamado por los demandantes” (subrayado fuera de texto); d) de acuerdo con la sentencia de 21 de julio de 1922, de la Corte Suprema de Justicia, el quatum indemnizatorio del perjuicio moral cabe “fijarlo, aunque sea aproximadamente, ya que de otro modo habría que concluir que derechos de alta importancia quedan desamparados por las leyes civiles, cuandoquiera que su infracción escapa a la acción de las leyes (…)podrá fijar el juez prudencialmente la indemnización que corresponda al ofendido hasta dos mil pesos” (subrayado fuera de texto); e) a su vez, la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, en la sentencia de 27 de septiembre de 1974 consideró que “teniendo de presente la desvalorización de la moneda y el fin perseguido en una condena de satisfacción y no de compensación, es por ahora la indicada para mitigar o satisfacer un perjuicio de aquella naturaleza padecido en su mayor intensidad” (subrayado fuera de texto), de tal manera que “cuando el perjuicio pudiera ser de grado inferior, por cualquier causa, como cuando es más lejano el vínculo de parentesco que liga a los protagonistas, debía fijarse una suma prudencialmente menor” (subrayado fuera de texto); f) la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia hasta 2001 argumentó que “las sumas fijadas no tienen el carácter de topes obligatorios para los falladores de las instancias, dado que a los jueces les está vedado proveer por vía de disposición general o reglamentaria, conforme a lo dispuesto en el artículo 17 del Código Civil; constituyen, simplemente, una guía para los jueces inferiores, que deben ceñirse a su prudente juicio, al tasar los perjuicios morales” (subrayado fuera de texto); g) de acuerdo con la Aclaración de Voto de Fernando Hinestrosa a la sentencia del Consejo de Estado de 25 de febrero de 1982: “Conviene pues la afirmación de la discrecionalidad de la jurisdicción contencioso administrativa, igual que la civil, para aceptar la presencia de un daño moral y graduar la magnitud individual de su reparación, con fundamento en el buen sentido y en hechos ciertos sobre las circunstancias de víctimas directa e indirecta de la agresión, derechamente en moneda corriente, muy sobre el caso y su prueba, de donde podrá surgir para examen retrospectivo, una visión estadística, y no a la inversa, sobre tablas arbitrarias en cuanto abstractas, o por cauces de sentimentalismo” (subrayado fuera de texto); h) así mismo, “no puede perderse de vista el principio de equidad, también previsto en la norma transcrita para ser tenido en cuenta en la labor de valoración del daño” (subrayado fuera de texto); i) su “importancia resulta mayor cuando se trata de la indemnización de un perjuicio que, por la naturaleza de éste, no puede ser restitutoria ni reparadora, sino simplemente compensatoria” (subrayado fuera de texto); j) “la suma establecida no se ajustará nunca al monto exacto del perjuicio, pero buscará, de alguna manera, restablecer el equilibrio roto con su ocurrencia” (subrayado fuera de texto); k) se “impone al juez, entonces, el ejercicio de una cierta discrecionalidad, que, sin embargo, debe encontrarse suficientemente razonada y fundada en las probanzas que, en el proceso, obren sobre la existencia del perjuicio y su intensidad” (subrayado fuera de texto); l) no “se trata, en efecto, de una facultad arbitraria; por ello, en su desarrollo, debe buscarse también la garantía del principio de igualdad, lo que hace necesaria la comparación de la situación debatida con otras ya decididas, con fundamento en el análisis de los diferentes aspectos que determinan aquélla y éstas, dentro de los cuales deberá tomarse en cuenta, por supuesto, el valor real de la indemnización” (subrayado fuera de texto); ll) la jurisdicción contencioso administrativa debe sujetarse a lo consagrado en el artículo 16 de la ley 446 de 1998; y, m) se “afirma, entonces, la independencia del juez contencioso administrativo para fijar, en cada caso, con sustento en las pruebas del proceso y según su prudente juicio, el valor de la indemnización del perjuicio moral” (subrayado fuera de texto).
 

De los anteriores argumentos no cabe la menor duda que la sentencia de la Sala Plena de la Sección Tercera de 6 de septiembre de 2001 ha venido siendo deformada, de tal manera que en la actualidad sólo interesa citar aquellos apartes en los que el sustento del arbitrio judicium (arbitrium judicis) aparece descontextualizado de todo el elemento argumentativo completo que utilizó la Sala en dicha providencia, lo que plantea una seria preocupación no sólo frente al respeto del principio de igualdad, sino del debido proceso y del efectivo acceso a la administración de justicia.
 

Cabe resaltar que la sentencia de 6 de septiembre de 2001 establece como obligación del juez contencioso administrativo la necesidad de motivar razonada, proporcional y ponderadamente la tasación de los perjuicios morales, sin fijar límite alguno en cuanto al método a utilizar. En ese sentido, y ya valorada correctamente dicha providencia se puede considerar a) la distinción que hace entre reconocer, tasar y liquidar el perjuicio moral; b) ciertos criterios en los que el juez puede apoyarse al momento de tasar y liquidarlo: reglas de la experiencia; nexo afectivo importante; relación hijo y progenitora; cercanía o lejanía del vínculo de parentesco; circunstancias de las víctimas directas e indirectas frente al padecimiento (por muerte o lesiones); discrecionalidad razonada y fundada en las pruebas allegadas al proceso; debe compararse la situación debatida con otras ya decididas (afirmación jurídicamente correcta del precedente horizontal); analizar los diferentes aspectos que comparativamente determinen cada una de las situaciones, tener en cuenta el “valor real de la indemnización”; y, determinar la intensidad y sufrimiento de gran profundidad “superior a muchos de los pesares imaginables”; c) además, la sentencia de 6 de septiembre de 2001 si bien no fija método o forma de tasar y liquidar el perjuicio moral, señala claramente que “con el fin de garantizar el desarrollo uniforme de la jurisprudencia en este aspecto, esta Corporación establezca pautas que sirvan de referencia a los juzgadores de inferior jerarquía, cuyos fallos, sin embargo, en cuanto tasen la indemnización del perjuicio aludido, sólo podrán ser revisados por la instancia superior dentro del marco de sus competencias” (subrayado fuera de texto), con lo que una alternativa puede ser la metodología del “test de proporcionalidad”, o cualquier otra que se elabore ya sea por cada Sub-sección, o por la Sala Plena de la Sección Tercera.
 

Por este motivo, es necesario que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, atienda la observación coincidente de esta Sala, de las aclaraciones de voto y de los usuarios que plantean tutelas con argumentos similares, de examinar el alcance que se le ha dado a la sentencia de 6 de septiembre de 2001 (expedientes 13232-15646), y de su ajuste a la más reciente jurisprudencia constitucional e interamericana de derechos humanos, en aras de preservar las garantías fundamentales a la igualdad, al debido proceso, a la tutela judicial efectiva, y el derecho a la reparación integral. Lo anterior, y dando continuidad a la argumentación de la mencionada sentencia, para que se entienda que “la afirmación de la independencia del juez implica la asunción, por parte de éste, de una responsabilidad mayor.  Deberá ponerse especial esmero en el cumplimiento del deber de evaluar los diferentes elementos que, en cada proceso, permitan establecer no sólo la existencia del perjuicio moral, sino su intensidad, e imponer las máximas condenas únicamente en aquellos eventos en que, de las pruebas practicadas, resulte claramente establecido un sufrimiento de gran profundidad e intensidad, superior a muchos de los pesares imaginables” (subrayado fuera de texto).
 

Para la tasación de los perjuicios morales, además, cabe estudiar la más reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional que por vía de tutela REVOCÓ varias providencias de la jurisdicción contencioso administrativa, que sustentadas en la sentencia de la Sala Plena de la Sección Tercera de 6 de septiembre de 2001, no cumplieron con las garantías constitucionales al tasar y liquidar los perjuicios morales a los que estaba llamada a pagar la administración pública, fijando sumas sin la razonabilidad, proporcionalidad y ponderación exigible.
 

De acuerdo con lo argumentado en la sentencia T-351, de 5 de mayo de 2011 (acción de tutela del ICFES contra el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Popayán y el Tribunal Administrativo del Cauca), cabe extraer: siguiendo la sentencia de 6 de septiembre de 2001 de la Sala Plena de la Sección Tercera del Consejo de Estado, la Corte Constitucional considera: a) “el daño moral puede probarse por cualquier medio probatorio”; b) “la prueba solo atañe a la existencia del mismo, pero no permite determinar de manera precisa el monto en que deben reconocerse los perjuicios morales que, por su naturaleza (no puede intercambiarse la aflicción por un valor material) no tienen un carácter indemnizatorio sino compensatorio (en alguna manera intentan recomponer un equilibrio afectado)”; c) para “la tasación del daño, el juez se debe guiar por su prudente arbitrio, pero está obligado a observar, por expreso mandato legal los principios de equidad y reparación integral”; d) el “Consejo de Estado ha decidido establecer las condenas por perjuicios morales en términos de salarios mínimos, considerando que es un parámetro útil en tanto el salario mínimo se fija de acuerdo con el IPC, y de esa forma mantiene un poder adquisitivo constante (o al menos se acerca a ese ideal). Para la alta Corporación es útil establecer el máximo de 100 smlmv como tope, con el fin de que exista un parámetro que evite el desconocimiento al principio de igualdad. Sin embargo, esa suma no vincula de forma absoluta a los jueces quienes, como ya se explicó, deben tomar en cuenta consideraciones de equidad al tasar ese tipo de condenas”; e) “la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de daño y perjuicios morales sí establece parámetros vinculantes para los jueces administrativos. En efecto, estos deben seguir la libertad probatoria y utilizar su prudente arbitrio en el marco de la equidad y la reparación integral para tasar los perjuicios morales. Además, al establecer un tope –al menos indicativo- de 100 smlmv, el Consejo de Estado hizo referencia al principio de igualdad, lo que significa que ese tope, unido a análisis de equidad, debe permitir que cada juez no falle de forma caprichosa sino a partir de criterios de razonabilidad, a partir del análisis de casos previos, y de sus similitudes y diferencias con el evento estudiado. El límite, sin embargo, es indicativo porque si, a partir de los criterios y parámetros indicados, el juez encuentra razones que justifiquen separarse de ese tope y las hacen explícitas en la sentencia de manera transparente y suficiente, su decisión no se apartaría de la jurisprudencia del Consejo de Estado, ni sería ajena a la obligación constitucional de motivar los pronunciamientos judiciales”; y, f) lo “que la alta Corporación ha sentado es una presunción (por cierto desvirtuable), de que la muerte de un ser querido causa profunda aflicción y, en consecuencia, procede el pago del monto más alto de perjuicios morales como compensación por la intensidad de la aflicción. Lo que indica esta aclaración es que el monto máximo no está ligado inescindiblemente a la muerte de un ser querido, pues por las razones expuestas, no se “paga” a ese ser humano. Ese monto está ligado a la consideración de que, en el caso concreto, se presenta una grave aflicción, conclusión a la que puede llegar el juez mediante cualquier tipo de argumento práctico racional que se enmarque en parámetros de equidad y razonabilidad, como presupuesto de la vigencia del principio de igualdad de trato a los ciudadanos por parte de las autoridades judiciales”.
 

Ahora bien, en la sentencia T-464 de 9 de junio de 2011 (acción de tutela del ICFES contra el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayán y el Tribunal Administrativo del Cauca, la Corte Constitucional consideró: a) “ante tal valoración, no se haya justificado por qué el incremento de los perjuicios causados se estimó en el máximo que ha definido la jurisprudencia.  De hecho, la Sala echa de menos que a pesar de que explícitamente se consideró el daño ocasionado por la muerte de un ser querido, estimándolo como más intenso, no se haya justificado por qué la cuantificación de la frustración por no obtener el título de abogado por tres años iguala tal situación”; b) sin “perjuicio del arbitrio citado, para cuantificar el daño el Tribunal se encontraba obligado a atender los parámetros establecidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado y los criterios adscritos a los conceptos de “reparación integral” y de “equidad” consignados en el artículo 16 de la Ley 446 de 1998.  Como se advirtió, la amplitud de la citada disposición, no constituye carta abierta para que se definan cantidades dinerarias arbitrarias.  Por el contrario, es absolutamente necesario atender las particularidades del caso y definir, por lo menos, qué aspectos hacen equiparable el caso con la pérdida definitiva de un ser querido”; y, c) “la ausencia de argumentos que expliquen por qué a la acción de reparación directa invocada (…) le es aplicable el monto máximo del perjuicio moral, llevan a que la Sala considere tal determinación como arbitraria y, por tanto, vulneradora de los derechos a la igualdad y al debido proceso” (subrayado fuera de texto).
 

Finalmente, en la más reciente sentencia T-212 de 15 de marzo de 2012 (acción de tutela del ICFES contra las sentencias del Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Popayán y el Tribunal Administrativo del Cauca) la Corte Constitucional planteó la siguiente argumentación que debe observar el juez contencioso administrativa, desde la perspectiva de las garantías a la igualdad  y al debido proceso: a) de acuerdo con la jurisprudencia “sobre perjuicios morales del Consejo de Estado, para que haya lugar a la reparación (i) basta que el padecimiento sea fundado, sin que se requiera acreditar ningún requisito adicional. En segundo lugar se indica que (ii) corresponde al juez ‘tasar discrecionalmente’ la cuantía de su reparación”; b) a su vez, dicha jurisprudencia “da tres elementos de juicio para poder esclarecer qué implica el término “discrecionalmente” a saber: (1) la manera como el criterio fue aplicado al caso concreto; (2)  los criterios que añade el Consejo de Estado y, finalmente (3) la cita al pie de página que fundamenta la posición de la sentencia”; c) los “criterios adicionales que se advierten en la sentencia del Consejo de Estado para determinar la discrecionalidad judicial en materia de perjuicios morales son dos, a saber: (a) tener en cuenta “las condiciones particulares de la víctima” y  (b) tener en cuenta  “la gravedad objetiva de la lesión”. Da pues la jurisprudencia parámetros y factores de análisis mínimos a considerar por los jueces administrativos para identificar los perjuicios morales y el monto de los mismos”; d) “el Consejo de Estado advierte que existe un parámetro constitucional mínimo para ejercicio de la discrecionalidad judicial. Para hacerlo explícito, reitera la distinción que existe entre discrecionalidad y arbitrariedad presentada por la Corte Constitucional en la sentencia C-031 de 1995”; e) la “jurisprudencia del Consejo de Estado, como se evidencia, ha sostenido que no basta con demostrar algún tipo de dolor o de afectación, se ha indicado que la misma ha de ser intensa, no puede ser cualquier tipo de contratiempo. En tal medida, por ejemplo, demostrar detrimentos patrimoniales, incluso deterioro en la casa de habitación, no implica comprobar la existencia de perjuicios morales. Pueden probar también situaciones contextuales del caso, que evidencien los problemas vividos, pero ello no exime a la autoridad de contar con alguna prueba de los perjuicios morales en sí mismos considerados”; f) “cuando la jurisprudencia contencioso administrativa reconoce al juez un espacio para el uso de su arbitrio y discrecionalidad para la definición de los perjuicios morales, está buscando considerar las condiciones especiales y particulares de cada asunto. Son tan especiales y particulares las condiciones del sufrimiento moral de cada persona, que corresponde al juez administrativo en cada caso concreto valorar la existencia del mismo y su magnitud, no ex ante y de forma general”; y, g) “no implica que con el tiempo, poco a poco, la jurisprudencia no tenga la capacidad de identificar patrones fácticos similares en varios casos, que, en virtud del principio de igualdad, reclamen soluciones iguales. Como lo ha reconocido esta Corporación (ver sentencia T-351 de 2011), la jurisprudencia contencioso administrativa ha encontrado tres principios básicos que han de orientar el cumplimiento de las funciones judiciales fundadas en la discreción judicial, a saber: equidad, razonabilidad y reparación integral.  Estos principios, en especial la equidad, demandan al juez algún grado de comparación entre la situación evaluada y otras reconocidas previamente. De lo contrario puede llegarse a decisiones inequitativas, desproporcionas o discriminadoras”.
 

Desde la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, la Sala no puede llamarse a lecturas parciales, acomodadas y dirigidas a justificar forzadamente el arbitrio judicium (arbitrium judicis), sino a ejercer con plena objetividad la labor de análisis que demanda el respeto por las garantías constitucionales que merecen respeto según la jurisprudencia de la Corte Constitucional. En ese sentido, después de un estudio y análisis objetivo e imparcial de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, de 18 de septiembre de 2009 (expediente 20001-3103-005-2005-00406-01, caso de muerte por electrocución),  se observa que en sede de la jurisdicción civil ordinaria, la tasación y liquidación de los perjuicios morales atiende a los siguientes criterios: a) la “cuestión es que la lesión inferida a la interioridad del sujeto, es inasible e inconmesurable, concierne a las condiciones singulares de la persona, a su sensibilidad, sensaciones, sentimientos, capacidad de sufrimiento y no admite medición exacta e inflexible, desde luego que el sujeto experimenta un menoscabo no retroaible y el dolor deviene irreversible, cuya existencia se considera en ciertas hipótesis señaladas por la jurisprudencia  in re ipsa y cuya valoración se efectúa  ex post sin permitir la absoluta reconstrucción del status quo ante” (subrayado fuera de texto); b) de acuerdo con la dilatada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (sentencias de 10 de marzo de 1994; de 5 de mayo de 1999 –expediente 4978-; de 25 de noviembre de 1999 –expediente 3382-; de 13 de diciembre de 2002 –expediente 7692-; y, de 15 de octubre de 2004 –expediente 6199-), “es dable establecer su quantum a través del llamado arbitrium judicis”, “tarea que, por lo demás, deberá desplegarse teniendo en cuenta que las vivencias internas causadas por el daño, varían de la misma forma como cambia la individualidad espiritual del hombre, de modo que ciertos incidentes que a una determinada persona  pueden conllevar hondo sufrimiento, hasta el extremo de ocasionarle severos trastornos emocionales, a otras personas, en cambio, puede afectarlos en menor grado. “Aparte de estos factores de índole interna, dice la Corte, que pertenecen por completo al dominio de la psicología, y cuya comprobación exacta escapa a las reglas procesales, existen otros elementos de carácter externo, como son los que integran el hecho antijurídico que provoca la obligación de indemnizar, las circunstancias y el medio en que el acontecimiento se manifiesta, las condiciones sociales y económicas de los protagonistas y, en fin, todos los demás que se conjugan para darle una individualidad propia a la relación procesal y hacer más compleja y difícil la tarea de estimar con la exactitud que fuera de desearse la equivalencia entre el daño sufrido y la indemnización reclamada” (subrayado fuera de texto); c) “admitida por esta Corte la reparación del daño moral sin más restricciones para fijar su cuantía que las impuestas por la equidad (ex bono et aequo) conforme al marco concreto de circunstancias fácticas (cas.civ. sentencias de 21 de julio de 1922, XXIX, 220; 22 de agosto de 1924, XXXI, 83), a partir de la sentencia de 27 de septiembre de 1974, es su criterio inalterado, la inaplicabilidad de las normas penales para su tasación, remitiéndose al arbitrium iudicis, naturalmente, ponderado, razonado y coherente según la singularidad, especificación, individuación y magnitud del impacto, por supuesto que las características del daño, su gravedad, incidencia en la persona, el grado de intensidad del golpe y dolor, la sensibilidad y capacidad de sufrir de cada sujeto, son variables y el quantum debeatur se remite a la valoración del juez” (subrayado fuera de texto); d) para la valoración del quantum (tasación y liquidación) de los perjuicios morales fija una serie de criterios: “estima apropiada la determinación de su cuantía en  el marco fáctico de circunstancias,  condiciones de modo, tiempo y lugar de los hechos,  situación o posición de la víctima y de los perjudicados,  intensidad de la lesión a los sentimientos, dolor, aflicción o pesadumbre y demás factores incidentes conforme al arbitrio judicial ponderado del fallador” (subrayado fuera de texto); e) contrario a la regla general que propone la Sala dar continuidad, la misma sentencia de la Corte Suprema de Justicia citada considera que la valoración del quantum “es cuestión deferida al prudente arbitrio del juzgador según las circunstancias propias del caso concreto y los elementos de convicción” (subrayado fuera de texto), esto es, que debe atender a cada caso y no como resultado de la aplicación de reglas generales que si se convierten en “tabla de punto” o, en criterio objetivo encubierto; f) “se consagra el resarcimiento de todos los daños causados, sean patrimoniales, ora extrapatrimoniales, aplicando la equidad que no equivale a arbitrariedad ni permite “valoraciones manifiestamente exorbitantes o, al contrario inicuas y desproporcionadas en relación con los perjuicios sufridos” (subrayado fuera de texto); y, finalmente, g) “en preservación de la integridad del sujeto de derecho, el resarcimiento del daño moral no es un  regalo u obsequio gracioso, tiene por causa el quebranto de intereses protegidos por el ordenamiento, debe repararse in casu con sujeción a los elementos de convicción y las particularidades de la situación litigiosa según el ponderado arbitrio iudicis, sin perjuicio de los criterios orientadores de la jurisprudencia, en procura de una verdadera, justa, recta y eficiente impartición de justicia, derrotero y compromiso ineludible de todo juzgador” (subrayado fuera de texto).
 

En tanto que estudiada objetiva e imparcialmente la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se evidencian los siguientes criterios para la tasación y liquidación de los perjuicios morales: a) “a Corte ha asociado el daño moral con el padecimiento de miedo, sufrimiento, ansiedad, humillación, degradación, y la inculcación de sentimientos de inferioridad, inseguridad, frustración, e impotencia”; b) en “Mack Chang v. Guatemala, por ejemplo, la Corte ponderó las graves circunstancias del caso, así como el agudo sufrimiento de la víctima y sus familiares”; c) en el caso Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador, la Corte consideró que “es propio de la naturaleza humana que toda persona experimente dolor ante el desconocimiento de lo sucedido a un hijo o hermano, máxime cuando se ve agravado por la impotencia ante la falta de las autoridades estatales de emprender una investigación diligente sobre lo sucedido”; finalmente, en los caso Velásquez Rodríguez contra Honduras, y Aleboetoe contra Suriname, la Corte se apoyó en pruebas psicológicas para poder liquidar el perjuicio moral.
 

Para el caso específico la motivación de la decisión judicial por medio de la que se ordena reconocer, tasar los perjuicios morales puede encontrar sustento en la teoría de la argumentación jurídica entre cuyos postulados se encuentra:
“(…) 1. Toda valoración que el juez realice y que sea relevante para su decisión final del caso debe estar expresamente justificada mediante argumentos.
2. Estos argumentos han de tener tres propiedades que podemos denominar formales: no deben contener inferencias erróneas, no deben ser incompletos, en el sentido de que todas sus premisas no evidentes deben ser explicitadas, y han de ser pertinentes, es decir, tienen que versar sobre el verdadero contenido de las premisas del juicio que se quiere fundamentar.
3. Estos argumentos debe ser convincentes o, si se quiere utilizar una expresión menos rotunda, han de poder ser juzgados como razonables por cualquier observador imparcial, en el marco de la correspondiente cultura jurídica. Este requisito plantea la necesidad de que, como mínimo, dichos argumentos sean admisibles, y que lo sean por estar anclados en o ser reconducibles a algún valor esencial y definitorio del sistema jurídico propio de un Estado constitucional de derecho.
La satisfacción de esas  exigencias es condición de que la decisión judicial merezca el calificativo de racional conforme a los parámetros mínimos de la teoría de la argumentación. Con ello se comprueba que la racionalidad argumentativa de una sentencia no depende del contenido del fallo, sino de la adecuada justificación de sus premisas” (subrayado fuera de texto).
 

La garantía constitucional de acceso a la administración de justicia se concreta, sin lugar a dudas, en la motivación que el juez como representante del Estado debe dar a sus providencias, no sólo como forma de respetar los expresos mandatos constitucionales de los artículos 228 y 230 de la Carta Política, sino como expresión del acceso a la justicia en igualdad para todas las partes (artículo 229 y 29 de la Carta Política), y de respeto a los derechos al debido proceso y a la defensa. En la doctrina más reciente se afirma que la “garantía constitucional de motivación de las sentencias supone que el Estado, partiendo de la prohibición de la autodefensa de los particulares en virtud del principio de reserva de jurisdicción, ofrece a estos a cambio la acción, entendida como invocación de la garantía por parte del Estado de observancia del Derecho, y ofrece la acción a través del proceso, del processus iudicii, siendo, precisamente ese juicio, el núcleo fundamental que da sentido no sólo al proceso, como magistralmente lo entendió CARNELUTTI en su célebre trabajo <Torniamo al guidizio>, sino también a la propia garantía de motivación judicial, porque será mediante la motivación de la decisión en la fase de juicio, primero coram proprio iudice y, luego, coram partibus, cuando efectivamente se cumpla con lo estipulado en sede constitucional, haciendo visible en la fundamentación de la resolución esa sujeción que el propio Estado se ha impuesto a su poder soberano a través de la garantía de observancia de su propio Derecho”
 

Como puede extraerse, la motivación de las decisiones, resoluciones o sentencias judiciales no obedece a un capricho, ni puede quedar reducida a fórmulas mecánicas de redacción con las que simplemente se está incumpliendo con los mandatos constitucionales señalados al principio, “porque el reconocimiento en sede constitucional de la garantía de motivación de las sentencias, implica que, al menos, en el plano formal, los ciudadanos tengan una razonable expectativa de seguridad y confianza en la jurisdicción, cuando ejerciten la acción en un concreto proceso. El reconocimiento de esta garantía en sede constitucional subraya especialmente el compromiso de limitación y sujeción del Estado a su propio Derecho en las sentencias”.
 

La motivación de las sentencias como limitación y sujeción del Estado “a su propio derecho” no opera solamente en uno de los extremos del proceso, demandante (ciudadano-administrado), sino que puede invocarse en el contencioso administrativo por la administración pública, como demandada. Lo anterior procede en atención a la aplicación del principio de legitimación democráctica, cuya articulación con la sumisión del juez a la ley nadie duda.
 

Así mismo, la motivación de las sentencias debe permitir distinguir entre aquella que es suficiente, y la que es completa. Como en un ocasión se citó al profesor Rafael de Asís por parte de la Sala, cabe hacerlo en esta ocasión, ya que este autor entiende “que el concepto de motivación suficiente se refiere al conjunto de elementos necesariamente presentes en la decisión judicial para que ésta sea válida, mientras que la motivación completa se distinguiría del concepto anterior por referirse ante todo a la corrección de la decisión y no sólo a la validez de la misma. Es decir, al conjunto de elementos que hacen que una decisión válidamente elegida sea también racionalmente correcta”. Desde la perspectiva procesal la “motivación completa alude a una justificación plena de la facti como en aquellos otros que integran la quaestio iuris. Por el contrario, la motivación suficiente alude a un mínimo de razonamiento justificativo ineludible para que la resolución judicial sea conforme a las funciones propias de la exigencia constitucional y legalmente garantizada de motivación”.
 

En las dos perspectivas, filosófica y procesal, la motivación de las sentencias (de las decisiones judiciales) tiene unos criterios fundamentadores reconocibles: a. cuando se invoca la motivación suficiente se está exigiendo del juez (contencioso administrativo, por ejemplo) que tenga en cuenta en la construcción de su decisión los elementos imprescindibles y necesarios para dotar de validez a la misma; b. cuando se invoca la motivación completa, el juez debe ajustar su decisión a unos mínimos de corrección, y no sólo a la simple validez, que se sustenta en la racionalidad como principio básico; c. la motivación es completa, también, cuando se comprende la justificación de todos los aspectos fácticos y jurídicos integrados en la litis; d. finalmente, la motivación será suficiente, también, cuando el juez realiza un razonamiento justificativo, y no simplemente inductivo, presuntivo o especulativo.
 

En la jurisprudencia constitucional la motivación de las sentencias judiciales “tiene sentido no solo por que la misma es presupuesto de la garantía de la doble instancia, dado que en la práctica, si el juez no expresa suficientemente las razones de su fallo, se privaría a la parte afectada por el mismo, del ejercicio efectivo de los recursos que pueda haber previsto el ordenamiento jurídico, sino también como elemento de legitimación de la actividad jurisdiccional, puesto que los destinatarios de la misma deben recibir de manera clara el mensaje según el cual la decisión no es el fruto del arbitrio del funcionario judicial sino el producto de la aplicación razonada del derecho a los hechos relevantes y debidamente acreditados en el proceso. De este modo, los jueces deben exponer suficientemente la manera como su decisión se deriva del derecho aplicable y corresponde a una adecuada valoración de los hechos que fueron sometidos a su consideración. Esa exigencia tiene un elemento adicional cuando se trata de decisiones de segunda instancia, pues en tales eventos el juez debe no solo justificar el sentido de su propia providencia, sino mostrar, además, las razones por las cuales, cuando ese sea el caso, se ha revocado la decisión del inferior” (subrayado fuera de texto).
 

Dicho sentido, siguiendo a la jurisprudencia constitucional, debe tener en cuenta, además, que en un “estado democrático de derecho, en tanto garantía ciudadana, la obligación de sustentar y motivar de las decisiones judiciales, resulta vital en el ejercicio de la función jurisdiccional. La necesidad de justificar las decisiones judiciales, salvo aquellas en las cuales expresamente la ley ha prescindido  de este deber,  garantiza que sea la voluntad de la ley y no la del juez la que defina el conflicto jurídico.  En este sentido, la motivación de los actos jurisdiccionales, puede ser vista como un componente que refuerza el contenido mínimo del debido proceso, dado que  constituye una barrera a la arbitrariedad judicial y contribuye a garantizar la sujeción del juez al ordenamiento jurídico y el posterior control sobre la razonabilidad de la providencia” (subrayado fuera de texto). Lo que implica, que la motivación, más allá del debate dicotómico entre suficiente y completa, se exige como garantía de materialidad del ejercicio del debido proceso, “barrera a la arbitrariedad judicial”, plena sujeción del juez al ordenamiento jurídico y, ejercicio de un verdadero juicio de razonabilidad en la decisión judicial.
 

De acuerdo con Taruffo la “motivación, nos dice, exige como requisito fundamental una adecuación plena al principio de completitud del discurso justificativo que la desarrolla”, lo que implica que el “principio de completitud de la motivación garantiza que la cognición judicial se ha desarrollado atendiendo a la ineludible exigencia de juzgar conforme a lo alegado por las partes, que delimitan el objeto procesal, atendiendo al viejo brocardo iudex debet iudicare secundum allegata et probata partium. Por eso, bien puede compartirse que la exigencia de completitud de la motivación sea regla general, modulándose su validez en cada caso concreto a tenor de la vieja máxima exceptio firmat regulam in contrario in casibus non exceptis”.
 

Con fundamento en lo anterior, la motivación (o argumentación) de los perjuicios morales exige que el juez contencioso administrativo pueda distinguir: 1) el reconocimiento de los perjuicios, para cuya motivación cabe sustentarse en la presunción de aflicción cuando se trata de dosificarlos cuando se trata de la muerte o lesión de una persona; o, en la vulneración de los derechos inherentes a los bienes muebles o inmuebles que resulten afectados; 2) la tasación y liquidación de los perjuicios, en cuya motivación puede el juez aplicar diferentes metodología para con fundamento en los principios de razonabilidad, proporcionalidad y justicia dosificar el “quantum” indemnizatorio.
 

Ahora bien, examinado la fundamentación jurídica en la que cabe sustentar el “test de proporcionalidad” como metodología para la tasación y liquidación de los perjuicios morales, la Sala procede a motivar y delimitar los criterios de dicha tasación y liquidación.
 

Debe partirse de concebir el perjuicio moral con un carácter inconmensurable, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, lo que exige que su tasación no obedezca a criterio alguno de compensación. En ese sentido, se señala:
“En torno al perjuicio moral es de recordar que su indemnización no obedece a un criterio compensatorio, desde luego que la vida humana es inconmensurable, sino a uno satisfactorio, destinado a mitigar en lo posible la enorme pena que en el fondo queda ante la ausencia de un ser amado, razón por la cual en a su apreciación han de considerarse el dolor de quien lo sufre, la intensidad de su congoja, la cercanía con el ser perdido, entre otras cosas, para con cimiento en la equidad arribar al más justo valor, distante por lo general de la matemática exactitud con que se escruta el daño material”.
 

Con base en las anteriores premisas, el juez contencioso administrativo está llamado a considerar, dentro de su discrecionalidad judicial, en su apreciación criterios como i) el dolor sufrido, ii) la intensidad de la congoja; iii) la cercanía con el ser perdido, iv) derecho (s) vulnerado (s) –considerar, especialmente, la vulneración de derechos humanos, o del derecho internacional humanitario-, v) la conformación del núcleo familiar, vi) las diversas relaciones y vii) la valoración ponderada de lo que representa moralmente la angustia, la tristeza y la aflicción (de verse con el fallecimiento de sus familiares; o por la pérdida de bienes muebles o inmuebles). Se trata de criterios objetivos, si cabe, fundados en los principios de equidad, razonabilidad, reparación integral y proporcionalidad, que deben permitir al juez determinar con justicia (distributiva) la tasación del “quantum” indemnizatorio de los perjuicios morales reclamados en cada caso en concreto, y que no pueden generalizarse aplicando las reglas de la experiencia como si se tratara de variables unívocas y uniformes, sino que debe considerarse las circunstancias de cada caso en concreto, las singularidades de los sujetos, de los grupos familiares y la aplicación de los anteriores criterios. Sin embargo, una vez definidos los criterios o referentes objetivos (como lo senala la sentencia de Sala Plena de Sección Tercera de 23 de agosto de 2012, expediente 23492), cabe determinar el “quantum”indemnizatorio, para lo que cada juez en el ejercicio de su razonado arbitrio puede emplear el método, o metodología, que permita una ponderada dosificación, siendo para este caso procedente la aplicación de la metodología del “test de proporcionalidad”, como expresión de la debida continuidad de las sentencias de Sala Plena de Sección Tercera de 6 de septiembre de 2001 y de 23 de agosto de 2012.
 

10.1.3. Liquidación de los perjuicios morales empleando el test de proporcionalidad como expresión del arbitrium iudicis.
 

La más reciente sentencia de la Sala Plena de Sección de 23 de agosto de 2012 (expediente 23492), no limitó, ni negó, ni se opuso a que cada juez en ejercicio de su “arbitirum iudicis” determinara el “quantum” indemnizatorio, o liquidara los perjuicios morales empleando un método o metodología como la del “test de proporcionalidad”, ya que, se reitera la argumentación de la mencionada providencia de Sala Plena,  se “ha soportado la procedencia de reconocimiento de este tipo de perjuicios y su valoración no solamente con fundamento en la presunción de afecto y solidaridad que surge del mero parentesco, sino que, acudiendo al arbitrium judicis, ha utilizado como criterios o referentes objetivos para su cuantificación la (sic) características mismas del daño, su gravedad y extensión, el grado de afectación en el caso a cada persona, vale decir el conjunto de elementos o circunstancias de hecho que enmarcan la situación del demandante afectado, para, por vía del análisis de conjunto, debidamente razonado, llegar a concretar un monto indemnizatorio determinado que de ninguna manera puede asumirse como algo gracioso, nacido de la mera liberalidad del juez” (negrita y subrayado fuera de texto).
 

La premisa inicial que plantea la Sala es que la discrecionalidad que el legislador le otorgó al juez, en el marco del artículo 16 de la ley 446 de 1998, en materia de tasación y liquidación de los perjuicios morales no está sujeto a imposiciones jurisprudenciales, ni a limitaciones conceptuales, menos a aquellas con las que pueda socavarse no sólo su libre ejercicio por el juez, sino que se condicione de tal manera que se convierta una construcción jurisprudencial en precedente cuando no tiene dicho alcance, implicando, además, en el fondo la generación de desigualdades e, incluso, de discriminaciones.
 

De ahí, pues, que como manifestación de la discrecionalidad, de la que está dotado el juez por el legislador, se emplea (sin convertirse en regla normativa, ni en tabla de punto al ser aplicable sólo al caso en concreto) la metodología del test de proporcionalidad, que busca como objetivos: i) que haya una acreditación o prueba mínima del perjuicio moral en cabeza de los demandantes, sin que sea suplida por la simple presunción jurisprudencial de aflicción o, por las reglas de la experiencia del juzgador (suficientes para el reconocimiento del perjuicio, pero no para la tasación y liquidación), sino que debe reunir la mayor cantidad de elementos posibles a valorar, advirtiéndose las limitaciones que tiene el juez para tasar en cabeza de qué personas cabe afirmar una mayor intensidad del dolor moral o aflicción, que en otras; así mismo, ii) se busca la aplicación, en sede del contencioso administrativo, del principio de proporcionalidad, el cual no está vedado o prohibido de aplicación, ni se puede considerar solamente como una herramienta para resolver las tensiones constitucionales entre derechos, intereses y principios, sino que cabe afirmarlo, a partir del sub-principio de ponderación y del principio de la razonabilidad, en sede de la liquidación de los perjuicios morales, de tal manera que el juez oriente su raciocinio desde una perspectiva jurídica, teniendo en cuenta los mínimos criterios objetivos empleados para la tasación (una “crítica frecuente a la ponderación es que la Corte (americana) no cuenta con un criterio objetivo para valorar o comparar los intereses en juego (…) Por tanto, la ponderación demanda el desarrollo de una balanza de valores externos a las preferencias personales de los jueces”), de tal manera que al indemnizar los perjuicios morales como materialización del derecho a la reparación integral, ésta no sea absoluta, sino ponderadamente se corresponda con la afectación en la esfera moral, atendiendo a las circunstancias de cada caso y a la verificación de los criterios objetivos, permitiéndose hacer compatible la exigencia de reparar integralmente con la equidad y justicia distributiva exigible, sin que tenga la necesidad de acudir a discursos sociológicos, psicológicos o de otro orden que sólo contribuyen a distorsionar el papel del juez al momento de la tasación y liquidación de los perjuicios morales, y a crear desigualdades propias de la visión subjetiva que desde la posición del juez intenta establecer “in abstracto” un valor genérico del perjuicio moral (porque así como la “intensidad de las penas no deberá ser desproporcionada en relación con la infracción”, también cabe afirmarlo del perjuicio moral indemnizable que no puede ser desproporcionado en relación con la afectación que se produce en cada caso y atendiendo a los criterios objetivos) que cabe indemnizar en los diferentes eventos en los que queda acreditado el daño antijurídico y su imputación.

 

La aplicación del “test de proporcionalidad”, como metodología para liquidar los perjuicios morales, en el ejercicio discrecional del juez (reconocido por el legislador), tiene sustento constitucional y permite afrontar la crítica según la cual en el “Estado de Bienestar (estadio en el que se encuentra implicado el Estado Social de Derecho como modelo en el cual se encuentra nuestra Nación) había provocado dos cambios esenciales.

 

Primero, se pidió progresivamente a los jueces que aplicaran estándares abiertos como equidad, buena fe, razonabilidad y negación del enriquecimiento injusto”. Sin duda, esto se aparta de la función judicial tradicional de la “aplicación formal de las normas y se apartaban del idea de un conjunto de normas poseedor de las cualidades de generalidad, igualdad y certeza. De ahí, pues, que las “cláusulas abiertas y los estándares generales llevan a que las cortes y los departamentos administrativos se dediquen a una ponderación ad hoc de intereses reacios a ser reducidos a reglas generales.

 

El razonamiento intencionado y la justicia no formal también causan problemas al ideal de generalidad. El abogado orientado a la política sostiene que parte de la interpretación de una norma es elegir los medios más eficientes para lograr los fines que se le asignan a ella. Pero como las circunstancias a las que se refieren las decisiones cambian y como la interpretación de quien toma la decisión de los que dispone varía, así también debe suceder con la forma en que él interpreta las normas (…) Por tanto, la noción de áreas estables de derechos y obligaciones individuales, una noción inseparable del ideal del Estado de derecho, se erosionará. La búsqueda de la justicia sustantiva corrompe la generalidad jurídica en un grado aún mayor. Cuando la gama de desigualdades inadmisibles entre situaciones sociales se amplía, la necesidad de tratamiento individualizado aumenta correspondientemente. Sin importar cómo se defina la justicia sustantiva, ésta solo se puede lograr tratando de manera diferente las diferentes situaciones”.

 

Todo lo cual lleva a concluir, que “el problema no consiste en indagar si la aplicación del principio de proporcionalidad puede sustentarse en argumentaciones que la hagan objetiva, sino, si mediante la aplicación de dicho principio puede alcanzarse una mayor racionalidad relativa, en comparación con aquélla que se logra cuando se aplican los criterios alternativos” (negrita fuera de texto).

 

Con base en lo anterior, la Sala encuentra que para aproximarse a la liquidación de los perjuicios morales debe sujetarse al criterio determinante de la intensidad del daño, que usualmente se demuestra con base en las pruebas testimoniales, las cuales arrojan una descripción subjetiva de quienes, por las relaciones familiares, afectivas, de cercanía, conocimiento o amistad deponen en la causa, restando objetividad a la determinación de dicha variable, cuya complejidad en una sociedad articulada, plural y heterogénea exige la consideración de mínimos objetivos para la tasación proporcional, ponderada y adecuada de los perjuicios morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se pretenda el establecimiento de una tarifa legal.

 

En cuanto al fundamento de este test, se encuentra en la aplicación de la proporcionalidad desde la perspectiva del juicio de igualdad, y de la necesidad ponderar ante la indeterminación, vaguedad y necesidad de una resolver la tensión que pueda representar la tasación y liquidación de los perjuicios morales cuando se pone en juego la tutela de derechos como a la vida, al libre desarrollo de la personalidad, a la integridad personal (enmarcado dentro del concepto global de dignidad humana), y el respeto del derecho a la reparación, que no puede resolverse, como se pretende en muchas ocasiones, por medio de la lógica de la subsunción, sino que debe trascenderse, como se busca con el test de proporcionalidad, que el juez contencioso administrativo establezca, determine si cabe el sacrificio de principios, con otras palabras que se oriente hacia la ponderación de valores o derechos reconocidos desde la individualidad de cada sujeto, y su dimensionamiento y expresión en el derecho a la reparación, que no es unívoco en su individualidad, sino que exige responder al principio de igualdad.

 

Luego, ante la potencial desproporción que pueda representarse en la  liquidación de los perjuicios morales, atendiendo sólo al salario mínimo legal mensual vigente, desprovisto de argumentación jurídica y propiciando un ejercicio exagerado de la mera liberalidad del juez, que derive en el quebrantamiento de la igualdad y la justicia, procede, dentro del arbitrio judicial y en los términos de la sentencia de la Sala Plena de la Sección Tercera de 23 de agosto de 2012, el “test de proporcionalidad” para que obre la decisión judicial con la suficiente motivación y ponderación. En cuanto a esto, en la jurisprudencia constitucional se sostiene que “el análisis de proporcionalidad del límite de mil salarios mínimos legales, se hará de conformidad con el siguiente método: (i) identificar y clarificar cuáles son los intereses enfrentados regulados por la norma; (ii) sopesar el grado de afectación que sufre cada uno de esos intereses por la aplicación del límite fijado en la norma; (iii) comparar dichas afectaciones; (iv) apreciar si la medida grava de manera manifiestamente desproporcionada uno de los intereses sopesados protegidos por la Constitución, y, en caso afirmativo, (v) concluir que resulta contraria a la Constitución”.

 

Dicho principio de proporcionalidad debe, por lo tanto, convertirse en el sustento adecuado para la tasación y liquidación ponderada del quantum indemnizatorio del perjuicio moral, respecto de lo que la jurisprudencia constitucional señala que frente “a los llamados perjuicios morales objetivables, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, ha estimado que en algunos casos pueden ser valorados pecuniariamente, con base en criterios como el dolor infligido a las víctimas, el perjuicio estético causado o el daño a la reputación. Si de la aplicación de tales criterios surge que dichos perjuicios superan el límite fijado por el legislador, habría una afectación grave del interés de las víctimas por lograr una indemnización integral de los perjuicios que se le han ocasionado y cuyo quantum ha sido probado. Al igual que con los perjuicios materiales, el límite resultaría manifiestamente desproporcionado frente al derecho de las víctimas a la reparación integral, como quiera que el riesgo de arbitrariedad del juez es menor cuando el valor de los perjuicios ha sido acreditado en el juicio por factores que no dependen de su apreciación subjetiva. Esta desproporción resulta más evidente si se tiene en cuenta que ni en la jurisdicción civil ni en la jurisdicción contencioso administrativa existe una disposición legal que restrinja la discrecionalidad del juez para decidir la reparación de perjuicios morales. En dichas jurisdicciones se ha fijado una cifra para la valoración de ciertos perjuicios que depende de consideraciones puramente subjetivas y cuyo quantum ha sido reconocido tradicionalmente hasta por 1000 gramos oro, o más recientemente hasta por 2000 y 4000 gramos oro”.

 

Ahora bien, en cuanto a la modulación del test de proporcionalidad para la liquidación de los perjuicios morales, la Sala explica que este comprende la consideración de  tres sub-principios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el sentido estricto. La doctrina señala que “la propia estructura del principio de proporcionalidad consiste, en efecto, en la aplicación del conocido test tripartito sobre una medida determinada, adoptada de ordinario por un sujeto distinto a aquel que desarrolla el juicio de control”.

 

En cuanto al primero, esto es, la idoneidad, el monto a cuantificar debe ser adecuado para contribuir a compensar, como mínimo (y no a dejar indemne plenamente), adecuadamente el perjuicio que se produce en la víctima y en sus familiares, atendiendo a las circunstancias de cada caso. En cuanto al segundo, esto es la necesidad, la compensación de los perjuicios morales debe ser consecuente con el objetivo de reparar lo más integralmente posible, pero sin desbordar la razonabilidad de la medida, teniendo en cuenta la inconmensurabilidad y la imposibilidad de encontrar un valor económico que permita dejar plenamente indemne a la víctima y los familiares que padecen un sufrimiento o aflicción. Finalmente, en cuanto al tercero, esto es la proporcionalidad en estricto sentido (ponderación), con el test se busca que se compensen razonable y ponderadamente los sufrimientos y sacrificios que implica para la víctima (víctimas) la ocurrencia del dolor, sin que se produzca una ruptura de los mandatos de prohibición de exceso y prohibición de defecto. Sin duda, este sub-principio exige que se dosifique conforme a la intensidad que se revele de acuerdo a) con las circunstancias de cada caso (cuando de se trata de muerte: violenta, debida a la actividad médica, en accidente de tránsito, en actividad riesgosa -electrocución, por ejemplo-, de infante, de menor de edad, de mujer -cabeza de familia, por ejemplo-, de padre soltero, de persona de la tercera edad, de persona discapacitada, de miembro de una comunidad étnica, de miembro de comunidad LGBT, etc.; cuando se trata de lesiones: de acto violento, debida a actividad médica, en accidente de tránsito, en actividad riesgosa -electrocución por ejemplo-, de infante, de menor de edad, de mujer -cabeza de familia, por ejemplo-, de padre soltero, de persona de la tercera edad, de persona discapacitada, de miembro de una comunidad étnica, de miembro de comunidad LGBT, etc.; cuando se trata de tortura; cuando se trata de desplazamiento forzado: donde cabe tener en cuenta la pertenencia a una comunidad étnica, campesina o de especial protección; cuando se trata de acto sexual; cuando se trata de la privación de la libertad; cuando afecta el honor y la honra; cuando afecta bienes -muebles o inmuebles- fruto de actos violentos, etc.); b) con la consideración según la cual la medida de la compensación debe estar orientada a contribuir a la obtención de una indemnización que se corresponda con criterios como dolor, aflicción, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoración de las relaciones propias al núcleo familiar de la víctima, como convivencia, cercanía sentimental, apego, capacidad de discernimiento del dolor (en función de la edad, formación y condiciones personales) y los que se citan en la sentencia de la Sala Plena de la Sección Tercera de 23 de agosto de 2012, amor y solidaridad; c) finalmente, con la exigencia según la cual quien afirma la existencia del perjuicio moral tiene una mínima carga para su cuantificación, ya que de sólo de contarse con la presunción de aflicción como criterio, la determinación de su “quantum” obedecerá a los mínimos a reconocer en atención a las circunstancias de cada caso y a los mencionados criterios mínimos objetivos que generalmente sean aplicables, teniendo en cuenta, además, como criterios adicionales para ponderar la estructura de la relación familiar, lo que debe llevar a proyectar un mayor quantum cuando se produce la muerte, que cuando se trate de lesiones (e incluso se deba discernir la intensidad del dolor que se padece por las condiciones  en las que se encuentra la víctima lesionada), o la limitación al ejercicio del derecho a la libertad, al honor, o cuando se trata de la pérdida de muebles o inmuebles.

 

Lo anterior, debe permitir concretar un mayor quantum indemnizatorio cuando se trata del dolor, aflicción, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoración de las relaciones propias al núcleo familiar de la víctima, como convivencia, cercanía sentimental y apego, que ocurre en el núcleo familiar inmediato (cónyuge, hijos, padres), de aquel que pueda revelarse en otros ámbitos familiares (hermanos, primos, nietos), sin olvidar para su estimación los criterios deben obrar en función de la necesaria ponderación; y de aquella que proceda cuando la afectación se produce en los derechos a la vida e integridad personal.

 

De los anteriores subprincipios, el que adquiere relevancia es el de “proporcionalidad en sentido estricto”, ya que es en él donde la necesaria ponderación de los perjuicios morales opera para tasarlos y liquidarlos razonable y racionalmente. Pero se advierte, la ponderación se sujetara a un doble nivel: a. a criterios mínimos objetivos, que son de general aplicación; y, b. a la tasación teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso en concreto.

Luego, teniendo en cuenta la argumentación anterior, la tasación y liquidación del perjuicio moral se sujetará no sólo a ésta, sino a lo que ordinariamente esté demostrado con base en las pruebas allegadas en cada proceso (testimonial, pericial, informes técnicos, etc), a la “presunción de aflicción” (que no es de “iure”) y a los criterios para ponderar la tasación de los perjuicios morales: a) el dolor, aflicción, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad, valoración a la relaciones propias al núcleo familiar (que comprende la convivencia, la cercanía sentimental y el apego), violación de derechos humanos, o de garantías propias al derecho internacional humanitario; b) el grado de afectación y la estructura de la relación familiar de las víctimas; y, c) ponderar la intensidad del daño (que cabe examinarlo desde la cercanía y la mínima certeza de conocimiento), la aflicción por la vulneración, propiamente dicha, de los derechos humanos comprometidos y las garantías del derecho internacional humanitario, cuando se produzca dicha vulneración. 
i. Motivación de la tasación de los perjuicios morales en el caso concreto

En cuanto a los daños ocasionados como consecuencia de las lesiones sufridas por el soldado JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE en los hechos ocurridos el 15 de julio de 1994 en la Base Militar de  Gamuez, se tendrá en cuenta la motivación anterior, así como la metodología que ofrece la aplicación del “test de proporcionalidad”.

De acuerdo con lo anterior, la tasación y liquidación del perjuicio moral en el presente caso se sujetará a lo que ordinariamente esté demostrado con base en las pruebas allegadas en cada proceso (testimonial, pericial, informes técnicos, etc), a la “presunción de aflicción” (que no es de “iure”) y a los criterios para ponderar la tasación de los perjuicios morales: a) en cuanto a idoneidad cabe observar: el dolor, aflicción, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad, valoración a la relaciones propias al núcleo familiar (que comprende la convivencia, la cercanía sentimental y el apego), violación de derechos humanos, o de garantías propias al derecho internacional humanitario; b) en cuanto a necesidad cabe observar: el grado de afectación y la estructura de la relación familiar de las víctimas; y, c) en cuanto a la proporcionalidad en estricto sentido, o la ponderación cabe observar: la intensidad del daño (que cabe examinarlo desde la cercanía y la mínima certeza de conocimiento), la aflicción por la vulneración, propiamente dicha, de los derechos humanos comprometidos y las garantías del derecho internacional humanitario

En este sentido, se establece la siguiente metodología para determinar el quantum indemnizatorio por concepto de perjuicios morales a favor de los actores:

	Supuesto: Lesiones a miembro de la fuerza pública como consecuencia de ataque armado de grupo insurgente.
	a) en cuanto a idoneidad cabe observar: el dolor, aflicción, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad, valoración a la relaciones propias al núcleo familiar (que comprende la convivencia, la cercanía sentimental y el apego), violación de derechos humanos, o de garantías propias al derecho internacional humanitario; b) en cuanto a necesidad cabe observar: el grado de afectación y la estructura de la relación familiar de las víctimas; y, c) en cuanto a la proporcionalidad en estricto sentido, o la ponderación cabe observar: la intensidad del daño (que cabe examinarlo desde la cercanía y la mínima certeza de conocimiento), la aflicción por la vulneración, propiamente dicha, de los derechos humanos comprometidos y las garantías del derecho internacional humanitario 

	 Lesionado y núcleo familiar inmediato 
	5 a 50 SMMLV

	Otros familiares
	2 a 20 SMMLV


En el caso que se encuentren reunidos los anteriores criterios, ya que se acepta, no sólo por la jurisprudencia de la Sala, sino también por la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que “en el caso de los padres, se admite la presunción de que los padres han sufrido moralmente la muerte cruel de sus hijos, pues <es propio de la naturaleza humana que toda persona experimente dolor ante el suplicio de su hijo>”
. Lo anterior cambia respecto de otros familiares que no haciendo parte del núcleo familiar reclaman haber sufrido perjuicios morales, frente a los que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que deben acreditar los mismos, en los siguientes términos:

“Cuando es a la víctima directa o a sus sucesores a los que se les debe resarcir el daño moral no existe duda de que la prueba del daño es evidente. El asunto toma otro cariz cuando no es a los sucesores de la víctima a los que se les debe indemnizar, sino a dependientes no declarados sucesores. En este último caso sí debe demostrarse el daño moral”
.

En cuanto a las lesiones de JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, la tasación se hará conforme a la intensidad, necesidad y proporcionalidad que representa moralmente la angustia, la tristeza y la aflicción, que dichas lesiones representaron para el lesionado y  para los familiares,(madre y hermanas) de ver las lesiones  sufridas por  el soldado. De acuerdo con lo anterior, los perjuicios morales quedarán tasados para los actores de la siguiente manera: 

Para el directamente lesionado, se reconocerá el máximo establecido, atendidas la situación dramática que tuvo que afrontar durante el ataque, viendo caer muertos uno a uno a muchos de sus compañeros,  la zozobra de poder ser él mismo victima del fuego con el que fue atacada la Estación Gamuez; aunado a esto la aflicción que le ocasiona haber perdido el 25.65% de su capacidad laboral.

En relación con la Madre y las hermanas se encuentra demostrado el vínculo con los registros civiles de nacimiento obrantes a folios 16-18 (c.1 exp. 24775); pero además, los testigos Olga Diaz, Jorge Eliecer Araujo, Rosa Elvira Fernández  y Leonor Córdoba (fls.157-165 c.2) dan cuenta de la convivencia y la relación armónica que como núcleo familiar tenían el Soldado con sus hermanas, razón por la cual se les reconocerá el valor máximo a los miembros de núcleo familiar inmediato del lesionado.
	Indemnizado
	Equivalente en salarios mínimos legales mensuales vigente
	Equivalente en moneda de curso legal colombiana

	Jorge Eliecer Muñoz Mulcue (Lesionado)
	50 smlmv
	$29.475.000.oo

	Elcy Maria Mulcue Piamba (madre)
	50 smlmv
	$29.475.000.oo

	Maria Magdalena Muñoz Mulcue(hermana)
	50 smlmv
	$29.475.000.oo

	Betty Yolanda Muñoz Mulcue (hermana)
	50 smlmv
	$29.475.000.oo


10.2 Daño a la salud: perjuicios fisiológicos
.
En el escrito de demanda, el actor solicitó el reconocimiento de indemnización por lo que denominó “ merma del goce fisiológico” por un valor de $40.000.000. Para la Sala es necesario delimitar el concepto y modalidades de los daños inmateriales, con el objetivo de superar la distinción que se hace entre perjuicio fisiológico, o la subsunción que se presentó entre éste y las alteraciones graves a las condiciones de existencia, estableciendo que debe reconocerse un solo daño que cubra todos los ámbitos propios al daño inmaterial, como puede ser con el denominado “daño a la salud”, lo que en criterio de la Sala resulta limitado y confuso, razón que lleva a exponer las siguientes consideraciones.

Al abordar el daño a la salud se exige, sin duda, examinar dos cuestiones: que se trate de atentados o lesiones a la personalidad física, o a la integridad del cuerpo humano. Dicho daño, en su configuración inicial en el derecho comparado (en el derecho francés e italiano), impone, además, que su fundamento se encuentra en principios constitucionales tales como la i) dignidad, ii) igualdad, iii) libertad y, iv) solidaridad, como daño no patrimonial.

En segundo lugar, el daño a la salud se relaciona estrictamente con las manifestaciones de un bien jurídico reconocido constitucionalmente, aunque con alcance colectivo, como el de la “salud” (Artículo 49 C.P.), y tiene en cuenta que el fin último de dicho bien es el respeto por la “correcta expresión de la persona en la comunidad en donde vive y se desarrolla”. En el fondo, es el principio de la dignidad humana la que da el sustento principal en la construcción de este tipo de daño, cuyo tratamiento lleva a que se hayan estudiado soluciones uniformes, independientes de la causa del daño y de los beneficios económicos y/o materiales que pueda alcanzar la persona. Esto lleva a una especie de socialización del daño y de los perjuicios, ya que permite la disminución de las desigualdades sociales.

Así mismo, el daño a la salud pone en crisis la idea de relacionar los perjuicios con las necesidades materiales de la víctima. Por lo tanto, se trata de un daño que se vincula al bien de la salud “en sí mismo”. No obstante, debe advertirse que su aparición en la escena de la teoría de la responsabilidad civil se produjo como consecuencia directa del progreso que demandaron las sociedades opulentas, en las que se redefinieron y emergieron nuevas necesidades y exigencias para su mundo vital.

Siendo esto así, no cabe duda que el daño a la salud, conceptualmente visto, permite introducir una nueva categoría de bienes de consumo, subordinada a la “integridad psico-física”. El peligro de una concepción de este tipo se encuentra en la posibilidad de albergar una tutela indiscriminada. Por esto, su consideración ha exigido estudiar la relación bienestar económico y aumento resarcitorio por daños a la persona, como una decisión de responsabilidad fiscal que no puede eludirse, más cuando se trata de comprometer el patrimonio estatal.

Debe, por lo tanto, sostenerse que la aparición del daño a la salud se produce como consecuencia del progreso y avance de la sociedad tecnológica, por el aumento de las lesiones resarcibles y la tendencia a reparar el daño, en cualquier caso, por el cambio que se vino a presentar en el pensamiento liberal individualista.

Hasta aquí, se ha intentado precisar el surgimiento del daño a la salud como tipo que comprenda a los daños y perjuicios inmateriales, pero es necesario consolidar su estructuración en el derecho de daños. En ese sentido, y desde la perspectiva de la reparación, no puede asimilarse como daño la lesión a la integridad física, las consecuencias que de la misma lesión deriven. De ahí que no pueda confundirse el denominado “daño-evento” y el “daño-consecuencia”, ya que identificar el daño con la lesión de un interés no es de recibo en la teoría de la responsabilidad.

Por lo anterior, debe establecerse una aproximación a las posiciones que se han sostenido en cuanto al daño a la salud como modalidad única: i) la primera hace énfasis en la necesidad de identificar en el hombre, en el ser humano, un “valor capital”, un “valor intrínseco” que pueda ser valorizable; ii) para otra posición doctrinal, lo esencial es ampliar el concepto de patrimonialidad a los intereses personales.
Conforme a ellas, también es necesario diferenciar los padecimientos de ánimo y la lesión propiamente al derecho a la salud (como expresión del daño a la salud): i) los padecimientos hacen parte del universo de lo sensorial y sentimental, lo que hace que su expresión sea plenamente individualista, lo que dificulta su tasación con base en criterios objetivos; ii) lo anterior hace diferenciar al daño a la salud, el cual debe permitir, en principio, una valoración homogénea.

Cabe, además, precisar el alcance del daño a la vida de relación que ha sido superada en el precedente jurisprudencial sin mayor claridad. Sin duda, se trata de un concepto indeterminado, que permitió (como un contenedor) introducir una amalgama o diversidad de perjuicios que no se traducían en la esfera patrimonial del sujeto.

Este daño a la vida de relación se asoció, inicialmente, a la lesión corporal que sufría una persona, que le impedía desarrollar actividades diferentes a las laborales (de recreación, social, etc.) que desarrollaba antes de causar el daño. Dicha definición puede descomponerse de la siguiente manera: i) menoscabo a la capacidad de concurrir a las relaciones sociales y económicas; ii) afectación peyorativa de la capacidad psicofísica que influye el desarrollo de actividades complementarias o integradoras, respecto a la actividad laboral normal; iii) para resarcirlo debe haber, por lo menos, un ligamen indirecto con un interés patrimonial; iv) sin duda, es un perjuicio que tiene un profundo carácter clasista
. 

De igual manera, es necesario precisar el alcance del “daño existencial” considerado, en principio, como aquel deducido de las repercusiones negativas en la calidad de vida de la persona. Se entiende, pues, como un daño que se expresa en la “esfera de desarrollo existencial del hombre”
. Dicho daño impone, a su vez, serios reparos: i) permitiría un trato discriminatorio, ii) el “no tener un parámetro objetivo para medir el daño existencial dificulta su reparación, pues la convierte en una reparación presunta”
; iii) se “acusa la inflación injustificada de los rubros de daño extrapatrimonial, dado que aquello que él vendría a reparar estaría ya contenido dentro de las otras categorías reconocidas por el sistema, específicamente en la categoría constituida por los intereses de la persona constitucionalmente protegidos”
, y; iv) finalmente, se “elevarían a la categoría de perjuicio, otorgándoseles la correspondiente tutela resarcitoria, consecuencias que no parecen tener esa connotación jurídica (los llamados “daños bagatelares”), dado que no provienen de la lesión a un derecho constitucional”
. 
En cuanto a las alteraciones a las condiciones de existencia, su aproximación mejor elaborada en la doctrina francesa indica que se trata de “una modificación anormal que afecta el curso de la existencia… en sus ocupaciones, sus hábitos o sus proyectos”
. En la actualidad, se concibe que constituya “apenas una fórmula que describe el contenido de algunos tipos de perjuicios… Es decir, no constituyen en sí mismos una categoría autónoma de perjuicio… Por el contrario, dicha ‘fórmula’ aparece, por ejemplo, en la definición de los siguientes perjuicios o prospectos de perjuicios: préjudice fonctionnel d’agrément
, préjudice  d’accompagnement
  y préjudice fonctionnel permanent”
 
.

Dicho lo anterior, no cabe menos que reiterar que el daño a la salud como “daño integrador y único” se encuentra representado por la lesión en la función vital y relacional del sujeto, lo que permite: i) la expresión de los principios de dignidad, de igualdad
 y solidaridad (afirmación de la “justicia distributiva”
), y; ii) afirmar, que a idéntica lesión, idéntico resarcimiento, sin perjuicio de ajuste personalizado. 

El riesgo de identificar las dos características señaladas se encuentra en la tendencia a considerar el daño a la salud como un contenedor donde puede caber todo lo que no tiene carácter o esencia patrimonial, reiterándose que se trata de un solo rubro indemnizatorio. 
Por lo tanto, es necesario contener la proliferación de nuevas figuras de daño, de manera que se admita todo tipo de pretensiones que no cuentan con un respaldo y legitimidad, especialmente en el marco de su alcance social. Así mismo, debe evitarse que esta situación convierta en ilimitado al contencioso. De ahí, pues, que se invoque la necesidad de identificar y jerarquizar los “intereses resarcibles”
. En reciente precedente jurisprudencial italiano se dijo que,

“En la actual configuración del ordenamiento, en el cual asume posición preeminente la Constitución –cuyo, art.2, reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre-, el daño no patrimonial debe ser entendido como categoría amplia, comprensiva de toda hipótesis en virtud de las cuales son lesionados derechos inviolables inherentes a la persona constitucionalmente garantizados así no tuvieren naturaleza económica, con subsumiéndose en el daño moral subjetivo”
 .

La búsqueda del fundamento constitucional del daño a la salud puede llevar en nuestro ordenamiento jurídico a convertirlo en un damnum maius, que requiere ser decantado, so pena de distorsionar el concepto de resarcimiento, y así mismo condicionar la aplicación del principio de reparación integral. 

En el derecho comparado, no hay duda, no en nuestro sistema jurídico, que el daño a la salud vino a absorber las categorías que existían en materia de daños no patrimoniales, estableciéndose como modo de “valoración de las consecuencias negativas que una lesión a la integridad psicofísica de la persona podría llegar a producir sobre el ´valor hombre, entendido en toda su complejidad”.

El otro problema que se encuentra es: ¿a qué reparación debe obedecer el daño a la salud?
 Y no puede ser otra, como lo señala la doctrina, que la “satisfacción”, o lo que otros denominan la “indemnización satisfactoria”
, de manera que se “trata más bien de una satisfacción que se ofrece al sentimiento de justicia y a la personalidad del lesionado”
. Esto lleva, indudablemente, a convertir al instituto de la responsabilidad en un ámbito dirigido indefectiblemente a la reparación, de manera permanente
 .

A las dificultades que representa la consideración y la construcción de la figura del daño a la salud, que en la doctrina y la jurisprudencia nacional no se ha terminado de decantar, se agrega la necesidad de fundamentar dicho daño en el concepto de “suma de las funciones naturales” como común denominador de este tipo de daño. 

De acuerdo con lo anterior y apoyados en la doctrina, se formula la siguiente noción del daño a la salud:

“… cualquier violación a la integridad psicofísica de la persona, susceptible de ser comprobada por parte del médico legal, que empeore el estado de bienestar de la persona lesionada, en cualquiera de las manifestaciones de su vida, y con independencia de su capacidad para producir réditos”
 .

Dicha definición exige considerar el alcance de la tutela del bien jurídico de la salud, que desde comienzos de los años noventa en el derecho comparado, especialmente, en el precedente jurisprudencial constitucional italiano se dijo:

“… el bien salud es tutelable [n]o sólo como interés de la comunidad, sino también y sobre todo como derecho fundamental del individuo… el menoscabo de la integridad psicofísica del sujeto lesionado constituye entonces un daño integralmente resarcible en sí mismo… La consideración de la salud como un bien y un valor persona, [i]mpone la necesidad de tomar en consideración el daño biológico, para los fines del resarcimiento, en relación con la totalidad de los reflejos perjudiciales respecto de todas las actividades, las situaciones y las relaciones por medio de las cuales la persona se explica a sí misma dentro de su propia vida”
 .

Por esto, se hace necesario precisar los elementos básicos del daño a la salud, que a su vez, constituyen la base para elaborar el test de proporcionalidad al que se sujetará la tasación de este tipo de perjuicio:  i) responde a la necesidad de proteger “una esfera mínima y esencial del individuo que se identificó, en un primer momento, en su integridad psicofísica”, y; ii) considera al bien jurídico de la salud como un “valor en sí mismo”, que hace que su tratamiento sea independiente a la posición de la víctima, su patrimonio, su capacidad de generar beneficios económicos.
	Indemnizado
	Responde a la necesidad de proteger “una esfera mínima y esencial del individuo que se identificó, en un primer momento, en su integridad psicofísica”
	Considera al bien jurídico de la salud como un “valor en sí mismo”, que hace que su tratamiento sea independiente a la posición de la víctima, su patrimonio, su capacidad de generar beneficios económicos.
	Se cumplen los dos criterios 

	Jorge Eliecer Muñoz Mulcue
	Es una alteración permanente representada en la limitación en su esfera relacional por el hecho de su incapacidad permanente parcial del 25.65%  


	En el caso concreto los testigos Olga Diaz y Jorge Eliecer Araujo, Coinciden en describir el desequilibrio emocional y el complejo que le genera las lesiones que la víctima sufrió en su mano (fls. 157-160 c. pruebas parte demandante).
	Se cumplen los dos criterios.

	
	70 smlmv
	30
	


En ese orden, la Sala considera que una tasación adecuada de los perjuicios fisiológicos reclamados por JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE con ocasión de las lesiones que sufrió, será la suma de CIEN (100) salarios mínimos mensuales legales vigentes. 
10.3 Perjuicios materiales
Está demostrado que el Soldado JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE en el momento de recibir las lesiones que le ocasionaron una incapacidad permanente del 25.65%, devengaba la suma de  $159.856, que tenía 21 años de edad y que su expectativa de vida era de 54.9 años.
En primer lugar, en la demanda se solicitó la indemnización por concepto de daño emergente y  lucro cesante. Toda vez que en el proceso no se demostraron los perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente, la Sala se ocupará exclusivamente de analizar, de acuerdo con los elementos allegados al proceso el reconocimiento de la indemnización de perjuicios correspondientes al rubro de lucro cesante. 

10.3.1 Lucro Cesante Consolidado

Como se trata de un soldado profesional, la Sala decretará la indemnización a título de perjuicios materiales, en la modalidad de lucro cesante consolidado, las sumas de dinero que JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE dejó de percibir durante el período comprendido entre la fecha en que ocurrieron los hechos y la data de este fallo. 

Teniendo en cuenta que existe prueba que demuestra que el señor JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE era soldado profesional del Comando _Especifico del Putumayo y que para el día 15 de julio de 1994 en tal condición en la base Militar de Gamuez, y que en el momento en que ocurrieron los hechos devengaba un salario de $159.000 Por lo tanto, se actualizará este  valor aumentado en un 25 % correspondiente a prestaciones sociales.   A la suma obtenida se le calculará el 25.65% que es el porcentaje de la incapacidad y esta suma se multiplicara por el número de meses transcurridos entre el día que ocurrieron los hechos y la fecha de este fallo. 

· El periodo consolidado inicia desde la fecha de los hechos (15 de julio 1994) hasta la fecha en que se profiere este fallo, 30 de enero de 2013. Esto significa que el lucro cesante cubrirá lo que dejó de percibir el demandante JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, durante 222.5 meses 

RH: $159.856.00. 

· I. final = IPC correspondiente al mes de la liquidación, último conocido, diciembre de 2012 (111,82)

· I. inicial = IPC que corresponde al mes en que se causó el daño. julio de 1994 (47.30)
· 159.856 X 111.82  =  377.909.04   
                             47.30

25% de prestaciones sociales =  94.477.26
Sumado el  25 % de las prestaciones se obtiene: $472.386.3  a esta suma se le calcula el 25.65%, que corresponde al porcentajes de incapacidad acreditada en el expediente y se obtiene:  $118.096.5
i) Lucro cesante consolidado a favor de JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE.

S = Ra   (1 + i)n –1

                    i  

          222.5       

S = $118.096.5   (1 + 0.004867) 
     –1  
= $ 47.207.211.78

              

   0.004867  

10.3.2 Lucro cesante futuro 

Y en la modalidad lucro cesante  futuro, se reconoce al demandante JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, lo que deja de recibir desde la fecha de este fallo, hasta la fecha en que expira el término su vida probable, como consecuencia de la incapacidad permanente parcial del 25.65% que se encuentra acreditada dentro del expediente. 

Conforme a la resolución  0497 del 20 de mayo de 1997, de la Superintendencia Bancaria, una persona que, como JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, en el año de 1994 tenía 21 años, contaba con una expectativa de vida de 54.9 años, es decir 658.8 meses.  Sin embargo, como de este tiempo ya se le reconocieron 222.5 meses en el lucro cesante consolidado, habrán de reconocérsele por lucro cesante futuro 436.3 meses.  En este orden de ideas, para calcular el lucro cesante futuro se empleará la siguiente fórmula:

S = Ra   (1 + i)n   –1

                 i (1+i) n  


S=  Suma a obtener

Ra= Renta actualizada

 i = 0.004867


n= número de meses

S = 118.096.5   (1 + o.004867)436.3   –1                           = $ 21.347.312.56
                                     0.004867 (1+0.004867) 436.3 

TOTAL DE LUCRO CESANTE: $68.554.524.34
De acuerdo a lo anterior, la indemnización total por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante equivale a: $68.554.524.34
Finalmente, no habrá lugar a condenar en costas porque para el momento en que se dicta este fallo la ley 446 de 1998 indica, en el artículo 55,  que sólo hay lugar a su imposición cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente, y en este proceso no existe prueba que señale temeridad para alguna de ellas.

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

FALLA:

CONFÍRMASE la sentencia de 16 de agosto de 2002 proferida por la Sala del Tribunal Contencioso Administrativo de Nariño, dentro del expediente 23.942, pero por los motivos expuestos en la parte motiva de este fallo. Así mismo, MODIFÍCASE la sentencia del 13 de diciembre proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Nariño, dentro del expediente 24775, la cual quedará de la siguiente manera: 

PRIMERO: DECLARAR que la Nación Colombiana- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional, es administrativamente  responsable de los perjuicios ocasionados por la lesión sufrida por el Soldado JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, en hechos sucedidos el quince (15) de julio de mil novecientos noventa y cuatro(1994), en la Estación de Bombeo No. 2 Guamuéz, Jurisdicción del Municipio  de Orito.

SEGUNDO.- CONDENAR, como consecuencia de la declaración anterior, a la NACION COLOMBIANA y con cargo al presupuesto del Ministerio de Defensa- Ejército Nacional a pagar por concepto de perjuicios morales, las siguientes cantidades: 
	Jorge Eliecer Muñoz Mulcue (Lesionado)
	50 smlmv
	$29.475.000.oo

	Elcy Maria Mulcue Piamba (madre)
	50 smlmv
	$29.475.000.oo

	Maria Magdalena Muñoz Mulcue(hermana)
	50 smlmv
	$29.475.000.oo

	Betty Yolanda Muñoz Mulcue (hermana)
	50 smlmv
	$29.475.000.oo


TERCERO:  CONDENAR, a la NACION COLOMBIANA y con cargo al presupuesto del Ministerio de Defensa- Ejército Nacional a pagar a JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, por concepto de perjuicio fisiológico  la  suma equivalente a CIEN (100) salarios mínimos legales mensuales ($58.950.000).
CUARTO: CONDENAR, a la NACION COLOMBIANA y con cargo al presupuesto del Ministerio de Defensa- Ejército Nacional a pagar a JORGE ELIECER MUÑOZ MULCUE, por concepto de perjuicios materiales, en la modalidad lucro cesante consolidado y futuro, la siguiente suma: SESENTA Y OCHO MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MIL QUINIENTOS VEINTICUATRO PESOS CON TREINTA Y CUATRO CENTAVOS. ($68.554.524.34)
La entidad demandada, cumplirá lo dispuesto en este fallo, dentro de los términos indicados en los artículos 176 y 177 del C.C.A, con las consecuencias obligadas en caso de no hacerlo.

QUINTO:- DENEGAR las demás  súplicas de la demanda.

SEXTO. Ejecutoriada esta providencia, DEVUÉLVASE inmediatamente el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Presidente de la Sala
ENRIQUE GIL BOTERO

        OLGA VALLE DE DE LA HOZ

Magistrado



              Magistrado  Ponente
JCGO
� Sentencia de 19 de octubre de 2011. Exp.19969.


� Sección Tercera, sentencia de 21 de abril de 2004. Exp.13607.


� Sección Tercera, sentencia de 29 de enero de 2004. Exp.14951.


� Sección Tercera, sentencia de 22 de abril de 2004. Exp.15088.


� Sección Tercera, sentencia de 24 de noviembre de 1989. Exp.5573.


� Sección Tercera, sentencia de 24 de noviembre de 1989. Exp.5573.


� Sección Tercera, sentencia 20 de mayo de 2004. Exp.15650. Las “pruebas que acreditan la responsabilidad de la demandada que provienen de procesos disciplinarios internos tramitados por la misma, pueden ser valoradas en la presente causa contencioso administrativa, dado que se practicaron por la parte contra la que se aducen”. Las piezas procesales adelantadas ante la justicia disciplinaria y penal militar se allegaron por el demandante durante el período probatorio, y pueden valorarse. Sección Tercera, sentencia de 13 de noviembre de 2008. Exp.16741.


� Sección Tercera, sentencias de 14 de abril de 2004. Exp.15630; de 22 de abril de 2004. Exp.14877; de 5 de diciembre de 2005. Exp.15914. “… El artículo 229 del mismo código dispone:


“Sólo podrán ratificarse en un proceso las declaraciones de testigos:


“Cuando se hayan rendido en otro, sin citación o intervención de la persona contra quien se aduzcan en el posterior.


“Cuando se hayan recibido fuera del proceso en los casos y con los requisitos previstos en los artículos 298 y 299.


“Se prescindirá de la ratificación cuando las partes lo soliciten de común acuerdo, mediante escrito autenticado como se dispone para la demanda o verbalmente en audiencia, y el juez no la considera necesaria.


“Para la ratificación se repetirá el interrogatorio en la forma establecida para la recepción del testimonio en el mismo proceso, sin permitir que el testigo lea su declaración anterior”.


“Conforme a lo anterior, se tiene que los testimonios practicados en un proceso diferente de aquél en el que se pretende su valoración sólo pueden ser tenidos en cuenta por el juzgador cuando son trasladados, en copia auténtica, y siempre que hayan sido practicados con audiencia de la parte contra la cual se aducen, o cuando, sin cumplir este último requisito, son ratificados en el nuevo proceso, siguiendo el procedimiento previsto en el artículo 229 del C. de P. C. Si no se dan estas condiciones, las pruebas aludidas no podrán apreciarse válidamente (se subraya).


“En relación con la indagatoria de un agente estatal, practicada dentro de un proceso penal, debe tenerse en cuenta, adicionalmente, que no puede ser trasladada a un proceso administrativo, ya que no puede valorarse, en ningún caso, como prueba testimonial ni someterse a ratificación. En efecto, si bien se trata de una declaración rendida por un tercero, que no se identifica con la entidad estatal que tiene la calidad de parte dentro del proceso administrativo, no cumple los requisitos del testimonio, porque no se rinde bajo juramento. Así las cosas, siempre que se quiera hacer valer la declaración del respectivo agente estatal, dentro de este tipo de procesos, debe ordenarse la práctica de su testimonio” (subrayado fuera de texto). Sección Tercera, Sentencia de 13 de abril de 2000. Exp.11898.


� Sección Tercera, sentencia de 21 de abril de 2004. Exp.13607. Si la prueba testimonial trasladada no cumple las condiciones del artículo 185 del CPC está obligada a ser ratificada “salvo que la parte contra la cual se aducen la acepte o acuda a ella para analizar el problema jurídico debatido en las oportunidades de intervención procesal que la ley le otorga (art.229 numeral 1º)”. Sección Tercera, sentencia de 1 de marzo de 2006. Exp.15284.


� Sección Tercera, sentencia de 21 de abril de 2004. Exp.13607. Además “se trata de una prueba documental que fue decretada en la primera instancia, lo cierto es que pudo ser controvertida en los términos del artículo 289 (…) por el cual se reitera, su apreciación es viable”. Sección Tercera, sentencia de 26 de febrero de 2009. Exp.16727. Puede verse también: Sección Tercera, sentencia de 30 de mayo de 2002. Exp.13476. “Se exceptúa respecto de los documentos públicos debidamente autenticados en los términos del art.254 CPC y los informes y peritaciones de entidades oficiales (art.243 CPC)”. Sección Tercera, Sub-sección B, sentencia de 14 de abril de 2011. Exp.20587.


� Sección Tercera, Sub-sección B, sentencia de 27 de abril de 2011. Exp.20374.


� Sección Tercera, sentencia de 9 de diciembre de 2004. Exp.14174.


� Sección Tercera, sentencia de 24 de enero de 2007. Exp.32216. Puede verse también: Sección Tercera, auto de 7 de febrero de 2002. Exp.21645; sentencia de 19 de noviembre de 1998. Exp.12124.


� Sección Tercera, sentencia de 5 de junio de 2008. Exp.16398.


� Sección Tercera, Sub-sección C, sentencia de 18 de enero de 2012. Exp.19920.


� Sentencia de 13 de abril de 2000. Exp.11.898.


� La Sala advierte, sin embargo, que al interior de la jurisdicción penal, se tiene que cuando el indagado en su exposición hace acusaciones contra un tercero, tal manifestación convierte esa parte de la indagatoria en un testimonio, y por lo tanto al indagado se le debe tomar el juramento. Sin embargo, la Sala de Casación penal de la Corte Suprema de Justicia en reiteradas oportunidades ha sostenido que la formalidad del juramento  no constituye un elemento de validez o existencia, del testimonio. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia del 12 de septiembre de 2007, exp. 23352 y sentencia del 28 de mayo de 2008 exp. 22476. 


� Sobre la prueba trasladada: Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias de 13 de febrero de 2006, rad. 14009, MP. Germán Rodríguez Villamizar; de 14 de agosto de 2008, rad. 15999, MP. Mauricio Fajardo Gómez; de 13 de mayo de 2009, rad. 16687; de 19 de agosto de 2009, rad. 16363, M.P. Miriam Guerrero de Escobar; de 19 de agosto de 2009, rad. 18364, MP. Enrique Gil Botero y de la Sección Segunda, sentencia de 4 de noviembre de 2010, rad. 0639, Víctor Hernando Alvarado Ardila.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 30 de mayo de 2002, exp. 13476, M.P. Alier E. Hernández Enríquez. 


� En precedente jurisprudencial constitucional se indica: “El Estado de Derecho se funda en dos grandes axiomas: El principio de legalidad y la responsabilidad patrimonial del Estado. La garantía de los derechos y libertades de los ciudadanos no se preserva solamente con la exigencia a las autoridades públicas que en sus actuaciones se sujeten a la ley sino que también es esencial que si el Estado en ejercicio de sus poderes de intervención causa un daño antijurídico o lesión lo repare íntegramente”. Corte Constitucional, sentencia C-832 de 2001.


� La “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de protección de los administrados frente al aumento de la actividad del poder público, el cual puede ocasionar daños, que son resultado normal y legítimo de la propia actividad pública, al margen de cualquier conducta culposa o ilícita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantía jurídica a la órbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligación jurídica a cargo del estado de responder por los perjuicios antijurídicos que hayan sido cometidos por la acción u omisión de las autoridades públicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijurídico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la víctima por medio del deber de indemnización”. Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida en la sentencia C-892 de 2001, considerándose que el artículo 90 de la Carta Política “consagra también un régimen único de responsabilidad, a la manera de una cláusula general, que comprende todos los daños antijurídicos causados por las actuaciones y abstenciones de los entes públicos”. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001.


� Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos de defensa del ciudadano frente al Estado”. ALEXY, Robert. “Teoría del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Cátedra Ernesto Garzón Valdés. 1ª reimp. México, Fontamara, 2007, p.49.


� “La responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento jurídico tiene como fundamento un principio de garantía integral del patrimonio de los ciudadanos”. Corte Constitucional, sentencia C-832 de 2001.


� La “razón de ser de las autoridades públicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones entraña la responsabilidad institucional y la pérdida de legitimidad. El estado debe utilizar todos los medios disponibles para que el respeto de la vida y derechos sea real y no solo meramente formal”. Sentencia de 26 de enero de 2006, Exp. AG-2001-213. En la doctrina puede verse STARCK, Boris. Essai d une théorie general de la responsabilité civile considerée en sa doublé fonction de garantie et de peine privée. Paris, 1947.


� RIVERO, Jean. Derecho administrativo. 9ª ed. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984, p.293. Puede verse también esta construcción doctrinal en: BERLIA. “Essai sur les fondements de la responsabilité en droit public francais”, en Revue de Droit Public, 1951, p.685; BÉNOIT, F. “Le régimen et le fondement de la responsabilité de la puissance publique”, en JurisClasseur Publique, 1954. T.I, V.178.


� “La responsabilidad, a diferencia de la expropiación, no representa un instrumento en manos de la Administración para satisfacer el interés general, una potestad más de las que ésta dispone al llevar a cabo su actividad, sino un mecanismo de garantía destinado a paliar, precisamente, las consecuencias negativas que pueda generar dicha actividad. La responsabilidad, por así decirlo, no constituye una herramienta de actuación de la Administración, sino de reacción, de reparación de los daños por ésta producidos”. MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administración. Hacia un nuevo sistema. 1ª ed. Madrid, Civitas, 2001, p.120.


� MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administración. Hacia un nuevo sistema., ob., cit., pp.120-121.


� “3- Hasta la Constitución de 1991, no existía en la Constitución ni en la ley una cláusula general expresa sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y, en especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la constitución derogada –en especial en el artículo 16- los fundamentos constitucionales de esa responsabilidad estatal y plantearon, en particular en el campo extracontractual, la existencia de diversos regímenes de responsabilidad, como la falla en el servicio, el régimen de riesgo o el de daño especial. Por el contrario, la actual Constitución reconoce expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004.  Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.


� Conforme a lo establecido en el artículo 90 de la Carta Política “los elementos indispensables para imputar la responsabilidad al estado son: a) el daño antijurídico y b) la imputabilidad del Estado”. Sentencia de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es, pues “menester, que además de constatar la antijuridicidad del [daño], el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un título jurídico distinto de la simple causalidad material que legitime la decisión; vale decir, ‘la imputatio juris’ además de la ‘imputatio facti’”. Sentencia de 13 de julio de 1993. En el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “En efecto, el artículo de la Carta señala que para que el Estado deba responder, basta que exista un daño antijurídico que sea imputable a una autoridad pública. Por ello, como lo ha reiterado esta Corte, esta responsabilidad se configura “siempre y cuando: i) ocurra un daño antijurídico o lesión, ii) éste sea imputable a la acción u omisión de un ente público”. Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002; C-918 de 2002.


�  Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Así mismo, se considera: “El artículo 90 de la Carta, atendiendo las (sic) construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde la falla del servicio hasta el daño antijurídico. Ello implica la ampliación del espacio en el que puede declararse la responsabilidad patrimonial del Estado pues el punto de partida para la determinación de esa responsabilidad ya no está determinado por la irregular actuación estatal – bien sea por la no prestación del servicio, por la prestación irregular o por la prestación tardía- sino por la producción de un daño antijurídico que la víctima no está en el deber de soportar, independientemente de la regularidad o irregularidad de esa actuación”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002.


� Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-918 de 2002. A lo que se agrega: “El artículo 90 de la Constitución Política le suministró un nuevo panorama normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. En primer lugar porque reguló expresamente una temática que entre nosotros por mucho tiempo estuvo supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que sólo tardíamente había sido regulada por la ley. Y en segundo lugar porque, al ligar la responsabilidad estatal a los fundamentos de la organización política por la que optó el constituyente de 1991, amplió expresamente el ámbito de la responsabilidad estatal haciendo que ella desbordara el límite de la falla del servicio y se enmarcara en el más amplio espacio del daño antijurídico”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002.


� Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001.


� Agregándose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes jurídicos no puede exigirle al juez que, como no le alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los atentados de la fuerza pública, contra la dignidad de la persona humana". Sentencia de 9 de febrero de 1995. Exp.9550.


� Sentencia de 19 de mayo de 2005. Rad. 2001-01541 AG.


� “por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”. Sentencia de 14 de septiembre de 2000. Exp.12166.


� Sentencia de 2 de junio de 2005. Rad. 1999-02382 AG.


�  Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.


� En los términos de Kant, dicha imputación se entiende: “Imputación (imputatio) en sentido moral es el juicio por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una acción, que entonces se llama acto (factum) y está sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las consecuencias jurídicas del acto, es una imputación judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario, sólo una imputación dictaminadora (imputatio diiudicatoria)”. KANT, I. La metafísica de las costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35. En nuestro precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “La jurisprudencia nacional ha recabado en ello al sentar la tesis de que la base de la responsabilidad patrimonial del Estado la constituye la imputabilidad del daño. En efecto, con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha sostenido que la responsabilidad patrimonial del Estado y de las demás personas jurídicas públicas se deriva de la imputabilidad del perjuicio a una de ellas, lo cual impide extenderla a la conducta de los particulares o a las acciones u omisiones que tengan lugar por fuera del ámbito de la administración pública”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.


� El “otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de imputabilidad. De conformidad con éste, la indemnización del daño antijurídico le corresponde al estado cuando exista título jurídico de atribución, es decir, cuando de la voluntad del constituyente o del legislador pueda deducirse que la acción u omisión de una autoridad pública compromete al Estado con sus resultados”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.


� “Tenía razón Welzel al considerar que el Derecho debe respetar estructuras antropológicas como la capacidad de anticipación mental de objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas. Desde luego, si el ser humano no tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones teniendo en cuenta motivos normativos, sería inútil tratar de influir en el comportamiento humano mediante normas prohibitivas o preceptivas”. MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputación objetiva en el derecho penal”, en Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, 05-05-2003 [http://criminet.urg.es/recpc], pp.6 y 7.


� “El Derecho se dirige a hombre y no a adivinos. Declarar típica toda acción que produzca un resultado dañoso, aun cuando éste fuese imprevisible, significaría que la ley no tiene en cuenta para nada la naturaleza de sus destinatarios; pues una característica del hombre es precisamente la de que no puede prever más que muy limitadamente las consecuencias condicionadas por sus actos. Vincular un juicio de valor negativo (el de antijuridicidad) a la producción de un resultado que el hombre prudente no puede prever sería desconocer la naturaleza de las cosas (más concretamente): la naturaleza del hombre”. GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos cualificados por el resultado y relación de causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.


� MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputación objetiva en el derecho penal”, ob., cit., p.7.


� LARENZ, K. “Hegelszurechnungslehre”, en MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputación objetiva en el derecho penal”, ob., cit., p.7.


� JAKOBS, G. La imputación objetiva en el derecho penal. Bogotá, Universidad Externado, 1994. Sin embargo, como lo sostiene el precedente de la Sala: “De conformidad con lo dispuesto por el artículo 90 de la Constitución Política, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción u omisión de las autoridades públicas, norma que le sirve de fundamento al artículo 86 del Código Contencioso Administrativo… No obstante que la norma constitucional hace énfasis en la existencia del daño antijurídico como fuente del derecho a obtener la reparación de perjuicios siempre que el mismo le sea imputable a una entidad estatal, dejando de lado el análisis de la conducta productora del hecho dañoso y su calificación como culposa o no, ello no significa que la responsabilidad patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en términos absolutos, puesto que subsisten los diferentes regímenes de imputación de responsabilidad al Estado que de tiempo atrás han elaborado tanto la doctrina como la jurisprudencia”. Sentencia de 24 de febrero de 2005. Exp.14170.


� MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administración. Hacia un nuevo sistema., ob., cit., p.171.


� “El principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: el principio de idoneidad; el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos principios expresan la idea de optimización... En tanto que exigencias de optimización, los principios son normas que requieren que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, dadas sus posibilidades normativas y fácticas. Los principios de idoneidad y de necesidad se refieren a la optimización relativa a lo que es fácticamente posible por lo que expresan la idea de optimalidad de Pareto. El tercer subprincipio, el de proporcionalidad en sentido estricto, se refiere a la optimización respecto de las posibilidades normativas. Las posibilidades normativas vienen definidas, fundamentalmente, por la concurrencia de otros principios; de modo que el tercer subprincipio podría formularse mediante la siguiente regla: Cuanto mayor ser el grado de la no satisfacción o del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfacción del otro. Esta regla puede denominarse: “ley de la ponderación” (subrayado fuera de texto). ALEXY, Robert. “Teoría del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Cátedra Ernesto Garzón Valdés., ob., cit., p.62.


� “La ley de la ponderación pone de manifiesto que la ponderación puede fraccionarse en tres pasos. El primero consiste en establecer el grado de insatisfacción o de detrimento del primer principio; el segundo, consiste en establecer la importancia de la satisfacción del segundo principio, que compite con el primero y, finalmente, el tercer paso consiste en determinar si, por su importancia, la satisfacción del segundo principio justifica la no satisfacción del primero”. ALEXY, Robert. “Teoría del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Cátedra Ernesto Garzón Valdés., ob., cit., p.64.


� ALEXY, Robert. “Teoría del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Cátedra Ernesto Garzón Valdés., ob., cit., p.62. Sin embargo, se advierte que Habermas ha planteado objeciones a la ponderación: “… la aproximación de la ponderación priva de su poder normativo a los derechos constitucionales. Mediante la ponderación –afirma Habermas- los derechos son degradados a nivel de los objetivos, de las políticas y de los valores; y de este modo pierden la “estricta prioridad” característica de los “puntos de vista normativos”. HABERMAS, Jürgen. Between Facts and Norms, Trad. William Rehg, Cambridge, 1999, p.259. A lo que agrega: “… no hay criterios racionales para la ponderación: Y porque para ello faltan criterios racionales, la ponderación se efectúa de forma arbitraria o irreflexiva, según estándares y jerarquías a los que está acostumbrado”. Para concluir que: “La decisión de un tribunal es en sí misma un juicio de valor que refleja, de manera más o menos adecuada, una forma de vida que se articula en el marco de un orden de valores concreto. Pero este juicio ya no se relaciona con las alternativas de una decisión correcta o incorrecta”. HABERMAS, Jürgen. “Reply to Symposium Participants”, en ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. Habermas on Law and Democracy. Los Angeles, Berkeley, 1998, p.430.


� Deberes de protección que es “una consecuencia de la obligación general de garantía que deben cumplir las autoridades públicas y se colige claramente de los artículos 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, que regulan el derecho a disponer de un recurso efectivo en caso de violaciones a los derechos humanos”. CASAL H, Jesús María. Los derechos humanos y su protección. Estudios sobre derechos humanos y derechos fundamentales. 2ª ed. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2008, p.31.


� Cfr. Günther Jakobs. Regressverbot beim Erfolgsdelikt.Zugleich eine Untersuchung zum Gruñd der strafrechtlichen Haftung bei Begehung. ZStW 89 (i977). Págs  1 y ss.


� Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.


� Cfr. Günther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil.Die Grundlagen und die Zurechnungslehre (studienausgabe). 2 Auflage.Walter de Gruyter.Berlin.New York. 1993.Pags. 796 y ss. 


� Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001.


� Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.


� MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administración. Hacia un nuevo sistema., ob., cit., p.204.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia de 4 de febrero de 2010, C.P.: Dr. Mauricio Fajardo Gómez, radicado: 27001-23-31-000-1998-00244-01(18371)


� Desde la postura de Alexy, se puede afirmar que tal medida genera una desigualdad la cual es constitucionalmente valida, pues “Si hay una razón suficiente para ordenar un trato desigual, entonces está ordenado un trato desigual”, para lo cual expresa dicho autor que “tiene que haber una razón suficiente para las diferenciaciones, que las justifique y que la cualificación de la razón como suficiente es un problema de valoración […]  Que para la admisibilidad de las diferenciaciones tiene que haber una razón suficiente que las justifique significa que, cuando no existe una razón semejante, está ordenada la igualdad de trato […] No existe ninguna razón suficiente para permitir una diferenciación si todas las razones que hay que tener en cuenta tienen que considerarse como insuficientes. Esto es justo lo que ocurre cuando no se consigue una fundamentación para permitir la diferenciación. Como se ha observado reiteradamente, el principio general de igualdad establece así la carga de la argumentación para los tratos desiguales.” ALEXY, Robert. Teoría de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Políticos y Constitucionales. Madrid, 2008. [Traducción de Carlos Bernal Pulido], 2° Edición, pág. 360-362.  Lo anterior lleva a sostener que el mandato de trato desigual en el caso de las prestaciones sociales excepcionales en favor de miembros de la fuerza pública está determinado bajo la égida de la existencia de que tales agentes del Estado ejecutan actuaciones que implican un riesgo de lesión de sus derechos.   


� Corte Constitucional, Sentencia C-432/2004. M.P.: Dr. Rodrigo Escobar Gil. 


� Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 7 de febrero de 1995. C.P.: Dr. Carlos Orjuela Góngora. Radicado: S-247. En el mismo sentido: “Si un agente del Estado con causa y por razón del ejercicio y por los riesgos inherentes a éste sufre accidente y sobrevive tiene derecho a las prestaciones laborales predeterminadas en la legislación laboral; pero si fallece son sus beneficiarios los que tienen el derecho a esas prestaciones.  Este tipo de responsabilidad ha sido denominado “A forfait”.  Pero,  si el agente del Estado sufre un accidente por la conducta falente o culposa de la misma persona que es su patrono pero en “forma independiente a la prestación ordinaria o normal del servicio” y/o “por fallas del servicio ajenas al trabajo profesional propio del agente”  tiene derecho a solicitar la declaratoria de responsabilidad del Estado, por medio de la acción respectiva…”. Sentencia de 7 de agosto de 2000. C.P.: Dra. María Elena Giraldo Gómez. Radicado: 12544


� En este sentido: “El mismo ordenamiento jurídico, se ha encargado de establecer un régimen prestacional de naturaleza especial, que reconozca esa circunstancia de riesgo connatural a las actividades que deben desarrollar estos servidores públicos, cuando quiera que resulten lesionados o muertos en razón y con ocasión del cumplimiento de sus funciones, por lo cual se puede afirmar que, desde este punto de vista, los miembros de tales instituciones se hallan amparados de un modo que generalmente excede el común régimen prestacional de los demás servidores públicos, en consideración al riesgo especial que implica el ejercicio de las funciones a su cargo. […] En esa medida, cuando el riesgo se concreta y el servidor público -agente de Policía, soldado, etc.- sufre lesiones o encuentra la muerte cuando se hallaba ejerciendo sus funciones y por razón de las mismas, surge el derecho al reconocimiento de las prestaciones sociales consagradas en el régimen laboral especial al que está sujeto…”. Sentencia de 3 de mayo de 2007. C.P.: Dr. Ramiro Saavedra Becerra. Radicado: 68001-23-15-000-1995-01420-01 (16200). 
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� RAMELLI, Alejandro. Derecho internacional humanitario y estado de beligerancia. 1ª ed. Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1999, p.52.


� Montesquieu señaló: “Il est clair que, lorsque la conquete este faite, le conquérant n’a plus le droit de tuer; puisqu’il n’est plus dans le cas de la défense naturelle, et de sa propre conservation”.
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� BARCELONA LLOP, Javier. “Responsabilidad patrimonial por daños causados por, o sufridos por, los miembros de las fuerzas o cuerpos de seguridad”, en QUINTANA LÓPEZ, Tomás (dir) La responsabilidad patrimonial de la administración pública. T.II. Valencia, tirant lo Blanch, 2009, p.1493.
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� MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo; PERDOMO TORRES, Jorge Fernando. Funcionalismo y normativismo penal. Una introducción a la obra de Günther Jakobs, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigación en filosofía y derecho, 2006, pp. 65 y ss.


� Puede verse este análisis en el precedente de la Sub-Sección sentencia de 31 de agosto de 2011, Exp.19195.


� Radicado 6750, actor: Luis María Calderón Sánchez y otros. Consejero Ponente: Daniel Suárez Hernández.


� Posición que ha sido reiterada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia de 30 de marzo de 2004. S 736 Actor: Nelly Tejada. Consejero Ponente Camilo Arciniegas Andrade. “Del parentesco cercano con la víctima se infiere el padecimiento moral que su muerte inflige a los suyos. El parentesco es indicio vehemente del daño moral.” Y recientemente por la Sección Tercera, en sentencia de 30 de agosto de 2007. Expediente 15.724, actor: Oswaldo Pérez Barrios. Consejero Ponente Ramiro Saavedra Becerra.


� Sección Tercera, sentencia de 15 de octubre de 2008. Exp.18586.


� RODRIGUEZ RESCIA, Víctor M. “Las reparaciones en el sistema interamericano de protección de derechos humanos”, en Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos. V.23, enero-junio, 1996, p.147.


� RODRIGUEZ RESCIA, Víctor M. “Las reparaciones en el sistema interamericano de protección de derechos humanos”, en Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos., ob., cit., p.147.


� Posición reiterada en sentencia del Consejo de Estado Sección Tercera, Subsección C del 19 de octubre de 2011, expediente 20862. 


� No podía “consistir en el mero perjuicio de la llamada vida en sociedad o en la perturbación de las relaciones mundanas del sujeto pasivo, hasta llegar a considerarse proporcional [el daño] a la importancia de los ambientes sociales que se frecuentan o, a los ingresos de las personas con las que se tienen relaciones de amistad”. CORTÉS, Edgar. Responsabilidad civil y daños a la persona. El daño a la salud en la experiencia italiana, ¿un modelo para América Latina?. 1ª ed. Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2009, pp.159 y 160.


� En la jurisprudencia del derecho comparado cabe encontrar dos pronunciamientos: “todo perjuicio [provocado]… alterando sus hábitos de vida y los aspectos relacionales que le eran propios, perturbando su propia cotidianeidad y privándolo de ocasiones para la expresión y la realización de su personalidad en mundo externo”. Así mismo, se agrega: “el daño existencial se funda sobre la naturaleza no meramente emotiva y ulterior (propia del daño moral), sino que objetivamente relacionado al perjuicio”. ITALIA. CORTE DI CASSAZIONE. Sez Un, 24 marzo 2006. No.6572.


� CORTÉS, Edgar. Responsabilidad civil y daños a la persona. El daño a la salud en la experiencia italiana, ¿un modelo para América Latina?., ob., cit., p.162.


� KOTEICH KHATIB, Milagros. “La dispersión del daño extrapatrimonial en Italia. Daño biológico vs. “daño existencial”, en Revista de Derecho Privado. No.15, 2008, p.152


� KOTEICH KHATIB, Milagros. “La dispersión del daño extrapatrimonial en Italia. Daño biológico vs. “daño existencial”., ob., cit., p.152.


� CHAPUS, René. Responsabilité publique et responsabilité privée. Les influences réciproques des jurisprudences administrative et judiciaire. París, LGDJ, 1954, p.414. El precedente de la Sala señala: “El reconocimiento de indemnización por concepto del daño por alteración grave de las condiciones de existencia es un rubro del daño inmaterial -que resulta ser plenamente compatible con el reconocimiento del daño moral-, que, desde luego, debe acreditarse en el curso del proceso por quien lo alega y que no se produce por cualquier variación menor, natural o normal de las condiciones de existencia, sino que, por el contrario, solamente se verifica cuando se presenta una alteración anormal y, por supuesto, negativa de tales condiciones”. Sentencias de 19 de julio de 2000. Exp.11842; de 15 de agosto de 2007. Rad. Ag-385; 2 de septiembre de 2009. Exp.17827.


� Informe DINTILHAC, en [http://lesraports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/064000217/0000.pdf; (consultado 28 de mayo de 2011). 


� Informe DINTILHAC, en [http://lesraports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/064000217/0000.pdf; (consultado 28 de mayo de 2011)]


� Informe LAMBERT-FAIVRE, en “[http://lesraports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/034000490/0000.pdf; (consultado 28 de mayo de 2011)].


� “KOTEICH, Milagros. “La indemnización del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “daño corporal”) en el ordenamiento francés”., ob., cit.


� Lo que hace que se preserve como tendencia un modelo de derecho de daños que favorece a la víctima, que busca la reparación de los “sinsabores de la existencia humana”. KOTEICH, Milagros. “La indemnización del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “daño corporal”) en el ordenamiento francés”, en Revista de derecho privado. No.18, 2010. Como crítica puede verse FABRE-MAGNAN, M. Droit des obligations. Responsabilité civile et quasi contrats. París, PUF, 2007, p.123.


� KOTEICH, Milagros. “La indemnización del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “daño corporal”) en el ordenamiento francés”., ob., cit


� Entonces, mientras en Francia la ciencia jurídica se concentra en los tipos de daños… reparables y no en los intereses o derechos que con su consagración pretenden tutelarse (por ej., no se habla tanto del derecho a la integridad física sino del daño corporal), en otros derechos (como el alemán o el italiano) en cambio, el acento se pone es en el “elenco” de intereses jurídicamente tutelados (cuya agresión delinea a posteriori el daño)”. KOTEICH, Milagros. “La indemnización del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “daño corporal”) en el ordenamiento francés”., ob., cit.


� ITALIA. CORTE DI CASSAZIONE. Sentenza 31 maio 2003. No.8828.


� El daño a la salud al hacer parte de los daños no patrimoniales debe tener en cuenta que el “concepto de esta clase de daños aparece indisolublemente unido con el problema de su reparación”. FISCHER, Hans A. Los daños civiles y su reparación. Madrid, Librería general de Victoriano Suárez, 1928, p.222


� Lambert-Faivre señala: “¿Cuál es el valor monetario de una amputación?, ¿de una parálisis?, ¿de una ceguera?, ¿de un sufrimiento? [E]n materia de daños corporales, más allá de los perjuicios puramente económicos (gastos de cura, honorarios profesionales) es la esencia misma de la persona víctima, cuerpo y alma, la que es lesionada por los daños que se llaman morales o personales o extrapatrimoniales”. LAMBERT-FAIVRE, Yvonne. “Droit du dommage corporel”, en VINEY, Geneviéve; MARKESINIS, B. La réparation du dommage corporel. Essai de comparaison des droits anglais et francais. París, 1985. “Hay quien sostiene que la indemnización en dinero de daños no patrimoniales representa un absurdo, toda vez que los bienes inmateriales y el dinero son magnitudes incomparables, y que jamás pueden <<indemnizarse>> en metálico estos bienes humanos, como se indemniza el patrimonio”. FISCHER, Hans A. Los daños civiles y su reparación., ob., cit., p.225.


� FISCHER, Hans A. Los daños civiles y su reparación., ob., cit., p.227.


� Según Lapoyade Dechamps: “toda vez que el hecho generador y el nexo causal pasan a segundo plano, el derecho de la responsabilidad civil ¿no está llamado a convertirse, insensiblemente, en un derecho de la reparación?”. LAPOYADE DECHAMPS, Ch. “Quelle (s) réparation(s)?”, citado en CORTÉS, Edgar. Responsabilidad civil y daños a la persona. El daño a la salud en la experiencia italiana, ¿un modelo para América Latina?., ob., cit., p.51.
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