CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCIONC

Consejera Ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Bogota D.C., marzo veintiséis {26) de dos mil catorce {2014)

Radicacién: 25000232600020010105001 (30750)
Actor: Miguel Angel Altamiranda Ascencio
Demandado: Ministerio de Defensa — Ejército Nacional
Referencia: Reparacion Directa

Resuelve fa Sub-Seccién el recurso de apelacion interpuesto por las partes,
contra la sentencia proferida por el Tribunat Administrativo de Cundinamarca,

el 16 de diciembre de 2004, por medio de la cual se accedid a las suplicas
de la demanda

I. ANTECEDENTES

1.1. La demanda

El dia 18 de mayo de 2001, el sefior Miguel Angel Altamiranda Ascencio
mediante apoderado, presentd demanda de reparacion directa contra el
EJERCITO NACIONAL solicitando se hicieran las siguientes declaraciones y
condenas:

'PRIMERA: Que el Ejército Nacional es responsable de los perjuicios
causados al sefior MIGUEL ANGEL ALTAMIRANDA ASCENCIO, por haberlo
inscrito en las filas de los reciutas “regulares” y no en las filas de los reclutas
“bachilleres” como correspondia, y demorar su reclasificacion al grupo al que
peftenecia, colocando en peligro su integridad personal y vulnerando su
derecho a la igualdad, hechos que le causaron y le siguen causando dafios
antijuridicos morales y econémicos.
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SEGUNDA: Que el Ejército Nacional es responsable de los perjuicios
causados al sefior MIGUEL ANGEL ALTAMIRANDA ASCENCIQ, por haberio
declarado en un examen meédico APTQ para prestar el servicio militar
obligatorio sin serlo, colocando en peligro su integridad personal, su salud y
su vida, y vulnerando su derecho al trabajo, su derecho al libre desarrollo de
su personalidad y el derecho a la educacion (superior o técnica), hechos que

le causaron y le siguen causando penuicios antijuridicos morales y
econémicos.

TERCERQO: Que el Ejército Nacional, es responsable de los perjuicios
causados al sefior MIGUEL ANGEL ALTAMIRANDA ASCENCIO, por no
atender con la serfedad debida sus manifestaciones de dolores abdominales
ante la hernia supra-umbilical que sufria y en su lugar ordenar exceso de
efercicio fisico y remisiones al "dispensario” en fugar de enviarlo a un
profesional en la medicina, colocando en peligro su integridad personal, su

salud y su vida, hechos que le causaron y le siguen causando perjuicios
antijuridicos morales 'y econdmicos.

CUARTQ: Que el Ejército Nacional, es responsable de los perjuicios
causados al sefior MIGUEL ANGEL ALTAMIRANDA ASCENCIQ, af dario de
ALTA ¢ iniciar su incorporacion al servicio militar, sin cambiar su inscripcion
de regular a bachiller y sin verificar sus problemas de salud, colocando en
peligro su integridad personal, su salud y su vida, hechos que le causaron y
le siguen causando petjuicios antijuridicos morales y econémicos.

QUINTQ: Que el Ejército Nacional, es responsable de los perjuicios
causaclos al sefior MIGUEL ANGEL ALTAMIRANDA ASCENCIO, al certificar
que se hallaba incorporado legalmente y ostentaba la calidad de mifitar sin
reunir a plenitud.los requisitos exigidos por la !ey, y generar en su conlra con
la certificacion aludida, un proceso por el presunto delifo de desercion,
vulnerando su buen nombre y colocando en peligro su derecho a la libertad,

hiecho que fe causd y le siguen causando dafios annj_und:cos morales y
economicos.

SEXTO Que el Ejército Nacional, es responsable de fos perjuicios causados
al sefior MIGUEL ANGEL ALTAMIRANDA ASCENCIO, con fa sefialada
certificacion que genero ademas de la iniciacion del proceso penal militar,
que se profiriera en su contra medida de aseguramiento consistente en
detencion y que se hiciera efectiva la privacion de su libertad por el presunto
delito de desercion colocando en peligro y vulherando su derecho a la
libertad, hechos que le causaron y le siguen causando dafios antijuridicos
morales y patrimoniales. '

SEPTIMO: Que ef Ejército Nacional, es responsable de los perjuicios
causados af sefior MIGUEL ANGEL ALTAMIRANDA ASCENCIOQ, al demorar
en darfo de BAJA de las fifas militares, a pesar de que se fe diagnosticé una
segunda hernia umbilical, cofocando nuevamenfe en peligro su integridad
personal y su salud; afectando- nuevamente su- derecho a la libertad, af
desarrollo de la personalidad, af estudio y al trabajo, hecho que fe causo y fe
sigue causando dafios antijuridicos morales y patrimoniales.
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OCTAVO: Que  como consecuencia de las detfaraciones de la anterior
sucesion de hechos antijuridicos de la administracién, el Ejército Nacional
pagara al actor, por concepto de indemnizacién, lucro cesante y dafic
emergente, como se discrimina en fa seccidn "Estimacicn razonada de la
cuantia”, los perjuicios causados en el lapso comprendido entre el 19 de
mayo de 1999, fecha del ingreso y el 25 de julio de 2000, fecha en que fue
dado de baja, periodo en que el actor sufri¢ fisica y siquicamente, por las
decisiones del Efército Nacional, que .se materializaron en vulneracién de sus
derechos fundamentales a la igualdad, la integridad personal, fa vida, la
libertad, la salud, el libre desarrollo de la personalidad, el estudio y el frabajo,
O la que. resulte probada en autos si fuere mayor, o en incidente de
liquidacion en los términos del Codigo de Procedimiento Civil, articulo 308,
trabajo en que se tendran en cuenta intereses legal y de mora, y la
correspondiente indexacion, desde la fecha en que se produjeron los dafos
hasta cuando el pago se haga efectivo.

NOVENA: Que también como consecuencia de las declaraciones antenores,
el Ejercito Nacional, es responsabie del perjuicio moral Subjetivado y el
perjuicio fisioldgico, por el mismo lapso comprendido entre ef 19 de mayo de
1999. fecha del ingreso y el 25 de julio de 2000, fecha de la “baja” como se
discrimina en la seccidn “Estimacion razonada de la cuantia” en gramos de
oro puro, o a lo que equivalga la misma cantidad en pesos colombianos, al
momento de ejecutarse la sentencia condenatoria, segun cofizacion del
Banco de la Republica.

DECIMA: Que, en virtud de esta demarnda, se condene al Ejército Nacional
(sic) pagar los intereses bancarios, vigentes, desde la gjecutoria de la
sentencia, y por los primeros seis (6) meses, y en los doce (12) restantes el
doble de los intereses bancarios, a titulo de moralorios, como lo dispone ef
articulo 177 def Cédigo Contencioso Administrativo.

ONCEAVA: Que el valor de las condenas aqui sefaladas, se actualicen al
ejecutarse la sentencia, con base en el indice de precios al consumidor
(IPC), segun certifique el Departamento Nacional de Estadistica DANE, para
compensar la pérdida del valor adguisitivo de la moneda (art. 178 del Caodigo
Contencioso Administrativo).

DOCEAVA:! Que la sentencia de mérito favorable a las pretensiones de la
demanda (sic) y se le de cumplimiento en los términos del articulo 176 del
Codigo Contencioso Administrativo”

1.2. Hechos
Las pretensiones tienen fundamento en los siguientes hechos:
1. E! joven Migue! Angel Altamiranda Ascencio nacio el 14 de abril de 1978 y

se graduod como bachiller académico en el “Liceo Los Angeles” del municipio
de Flandes (Tolima), el 29 de noviembre de 1997,
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2. El dia 19 de mayo de 1999, el joven Altamiranda Ascencio se presentd en
el Distrito Militar 52 para definir su_ situacion militar y ese mismo dia lo
dejaron en las instalaciones sin que le hubieran practicado ningtn examen
medico de aptitud. Al dia siguiente su madre entregd copia del diploma de
bachiller para que lo reconocieran pero ello no se hizo, sino que fue
incorporado como recluta regular. o

3. Durante el lapso comprendido entre el 19 de mayo y ef 24 de julio de 1999,
recibid la instruccién basica militar y en varias ocasiones puso en
conocimiento de sus superiores los problemas de salud que tenia, pero fue
tidado de recluta flojo y sometido a ejercicios fisicos excesivos. En las
ocasiones en que manifestaba su malestar corporal era enviado al

dispensario de salud donde 10 inyectaban con Dipirona que es un calmante.

4. Mediante orden del dia No. 096 del 24 de mayo de 1999, fue dado de alta
como soldado regular pero en ese momento no se le practico examen de
aptitud fisica sino dos meses después declarando que era-apto para el
servicio a pesar de haber manifestado que tenia problemas de - vision,
inestabilidad articular de la rodilla derecha, hernia supraumbilical y una

enfermedad congénita llamada diastasis de rectos abdominales.

5. Como su padre se encontraba enfermo, su madre solicitd que le
concedieran permiso para que saliera a visitar y se lo concedieron por tres
dias, pero antes de salir fue obligado a realizar ejercicios fisicos en exceso,
los cuales le causaron dolores insoportable que lo hicieron acudir a la Clinica
San Sebastian de Girardot, donde luego de ser examinado se le diagnostico
hernia y se ordend practicarle una cirugia de manera inmediata la que se
realizé el 29 de julio de 1999, de manera que cuando se vencio el permiso
concedido el joven se encontraba hospitalizado luego- de la intervencion
quirirgica y se le dieron 10 dias de incabacidad- hasta el 7 de agosto de
1999, |

6. Luego de ta recuperacion de la cirugia, el soldado, apoyado por su madre,

decidio no reincorporarse al servicio militar por el riesgo para su salud, por
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miedo a las represalias gue tomaran en su contra v porgue io mantenian

comao recluta regular y nc como bachiller.

7. Por lo anterior, el Juzgado 113 ‘de Instruccion Penal Militar le abrié
investigacion por el presunto delito de desercidn, y el 2 de marzo de 2000 le
dicté medida de aseguramiento consistenle en detencidn preventiva,

ordenando su captura.

8. El dia 29 de marzo de 2000, el joven Altamiranda Ascencio se presentd
voluntariamente en la Décima Quinta Brigada del Ejército Nacional y fue
encarcelado inmediatamente, dejandclo a ordenes de la Justicia Penal
Militar.

9. Entre las pruebas decretadas en el proceso se ordend la practica de un
nuevo examen médico para verificar su aptitud y el resultado fue que el
soldado no era apto y para el servicio militar y que todas las condiciones de
la que se derivaba esa calificacion ya existian al momento del primer examen
realizado. Asi pues, con base en estos resultados se pidid la baja para el
soldado quien debia ser operado nuevamente de otra hernia umbiiical y
ademés se solicitd que se profiiera en su favor una cesacion de
procedimiento por inexistencia del delito, ya que se probd que no ostentaba

la calidad de militar, ai no existir incorporacion legal y completa a las Fuerzas

Militares.

10. £l Juzgado 113 de Instruccion Penal Militar mediante providencia del 24
de abrit de 2000, archiv las diligencias adelantadas en su contra por el
presunto delito de desercion, al encontrar probado quz la conducta era
at:p;ca porgue el joven no ostentaba la calidad de militar; sin embargo al
joven Altamiranda Ascencio se le mantuvo dentro de las mstaiacaones de la
Décimo Quinta Brigada en espera el acto administrativo de baja y luego a
partir del 23 de marzo de 2000, e! Comandante del Esc¢ uadron lo autor;zo
para :rse a su casa, con la obligacion de presentarse caca 3 dias, s:tuac;on
gue terming el 25 de Jullo de 2000, cuando fue dado de baja.

1.3. Tramite en primera instancia y contestacion de la demanda

[ ]
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Mediante auto del 4 de julio de 2001, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca admitid la demanda y dispuso notificar a las partes, al
Ministerio Publico y fijfar en lista, (fl. 44, ¢. ppal.).

El Ejército Nacional no contesto la demanda.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante auto del 27 de agosto
de 2002 decretd las pruebas pedidas por la parte demandante vy
posteriormente corrid traslado para alegatos de conclusion (fls. 49 a 50 y 89,
c. ppal.).

La parte actora solicité ampliar el periodo probatorio para que se allegaran
algunas pruebas faltantes y mediante memorial del 4 de octubre de 2004,
alego de conclusion reiterando lo expuesto en la demanda y manifestando
que se probaron los hechos expuestos en el libelo petitorio asi como la
afectacion psicolégica del joven que conlleva inestabilidad emocional por su
condicion de adolescente y se probd el dafio fisioldgico sufrido con el deseo
del joven de no reincorporarse al servicio y los dolores sufridos con ocasién

de la intervencion quirdrgica los cuales le afectaron en su desempefio (fls 92
a 97).

E! Ejército Nacional presentd sus alegatos de manera extemporanea (fls. 100
a 103).

1.4. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Admmzstratwo de Cund!namarca profmo sentencia el 16 de
diciembre de 2004, en la que. acced:o a Ias pretensmnes de ia demanda por
considerar que se acreditd ios danQS causados a! soidado por fas lesiones
que sufrid y que lo obligaron a ser operado de una hernia umbiical y ademas
por la privacion de la libertad como consecuencia del proceso penal por el

delito de desercién.

Al respecto dijo la providencia:
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"Del estudio y analisis del material probatorio allegado al expediente, la Sala
considera que los problemas de salud que presentaba el sefior MIGUEL
ANGEL ALTAMIRANDA ASCENCIO, a pesar de venirlos padeciendo antes
de ingresar al servicio, indicaban que no era APTO para prestar el servicio
militar, que estd probado, las complicaciones posteriores que tuvo que
padecer a consecuencia de una mala incorporacién al servicio, al ser
decfarado APTO, cuando sus condiciones fisicas no se lo permitian; a su
vez esta probada la intervencion quirtirgica a la cual fue sometido, a causa
del problema de hernia umbilical, esta probado también con las copias de la
investigacion por el presunto delifo de desercion, de las incomodidades
padecidas por el joven MIGUEL ANGEL ALTAMIRANDA ASCENCIO, al
permanecer escondido por algun tiempo, por lo tante la Sala concluye que no
se cumplio con los parametros establecidos por ia Constitucion y la Ley para
vincular al joven al servicio militar, ya que no se tuvo en cuenta su aplitud
sicofisica, requisito que debe ser observado, por las autoridades de
reclutamiento y control de reservas”,

En la providencia se negaron los perjuicios materiales en su modalidad de

lucro cesante por falta de prueba de ios mismos, en cuanto al dafo

emergente, se reconocié la parte de la cirugia que no cubrié el seguro y o
cancelado al abogado por su defensa, negando ias otras sumas solicitadas
porque no se allegaron los sopoartes probatorios de la mismas; se condend
tambien ai pago de los perjuicios morales (fis. 112 a 128). |

1.5. Recursos de apelacion y tramite en segunda instancia

Mediante memorial del 21 de enero de 2005 el -apoderado de la parte
demandante presento recurso de apelacion (fis. 130 a 141).

En la sustentacion del recurso, la parte demandante solicitd modificar el falio
de primera instancia para que se corrigieran los errores cometidos en la
fijacion en concreto de los. perjuicios por estimar. gue. los concedjdos fueron
infimos frente a los darios sufridos y se é‘cogiéran'las:pretenéidnés'de la
demanda, regulando con justicia y 'equidad el monto indemnizatoria y
concediendo los perjuicios ocasionado por cada uno de los hechos dafosos
ademas de reconocerse los perjuicios _'rhora%es sub}etivaddé y ob}éti\}ados y el

perjuicio fisioldgico como consecuencia del agravio sufrido.

En efecto, si bien se tuvo como probado el dafio causado por haber sido

declarado apto, no se analizd debidamente o relacionado con el daho por
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haber sido incdrpdrado como soldado regular y no soldado bachiller, a pesar
de cumplir los requisitos previstos en la Ley 48 de 1993, este dafio se tradujo
en un trato desigual 'y en los entrenamientos recibidos por el joven
Altamiranda ya que ellos son diferentes, los soldados regulares reciben una
instruccion y entrenamiento _fisido intenso y exigente mientras qué para los
ofros el entrenamiento es superficial, y solo son_ehviados a combate en
situaciones de apremio especial. El joven fue incorporado como soldado
regular el 24 de mayo de 1999 y s6lo se cambid su condicion a soldado
bachiller el 27 de agosto de 1999, cuando ya no se encontraba en las

instalaciones militares, un mes después de la intervencioén quirdrgica.

De igual manera se sefiala que el examen médico de aptitud fue realizado el
17 de julio de 1999, casi dos meses después de la incorporacion, por lo cual

debe tenerse en cuenta que el dafo y los perjuicios se causaron desde e

momento en que fue incorporado al servicio y asi deben ser reconocidos.
Por otra parte, el impugnante reclama como dafios autdénomos 10s siguientes:

1. La expedicion de la certificacion que le otorg6 la calidad de militar sin
ostentarla legalmente, teniendo en cuenta que el joven Altamiranda no
recibio armas, ni jurd bandera, porque para ese momento no estaba en las
instalaciones militares sinc incapacitado por la intervencion quirtrgica, este
hecho tuvo como consecuencia que se le adelantara proceso penal y fuera

privado de la libertad, ademas de la vulneracion de su buen nombre.

2. La demora de cuatro meses en proferlr el acto admmlstr"atlvo para darlo de
baja Y retlrario iegalmente de la wda m:l:tar a peaar de sutrrr una nueva
‘hernia’ umblhcai porque- el 6 de abr:i de 2000 se determmo que no. era apto y
solo el 25. de Jullo de 2000 se le otorgo la baja, tanto que el superior le
autorizd ir a su casa con. presentamones perlodlcas pero se puso en peligro
la integridad personai del soldado y dilatd su mgreso a ios estudios durante el

primer semestre del afio 2001 y su derecho al trabajo

Por estos dafos se sollmto el reconommiento de Iucro cesante por haber

visto suspendido su derecho a la libertad de obrar ]|bremen1e o} escoger entre
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varias posibilidades entre estudiar o trabajar para realizar sus aspiraciones y
se solicitd ademas que se ordenara pagar los perjuicios morales objetivados
y subjetivados asi como los perjuicios fisioldgicos © de la vida de relacion, en
especial por la privacion de la libertad derecho que es protegido por normas
contenidas en pactos internacionales de derechos y en la Asamblea de 1a
Nacicnes Unidas, circunstancia que fue desconocida en el fallo porque se
omitio concretar el tipo de perjuicios morales y no se explicaron las razones
por las cuales no se concedieron las cuantias solicitadas, teniendo en cuenta
que se pidieron en gramos oro y fueron otorgadas en salarios minimos

conversion que resuita perjudicial para la victima (fis. 130 a 141).

Esta Corporacion con auto calendado el 26 de agosto de 2005, admitié el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante y mediante
providencia del 3 de febrero de 2006 se concedid término para alegatos de
conclusién (fls. 153 y 155).

La parte demandada presentd alegatos de conclusion manifestando que en
el proceso no se probé que el demandante hubiera presentado certificado
medico que acreditara las enfermedades que padecia cuando fue
incorporado y que lo hacian no apto para prestar el servicio militar, Adujo
también el apoderado judicial que no existe nexo entre la afectacion de la
salud y la incorporacion, porque el Ejército le prestd atencion médica y el al
evadirse renuncié a ella, de manera que se configura una culpa exclusiva de
la victima.

En relacién con el hecho de ser incorporado como scldado regular y no
bachiller, considero la demandada que no se produjo dario alguno porque la
diferencia entre estas dos calificaciones radica en el tiempo de prestacion del
servicio y el demandante no cumplid con el minimo exigido para.el servicio
militar como bachiller {fis 156 a 159).

Posteriormente en varias oportunidades el demandante ha remitido
solicitudes de prelacién que fueron negadas por no cumplirse los reqws:tos
exag|dos por la Iey (fls 184 a 277).

9
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Al haberse citado a las partes para audiencia de conciliacién el Ministerio

Publico emitic concepto en el cual manifestd que se cumplian los requisitos

para que se llegara a un acuerdo conciliatorio entre las partes, en el que se

reconocieran los perjuicios deprecados en la demanda y que fueron objeto
del recurso de apelacion (fls. 284 a 305).

Eldia 21 de agosto de 2013, se celebro audiencia de conciliacién a la cual no
asistio la parte demandante y posteriormente, el apoderado de la parte actora
manifesté que no estaban de acuerdo con la propuesta efectuada por la
entidad demandada (fls. 313 y 327).

IIl. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Previo a pronunciarse sobre la competencia, debe la Sala determinar si, en el
caso concreto, en el que se demanda entre otros daios, la responsabilidad
por la privacion injusta de la libertad de que fue objeto el sefior Miguel Ange!
Altamiranda Ascencio por parte de un Juez perteneciente a la Justicia Penal
Militar, son aplicables las disposiciones normativas consagradas en los
articulos 65 y siguientes de la Ley 270 de'1996, tcda vez que este hecho
danoso fue causado por un agente estatal que no pertenece a la Rama
Judicial del poder publico.

Los articulos 65 a 69 de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia
(LEAJ), establecen la responsabilidad del Estado por los danos antijuridicos
causados por la accion y la omisién de sus agentes judiciales’ asi como la
responsabilidad persconal tantc de funcionarios 'cor_no de emple_ado.s de esta

indole?, en tres casos, a saber, defectuoso funcionamiento de la

3

Articulo 65 de Ia ley 270 "DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADQ. E! Estado
respondera patrimoniaimente por los danos antijuridicos que le sean imputables, causados
par la accion o la omisidn de.sus agentes judiciales.

En ios terminos del inciso anterior i Estadd reéspondera por ei defectuoso funcionamiento de

ia admm;stracuén de Just!cna por el errorJurlsdlCCional y por B pﬂvac:én injusta de ta tibertad".

* Articulo 71 de la Ley 270: "DE LA RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO Y DEL
EMPLEADQ JUDICIAL. Fn el evento de ser condenado el Estado s la reparacion patrimonial
por un dafo antijuridico que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste”

10
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administracién de justicia, error jurisdiccional y privacion injusta de la

libertad.

Ahora bien, el articulo 74 de la Ley 270, preceptlia que estas disposiciones
se aplicaran a los agentes del Estado pertenecientes a la Rama Judicial, asi
como también a los particulares que excepcional ¢ fransitoriamente ejerzan o
participen del ejercicio de la funcion jurisdiccional, de modo que, al
pertenecer a la Rama Ejecutiva del poder publico, pese a que administra
justicia, los dancs causados por quienes ejercen funcicnes en la Justicia
Penal Mifitar, deberian juzgarse a ia luz del articulo 90 de la Constitucion

Politica, estipulacién general de la responsabilidad del Estado.

Sobre este aspecto, en anterior oportunidad esta Sala se pronuncié asi: ®

“Sin embargo, la Sala considera que debe realizarse una analisis sistematico
de la Ley 270 de 1996 y sus antecedentes legisiativos, para concluir si fue
voluntad del legislador exciuir a la Justicia Penal Militar de la aplicacion de
las disposiciones consagradas en el Capitulo VI de este duerpo normativo o,

si por el contrario, le son aplicables las mismas.

Para los efectos sefalados en este articulo, se presume que constituye culpa grave o dolo
cuaiesquiera de las siguientes conductas:

1. La violacion de normas de derecho sustancial o procesal, determinada por error
inexcusable.

2. El proenunciamiento de una decision cualquiera, restrictiva de la libertad fisica de las
personas, por fuera de los casos expresamente previstos en la ley o sin la debida
motivacion.

3. La negativa arbitraria o el incumplimiento injustificado de los términos previstos por la ey
procesal para el ejercicio de la funcién de administrar justicia o ia realizacién de actos
propios de su oficio, salve que hubiere podido evitarse el perjuicic con el empleo de recurso
que la parte dejo de interponer.

ARTICULO 72 ACCION DE REPETICION. La responsabifidad de. los funcionarios y
empleados judiciales por cuya conducta dolosa ¢ gravemente culposa haya side condenado
el Estado, sera exigida mediante la accion civil de repeticion de la que éste es titular, excepto
. el ejercicio de la accion civil respecto de conductas que puedan configurarhechos punibies.
Dicha accibn deberd ejercitarse por el representante legal de la entidad estatal condenada a
partir de la fecha en que tal entidad haya realizado el pago de la obligacion indemnizatoria a
su cargo, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Ministerio Publico. Lo anterior
no obsta para que en el proceso de responsabilidad contra la entidad estatal, ef funcionaric o
empleado judicial pueda ser llamado en garantia. '

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, senfencia de junio 13 de 2013, rad 26266, C.P. Olga Valle de De
La Hoz. o : . .
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En efecto, en el proyecto de ley presentado por el Gobierno Nacional®, la

norma que hoy equivale al articulo 74 de la LEAJ, era el articulo 102, cuyo
texto era el siguiente:

"ARTICULO 102. APLICACION. Las disposiciones del presente
capitulo se aplicardan a todos los agentes del Estado
pertenecientes a las distintas jurisdicciones que fa Constitucion
establece, as/ como también a los particulares que
transitoriamente participan en la funcion judicial y a cualquier ofra
manifestacion del ejercicio jurisdiccional de acuerdo con lo que
sobre el particular dispone la presente ley.

Por tanto, en los preceptos que anteceden ef término “funcionario

judicial” comprende todas las personas sefialadas en el inciso
anterior”.

Esle texto no sufrié modificacion alguna en la ponencia para primer debate
del proyecto de ley 58/94 del Senado, publicado en la Gaceta del Congreso
216 de 25 de noviembre de 1994.

En la misma ponencia, se propone incluir dentro del articulo 25 del pliego de
modificaciones (24 del proyecto original) denominado “DE LA FUNCION
JURISDICCIONAL” & la justicia penal militar, en los siguientes términos:

“Articulo 25 (Antenor  Art. 24). DE LA FUNCION
JURISDICCIONAL. La funcién jurisdiccional se ejerce por las
Corporaciones y personas dotadas de investidura legal para
hacerlo, segun se precisa en la presente ley estatutaria. Esta
funcién corresponde, como propia y habitual y de manera
permanente, a los magistrados y jueces que forman parte de la
Rama Judicial, segun lo previsto en el titulo VIl de Ia
Constitucion Politica y en la presente ley. Iguaimente por el
Congreso-de la Republica, por autoridades administrativas, por
la justicia penal militar, y por los particulares en los casos
previstos por la Constitucion. '

(...)". (Cursiva en el origina, resaltado fuéra del texto)

Asimismo, se incluyd un nuevo articulo = 32 del pl}"égo de modificaciones® -
titulado “De Ia Justicia Penal Miitar”, con el proposito de tratarla como a una
jurisdiccion. I o

* Publicado en la.Gacets del Congreso 135 de 31 de agosto de. 1994,

* "Articulo 32. (Nuevo). DE LA JUSTICIA PENAL MILI-TAR._ Los tribunales y jueces militares
concceran con arregio a.las prescripciones del Codigo P_e_.-‘_nal Militar, de los delitos cometidos
por los miembros de la Fuerza Pablica en servicio activo_y"eﬁ rela_ic_ién con el mismo servicio.
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En la Gaceta del Congreso 196 de 1935, se publico el acta de la sesién
conjunta de las Comisiones Primeras de Senado y Camara de
Representantes, en la cual se debalid el Proyecto de Ley 58/34 “estatutaria

de la administracion de justicia”.

En este primer debate, se modifico ef titulo ‘del eje.rcr'c:'o de la jurisdiccion”,
por el de “estructura general de la administracion de justicia” en cuyo articulo
11 se establecio la integracion y constitucion de la Rama Judicial del Poder
Publico, incluyendo en su literal f) a la jurisdiccion penal militar, asi-

“f) de la junsdiccion penal militar:
1. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Penal.
2. Tribunal Militar,

3. Juzgados Penales Militares”

Igualmente, en el articulo 12 "Del ejercicio de la funcion jurisdiccional por la

Rama Judicial’, se estipulo:

“La funcidn jurisdiccional se ejerce como propia y habitual v de
manera permanente por las comoraciones y personas dotadas
de investidura legal para hacero, segun se precisa en la
Constitucién Politica y en la presente ley estatutaria.

Dicha funcién se ejerce por la jurisdiccion constitucional, el
Consejo  Superior de la Judicatura, la jurisdiccion de o
contencioso administrativo, las jurisdicciones especiales tales
como la penal militar, la indigena y la justicia de paz y la
jurisdiccion ordinaria que conocera de todos lfos asuntos que no
esten atribuidos expresamente por fa Constitucion o fa ley a otra
jurisdiccion.

(...]

Los tribunales y jueces militares conocen con arreglo a las
prescripciones de la ley y del Cédigo Penal Militar de los delitos
sormetidos a su competencia”. '

En el articulo 13 se establecio que los eventos en que ejercian funcidn
jurfsdfccfona{,;-. el Congreso de la Republica, fas autoridades administrativas y
los particulares.

En ningun caso los civiles podran ser nvestigados o juzgados por la justicia penal militar’.

13
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£n cuanto a la responsabilidad de Estado y de sus funcionarios y empleados

judiciales, el articulo 74 del texto aprobado en primer debate, sefialaba:

"APLICACION. Las disposiciones del presente capilulo se
aplicaran a todos los agentes del Estado pertenecientes a la
Rama Judicial asi como también a los particulares que
excepcional o transitoriamente ejerzan o participen del gjercicio
de la funcion jurisdiccional de acuerdo con lo que sobre el
patrticular dispone la presente ley estatutaria.

£n consecuencia en Ios preceplos que anteceden los términos
‘funcionarioc o empleado judicial” comprende a lodas las
personas sefialadas en el inciso anterior”.

En la forma como fueron aprobados los articufos 11 y 74 en el primer debate
de la sesion confunta de las Comisiones Primeras de Senado y Camara,

fueron ratificados en los deméas debales !egfé!atfvos, sin embargo en el
estudio previé de constitucionalidad, la Corte decidié declarar inexequible el

literal f) del articulo 11 del proyecto de ley 58/94 Senado, 264/95 Camara,
bajo las siguientes consideraciones:

"El literal f) establece que la jurisdiccidn penal militar hace parte
de la rama judicial. Al respecto, baste manifestar que este es uno
de los casos en que a pesar de que se administra justicia (Arts.
116 y 221 C.P), los jueces penales militares no integran esta
rama del poder puablico, pues -conviene repetilo- no se
encuentran incluidos dentro de los drganos previstos en el Titulo
Vil superior. Por lo demas, no sobra advertir que en providencia
de esta Corporacion ya se han definido jos alcances de! articulo
221 superior -que se encuenira denitro del Capitulo sobre fa
fuerza publica- al establecer que la justicia penal militar
unicamente juzga a "los miembros de la fuerza publica en
servicio activo, y solo por delilos cometidos en refacion con ef
mismo servicio. En esa misma providencia se concluyd: "Es
verdad que la Justicia Penal Militar, segun lo dice el articulo 116
de la Constitucién, administra justicia. Pero lo hace de manera
restringida, no sélo por fos sujetos flamada a juzgar, sino por los
asuntos de los cuales conoce”. Por lo demas, estima esta
Corporacion que el hecho de que la ley le haya atribuido a la
Sala Penal de la Corte Suprema de- Justicia el conocimiento en
casacion de las sentencias proferidas por la jysticia penal mmtar
no significa por ese séio hecho que. ella haga parte dela rama
judicial, pues se ftrata de una refacién funcional -que en nada
compromete la estructura orgamca de . esta rama del poder
pubhco

14
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Al ser indiscutible, enfonces, que [0s jueces penales mifitares no
tienen por qué hacer parte de la rama judicial, esta Corporacion
debera declarar la inexequibilidad del literal f} del articulo 11 bajo
revision™®,
En virtud de lo anterior, la Sala considera que el legislador no tuvo la
intencion de exciuir a la justicia penal militar de ia aplicacion de las normas
que conforman el capitulo VI de la LEAJ, por el contrario, al inciuir esta
Jurisdiccion en el texto onginal de la ley como parte integrante de la Rama
Judicial entendio que era uno de aquellos agentes del Estado de que trata el
articulo 74 de la Ley 270 de 1996.

Sin embargo, al ser declarado inexequible el literal que circunscribia a esta
jurisdiceion especial como parte de ja Rama Judicial, el citado articulo 74
quedo con un vacio, que en ningun momento puede entenderse como una
exclusion en su ambito de aplicacion puesto que, no cabe duda que la
intencion tanto def constituyente como del legisiador ha sido tener a la justicia

penal militar como un érganc que administra judicial.

En efecto, ef mismo articulo 116 de la Caita Politica determina que entre los
entes encargados de administrar justicia en Colombia, se encuentra la

Justicia Penal Militar. En el mismo sentido o estipula el articulo 12 de Ja
LEAJ. |

Aunado a lo arqgumentado, /a Sala pone de presente que el articulo 74 idem,
estipulo que las disposiciones sobre responsabilidad del Estado se aplicarian
igualmente a Jos particulares que de forma lransitoria y excepcional
ejercieran la funcion jurisdiccional, en consecuencia, si el legislador quiso
que este régimen se alribuya a quien administra justicia de forma temporal,
con mayor razon pretendia destinarlo a aquellos entes que ejercen dicha

facultad de manera regular.

En sentido similar discurrio la Corte Constitucional af realizar el esfud:o de

exequibilidad previo de la norma bajo analisis, asi:

¢ Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996.
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‘Esta norma se limita a advertir que la responsabilidad por
causas relacionadas con la administracion de justicia se aplica a
todos aquellos que en forma permanenie o transitoria hagan
parte de ella. Valga anotar que, en este uiffimo caso, se incluyen
iqualmente a las autondades indigenas y a los jueces de paz,
pues en el momento de dirimir con auforidad juridica los
conflictos de su competencia, ellos son realmente agentes del
Estado que, como se vio, también estan sometidos al imperio de
la Constitucion y de la ley y, por tanfo, también son susceptibles
de cometer alguna de las conductas descritas en los articulos
anteriores del presente proyeclo de ley. Con fodo, debe
puntualizarse que, habida cuenta las explicaciones dadas
respecto de los articulos anleriores, el dlfimo inciso de la norma
bajo examen no cobifa a los magistrados que pertenecen a las

altas cortes u organos limite en los términos establecidos en esta
providencia.

La disposicidn, bajo esfas condiciones, serd declarada
exequible”. '

Asi las cosas, al ser la Justicia Penal Militar, una jurisdiccion especial, que
administra justicia en forma permanente pero limitada al dmbito de los delifos
cometicdos por miembros de la fuerza publica, los dafios causados en el

desarrollo de esta funcion deben imputarse bajo los lineamientos
establecidos en los articulos 65 a 69 de la Ley 270 de 1996.

Conforme a lo expuesto, al ser aplicable al caso concreto el capitulo VI de la
Ley Eslatutaria de Administracion Judicial, la Sala es compelente para
conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte aclora de
conformidad al articulo 73 ibidem y al auto de 9 de septiembre de 2008,

proferido por la Sala Plena del Consejo de Estado.

En 'efecro, la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia se ocupd de
regular de manera eXpresa_ la competencia para conocer y decidir las
acciones de reparacion directa “derivadas. del error jurisdiccional, de Ja
privacién injusta de la libertad y- del “defectuoso” funcs’ohamr’ento\ de la
Adm;‘nfsfraciﬂn:de Justicia”, y sostiene que _"Gdibémenfé é!_Consejo de Estado
y los Tribunales Administrativos” son competentesm paré elio, lo-cual significa

que el conocimientc de los citados procesos en primera instancia se radica

T ibidem.
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en los Trbunales Admimistrativos y en segunda instancia en esta

Corporacion, sin importar la cuantia del proceso”.

2.2. Responsabilidad extracontractual del Estado

El articulo 90 constitucional dispone que e! Estado respondera
patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omisidn de las autoridades publicas. La
responsabilidad del Estado se hace patente cuando se configura un dafo, el
cual deriva su calificacion de antjjuridico atendiendo a que e! sujeto que o
sufre no tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, tal como ha sido

definido por fa jurisprudencia de esta Corporacion®,

Verificada la ocurrencia de un dano, surge el deber de indemnizaro

plenamente, con el fin de hacer efectivo el principio de igualdad ante las

cargas publicas, resarcimiento que debe ser proporcional al dafio sufrido.

Los elementos que sirven de fundamento a la responsabilidad son
esencialmente el dano antijuridico y su imputacion a la administracin
entendiendo por tal, el componente que “permite atribuir juridicamente un
dafio a un sujeto determinado. En la responsabilidad del Estado, la
imputacion no se identifica con la causalidad material, pues la atribucion de la
responsabilidad puede darse también en razén de criterios normativos o
juridicos. Una vez se define que se esta frente a una obligacion que incumbe
al Estado, se determina el titulo en razén del cual se atribuye el dafio
causado por el agente a la entidad a 1a cual pertenece, esto es, se define el
factor de atribucion (la falla del servicio, ef riesgo creado, la iqualdad de las
personas frente a las cargas pablicas). Atribuir el dafio causado por un
agente al servicio del Estado significa que éste se hace responsable de su
reparacion, pero esta atribucion sélo es posible cuando ef dafio ha tenido
vinculo con ef servicio. Es decir, que fas actuaciones de los funcionarios solo
comprometen el patrimonio de fas entidades publicas cuando las mismas

~ tienen algun nexo o vinculo con el servicio publico”. ?

8 Conse)o Je Estado, Seccidn Tercera; Sentencia del 13 de agosto de 2008; Exp. 17042; C.P. Enrique Gil 'Botero,
By ) I .

Cansejo de Estado: Seccion Tercern; sentencia del 16 de septicmbre de 1999: Exp.10922 C.P. Ricardo Hoyos
Dugue.
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Asi mismo, en providencia de Sala Plena radicacién 24392 de agosto 23 de
2012, se dijo:

'Esta Sala, en sentencia de 19 de abril pasado’™, unificé su posicién en el
senlido de indicar que, en lo que se refiere al derecho de dafios, el modelo
de responsabilidad estatal que adopté la Constitucion de 1.991 no privilegio
ningtin régimen en particular, sino que dejé en manos def Jjuez definir, frente
a cada ¢aso concrelo, la construccion de una motivacion que consulte las
razones tanto facticas como juridicas que den sustenfo a la decision que
habra de adoptar. Por ello, la jurisdiccion de 1o contencioso administrativo ha
dado cabida a Ja utilizacién de diversos ‘“fitulos de imputacion” para la
Solucion de los casos propuestos a su consideracion, sin que esa
circunstancia pueda entenderse como la existencia de un mandaio que
imponga la obligacién al juez de utilizar frente a determinadas situaciones
facticas -a manera de recetario- un especifico titulo de imputacion, Por ello
se concluyo en la mencionada sentencia de la siguiente forma:

"En conseguencia, ef uso de tales titulos por pante def juez debe hallarse en
consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente en cada
evento, de manera que la solucién obtenida consulfe realmente los principios

constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual
dei Estado, tal y como se explicod previamente en esta providencia

En primer lugar es conveniente precisar que s6io ia parte demandante apelé
y como segun el articulo 357 del C. de P.C., la apelacién se entiende
interpuesta en o desfavorable al apelante, la competencia def superior esta
limitada al estudic de los motivos de inconfdrmidad. Asi lo ha dicho la

providencia de la Seccién Tercera de esta Corporacion:

“De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando

resuelve el recurso de apelacién, sdélo le es permitido emitir un

pronunciamiento en relacién con jos aspecfos recurridos de la

providencia del inferior, razén por la cual la potestad del juez en este
~ caso se encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado
- en el respectivo recurso.

Téngase presente que la exigencia que consagra-fa ley para que el recurso
de apelacion interpuesto contra la sentencia deba sustentarse no es, en
consecuencia, una simple formalidad irrelevante para ef proceso, a tal punto
que su.inchservancia acarrea la declaratoria e’ tesierta del recurso ¥, por

" Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 19 de abrit de 2012, Gons Fonente. Mernan
Andrade Rincon, Exp 21515, :

" idem.
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contera, la e{/ecutona de la providencia que se pretende impugnar (articulo
212 C.C.A )"

De esta manera se limitara la Sala al analisis de los motivos de
inconformidad expuestos por la parte demandante, y en relacién con la
privacion injusta de la libertad se circunscribiré la providencia a lo planteado
en el recurse, a saber, a la cuantia de la indemnizacién reconocida por este

concepto.
2.3. El Caso concreto

El joven Altamiranda Ascencio fue reclutado para prestar el servicio militar
obligatorio como soldado regular, pese a ser bachiller. Al momento de su
ingreso fue calificado como apto, pero presentaba una hernia umbilical y

otras complicaciones en ia rodifla, ademas de una enfermedad congénita.

Durante la etapa de instruccion, el joven se enfermé pero no se le presto [a
atencion debida, motive por el cua! cuando salio con un permiso para visitar a
su padre enfermo, debid ser operado de urgencia de la hernia umbilical,

dandoseie una incapacidad de 10 dfas.

Vencida la incapacidad el soldado no se reintegro al servicio militar y en
consecuencia se adelantd investigacidn penal por desercion. Posteriormente
se presentC al distrito militar para resolver su situacion y fue capturado, pero
al probarse mediante un examen médicc que no era apto para el servicio, se

archivd fa investigacion en su contra.

El joven Altamiranda Ascencio permanecid en las instalaciones militares
esperando la baja y luego fue autorizado para trasiadarse a su casa con la
' "obllgamon de presentarse cada 3 dias.

t B L

2.4. Pruebas obrantes en el proceso y la solucién del caso

-2 Consejo de Estado, Seccign Tercera, sentencia de febrero 9 de 2012, rad. 21060, C.P. Mauricio Fajardo.
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1. Copia de la cerificacion expédida por el Jefe de Personal del Grupo
Mecanizado Tequendama, donde consta que el sefor Altamiranda Ascencio
Miguel Angel es soldado regular integrante del tercer contingente de 1999,
dado de alta en ese grupo de acuerdo con la orden del dia No. 096 de mayo
de 1999, se anexd también copia de dicha orden del dia {fls. 1 a8, c
pruebas).

2. Documentos de inscripcion y de incorporacion del joven Altamiranda, con
fecha 24 de mayo de 1999, donde se consigno en el examen médico que era
apto (fis. 7a 9y 79, c. pruebas).

3. Constancia de desacuartelamiento suscrita por &l Comandante de! Grupo
Mecanizado No. 10 Tequendama, donde consta que el soldado mediante
Orden Administrativa de personal No. 1-127 del 27 de agosto de 1999,

cambié su condicién de soldado regular a bachiller y el 27 de junio del 2000
fue dado de baja por abandono del tratamiento medico segin radiograma
No. 79936-CE-JDEH-DIPER-SL5-109, permaneciendo en las filas durante 7
meses (fi. 10, ¢c. pruebas).

4. Copia de la declaracion del Teniente Espinosa Rivera Omar y rendida
ante el Juzgado 113 de Instruccion Penal Militar, quien manifestd que fue é!
como comandante de escuadrén quien autorizd un permiso al soldado por
tres dias, porque fa mama informé que su papa estaba muy enfermo, pero
vencido el permiso el jbven no se réincorpfjré_, por eéa razon se paso el
informe para que se investigara la desercion. De igual forma declard que el
trato recibido por el soldad_q_,fuel_bueno;y que su estado de saiud era buenho
porque no se quejaba de nada (f_lls. 1'2_ y 13;__ic":.'pfuebas)‘,",. -

5. Copia de la providencia de fecha marzo 2 de 2000, proferida por el
Juzgado-113-de Instruccion Penal Militar, mediante la cual se impuso medida
de aseguramiento consistente en detencion preventiva al sefior Miguel Ange!

Altamiranda Ascencio por el delito de Desercion {fis. 14 a 18, ¢. pruebas),
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8. Copia de la declaracion del CT. Useda Molina Juan Carlos quien
corrobord lo manifestado por el otro oficial sobre el permiso otorgado al

soldado Altamiranda (fis. 18 a 20, c. pruebas).

7. Copia del examen medico practicado por el Médico Alexander Gonzalez
Ramos, Médico Cirujano, Oficial de Sanidad GMerin, el 6 de abril de 2000,

donde se registro:

‘A. Examen meédico actual:
Hallazgos Positivos:

1. Cilealriz quirurgica supraumbilical, longitudinal, mediana de 3 cms.
(Herniopatia umbilical). (cirugia realizada en Girardot Clinica San
Sehastian, jutio 26 de 1999).

2. Inestabilidad articular rodilla derecha, signos meniscales positivos:
leston meniscal lateral.

3. Diastasis de rectos abdominales grado ! {leve).

B. Refiere que el problema de la rodilla derecha, lo presente desde hace
aproximadamente dos arfios. También manifiesta que . la Hemia
Supraumbilical la tenia desde hace lres afios.

Por la inestabilidad de la rodilla derecha, (lesion meniscal lateral)

Medicamente NO ERA APTO en el momento de la incorporacién (mayo/
99).

C. Por la inestabilidad de rodilla derecha: en este momento NO ES APTO
para continuar prestando el servicio militar.

ACLARACION: Por presentar Hernia Umibilical (mayo/39) en el momento de
la incorporacion NO ERA APTO para el servicio militar, porque ademés de la
hermia umbilical presenta DIASTASIS DE RECTOS (La diastasis de rectos
es una patologia de naturaleza congénita) de hecho la presentaba en ef
momento del examen de incorporacién” (fl. 25y 25 vto, ¢. pruebas)

8. Copia de la providencia de abril 24 de 2000, proferida por la Fiscalia Penal
Militar 113 de Bogota, mediante la cual se ordend cesar el procedimiento en
el proceso adelantado contra el sefior Miguel Angel Altamiranda Ascencio

por el delito de desercion, donde se consignd:

“ Asi las cosas existiendo como ya difimos plena prueba que demuestran
(sic) la mala incorporacion del soldado ALTAMIRANDA ASCENCIO MIGUEL
ANGEL a la fila (sic) no siendo entonces sujeto activo cualificado del
punible de desercién, sfendo asi su conducta ATIPICA, carece de todo
sentido seguir en el ejercicio de la jurisdiccion y lo procedente es aceptar la
peticion del Defensor, ordenando la CESACION de procedimiento, facultad
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que se le ha dado a los jueces de conformidad a lo plasmado en ef Art. 316
del Codigo de Justicia Penal Mifitar ...” (fls. 26 a 28, c. pruebas).

9. Copia de la historia clinica del sefior Altamiranda Ascencio en la Clin.ica
San Sebastian de Girardot, donde consta que ingresé el 29 de julio de 1999,
con un cuadro de mas o menos 4 dias de evolucion y se le diagnosticod
“hernia epigastrica encarcelada”, fue sometido a cirugia para extraccion de la
misma. El paciente egreso el 30 de julio de 1999 {fls. 29 a 46, ¢. pruebas).

10. Copia autenticada de los registros civiles de nacimiento Felicia Minerva
Altamiranda Ascencio, Antolin Altamirahda Ascencio,' Rocio del Pilar
Altamiranda Ascencio, Angela Deisy Altamiranda Ascencio, Miguel Angel
Altamiranda Ascencio, Angely Linda Catherine Altamiranda Ascencio,
registro civil de defuncion del sefior Antolin Altamiranda (fls. 47 a 52y 76 a
77, ¢. pruebas).

11 Documento suscrito par Ia' sefiora Angela Ascencio de Altarﬁiranda
donde declara que el monto de los gastos ocasionados por la cirugia de
emergencia practicada a su hijo Miguel Angel es de 25 millones y documento
en que declara que su hijo Antolin Altamiranda fallecié en un accidente (fls.

23 y 54. c. pruebas).

12. Boleto de salida, con fecha mayo 18 de 2000, donde se autoriza al
soldado Altamiranda para permanecer en su casa mientras se soluciona e
problema de la baja, con el compromiso de presentarse cada tres dias, a
partir del 23 de mayo de 2000 (fis. 55, ¢. pruebas).

13. Documentos de incapacidad de la Clinica San Sebastian por 10 dias (fl,
53, c. pruebas).
14. Facturas de servicios pertenecientes a la Clinica Sén_Sebastién_'y cobro

de honorarios de abogado (fls, 60 a 61, 67 y ?3 c pruebas).

15. Copia del derecho de peficion presentando por la madre del soldado
Altamiranda solicitando que se cambiara su condicién de regular a soldado
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bachiller, se anexd certificacion de bachillerato y copia del diploma de

bachiller {fis. 63 a 66, ¢. pruebas).

16. Certificaciéon expedida por el Juzgado Quinto de Brigadas del Ejército
Nacional, el 23 de septiembre de 2002, donde consta que revisado el
proceso adefantado contra el soldado Altamiranda Ascencia, bajo radicacion
064 por el delito de desercion aparece anotacion el 29 de marzo de 2000,
asi

‘Se recibe radiograma 1188, dejando a disposicién el sindicado, quien se
presenté voluntariamente. Auto de la fecha ordena que se eniere del
contenido del Auto de Detencién y se comisiona al Juzgado 113 de .P.M.

para que se le escuche en injurada, cancelar ias Srdenss de captura y se
resuelva nuevamente situacion juridica y las que surian de las anteriores”.

17. Copia de las dordenes de citas médicas programadas para el sefior
Altamiranda en el Dispensario del Grupo Rincon Quifionez, con fecha mayo

11, maye 31y 6 de junio de 2000 y constancias de que fue informado de las
mismas (fls. 80 a 85, ¢. pruebas).

18. Orden del dia 220 del 25 de julio de 1999 donde consta que el soldado
se le concedio permiso de tres dias para salir con su madre para. v:sttar asu
padre enfermo (fl. 86, ¢. pruebas).

19. Copia del radiograma 79936, con fecha 27 de junio de 2000, donde se
autoriza la baja del soldado por abandono del tratamiento médico

20. Declaracién extraproceso de la sefiora Flor Angela Ascencio de
Altamiranda donde manifestd que elia entregd en el Distrito Militar 52 copia
del dlploma de- bachilier de su hijo y solicitd el cambio de grupo a. soldado
bachdler de igual forma declare que solicitd el permiso. para que el joven
visitara a su padre pero luego se enfermé é y tuvo que ser Operado en la
chmca motlvo por ‘el cual, como tenia miedo de ser maftratado al flnailzar el
perm|so y fa mcapac;dad ne quiso volver a ncorporarse al servacm |

Afirmd ia.'dedéranté que'durante el periodo comprendido ent:ré:é?.l .9 de
agosto de 1999 y el 28 de marzo de 2000 su hijo no pudo hacer nada porque
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para ingresar a la universidad o para cualquier trabajo le exigian libreta

militar

Finalmente, manifestd que a su hijo le impusieron la obligacién de
presentarse a las instalaciones militares cada tres dias luego de ser
declarado no apto para prestar el servicio militar, mientras se tramitaba la
baja (fls. 64 y 65, c. ppal.).

21. Declaracién rendida por la sefiora Flor Angela Ascencio de Altamiranda
en fa cuatl ratifico fa declaracion extraproceso allegada al expediente vy los
documentos en los cuales solicitod el camblo de condicmn de soldado regular
a bachiller (fis. 88, c. pruebas)

Respecto del acervo probatorio integrado ‘por las pruebas aportadas
directamente por las partes y por las ordenadas por el A quo, y
concretamente sobre las copias simples esta Sub Seccién en reciente

sentencia’? dijo:

‘En lo que se refiere a las copias simples anexadas fanto con la demanda
como con la contestacion, las mismas seran valoradas teniendo en cuenta
que reposaron en el plenario desde el inicio del proceso sin que fueran
tachadas de falsas en las efapas procesales pertinentes. Asi pues, dado que
han obrado a lo largo del plenario y han sido sometidas a los principios de
contradiccion y de defensa de las parfes conforme a los principios de buena
fe y lealtad procesal que rigen foda actuacion judicial se les dard valor
probatorio™ '

En efecto, sobre Ia 'vaforacidn de las copias simpies ha dicho la Sala:
“t a entidad demandada aﬂego en copia s;mp!e varios de los documentos que

integraron el exped:enre admm:srraf:vo de- proreccron a favor del menor

Sebastian Rojo Jiménez, medios de conw__c_c;én que serén valorados en esta

" Sentencia de enero 30 de 2013, Radicacion 26604, Actof Ana Dioneira Bustus Caballero y otros,
Demandados Nacién-Ministerio de Defensa-Ejército Nagional, M.P Olga. Méli_:_:la Valle de De La Hoz.

* Roposan en folios: B, 12,13, 14, 16 a 30, 38 a 126, 128, 129, 131 a 144 del cuaderno de pruebas,
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instancia por las siguientes razones: i) porque son documenfos cuyos
originales se encuentran en poder del ICBF ~concretamente en sus
archivos—, fi) fueron apcriados por el propio instituto, razén adicional para
reconoceries valor probatorio, y iii) en los términos de esta Subseccidn, es
procedente apreciar las copias simples siempre y cuando hayan obrado a lo
largo del plenario, conforme al principio constitucional de buena fe, puesto

que han estado sometidas al principio de contradiccién, por las partes.
Sobre ef particular, en reciente providencia se disctrrié asi:

‘Lo primero gue advierfe la Sala es que el proceso penal fue aportado en copia
simple por la parte actora desde /a presentacicn de la demanda, circunstancia
que, prima facie, haria invalorable los medios de conviccién que alli reposan.
No obstante, de conformidad con los lineamientos jurisprudenciales
recientes, se reconocera valor probatorio a la prueba documental que si
bien se encuentra en fotocopia, ha obrado en el proceso desde el mismo
instante de presentacion del libelo demandatorio y que, por consiguiente,

ha surtido el principio de confradiccion.

En efecto, los lineamientos procesales modemos tienden a valorar la conducta
de los sujetos procesales en aras de ponderar su aclitud y, de manera
especial, la buena fe y lealtad con que se obra a lo largo de las diferentes

etapas que integran el procedimiento judicial,

En el caso sub examine, por ejemplo, las partes demandadas pudieron
controvertir y tachar la prueba documental que fue acomparfiada con la
demanda y, especialmente, la copia simple del proceso penal que se entregd
como anexo. de la misma, circunstancia que no acaecio, tanto asi que los
motivos de inconformidad’ v que motivaron la apelacion de la prow‘déﬁcia de
primera instancia por parte de las demandadas no se relacionan cori e/ grado
de validez de-las- pruebas que integran el plenario sino con aspectos
sustanciales de fondo que lienen que ver con la imputacion del dafo y con fa

forma de establecer la eventual participacion en la produccion del mismo.
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Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constifucional de buena fe,

asi como el deber de lealtad procesal reconocerd valor probatorio a la prueba

documental gue ha obrado a o largo del proceso y que, surtidas ias elapas de

conlradiccion, no fue cuestionada en su_veracidad por las entidades

dernandadas.

Ef anterior paradigma fue recogido de manera reciente en el nuevo Cadigo de
Procedimiento Administrativo y de o Contencioso Administrativo —que entra a
regir el 2 de julio de 2012— en el articulo 215 determina Qque se presunira,
salvo prueba en contrario, que las copias tienen ef mismo valor def oniginal
Cuando no hayan sido tachadas de falsas; entonces, si bien la mencionada
disposicion no se aplica al caso concrelo, Jo cierto es que con Ja anterior o Ia
nueva regulacion, no es posible que ef juez desconozca ef principio de buena
fe y la regla de lealtad que se desprende del mismo, méxime Si, Se insiste, fas
partes no han cuestionado la veracidad y autenticidad de los documentos que
fueron allegados al proceso™,

Asi las cosas, la Sala valorard con libertad probateria la documentacion
aportada por ef demandado™'® {subrayado fuera de texto).

Eri el presente asunto, observa la Saig que los medios de prueba
relacionados, fueron aportados con la demanda, decretados en el auto de
pruebas de primera instancia vy allegados al proceso directamente por las
partes dentro del periodo probatorio, es decir, de manera oportuna y regular,
razén per fa cual, conforme al precedente de esta Sub Seccion, seran
valorados teniendo en cuenta los principios que informan la sana critica,
maxime cuando [os testimonios rendidos en el proceso penal fueron

ratlﬂcados en ei proceso contencioso admmistratlvo

De los medios de prueba valorados por la Sala, se infiere que ef ciudadano
Miguel Angei Aliamiranda Ascencio fue wncuiado aun proceso penal por el

delito de desercién y el 29 de marzo de 2000 se presento voiuntariamente

siendo puesto a:'disposiéién. del Juzgado 113 de Insiruccion Penal Militar

' C.onsejo de Estado, Seccion Tercera sent@nma de! 7 de marzo de 2011, Exp. 20171,
" Consejo de Estado, Seccion Fercera sentenma del 8 de mayo de 2011 Exp. 36912,
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guien habia dictado medida de aseguramiento consistente en detencidn
preventiva y luego el 24 de abril de 2000, ordend cesar el procedimiento por
atipicidad de la conducta, teniendo en cuenta que fue mal incorporado al
servicio porque no era apto, de modo que al ser ilegal su incorporacion se

presenta una atipicidad de la conducta.

Esta circunstancia fue reconocida en el fallo objeto de apelacidon que declard
la responsabilidad de ta entidad por la privacién injusta, pero el apelante
solicita el reconocimienio de otros dafios causados a! demandante, como

pasa a analizarse.

En primer lugar, se solicita el reconocimientc como dafnc auténomo la
expedicion de una certificacién que le otorgdo la calidad de militar sin
ostentarla legalmente, lo cual derivé en que se le adelantd un proceso penal

por desercién y fue privado de 1a libertad.

Al respecto debe precisarse que no puede considerarse que la condicion de
militar se adquiere desde el momento en que se entregan las armas o se jura
bandera como lo afirma el apoderado del actor, sino desde el mismo
momento en que la persona se incorpora al servicio, asi al principio solo esté
recibiendo instruccion, de no ser asi, no se habria ordenado la cesacitn de
procedimiento a favor del soldado fundamentada en la ilegalidad de su
incorporacién al Ejércitc. Ademas de lo anterior, a juicio de la Sala, no es
procedente la separacién artificial que pretende introducir el apelante, para
que se reconozeca como un dafio diferente el reconocimiento de su condicién
de militar, puesto que el dafio reaimente se configurd con la privacién injusta
a la que se vio semetido derivada de la ilegal incorporacion a la vida militar,

circunstancia declarada en la providencia de primera instancia.

Por otra par‘re en lo relac:onado con la mora de cuatro meses en proferir el
acto admmistrativo para retirarlo Iegalmente de 1a vida militar a pesar de
sufrir una nueva hernia umbil!cal porque el 6 de abril de 2000 se determino
gue no era apto y sélo el 25 de julio de 2000 se le otorgo la baja, revisado el
expedienté,.éé observa que si bien el examen de aptitud fue: rea!izad.c.) en esa

fecha, la cesacion del procedimiento en el proceso penal adetantade en su
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contra, se ordeno mediante providencia del 24 de abril de 2000, la cual fue
notificada por edicto el 27 de abril y quedo ejecutoriada el 5 de mayo de ese
ano, al paso gue la orden de baja fue notificada el 28 de junio de 2000, es
decir, que transcurrié un tiempo de 36 dias habiles, término que no resulta
excesivo para el adelantamiento de dicho tramite administrativo, sobre todo si
se tiene en cuenta que desde el 18 de mayo de 2000, el soldado no
permanecio en las instalaciones militares, sino que fue autorizado para irse a
SU casa, para recibir los cuidados necesarios, con Ia obligacion de
presentarse periddicamente hasta tanto finalizara formalmente su vinculacién

con el Ejército, lo cual era necesario mientras no se resolviera su situacion,

FPues bien, respecto de los presun{os dafios por la pérdida del chance de
trabajar o de adelantar estudios universitarios en el segundo semestre del
ano 2000, al no haberse definido su situacién militar, debe serialarse, en
primer lugar, que esos dafios no fueron probados en el proceso, simplemente
e cuenta con lo manifestado en la demanda y en el recurso de apelacion;
por otra parte, aun de aceptar su existencia, no pueden ser atribuidos a la
entidad demandada, debido a que fue la decision del soldado de no
reincorporarsé a las filas una vez vencido el término de su inbapa‘cidad
medica, 10 que dio lugar a que la definicion de su situacidén militar se hubiera
prolongado, puesto que estuvo escondido durante casi aocho meses, de
manera que si en ese tiempo no pudo llevar una vida normal, por estar
evadiendo el deber de prestar el servicio militar y también su vinculacion al
proceso penal por desercion, y como consecuencia de ello se vio afectado en
lo social, en lo econdmico, en lo psicoldgico y en general en fa realizacion de
su proyecto de vida, como se afirma en la impugnacién, lo cierto es que elio
es resultado de su condudta T de manéra‘ Cjue se e'o‘nfigu'rc') entonces un hecho
de la victima, que tiene’ como consecuencia- el que fa entldad sea exonerada
de cualquier responsabilidad en ese aspecto | T

Ahora bien, se pretende- tamblen la reparacron del dario causado por haber
sida mcorporado como soldado regular, afegando que la. :nstruccron militar es
mucho mas exigente para éstos soldados . y ademas eilos son.. enwados

zonas de combate mientras que ‘los bachiiieres no, pero dicha afirmacion

carece de soporte probatorio, en efecto, nada.se acreditd acerca de la

28

qz0 LUO:)'“)\OLUS!EISrMMM



Miguel Angel Altamiranda Ascencio Vs Ejército Nacional

existencia de instrucciones separadas para los reclutas regulares vy
bachilleres o relativas a mayor exigencia para los primeros, respecto de los
otros y adicionalmente, esa aseveracidon fue controvertida por la parte
demandada, quien asegurd que la unica diferencia radica en el tiempo

efectivo de prestacion del servicio.

De otro lado, no puede aceptarse la existencia de un dafio por el error en la
incorporacion como soldado regular, cuando al joven Altamiranda Ascencio
no se le exigic un mayor tiempo de servicio y tampoco alcanzé a ser
destinado a ningln sitio especifico para la prestacidn del servicio, por el
contrario, obra en el expediente el documento mediante el cual, una vez se
allegd el diploma de bachiller del recluta, se procedié a cambiar su calidad a
soldado bachiller, para garantizarle que el tiempo de servicio fuera ef que le
correspondia segln las normas aplicables, sin que ello hubiera tenido
relevancia, debido al abandono del servicio por parte del actor, antes de que

culminara el mismo.

Respecto del otro motivo de apelacion, consistente en el aumento de Ia.suma
reconocida por perjuicios morales, se estima que en el sub judice no se
presenta el perjuicio en su mayor magnitud, sino que la afliccién y congoja
del demandante se pfodujo por el fapso en que estuvo privado de la libertad,
pues para la Sala es claro que la persona privada de ia libertad padece unos
sufrimientos por ese hecho y por estar separado de su familia, de modo que
teniendo en cuenta el tiempo por el cual estuvo privado de a libertad, habra
lugar a reconocer una indemnizacion, a titulo de darfio moral y con
fundamento en el arbitrio judicial. Sobre este punto ha dicho recientemente

la Seccion Tercera, en sentencia de 28 de agosto de 2013:

‘La Sala de Seccion aprovecha esta oportunidad para advertir la necesidad
de unificar criterios a fin-de. propender por su trato igualitario en punto de
reconocimiento y tasacion de los perjuicios morales en los Supuestos de
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, a partir de una
formula objetiva para determinar los montos indemnizatorios reconocidos en
esta tipologia de perjuicios.

Lo anterior, debido a la problematica que se ha suscitado en ia junsprudencia

.de las Subsecciones por la utilizacidn de metodologias diferentes para la
tasacion de los perjuicios inmateriales.
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De otro lado, segun lo ha reiterado la jurisprudencia del Consegjo de Estado,
en casos de privacion injusta de la libertad hay lugar a inferir que esa
situacion genera dolor moral, angustia y afliccion a las personas que por esas
circunstancias hubieren visto afectada o limitada su libertad”’; en esa linea
de pensamiento, se ha considerado que ese dolor moral también se genera
en sus seres queridos mas cercanos, tal como la Sala lo ha reconocido en
diferentes oportunidades’, af tiempo, el dolor de los padres es, cuando
mencs, lan grande como el del hijo que fue privado injustamente de su
libertad, cuestidn que cabe predicar por igual en relacién con el cényuge,
compafiera 0 compariero permanente o los hijos de quien debid soportar
directamente la afectacion injusta de su derecho fundamental a la libertad™.

Respecto del quantum al cual deben ascender estos perjuicios, segun la
Jurisprudencia de la Sala que aqul se unifica, se encuentra suficientemente
establecido que el juez debe valorar, segin su prudente juicio, las
circunstancias propias del caso concreto, para efectos de determinar la
infensidad de esa afectacion, con el fin de calcular las symas que se deben
reconocer por este concepto.

Con todo y, de nuevo, sin perjuicio de ilas particularidades de cada caso
concreto, la Sala, para efectos de determinar el monto de los perjuicios

morales en fos eventos de privacion injusta de la libertad, estima necesario
tener en cuenta, tal como lo ha hecho de manera reiterada e nvariable,
algunos de los presupuestos o criterios que sirven de referente objetivo a Ia
determinacion de su arbitrio, con el fin de eliminar al maximo apreciaciones
eminentemente subjetivos y garantizar asi, de manera efectiva, el Principio
Constitucional y a la vez Derecho Fundamental a la fgualdad (articulos 13 y
209 C.P.}, propGsito para cuya consecucion se han utilizado, entre otros: i} el
tiempo durante el cual se extendié la privacion de la fibertad; i} las
condiciones en fas cuales se hizo efectiva fa privacion de la libertad, esto es,
si se cumplié a ltravés de reclusion en centro carcelario o detencion
domiciliaria; i} la gravedad del delito por el cual fue investigado y/o acusado
el sindicado; iv) la posicién y prestigio social de quien fue privado de Ia
hibertad.

Ahora bien, sin que de manera aiguna implique un parametro inmodificable
que deba aplicarse en todos los casos, puesto que se insiste en la necesidad
de gue en cada proceso se valoren las circunstancias particulares que
emergen del respectivo expediente, a manera de sugerencia y como
parametro que pueda orientar fa decision del juez en estos eventos, la Sala
forrnula las siguientes reglas que sirven como guia en la tasacion del
peirjuicio moral de la victima directa en escenarios de privacion injusta de la

' Entre otras, sentencia del 14 de marzo de 2002, . exp, 12076, M.P. German Rodriguez
Villamizar, - : '

' Cf. Sentencia del 20 de febrero de 2008, exp. 15980, M.P. F,ian‘mi_ro_l Saavedfa Becerra.

9.Cf, Sentencia del 11 de julio de 2012, exp. 23688,-M:P. Carlos Alb_ertp'Zambrano Barrera,
reiterada en sentencia del 30 de enero de 2013, exp. 23998 v del 13 de febrero de 2013,
ex'p. 24296, M.P. M_auricio.Fajardo Gomez, proferidas por ia._Subseccién A de esta Secclon, y
en sentencia del 24 de julio de 2013, exp. 27289, M.P. Enrique Gil Botero.
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liertad: i) en los casos en gue la privacion sea superior a 18 meses, se
reconozca la suma de 100 SMMLYV, i) cuando supere los 12 meses y sea
inferior a 18 meses, el monto de 90 SMMLY; iii} si excedid los 9 meses y fue
inferior a 12 meses, se sugiere el reconocimiento de 80 SMMLYV, v) si fue
mayor a 6 meses, pero no rebasé 9 meses hay lugar a fijar como
indemnizacion la suma equivalente a 70 SMMLYV, v) de igual forma, en tanto
la privacién sea superor a 3 meses pero no sea mayor a 6 meses, el valor
por concepto de este perjuicio corresponderia a 50 SMMLV, vi) si la medida
supera 1 mes pero es inferior a 3 meses, se insinta el reconocimiento de 35
SMMLYV, y vii) finalmente, si la detencién no supera un mes, la reparacion se
podréd tasar en el equivalente a 15 SMMLYV, todo ello para la victima directa -
se insiste— y para cada uno de sus mas cercanos o intimos allegados.

Se reitera, los anteriores parametros objetivos sirven como norte, guia o
derrotero a efeclos de que se garantice el principio de reparacion integral del
articulo 16 de la ley 446 de 1998, y los principios de igualdad material y
dignidad humana, para lo cual el juez al momento de la valoracion del dafo
moral es preciso que motive con suficiencia las circunstancias de tiempo,
modo y lugar por las cuales se reconoce el respectivo perjuicio”.

En el presente caso, la indemnizacion concedida supera la sefialada por la

jurisprudencia, pero en virtud de la aplicacidn del principio de la no reformatio

in pejus se mantendra la suma impuesta por el juez de primera instancia.

Por otra pane, en cuanto a los perjuicios sicoldgicos y por la variacion en las
condictones de existencia, deprecados en la demanda, no pueden ser
reconocidos porque el primero de éstos se identifica con el dafio moral
sufrido por el demandante durante la privacion de la libertad y el sobre &l otro
perjuicio ninguna prueba obra en el plenario, sin que pueda presumirse lo
alegado por el mandatario judicial, de modo que al no existr soporte

probatorio es imposible su reconocimiento.

Acerca de los perjuicios materiales por lucro cesante, se tiene que durante la
primera etapa el joven estuvo recibiendo entrenamiento e instruccion y para
el momento en que fue dado de aita, ya estaba incapacitado por la operacién
de la hernia umbilical, motive .por el cual durante ese tiempo no percibié

ningun ingreso.

Ahora bien, en cuanto al tiempo que estuvo retenido después de su entrega
voluntaria, se reconocera el equivalente a (0s treinta y seis dias transcurridos
entre el momento de la detencidon y la notificacién de la providencia que

ordend cesar el procedimiento, momento en que recobrd la libertad, pero no
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se incluiran los ocho meses correspondientes al tiempo que se tardaria en
conseguir un trabajo, comoquiera para ese momento no se habia definido su
situacidon militar, Al no encontrarse acreditado el ingreso real, el
reconocimiento se hard tomando como base el salario minimo, mas el 25%
de las prestaciones sociales, asi:  $770.000 x 36 dias = $924.000

Finalmente, ta suma concedida por concepto de perjuicios materiales en sy
modalidad de dafioc emergente sera actualizada con la férmula utilizada por
esta corporacién;

Va = Vh _ (indice Feb. 2014)
(Indice Dic. 2004)

Va=2909.078 11525

———le

80.20
Va = $4.180.439

Total de perjuicios materiales $5.104.439

En merito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de o Contencioso
Administrative, Seccion Tercera, Sub-Seccién C, administrando justicia en
nombre de fa Republica y por autoridad de Ia ley,

FALLA

Modificar la sentencia apelada, proferida por ef Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el 16 de diciembre de 2004, la cual quedara asi,

PRIMERO: Declarar que el Ministerio de Defensa - Ejército Nacional es
responsable por jos dafos causados al sefior Miguel Angel Altamiranda

Ascencio, de acuerdo con lo expuesto en las consideraciones.
SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, condenar al Ministerio de

Defensa- Ejército Nacional a pagar al sefior Miguel Angel Altamiranda
Ascencio, la suma de $5.104.439 por concepto de perjuicios materiales.
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TERCERO: Condenar al Ministerio de Defensa- Ejército Nacional a pagar al
senar Miguei Angel Altamiranda Ascencio, el equivalente a 40 SMMLV a la

fecha de esta providencia, por concepto de perjuicios morales.
CUARTO: Negar las demas pretensiones indemnizatorias.

QUINTO: Se dara cumplimiento a esta sentencia en los términos de los
articulos 176 y 177 del C.C.A.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expedienie al Tribunal
de origen para su cumplimiento y expidanse a la parte actora las copias
auténticas con las constancias de las que trata el articulo 115 del Codigo de

Procedimiento Civil, al apoderado que ha) enipo actuando en el proceso.

!
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