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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

CONSEJERO PONENTE: MAURICIO FAJARDO GÓMEZ

Bogotá, D.C., cuatro (4) de febrero de dos mil diez (2010)

Radicación:   
27001-23-31-000-1998-00244-01

Número Interno: 
18.371
Actor:                
 María Graciela Arroyo y otros
Demandado:    
Nación – Ministerio de Defensa – Armada Nacional
Asunto:          
Acción de reparación directa – Apelación sentencia
Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo del Chocó el 29 de febrero de 2000, mediante la cual se dispuso lo siguiente:

“PRIMERO. Declarar no probada la excepción de fuerza mayor o caso fortuito.

SEGUNDO. Declárase a la Nación – Ministerio de Defensa – Armada Nacional, responsable de la totalidad de los daños causados a las señoras GUMERCINDA ARROYO, MARIA GRACIELA ARROYO, CARMEN JULIANA MOSQUERA HURTADO y los menores KAREN EMILSEN ARROYO y GIOVANI ARROYO, en razón de la desaparición de su nieto, hijo, compañero, hermano señor CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO, ocurrida el día 9 de noviembre de 1997, en Juradó Chocó.

TERCERO. Condénase a la Nación Ministerio de Defensa – Armada Nacional a pagar a las señoras GUMERCINDA ARROYO, MARIA GRACIELA ARROYO, CARMEN JULIANA MOSQUERA HURTADO y los menores KAREN EMILSEN ARROYO y GIOVANI ARROYO la equivalencia en pesos de Tres Mil Quinientos Gramos de Oro (3.500) por concepto de perjuicios morales, discriminados conforme se dijo en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. Condenase a la Nación Ministerio de Defensa – Armada Nacional a pagar a la señora CARMEN JULIANA MOSQUERA HURTADO, en calidad de compañera permanente del occiso, por concepto de perjuicios materiales, la suma total de CIENTO VEINTISIETE MILLONES DOSCIENTOS DIECISIETE MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y UN PESOS ($127.217.891,oo).

QUINTO. Estas sumas devengarán los intereses previstos en el artículo 177 del C.C.A.

SEXTO. Si la providencia no fuere apelada envíese en consulta al superior de conformidad con el artículo 184 del C.C.A.”

I. ANTECEDENTES

1.1.- La demanda.

El 4 de mayo de 1998
, los señores MARIA GRACIELA ARROYO actuando en nombre propio y en representación de su hija menor de edad KAREN EMILSEN ARROYO; GIOVANI ARROYO, CARMEN JULIANA MOSQUERA HURTADO actuando en nombre propio y en representación de su hija menor de edad SANDRA PATRICIA MOSQUERA; y GUMERCINDA ARROYO presentaron, mediante apoderado judicial y ante el Tribunal Administrativo del Chocó, demanda de reparación directa en contra de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA – ARMADA NACIONAL a efectos de que se profieran en su contra las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA.

LA NACION (MINISTERIO DE DEFENSA – ARMADA NACIONAL) es responsable administrativa y civilmente de todos los daños y perjuicios, tanto morales, como materiales, ocasionados a la señora MARIA GRACIELA ARROYO, a sus hijos KAREN EMILSEN y GIOVANI ARROYO; a la señora CARMEN JULIANA MOSQUERA HURTADO, a su hija menor de edad SANDRA PATRICIA MOSQUERA; y a la señora GUMERCINDA ARROYO,  …, con motivo del desaparecimiento de que fue víctima el señor CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO, quien es hijo de la primera, hermano de los siguientes, compañero permanente de CARMEN JULIANA, padre de la menor y nieto de la última, en hechos sucedidos el día 8 de noviembre de 1.997 en jurisdicción del municipio de Juradó (Chocó), en una presunta y probada falla en el servicio atribuible a la Armada Nacional, al desaparecer cuando se hundió la lancha en que se movilizaba junto con otro grupo de uniformados cuando se encontraban desempeñando sus funciones como activo de la Armada, sin que ni sus compañeros ni sus superiores ni la institución den razón del paradero del mismo.

SEGUNDA.

Condénase a la NACION (MINISTERIO DE DEFENSA – ARMADA NACIONAL), a pagar a la señora MARIA GRACIELA ARROYO, a sus hijos KAREN EMILSEN y GIOVANI ARROYO; a la señora CARMEN JULIANA MOSQUERA HURTADO, a su hija menor de edad SANDRA PATRICIA MOSQUERA; y a la señora GUMERCINDA ARROYO … por intermedio de su apoderado, todos los daños y perjuicios, tanto morales como materiales, que se les ocasionaron con la desaparición de su hijo, hermano, esposo, padre y nieto, señor CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO conforme a la siguiente liquidación o la que se demostrase en el proceso, así:

a. TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS ($300.000.000.oo) por concepto de lucro cesante, que se liquidarán a favor de la compañera permanente e hija del desaparecido, en la proporción que ha determinado la jurisprudencia, correspondientes a las sumas que el señor CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO dejó de producir en razón de su desaparecimiento, y por todo el resto posible de vida que le quedaba, en la actividad económica a que se dedicaba (Soldado Profesional de la Armada Nacional), habida cuenta de su edad al momento del insuceso (21 años), y a la Esperanza de Vida …, suma que se incrementará en un 25% por concepto de prestaciones sociales.

b. Daños y perjuicios patrimoniales directos o daño emergente, por concepto de diligencias investigativas, gastos judiciales, honorarios de abogado, y en fin, todos los gastos que sobrevinieron con la desaparición del señor CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO que se estiman 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 …, consistentes en el profundo trauma psíquico que produce el hecho de saberse víctima de una acto arbitrario nacido de la falta de responsabilidad en la administración, máxime cuando el hecho se comete por omisión atribuible a miembros de la ARMADA NACIONAL, entidad que tiene el deber constitucional de velar por la vida de los asociados y con su proceder se ha causado la desaparición de un ser querido … Lo anterior con excepción de la señora CARMEN JULIANA MOSQUERA HURTADO, para quien se pide el equivalente en moneda nacional de 2.000 gramos de oro, en razón del profundo trauma que le produjo la desaparición de su compañero permanente y padre de su hijo que la tuvo al borde de la muerte.

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

e. Intereses aumentados con la variación promedio mensual del índice de precios al consumidor.”

1.2.-  Los hechos de la demanda. 

El sustento fáctico de las referidas pretensiones es el siguiente:

“El señor CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO, ingresó a la Armada Nacional en calidad de soldado profesional, devengando para el año de 1.997 la suma de $300.000.oo mensuales, siendo adscrito al Batallón de Infantería de Marina No. 2 de la ciudad de Tumaco (Nariño).

Posteriormente fue trasladado al Chocó en donde el día 8 de noviembre de 1997, mientras se encontraba navegando en aguas del Océano Pacífico en jurisdicción del municipio de Juradó (Chocó), cumpliendo funciones de orden público, junto con un grupo de uniformados, una ola hundió la embarcación en donde se transportaban, obligándolos a lanzarse al mar, pero del cual salieron los demás compañeros menos el soldado SINISTERRA ARROYO quien desapareció en medio de las aguas, sin que hasta la fecha se [haya] encontrado el cuerpo ni la Institución a la cual pertenecía dé razón de él.

Tal proceder es constitutivo de falla presunta y probada en el servicio, en razón de que el señor CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO, desapareció estando bajo la tutela de la Armada Nacional, y cuando desarrollaba labores del servicio, falla que compromete la responsabilidad de la NACION, a cuyo nombre actuaban los funcionarios a cuyo cargo se encontraba en desaparecido”. -fl. 5, c.1-
El 2 de julio de 1998, el Tribunal Administrativo del Chocó admitió la demanda, decisión que fue notificada en debida forma -fls. 27, 28, c.1-. 

1.2.- La contestación de la demanda.

Por auto del 8 de septiembre de 1998 el Tribunal Administrativo del Chocó dispuso tener “por no contestada la demanda, pues quien la contestó no tenía poder para actuar”  –fl. 35, c.1–.
1.3.- Alegatos de conclusión.

Vencido el período probatorio, en providencia del 14 de abril de 1999, el Tribunal a quo corrió traslado a las partes para alegar de conclusión y al Ministerio Público para que rindiera concepto -fl. 142, c.1-.

Dentro de dicho término únicamente se pronunció el apoderado de la parte demandada
 quien señaló que “no está probada la falla del servicio, ni la responsabilidad de la demandada bajo ningún régimen y todo indica que los hechos ocurrieron por fuerza mayor, agregando que, para un Infante de Marina Voluntario (no conscripto) morir ahogado constituye un accidente de trabajo, la materialización de un riesgo propio del servicio”; sostuvo además que según lo indicado en la orden administrativa mediante la cual se “declara provisionalmente desaparecido” al infante de marina, “de la investigación adelantada no resultó ningún hecho que pueda considerarse como delito o falta disciplinaria”.

Agregó que 

“los ocupantes de la embarcación entraron al mar cuando este ofrecía condiciones de seguridad en la navegación o dicho de otra manera cuando no estaba picado o peligroso. Que la lancha y los ocupantes contaban con los elementos mínimos de seguridad en operaciones fluviales y que la fuerza de la naturaleza imprevisible e irresistible fue la causa suficiente y necesaria para que el IMAR CARLOS JAIR SINISTERRA desapareciera en aguas del Océano Pacífico sin que aflore por parte alguna circunstancia que amerite la declaratoria de responsabilidad porque la fuerza mayor exime de responsabilidad en todos los regímenes elaborados por la jurisprudencia o establecidos en la Ley”.

Finalmente advirtió que en el proceso no se acreditó que la demandante Sandra Patricia Mosquera fuera hija del occiso y que de haber nacido con posterioridad a la muerte de su presunto padre se debió probar que “es hija póstuma”, mediante “la sentencia de un Juez de conocimiento que así lo declare, previo un proceso de filiación extramatrimonial”.

1.4.
La sentencia apelada
.

El Tribunal Administrativo del Chocó encontró probada la responsabilidad del Estado “en la desaparición, que no es otra cosa que muerte por Inmersión del infante CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO”, con base en los siguientes razonamientos:

“… el señor SINISTERRA ARROYO, era infante de marina voluntario al servicio de la armada nacional, el día en que desapareció en aguas del mar Pacífico, ya que por orden administrativa de personal No. 243 del 21 de mayo de 1996, había sido dado de alta como reservista con destino al Batallón de Fusileros de Marina No. 2 con sede en San Andrés de Tumaco, de donde en ejercicio de sus funciones se había desplazado al sitio en que desapareció. Ello consta en la orden administrativa de servicios No. 373 de 2 de Julio de 1998, que lo declara provisionalmente desaparecido.

Así las cosas, a juicio de la sala se llena[n] los requisitos de responsabilidad de la administración, que pregonan los actores … derivada de la protección de la vida del ciudadano que debía regresar al seno de su familia y de la sociedad, en las mismas o similares condiciones con las que ingresó al servicio, y ello una vez cumplidas.

De ello se infiere el daño antijurídico ocasionado a los petentes, fuente de la obligación de indemnizar el daño causado, pues a juicio de la sala y como lo pretende el apoderado de los demandantes, no existe causal eximente de responsabilidad, como la fuerza mayor. Pues si el mar estaba embravecido se constituía en deber ineludible del sargento que regentaba a los marinos, abstenerse de dar la orden de embarcar, hacia su nave y es ahí cuando su deber de custodia de los mismos se convierte en falla del servicio”.

Respecto de la indemnización de perjuicios, la Sala estableció el daño moral sufrido por los demandantes a partir de la prueba del parentesco con la víctima, así como de la condición de compañera permanente que encontró acreditada respecto de la demandante CARMEN JULIANA MOSQUERA; en cambio, denegó las pretensiones que por dicho concepto fueron deprecadas a favor de la menor SANDRA PATRICIA MOSQUERA a quien no se le reconoció su condición de hija póstuma debido a que respecto de dicha filiación se aportaron únicamente declaraciones extrajuicio ratificadas mediante testimonio.

En cuanto al daño material, el Tribunal a quo únicamente reconoció los perjuicios demandados por la compañera permanente de la víctima, denegándolos respecto de los otros demandantes, al considerar que 

“del plenario no se infiere que fuere hijo único, que su madre no estuviera en capacidad de proveer a su propio sustento y ha sido posición del Consejo de Estado que cuando existen más hijos, no recae la obligación alimentaria solamente en el que genera la responsabilidad del Estado. Tampoco estima el tribunal que proveyera a la manutención de todos los demás miembros de su familia”.

Para liquidar el monto de la condena por dicho concepto el Tribunal tuvo en cuenta el salario devengado por la víctima al momento de su desaparición, suma de la cual descontó el 25% que estimó destinaba a su “manutención propia” y la suma restante fue actualizada de conformidad con el índice de precios al consumidor, para finalmente indemnizar el lucro cesante consolidado y el lucro cesante futuro hasta la fecha de la vida probable de la víctima.

1.5. El recurso de apelación.

Inconforme con la anterior sentencia, la parte demandada interpuso recurso de apelación, el cual sustentó aduciendo argumentos tendientes a controvertir las conclusiones del Tribunal a quo respecto de la existencia de responsabilidad estatal, así como del reconocimiento y cuantía de los perjuicios reclamados por los demandantes -fls. 167 a 171, c.2-.

En cuanto al primero de los aspectos enunciados, el apelante hizo los siguientes señalamientos:

“Lo primero que se advierte es que el señor Carlos Jair Sinisterra Arroyo era un Infante de Marina Voluntario, es decir un trabajador o servidor del Estado vinculado mediante una relación laboral reglamentada y con sueldo o salario por el cumplimiento de esa labor a diferencia de lo que ocurre con un Infante Regular y un Infante de Marina bachiller, personas estas que sí son conscriptos inclusive contra su voluntad, militares estos sobre los que pesa la obligación del Estado de devolverlos sanos y salvos al seno de su familia. Pero dicha tesis, que comporta una obligación de resultado, no es aplicable a los soldados voluntarios, pues como su nombre lo indica, no son reclutados contra su voluntad y por lo tanto como soldados profesionales están sometidos a riegos adicionales o diferentes dada su preparación para realizar tareas y operaciones en zonas de orden público, o sea que están destinados básicamente a la lucha contraguerrilla. Frente a este tipo de soldados la teoría del depósito se restringe porque el mismo militar voluntariamente acepta todos los riesgos y para un infante de marina morir o desaparecer en el mar constituye la materialización de un riesgo propio del servicio, salvo que el resultado se haya presentado por falla del servicio, probada o presunta, situación que no se encuentra demostrada en el expediente”.

En tal sentido, manifestó que el testimonio que tuvo en cuenta el Tribunal para condenar a la demandada “curiosamente sirve para absolver” porque precisamente según la versión del testigo, “al momento de zarpar el mar estaba normal, tranquilo y por lo tanto ofrecía condiciones para navegar sin peligro”; por lo tanto, según el apelante, “Ocurrió que cuando ya estaban adentro el mar empezó a embravecerse como lo narró este testigo de excepción quien además afirmó que todos llevaban el chaleco salvavidas y contaban con canecas y elementos para protegerse en caso de emergencia”.

A juicio del apelante, lo que se concluye es que “súbitamente, minutos o momentos después de embarcar, se presentó el fenómeno natural, irresistible e impredecible, de alto oleaje o del mar picado, cayéndose de su peso el argumento acerca de la conducta exigible al Sargento Comandante de la patrulla”, lo cual, en su criterio, confirma “la existencia probatoria de la fuerza mayor y la ausencia de fallas en la operación fluvial”.

De otra parte, en cuanto a la indemnización de perjuicios decretada por el Tribunal a quo, asunto sobre el cual también recayó el recurso de apelación, el apoderado de la demandada se opuso al reconocimiento efectuado a favor de la demandante CARMEN JULIANA MOSQUERA, pues a su juicio no fue debidamente acreditada su condición de compañera permanente de la víctima en tanto que faltan “documentos que así lo acrediten” y porque

“Resulta ilógico que un militar que tiene derecho a un subsidio familiar del 30% por el solo hecho de ser casado o tener vigente unión marital de hecho, no haya reportado a la sección de prestaciones sociales a la susodicha compañera permanente que dicho sea de paso no basta para su acreditación que dos o tres testigos lo digan en un proceso o fuera de él pues en este país para obtener un provecho, se miente con mucha facilidad … en el expediente no hay prueba seria que informe la calidad de compañera permanente pues la calidad y la técnica del interrogatorio utilizado por el Juez primero del circuito de Tumaco dejan mucho que desear y ello se infiere a simple vista …”

Cuestionó igualmente el reconocimiento de los perjuicios a favor de los demandantes que se presentaron al proceso como hermanos de la víctima, señalando que “los documentos que se estimaron para acreditar el parentesco” fueron “asentados con posterioridad a la ocurrencia de los hechos”, circunstancia que de conformidad con la ley y la jurisprudencia impide que tales registros se tengan en cuenta “ya que tales actos solo sirven para beneficiar a la prole”; sostuvo además que “los documentos eclesiásticos expedidos con posterioridad a la Ley 92 de 1938 no son aptos para acreditar el parentesco”.

De igual manera encontró “exagerada la condena de 1.000 gramos oro a favor de la presunta compañera permanente y de quien demandó como madre que, a mi juicio si acaso pueden ostentar la calidad de damnificadas”; así mismo también calificó de errada la liquidación del lucro cesante pues en su criterio ésta debió calcularse no con el 75% sino con el 50% del ingreso de la víctima pues “la jurisprudencia enseña que en ausencia de prole, la cónyuge o compañera recibe únicamente el 50%”; así mismo, porque se utilizó una misma fórmula para determinar el lucro cesante consolidado y el futuro, cuando para cada uno de estos períodos se aplica una fórmula diferente. 

En consecuencia, el apelante solicitó que la sentencia impugnada sea revocada “por falta de prueba a cerca de la responsabilidad” o, en su defecto, “proferir condena de acuerdo a los argumentos y cálculos esbozados”.

El Tribunal concedió el recurso de apelación por auto del 30 de marzo de 2000 y el 23 de junio siguiente fue admitido por esta Corporación. El 21 de julio de 2000 se corrió traslado a las partes para presentar alegatos de conclusión y al Ministerio Público para que rindiera concepto -fls. 166, 176 y 178, c.2-.

En dicho término se pronunció el apoderado de la parte demandada
, quien insistió en que en el presente caso la muerte del señor CARLOS JAIR SINISTERRA se produjo como consecuencia “del riesgo propio de la actividad militar”, dado que se trataba de un “infante VOLUNTARIO” y en su condición profesional está sometido 

“a riesgos adicionales dada su preparación para realizar tareas y operaciones en áreas de orden público, es decir, están destinados básicamente a la lucha contraguerrilla, en este caso estaba la víctima asumiendo un riesgo propio por la naturaleza de la fuerza escogida como lo fue la Armada Nacional en donde la gran mayoría del tiempo la pasan haciendo patrulla[j]es en los mares de nuestras fronteras colombianas y en los ríos de nuestra geografía, en operativos de orden Público, es normal que en estas circunstancias y en ejercicio de sus funciones se presenten estas clases de accidentes en donde lesionarse o morir constituye un riesgo permanente”.

Agregó que en el presente caso la responsabilidad estatal no está probada “bajo ningún régimen de responsabilidad extracontractual del Estado, ya que todo indica que evidentemente se presentó por una fuerza mayor”, porque “al momento de los hechos este factor externo se presentó como una causa verdaderamente ajena a la administración en donde se presentaron los factores de lo irresistible y lo imprevisible”. 

Sostuvo igualmente que las circunstancias bajo las cuales la víctima falleció “constituye un accidente de trabajo el cual es indemnizado legalmente como tuvo que ocurrir con la familia del presunto desaparecido”.

El Ministerio Público, por conducto de la Procuradora Cuarta Delegada  ante el Consejo de Estado conceptuó que en el presente caso
 se encuentra comprometida la responsabilidad de la demandada, porque

“el daño antijurídico consistente en la desaparición del infante de marina Carlos Jair Sinisterra Arroyo, se produjo como consecuencia del ejercicio, por parte de la demandada, de una actividad peligrosa (…) como lo es el uso de motonaves, situación que trae como consecuencia la responsabilidad de la demandada por los daños que se puedan derivar del ejercicio de tal actividad.

El infante de marina … se encontraba en la motonave en cumplimiento de una misión del servicio, conforme lo certificó la misma entidad; es decir, era una de las personas que por disposición de la entidad era sometida a un riesgo excepcional al viajar en la motonave, riesgo excepcional que se deriva de la naturaleza de la actividad peligrosa que el uso de este medio de transporte representa.”

Para la Delegada del Ministerio Público no es de recibo la causa extraña alegada por la demandada como eximente de responsabilidad comoquiera que el hecho de que “cuando iban a salir el mar estaba tranquilo y de un momento a otro empezó a embravecerse” y que por esa razón se inundó la motonave, no constituye prueba suficiente de la fuerza mayor toda vez que aun cuando “el legislador del siglo XIX … a manera de ejemplo de la fuerza mayor citaba precisamente el naufragio”, 

“para la época en que ocurrieron los hechos que dieron lugar a este proceso, existen los instrumentos meteorológicos necesarios para prever el comportamiento de las mareas, lo cual permite a los navegantes obtener la información necesaria antes de zarpar.

Solamente podrá predicarse como imprevisible el comportamiento del mar, cuando a pesar de haber obtenido tal información, éste resulta contrario a lo previsto; pero en el sub exámine brilla por su ausencia prueba en tal sentido.

Debió la entidad demandada, con miras a exonerarse de responsabilidad, haber aportado la prueba de su afirmación en el sentido de que la inundación de la motonave se debió a una fuerza mayor, y así no lo logró”.

Agregó que el riesgo asumido voluntariamente por el infante de marina desaparecido 

 “tampoco libera de responsabilidad a la demandada, dado que ese riesgo corresponde precisamente a los daños que puedan sobrevenir como producto del imprevisto que no es posible resistir; pero, a la administración como ejecutora de la actividad peligrosa, le corresponde extremar los mecanismos tendientes a garantizar la seguridad de los hombres que prestan su servicio en tal actividad. Mecanismos con los cuales se busca reducir al mínimo la existencia de tal riesgo.”

En punto de la indemnización de perjuicios decretada por el Tribunal a quo, consideró que había lugar a su modificación a efectos de denegar el reconocimiento del perjuicio moral a la menor Sandra Patricia Mosquera en tanto que “no existe prueba alguna que la legitime para obtener indemnización de perjuicios, dado que no se demostró que fuese hija” de la víctima.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. 
Impedimentos:

Previo a decidir, advierte la Sala que la señora Consejera RUTH STELLA CORREA PALACIO rindió concepto en el trámite de la segunda instancia como Procuradora Cuarta Delegada ante esta Corporación, por lo tanto ha de aceptarse el impedimento por ella manifestado –fl. 197, c.2–, con fundamento en lo previsto en el numeral 12º del artículo 150 del Código de Procedimiento Civil
. En razón de lo anterior se deja constancia de que la mencionada Consejera ha sido apartada del conocimiento del asunto y no participa ni interviene en el estudio y decisión de este fallo.

2.2. 
Determinación de la responsabilidad estatal:

Con el propósito de establecer si en el presente caso se encuentra comprometida la responsabilidad estatal por los hechos que dieron origen a la presente demanda, corresponde a la Sala verificar y valorar los distintos medios de prueba que fueron debidamente aportados y practicados en el curso del proceso, los cuales son los siguientes:

- Certificación expedida por el Jefe de Personal del Batallón de Fusileros de Marina Nro. 2 de la Armada Nacional en los siguientes términos:

“Que el señor SINISTERRA ARROYO CARLOS JAIR se desempeñaba como infante de marina voluntario siendo orgánico de esta unidad, [el] mencionado se encuentra desaparecido desde el día 08 de noviembre de 1997 mientras se encontraba en comisión del servicio de orden público en el área de Juradó (Chocó)”. –fl. 22, c.1–
- Oficio de fecha octubre 14 de 1998 –fl. 69– con el cual el Jefe de División de Administración de Personal de la Armada Nacional remitió al Tribunal a quo la documentación relacionada con el Infante de Marina CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO, el cual hace referencia a lo siguiente:

· ‘Folio de Vida’, ilegible –fls. 71 a 73, c.1–.
· Orden Administrativa No. 243 del 21 de mayo de 1996 en la cual se da de alta “al servicio activo de la Armada”, entre otros, al señor CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO con destino al Batallón de Fusileros de Infantería de Marina No. 2 con sede en San Andrés de Tumaco –fl. 74, c.1–.
· Orden Administrativa de Personal No. 373 del 2 de julio de 1998 proferida por el Comandante de la Armada Nacional en los siguientes términos –fl. 75, c.1–:

“CONSIDERANDO:

Que el Infante de Marina Voluntario … CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO, fue dado de alta como tal y destinado a prestar sus servicios al Batallón de Fusileros de Infantería de Marina No. 2 con sede en San Andrés de Tumaco, mediante Orden Administrativa de Personal No. 243 del 21 de mayo de 1996, con novedad fiscal 24 de mayo de 1996.

Que el Infante de Marina Voluntario en mención se encontraba en comisión en el Batallón de Fusileros de Infantería de Marina No. 6, Puesto destacado Juradó (Chocó), embarcado en una lancha tipo Barracuda.

Que desde el día 13 de noviembre de 1997, el Infante de Marina Voluntario ... desapareció en el sector de Boca Vieja, en la Bocana del río Juradó.

Que de conformidad con lo establecido en el Decreto 1414 de 1975, se procedió a adelantar la investigación por desaparecimiento y emitir el concepto respectivo.

Que de la investigación adelantada no resultó ningún hecho que pueda considerarse como delito o falta disciplinaria.

ORDENA:

ARTICULO 1º. De conformidad con lo establecido en el parágrafo único artículo 4º del Decreto 1414 de 1975, DECLARASE provisionalmente desaparecido desde el (13) de noviembre de 1997, al Infante de Marina Voluntario … CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO, orgánico del Batallón de Fusileros de Infantería de Marina No. 2 con sede en San Andrés de Tumaco.

ARTICULO 2º. ORDENAR que por la pagaduría respectiva los padres del Infante de Marina Voluntario …, continúen percibiendo la totalidad de las bonificaciones del citado por término de dos (02) años, contados a partir de la fecha indicada en el artículo anterior.”

· ‘Tarjeta de control’ en la cual aparecen registrados los datos personales, características físicas el Infante de Marina, así como las anotaciones que dan cuenta de las mencionadas situaciones administrativas –fls. 76, 77, c.1–.

· Copia auténtica de la declaración extrajuicio rendida por CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO el 22 de septiembre de 1994 ante el Juzgado 123 de Instrucción Penal Militar, en la cual hizo las siguientes manifestaciones: “soy soltero, no tengo hijos, ni vivo en concubinato” –fl. 78, c.1–.

- Oficio de fecha octubre 16 de 1998 suscrito por el Comandante del Batallón de Fusileros de Infantería de Marina No. 2 atendiendo el requerimiento de información y documentación efectuado por el Tribunal Administrativo del Chocó, a efectos de lo cual señaló que dicho Comando “no es competente para adelantar investigación disciplinaria o penal por la desaparición del Infante de Marina”, por cuanto los hechos tuvieron ocurrencia fuera de su jurisdicción; que en ese Comando “no existe información sobre que persona (s) figuran como beneficiaria(s) del seguro por muerte”; que “no tiene conocimiento sobre los informes rendidos sobre los hechos ocurridos el 08 de noviembre del 97”; y que para el momento de los hechos el Infante de Marina “estaba bajo el mando operacional del Comando de la Segunda Brigada de Infantería de Marina con sede en Buenaventura, por lo que para este Comando no es posible certificar sobre las otras situaciones solicitadas tales como el grupo de uniformados, órdenes concretas que se impartieron y tipo de transporte que se utilizó”.

Adjuntó copia del Oficio enviado el 29 de julio de 1997 por el Comandante del Batallón de Fusileros de Infantería de Marina No. 2 al Comandante de la Segunda Brigada de Infantería de Marina con sede en Buenaventura – Valle del Cauca, contentivo del listado de los uniformados “que salen agregados a esa unidad en comisión del servicio”; dentro del listado anexo se encuentra el nombre del Infante de Marina Voluntario CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO -fls. 84, 85, c.1-. Así mismo, allegó una certificación suscrita por el Jefe de Personal del Batallón de Fusileros de Infantería de Marina No. 2, en la cual se señala

“que para el día 08 de noviembre de mil novecientos noventa y siete (1997), el Infante de Marina Voluntario (QEPD) CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO era orgánico del Batallón de Fusileros de Infantería de Marina No. 2, con sede en San Andrés de Tumaco, pero que en el momento de ocurrir los hechos estaba bajo el mando operacional del Comando de la Segunda Brigada de Infantería de Marina No. 2 con sede en Buenaventura – Valle”.     –fl. 86, c.1–

     - Se recepcionó el testimonio del Infante de Marina FÉLIX BECERRA OLAYA, quien hizo el siguiente relato:

“resido en Buenaventura en [la] Segunda Brigada de la Infantería de Marina … el día 13 de noviembre que cayó día viernes, nosotros salíamos en la lancha del pueblito a embarcarnos al buque, cuando íbamos saliendo, como el mar pega duro, y las olas eran muy fuertes, miramos una ola alta en la lancha y el motociclista no tenía más qué hacer, y con la ola se puso la lancha llena de agua y luego vino la otra ola y nos tapó se arrancó el volante de la lancha y el motorista quedó apretado con el volante, y los motores se apagar[on], ahí nosotros ayudamos al motorista a salir de donde estaba prensado y él fue a tratar de encender los motores, pero los motores no encendieron, porque … estaban llenos de agua y a la gasolina le había caído agua, entonces veníamos olas tras olas y estábamos bastante afuera dijo muchachos tenemos que abandonar la lancha y tenemos que [nadar] hacia la playa o llegar hasta la playa, porque si seguíamos en la lancha las olas nos iban a contramatar, entonces nosotros nos tiramos al mar, y cada uno con su salvavidas y agarrados de su caneca íbamos flotando hasta llegar a tierra, y cuando casi todos llegamos a la playa o a tierra hacían falta como unos 3 compañeros que venían porque los habíamos mirado, entonces dijo el sargento que iba ahí que dónde estaba SINISTERERRA (sic), y él ya tiene que haber llegado a tierra porque él venia adelante que nosotros y miramos hacia el mar haber si venia otra persona y la veíamos, y de ahí salimos a buscarlo a la playa para abajo hacia arriba y llorando y preocupados y no lo miramos más, lo buscaron en la noche al otro día y a los 3 días nos sacaron de haya (sic) a todos y no se si lo siguieron buscando. Preguntado [falta continuidad en el texto]. Al momento de embarcarse en la lancha que los llevaría al buque que usted hace referencia, manifieste al despacho cómo estaba el mar. CONTESTO: El mar estaba tranquilo y nos dimos cuenta que el mar estaba picado, cuando estábamos adentro. Según mis cálculos duramos 30 minutos para llegar a la playa y todos no estábamos en condiciones de nadar, porque el mar estaba muy picado y no teníamos ningún otro implemento de salvamento, para poder salvarnos.” –fls. 118, 119, c.1–.
Valorado el material probatorio que antecede, se encuentra que desde el 21 de mayo de 1996 el señor CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO en su condición de Infante de Marina Voluntario, activo de la Armada Nacional, fue asignado al Batallón de Fusileros de Infantería de Marina No. 2 con sede en San Andrés de Tumaco, quien fue enviado el 29 de julio de 1997 en comisión del servicio al Comando de la Segunda Brigada de Infantería de Marina No. 2 con sede en Buenaventura – Valle del Cauca y de quien finalmente que no se tiene noticia de su paradero desde el día 8 de noviembre de 1997, fecha para la cual se encontraba en “comisión del servicio de orden público” en el Batallón de Fusileros de Infantería de Marina de Juradó – Chocó.

Ahora bien, en punto de establecer si ese preciso hecho por cuya indemnización reclaman los demandantes es imputable a la entidad pública demandada, aspecto que constituye el debate central de la apelación interpuesta por el apoderado de la demandada, encuentra la Sala lo siguiente:

Respecto de los hechos ocurridos en esta última fecha se encuentra que, según se desprende de las consideraciones de la Orden Administrativa de Personal No. 373 de 1998 así como del relato que hiciera el testigo Félix Becerra Olaya, el Infante de Marina SINISTERRA ARROYO salió de la población de Juradó – Chocó a bordo de “una lancha tipo barracuda” con el propósito de embarcarse en un buque, lancha que naufragó debido al intenso oleaje que produjo su inundación e impidió continuar su marcha, circunstancia que obligó a sus ocupantes, el Infante SINISTERRA ARROYO uno de ellos, a abandonarla y nadar hacia tierra firme, propósito que infortunadamente éste no logró. Según lo dicho por el testigo, cada uno de los ocupantes de la lancha llevaba “salvavidas” como único “implemento de salvamento” así como de unas “canecas” para flotar.

Como consecuencia de los referidos sucesos, el 2 de julio de 1998 el Comandante de la Armada Nacional declaró al Infante SINISTERRA ARROYO “provisionalmente desaparecido desde el 13 de noviembre de 1997”.

Pese a que respecto de las circunstancias en los cuales ocurrieron los hechos que dieron lugar al desaparecimiento del Infante de Marina únicamente obre prueba testimonial, mas aún, el relato de apenas un testigo, su declaración goza de valor probatorio pues la ausencia de una pluralidad de testigos no constituye en modo alguno un límite a su eficacia.  

Es más, la Sala en varias oportunidades
 se ha referido al testimonio único como fundamento de una sentencia, acogiendo para tal efecto los pronunciamientos que sobre ese particular ha efectuado la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en los siguientes términos: 

“Aunque el demandante no invoca expresamente los artículos 254 y 294 del Código de Procedimiento Penal, lo cierto es que toda la argumentación se orienta a algunos reparos sobre supuestas falencias en el ejercicio de la sana crítica, entendida tradicionalmente como el reconocimiento de las reglas de lógica, la experiencia y la ciencia.

“1. A dicho cometido apunta el señalamiento de que el testimonio único, sobre todo si proviene de la propia víctima, constituye un fundamento defectuoso en grado sumo para una sentencia condenatoria, tanto por su falta de imparcialidad y objetividad como por la imposibilidad de contrastarlo con otras pruebas de igual o mejor abolengo que se echan de menos en este proceso.

“En realidad, entiende la Corte, la máxima testis unus, testis nullus surgió como regla de la experiencia precisamente por la alegada imposibilidad de confrontar las manifestaciones del testigo único con otros medios de convicción, directriz que curiosamente aún hoy se invoca por algunos tratadistas y jueces, a pesar de la vigencia de la sana crítica y no de la tarifa legal en materia de valoración probatoria (...)

“Sin embargo, a pesar del histórico origen vivencial o práctico de la regla testis unus, testis nullus, hoy no se tiene como máxima de la experiencia, por lo menos en sistemas de valoración racional de la prueba como el que rige en Colombia (CPP, arts. 254 y 294), precisamente porque su rigidez vincula el método de evaluación probatoria a la anticipación de una frustración de resultados en la investigación del delito, sin permitir ningún esfuerzo racional del juzgador, que además es contraria a la realidad (más en sentido material que convencional) de que uno o varios testimonios pueden ser suficientes para conducir a la certeza. Todo ello desestimularía la acción penal y se opone a la realidad de que en muchos casos el declarante puede ser real o virtualmente testigo único e inclusive serlo la propia víctima.

“No se trata de que inexorablemente deba existir pluralidad de testimonios o de pruebas para poderlas confrontar unas con otras, única manera aparente de llegar a una conclusión fiable por la concordancia de aseveraciones o de hechos suministrados por testigos independientes, salvo el acuerdo dañado para declarar en el mismo sentido. No, en el caso testimonio único lo más importante, desde el punto de vista legal y razonable, es que existan y se pongan a funcionar los referentes empíricos y lógicos dispuestos en el artículo 294 del Código de Procedimiento Penal, que no necesariamente emergen de otras pruebas, tales como la naturaleza del objeto percibido, la sanidad de los sentidos por medio de los cuales se captaron los hechos, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibió, la personalidad del declarante, la forma como hubiere declarado y otras singularidades detectadas en el testimonio, datos que ordinariamente se suministran por el mismo deponente y, por ende, dan lugar a una suerte de control interno y no necesariamente externo de la prueba.

“Con una operación rigurosa de control interno de la única prueba (aunque sería deseable la posibilidad de control externo que pueda propiciar la pluralidad probatoria), como la que ordena singularmente la ley respecto de cada testimonio o medio de prueba (CPP, art. 254, inc. 2º), también es factible llegar a una conclusión de verosimilitud, racionalidad y consistencia de la respectiva prueba o todo lo contrario. Ciertamente, la valoración individual es un paso previo a la evaluación conjunta, supuesto eso sí el caso de pluralidad de pruebas, pero ello que sería una obligación frente a la realidad de la existencia de multiplicidad de medios de convicción, no por lo mismo condiciona el camino a la adquisición de la certeza posible aún con la prueba única”
.

De allí que en el sub iudice el testimonio del también Infante de Marina Félix Becerra Olaya, quien más que presenciar lo ocurrido, experimentó y vivenció personalmente lo ocurrido, merece credibilidad en atención a que su relato responde a la percepción directa que tuvo de los hechos y además puede ser corroborado con los demás medios de prueba disponibles.

Así las cosas la Sala encuentra suficientemente acreditado el hecho del desaparecimiento del Infante de Marina Voluntario CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO, así como que dicha circunstancia se produjo cuando éste se encontraba en servicio activo, bajo el mando del Batallón de Fusileros de Infantería de Marina No. 6 con sede en Juradó – Chocó.

Sostuvo el apoderado de la Nación – Ministerio de Defensa – Armada Nacional que lo ocurrido al Infante de Marina constituía un riesgo propio del servicio, pues, a su juicio, para un infante de marina tales riesgos se concretan en “morir o desaparecer en el mar”, y que éstos además debían ser asumidos por SINISTERRA ARROYO en atención a su condición de Voluntario o profesional; en todo caso, alega que el naufragio de la lancha que lo transportaba no obedeció a “fallas en la operación fluvial (sic)”, sino “al fenómeno natural, irresistible e impredecible, de alto oleaje o del mar picado” que configura un evento de fuerza mayor que exonera de responsabilidad cualquiera que sea el régimen de responsabilidad que se aplique.

Respecto de tal argumentación bueno es precisar que es cierto que en criterio de la Sala ha de atribuirse consecuencias jurídicas diversas en tratándose del personal vinculado a las fuerzas militares en cumplimiento del servicio obligatorio o conscripción, de aquél que voluntariamente ingresa a la carrera militar como opción profesional, evento éste último en el cual se ha sostenido de manera general que el Estado compromete su responsabilidad bien cuando cuando incurre en una falla del servicio o bien cuando el daño se origina en un riesgo excepcional, anormal.

Así, en sentencia del 25 de febrero de 2009 la Sala reiteró que los fundamentos que tradicionalmente han justificado la estructuración de la responsabilidad estatal bajo un régimen objetivo respecto de los daños sufridos por quienes prestan el servicio militar obligatorio, no resultan aplicables a los daños sufridos por 
“el personal de las fuerzas armadas que se vincula de manera voluntaria en virtud de una relación legal y reglamentaria, como sucede, por vía de ejemplo, con el personal de Soldados Voluntarios, Soldados Profesionales, Suboficiales y Oficiales, porque al elegir su oficio consienten su incorporación y asumen los riesgos inherentes al mismo, a su turno, la Entidad estatal brinda la instrucción y el entrenamiento necesario para el adecuado desempeño de sus funciones, por consiguiente, si se concreta el riesgo que voluntariamente asumieron se genera la llamada por la doctrina francesa indemnización a forfait
-
 de manera que, en principio, para que la responsabilidad estatal surja en este tipo de eventos, además del riesgo inherente a la profesión debe ocurrir un hecho anormal generador de un daño que no se está obligado a soportar, evento en el cual surge el derecho a reclamar una indemnización plena y complementaria a la que surge de la esfera prestacional, bajo el régimen general de la responsabilidad de la administración, con las connotaciones propias en relación con los elementos estructurales y las causas extrañas enervantes del fenómeno jurídico.” (Se resalta y subraya)

Por su parte, en la sentencia del pasado 26 de febrero de 2009
, la Sala advirtió que:

“Sin duda alguna, la vinculación profesional a un cuerpo de seguridad como la Policía Nacional, implica la existencia de unos riesgos que se deben asumir; este deber, sin embargo, deja de existir, cuando con una conducta negligente e indiferente de la institución, se pone a su personal en una situación de indefensión y por ende constitutiva de una falla del servicio que impone el deber patrimonial de responder en nombre del Estado colombiano, en los términos del artículo 90 constitucional.”

Aunado a lo anterior, en punto del riesgo propio del servicio que se predica de los integrantes de la Fuerza Pública vinculados a la institución de manera voluntaria es menester precisar que los daños que tales funcionarios deben soportar son aquellos que resulten de la materialización o concreción del riesgo asumido; por ende, 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.

Para el caso específico de la ARMADA NACIONAL ha de considerarse que ésta institución cuenta con diferentes unidades: Fuerza Naval del Caribe, Fuerza Naval del Pacífico, Fuerza Naval del Sur, Comando de Infantería de Marina, Comando de Aviación Naval, Comando de Guardacostas y Comando Específico de San Andrés y Providencia, cada una de estas Fuerzas y Comandos destinadas a diferentes y especiales labores; CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO laboraba como Infante de Marina, es decir que pertenecía al Comando de Infantería de Marina a cuyo cargo se encuentra el desarrollo de operaciones terrestres dentro de la jurisdicción asignada a la Armada Nacional; tanto así que para el momento en el cual ocurrieron los hechos que originaron la presente demanda, SINISTERRA ARROYO estaba asignado al Batallón de Fusileros No. 6 en comisión de servicios para el control del orden público en el área de Juradó – Chocó.

A propósito de las actividades asignadas a los Infantes de Marina en circunstancias o regiones de orden público, refiere el mismo apelante en su alegato que estas consisten en “la lucha contraguerrilla” siendo su “preparación” encaminada a la realización de esas tareas; precisamente resulta concordante con tal planteamiento lo dispuesto en el artículo 4º del Decreto 444 de 1975
 -Por el cual se dictan algunas disposiciones sobre régimen de prestaciones sociales para el personal de soldados y grumetes de las Fuerzas Militares-, de cuyo contenido se infiere que mientras los soldados corren el riesgo de desaparecer en combates con el enemigo, los grumetes –aprendices de marinero- corren el mismo riesgo por el “naufragio de la embarcación” en la que navegaban. 

Significa lo anterior que en la medida en que las labores y actividades que realizan los miembros de la Fuerza Pública, incluso dentro de una misma unidad, puedan llegar a ser materialmente diferenciables en atención a las particulares condiciones y características propias de su formación, entrenamiento y propósitos, tales distinciones necesariamente deben ser consideradas y valoradas en cada caso particular a efectos de garantizar una adecuada determinación de los riesgos propios de esa específica labor o servicio y, por ende, de asegurar debidamente la asignación de los efectos jurídicos a que haya lugar respecto de la configuración de la responsabilidad estatal.

Así las cosas, en el caso que aquí se estudia no es posible acoger el señalamiento del apelante cuando afirma que CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO había asumido voluntariamente el riesgo de “morir en el mar”, pues, se reitera, dicho Infante estaba en servicio activo en una unidad armada en tierra con misiones específicas de control de orden público –contraguerrilla- y ocurre que para el momento de los hechos no estaba ejecutando alguna actividad propia de tal misión, pues su desplazamiento en la lancha tenía un propósito distinto, cual era adentrarse en el mar para abordar otra embarcación; es decir que dicha actividad se encontraba por fuera DE la especialidad en la cual se desempeñaba y para la cual se formó. Por manera que en este específico caso, no es posible atribuir el desaparecimiento de la víctima a la materialización de un riesgo propio del servicio al cual él se vinculó de manera voluntaria.

Bueno es recordar en este punto lo dicho por la Sala en sentencia del 27 de noviembre de 2002
, al estudiar precisamente la responsabilidad estatal respecto del ahogamiento de un Subteniente del Ejército Nacional por el naufragio del bote en el cual se desplazaban por el río Guamuez, en el sentido de que

“[D]ebe tenerse en cuenta que en este juicio los hechos aducidos en la demanda indican que el RIESGO que se imputó a la Nación NO SE CONCRETÓ EN LA ACTIVIDAD MILITAR DE COMBATE O DE DEFENSA que asumió a voluntad del Subteniente Germán Mesa Correa. En casos similares a éste por los riesgos que soportó el militar de profesión diversos a los de combate y defensa del Estado, el Consejo de Estado ha estudiado la responsabilidad patrimonial con aplicación al régimen de riesgo.”

Así las cosas, concluye la Sala que el desaparecimiento del Infante de Marina CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO resulta imputable a la NACIO-MINISTERIO DE DEFENSA-ARMADA NACIONAL en razón del riesgo excepcional al que resultó expuesto, riesgo que diáfanamente se caracteriza en este caso como grave y anormal, al punto que fue el único de los ocupantes de la lancha que fracasó en la travesía que tuvieron que emprender sus demás compañeros al tener que nadar en busca de tierra firme desafiando la fuerza del oleaje sin más apoyo que los chalecos ‘salvavidas’ y unas ‘canecas’ para ‘flotar’.

Desde esta perspectiva, la demandada no probó la fuerza mayor aducida por la demandada como causal de exoneración de responsabilidad, la cual a su juicio habría consistido en “el fenómeno natural, irresistible e impredecible, de alto oleaje o del mar picado”, comoquiera que no acreditó que respecto de tal circunstancia hubieren concurrido las condiciones de imprevisibilidad e irresistibilidad constitutivas de la causa extraña. 

En efecto el evento señalado no es de imposible previsión, pues bien es sabido que las condiciones de navegabilidad pueden ser verificadas mediante los distintos instrumentos disponibles por las autoridades portuarias como es el caso de la Dirección General Marítima y Portuaria –DIMAR- entidad que a través del Centro Colombiano de Datos Oceanográficos –CECOLDO- proporciona información permanente sobre las condiciones océano-atmosféricas como un servicio para las Unidades de la Armada Nacional, “en las áreas terrestre y marítima del Pacífico colombiano” y que “consta de imágenes que revelan las posibilidades de lluvias; un texto que denota las condiciones pronosticadas para las zonas costera y marítima; un cuadro-resumen que contiene los datos de dirección y velocidad del viento, altura y periodo de la ola, la cobertura del cielo y los fenómenos pronosticados “.

En este orden de ideas, la previsibilidad del fenómeno del “alto oleaje o del mar picado” evidencia que tal evento no era irresistible puesto que precisamente la posibilidad de su advertencia permitía que se tomaran las medidas necesarias para contrarrestar los efectos adversos del mismo, incluso mediante elementos adicionales o más idóneos que los chalecos y las “canecas” con las cuales afirma el apelante contaban los infantes “para protegerse en caso de emergencia”.

Visto lo anterior, la Sala concluye que en cuanto corresponde a la declaratoria de responsabilidad que hizo el Tribunal Administrativo del Chocó en contra de la NACION – MINISTERIO DE DEFENSA - ARMADA NACIONAL, la sentencia apelada debe mantenerse en firme.

Procederá entonces la Sala a revisar el aspecto atinente a la indemnización de perjuicios decretada por el a quo, asunto sobre el cual también recayó el recurso de apelación interpuesto por la citada entidad pública.

2.3. 
La indemnización de perjuicios:



a) Indemnización reconocida a la demandante Carmen Juliana Mosquera.

La inconformidad del apelante para con el fallo, en cuanto a este aspecto se refiere, radica fundamentalmente en el hecho de que, a su juicio, no se habría probado que Carmen Juliana Mosquera hubiere sido la compañera permanente del fallecido CARLOS JAIR, razón por la cual no había lugar al reconocimiento de perjuicios materiales, como tampoco a una tasación “exagerada” de los perjuicios morales; descarta el apelante que tal condición pueda establecerse a partir de la prueba testimonial, pues en su criterio el dicho de los testigos no merece credibilidad y no se aportaron documentos acreditativos de tal circunstancia, aunado a lo “ilógico” que le resulta que CARLOS JAIR hubiera dejado de reportar la unión marital de hecho, pues con ello habría podido obtener “un subsidio familiar del 30% por ciento”.

En punto de la acreditación de la condición de compañera permanente por virtud de la cual la señora CARMEN JULIANA MOSQUERA HURTADO pretende el resarcimiento de los perjuicios reclamados en la demanda, obran en el plenario los siguientes testimonios:

· Myriam Magnolia Orobio Quintero –fls. 120, 121, c.1–.

Manifestó que conocía a Carlos Jair Sinisterra “desde hace dos años y unos meses cuando andaba de novio de Carmen Juliana Mosquera”; afirmó que convivía con ella en unión libre y que

“tuvieron un niño que se llamó CARLOS porque murió a los pocos meses, al poco tiempo la miré con la barriga y cuando él se murió ella ya estaba en embarazo, y nació una niña que se llama SANDRA PATRICIA … CARMEN anda preocupada porque lo quería mucho (…)”.

· Carmen Rosa Arroyo –fl. 121, c.1–.

Relató que conocía a Carlos Jair Sinisterra “desde la infancia” y que eran “vecinos del barrio”; así mismo que “convivíó con la señora CARMEN JULIANA … año y 8 meses” con quien tuvo una hija; señaló que también vivía con su mamá y hermanos y que “le daba a la mamá” lo que ganaba.

· Jenny Inestroza Arroyo –fl. 121, c.1–.

Declaró que conocía a Carlos Jair Sinisterra “desde la infancia … porque nacimos y nos criamos en un mismo barrio”, que “vivían bajo un mismo techo y hasta con la mujer” Carmen Juliana, de quien dijo que en el momento en que Carlos Jair desapareció “ella quedó en embarazo de una niña que nació después [de que] él desapare[ció].” Dijo también que el dinero que ganaba Carlos Jair como soldado profesional “era para la casa con la familia”.

· Aura Rosa Arroyo –fl. 121, c.1-
Dijo que conocía a Carlos Jair Sinisterra desde que éste tenía 12 años, que él convivió con Carmen “año y 8 meses” y en cuanto a los hijos manifestó: “tan solo se que tenía una la que quedó en [embarazo]”; agregó que el dinero que ganaba como soldado profesional “era para la mujer”.

· Floralba Quiñónez –fl. 122, c.1–.

Manifestó que conoció a Carlos Jair Sinisterra “desde que era pequeño” y que convivía con Carmen a quien le conocía una niña y que “ella quedó en embarazo cuando él despareció”. Señaló además que el dinero que Carlos Jair ganaba como soldado profesional “lo dedicaba a las obligaciones de su casa, de su mujer”.

· María Elodia Arroyo –fl. 122, c.1–.

Dijo que conocía a Carlos Jair Sinisterra “hace muchos años” y que “convivía con la señora CARMEN, cuando el finado murió ella estaba en embarazo, del anterior embarazo no me doy cuenta”; así mismo que el dinero que ganaba “era para la mujer”.

· María Trinidad Cuello –fl. 122, c.1–.

Sostuvo que conocía a Carlos Jair Sinisterra “unos 15 años, desde que nació”; afirmó que “convivía con la señora CARMEN, hijos, hasta que desapareció ella quedó en embarazo … la tragedia fue un golpe muy duro y les afectó mucho a los familiares opero más que todo a la mujer y a la madre … él era soldado profesional y ganaba trescientos y [pico] y le daba a la madre y a la mujer”.

Encuentra también la Sala que con la demanda se aportaron declaraciones extraproceso rendidas ante el Secretario de Gobierno Municipal de la Alcaldía de Tumaco por parte de las señoras Miriam Perea y Yolima del Rosario Hurtado; sin embargo, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 299 del C. de P. C., estos testimonios apenas constituyen prueba sumaria y carecen de eficacia probatoria dentro del proceso comoquiera que la contraparte no tuvo oportunidad de contradecir dicho medio de prueba en tanto tales testimonios no fueron ratificados, exigencia prevista en el artículo 229 del C. de P. C.

Según se observa, los mencionados testigos dan cuenta de que con el salario devengado como soldado profesional, CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO aportaba económicamente al hogar; de igual manera, a partir de tales declaraciones es posible establecer que la señora CARMEN JULIANA MOSQUERA HURTADO dependía económicamente de CARLOS JAIR y por ende afirmar que el hecho de su desaparecimiento la privó de dicho sostenimiento, máxime cuando al momento de presentarse ese trágico suceso ella se encontraba en estado de embarazo y no se estableció que ejercía alguna labor productiva de la cual pudiera percibir los ingresos necesarios para su sostenimiento en esas condiciones. En efecto, se destaca de tales testimonios que CARMEN JULIANA y CARLOS JAIR compartieron incluso el mismo techo junto con la madre y los hermanos de CARLOS JAIR y además se encuentra que a folio 20, c.1 del expediente obra copia auténtica del registro civil de nacimiento correspondiente a Sandra Patricia Mosquera, en el cual se anota como fecha de nacimiento el 6 de febrero de 1998 y se indica que su madre es CARMEN JULIANA MOSQUERA HURTADO. 

Por ello concluye la Sala que en este punto tampoco le asiste razón al apelante, toda vez que, como lo consideró el Tribunal a quo, en el presente caso sí había lugar al reconocimiento de la indemnización del lucro cesante a favor de dicha demandante. De allí que la condena impuesta por este concepto en la sentencia impugnada será confirmada, limitándose la Sala a la actualización de la suma correspondiente de conformidad con la siguiente fórmula:

Ra=  Va  x    Índice Final (enero de 2009)  

                                Índice Inicial (febrero de 2000)

            Ra=  $127.217.891,oo   x     (102,70)  

                                      
          
  (59,07)

Ra=  $ 221’182.959,29

De otra parte, la Sala también encuentra procedente el reconocimiento de la indemnización del daño moral padecido por CARMEN JULIANA MOSQUERA HURTADO como tercera damnificada con el desaparecimiento de CARLOS JAIR, puesto que con la referida prueba testimonial se acredita fehacientemente la relación afectiva que entre ellos existía, en razón de la cual el desaparecimiento de este último le generó a CARMEN JULIANA dolor, aflicción y tristeza. 

En consecuencia, la Sala mantendrá la condena al pago de perjuicios morales a favor de la citada demandante pero modificando la cuantía correspondiente a 1.000 gramos de oro que allí fue establecida; en su lugar, la Sala reconocerá por este concepto el valor equivalente a CIEN (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes.


b) Indemnización reconocida a los demandantes Karen Emilsen Arroyo y Giovanni Arroyo.

A este respecto sostiene el apelante que no resulta procedente el reconocimiento de los perjuicios morales reclamados por quienes se presentaron al proceso aduciendo la condición de hermanos de la víctima debido a que dicho parentesco no fue acreditado; fundamenta tal aserto en el hecho de que los documentos eclesiásticos “no son aptos para acreditar el parentesco” y que los registros civiles aportados no se pueden tener en cuenta porque fueron “asentados con posterioridad a la ocurrencia de los hechos”.

La Sala advierte que los referidos argumentos no resultan en modo alguno aceptables en tanto los demandantes KAREN EMILSEN ARROYO y GIOVANI ARROYO acreditaron debidamente el parentesco que los unía con el desaparecido CARLOS JAIR, esto es, mediante el correspondiente registro civil, tal como lo exige el artículo 106 del Decreto 1260 de 1970. En efecto, a folio 16 obra copia auténtica del registro civil de nacimiento correspondiente a CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO, documento en el cual se indica que su madre es la señora MARIA GRACIELA ARROYO; a folio 17 se encuentra el registro civil de nacimiento de GIOVANI ARROYO en el cual también figura como su madre la señora MARIA GRACIELA ARROYO; la misma circunstancia se verifica en el registro civil de nacimiento de KAREN EMILSEN ARROYO -fl. 18-.
Ahora bien, según se señala en tales documentos, GIOVANI ARROYO nació el 25 de marzo de 1979 y la inscripción de tal hecho se hizo el 7 de enero de 1998; por su parte, KAREN EMILSEN ARROYO nació el 7 de junio de 1986 y la inscripción del nacimiento se hizo el 6 de enero de 1998. De allí que, como efectivamente lo afirma el apelante, los registros se hubieren asentado en fechas posteriores a aquella en la cual tuvieron ocurrencia los hechos que dieron origen a la presente demanda. 

Sin embargo, dicha circunstancia en modo alguno tiene la virtud de invalidar tales documentos como tampoco de desvirtuar el parentesco que con éstos se pretende probar toda vez que, de una parte, la ley permite la inscripción del nacimiento en el registro civil “fuera del término prescrito” – que es el del mes siguiente a su ocurrencia según lo dispuesto por el artículo 48 del Decreto 1260 de 1970- a condición de que el nacimiento se acredite, entre otros, “con copia de las actas de las partidas parroquiales respecto de las personas bautizadas en el seno de la Iglesia Católica” o “por dos testigos” -Decreto 1260 de 1970, art. 50-, tal como en efecto ocurrió con las inscripciones de los mencionados demandantes, según consta en los respectivos registros; y de otra parte, aspecto aún más trascendente, porque de conformidad con lo dispuesto en el artículo 103 del Decreto 1260 de 1970, “Se presume la autenticidad y pureza de las inscripciones hechas en debida forma en el registro del estado civil”, por ello la única manera de desvirtuar el contenido de la información allí contenida es impugnando judicialmente tales inscripciones. 

No basta entonces con aseverar que en el presente caso el registro hubiere tenido una finalidad defraudatoria y menos aún cuando tal afirmación se sustenta en la inscripción extemporánea de los respectivos nacimientos, siendo que tal proceder se encuentra expresamente autorizado por la ley.

El mencionado criterio ha sido expresado por la Sala en otras oportunidades
 en el sentido de señalar que el asentamiento tardío del registro civil no fue sancionado por el legislador con su ineficacia, lo único que ello ocasiona es la indeterminación del estado civil durante el tiempo en que se careció de registro
.

En consecuencia, la Sala confirmará el reconocimiento del daño moral efectuado por el Tribunal a quo a favor de GIOVANI y KAREN EMILSEN ARROYO, así mismo la tasación que se fijó para indemnizar tal perjuicio pues se ajusta a las pautas jurisprudenciales que orientan la materia, salvo que en atención a que dicha condena fue impuesta en gramos oro (el equivalente en 500 gramos oro para cada uno de ellos) la Sala  modificará en dicho aspecto el fallo, sin que ello implique en modo alguno el quebrantamiento del principio de la no reformatio in pejus que beneficia al apelante único, para tasar la condena en salarios mínimos legales vigentes de conformidad con el criterio expuesto y reiterado a partir de la providencia del 6 de septiembre de 2001
.

Por consiguiente, a cada uno de los demandantes GIOVANI ARROYO y KAREN EMILSEN ARROYO se le reconocerá como indemnización por el daño moral sufrido con la desaparición de su hermano CARLOS JAIR SINISTERRA ARROYO, el valor equivalente a la cantidad de CINCUENTA (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

Finalmente, aun cuando el apelante no se opuso en modo alguno a la condena patrimonial impuesta en su contra en primera instancia respecto de la indemnización del daño moral sufrido por las demandantes GUMERCINDA ARROYO y MARIA GRACIELA ARROYO –abuela y madre de la víctima-, lo cual impide a la Sala hacer pronunciamiento alguno al respecto, en razón de los señalamientos expuestos en párrafos anteriores, la Sala se limitará a modificar dicho aspecto del fallo a efectos de fijar la tasación de dicho perjuicio en salarios mínimos, ya que el Tribunal a quo la fijó en gramos oro.

Así las cosas, a la demandante GUMERCINDA ARROYO -abuela de la víctima-  se le reconocerá como indemnización por el daño moral sufrido el valor equivalente a la cantidad de CINCUENTA (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes; a la demandante MARIA GRACIELA ARROYO -madre de la victima- se le reconocerá como indemnización por el daño moral sufrido el valor equivalente a la cantidad de CIEN (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes

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,

F A L L A:

PRIMERO: ACEPTAR el impedimento de la doctora Ruth Stella Correa Palacio.

SEGUNDO: MODIFICAR los numerales 3º y 4º de la parte resolutiva de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Chocó el 29 de febrero de 2000, el cual quedará así:

“3. CONDENAR a la NACION – MINISTERIO DE DEFENSA- ARMADA NACIONAL a pagar por concepto de daño moral, las siguientes sumas:

a) A favor de GUMERCINDA ARROYO, la suma equivalente en pesos a CIEN (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

b) A favor de MARIA GRACIELA ARROYO, la suma equivalente en pesos a CINCUENTA (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

c) A favor de CARMEN JULIANA MOSQUERA ARROYO, la suma equivalente en pesos a CIEN (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

d) A favor de KAREN EMILSEN ARROYO, la suma equivalente en pesos a CINCUENTA (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

e) A favor de GIOVANI ARROYO, la suma equivalente en pesos a CINCUENTA (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes.”

4. CONDENAR a la NACION – MINISTERIO DE DEFENSA- ARMADA NACIONAL a pagar a la señora CARMEN JULIANA MOSQUERA HURTADO, en calidad de compañera permanente del occiso, por concepto de perjuicios materiales, la suma total de DOSCIENTOS VEINTIUN MILLONES CIENTO OCHENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS CON VEINTINUEVE CENTAVOS         ($ 221’182.959,29).”
TERCERO: DENEGAR las demás pretensiones de la demanda.

CUARTO: En lo demás, estése a lo resuelto en la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Chocó el 29 de febrero de 2000.
QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen para lo de su cargo.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, DEVUÉLVASE, CÚMPLASE.

   ENRIQUE GIL BOTERO

           MAURICIO FAJARDO GOMEZ

        Presidente de la Sala           
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