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Bogotá, D.C., (19) diecinueve de octubre de dos mil once (2011)

Radicación: 66 001 23 31 000 1998 00536 01 (20646)

Actor: Gustavo Bedoya Marín y otros
Demandado: Nación-Ministerio de Defensa-Policía Nacional  
Asunto: Acción de reparación directa (sentencia)
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Risaralda el 29 de marzo de 2001, mediante la cual dispuso negar las pretensiones de la demanda.
ANTECEDENTES

1. La demanda.

1 Fue presentada el 10 de septiembre de 1998 por Gustavo Bedoya Marín, Merceditas Vélez Cardona, Juan Pablo Bedoya Vélez, Mariana Bedoya Vélez, Eliana Bedoya Vélez, Yuliana Bedoya Vélez, Leonor Marín de Bedoya y María Enoe Cardona de Vélez, mediante apoderado y en ejercicio de la acción de reparación directa prevista en el artículo 86 del Código Contencioso Administrativo, con el objeto de que se declare patrimonialmente responsable de los perjuicios causados a la Nación-Ministerio de Defensa-Policía Nacional, como consecuencia de las lesiones que de carácter permanente e irreversible sufrió el menor Juan Pablo Bedoya Vélez. En ese sentido se solicitó las siguientes declaraciones y condenas: 
- Que se condene a la Nación a indemnizar a los actores los perjuicios causados, así: (i) morales a favor del lesionado y sus padres, el equivalente en pesos a 1.000 gramos oro para cada uno y para sus hermanos y abuelos, 500 gramos oro para cada uno; (ii) fisiológicos a favor del lesionado, la suma equivalente a 4.000 gramos oro; (iii) materiales en la modalidad de daño emergente, el valor de los gastos por atención de urgencias, consultas médicas, exámenes especializados, prótesis, intervenciones quirúrgicas, hospitalizaciones, medicamentos, tratamientos, fisioterapias y demás gastos médicos que debieron realizarse, así como aquellos en que puedan incurrir con ocasión de las nueva patologías tales como servicios de fisiatría, los medicamentos, prótesis, accesorios clínicos y exámenes especializados que a futuro requiera; y por lucro cesante, las sumas que dejará de percibir el lesionado por la pérdida de capacidad laboral futura.

2 Las anteriores pretensiones se fundamentan en los siguientes hechos presentados por el demandante, que la Sala sintetiza:
- El 27 de abril de 1998, aproximadamente a la una de la tarde, delincuentes irrumpieron en las bodegas de Bavaria ubicadas en el área urbana del municipio de Santa Rosa del Cabal.

- La Policía se enteró del hecho delictuoso y envió una patrulla al lugar y, al llegar, dispararon sus armas de dotación oficial -carabinas-, impactando a dos de los delincuentes de los cuales uno perdió la vida y otro alcanzó a correr algunas cuadras, pero fue perseguido por los policías, quienes lo mataron “a balazos”.
- Inmediatamente después, los policías advirtieron la presencia de un menor de edad a 60 metros aproximadamente, quien llevaba un portacomidas en su mano y le dispararon, causándole heridas en su glúteo izquierdo, “haciéndole estragos en el intestino (12) perforaciones”.
- El menor fue trasladado al Hospital Universitario San Jorge E.S.E., en Pereira, en donde lo intervinieron quirúrgicamente (fls.36 a 40 c.1).
2. Actuación procesal en primera instancia.

3 El Tribunal Administrativo del Risaralda admitió la demanda mediante providencia del 29 de septiembre de 1998, la cual se notificó personalmente a la demandada el 7 de octubre de 1998 (fls.54 y 58 c. 1).
4 Al contestar la demanda, la Nación-Ministerio de Defensa-Policía Nacional se opuso a las pretensiones de la demanda. Señaló que lo único que se encontraba probado era la comisión de un hecho punible, perpetrado en las instalaciones de Bavaria y la reacción oportuna de la policía; que el enfrentamiento con los delincuentes se desarrolló en extrañas circunstancias que han sido materia de investigación, sin que existiera certeza acerca que el proyectil que impactó al menor de edad hubiere provenido de las armas de dotación oficial de los policías o de las armas de fuego de los delincuentes (fls.69 a 73 c.1).
5 El Tribunal abrió a pruebas el proceso por auto del 19 de marzo de 1999 y, una vez agotada la etapa probatoria se ordenó el traslado a las partes y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión, mediante providencia del 13 de diciembre siguiente (fls.77 a 79 y 91 c.1). 
6 La demandada en sus alegatos de conclusión destacó que las pruebas que obran en el proceso demostraban que no existió falla en el servicio, comoquiera que el proyectil que se halló en el cuerpo del menor de edad no pertenecía a las armas de dotación oficial utilizadas por los policías, circunstancia que permitía concluir que el daño obedeció al hecho de un tercero ajeno a la institución (fls.92 a 103 c.1). 
7 La parte actora y el Ministerio Público guardaron silencio.

3. Sentencia de primera instancia.  

8 El Tribunal Administrativo del Risaralda denegó las pretensiones de la demanda. Explicó que en la demanda se imputó el daño a la Nación por el mal empleo de las armas de dotación oficial por parte de los policías que se encontraban en ejercicio de sus funciones al repeler un atraco a las bodegas de Bavaria, y que durante el enfrentamiento resultó lesionado el menor de edad Juan Pablo Bedoya Vélez, pero que una vez revisado el expediente se logró constatar que no existían elementos de prueba que permitieran deducir la responsabilidad de la Nación, toda vez que se acreditó que el disparo que recibió el menor de edad no provino de las armas de dotación oficial utilizadas por los agentes de policía, circunstancia que rompía el nexo de causalidad entre el resultado dañoso y el comportamiento oficial (fls.107 a 112 cp).

4. Recurso de Apelación.

9 Inconforme con la decisión, la parte actora apeló la anterior providencia. Afirmó que en el presente caso se debía aplicar la teoría de la falla presunta del servicio, por el mal empleo de las armas de dotación oficial en que incurrieron los agentes de la policía y como “no se encuentra debidamente probado que la ADMINISTRACIÓN no fue responsable”. La duda probatoria debía resolverse a favor de los demandantes. Finalmente, destacó que el examen de balística solo recayó sobre las armas de fuego que portaban los delincuentes, sin que dicha prueba se hubiere realizado también sobre aquellas de dotación oficial que utilizaron los policías (fls.124 a 127 cp).

5.  Actuación en segunda instancia. 

10 El recurso se admitió por auto del 23 de agosto de 2001 y, una vez ejecutoriada dicha providencia, se ordenó el traslado a las partes y al Ministerio Público para que presentaran sus conclusiones finales mediante providencia del 20 de septiembre siguiente. 
11 La demandada en sus alegatos reiteró los argumentos expuestos en la contestación y en los alegatos de conclusión en primera instancia (fls.124 a 128, 130 y 134 a 135 cp).
13 Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, la Subsección C de la Sección Tercera del Consejo de Estado procede a proferir sentencia, previas las siguientes,
CONSIDERACIONES:

14 De conformidad con lo dispuesto en el artículo 129 del C. C. A., la Sala es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto por la parte actora respecto de la providencia proferida en proceso de doble instancia
, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

1. Aspectos procesales previos.

15 El material probatorio está integrado por la prueba documental y testimonial recaudada oportunamente dentro el proceso en primera instancia, así como por la prueba trasladada en copia auténtica, integrada por los documentos y testimonios practicados válidamente en el proceso penal que se adelantó por la muerte de quienes se encontraban en la comisión del ilícito en las bodegas de Bavaria.
16 Sobre la prueba trasladada cabe precisar que la ley procesal civil enseña que las pruebas practicadas válidamente en un proceso podrán trasladarse a otro en copia auténtica y serán apreciables sin más formalidades, siempre que en el proceso primitivo se hubieren practicado a petición de la parte contra quien se aduce o con audiencia de ella (art. 185 C. P. C). De lo contrario, salvo cuando la contraparte lo ha aceptado, solamente podrán ser valorados si tratándose de documentos se permitió su tacha (art. 289 C. P. C), de testimonios su ratificación (art. 229 ib.) y de dictámenes e informes técnicos su contradicción (arts. 238 y 239 ib). En este caso ambas partes aceptaron su incorporación al proceso.

17 El precedente de la Sala ha sostenido
, que en los eventos en los cuales el traslado de las pruebas recaudadas dentro de otro proceso es solicitado por ambas partes, como ocurre en el presente proceso, dichas pruebas pueden ser tenidas en cuenta en el proceso contencioso administrativo, aun cuando hayan sido practicadas sin citación o intervención de alguna de ellas en el proceso original y no hayan sido ratificadas en el contencioso administrativo
, considerando que en tales casos resulta contrario a la lealtad procesal que una de las partes solicite que la prueba haga parte del acervo probatorio pero que, en el evento de resultar desfavorable a sus intereses, invoque las formalidades legales para su inadmisión
.

18 La posibilidad de apreciar tales pruebas dependerá de si en el proceso al cual se trasladan se atienden las formalidades que la ley ha establecido respecto de cada una de éstas, asunto precisado por la Sala en los siguientes términos
:

“… El artículo 229 del mismo código dispone:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Objeto de la apelación.

19 La parte actora, tanto en la demanda como en el recurso de apelación, afirma que el daño padecido por el menor de edad lesionado resulta imputable a la Nación a título de falla del servicio, en consideración a que éste fue causado con un arma de dotación oficial usada por agentes de policía que se encontraban en servicio activo.

20 La Sala advierte que en aplicación del principio del iura novit curia se analiza el caso adecuando los supuestos fácticos al régimen de responsabilidad patrimonial del Estado que se ajuste debidamente, sin que esto implique una suerte de modificación o alteración de la causa petendi, ni que responda a la formulación de una hipótesis que se aleje de la realidad material del caso, ni que se establezca un curso causal hipotético de manera arbitraria.

21 Así que es posible analizar la responsabilidad patrimonial del Estado bajo un título de imputación diferente a aquel invocado en la demanda, en aplicación al principio iura novit curia, que implica que frente a los hechos alegados y probados por la parte demandante, corresponde al juez definir la norma o el régimen aplicable al caso, potestad del juez que no debe confundirse con la modificación de la causa petendi, esto es, de los hechos que se enuncian en la demanda como fundamento de la pretensión
.

“La circunstancia de que los hechos relatados en la demanda sean constitutivos de una falla del servicio, o conformen un evento de riesgo excepcional o puedan ser subsumidos en cualquier otro régimen de responsabilidad patrimonial de los entes públicos, es una valoración teórica que incumbe efectuar autónomamente al juzgador, como dispensador del derecho ante la realidad histórica que las partes demuestren”.
  

22 Delimitado así el asunto de la controversia, se procederá a analizar el asunto previo el análisis de las pruebas aportadas y recaudadas durante el trámite del proceso.

3. Hechos probados.

23 Del material probatorio oportunamente aportado al proceso en estado de valoración la Sala encuentra acreditados los siguientes hechos: 

24 Para el día 27 de abril de 1998 los señores Manuel Mesías Rivera López, Nicolás Alberto Sánchez Castañeda y Jaime Alberto Grisales Ossa se desempeñaban como agentes de policía de la estación Santa Rosa del Cabal (certificaciones expedidas por el Coordinador de Talento Humano del Departamento de Policía de Risaralda, fls.8 a 11 c. 2 y el Comandante del Cuarto Distrito de Policía de Risaralda, fl.14 c. 2).
Ese mismo día, aproximadamente a las dos de la tarde, delincuentes se encontraban atracando el local de la sociedad Distribuciones Lupe Ltda., de Bavaria, ubicada en la carrera 11 # 13-61 de Santa Rosa del Cabal y un particular al advertir el acto delictuoso informó a las autoridades; del Departamento de Policía de Risaralda salieron los patrulleros Jaime Alberto Grisales Ossa, Manuel Rivera López y Nicolás Alberto Sánchez Castañeda (informe de policía elaborado por el Comandante de la Segunda Sección de Vigilancia, patrullero Jaime Alberto Grisales Ossa, fls.20 a 22 c. 2; informe de policía elaborado por el Comandante del Cuarto Distrito de Risaralda, fls.4 a 6 c. 4; declaración que rindió el señor Jesús Alberto Cabrera Mayoral, administrador del local hurtado y que se encontraba al momento del hecho delictuoso al interior del lugar, fls.37 y 37 cara posterior c. 4). 
Dentro del local se encontraban el administrador, su esposa y dos de sus empleados, quienes estuvieron presentes durante el atraco; señalaron que solo uno de los delincuentes entró al lugar y encañonó con el revólver al administrador, y cuando terminó de robar lo que encontró, salió y subió a la moto en la cual se encontraba el otro ladrón; en ese instante llegaron los policías y se escucharon disparos (declaración rendida durante la investigación penal por los señores Jesús Alberto Cabrera Mayoral, William Correa Martínez, Jorge Iván Villada Tabares y Julio César Giraldo Carmona, fls.223 a 227 c. 4). 

Al llegar al lugar los policías, los delincuentes estaban saliendo del sitio y al advertir la presencia de los agentes de Policía abrieron fuego contra éstos, presentándose intercambio de disparos. Los delincuentes huyeron en la motocicleta de placas CIG-99 y en ese instante llegaron los patrulleros de la Policía José Manuel García Aguirre y Orlando Gómez Hernández para apoyar a los otros agentes. En la persecución de los delincuentes los patrulleros José Manuel García Aguirre y Jaime Alberto Grisales Ossa encontraron abatido a uno de los delincuentes, Gonzalo Alberto Moncada Escobar, a la altura de la calle 11, entre carreras 11 y 12, quien presentó varios impactos de arma de fuego y a quien le fue hallado el revólver marca Magnum Charter Arms Corp. Stran Ford Conn, calibre 44 M.M., número 953594, con tres cartuchos y dos vainillas, con capacidad para cinco cartuchos (informe de policía elaborado por el Comandante de la Segunda Sección de Vigilancia, patrullero Jaime Alberto Grisales Ossa, fls.20 a 22 c. 2; informe de policía elaborado por el Comandante del Cuarto Distrito de Risaralda, fls.4 a 6 c. 4). 
Los agentes de Policía José Manuel García Aguirre y Jaime Alberto Grisales Ossa, junto con el Comandante de Policía del Cuarto Distrito, Capitán Carlos Arturo Villapañe Jaramillo, el Comandante de la Estación de Santa Rosa del Cabal, Sargento Mayor Uriel Cardona Castillo y 6 agentes más de Policía, continuaron con la persecución del otro delincuente sobre la vía a Dosquebradas y avisaron al Comando de Policía de Dosquebradas para que prestara apoyo (informe de policía elaborado por el Comandante de la Segunda Sección de Vigilancia, patrullero Jaime Alberto Grisales Ossa, fls.20 a 22 c.2; informe elaborado por el Comandante de la Estación de Policía de Dosquebradas, fls.2 a 3 c.4; informe de policía elaborado por el Comandante del Cuarto Distrito de Risaralda, fls.4 a 6 c.4).
El delincuente Jhon Freddy Mona Vega fue interceptado finalmente a la altura de la Avenida del Río por parte de la patrulla conformada por la estación de policía de Dosquebradas. Al momento en que hubo contacto visual, el particular sacó un arma de fuego y la accionó contra el vehículo en el cual se movilizaba la patrulla de Policía de Dosquebradas, haciendo caso omiso de las voces de alto y colisionó con la patrulla. El particular presentó impactos con arma de fuego y heridas en el miembro inferior, éstas últimas ocasionadas por la colisión de la motocicleta con el vehículo en que se transportaban los agentes de la Policía. Posteriormente, el individuo fue trasladado al hospital San Jorge para la respectiva atención médica, pero falleció en el lugar (informe de policía elaborado por el Comandante de la Segunda Sección de Vigilancia, patrullero Jaime Alberto Grisales Ossa, fls.20 a 22 c.2; informe elaborado por el Comandante de la Estación de Policía de Dosquebradas, fls.2 a 3 c.4; informe de policía elaborado por el Comandante del Cuarto Distrito de Risaralda, fls.4 a 6 c.4). 

Al delincuente se le incautó el arma de fuego que portaba, revólver marca Llama Martial, calibre 38 largo, cachas de madera, número externo IM2203H e interno 203, con 6 vainillas dentro del tambor y doce cartuchos calibre 38 largo, así como recibos de consignación del Banco de Colombia de propiedad del señor Alberto. Cabrera. El administrador del local que fue objeto del hurto, reconoció el arma y constató que con ésta el delincuente lo había amenazado (informe de policía elaborado por el Comandante de la Segunda Sección de Vigilancia, patrullero Jaime Alberto Grisales Ossa, fls.20 a 22 c.2; informe elaborado por el Comandante de la Estación de Policía de Dosquebradas, fls.2 a 3 c.4; informe de policía elaborado por el Comandante del Cuarto Distrito de Risaralda, fls.4 a 6 c.4; declaración del administrador del local objeto del hurto, señor Jesús Alberto Cabrera Mayoral dentro del proceso penal, fls.223 a 224 cara posterior c.4).
En el intercambio de disparos, que se presentó en la carrera 11 entre calles 13 y 14, resultó herido el menor de edad Juan Pablo Bedoya Marín, quien presentó herida con arma de fuego en el glúteo y fue atendido en el hospital San Vicente de la localidad (informe de policía elaborado por el Comandante de la Segunda Sección de Vigilancia, patrullero Jaime Alberto Grisales Ossa, fls.20 a 22 c.2; informe de policía elaborado por el Comandante del Cuarto Distrito de Risaralda, fls. 4 a 6 c.4).
El joven Juan Pablo Bedoya Vélez presentó lesiones en el glúteo izquierdo, penetrante a abdomen, con heridas de yeyuno y colon a nivel de rectosigmoide y recibió el tratamiento médico quirúrgico correspondiente; las heridas le generaron cicatriz plana ovalada de 2x1 cm, discreta, correspondiente a la entrada del proyectil de arma de fuego y cicatriz quirúrgica de 19 cm por laparotomía mediana, hipertrófica, hipercrómica, ostensible; sin perturbación funcional. En el hospital, el joven Bedoya informó que cuando caminaba por la vía advirtió que unos agentes de policía perseguían a dos personas que se transportaban en una moto y que “aparentemente recibió herida por arma de fuego por una bala perdida” (dictamen médico legal elaborado por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses-Regional Occidente, fls.37 a 39 c.2; informe del Asesor Jurídico del Hospital Universitario San Jorge de Pereira, fls.13 a 14 c.4).
25 El 24 de junio de 1999 el perito psicólogo forense del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses-Dirección Regional Occidente elaboró el dictamen pericial sobre el estado de salud del menor Juan Pablo Bedoya Vélez, en el cual se determinó:
“El médico legista conceptuó lo siguiente: ‘como secuela se establece deformidad física que afecta el cuerpo, de carácter permanente, por la cicatriz abdominal. No se establecen secuelas funcionales ni carenciales, desde el punto de vista médico legal…Secuela estética por laparotomía…no le queda perturbación funcional…sí le queda una deformidad física, debido a la cicatriz de laparotomía en abdomen…se encuentra ya recuperado de las lesiones. 

(…) Posterior a los hechos materia de investigación, el joven Bedoya López ha logrado continuar con el estilo de vida que traía, las relaciones familiares y sociales se han conservado, ha establecido vínculos afectivos (noviazgos), la vida productiva ha sido activa pese a las limitaciones socio-económicas que lo rodean, en la entrevista psicológica y examen mental, no se observaron alteraciones en las facultades mentales superiores, el estado anímico, afectivo del comportamiento no ha presentado un menoscabo importante, por lo tanto se concluye que el examinado no presenta perturbación psíquica a raíz de los hechos materia de investigación.

CONCLUSIÓN: El joven JUAN PABLO BEDOYA VÉLEZ no presenta perturbación psíquica a raíz de los hechos materia de investigación” (fls.33 a 37 c.2).

26 El Técnico de Criminalística del Área de Balística y Explosivos, adscrito al laboratorio de la Fiscalía General de la Nación, rindió el dictamen balístico realizado al revólver Magnum Charte Arms, calibre .44 SPL, No. 953594, dos vainillas calibre .44, tres cartuchos calibre .44 (elementos que portaba Gonzalo Alberto Moncada Escobar, uno de los delincuentes) y un proyectil en plomo calibre .38 largo, éste último proporcionado en una bolsa plástica de suero, que fue el que penetró en el abdomen de Juan Pablo Bedoya y fue extraído durante la cirugía de la cual fue objeto. Al comparar el proyectil incriminado -que ingresó en el cuerpo del menor- con la vainilla patrón y el arma de fuego, se concluyó que el disparo no provino de dicha arma de fuego:
“El revólver Charte Arms, calibre .44, No. 953594 es de fabricación industrial con marca registrada, no presenta aditamentos, ni accesorios prohibidos y produce disparos.

(…) Los cartuchos calibre .44, tipo común, presentan sobre la cabeza del proyectil unas pequeñas fisuras en forma de cruz ‘+’, en donde estos proyectiles al chocar con alguna superficie sólida (hueso por ejemplo), se pueden fragmentar.

Las dos vainillas calibre .44, fueron parte constitutiva de igual número de cartuchos, utilizados comúnmente como unidad de carga en revólveres de fabricación industrial o hechizos. Estas vainillas fueron percutidas por el revólver anteriormente citado. 

El proyectil calibre .38 largo, tipo plomo desnudo, fue parte constitutiva de un cartucho, utilizado comúnmente como unidad de carga en armas de fuego, tipo revólver de fabricación industrial o hechiza, como en armas no convencionales. Este elemento posee zonas escasas para efectuar cotejos” (fls.64 a 74 c.2).

El Técnico de Criminalística de Balística y Explosivos, de la Fiscalía General de la Nación, en relación con la prueba de balística frente al revólver calibre .38, arma de dotación oficial procedente del Comando de la Policía de Risaralda, determinó que el proyectil que impactó al joven Bedoya tampoco provino de dicha arma:

“En cuanto a la segunda inquietud de dicho oficio, se hizo una observación física (visual) a los revólveres Smith&Wesson, calibre .38 Special (.38 largo), relacionados en el oficio No. 2684/COPER-DERIS, en la que se conformó el diseño y maquinamiento (sic) para estos modelos de armas, producidos por esta casa fabricante, la cual entre otros parámetros establecidos, el ánima del cañón son de cinco estrías y cinco macisos (sic) con sentido de rotación derecha, por lo que se desvirtúa, que alguno de éstos revólveres haya disparado el proyectil recuperado en el cuerpo de Juan Pablo Bedoya, debido a que ESTE PLOMO a pesar de ser del mismo calibre de estas armas, POSEE SEIS ESTRÍAS Y SEIS MACIZOS A LA DERECHA. Es de resaltar, que según estas características preliminares identificativas que posee este proyectil, orienta que fue provocada por un arma de cañón con estas mismas peculiaridades, entre las que se encuentran las marcas de fabricación industrial, con marcas registradas: Llama, García Rossi, Taurus, entre otros” (fls.105 c.1 y 61 c.2).

El Técnico de Criminalística, del Área de Balística y Explosivos de la Fiscalía General de la Nación, elaboró el dictamen balístico del revólver calibre .38 largo, marca Llama Martial No. IM2203H, de 12 cartuchos calibre .38 largo y 6 vainillas calibre .38 largo, que portaba Jhon Freddy Mona Vega, el otro delincuente. En el dictamen se constató el estriado y rotación: “cañón con seis estrías y seis macizos a la derecha” (fls.254 a 261 c.4).
27 Los testigos presenciales de los hechos, señores Adalberto Tangarife Londoño
 y Norberto Cardona Toro
 -amigos de los demandantes quienes constataron las relaciones afectivas y amorosas de la familia actora-, declararon ante el Juez Civil del Circuito de Santa Rosa del Cabal, comisionado por el Tribunal Administrativo de Risaralda para tal efecto. Señalaron que en la carrera 11 con calle 14, cuatro policías llegaron al lugar y en ese momento estaban saliendo dos delincuentes, quienes inmediatamente procedieron a huir del lugar y los policías empezaron a dispararles, hiriendo al menor Juan Pablo Bedoya; que los únicos disparos provinieron de los policías, por cuanto los delincuentes se limitaron a huir, sin efectuar disparos y destacaron que fue la policía la que le disparó al menor de edad (fls.49 a 50 y 51 a 52 c.2).

28 Por la muerte de los delincuentes se realizaron las respectivas investigaciones penales y disciplinarias contra los Policías, y con fundamento en las pruebas recaudadas la justicia penal militar se abstuvo de dictar medida de aseguramiento por cuanto la actuación de los investigados estuvo acorde con los procedimientos policiales al contrarrestar un ilícito y, al encontrarse amenazados por los delincuentes, se vieron en la necesidad de repeler el ataque. Y en relación con la investigación disciplinaria, el Comandante del Departamento de Policía de Risaralda absolvió a los policías por cuanto se demostró que actuaron bajo la causal de justificación denominada legítima defensa (fls.234 a 244 y 474 a 477 c.4).
4. Problema jurídico

29 De lo anterior se puede plantear como problema jurídico: ¿cabe atribuir fáctica y jurídicamente la responsabilidad patrimonial a las entidades demandadas por los daños causados como consecuencia de las lesiones causadas al menor Juan Pablo Bedoya Vélez, en atención a que al resultado dañoso y perjudicial él y sus familiares no estaban obligados a soportar?

5. El daño antijurídico.

30 La Sala, mediante el análisis de los medios de prueba obrantes en el expediente, considera demostrado el daño antijurídico que padeció el joven Juan Pablo Bedoya Vélez, consistente en la lesión que sufrió en el glúteo izquierdo penetrante al abdomen, con ocasión de la bala que lo impactó, por un disparo con arma de fuego, durante un enfrentamiento entre la policía y unos delincuentes que se encontraban cometiendo un ilícito.

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

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

Así pues, el precedente jurisprudencial constitucional ha señalado,

“La Corte Constitucional ha entendido que esta acepción del daño antijurídico como fundamento del deber de reparación estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados frente a la propia Administración”
.

De igual manera, el precedente jurisprudencial constitucional considera que el daño antijurídico se encuadra en los “principios consagrados en la Constitución, tales como la solidaridad (Art. 1º) y la igualdad (Art. 13), y en la garantía integral del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los artículos 2º y 58 de la Constitución”
.

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

32 Se trata de un daño que la víctima, Bedoya Vélez no estaba llamado a soportar como carga ordinaria, ni siquiera extraordinaria, en atención al respeto de su dignidad humana y de sus derechos constitucionales a la vida y a la integridad personal, que es incuestionable en un Estado Social de Derecho
. Sin embargo, no siendo suficiente constatar la existencia del daño antijurídico, es necesario realizar el correspondiente juicio de imputación, que permita determinar si cabe atribuirlo fáctica y jurídicamente a las entidades demandadas, o si opera alguna de las causales exonerativas de responsabilidad, o se produce un evento de concurrencia de acciones u omisiones en la producción del daño.

6. Imputación de la responsabilidad.

33 Con la Carta Política de 1991 se produjo la “constitucionalización”
 de la responsabilidad del Estado
 y se erigió como garantía de los derechos e intereses de los administrados
 y de su patrimonio
, sin distinguir su condición, situación e interés
. De esta forma se reivindica el sustento doctrinal según el cual la “acción administrativa se ejerce en interés de todos: si los daños que resultan de ella, para algunos, no fuesen reparados, éstos serían sacrificados por la colectividad, sin que nada pueda justificar tal discriminación; la indemnización restablece el equilibrio roto en detrimento de ellos”
. Como bien se sostiene en la doctrina,

“La responsabilidad de la Administración, en cambio, se articula como una garantía de los ciudadanos, pero no como una potestad
; los daños cubiertos por la responsabilidad administrativa no son deliberadamente causados por la Administración por exigencia del interés general, no aparecen como un medio necesario para la consecución del fin público”
.

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

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

“La superioridad jerárquica de las normas constitucionales impide al legislador diseñar un sistema de responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los daños antijurídicos que son producto de tales relaciones sustanciales o materiales que se dan entre los entes públicos y los administrados. La responsabilidad objetiva en el terreno de esas relaciones sustanciales es un imperativo constitucional, no sólo por la norma expresa que así lo define, sino también porque los principios y valores que fundamentan la construcción del Estado según la cláusula social así lo exigen”
. 

36 Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la afirmación del principio de imputabilidad
, según el cual, la indemnización del daño antijurídico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento fáctico y la atribución jurídica
. Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las “estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas”
.

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

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

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

En ese sentido, el precedente jurisprudencial constitucional indica: 

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

A lo que se agrega por el mismo precedente,

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

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

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

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

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

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

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

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputación en el que demostrado el daño antijurídico, deba analizarse la atribución fáctica y jurídica en tres escenarios: peligro, amenaza y daño. En concreto, la atribución jurídica debe exigir que sea en un solo título de imputación, la falla en el servicio, en el que deba encuadrarse la responsabilidad extracontractual del Estado, sustentada en la vulneración de deberes normativos
, que en muchas ocasiones no se reducen al ámbito negativo, sino que se expresan como deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e intereses jurídicos es lo esencial para que se cumpla con la cláusula del Estado Social y Democrático de Derecho.

Así mismo, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no puede reducirse a su consideración como herramienta destinada solamente a la reparación, sino que debe contribuir con un efecto preventivo que permita la mejora o la optimización en la prestación, realización o ejecución de la actividad administrativa globalmente considerada.

41 En los anteriores términos, la responsabilidad extracontractual del Estado se puede configurar una vez se demuestre el daño antijurídico y la imputación (desde el ámbito fáctico y jurídico). Conforme al anterior esquema se analizará el caso a resolver.

42 De acuerdo con el acervo probatorio, valorado conjunta, armónica y coherentemente, se encuentra probado que el día 27 de abril de 1998 los agentes de Policía de las estaciones de Santa Rosa del Cabal y de Dosquebradas atendieron el llamado de la comunidad, y procedieron a contrarrestar el ilícito que estaban cometiendo dos delincuentes, actuación propia de la actividad normal de los agentes de la Fuerza Pública, que tienen encomendada la protección de la vida, honra y bienes de los ciudadanos.
43 Durante el enfrentamiento de la fuerza pública con los antisociales, se produjeron disparos por parte de los policías y de los ladrones, tal como dan cuenta los informes que rindieron los Comandantes de las Estaciones de Policía que participaron en el operativo, y los dictámenes de balística realizados a las armas de fuego tanto de los delincuentes, como de los Policías, pruebas que muestran claramente que tanto unos como otros accionaron sus armas de fuego.

44 Por lo anterior, carece de sustento alguno la afirmación de los testigos Adalberto Tangarife Londoño y Norberto Cardona Toro, quienes manifestaron presenciar los hechos e indicaron que los únicos disparos que se realizaron provinieron de las armas de dotación oficial de los policías, quienes, además, le dispararon al joven Bedoya, sin que los delincuentes hubieran utilizado las armas de fuego que portaban porque se limitaron a huir.

En efecto, una vez terminó el enfrentamiento durante el cual murieron los delincuentes, las armas de fuego que éstos portaban se pusieron a disposición de la Fiscalía las cuales, junto con las armas de dotación oficial utilizadas por los agentes de policía durante el operativo, se enviaron al Técnico de Criminalística, del Área de Balística y Explosivos, adscrito al laboratorio de la Fiscalía General de la Nación. De la misma forma, el proyectil en plomo calibre .38 que penetró en la humanidad del joven Bedoya y que fue recuperado por los médicos luego de la intervención quirúrgica de la cual fue objeto, también se envió a dicho laboratorio.

45 Si bien el Técnico de Criminalística no solamente determinó que todas las armas de fuego habían sido utilizadas -incluso las de los particulares abatidos durante el enfrentamiento-, sino que concluyó además que el proyectil que impactó al joven Bedoya no provino de las armas de dotación oficial ni de aquella utilizada por el señor Gonzalo Alberto Moncada Escobar, uno de los delincuentes, en consideración a que el plomo que se extrajo del cuerpo del lesionado, a pesar de tener el mismo calibre de las armas de dotación oficial (.38), presentaba seis estrías y seis macizos a la derecha, mientras que las armas de los policías eran de cinco estrías y cinco macizos. En el dictamen se destacó además que según las características del proyectil, éste fue provocado con un arma cañón de marca “Llama, García Rossi, Taurus, entre otros”. En relación con el arma de fuego que portaba el señor Moncada Escobar, se descartó que el disparo hubiere provenido de la misma, en consideración a que dicha arma era calibre .44. 

46 Posteriormente, al realizar el dictamen al arma de fuego que portaba el señor Jhon Freddy Mona Vega, el otro delincuente, marca Llama Martial calibre .38, se concluyó que tenía un cañón con seis estrías y seis macizos, información suficiente para inferir con claridad que el proyectil que impactó al joven lesionado provino del arma que utilizó el señor Mona Vega, por cuanto coincide plenamente con las características del revólver.
47 Pese a lo anterior, cuando se realiza el juicio de imputación del daño antijurídico que pueda atribuirse fáctica y jurídicamente a las entidades demandadas, se tiene que se debe partir de la confrontación que se presentó entre unos delincuentes y agentes de la Policía Nacional, situaciones en las que materialmente no sólo se vieron involucrados los miembros de la fuerza pública, sino también civiles que se encontraban por la zona, específicamente el menor Juan Pablo Bedoya Vélez que se desplazaba por la misma. Y si bien se determinó la procedencia del proyectil que impactó al menor Bedoya Vélez, no puede desestimarse que la actividad desplegada por la fuerza pública resulta determinante para la producción del daño antijurídico, ya que no se observaron las mínimas medidas de precaución y prevención ante la amenaza que suponía el enfrentamiento que con armas de fuego se suscitó en una zona urbana por la que transitaban diferentes personas, que podía ser objeto de afectación en su vida e integridad, como ocurrió con el menor Bedoya Vélez.
48 Sin duda, si el juicio de imputación se reduce a un análisis causalista llevaría a concluir, como lo señala el precedente de la Sala, “que el daño es imputable al hecho de un tercero, como quiera que, con empleo de las teorías de la equivalencia de condiciones y de la fórmula correctora de la conditio sine qua non, o de la teoría de la causalidad adecuada”
, se arribaría a la conclusión de que la daño antijurídico se produjo como consecuencia de la acción armada del delincuente, constituyéndose en un sinónimo del ejercicio de una acción legítima (legítima defensa objetiva) del Estado por medio de sus agentes policiales, con el fin de atender, prevenir, reducir y contener las acciones delincuenciales, como la que estaba en curso en el caso en concreto.

49 Por lo tanto, no puede compartirse el argumento causalista del a quo según el cual “las lesiones sufridas por el menor Juan Pablo Bedoya Vélez, no las produjo ninguna de las armas que portaban los agentes de la Policía Nacional que intervinieron en la tarde del 27 de abril de 1998, en los hechos que nos ocupan, en el campo de lo jurídico, se ha comprobado entonces, la ruptura del nexo causal entre el resultado dañoso a indemnizar y el comportamiento oficial, esto es, que probado el daño, lesión, éste no fue causado por las armas de los agentes de la Policía Nacional” (fl.111 cp). De ahí que sea está una oportunidad para distinguir entre causalidad e imputación (cuando se trata de avanzar hacia la imputación objetiva), como respuesta a la ambigüedad derivada de realizar un estudio de imputación jurídica y exigir, a su vez, la acreditación de la imputación de primer nivel o fáctica. 

50 En su definición básica, la causalidad es entendida como el vínculo, nexo, o ligamen que une la causa a un efecto, “siguiendo el principio que todo tiene una causa y que, en las mismas condiciones, las mismas causas producen los mismos efectos”
.

La doctrina del derecho de la responsabilidad señala que el

“… carácter parcial y selectivo de la causalidad jurídica, que es en cierta medida ficticia, impone una relación directa e inmediata
 de causa a efecto entre el hecho generador de un daño y aquel, que los jueces traducen simplemente por la exigencia de un <nexo directo de causalidad> entre ellos
, necesario para determinar la obligación de reparar a cargo del autor”.

Luego, la causalidad entraña necesariamente la “apreciación humana”, que la infunde de su carácter subjetivo, exigiéndose a la víctima la carga de probar que el perjuicio causado es consecuencia directa o indirecta de un hecho dañoso. La causalidad no puede satanizarse como propia de la concepción primitiva, o como elemento ajeno al derecho y propio a las ciencias naturales. El propio Kelsen, al momento de revisar los postulados de Hume, señaló que éste “separó el problema de la causalidad en componentes ontológicos y epistemológicos afirmando que en la naturaleza no hay causalidad en el sentido de una conexión necesaria, sino sólo una sucesión regular de los hechos”
. Lo anterior, no quiere decir que este es el único criterio en el que se erige la causalidad, sino que en la búsqueda de una ley general de causalidad, como lo recoge Kelsen, se llega a comprender que cuando “causas similares producen necesariamente efectos similares, es meramente un hábito del pensamiento que, originado en la observación de sucesiones regulares de los hechos, se torna una firme convicción”
. 

De ahí, pues, que el propio Kant no excluye la causalidad, sino que la entiende integrada en un proceso complejo, ya que “la mera observación de la realidad no podía establecer la necesidad de una conexión entre dos hechos, como causa y efecto”
, constituyéndose la causalidad  “en una noción innata, una categoría a priori, una forma inevitable y necesaria de la cognición mediante la cual coordinamos mentalmente el material empírico de la percepción sensoria”
.

Dicho lo anterior, se entiende que la causalidad sigue siendo elemento que presente en el juicio de imputación sigue revelando al juez la necesaria percepción y aprehensión de la realidad, permitiendo que la imputación se realice fundada en dicha realidad, y no en simples conjeturas, o suposiciones mentales desconectadas de las propias circunstancias de tiempo, modo y lugar.

Precisamente, el precedente de la Sala define la imputación como:

“… la atribución jurídica del daño, fundada en la prueba del vínculo existente entre el daño antijurídico y la acción u omisión del ente demandado”
.
Sin duda, la Sala comprende que esa atribución no puede resultar de presupuestos mentales, o de creación ajena a la realidad, sino que es ésta y sus especiales circunstancias las que ofrecen el material suficiente para establecer la relación entre el daño antijurídico probado y la acción u omisión del Estado, o de la entidad pública demandada.

Concepto en el que se sostiene la Sala, cuando advierte,

“Recuérdese que para imputar conducta irregular a la Administración es presupuesto necesario que se predique de la demandada, una conducta que jurídicamente se derive de la existencia de un deber jurídico que permita evidenciar el comportamiento irregular, por acción o por omisión.

El elemento de la imputabilidad en este punto es un presupuesto de la conducta irregular, de la actividad que desarrolló a quien se demanda, por acción o por omisión, nótese que el artículo 90 de la Carta Política condiciona en forma estricta la responsabilidad patrimonial del Estado al daño antijurídico que le “sea imputable, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas”. Y sobre estos dos puntos, responsabilidad e imputabilidad”
.
Sin oponerse a la imputación, la irregularidad de la conducta conforme a un deber jurídico, exige evidenciar un elemento causal que permita determinar si se desarrolló dentro de los cauces exigidos, en la relación trabada entre el fundamento objetivo del deber y la acción u omisión concreta que se exige.

Recientemente, el precedente se ratifica expresándose por la Sala que,

“… en tanto la Administración Pública imponga el deber de prestar el servicio militar, debe garantizar la integridad psicofísica del soldado en la medida en la cual se trata de una persona que se encuentra sometida a su custodia y cuidado, pues en determinadas situaciones lo pone en una posición de riesgo, lo cual, en términos de imputabilidad, significa que debe responder por los daños que le sean irrogados en relación con la ejecución de la carga pública”
.
Luego, la sucesión causal seguirá presente cuando el daño se irroga con la ejecución de la carga pública, que debe ser observada en función de la realidad, de manera que el nexo causal permita concretar dicha imputación, o, por el contrario, se llegue a determinar la existencia de eximente de  responsabilidad.

De acuerdo con lo anterior, no se puede plantear que la distinción entre causalidad e imputación se agota en el objeto que le es propio a la primera, estos es, de las ciencias naturales, y el de la segunda el derecho, porque la racionalidad exige que se parta de una sucesión de hechos, respecto de los cuales opera el pensamiento para permitir que aplicando las reglas de cognición y de coordinación, se pueda alcanzar una percepción o convicción sensorial, de la que se infiere el juicio o valoración jurídica del daño (atribución), o del hecho objeto del juicio de responsabilidad.

Así mismo, más que un dualismo entre orden causal y sociedad (como se plantearía en términos de Weber), lo que se ha producido en el tiempo es un proceso de decantación de la relación entre causalidad e imputación, el cual tiene una serie de hitos a destacar: a) la “idea de la necesidad objetiva de la conexión causal”, fruto del espíritu del derecho consuetudiario, y que se corrige planteando que su fundamento está en el “principio de retribución”; b) la tendencia hacia el principio de equivalencia, partiendo de la base que el efecto no debe ser igual a la causa, de tal manera que haría falta establecer un método en el que la proporcionalidad se ofrezca como determinante; c) la delimitación de la arbitrariedad que opera frente al continuum que supone la sucesión de hechos, porque no puede abiertamente descartarse como cadena hipotética sucesos que afectan la determinación del efecto, porque “un análisis realista muestra que cada efecto es no sólo el fin de una cadena de causas, sino también el comienzo de una nueva cadena y, a la vez, el punto de intersección de un infinito número de cadenas”
. En últimas, lo que se quiere, es separarse del principio de retribución; d) la sucesión temporal causa y efecto, que ha llevado a superar la primitiva concepción de la concatenación de hechos en un orden irreversible, a plantear como alternativa la elección entre posibilidades, donde el progreso del conocimiento, de la ciencia y de la técnica permiten una evolución dinámica de las mismas; e) la probabilidad estadística, que fue la tendencia que vino a propiciar un golpe fundamental en la ley de causalidad, y se abre paso el criterio de la predicibilidad, de manera que se establece como regla la “conexión probable”.

Fruto de ese proceso en la relación causalidad - imputación, está la formulación de las fases de la imputación que Larenz señaló:

“La imputación se produce en tres fases. En la primera se toma en cuenta un comportamiento corporal de la persona como acto… pues responsabilidad presupone… el poder de actuar sobre otro y, por ello, la posibilidad de una conducción de acontecer mediante la voluntad y de un control mediante la conciencia… En la segunda fase se trata de la imputación de la responsabilidad por las consecuencias ulteriores del acto… hasta qué punto se le puede imputar como “autor” la cadena causal puesta en marcha por la acción que con base en numerosos factores que inciden en ella puede producirnos unos efectos completamente distintos de los que el agente había previsto y de los que en otro lugar hubiera podido prever. Los criterios que por lo general se utilizan para llevar a cabo esta imputación “objetiva” son: la general idoneidad de la acción para la producción de un resultado semejante (teoría de la adecuación); el aumento del riesgo de producción de resultados reprobados por el ordenamiento jurídico precisamente por este acto… desde hace mucho tiempo se admite la simple conexión causal, que puede llegar hasta el infinito, no basta para cargarlo todo… La tercera fase de la imputación… es la imputación de la culpabilidad”
.

Luego, la relación causalidad – imputación, lejos de excluirse permite armonizarlas, incluso en la propia tesis de la imputación objetiva, o en la de la imputación del riesgo, donde el factor causal presta utilidad al momento de determinar si la lesión o daño se causó, o si cabe extraer una eximente que rompe la conexión o relación de causalidad.

De ahí que proceder sólo a un estudio de imputación jurídica, puede en ocasiones convertir en inmodificable estructura de la responsabilidad extracontractual, ya que se resta la posibilidad de evaluar la cadena causal, de escrutar las variantes, no de otra manera el artículo 90 de la Carta Política estaría orientado a establecer el daño antijurídico y la imputación, entendida esta última como una atribución normativa del hecho, pero no sólo desde la perspectiva del resultado, sino que se orientaría más, como ocurre en el derecho español, hacia la determinación de la lesión del patrimonio, sin importar la conducta, comportamiento, actividad o función desplegada, ni su licitud o ilicitud.

De lo anterior, se desprende la necesidad de advertir por la Sala que no se puede imponer al juez una postura reduccionista, de manera que en virtud de la imputación como elemento determinante, sólo estaría llamado a constatar el daño antijurídico y la posibilidad de imputarlo, porque sería posible que la labor probatoria se reconduzca más a un debate mecánico, y sin posibilidades de argumentación jurídica, y donde entraría a ponerse en cuestión el principio de proporcionalidad, rayando en la idea asistencialista o de aseguramiento universal en la que no puede caer una institución como la responsabilidad extracontractual del Estado.

No es necesario oponerse, en la praxis contenciosa el juicio de responsabilidad, a la tesis de la imputación objetiva, sino moderarla para que la posición del Estado no termine convirtiéndolo en asegurador universal, y en revertir la idea de daño antijurídico e imputación como sustento, para aceptar que la atribución jurídica nos lleva al debate inicial subjetivo, porque sólo determinando la posición y el deber jurídico podría deducirse la responsabilidad, lo que puede plantear que no estemos lejos de un escenario como el mencionado.

51 Los anteriores argumentos jurídicos y la apreciación del acervo probatorio permite a la Sala encontrar demostrado, en el marco de la comunidad de la prueba, que el daño antijurídico se produjo como consecuencia de una actividad desplegada por el estado para enfrentar y contrarrestar la delincuencia, lo que sin duda representa el ejercicio legítimo y democrático de dicha actividad policial, que por mandato constitucional está llamado, por medio de los cuerpos y fuerzas de seguridad, a la prevención, defensa y mantenimiento del orden público. Concluido que en el ámbito fáctico es imputable a la entidad demandada el daño antijurídico, con fundamento en la imputación objetiva cabe atribuir jurídicamente a aquella, ya que en el marco del ejercicio legítimo de la defensa de la seguridad y el orden público la entidad demandada asumía una posición de garante frente a las personas, para el caso concreto respecto al joven Bedoya Vélez, que hubieren podido verse afectados durante el despliegue, desarrollo y ejecución de las actividades operacionales que se realicen contra la delincuencia. 
Cabe precisar, por la Sala, que la posición de garante que se invoca de la entidad demandada, deriva del control que tenía la autoridad policial (en cabeza de sus agentes) sobre la fuente del riesgo, sin que se trate de encuadrar la situación dentro del supuesto del riesgo excepcional, y que normativamente le representaba deberes positivos en relación con los cuales tenía que resguardar la elevación, incremento o materialización del “riesgo permitido”, que como se demostró lleva a atribuir jurídicamente la responsabilidad a la entidad demandada.

52 Y si bien, el a quo entendió que operó la causal exonerativa del hecho de un tercero, la Sala debe consolidar el precedente en los siguientes aspectos: i) es cierto que en la producción del daño hubo tanto participación de un tercero, unos delincuentes respecto de los cuales no puede negarse su existencia y su realidad, como al mismo contribuyó el incumplimiento de las entidades demandadas al no adoptar las medidas de seguridad, de protección y de prevención; ii) en este tipo de eventos se produce la concurrencia de acciones y omisiones distintas a la propia de la víctima, que deriva en la generación de una obligación solidaria [solidaridad que se expresa en cuanto al grupo armado insurgente en su responsabilidad internacional por la violación de derechos humanos y de las normas del derecho internacional humanitario, artículo 3 común a los Convenios de Ginebra, al afectar con sus acciones indiscriminadas a la población civil, y al uso de material bélico no convencional y lesivo de los derechos no sólo de la víctima, sino también de los propios uniformados que son objeto de este tipo de ataques], que permite a  la víctima del daño exigir la indemnización a cualquiera de los sujetos que contribuyeron a la producción del mismo [en aplicación de los expresos mandatos de los artículos 2344 y 1568 del Código Civil); iii) luego, el hecho del tercero [grupo armado insurgente] no es única, exclusiva y determinante, sino que contribuye a la producción del daño, por lo que persiste la obligación solidaria de indemnizar el daño [en aplicación del artículo 1571 del CC]; iv) desde el ámbito fáctico, no se produce una ruptura, porque el incumplimiento de las medidas de seguridad, y la omisión de permitir la presencia de la víctima como personal civil durante el ataque del grupo armado insurgente no deja de enervar la responsabilidad de las entidades demandadas, y de permitir su atribución jurídica
.

Y no cabe duda que en este tipo de eventos debe seguirse el precedente de la Sala según el cual,

Precisamente, la situación de conflicto armado interno en la que se encuentra el país desde hace décadas, exige del Estado corresponderse con mayor rigor con su deber positivo de protección de los derechos de todos los ciudadanos, en especial de aquellos que participan en el mismo, ya que no sólo se debe responder a las garantías constitucionales y supraconstitucionales, sino corresponderse con el necesario reconocimiento del valor intrínseco del ser humano, sin importar su condición o posición, ya que en el fondo se procura la tutela efectiva de su dignidad, y no se puede simplemente asumir la pérdida de vidas humanas o las lesiones de los miembros de las fuerzas armadas, en especial de aquellos que prestan el servicio militar obligatorio, como un riesgo asumible por parte de nuestra sociedad para tratar de solucionar la problemática violenta de los grupos armados insurgentes. En cuanto a esto, el fiscal británico en los juicios de Nuremberg señaló,

“La muerte de los combatientes es justificable (…) únicamente cuando la propia guerra es legal. Pero cuando la guerra es ilegal (…), no hay nada que justifique las muertes y esos asesinatos no pueden distinguirse de aquellos que cometen el resto de las bandas de salteadores al margen de la ley”
.

A lo que cabe agregar,

“Por lo que respecta a la dirección de las hostilidades, no debe considerarse permitido causar <<ningún perjuicio que no tienda materialmente al fin (de la victoria), ni ningún perjuicio cuyo carácter de medio conducente al fin sea leve en comparación con la entidad del perjuicio>>
. Lo que aquí se prohíbe es el daño excesivo. Hay dos criterios propuestos para determinar el exceso. El primero es el de la victoria misma o el de lo habitualmente recibe el nombre de necesidad militar. El segundo depende de cierta noción de proporcionalidad: hemos de valorar <<el perjuicio causado>>, lo que, presumiblemente, no sólo se refiere al daño inmediatamente producido a los individuos, sino también a cualquier ofensa infligida a los intereses permanentes de la humanidad, y valorarlo por contraposición que aporta el perjuicio respecto al fin de la victoria.

Así expuesto, no obstante, el argumento estipula que los intereses de los individuos y los de la humanidad tienen menor valor que la victoria que se está buscando. Es probable que cualquier acto de fuerza que contribuya de modo significativo al objetivo de ganar la guerra sea considerado permisible; también es probable que cualquier mando militar que exponga aquello a lo que <<conduce>> el ataque que está planeando encuentre apoyo para realizarlo. Una vez más, la proporcionalidad se revela como un criterio difícil de aplicar, ya que no existe ninguna forma rápida de establecer un punto de vista independiente o estable respecto a los valores que deban actuar como contraste para medir la destrucción la guerra. Nuestros juicios morales (si Sidgwick tiene razón) descansan sobre consideraciones puramente militares y rara vez podrán sostenerse frente a un análisis de las condiciones imperantes en la batalla o de las estrategias de campaña que pueda realizar un profesional cualificado.

(…)

Aparentemente, Sidgwick creía que, tan pronto como aceptamos no emitir ningún juicio sobre la utilidad relativa de los diferentes resultados, esta conclusión resulta inevitable porque en ese caso debemos conceder que los soldados están autorizados a intentar ganar las guerras en las que tienen derecho a combatir.

(…)

Si se pusiera efectivamente en práctica, eliminaría buena parte de la crueldad de la guerra, ya que, respecto a la muerte de muchas de las personas que sucumben en el transcurso de una guerra, ya sean civiles o militares, debe decirse que no es una muerte que se haya producido porque <<tienda materialmente al fin (de la victoria)>> y que la contribución que dichas muertes representan respecto a ese fin es en realidad <<leve>>. Esas muertes no son más que la consecuencia inevitable de poner armas mortales en manos de soldados carentes de disciplina, el resultado de confiar hombres armados al criterio de generales fanáticos o estúpidos. Toda historia militar es un relato de violencia y destrucción desprovisto de cualquier relación con las exigencias del combate: por un lado, masacres y, por otro, batallas ruinosas y mal planeadas que sólo son un poco mejores que las masacres”
 (subrayado fuera de texto).

Desde nuestra propia realidad, el precedente jurisprudencial constitucional señala,

“Esta reflexión es aquí de especial importancia en cuanto la realidad colombiana ha estado ligada a una reiterada y grave alteración del orden público.  A nadie escapan las incidencias del conflicto armado que aqueja al país desde hace décadas.  Ese conflicto ha implicado un alto costo humano, social, económico y político; ha condicionado la convivencia de los colombianos en ya varias generaciones; ha implicado retos institucionales; para atenderlo se han formulado y reformulado las agendas públicas; se ha diseñado y rediseñado buena parte de la normatividad legal; etc.


(…) 


De este modo, en manera alguna se trata de hechos sobrevinientes pues todas ellas son situaciones que de tiempo atrás afectan a la sociedad colombiana.  No obstante, no puede perderse de vista que a pesar de tratarse de hechos arraigados en la historia del conflicto armado que afronta el país, las dimensiones que esos comportamientos adquirieron últimamente, fundamentalmente tras la ruptura del proceso de paz, les dan unas implicaciones completamente diferentes.  Es cierto, todas esas modalidades delictivas tienen un profundo contenido de lesividad y plantean un palmario desconocimiento de los valores mínimos que posibilitan la pacífica convivencia.  Pero, no obstante ese contenido de antijuridicidad, esas conductas pueden redefinirse por sus autores a partir de una nueva dimensión que los lleva a alentarse de unos nuevos propósitos, a modificar sustancialmente las circunstancias de su comisión y, en consecuencia, a generar unas implicaciones que en el anterior marco eran inconcebibles”
”
.

No se trata, no obstante, de hacer radicar en el Estado una responsabilidad ilimitada frente a cualquier acto o hecho de los particulares (hecho de un tercero), pues sus deberes de adoptar medidas de prevención y protección de los particulares en sus relaciones entre sí se encuentran condicionados al conocimiento de una situación de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo que es achacable directamente al Estado como garante principal. Es decir, aunque un acto u omisión de un particular tenga como consecuencia jurídica la violación de determinados derechos de otro particular, aquél no es automáticamente atribuible al Estado, pues debe atenderse a las circunstancias particulares del caso y a la concreción de dichas obligaciones positivas
.
53 Del acervo probatorio, sin duda, se encuentra acreditado que el joven Juan Pablo Bedoya Vélez recibió la lesión al quedar sometido a una situación de fuego cruzado entre los delincuentes y los agentes de la Policía Nacional, con ocasión de la comisión del ilícito denunciado en el local de Bavaria, lo que implica que en ese preciso momento el Estado asumió la posición de garante derivada del artículo 2 de la Carta Política, que le exigía como deber positivo el respeto y protección de la vida e integridad del joven Bedoya Vélez, cuando desplegada la actividad legítima destinada a contrarrestar a unos delincuentes se produjo un incremento o elevación del riesgo permitido para con el mencionado joven. Lo anterior, sin perjuicio de estimar que el obrar o la actividad desplegada del tercero (los delincuentes) siendo un elemento material a considerar en la producción del daño antijurídico, no permite excluir la responsabilidad, ya que resulta determinante las precauciones y prevenciones a las que están llamados a observar los agentes de la fuerza pública para garantizar la eficacia en el cumplimiento de los deberes positivos inherentes a la posición de garante que debía asumir.
Como consecuencia de dicha posición de garante, el Estado al no asumir el cumplimiento eficaz y efecto de los deberes normativos, en este caso derivados del riesgo incrementado o elevado en la actividad policial y operacional, produjo, a su vez, la ruptura de las cargas públicas exigibles al joven Bedoya Vélez, aunque se estaba desplegando una actividad lícita. En cuanto a esto, el precedente de la Sala indica que este argumento en el que se sustenta el juicio de imputación, no “quiere significar lo anterior, en modo alguno, que en los eventos de atentados terroristas o de daños producto de la lucha contra la delincuencia no operen las causales eximentes de responsabilidad, sólo que en estos supuestos habrá que analizar con especial sindéresis las circunstancias de tiempo, modo y lugar como quiera que será posible que el daño devenga imputable tanto fáctica como jurídicamente en cabeza de la organización pública, tal y como se explicó en los párrafos anteriores”
.

Se trata, por el contrario, de encontrar el sustento de la atribución jurídica en el respeto del principio constitucional de solidaridad, el que en su dimensión negativa limita el sacrificio de los derechos y libertades cuando se trata del ejercicio de actividades lícitas por parte del Estado. Para el caso concreto, no cabía exigir el sacrificio de los derechos a la vida e integridad del joven Juan Pablo Bedoya Vélez, como asumible dentro de un orden de cargas públicas normales, sino que se trataba de un evento en el que se produce una clásica ruptura de la misma, examinado el caso específico y concreto.

La Sala llega a la conclusión que la entidad aquí demandada es responsable patrimonialmente del daño antijurídico ocasionado a Juan Pablo Bedoya Vélez y a su familia, con fundamento en la indiscutible posición de garante institucional que residía en dicha entidad, y como consecuencia directa de la elevación o 
incremento de la situación objetiva de riesgo
 que provoca la ruptura de las cargas públicas que eran asumibles por el mencionado joven para la fecha de ocurrencia de los hechos. Fue, por lo tanto, la omisión protuberante, ostensible, grave e inconcebible del Estado de la que se desprende la responsabilidad por el resultado dañoso de los demandantes, quien estaba en la obligación de ofrecer, por lo menos, una intervención proporcionada y adecuada a las circunstancias riesgosas creadas por el mismo

54 Con base en los anteriores argumentos, la Sala revocara la sentencia del a quo que denegó las pretensiones de la demanda, y declarara administrativamente responsables a las entidades demandadas y procederá a establecer si cabe reconocer  y tasar los perjuicios materiales y morales reclamados por los actores.

7. Perjuicios
7.1. Perjuicios morales
55 La parte actora solicitó que el reconocimiento de perjuicios morales a favor de todos los actores. En el acervo probatorio se aportó, como prueba para su reconocimiento, copia auténtica del certificado del registro de matrimonio de María Leonor Marín Sánchez y Gonzalo de Jesús Bedoya; certificado de registro de nacimiento de Gustavo Bedoya Marín; certificado de matrimonio de María Enoe Cardona Castaño y Otoniel de Jesús Vélez; certificado de registro de nacimiento de Merceditas Vélez Cardona; certificado de registro de nacimiento de Juan Pablo Bedoya Vélez; certificado de registro civil de nacimiento de Mariana Bedoya Vélez; certificado de registro de nacimiento de Eliana Bedoya Vélez, y de Yuliana Bedoya Vélez; y, certificado de registro de matrimonio entre Gustavo bedoya Marín y Merceditas Vélez Cardona.
56 Revisadas las pretensiones de la demanda, y tratándose de las lesiones ocasionadas al joven Juan Pablo Bedoya Vélez, se encuentra acreditado el parentesco con los registros civiles, lo que lleva a la Sala a tener por demostrado el perjuicio moral en cabeza de los demandantes con ocasión de la muerte del hijo y hermano, lo que aplicando las reglas de la experiencia hace presumir que la muerte en las circunstancias violentas en las que ocurrieron, hacen presumir que los parientes cercanos (que conforman su núcleo familiar) debieron afrontar un profundo dolor, angustia y aflicción, teniendo en cuenta que dentro del desarrollo de la personalidad y del individuo está la de hacer parte de una familia como espacio básico de toda sociedad. En este sentido, el precedente de la Sala indica,

“Las reglas de la experiencia, y la práctica científica
 han determinado que en la generalidad, cuando se está ante la pérdida de un ser querido, se siente aflicción, lo que genera el proceso de duelo. Razón por la cual la Sala reitera la posición asumida por la Corporación en la sentencia de 17 de julio de 1992
 donde sobre el particular, y con fundamento en la Constitución, se analizó el tópico, así:

“En punto tocante con perjuicios morales, hasta ahora se venían aceptando que estos se presumen para los padres, para los hijos y los cónyuges entre sí, mientras que para los hermanos era necesario acreditar la existencia de especiales relaciones de fraternidad, o sea, de afecto, convivencia, colaboración y auxilio mutuo, encaminados a llevar al fallador la convicción de que se les causaron esos perjuicios resarcibles. Ocurre sin embargo, que la Constitución Nacional que rige en el país actualmente, en su artículo 2º., señala que Colombia como Estado Social de derecho que es, tiene como fines esenciales el de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la misma; también el de facilitar la participación de todos en las decisiones que los afecte y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación; al igual que defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica (sic) y la vigencia de un orden justo.
“Por su parte el artículo 42 de la Carta Política, establece que el Estado y la sociedad tienen como deber ineludible el de garantizar la protección integral de la familia, núcleo fundamental de la sociedad, que “se constituye por vínculos naturales y jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.” Y agrega que “Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonía y unidad, y será sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica tienen iguales derechos y deberes”. (Subrayas fuera de texto).
“La ley no ha definido taxativamente las personas que integran la familia que goza de la especial protección del estado y de la sociedad en general. Así las cosas, podría adoptarse como criterio interpretativo el concepto amplio de la familia, como aquellos parientes próximos de una persona a los que se refiere el artículo 61 del C.C., que es del siguiente tenor:
“En los casos en que la Ley dispone que se oiga a los parientes de una persona, se entenderá que debe oírse a las personas que van a expresarse y en el orden que sigue:
“1º. Los descendientes legítimos; 

“2º. Los ascendientes legítimos; 

“3º. El padre y la madre naturales que hayan reconocido voluntariamente al hijo, o este a falta de descendientes o ascendientes legítimos;

“4º. El padre y la madre adoptantes, o el hijo adoptivo, a falta de parientes de los números 1º., 2º. y 3º;

“5º. Los colaterales legítimos hasta el sexto grado, a falta de parientes de los números 1º., 2º., y 4º;

“6º. Los hermanos naturales, a falta de los parientes expresados en los números anteriores; 

“7º. Los afines legítimos que se hallen dentro del segundo grado, a falta de los consanguíneos anteriormente expresados.

“Si la persona fuera casada, se oirá también, en cualquiera de los casos de este artículo a su cónyuge; y si alguno o algunos de los que deben oírse, no fueren mayores de edad o estuvieren sujetos a la potestad ajena, se oirá en su representación a los respectivos guardadores, o a las personas bajo cuyo poder y dependencia estén constituidos.”

“También resulta procedente tomar como familia lo que los tratadistas definen como familia nuclear, esto es, la integrada por los parientes en primer grado a que alude el artículo 874, ordinal 3º ibídem, que reza:

“La familia comprende (además del habitador cabeza de ella) a la mujer y a los hijos; tanto los que existen al momento de la constitución, como los que sobrevienen después, y esto aún (sic) cuando el usuario o habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitución.”

“La familia para fines de las controversias indemnizatorias, está constituida por un grupo de personas naturales, unidas por vínculos de parentesco natural o jurídico, por lazos de consanguinidad, o factores civiles, dentro de los tradicionales segundo y primer grados señalados en varias disposiciones legales en nuestro medio.

“Así las cosas, la Corporación varía su anterior posición jurisprudencial, pues ninguna razón para que en un orden justo se continúe discriminando a los hermanos, víctimas de daños morales, por el hecho de que no obstante ser parientes en segundo grado, no demuestran la solidaridad o afecto hasta hoy requeridos, para indemnizarlos. Hecha la corrección jurisprudencial, se presume que el daño antijurídico inferido a una persona, causado por la acción u omisión de las autoridades públicas genera dolor y aflicción entre sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y primero civil, ya sean ascendientes, descendientes o colaterales. 

“Como presunción de hombre que es, la administración está habilitada para probar en contrario, es decir, que a su favor cabe la posibilidad de demostrar que las relaciones filiales y fraternales se han debilitado notoriamente, se ha tornado inamistosas o, incluso que se han deteriorado totalmente. En síntesis, la Sala tan solo aplica el criterio lógico y elemental de tener por establecido lo normal y de requerir la prueba de lo anormal. Dicho de otra manera, lo razonable es concluir que entre hermanos, como miembros de la célula primaria de toda sociedad, (la familia), exista cariño, fraternidad, vocación de ayuda y solidaridad, por lo que la lesión o muerte de algunos de ellos afectan moral y sentimentalmente al otro u otros. La conclusión contraria, por excepcional y por opuesta a la lógica de lo razonable, no se puede tener por establecida sino en tanto y cuanto existan medios probatorios legal y oportunamente aportados a los autos que así la evidencien.”
 (Negrillas de la Sala)”
.

57 En el proceso la demandada no desvirtuó en ningún momento la presunción de aflicción causada a los demandantes por las lesiones del hijo y hermano, lo que lleva a concretar la existencia de los perjuicios morales en cabeza de todos y cada uno de aquellos. 

58 Ahora bien, respecto de los perjuicios morales en cabeza de los demás demandantes con ocasión de las lesiones de Juan Pablo Bedoya Vélez, con base en las reglas de la experiencia, hace presumir, en las circunstancias en que ocurrió, que los parientes cercanos debieron afrontar un profundo dolor, angustia y aflicción, teniendo en cuenta que dentro del desarrollo de la personalidad y del individuo está la de hacer parte de una familia como espacio básico de toda sociedad
.
59 Si bien a partir de 2001 la jurisprudencia viene aplicando como criterio de estimación de los perjuicios morales el salario mínimo mensual legal vigente (en una suerte de equivalencia con los gramos oro reconocidos en la primera instancia), no deja de seguir siendo un ejercicio discrecional (arbitrio iudicis) del juez de tasar tales perjuicios, sin lograr, aún, la consolidación de elementos objetivos en los que pueda apuntalarse la valoración, estimación y tasación de los mismos, con lo que se responda a los principios de proporcionalidad y razonabilidad con lo que debe operar el juez y, no simplemente sustentarse en la denominada “cierta discrecionalidad”. 

Así mismo, para el reconocimiento y tasación el juez se sujeta al criterio determinante de la intensidad del daño, que usualmente se demuestra con base en las pruebas testimoniales las cuales arrojan una descripción subjetiva de quienes, por la cercanía, conocimiento o amistad deponen en la causa, restando objetividad a la determinación de dicha variable, cuya complejidad en una sociedad articulada, plural y heterogénea exige la consideración de mínimos objetivos para la tasación proporcional, ponderada y adecuada de los perjuicios morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se pretenda el establecimiento de una tarifa legal.

60 En relación con el perjuicio moral, el precedente de la Corte Suprema de Justicia sostiene su carácter inconmensurable, lo que exige que su tasación no obedezca a criterio alguno de compensación. En ese sentido, se señala,

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

De acuerdo con lo anterior, la Sala empleará un test de proporcionalidad para la tasación de los perjuicios morales. En cuanto al fundamento de este test, el precedente jurisprudencial constitucional establece,

“La proporcionalidad en el derecho refiere a una máxima general y parámetro de acción para la totalidad de la actividad estatal, aunque no exclusivamente, ya que el principio de proporcionalidad puede llegar a aplicarse también en el ámbito de las relaciones particulares regidas por el derecho privado. En sentido constitucional, la proporcionalidad es un principio de corrección funcional de toda la actividad estatal que, junto con otros principios de interpretación constitucional –unidad de la Constitución, fuerza normativa, fuerza integradora, concordancia práctica, armonización concreta, inmunidad de los derechos constitucionales e interpretación conforme a la Constitución–, busca asegurar que el poder público, actúe dentro del marco del estado de derecho, sin excederse en el ejercicio de sus funciones. Su fundamento normativo último está dado por los principios fundamentales de Estado de Derecho (artículo 1 C.P.), fuerza normativa de la Constitución (artículo 4 C.P.) y carácter inalienable de los derechos de la persona humana (artículo 5 C.P.).

En el derecho penal, la proporcionalidad regula las relaciones entre diversas instituciones, como entre la gravedad de la conducta punible y la sanción penal a imponer por su comisión, entre las causales de justificación y la posible eximente de punibilidad, entre las causales de agravación o atenuación y la graduación de la pena, o entre la magnitud del daño antijurídico causado y la sanción pecuniaria correspondiente a fijar por el juez, como se analiza en la presente providencia. 

De las funciones que cumple el principio de proporcionalidad en el control constitucional de la legislación y en la tutela de los derechos fundamentales depende en gran parte la efectividad del Estado Social de Derecho, el respeto de la dignidad humana y la inalienabilidad de los derechos de la persona. Es por ello que se hace necesario un manejo adecuado del principio de proporcionalidad, diferenciando su sentido general -como máxima de interpretación que evita el desequilibrio, la desmesura o el exceso en el ejercicio del poder público- de su sentido específico como parte constitutiva del juicio de igualdad
. Tal distinción entre un sentido genérico y uno específico con que se usa el concepto de proporcionalidad conduce al problema de los métodos para su aplicación.8.2. Un uso general, no técnico, del concepto de proporcionalidad en el control de constitucionalidad, prescinde de un método para su aplicación. La relación de equilibrio entre dos magnitudes, instituciones, conductas, etc., se establece en forma intuitiva, conectada muchas veces a un juicio de grado. Se afirma, por ejemplo, que un acto es proporcionado, desproporcionado, leve o manifiestamente desproporcionado. La inexistencia de método para establecer el grado a partir del cual dicho acto pierde la proporción hasta el punto de verse afectada su constitucionalidad, conlleva la concentración en el juez de la facultad de decidir discrecionalmente sobre la juridicidad de las actuaciones de otros órganos del poder público. Tal consecuencia no es compatible en un estado democrático de derecho donde los órganos del Estado cumplen funciones separadas. Es por ello que el uso coloquial de la proporcionalidad o desproporcionalidad, en el sentido de exceso o desmesura, requiere ser sustituido por métodos objetivos y controlables que permitan al juez constitucional ejercer su misión de salvaguarda de la Constitución y de los derechos constitucionales, dentro de un marco jurídico respetuoso de las competencias de las demás autoridades públicas, en especial del legislador democrático. La proporcionalidad concebida como principio de interpretación constitucional puede adoptar la forma de dos mandatos: la prohibición de exceso y la prohibición de defecto. El primero tiene que ver principalmente con la limitación del uso del poder público de cara a las libertades fundamentales. El segundo se aplica por lo general respecto de los deberes positivos del Estado y la protección de los derechos que comprometen la actuación de las autoridades para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado. El método de aplicación del principio de proporcionalidad es la ponderación. Generalmente, el objeto de la ponderación son intereses enfrentados que han recibido alguna protección constitucional, la cual es mayor en el caso de intereses cobijados por derechos fundamentales. Los intereses ponderados también se concretan en medidas y fines estatales. Se pondera, por una parte, las medidas y los fines estatales y, por otra parte, la afectación de parámetros formales o materiales consagrados en la Constitución. Existe, por lo tanto, una clara relación conceptual entre la proporcionalidad y la ponderación. La primera es establecida mediante la segunda, puesto que siendo la primera un concepto relacional, los extremos de dicha relación han de ser comparados y sopesados, esto es, ponderados con el fin de establecer si ellos mantienen el equilibrio, el balance o la medida debida o, por el contrario, se desconocen las prohibiciones de exceso o defecto.

No existe un solo método de ponderación. Se pueden aplicar diferentes formas de ponderar según la materia de que se trate. Por ejemplo, cuando se analiza si una medida policiva es desproporcionada, la comparación se efectúa, generalmente, entre la gravedad de las circunstancias, de un lado, y la magnitud con la cual la medida afecta intereses constitucionalmente protegidos En el juicio de razonabilidad, cuando éste incluye un análisis de proporcionalidad en sentido estricto, la comparación se realiza, usualmente, entre los fines y las medidas estatales, de un lado, y la afectación de intereses protegidos por derechos constitucionales. Los métodos de ponderación se distinguen no solo según qué es lo que se sopesa, sino también por los criterios para decidir cuando la desproporción es de tal grado que procede una declaración de inexequibilidad. No se exige una proporcionalidad perfecta puesto que el legislador no tiene que adecuarse a parámetros ideales de lo que es correcto por no ser excesivo.

Por lo anterior, el análisis de proporcionalidad del límite de mil salarios mínimos legales, se hará de conformidad con el siguiente método: (i) identificar y clarificar cuáles son los intereses enfrentados regulados por la norma; (ii) sopesar el grado de afectación que sufre cada uno de esos intereses por la aplicación del límite fijado en la norma; (iii) comparar dichas afectaciones; (iv) apreciar si la medida grava de manera manifiestamente desproporcionada
 uno de los intereses sopesados protegidos por la Constitución, y, en caso afirmativo, (v) concluir que resulta contraria a la Constitución”
 (subrayado fuera de texto).

Dicho principio de proporcionalidad debe, por lo tanto, convertirse en el sustento adecuado para la determinación y dosificación ponderada del quantum indemnizatorio del perjuicio moral, respecto de lo que el precedente jurisprudencial constitucional señala,

“Frente a los llamados perjuicios morales objetivables, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, ha estimado que en algunos casos pueden ser valorados pecuniariamente
, con base en criterios como el dolor infligido a las víctimas
, el perjuicio estético causado
 o el daño a la reputación
. Si de la aplicación de tales criterios surge que dichos perjuicios superan el límite fijado por el legislador, habría una afectación grave del interés de las víctimas por lograr una indemnización integral de los perjuicios que se le han ocasionado y cuyo quantum ha sido probado. Al igual que con los perjuicios materiales, el límite resultaría manifiestamente desproporcionado frente al derecho de las víctimas a la reparación integral, como quiera que el riesgo de arbitrariedad del juez es menor cuando el valor de los perjuicios ha sido acreditado en el juicio por factores que no dependen de su apreciación subjetiva. 

Esta desproporción resulta más evidente si se tiene en cuenta que ni en la jurisdicción civil ni en la jurisdicción contencioso administrativa existe una disposición legal que restrinja la discrecionalidad del juez para decidir la reparación de perjuicios morales. En dichas jurisdicciones se ha fijado una cifra para la valoración de ciertos perjuicios que depende de consideraciones puramente subjetivas y cuyo quantum ha sido reconocido tradicionalmente hasta por 1000 gramos oro, o más recientemente hasta por 2000 y 4000 gramos oro
”
.

El fundamento, por lo tanto, del test de proporcionalidad no es otro, según los precedentes anteriores, el cual, a su vez, comprende tres sub-principios que son aplicables al mencionado test: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el sentido estricto
.

En cuanto al primero, esto es, la idoneidad, debe decirse que la indemnización del perjuicio debe estar orientada a contribuir a la obtención de una indemnización que se corresponda con criterios como dolor, aflicción, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoración de las relaciones propias al núcleo familiar de la víctima, como convivencia, cercanía sentimental y apego.

En cuanto al segundo, esto es la necesidad, la indemnización del perjuicio debe ser lo más benigna posible con el grado de afectación que se logre revelar en el o los individuos y que contribuyan a alcanzar el objetivo de dejarlos indemnes. Sin duda, este sub-principio exige que se dosifique conforme a la intensidad que se revele de los criterios propios a la idoneidad, de tal manera que la indemnización se determine atendiendo a la estructura de la relación familiar, lo que debe llevar a proyectar un mayor quantum cuando se produce la muerte, que cuando se trate de lesiones (e incluso se deba discernir la intensidad del dolor que se padece por las condiciones  en las que se encuentra la víctima lesionada). Lo anterior, debe permitir concretar un mayor quantum indemnizatorio cuando se trata del dolor, aflicción, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoración de las relaciones propias al núcleo familiar de la víctima, como convivencia, cercanía sentimental y apego, que ocurre en el núcleo familiar inmediato (cónyuge, hijos, padres), de aquel que pueda revelarse en otros ámbitos familiares (hermanos, primos, nietos), sin olvidar para su estimación los criterios que deben obrar en función del principio de idoneidad.

Finalmente, en cuanto al tercero, esto es la proporcionalidad en estricto sentido, con el test se busca que se compensen razonable y ponderadamente los sufrimientos y sacrificios que implica para la víctima (víctimas) la ocurrencia del dolor, aflicción, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoración de las relaciones propias al núcleo familiar de la víctima, como convivencia, cercanía sentimental y apego, y su desdoblamiento, sin que se produzca una ruptura de los mandatos de prohibición de exceso y prohibición de defecto. 

61 De acuerdo con lo anterior, para el reconocimiento y tasación del perjuicio moral en el presente caso se sujetara a los anteriores criterios objetivos, los que ordinariamente están demostrados con base en la prueba testimonial, de la que se deriva la denominada “presunción de aflicción” la que debe aplicarse conjuntamente con los mencionados criterios, de manera que la tasación de este tipo de perjuicios responda a la complejidad de una sociedad articulada, plural y heterogénea que exige la consideración de mínimos objetivos para la tasación proporcional, ponderada y adecuada, sin que constituya una tarifa legal o judicial.

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

Si solamente se encuentra satisfecho el requisito de idoneidad se concederá de la siguiente forma: 
	
	Con convivencia
	Sin convivencia pero con relación de cercanía
	Sin convivencia y sin relación de cercanía (simple presunción de Registro Civil)

	Familiares inmediatos y cónyuge 
	50 SMMLV
	10 SMMLV
	5 SMMLV

	Familiares derivados 
	20 SMMLV
	5 SMMLV
	2 SMMLV


En cuanto al lesionado, la tasación se hará conforme a la intensidad, necesidad y proporcionalidad que representa moralmente la angustia, la tristeza y la aflicción. De acuerdo con lo anterior, los perjuicios morales quedarán tasados para los actores de la siguiente manera:

	Gustavo Bedoya Marín (padre)
	25 smlmv

	Merceditas Vélez Cardona (madre)
	25 smlmv

	Leonor Marín de Bedoya (abuela paterna)
	5 smlmv

	María Enoe Cardona de Vélez (abuela materna)
	5 smlmv

	Juan Pablo Bedoya Vélez (lesionado)
	40 smlmv

	Mariana Bedoya Vélez (hermana)
	10 smlmv

	Eliana Bedoya Vélez (hermana)
	10 smlmv

	Yuliana Bedoya Vélez (hermana)
	10 smlmv


7.2. Perjuicios materiales

7.2.1 Daño emergente consolidado
62 La parte actora solicitó en el escrito de demanda se condenara por los perjuicios materiales, específicamente por concepto de daño emergente constituido por los gastos y erogaciones causadas para recuperar la salud del joven Juan Pablo Bedoya Vélez. De acuerdo con el acervo probatorio, obra solamente la certificación expedida por la ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira, de 11 de mayo de 1999 (fl.25 c2), por medio de la cual se remitió la factura contentiva de los gastos médicos número 46400, de 23 de abril de 1999, por valor total de $928.155, correspondiente a la atención médica prestada al joven Pablo Bedoya Vélez desde el 27 de abril de 1998 y hasta el 1 de mayo de 1998 (fls.26 y 27 c2). Dicha suma se reconoce a favor de Gustavo Bedoya Marín, y de Merceditas Bedoya Vélez, como padres y encargados de asumir los gastos médicos que se requirieron para la atención del menor Juan Pablo Bedoya Vélez. Se advierte por la Sala que se toma el IPC del mes de mayo fecha en la que la factura allegada indicó la fecha de egreso del servicio médico.
Índice final -  septiembre/2011 (108,35)

Ra = Rh ($928.155.oo)
---------------------------------------------- =        $1.994.953.oo

  
Índice inicial – mayo/1998 (50,41)
7.2.2. Daño emergente futuro
63 En el libelo demandatorio solicitaron por este rubor los gastos que deban realizar por los padres del joven Juan Pablo Bedoya Vélez, con ocasión de las nuevas patologías que podrían surgir, tales como servicios de fisiatría, medicamentos que debiera consumir, aditamentos como prótesis, exámenes especializados que determinen la evolución de sus lesiones, asistencia de médicos especialistas, así como de psicólogos en procura de rehabilitación anímica y social (fl.33 c1). Sin embargo, conforme al dictamen rendido por el Instituto Nacional de medicina Legal y Ciencias Forenses, Regional Occidente, se señaló: 

“2.5. Al examinado no le queda perturbación funcional, desde el punto de vista médico legal.
2.6. Al examinado si le queda una deformidad física, debido a la cicatriz de laparotomía en abdomen.

2.7. El examinado se encuentra ya recuperado de las lesiones” (fl.38 c2).

7.2.3. Lucro cesante futuro.

64 En cuanto al lucro cesante, la parte actora lo hizo consistir en la pérdida de capacidad laboral futura de Juan Pablo Bedoya Vélez, en atención a la perturbación funcional que sufrió con ocasión del evento daños. Sin embargo, dicho rubro indemnizatorio no fue debida y completamente probado, revisado el acervo probatorio, por lo que no habrá lugar a reconocerlo.
7.2.4. Perjuicios fisiológicos.
65 En cuanto a los perjuicios fisiológicos, la parte actora lo hizo consistir en la afectación a la vida en relación y dimensión externa del menor como consecuencia de las lesiones padecidas. Sin embargo, dicho rubro indemnizatorio no fue debida y completamente probado, revisado el acervo probatorio, por lo que no habrá lugar a reconocerlo.

8. Costas.
66 En atención a que para el momento en el cual se dicta este fallo la Ley 446 de 1998, en su artículo 55, indica que sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y como en el sub lite ninguna de aquellas actuó de esa forma, no habrá lugar a su imposición y se confirmará lo decidido en este punto por el a quo. 

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

FALLA:

REVOQUESE la sentencia apelada de 29 de marzo de 2001 proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, la que quedará así:

PRIMERO. DECLARAR que la NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICÍA NACIONAL es administrativa y patrimonialmente responsable de los daños y perjuicios sufridos por JUAN PABLO BEDOYA VÉLEZ, como consecuencia de los hechos ocurridos el 27 de abril de 1998.

SEGUNDO. CONDENAR a la NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICÍA NACIONAL a pagar por concepto de perjuicios morales a favor de GUSTAVO BEDOYA MARÍN la suma equivalente a VEINTICINCO (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes; a favor de MERCEDITAS VELEZ CARDONA la suma equivalente a VEINTICINCO (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes; a favor de LEONOR MARÍN DE BEDOYA la suma equivalente a CINCO (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes; a favor de MARÍA ENOE CARDONA DE VÉLEZ la suma equivalente a CINCO (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes; a favor de MARIANA BEDOYA VÉLEZ, ELIANA BEDOYA VÉLEZ y YULIANA BEDOYA VÉLEZ a suma equivalente a DIEZ (10) salarios mínimos legales mensuales vigentes para cada una.
TERCERO. CONDENAR a la NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICÍA NACIONAL a pagar en la modalidad de perjuicios materiales, por concepto de daño emergente a favor de GUSTAVO BEDOYA MARÍN y MERCEDITAS VÉLEZ CARDONA, la suma de UN MILLÓN NOVECIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y TRES PESOS MCTE ($1.994.953.oo).
CUARTO. DENEGAR  las demás pretensiones de la demanda
QUINTO. ABSTENERSE de condenar en costas a las partes.

SEXTO. Para el cumplimiento de esta sentencia expídanse copias con destino a las partes, con las precisiones del art. 115 del Código de Procedimiento Civil y con observancia de lo preceptuado en el art. 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995. Las copias destinadas a la parte actora serán entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando.

SÉPTIMO. Cúmplase lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del C.C.A.
OCTAVO. Ejecutoriada esta providencia, DEVUÉLVASE inmediatamente el expediente al Tribunal de origen”

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE 

ENRIQUE GIL BOTERO



OLGA VALLE DE DE LA HOZ


Presidente





Magistrada

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado
� Para la fecha de interposición del recurso de apelación -6 de abril de 2001- se aplicaban las normas contenidas en el Decreto 597 de 1988, las cuales señalaban que la cuantía exigida para que un proceso de reparación directa iniciado en el año 1998 tuviere vocación de doble instancia, era $18’850.000. Como en este caso la pretensión mayor de la demanda asciende a $54’068.680 por concepto de perjuicios fisiológicos, es dable concluir que el proceso es de doble instancia.


� Sentencia de 31 de agosto de 2011. Exp.19195.


� Sentencia de 21 de febrero de 2002. Exp.12789.


� Sentencia de 26 de enero de 2011. Exp.18429.


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


� Consejo de Estado, sentencia de 3 de octubre de 2007, Exp. 22.655.


� Sentencia de 20 de febrero 1989, Exp. 4655. 


� Comerciante de profesión.


� Conductor de profesión. 


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


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


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


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


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


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


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


� “La Corte Constitucional ha entendido que esta acepción del daño antijurídico como fundamento del deber de reparación estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados frente a la propia Administración [sentencia C-333 de 1996]. Igualmente ha considerado que se ajusta a distintos principios consagrados en la Constitución, tales como la solidaridad (Art. 1º) y la igualdad (Art. 13), y en la garantía integral del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los artículos 2º y 58 de la Constitución [sentencia C-832 de 2001]”. Corte Constitucional, sentencia C-038 de 2006.


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


� “Toda acción administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que realmente se trata de una acción administrativa, deberá ser examinada desde el punto de vista de su relación con el orden jurídico. Sólo en la medida en que pueda ser referida a un precepto jurídico o, partiendo del precepto jurídico, se pueda derivar de él, se manifiesta esa acción como función jurídica, como aplicación del derecho y, debido a la circunstancia de que ese precepto jurídico tiene que ser aplicado por un órgano administrativo, se muestra como acción administrativa. Si una acción que pretende presentarse como acción administrativa no puede ser legitimada por un precepto jurídico que prevé semejante acción, no podrá ser comprendida como acción del Estado”. MERKL, Adolfo. Teoría general del derecho administrativo. México, Edinal, 1975, pp.212 y 213.


�  Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


� Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001. En la doctrina se afirma que la “posición de garantía” debe modularse: “(…) todos deben procurar que su puño no aterrice violentamente en la cara de su congénere, o que su dedo índice no apriete el gatillo de un arma de fuego cargada apuntada sobre otra persona, etc. Sin embargo, también aparecen sin dificultad algunos fundamentos de posiciones de garantía referidas a supuestos de omisión: quien asume para sí una propiedad, debe procurar que de ésta no emanen riesgos para otras personas. Se trata de los deberes de aseguramiento en el tráfico, deberes que de modo indiscutido forman parte de los elementos de las posiciones de garantía y cuyo panorama abarca desde el deber de aseguramiento de un animal agresivo, pasando por el deber de asegurar las tejas de una casa frente al riesgo de que caigan al suelo hasta llegar al deber de asegurar un carro de combate frente a la posible utilización por personas no capacitadas o al deber de asegurar una central nuclear frente a situaciones críticas”. JAKOBS, Günther. Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del derecho penal. 1ª reimp. Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2004, p.16.


� “En una sociedad de libertades, y, más aún, en una sociedad que además hace posibles contactos en alto grado anónimos, es decir, en una sociedad que pone a cargo de los ciudadanos la configuración del comportamiento a elegir, con tal de que ese comprtamiento no tenga consecuencias lesivas, la libertad decentral de elección debe verse correspondida, en cuanto sinalagma, por la responsabilidad por las consecuencias de la elección”. JAKOBS, Günther. Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del derecho penal., ob., cit., p.15.


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


� Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001.


� Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.


� “La profesora BELADIEZ comparte sin reservas la preocupación por los excesos que desfiguran la institución, admite que con alguna frecuencia se producen <<resultados desproporcionados e injustos>> para la Administración e insiste en advertir que la responsabilidad objetiva no es un seguro universal que cubra todos los daños que se produzcan con ocasión de las múltiples y heterogéneas actividades que la Administración lleva cotidianamente a cabo para satisfacer los interese generales”. LEGUINA VILLA, Jesús. “Prólogo”, en BELADIEZ ROJO, Margarita. Responsabilidad e imputación de daños por el funcionamiento de los servicios públicos. Con particular referencia a los daños que ocasiona la ejecución de un contrato administrativo. Madrid, Tecnos, 1997, p.23.


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


� Merkl ya lo señaló: “El hombre jurídicamente puede hacer todo lo que no le sea prohibido expresamente por el derecho; el órgano, en fin de cuentas, el estado, puede hacer solamente aquello que expresamente el derecho le permite, esto es, lo que cae dentro de su competencia. En este aspecto el derecho administrativo se presenta como una suma de preceptos jurídicos que hacen posible que determinadas actividades humanas se atribuyan a los órganos administrativos y, en último extremo, al estado administrador u otros complejos orgánicos, como puntos finales de la atribución. El derecho administrativo no es sólo la conditio sine qua non, sino condijo per quam de la administración”. MERKL, Adolfo. Teoría general del derecho administrativo. México, Edinal, 1975, p.211.


� Sentencia de 11 de noviembre de 2009. Exp.17802.


� DEGUERGUE, Maryse. “Causalité et imputabilité”, en Juris-Classeur, 31 janvier 2000. No.5, Fasc.830, pp.2 y 3.


� BENOÎT, Francois P. Essai sur les conditions de la responsabilité en droit public et privé (problèmes de causalité et d’imputabilité), en Juris-Classeur Public, 1957. I, 1351, no 19, p.20.


� MOREAU, Jacques. La responsabilité administrative. Paris, PUF, 1995, p.78.


� KELSEN, Hans. Sociedad y naturaleza. Madrid, 1948, p.384.


� Ob., cit., p.384


� Ob., cit., p.384


� Ob., cit., p.384


� Sentencia de 7 de diciembre de 2005. Exp.14065.


� Sentencia de 22 de abril de 2004. Exp. 15088.


� Sentencia de 28 de abril de 2010. Exp.17992.


� KELSEN, Hans. Sociedad y naturaleza. Madrid, 1948, p.390.


� LARENZ, Karl. Derecho justo. Fundamentos de ética jurídica. 1ª reimp. Madrid, Civitas, 1990, pp.107-108.


� En sentido similar se encuentra el siguiente precedente: sentencia de 27 de noviembre de 2002. Exp.13774.


� Citado en TUCKER, Robert W. The Law of War and Neutrality at Sea. Washington, 1957, p.6.


� Elements of Politics, op. cit., pág.254; para un informe de la época desde un punto de vista aproximadamente parecido, véase R. B. Brandt, <<Utilitarinism and the Rules of War>> en Philosophy and Public Affairs, vol.1, 1972, págs..145-165.


� WALZER, Michael. Guerras justas e injustas. Un razonamiento moral con ejemplos históricos. Barcelona, Paidós, 2001, pp.181 y 182.


� Corte Constitucional, sentencia C-802 de 2002.


� Sentencias de 25 de mayo de 2011. Exps.15838, 18075, 25212; de 25 de mayo de 2011. Exp.18747; de 8 de junio de 2011. Exp.19972; de 8 de junio de 2011. Exp.19973.


� Caso González y otras ("Campo Algodonero") Vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, párrafo 280; Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006, Serie C No. 140, párrafo 123; Caso Comunidad Indígena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C No. 146, párrafo 155; y Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de noviembre de 2008, Serie C No. 192, párrafo 78. 


� Sentencia de 11 de noviembre de 2009. Exp.17802.


� MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo; PERDOMO TORRES, Jorge Fernando. Funcionalismo y normativismo penal. Una introducción a la obra de Günther Jakobs, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigación en filosofía y derecho, 2006, pp. 65 y ss.


� Fernández Liria, B. Rodríguez Vega. Intervenciones sobre problemas relacionados con el duelo para profesionales de Atención Primaria: El proceso del duelo. Universidad Autónoma de Madrid. Http://www.medicinadefamiliares.cl/Protocolos/DUELO%201.pdf “Aunque es difícil establecer inequívocamente relaciones causa-efecto, numerosos estudios han relacionado las pérdidas de diverso tipo con alteraciones de la salud1. Hoy se acepta generalmente que en torno a un tercio de los pacientes que acuden a las consultas de Atención Primaria presentan problemas de salud mental que requerirían algún tipo de tratamiento y, aproximadamente una cuarta parte del total presenta problemas que podrían considerarse relacionados con algún tipo de pérdida1.“


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


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


� Sentencia de 15 de octubre de 2008. Exp.18586.


� Sentencias del 18 de marzo de 2010, Expedientes: 32651 y 18569 M.P. Enrique Gil Botero


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil, sentencia de 15 de abril de 2009. Exp. 1995-10351.


� Sobre la proporcionalidad como elemento del juicio de igualdad únicamente cuando el test es estricto, ver la sentencia C-673 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; aclaración de voto de Jaime Araujo Rentería


� Ver entre otras la sentencia C-758 de 2002, MP: Álvaro Tafur Galvis. Allí la Corte justifica que en materia de sanciones el límite entre lo constitucionalmente inadmisible y lo permitido se traza con el criterio de la desproporción manifiesta


� Corte Constitucional, sentencia C-916 de 2002.


� Ver entre otras las sentencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera del 13 de abril de 2000, CP: Ricardo Hoyos Duque, Radicación No. 11892; 19 de julio de 2001, CP: Alier Eduardo Hernández Enríquez, Radicación No. 13086; 10 de mayo de 2001, CP: Ricardo Hoyos Duque, Radicación No.13.475 y del 6 de abril de 2000, CP: Alier Eduardo Hernández Enríquez, Radicación No. 11.874. Ver también, por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal del 29 de mayo de 1997, MP: Juan Manuel Torres Fresneda, Radicación 9536


� Consejo de Estado, Sección Tercera, 6 de agosto de 1982, CP: Carlos Betancur Jaramillo, Expediente 3139, donde se reconoció como perjuicio moral el “malestar psíquico” sufrido a raíz del accidente. Consejo de Estado, Sección Tercera, 4 de abril de 1997, CP: Jesús María Carrillo Ballesteros, Expediente 12007, que reconoció como perjuicio moral por el hecho de que la víctima “estuvo sometida al miedo, la desolación, a la zozobra, a la tristeza, mientras se produjo su liberación.”


� Consejo de Estado, Sección Tercera, 31 de julio de 1989, CP: Antonio José de Irisarri Restrepo, Expediente 2852. Consejo de Estado, Sección Tercera, 6 de mayo de 1993, CP: Julio César Uribe Acosta, Expediente 7428


� Consejo de Estado, Sección Tercera, 30 de marzo de 1990, CP: Antonio José de Irisarri Restrepo, Expediente 3510.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencias de  25 de septiembre de 1997, Sección Tercera, Expediente 10.421, CP: Ricardo Hoyos Duque, que fijó una indemnización por perjuicios morales de 2.000 gramos oro. Sentencia del 19 de julio de 2000, Expediente 11.842, CP: Alier Eduardo Hernández Enríquez, que fijó una indemnización por perjuicios morales de 4.000 gramos oro


� Corte Constitucional, sentencia C-916 de 2002.


� La doctrina señala que “la propia estructura del principio de proporcionalidad consiste, en efecto, en la aplicación del conocido test tripartito sobre una medida determinada, adoptada de ordinario por un sujeto distinto a aquel que desarrolla el juicio de control”. ARROYO JIMENEZ, Luis. “Ponderación, proporcionalidad y derecho administrativo”, en ORTEGA, Luis; SIERRA, Susana de la (Coords). Ponderación y derecho administrativo. Madrid, Marcial Pons, 2009, p.33.





