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SALVAMENTO DE VOTO

1 Con el respeto y consideración acostumbrada manifiesto que me aparto de la decisión tomada por la Sala en la sentencia de 30 de enero de 2013, mediante la cual se resolvió revocar la sentencia 15 de mayo de 2002 de la Sala Quinta de Decisión del Tribunal Administrativo de Antioquia que negó las pretensiones, declaró la responsabilidad de las entidades demandadas y las condenó al pago de una indemnización por concepto de perjuicios morales y de lucro cesante (sólo respecto del fallecido), como consecuencia de la muerte del guardián Olmedo Mina y las lesiones de varios guardianes (Argemiro Serna Torres, Víctor Hugo América Olaya, Luis Ernesto Camacho, Luis Guillermo Toro Zapata y Oscar de Jesús Giraldo López) que prestaban el servicio en la Cárcel Municipal de máxima seguridad de Envigado (“La Catedral”) para el 21 y 22 de julio de 1992.
2 Para exponer la postura disidente se analizará: 1) el público conocimiento de las irregularidades y de la situación anormal que existía en la Cárcel Municipal de Envigado (“La Catedral”) como hecho notorio; 2) la valoración adecuada de los testimonios de los guardianes que prestaban sus servicios en la cárcel para la fecha de los hechos, que pueden considerarse sospechosos, en aplicación de los artículos 29 de la Carta Política y 217 del Código de Procedimiento Civil; y. 3) la valoración probatoria de los hechos para llegar a la conclusión de la imputación del daño antijurídico sin tener en cuenta el hecho notorio de las irregularidades que existían al interior de la Cárcel municipal de Envigado (“La Catedral). Se configuró el hecho o culpa exclusiva de las víctimas; 
1. El público conocimiento de las irregularidades y de la situación anormal que existía en la Cárcel Municipal de Envigado (“La Catedral”) como hecho notorio.
3 Me aparto decidida y categóricamente de la sentencia adoptada el 30 de enero de 2013 por la Sala, convencido de que los hechos ocurridos los días 21 y 22 de julio de 1992 ameritaban la valoración ajustada a la realidad nacional de la época, y especialmente tener como hecho notorio
 y público las evidentes y reiteradas irregularidades que existían en la Cárcel municipal de Envigado (“La Catedral”), en donde fue recluido el mayor capo narcotraficante del país.
4 No puedo ocultar la extrañeza que produce el desconocimiento de la Sala de la realidad pública y nacional de la época, que en especial la justicia tuvo que padecer en su propia piel en 1985 cuando ese mismo capo narcotraficante llevó su demencial actividad criminal hasta los estrados de su majestuosidad en la ciudad de Bogotá, consumándose en la “Toma al Palacio de Justicia”. Constituye hecho de público conocimiento, que el capo narcotraficante recluido en la Cárcel municipal de Envigado (“La Catedral”) corrompió las más altas esferas del Gobierno y deterioró gravemente la moral social, asesinando brutalmente a lo mejor de la clase dirigente nacional RODRIGO LARA BONILLA, ALFONSO REYES ECHANDÍA, MANUEL GAONA CRUZ, JOSÉ GNECCO CORREA, CARLOS MEDELLIN, LUIS CARLOS GALÁN SARMIENTO y ENRIQUE LOW MURTRA (los siempre recordados profesores), y a miles de ciudadanos colombianos, sacrificados por las horda de secuaces que llevaron al caos institucional y sometieron al Estado colombiano de tal manera que lo llevaron al borde del precipicio.
5 Es un hecho de público conocimiento, también, los hechos ocurridos en la Cárcel municipal de Envigado (“La Catedral”), que representaron la consolidación de un proceso degenerativo que se vino gestando por dos décadas (años ochenta y noventa del siglo XX) con las acciones indiscriminadas, brutales y aberrantes llevadas a cabo por al capo narcotraficante recluido en el mencionado centro carcelario. 
6 Y es un hecho de público conocimiento, que en la decisión del capo de entregarse y permitir su reclusión en la Cárcel municipal de Envigado (“La Catedral”) se reveló la profunda penetración que este personaje logró en todas las instituciones gubernamentales (en todos sus órdenes y a todos los niveles) –no puede olvidarse que el capo llegó a ser elegido y alcanzó una curul en la Cámara de Representantes-, la capacidad que tuvo para doblegar la soberanía y el poder legítimo del Estado, someter a todos los agentes estatales y ciudadanos a una barbarie irracional.

7 La penetración en todos los órdenes sociales y gubernamentales llevó al capo narcotraficante a asociarse con sectores políticos muy conocidos a los que comprometió con su poder corrupto y del que no hizo sino servirse al momento de su falsa entrega para ser recluido en la Cárcel municipal de Envigado (“La Catedral”), desde donde siguió cometiendo los peores actos delictivos con la complacencia de los miembros de la guardia, de las fuerzas militares y de todas aquellas instituciones en las que su mano negra de corrupción alcanzara. Pronto se revelaría como la mayor burla y descrédito no sólo para el sistema carcelario y penitenciario del país, sino para la legitimidad de todo un Estado que se enfrentaba a una maquinaria del terror que se había puesto de presente en diferentes actos terroristas, algunos de los cuales ya ha sido objeto de juzgamiento ante el Consejo de Estado (como el caso del atentado terrorista en Bogotá contra el vehículo y caravana del General (r) Miguel Maza Márquez, Director del DAS de la época, el atentado al avión de Avianca, la bomba contra las instalaciones del DAS, la bomba contra el centro comercial 93, etc).
8 Se trataba de un contexto histórico social que no puede ocultarse, no puede eludirse, ni puede soslayarse porque sería como negar la realidad de una época que colmó de drama, terror, sangre, corrupción y de barbarie no sólo a la justicia, sino a toda la sociedad colombiana. El sometimiento del capo al Estado y su reclusión en la Cárcel municipal de Envigado no fue más que otra estratagema empleada para burlar el orden jurídico, para doblegar nuevamente a las instituciones y ponerlas a su servicio, como lo hizo tanto con el cuerpo de guardianes, como sobre miembros de la fuerza pública, todos ellos procesados por la justicia penal ordinaria y militar. Precisamente, en hecho que fue de público conocimiento a 49 de los guardianes (municipales y nacionales) de la Cárcel municipal de Envigado (“La Catedral”) les fue iniciado proceso penal por el delito de fuga de presos, esto por parte de la Fiscalía Regional de Antioquia en agosto de 1992, profiriéndose medida de aseguramiento consistente en detención preventiva contra 15 de ellos. Finalmente, un Juez Regional de Antoquia condenó a siete (7) de veintinueve (29) ex – guardianes, entre ellos Bernardo Edwin Quiroz Jaramillo, José Wilmar Muñoz Sánchez, Bernardo de Jesús Valencia Montoya, José Alonso Molina, Edier Antonio Ramírez Rodríguez, Julio César Gil Gómez y Sander León Sánchez Ochoa, a quienes condenaron a una pena privativa de la libertad de 32 años y 6 meses
.
9 Por este motivo, y con todo respeto por la Sala, me permito analizar el caso desde la perspectiva del (de los) hecho (s) notorio (s) más representativos de la época: 1) la Cárcel municipal de Envigado fue el centro carcelario escogido por el gobierno nacional de la época para recluir al mayor capo narcotraficante de todos los tiempos en Colombia; 2) desde su ingreso al mencionado centro las sospechas, dudas y temores se fueron concretando, lo que no sólo fue denunciado por los medios de comunicación colombianos (radiales y televisivos) de la época. Los órganos de control empezaron, también a advertir serias irregularidades que se producían al interior de dicho centro carcelario; 3) dichas irregularidades llevaron a investigar a dos Ministros de Justicia de la época (Fernando Carrillo y Jaime Giraldo Ángel), al Director de Prisiones (TC. Hernando Navas Rubio), al Director de la Cárcel (TC. Jorge Armando Rodríguez González) y a por lo menos 49 guardianes que prestaban sus servicios para las fechas en que ocurrieron los hechos; 4) olvida la Sala que en la madrugada del 22 de julio de 1992 el mayor capo narcotraficante, acompañado de su primo y de otros de sus lugartenientes se fugó del centro carcelario; y, 5) no tiene en cuenta la estrategia trazada por el capo narcotraficante de doblegar al Estado, a sus instituciones, mediante la penetración corrupta de su dinero, de sus intimidaciones y de su poder.
10 En un “Primer Informe Oficial” la Procuraduría General de la Nación, de 1993, se concluyó que el capo tenía pleno control sobre el centro carcelario, sus instalaciones, los guardias de prisiones y los efectivos de la IV Brigada asignados a los anillos externos de la cárcel (debe precisarse que los miembros de las Fuerzas Militares que participaron en la toma de control y rescate de los miembros del gobierno al interior de la cárcel no hacían parte de la IV Brigada, sino que se trató de fuerzas especiales desplazadas desde la ciudad de Bogotá). En dicho informe, que fue de público conocimiento, se crítico que el Fiscal General de la Nación (de la época Gustavo de Greiff) había advertido de las irregularidades que se presentaban en la Cárcel municipal de Envigado, de tal manera que el Gobierno tenía conocimiento previo de la situación interna, conocía del poder del capo en la misma, afirmándose que la guardia (sin discriminar) le era fiel, así como había connivencia de miembros de la IV Brigada del Ejército con las actividades del capo al interior y exterior del centro carcelario. Incluso, se llegó a informar que los predios cercanos a la cárcel eran de propiedad de personas cercanas al capo
.
11 Como se encuentra demostrado, la situación de anormalidad, las irregularidades presentadas al interior de la Cárcel municipal de Envigado (“La Catedral”) eran hechos de público conocimiento, y de necesaria, indiscutible e ineludible consideración por la Sala en la sentencia, so pena de analizar, valorar y apreciar los medios probatorios de manera descontextualizada, esto es, sin atender a hechos que revestían notoriedad y en los que se encontraban involucrados los guardianes que ahora en esta instancia reclaman la indemnización de perjuicios del Estado.

12 De haberse  tenido en cuenta esos hechos notorios, la valoración de los testimonios rendidos por los guardianes implicaba un mayor rigor y escrutinio puesto que con otras probanzas debía verificarse lo dicho por ellos ya que a todas luces eran testigos sospechosos
. Sin duda, la labor del juez contencioso, cuando está valorando y apreciando las pruebas al interior de un proceso, no puede prescindir del contexto y de la realidad que le enseñan los hechos notorios puesto que estos le pueden señalar, como ocurre en este caso con la versión de los guardianes, que determinadas declaraciones no son creíbles por ser parcializadas.

13 En efecto, si la Sala hubiera atendido a todos los hechos de público conocimiento, como por ejemplo que cinco de los guardianes que en este proceso han venido a declarar fueron condenados por un Juez Regional de Antioquia (Edwin Quiroz Jaramillo, José Wilmar Muñoz Sánchez, Bernardo de Jesús Valencia Montoya, José Alonso Molina y Sander León Sánchez Ochoa) y que otros fueron sujetos de la misma investigación penal, por estar implicados en las irregularidades que estaban ocurriendo en la cárcel de Envigado y que fueron denunciadas públicamente por el Fiscal General de la Nación como por el Procurador General de la Nación, la conclusión hubiese sido otra.
14 Los anteriores supuestos fácticos que fueron de público conocimiento, cumplen con las condiciones y características reconocidas a los hechos notorios por la jurisprudencia constitucional, según la cual el hecho notorio “es, aquél cuya existencia puede invocarse sin necesidad de prueba alguna, por ser conocido directamente por cualquiera que se halle en capacidad de observarlo”
. Luego, no se requería prueba en el proceso que acreditara las irregularidades existentes en la Cárcel municipal de Envigado (“La Catedral”) puesto que era conocido directamente por cualquier ciudadano y por el Estado en ejercicio de su capacidad de observar el mismo.
15 A lo anterior cabe agregar lo argumentado en la sentencia T-589 de 2006 donde la Corte Constitucional expone que para “para determinar el significado de esta figura, se debe recurrir a la definición de “hecho” en términos jurídicos, lo cual indica una modificación del mundo exterior que produce la creación, modificación o extinción de derechos u obligaciones. Por su parte “notorio” significa, según la real academia de la lengua, “Público y sabido por todos – Claro, evidente”. Así, este concepto se traduce, en virtud de la prescripción dada por la legislación colombiana en el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil, en que este tipo de hechos no requieren prueba dada la claridad con la que se presentan”
.
16 Con base en lo anterior no puede admitirse que la Sala considere que no existía certeza suficiente para establecer “más allá de cualquier duda razonable, la concertación de los guardianes del orden nacional, ni de todos los del orden municipal-, para cooperar con los delincuentes allí retenidos –ni mucho menos de qué manera esa eventualidad pudo guiar el deceso de Olmedo Mina-, no obstante la pasividad que demostraron con las irregularidades descomunales que se estaban sucediendo (…) Más allá de esta situación, si los guardianes municipales –personal que custodiaba directamente a los internos- se encontraban o no cooperando con los criminales, lo mismo no exonera la responsabilidad, por el contrario, expone la ausencia de planificación y ejecución improvisada del operativo, donde no solo internos y guardianes confabulados fueron víctimas 
de un trato deshumanizado, sino también los demás funcionarios ajenos a la situación. Es decir, si bien es cierto que los hechos que allí acontecieron ocurrieron (sic) con la cooperación de algunos guardianes –como tristemente también del personal militar-“ (subrayado fuera de texto).
17 La Sala reconoce la existencia de hechos notorios, que como la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa ha argumentado, no requiere de prueba alguna. Pero cuáles que se convirtieron en hechos notorios?: 1) la relación entre los guardianes y los internos; 2) el estado de las irregularidades, la anormalidad manifiesta y la participación en las mismas de los guardianes (municipales y nacionales) y de miembros de la fuerza pública, constituían hechos notorios, por lo que su certeza deviene de su dominio público “y sabido del juez y del común de las personas que tienen una cultura media”, que tenían “determinadas dimensiones y repercusiones suficientemente conocidas por gran parte del común de las personas que tienen una mediana cultura, para que”
  (información) fueran notorios. Lo que ocurría en la Cárcel municipal de Envigado (“La Catedral”) comprendía “acontecimientos evidentes, que se convierten en verdades axiomáticas propias, que tienen tal difusión en un medio dado que se hacen incontestables y que llevan a tal grado de certeza que resulta superior a la convicción que nace de la prueba misma, cuestión que no puede predicarse respecto de las relaciones personales”
. (e imposible su desconocimiento).
18 En mi criterio, la situación de anormalidad y las irregularidades presentadas al interior de la Cárcel municipal de Envigado (“La Catedral”) en la que participaron varios guardianes, miembros de las Fuerzas Militares y otros agentes del estado no requerí prueba alguna, y sí exigía de la Sala una labor de mayor rigor al valor la prueba recaudada dentro del proceso para apreciarla ajustada a la realidad material que había, y persiste en la memoria de todos los colombianos como una marca de sangre indeleble.
19 Luego de fundamentar la existencia de hecho (s) notorio (s), cabe examinar si teniendo en cuenta dicha realidad las declaraciones y testimonios rendidos por los guardianes pueden o no valorarse con la credibilidad y verosimilitud de la que los dotó la Sala.
2. La valoración adecuada de los testimonios que pueden considerarse sospechosos, en aplicación de los artículos 29 de la Carta Política y 217 del Código de Procedimiento Civil.

20 Ahora bien, en la valoración probatoria la Sala debía partir de los hechos notorios señalados anteriormente, para poder escrutar las declaraciones y testimonios rendidos por los guardianes, ya que posiblemente se encontraba ante testigos respecto de los cuales cabía afirmar su carácter sospechoso, por lo que debía hacer un ejercicio más riguroso y de contrastación con los demás medios probatorios que el análisis aislado de cada grupo de declaraciones y testimonios como procedió. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional:

“El juez que en primera instancia estudió la presente solicitud de amparo desechó el valor de los testimonios recaudados a las amigas de la accionante por considerarlos supeditados a los intereses de ella.  Veamos entonces, de manera breve, cuáles son los parámetros definidos por esta Corporación respecto a la aplicabilidad de la norma procesal que califica a ciertos testigos como sospechosos.

Cuando la Corte tuvo la oportunidad de analizar la Constitucionalidad del artículo 217 del Código de Procedimiento Civil, en la sentencia C-622 de 1998 (M.P. Fabio Morón Díaz), consideró que el mismo debía interpretarse como uno de los instrumentos de la autonomía del juez para definir las pautas que rigen la valoración conjunta de todo el acervo que se recaude en la investigación; realzó la importancia del principio de la sana crítica y precisó que tal norma no lo facultaba para prescindir, sin más razón, de los testimonios sospechosos: “Ese ejercicio de valoración de las pruebas deberá efectuarlo a partir del análisis conjunto de las mismas, exponiendo razonadamente el valor que atribuye a cada una, justificando la ponderación que de ellas hace y descartando sólo aquellas ilegal, indebida o inoportunamente allegadas, pues ello “...implicaría violar el derecho de defensa y el principio de publicidad y la posibilidad de contradicción de los medios probatorios, los cuales son de orden público y por lo tanto de obligatorio cumplimiento”(Corte Suprema de Justicia, Sentencia de diciembre 2 de 1975)”.

Más adelante, en la misma sentencia y valiéndose de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, advirtió que considerar un testigo como sospechoso requería del juez mayor severidad a la hora de valorar la prueba.  Al respecto, es importante traer a colación lo siguiente:

“En cuanto al artículo 217 del C.P.C., éste lo que hace es definir como sospechosos a aquellos testigos que se encuentren en circunstancias que puedan afectar su credibilidad o imparcialidad, en razón de parentesco, dependencia, sentimientos o intereses que tengan con las partes o sus apoderados, de sus antecedentes personales u otras causas que determine el juzgador; ello por cuanto si bien la sola circunstancia de que los testigos sean parientes de una de las partes, no conduce necesariamente a deducir que ellos inmediatamente falten a la verdad, “...la razón y la crítica del testimonio aconsejan que se le aprecie con mayor severidad, que al valorarla se someta a un tamiz más denso de aquel por el que deben pasar las declaraciones libres de sospecha.” (Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 8 de junio de 1982), lo que permite concluir que dicha
 norma no es más que una especificación de las reglas de la sana crítica aplicadas al proceso civil”.

Finalmente, esta Corte sostuvo que calificar los testimonios como sospechosos en virtud a la citada norma no vulneraba el principio de buena fe porque: “la ponderación de una prueba como el testimonio, obliga al juez a desplegar su actividad con miras a determinar la fuerza de convicción del mismo, para lo cual deberá remitirse a criterios de lógica y experiencia que le permitan valorarla en su real dimensión, sin que ello implique, como lo afirma el actor, que se quebrante la presunción de buena fe que se atribuye a todas las actuaciones de los particulares. Si ello fuere así, la labor del juzgador se limitaría al registro de la versión, de la cual no podría dudar, lo que dejaría sin sentido su actuación e impediría el objetivo último del proceso, que no es otro que el arribo a la verdad material”. 

Obsérvese que conforme a la doctrina constitucional el juez no tiene facultad para abstenerse de valorar un testimonio que considere sospechoso.  En su lugar, debe efectuar una práctica más rigurosa del mismo y una evaluación detallada de cada una de las afirmaciones que lo compongan.  En conclusión el juez, como director del proceso, debe asumir la responsabilidad de valorar bajo parámetros objetivos todas las pruebas allegadas a la investigación.  Sólo puede descartar aquellas respecto de las cuales compruebe su ilegalidad o que se han allegado indebida o inoportunamente y, en todo caso, cualquiera que se haya obtenido con la vulneración del debido proceso.
Sobre este aspecto, para terminar, se hace necesario recordar la sentencia SU-132 de 2002, en la cual el pleno de la Corporación comprendió que: “en la valoración probatoria efectuada por una autoridad judicial, prima la autonomía e independencia del juez que la realiza. Lo que se rechaza de la misma es el posible exceso en que se pueda llegar a incurrir, por un ejercicio arbitrario de esa discrecionalidad. Esto es lógico, puesto que como director del proceso, el juez de la causa es el que está llamado a determinar la utilidad, pertinencia y procedencia del material probatorio, a través de criterios objetivos y razonables, de manera que pueda formar su convencimiento y sustentar la decisión final, utilizando las reglas de la sana crítica (C.P.C., art. 187 y C.P.L., art. 61)
 || El ejercicio de ese poder discrecional sería arbitrario si la valoración probatoria fuese resultado de un manifiesto juicio irrazonable, determinante de la decisión final. La negativa a practicar una prueba o a apreciarla dentro de un proceso, sólo puede obedecer a la circunstancia de que las pruebas “no conduzcan a establecer la verdad sobre los hechos materia del proceso o que estén legalmente prohibidas o sean ineficaces o versen sobre hechos notoriamente impertinentes o se las considere manifiestamente superfluas (…)
”.

El ejercicio autónomo de administrar justicia conlleva la responsabilidad de apreciar en su conjunto todos los elementos que se alleguen al proceso.  La negativa a practicar o apreciar pruebas es una capacidad excepcional del juez que debe estar justificada explícitamente por la Constitución y la Ley.  De otra manera, es decir, si el caudal probatorio no tiene ninguna falencia o anomalía debe ser valorado objetivamente.  Además, el papel del juzgador dentro de un proceso que busca amparar los derechos fundamentales requiere del mismo una participación activa y diligente, más si se tiene en cuenta que dentro él los ciudadanos actúan directamente sin la asesoría de un profesional del derecho.  En suma, teniendo en cuenta el poco tiempo del que se dispone para practicar las pruebas que se decreten de oficio o conforme a la solicitud de tutela, el juez debe hacer lo posible por maximizar los 
objetivos de su práctica evitando en extremo que éstas sean desechadas o no tengan valor al momento de decidir”
.
21 Cuando el Consejo de Estado ha analizado el testimonio o testigo sospechoso, ha planteado varios criterios que se proyectan al caso: 1) el “valor probatorio de toda declaración de un testigo sospechoso” puede ser contrarrestado y llevar a que sus afirmaciones no sean verídicas, de manera que las declaraciones practicadas en un proceso “carecen de eficacia probatoria pues se presume sospechosa” y no producen la “la certeza de que los hechos declarados por los testigos” y que se pretenden demostrar no son ciertos, “además de que no están soportadas mediante otras pruebas documentales”
. Para el caso en concreto, las declaraciones rendidas en el “colegiado castrense” por los guardianes Bernardo Edwin Quiroz Jaramillo, José Wilmar Muñoz Sánchez, Bernardo de Jesús Valencia Montoya, Jorge Alonso Molina y Sander León Sánchez Ochoa y las de los demás guardianes (Humberto Quintero Mantilla, Héctor Jaime Jaramillo Ochoa, Humberto Quintero Martínez, Eugenio de la Cruz Agudelo Zuluaga, Juan Guillermo Gómez Giraldo, Luis Fernando Velásquez Quiroz y Jairo Raúl Daza Moreno) debieron ser escrutados rigurosamente y de manera conjunta ya que muchas de sus afirmaciones no logran ser ciertas y no están soportadas con otros medios probatorios (documentales, técnicos o testimoniales). Y es así siguiendo el siguiente ejercicio de análisis y valoración puede encontrarse:
a) En cuanto a las circunstancias de tiempo (hora y fecha de los hechos), no puede dotarse de credibilidad la declaración rendida por  Bernardo Edwin Quiroz Jaramillo, Humberto Quintero Mantilla y Eugenio de la Cruz Agudelo Zuluaga ya que en sus afirmaciones encaminadas a demostrar las circunstancias en las que falleció Olmedo Mina y el trato recibido por las fuerzas especiales resultan contradictorias con las de otros guardianes, pero especialmente con las declaraciones rendidas por el Sargento Segundo de Marina Edinson Navia Parra y el Teniente Ramón Gerardo Moncayo Trujillo, ya que no es cierto que las fuerzas especiales entraron sólo por el acceso principal, sino que también ingresaron para parte de atrás, esto es, por donde estaban ubicados los alojamientos en los que se encontraban Quiroz Jaramillo, Quintero Mantilla y Agudelo Zuluaga. Y tampoco se corresponde con la valoración considera por el Juez Penal Militar de 18 de diciembre de 1995 y las Resoluciones 420, de 18 de julio de 1994 y 358 de 31 de agosto de 1995 de la Procuraduría Delegada para las Fuerzas Militares.
b) De igual manera, pierden credibilidad las declaraciones rendidas por los guardianes Jorge Alonso Molina y Sander León Sánchez Ochoa, al contrastarlas con las declaraciones del Teniente Coronel  Hernando Navas Rubio y del Eduardo Mendoza de la Torre, puesto que todo se encontraban en la celda del capo, y contrario a lo manifestado por los guardianes éstos tenían relaciones (lo que se refuerza con los hechos de público conocimiento) con los internos, especialmente con el capo narcotraficante y con sus secuaces, tanto es así que los acompañaban en sus desplazamientos internos (con lo que se consumó flagrante y directamente el régimen carcelario y penitenciario), sirvieron como guardia personal del capo, y participaron en durante el día 21 de julio y en la madrugada del 22 de julio de 1992 como vigilantes de los miembros del Gobierno Nacional que había ingresado al centro carcelario. No debe olvidarse que mientras los guardianes, entre ellos los declarantes, realizaban tareas orientadas por el capo narcotraficante (como se revela por el TC Navas Rubio y por Mendoza de la Torre), este ejecutaba su plan de fuga, de ahí que los dos guardianes hayan sido investigados, juzgados y sancionados penalmente por un Juzgado Penal Regional de Antioquia. Es más las afirmaciones de los guardianes pierden certeza y verosimilitud cuando se contrastan con lo declarado por el director del la cárcel Teniente Coronel Jorge Armando Rodríguez González, quien reveló que los guardianes estaban sometidos al capo narcotraficante por cuestiones económicas, y que los delegados del Gobierno Nacional que se encontraban con Molina y Sánchez Ochoa se convirtieron en garantía de seguridad para el capo, para sus secuaces y para los propios guardianes involucrados en tal “treta” gestado por la mente criminal del mayor capo narcotraficante del país en la historia.
c) Las declaraciones de los guardianes Héctor Jaime Jaramillo Ochoa, Humberto Quintero Martínez y Jairo Raúl Daza Moreno también pierden credibilidad al examinarlas contrastadamente con las declaraciones del Teniente Ramón Gerardo Moncayo Trujillo, del Sargento Segundo de la Marina Edinson Navia Parra, del Mayor Reynol Díaz Tello (quienes participaron en la operación) y del Teniente Coronel Hernando Navas Rubio, ya que no hay elemento alguno que permite credibilidad que los guardianes no portaban armas. Por el contrario, las declaraciones del TC Navas Rubio y de Jairo Raúl Daza Moreno, con lo afirmado por Sánder León Sánchez y lo expresado por el TC Rodríguez González permite llegar a la razonable, ponderada y verosímil conclusión de que los guardianes portaban armas (de diferente tipo), las cuales con cierta probabilidad fueron objeto de uso ya que el Informe del Laboratorio de Balística del Cuerpo Técnico de Investigaciones concluye que el arma con la que se relacionó el cadáver de Olmedo Mina si fue disparada. Y no sólo se corrobora el uso de las armas con la prueba técnica, sino que de las declaraciones de los militares que participaron en la operación, del Informe del Brigadier General Gustavo Pardo Ariza, de la declaración del director de la cárcel Jorge Armando Rodríguez González (quien ordenó el 21 de julio de 1992 reforzar los puestos de guardia y por radio ordenó no disparar), llevan a la conclusión razonable, pondera y verosímil que desde el interior de la cárcel se realizaron disparos. A lo que cabe agregar, por lo manifestado por el TC Navas Rubio y por el señor Mendoza de la Torre que los internos también portaban armas, luego no constituye un curso causal hipotético pensar que éstos no la usaron durante el momento del ingreso de las fuerzas especiales, lo que debió escrutarse con mayor rigor por la Sala, porque simplemente se hizo ver que no hubo reacción, sino que se ejecutó una operación respecto de unas personas presuntamente en estado de indefensión.
d) Ninguna de las declaraciones de los guardianes confirma el origen  de los disparos, ni da cuenta de las circunstancias de la muerte de Olmedo Mina, ya que ninguno es presencial. Tampoco las declaraciones de los guardianes, con base en las cuales se funda la imputación de la responsabilidad, da cuenta de cómo fue herido el cabo Giraldo, se contradicen entre sí respecto al porte o no de armas por ellos.
e) Se restó relevancia a las declaraciones del TC Navas Rubio, del TC Rodríguez González y del señor Eduardo Mendoza de la Torre, quienes al encontrarse al interior del centro carcelario, haberse reunido y comunicado con el capo narcotraficante y haber podido conocer la situación de los guardianes y su relación  con este y sus secuaces, afirmaron ciertos elementos que en la sentencia no se tuvieron en cuenta para contrarrestar el carácter sospechoso de las declaraciones de los guardianes: i) se esperaba reacción desde el interior de la cárcel (como lo sostuvo el TC Navas Rubio), lo que se confirma con la orden impartida por el director de la cárcel Rodríguez González a sus guardianes de no disparar; ii) la guardia municipal era la seguridad inmediata del capo (lo que confirma el hecho público y notorio); iii) los internos portaban armas (en claro incumplimiento de las normas carcelarias y penitenciarias); iv) los internos tenían elementos de comunicación e impartían órdenes a personas por fuera del centro carcelario (lo que permitió la fuga posterior del capo narcotraficante); v) la guardia estaba armada; vi) los desplazamientos de los internos y de los miembros del Gobierno Nacional se realizaban con acompañamiento de los guardianes; vi) existían una actitud de respaldo, connivencia y complicidad de los guardianes y los internos (lo revelan las declaraciones del TC Navas Rubio y del TC Rodríguez González), de tal manera que no hicieron nada para impedir la retención de los miembros del Gobierno Nacional (tal como lo revela Eduardo Mendoza de la Torre).
22 Examinadas y analizadas con el esquema anterior las pruebas, cabe reivindicar que cuando se trate de testimonios o declaraciones de compañeros de trabajo, por ejemplo, la suposición de lazos de amistad “no resulta suficiente para estimar” que las mismas “fueron parcializadas”
, como eran los guardianes, pero si exige un mayor rigor en su escrutinio, lo que no ofrece la sentencia de la Sala

23 Ahora bien, si se evidencia una clara intención del testigo de favorecerse, y a ello se agrega que no es presencial de los hechos y se basa en meras suposiciones, puede considerarse sospechosas las declaraciones “las cuales no gozan de respaldo probatorio alguno”
, que es lo que ocurre con la mayoría, sino todas, las declaraciones de los guardianes de la cárcel.
24 Por lo tanto, y siguiendo la jurisprudencia contencioso administrativa, “no existe descalificación legal de un testigo que se pueda calificar de "sospechoso", ya que ello seria incompatible con el principio de la sana crítica que gobierna todo el régimen probatorio en nuestro medio, sin embargo, las razones por las cuales un declarante puede tildarse de sospechoso (amistad, enemistad, parentesco, subordinación, etc.), deben ser miradas por el juzgador como aquellas que pueden colocar al testigo en capacidad de engañar a la justicia; pero para ello, el juez debe hacer uso del análisis de la prueba, en su conjunto, a fin de llegar a una convicción aplicando las reglas de la sana crítica de la prueba. Y no resulta procedente desestimar de plano un testimonio,  porque el artículo 218 del C.P.C. establece como norma de conducta para el juez apreciar los testimonios sospechosos, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, y no desecharlos de plano. El calificar como sospechoso un testigo no implica necesariamente que este haya incurrido en un falso testimonio, pues, en la práctica, respecto de testigos que en principio puedan ser calificados sin tacha de sospecha, no puede presumir el juez que siempre dicen la verdad; su dicho, como todo medio probatorio, debe evaluarse en conexidad con todos los demás medios de prueba aportados dentro de un proceso”
.

25 A lo que cabe agregar, siguiendo la misma jurisprudencia contencioso administrativa, que la “ley no impide que se reciba la declaración de un testigo sospechoso, pero la razón y la crítica del testimonio aconsejan que se le aprecie con mayor severidad, que al valorarla se someta a un matiz más denso que aquel por el que deben pasar personas libres de sospecha”. “El valor probatorio de toda declaración de un testigo sospechoso de antemano se haya contrarrestado por la suposición de que sus afirmaciones no son verídicas y por consiguiente, por sí solos, jamás pueden producir certeza en el juez. Lo cual autoriza a decir que lo más aconsejable es que el testimonio sospechoso deba analizarse de cara a los demás medios de convicción, para así establecer si éstos, ofreciéndole respaldo, hacen evanescente la incredibilidad”
.

26. Po todo lo anterior, y con el mayor respeto por la Sala, debe recordarse que “el juez al momento de apreciar la prueba, tendrá que aplicar las reglas de la sana crítica para su estudio y determinar que tan sospechoso puede ser, pero no puede, de forma anticipada, negar la misma”
, ni darle total o plena verosimilitud, ya que las conclusiones que se puedan extraer puede llevar a adoptar una decisión que no se corresponde con la verdad material existente en el proceso (advirtiendo que fundarse en las declaraciones del Procurador Delegado Iván Velásquez Gómez no se pueden sacar del contexto ya que no fue actor presencial, y sólo vino a advertir ciertas situaciones una vez terminó la operación militar adelantada para retomar el control de la Cárcel municipal de Envigado -“La Catedral”- y rescatar a los miembros del Gobierno Nacional ilegal e indebidamente retenidos), que para el caso concreto orienta, sin duda alguna a negar las pretensiones ya que si bien se demostró el daño antijurídico, este no es imputable a las entidades demandadas puesto que en el ámbito fáctico se produjo la ruptura del nexo al haber operado la causal eximente de responsabilidad del hecho o culpa exclusiva de las víctimas, en este caso de los guardianes que vienen a reclamar la indemnización del Estado.
3) La valoración probatoria de los hechos para llegar a la conclusión de la imputación del daño antijurídico sin tener en cuenta el hecho notorio de las irregularidades que existían al interior de la Cárcel municipal de Envigado (“La Catedral). La configuración del hecho o culpa exclusiva de la víctima.
27 Cuando se trata de la eximente de culpa exclusiva de la víctima el análisis del juez de lo contencioso debe hacerse en el ámbito preciso del juicio de imputación. Este no es otro que el fáctico, en el que las eximentes de responsabilidad al encontrarse acreditadas llevan a la ruptura de la relación de causalidad que en dicho escenario se establece.

28 El hecho o culpa de la víctima como causal exonerativa de la responsabilidad debe examinarse en el ámbito fáctico (escenario propio a la relación de causalidad) de la imputación, y no debe revestir carácter alguno de irresistibilidad e irreversibilidad, sino que debe obedecer a los presupuestos de la culpa que es inherente e intrínseca al sujeto que la comete.

29 En la sentencia de la Sub-sección C de 24 de agosto de 2012 (expediente 24779) y la sentencia de la Sección Tercera de 17 de octubre de 1991, la causal eximente de responsabilidad de hecho o culpa exclusiva de la víctima presenta los siguientes elementos tipificadores:

“Para que la culpa de la víctima se tipifique se deben dar los siguientes elementos: a) Una relación causal entre el hecho de la víctima y el daño. Si la víctima no contribuye en alguna forma a la producción del evento perjudicial, su conducta no puede tener repercusiones en el campo de la responsabilidad; b) El hecho de víctima debe ser extraño y no imputable al ofensor, y c) Debe ser ilícito y culpable. Cualquier circunstancia particular del caso no puede aceptarse como hecho de la víctima, pues se corre el riesgo de pecar por informalidad jurídica en la aplicación de la ley y el derecho, al caso concreto”
.

30 Sin perjuicio de lo anterior, la jurisprudencia de la Sección Tercera en la sentencia de 15 de noviembre de 1990 consideró que la culpa de la víctima podría constituirse, fáctica y jurídicamente, en elemento causal concurrente que no permite enervar la responsabilidad, sino delimitar el quantum indemnizatorio. En ese sentido, se argumentó:

“Cuando a más de la conducta negligente de la víctima se prueba la actividad ilegal de la administración, se presenta forzosamente la llamada, concurrencia de culpas, según la cual, el juez subjetivamente reduce la indemnización, teniendo en cuenta el grado de incuria del afectado.  La pulpa de la víctima no excluye, per ser, la falla en el servicio, naturalmente si ésta se encuentra debidamente acreditada.  La compensación de culpas será total cuando el hecho nocivo se produjo por tal negligencia de la víctima que de todas maneras hubiere acaecido”
.

31 Pero en la sentencia de 18 de mayo de 1992, la Sección Tercera planteó que cuando concurre la culpa de la víctima ocurre la compensación de culpas, que cabe diferenciar de la concurrencia en los siguientes términos:

“Cuando el hecho perjudicial ha sido causado por dos o más personas, no se produce una división de la responsabilidad, como si cada uno llevara apenas una parte de la culpa, sino que por mandato legal surge, una obligación solidaria de responder. Cuando concurre el hecho de tercero con la falla de la administración se da la concurrencia de sujetos responsables y por eso se habla de solidaridad entre éstos. Pero cuando el hecho de terceros es exclusivo y determinante será causal de exculpación, porque por sí solo fue el productor del daño. En cambio en la compensación no interviene, el hecho del tercero sino la culpa propia de la víctima en concurrencia con la del otro sujeto responsable para causar el daño.  Aquí puede hablarse de esa compensación cuando tanto la conducta de la una como de la otra fueron la causa del perjuicio. Porque cuando la culpa de la víctima tiene nota de exclusividad y puede estimarse como único motivo de ese daño, esa culpa será causa de exculpación del sujeto sindicado de la misma y no compensación”
.

32 Ahora bien, cuando se trata de establecer la ocurrencia de la culpa de la víctima como eximente de responsabilidad, o como elemento concurrente de la misma, la Sección Tercera desde la sentencia de 22 de febrero de 1990 argumentó:

“La culpa de la víctima en el ámbito de la responsabilidad administrativa, no es más que la violación de las obligaciones a las cuales está sujeto el administrado.  La violación, entonces por parte de la víctima, de las obligaciones que en cada caso concreto recaen sobre ella como persona administrada, implica la exoneración total de la responsabilidad de la administración si tal violación es imputable de manera exclusiva a la víctima o simplemente parcial cuando la violación incida apenas como causa concurrente o concausa de esa responsabilidad. No puede jamás el juez perder de vista que el parámetro de medición del "menor ideal" debe ser predicable de los menores, y no de los adultos. No se puede jurisprudencialmente exigir que un menor deje de comportarse como tal.  No se puede exigir por esta Sala que el "menor ideal" sea reemplazado en el análisis jurídico por el "adulto ideal"
.
33 En tanto que en la sentencia de 28 de noviembre de 1991, la Sección Tercera consideró:

“La circunstancia de que el Departamento no hubiese podido terminar las obras por falta del presupuesto, no tiene el universo de la fuerza mayor, que libera de responsabilidad. De otro lado, no cabe hablar de culpa del menor, pues para el momento de la tragedia no tenía diez años de edad, no siendo entonces 
responsables de delito o culpa, por mandato del artículo 2346 del C.C. Ignora el fallador si hubo culpa de los padres del niño, pues no fueron vinculados al proceso. Aún si en gracia de discusión se abriera la posibilidad de que el menor fuera capaz de cometer culpa, con la filosofía del absurdo no se puede valorar la realidad fáctica que permite a los niños jugar, saltar, pescar o circular libremente por el espacio público. La nueva Constitución en su artículo 44 preceptúa los derechos fundamentales de los niños y señalan que prevaleces sobre los derechos de los demás”
.

34 En mi criterio, y del análisis y valoración crítica, conjunta y razonable de la prueba obrante en el proceso encuentro que hay varios hechos demostrados que permiten afirmar la existencia y demostración del hecho o culpa exclusiva de la víctima: 1) la relación entre los guardianes y los internos, especialmente con el capo narcotraficante no sólo era un hecho de público conocimiento, sino que se corroboró dentro del expediente, de tal manera que el propio director de la cárcel Jorge Armando Rodríguez González en su declaración lo sostuvo en sus propios términos como la evidencia de “complicidad de los guardianes municipales”; 2) los guardianes portaban armas y cabe la probabilidad de haber sido usadas, como se desprende de las declaraciones de Sander León Sánchez Ochoa (quien dijo recibir la orden del director de la cárcel de no disparar, y por qué tal advertencia?), de Jairo Raúl Daza Moreno quien dijo que Olmedo Mina sí portaba un arma, del Acta de Levantamiento de cadáver en la que se consignó que Olmedo Mina portaba un fusil 7.62 milímetros, del Informe del Laboratorio de Balística del Cuerpo Técnico de Investigación del CTI (en el que se constató que el mencionado fusil fue percutido); 3) la Cárcel municipal de Envigado (“La Catedral”) estaba bajo el dominio pleno del capo narcotraficante (lo que no sólo es un hecho notorio, sino que con las declaraciones del director de la cárcel Rodríguez González, del TC Navas Rubio y del señor Eduardo Mendoza de la Torre se corroboró, así como en las consideraciones de las decisiones de la justicia penal militar, así como de las investigaciones disciplinarias adelantadas por la Procuraduría General de la Nación); 4) finalmente, se constató que hubo participación directa de los guardianes en un plan criminal y atroz orquestado por el capo narcotraficante, y con el único objetivo de lograr su fuga del centro carcelario, la que se produjo el 22 de julio de 1992 y que fue de público conocimiento, lo que permite evidenciar que la credibilidad, certeza y verosimilitud de lo afirmado por los guardianes debía ponerse en cuestión, escrutarse y verificarse, puesto que de lo contrario se podía 
llegar a una conclusión que no se corresponde con la realidad material y probatoria que indica que lo determinante en la producción del daño antijurídico fue la el hecho o culpa exclusiva de la víctima, por lo que no había razón a endilgar responsabilidad alguna a las entidades demandadas, sino que se debió exonerar de responsabilidad por haber operado la eximente mencionada.
En ese sentido dejo presentado mi salvamento de voto.

Fecha ut supra

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

� ““se consideran notorios aquellos hechos el conocimiento de los cuales forma parte de la cultura normal propia de un determinado círculo social en el tiempo en que se produce la decisión”. CALAMANDREI, Piero, Definición del hecho notorio. Estudios sobre el proceso civil, Buenos Aires, Editorial Bibliográfica Argentina, 1945. “a doctrina procesalista define los hechos notorios como aquellos cuyo conocimiento forma parte de la cultura normal de un determinado sector social al tiempo de pronunciar la resolución, por lo que no es preciso para utilizar en juicio la notoriedad de un hecho que el Juez deba conocerlo efectivamente antes de la decisión, o pertenecer el propio Juez a aquel grupo social dentro del cual el hecho es notorio; la razón por la que los hechos notorios son utilizados en las decisiones judiciales sin necesidad de pruebas, no estriba en el conocimiento real de los mismos por parte del Juez, sino en la crítica colectiva que los ha aquilatado fuera del proceso, hasta crear en un determinado círculo social, una opinión común, admitida por todos en orden a su verdad; si el hecho cuya notoriedad se invoca, forma parte de los que un hombre dotado de la cultura de un Juez, puede normalmente conocer, como la fecha de un hecho histórico, el propio Juez puede acudir directamente, cuando no le sea fiel la memoria, a los libros de historia o de cualesquiera otra ciencia, en los que el hecho se consigne, y aun cuando la notoriedad es un concepto esencialmente relativo, puesto que no existen hechos conocidos por todos los hombres, sin limitación de tiempo ni de espacio, debe tenerse en cuenta que lo que determina la notoriedad, no es el número de las personas a que conocen el hecho, sino el carácter de indiscutida y desinteresada certidumbre que este conocimiento lleva para siempre impreso dentro del sector social de que es patrimonio común; la notoriedad de un hecho entre un determinado sector social no significa conocimiento efectivo del mismo, por parte de todos aquellos que integran este sector, y ni siquiera conocimiento efectivo de parte de la mayoría, ya que no es posible recordar todas las nociones que una persona puede considerar como verdades comprobadas y como patrimonio intelectual definitivamente adquirido por su cultura, y así como no sería factible de improviso precisar en que año murió don Benito Juárez, ni enumerar de memoria los puertos de determinada nación, no obstante que estas nociones siendo parte de la cultura de determinadas personas y notorios dentro de la esfera social a que pertenecen; no las recuerda, sin embargo, tal desconocimiento efectivo no desvirtúa el carácter de notoriedad de esos hechos, porque son datos que existen consignados como indiscutibles en los manuales de historia y geografía, a los que se puede acudir en cualquier momento; así pues, la notoriedad de un hecho entre un determinado círculo social, significa que el mismo forma parte de aquel patrimonio de nociones que todos los miembros de ese círculo saben que podrán obtener cuando sea necesario, con la seguridad de hallarlas dentro del número de verdades tenidas comúnmente como indiscutibles”. CIENFUEGOS SALGADO, David, “Los denominados hechos notorios. Con especial referencia a la actividad jurisdiccional electoral federal”, en [www.juridicas.unam.mx].
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