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Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 5 3,5 2,5 1,5

REPARACION DEL DAÑO MORAL EN CASO DE LESIONES


CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN C

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / DAÑO ANTIJURÍDICO / IMPUTACIÓN DEL DAÑO ANTIJURÍDICO / REITERACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA

De lo dispuesto en el artículo 90 de la Constitución, cláusula general de la responsabilidad extracontractual del Estado, se desprende que esta tiene como fundamento la determinación de un daño antijurídico causado a un administrado y la imputación del mismo a la administración pública, tanto por su acción como por su omisión, ya sea atendiendo a los criterios de falla en el servicio, daño especial, riesgo excepcional o cualquier otro. En síntesis, la responsabilidad extracontractual del Estado se configura con la demostración del daño antijurídico y de su imputación a la administración.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCIÓN POLÍTICA - ARTÍCULO 90

DAÑO ANTIJURÍDICO / CARACTERÍSTICAS DEL DAÑO ANTIJURÍDICO / CONCEPTO DE DAÑO ANTIJURÍDICO / FUNDAMENTOS DEL DAÑO ANTIJURÍDICO

El daño consiste en el menoscabo del interés jurídico tutelado y la antijuridicidad en que él no debe ser soportado por el administrado, ya sea porque es contrario a la Carta Política o a una norma legal, o, porque es “irrazonable,” sin depender “de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la Administración.”. 

NOTA DE RELATORÍA: Sobre la noción de daño antijurídico, consultar providencias de la Corte Constitucional, C-254 de 2003.
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / IMPUTACIÓN DEL DAÑO ANTIJURÍDICO / IMPUTACIÓN FÁCTICA / IMPUTACIÓN FÁCTICA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / IMPUTACIÓN FÁCTICA DEL DAÑO ANTIJURÍDICO / IMPUTACIÓN JURÍDICA / IMPUTACIÓN JURÍDICA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / IMPUTACIÓN JURÍDICA DEL DAÑO ANTIJURÍDICO / TÍTULO DE IMPUTACIÓN DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CONCEPTO DE IMPUTABILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA / APLICACIÓN DEL PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA / AUTONOMÍA DEL JUEZ / PRINCIPIO DE AUTONOMÍA JUDICIAL
La imputación no es otra cosa que la atribución fáctica y jurídica que del daño antijurídico se hace al Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren para ello, como por ejemplo la falla del servicio, el desequilibrio de las cargas públicas, la concreción de un riesgo excepcional, o cualquiera otro que permita hacer la atribución en el caso concreto, según lo determine el juez con fundamento en el principio iura novit curia.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / DAÑO CAUSADO POR OPERATIVO MILITAR / OPERATIVO MILITAR / ENFRENTAMIENTO ARMADO / DAÑO CAUSADO POR MIEMBROS DE LA FUERZA PÚBLICA / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR DAÑO CAUSADO POR MIEMBROS DE LA FUERZA PÚBLICA / DAÑO ESPECIAL / IMPUTACIÓN DEL DAÑO ESPECIAL / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DAÑO ESPECIAL / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL POR DAÑO ESPECIAL / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DAÑO ESPECIAL / TEORÍA DEL DAÑO ESPECIAL / RUPTURA DEL EQUILIBRIO DE LAS CARGAS PÚBLICAS / CONFLICTO ARMADO INTERNO / DAÑO CAUSADO EN EL MARCO DE UN CONFLICTO ARMADO INTERNO / CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA / REITERACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA
La más reciente jurisprudencia de la Sala Plena de la Sección Tercera considera que tratándose de daños antijurídicos ocasionados dentro de un operativo militar, en un ataque armado o enfrentamiento del Estado y un grupo armado insurgente, cabe afirmar varios argumentos: 1) debe tenerse en cuenta la especial naturaleza de este tipo de operativos o ataques, estos últimos que son de suyo sorpresivos y pocas veces predecibles; 2) así mismo, es necesario observar si se desplegaron “actividades de control y vigilancia permanentes sobre los distintos sectores de la población”, reconociendo el “alto grado de presencia subversiva” en un área concreta; 3) determinar si los “ataques llegaban a producirse por efecto mismo de la naturaleza y dimensión del conflicto armado”; 4) afirmar que “es al Estado a quien corresponde la búsqueda de soluciones que conlleven a la terminación de la guerra, de ahí que debe convenirse en que se aparta de los más elementales criterios de justicia y equidad que al producirse estos ataques subversivos, el Estado no acuda a socorrer a sus víctimas”; 5) considerar que no pueda atribuirse el daño antijurídico a alguna falla en el servicio, ya que se “actuó dentro del marco de sus posibilidades”; 6) que tampoco se pueda “reprochar la conducta” de los actores como miembros de la población civil; y, 7) que se trate de un ataque “dirigido contra el Estado, cuyo radio de acción no se limitó a objetivos estrictamente militares, sino que comprendió también a la población civil”, 8. Que el daño antijurídico tenga lugar en el desarrollo de un operativo o actividad militar dirigido al cumplimiento de los deberes constitucionales, convencionales y legales que el ordenamiento radica en las fuerza pública. Luego, con base en los anteriores criterios, el juez puede indagar si para un caso en concreto, siguiendo la jurisprudencia de la Sala Plena de la Sección Tercera, el daño antijurídico es atribuible (fáctica y jurídicamente) al Estado al demostrarse la ruptura en el equilibrio de las cargas públicas, por tanto a encajar la imputación en el criterio de imputación del daño especial, y fundamentarse en “el deber de acompañamiento a las víctimas del conflicto”, concretada en la muerte o lesiones de miembros de la población civil, o en la pérdida, destrucción o deterioro de los bienes civiles.

NOTA DE RELATORÍA: Sobre los elementos de la responsabilidad patrimonial del Estado, consultar providencias de 19 de abril de 2012, Exp. 21515, C.P. Hernán Andrade Rincón; y de 23 de agosto de 2012, Exp. 23492, C.P. Hernán Andrade Rincón. Acerca de la responsabilidad patrimonial del Estado por la muerte o lesiones de miembros de la población civil durante un operativo militar o enfrentamiento armado entre el Estado y un grupo armado insurgente, consultar providencia de 22 de octubre de 2012, Exp. 24070, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
DEBERES DEL ESTADO / CLASES DE DEBERES DEL ESTADO / DEBER DE PROTECCIÓN DEL ESTADO / PROTECCIÓN DEL DERECHO A LA VIDA / FUNCIONES DE LA FUERZA PÚBLICA / DEBER DE PROTECCIÓN DE LA FUERZA PÚBLICA / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / TEORÍA DE LA RELATIVIDAD DE LA FALLA DEL SERVICIO / DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO / PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO / PRINCIPIO DE DISTINCIÓN EN EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO / DISTINCIÓN ENTRE COMBATIENTE Y NO COMBATIENTE / PRINCIPIO DE DISTINCIÓN
En clave constitucional, de acuerdo con lo consagrado en la Constitución Política, es claro que la obligación positiva que asume el Estado de asegurar a todas las personas residentes en Colombia la preservación de sus derechos a la vida y a la integridad física, como manifestación expresa de los derechos fundamentales a la vida, integridad personal y a la seguridad personal, no se encuentra dentro de la clasificación moderna de las obligaciones como una obligación de resultado sino de medio, por virtud de la cual son llamadas las distintas autoridades públicas a establecer las medidas de salvaguarda que dentro de los conceptos de razonabilidad y proporcionalidad resulten pertinentes, a fin de evitar la lesión o amenaza de los citados derechos fundamentales. Desde la perspectiva del derecho internacional humanitario, debe observarse lo consagrado en el Convenio IV de Ginebra del 12 de agosto de 1949, “relativo a la protección debida a las personas civiles en tiempo de guerra” (ratificado por Colombia el 8 de noviembre de 1961), y en el Protocolo adicional II a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, “relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional”. (…) Dentro del catálogo de principios reconocidos por los instrumentos de Derecho Internacional Humanitario está previsto el principio de distinción, según el cual “las partes dentro de un conflicto armado deberán distinguir entre población civil y combatientes y entre bienes civiles y objetivos militares”. (…) Si bien el Protocolo II Adicional a los IV Convenios de Ginebra no contiene expresamente la prohibición de atacar a bienes civiles, ésta ha sido incorporada en varios instrumentos de Derecho Internacional Humanitario aplicables a conflictos armados internos. En efecto, los artículos 3.7 del Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Minas, Armas Trampa y Otros Artefactos enmendado el 3 de mayo de 1996 y 2.1 del Protocolo III sobre prohibiciones o restricciones del empleo de armas incendiarias establecen la prohibición de atacar bienes civiles. Asimismo, la Resolución 1265 de 1999 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas condenó todos los ataques dirigidos en contra de bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario. Además de estar previsto en la normativa de Derecho Internacional Humanitario, el principio de distinción constituye una norma consuetudinaria e integra el ius cogens.

FUENTE FORMAL: CONVENIO IV DE GINEBRA - ARTÍCULO 3 / PROTOCOLO I A LOS IV CONVENIOS DE GINEBRA - ARTÍCULO 52 PROTOCOLO II A LOS CONVENIOS DE GINEBRA - ARTÍCULO 1 / PROTOCOLO II A LOS CONVENIOS DE GINEBRA - ARTÍCULO 2 / PROTOCOLO II A LOS CONVENIOS DE GINEBRA - ARTÍCULO 3.1 / PROTOCOLO II A LOS CONVENIOS DE GINEBRA - ARTÍCULO 4.1 / PROTOCOLO II A LOS CONVENIOS DE GINEBRA - ARTÍCULO 4.2 / PROTOCOLO SOBRE PROHIBICIONES O RESTRICCIONES DEL EMPLEO DE MINAS, ARMAS TRAMPA Y OTROS ARTEFACTOS - ARTÍCULO 3.7 / PROTOCOLO III SOBRE PROHIBICIONES O RESTRICCIONES DEL EMPLEO DE ARMAS INCENDIARIAS - ARTÍCULO 2.1 / CONVENCIÓN AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS - ARTÍCULO 1 / CONVENCIÓN AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS - ARTÍCULO 4.1
NOTA DE RELATORÍA: Sobre el principio de distinción, consultar providencias de Corte Constitucional, C-225 de 1995, SU 747 de 1998, C-291 de 2007. Acerca de la responsabilidad patrimonial del Estado por vulneraciones a principios del Derecho Internacional Humanitario, consultar providencias de 6 de julio de 2005, Exp. 13969, C.P. Alier Eduardo Hernández Enríquez.
ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA / DAÑO CAUSADO POR OPERATIVO MILITAR / OPERATIVO MILITAR / ENFRENTAMIENTO ARMADO / DAÑO CAUSADO POR MIEMBROS DE LA FUERZA PÚBLICA / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR DAÑO CAUSADO POR MIEMBROS DE LA FUERZA PÚBLICA / USO DE ARMAS DE DOTACIÓN OFICIAL / DAÑO ESPECIAL / IMPUTACIÓN DEL DAÑO ESPECIAL / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DAÑO ESPECIAL / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL POR DAÑO ESPECIAL / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DAÑO ESPECIAL / TEORÍA DEL DAÑO ESPECIAL / RUPTURA DEL EQUILIBRIO DE LAS CARGAS PÚBLICAS / CONFLICTO ARMADO INTERNO / DAÑO CAUSADO EN EL MARCO DE UN CONFLICTO ARMADO INTERNO / CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA / REITERACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA

[S]e encuentra acreditado que (…) en Puerto Vega, el Ejército Nacional llevó a cabo una operación de registro y control que, incluso, se extendió a los subsiguientes días; y que en ella resultó herido [el demandante]. (…) [P]ara la Sala sí queda claro que en el momento en que el Ejército Nacional irrumpió en la población, [el demandante] (…) se encontraba realizando una labor de construcción legal y licita y que éste formaba parte de la población civil de Puerto Vega, es decir que no tenía inferencia en el operativo militar ni formaba parte de los grupos armados al margen de la ley contra los cuales iba dirigido dicho operativo. Asimismo, está acreditado que el Ejército Nacional disparó sus armas de fuego y que en ese momento resultó herido (…), quien fue remitido al Hospital de Puerto Asís – Putumayo. De modo que el daño se presentó dentro del operativo militar, mientras el Ejército Nacional desplegaba actividades de control y vigilancia bajo el escenario del conflicto armado que enfrenta nuestra Nación, frente a lo cual debe tenerse en cuenta que el grado de presencia subversiva que afecta a la población de Puerto Vega (Putumayo) es significativo, y eso se evidencia en los resultados del operativo en mención. Dicho en otras palabras, el Estado operaba en cumplimiento de su misión y deber constitucional y legal de prevenir, contrarrestar y solucionar la situación de inseguridad, conflicto y guerra que rodea a la población, así como en cumplimiento de su obligación de socorrer a la población ante la actividad de los delincuentes. Es por lo anterior que, aunque la falla en la prestación del servicio no ha quedado plenamente acreditada, la Sala considera que el daño antijurídico tuvo lugar en el desarrollo de un operativo o actividad militar dirigido al cumplimiento de los deberes constitucionales, convencionales y legales que el ordenamiento radica en las fuerza pública, todo ello en beneficio de la colectividad, donde [el demandante] (…) vio sacrificados sus derechos individuales y, en consecuencia, se produjo el rompimiento de las cargas públicas que conlleva la imputación del daño en cabeza de la entidad demandada a título de daño especial. Así las cosas, la Sala declarará la responsabilidad administrativa y patrimonial en cabeza de la entidad demandada y, en consecuencia, la condenará a pagar los perjuicios que encuentre acreditados, conforme pasa a exponerse. 

PERJUICIO MORAL / NATURALEZA DEL PERJUICIO MORAL / INDEMNIZACIÓN DEL PERJUICIO MORAL / PERJUICIO MORAL POR LESIONES CORPORALES / LESIONES PERSONALES / GRAVEDAD DE LAS LESIONES FÍSICAS / ACCESO CARNAL VIOLENTO / TASACIÓN DEL PERJUICIO MORAL / PRESUPUESTOS DE LA TASACIÓN DEL PERJUICIO MORAL / REITERACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA
En sentencias del 28 de agosto de 2014, la Sala de Sección tercera unificó su jurisprudencia en cuanto al reconocimiento y tasación de los perjuicios morales, en donde dijo que el concepto del perjuicio moral se encuentra compuesto por el dolor, la aflicción y en general los sentimientos de desesperación, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la víctima directa o indirecta de un daño antijurídico, individual o colectivo. Para la reparación del daño moral, en caso de lesiones, la jurisprudencia de unificación diseñó cinco niveles de cercanía afectiva entre la víctima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados o víctimas indirectas, con relación a los cuales fijó los correspondientes topes indemnizatorios, con atención a la valoración de la gravedad o levedad de la lesión reportada por la víctima, dividido en seis (6) rangos (…). Ahora bien para la acreditación de la relación de cercanía afectiva dentro de los niveles 1 y 2 estableció la prueba del estado civil o de la convivencia de los compañeros y para los niveles 3, 4 y 5 se requirió la prueba de la relación afectiva que se alegue en el libelo demandatorio. 

NOTA DE RELATORÍA: Sobre la tasación de perjuicios morales por lesiones personales, consultar providencia de 28 de agosto de 2014, Exp. 31172, C.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz; y de 28 de agosto de 2014, Exp. 26251, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
PERJUICIO INMATERIAL / EVOLUCIÓN JURISPRUDENCIAL DEL PERJUICIO INMATERIAL / ACREDITACIÓN DEL PERJUICIO INMATERIAL / CLASES DE PERJUICIO INMATERIAL / DAÑO A LA SALUD / CONCEPTO DE DAÑO A LA SALUD / ELEMENTOS DEL DAÑO A LA SALUD / INDEMNIZACIÓN DEL DAÑO A LA SALUD / LIQUIDACIÓN DEL DAÑO A LA SALUD / MONTO DE INDEMNIZACIÓN DEL DAÑO A LA SALUD / TASACIÓN DEL DAÑO A LA SALUD / CAPACIDAD PSICOFÍSICA / CAPACIDAD SICOFÍSICA / EXAMEN DE CAPACIDAD SICOFÍSICA / DISMINUCIÓN DE LA CAPACIDAD PSICOFÍSICA / DISMINUCIÓN DE LA CAPACIDAD SICOFÍSICA / GRAVEDAD DE LAS LESIONES FÍSICAS / CALIFICACIÓN DEL ESTADO DE INVALIDEZ / REITERACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA 

Con relación al daño a la salud, peticionado por la demandante bajo el nombre de “daño fisiológico”, también se pronunció la jurisprudencia de unificación para reiterar los criterios contenidos en la sentencia de unificación del 14 de septiembre de 2011, exp. 19031, proferida por la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, complementadas para aclarar que la indemnización está sujeta a lo probado en el proceso, única y exclusivamente para la víctima directa, en cuantía que no podrá exceder de 100 S.M.L.M.V, de acuerdo con la gravedad de la lesión, debidamente motivada y razonada (…).  Bajo este propósito, se estableció en cabeza del juez el deber de determinar el porcentaje de la gravedad o levedad de la afectación corporal o psicofísica, debidamente probada dentro del proceso, relativa a los aspectos o componentes funcionales, biológicos y psíquicos del ser humano. Para lo anterior el juez debe considerar las consecuencias de la enfermedad o accidente que reflejen alteraciones al nivel del comportamiento y desempeño de la persona dentro de su entorno social y cultural que agraven la condición de la víctima. Para estos efectos, de acuerdo con el caso, se considerarán las siguientes variables: - La pérdida o anormalidad de la estructura o función psicológica, fisiológica o anatómica (temporal o permanente) - La anomalía, defecto o pérdida producida en un miembro, órgano, tejido u otra estructura corporal o mental. -La exteriorización de un estado patológico que refleje perturbaciones al nivel de un órgano. - La reversibilidad o irreversibilidad de la patología. - La restricción o ausencia de la capacidad para realizar una actividad normal o rutinaria. - Excesos en el desempeño y comportamiento dentro de una actividad normal o rutinaria. - Las limitaciones o impedimentos para el desempeño de un rol determinado. - Los factores sociales, culturales u ocupacionales. - La edad. - El sexo. - Las que tengan relación con la afectación de bienes placenteros, lúdicos y agradables de la víctima. - Las demás que se acrediten dentro del proceso. Pese a lo anterior, la jurisprudencia previó que en casos excepcionales, esto es, cuando existan circunstancias debidamente probadas de una mayor intensidad y gravedad del daño a la salud, podrá otorgarse una indemnización mayor a la señalada en la tabla anterior, sin que en tales casos el monto total de la indemnización por este concepto pueda superar la cuantía equivalente a 400 S.M.L.M.V. Este quantum debe motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del daño, con aplicación de las mismas variables referidas. (…) Con relación a los parámetros anteriores, se aclaró que ellos son excluyentes y no acumulativos, de manera que la indemnización reconocida no podrá superar el límite de 400 S.M.L.M.V. 

NOTA DE RELATORÍA: Sobre la indemnización del daño a la salud, consultar providencias de 28 de agosto de 2014, Exp. 31170. C.P. Enrique Gil Botero; y de de 28 de agosto de 2014, Exp. 28832, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
LUCRO CESANTE / PERJUICIO MATERIAL POR LUCRO CESANTE / CONCEPTO DE LUCRO CESANTE / CLASES DE LUCRO CESANTE / LUCRO CESANTE FUTURO / LUCRO CESANTE CONSOLIDADO / PRESUPUESTOS DEL LUCRO CESANTE / DETERMINACIÓN DEL LUCRO CESANTE
Entiéndase por lucro cesante, la ganancia o provecho que dejó de reportarse a consecuencia de la concreción del daño antijurídico. Doctrinaria y jurisprudencialmente se ha sostenido que el lucro cesante, puede presentar las variantes de consolidado y futuro, y este ha sido definido como “el reflejo futuro de un acto ilícito sobre el patrimonio de la víctima, que justamente por ser un daño futuro exige mayor cuidado en caracterización o cuantificación”. Ahora bien, sobre el lucro cesante futuro, debe aclararse que él no puede construirse sobre conceptos hipotéticos, pretensiones fantasiosas o especulativas  que se fundan en posibilidades inciertas de ganancias ficticias sino que, por el contrario, debe existir una cierta probabilidad objetiva que resulte del decurso normal de las cosas y de las circunstancias especiales del caso en concreto, de manera que el mecanismo para cuantificar el lucro cesante consiste en un cálculo sobre lo que hubiera ocurrido de no existir el evento dañoso. 
LUCRO CESANTE / DETERMINACIÓN DEL LUCRO CESANTE / INDEMNIZACIÓN DEL LUCRO CESANTE / INDEMNIZACIÓN DEL PERJUICIO MATERIAL POR LUCRO CESANTE / RECONOCIMIENTO DEL LUCRO CESANTE / TASACIÓN DEL LUCRO CESANTE / PRUEBA DEL LUCRO CESANTE / PRESUNCIÓN DEL LUCRO CESANTE / PARÁMETROS DE LIQUIDACIÓN DEL LUCRO CESANTE / PERJUICIO MATERIAL POR LUCRO CESANTE / LESIONES PERSONALES / LESIONES FÍSICAS / SALARIO MÍNIMO LEGAL / MONTO DEL SALARIO MÍNIMO LEGAL / APLICACIÓN DE PRESUNCIÓN DEL SALARIO MÍNIMO LEGAL / PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL / GRADO DE PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL
Dadas las pruebas, la Sala considera que la víctima se encuentra en edad laboralmente activa y desempeñaba actividades legales de donde derivaba su sustento económico y el de su familia, aunque no se encuentra acreditado el monto al cual ascendían sus ingresos mensuales, en razón a lo cual liquidará el lucro cesante correspondiente  (…) sobre la suma del salario mínimo actual (…), incrementado en el 25% correspondiente a las prestaciones sociales, (…) sobre los cuales se reconocerá el lucro cesante en los periodos consolidado y futuro, pero en el porcentaje de 11.26% correspondiente a la pérdida de la capacidad laboral.  

DAÑO EMERGENTE / CONCEPTO DE DAÑO EMERGENTE
[S]e encuentran comprendidas dentro del daño emergente todas aquellas erogaciones económicas en que se ve incursa la víctima como consecuencia del hecho lesivo y los desembolsos patrimoniales producto de la vulneración de cualquier interés tutelado por el derecho no susceptible de evaluación económica.  

FUENTE FORMAL: CÓDIGO CIVIL - ARTÍCULO 1614
DAÑO EMERGENTE / HONORARIOS DEL ABOGADO / COBRO DE LOS HONORARIOS DEL ABOGADO / PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / COSTAS PROCESALES / AGENCIAS EN DERECHO / NEGACIÓN DEL DAÑO EMERGENTE / NEGACIÓN DEL RECONOCIMIENTO DEL PERJUICIO MATERIAL EN LA MODALIDAD DE DAÑO EMERGENTE
La Corporación en diferentes oportunidades ha sostenido que es improcedente indemnizar lo solicitado por este rubro, esto es, lo peticionado por concepto de gastos judiciales y honorarios causados dentro del presente proceso, a título de daño emergente, por cuanto tal concepto forma parte de las costas procesales, de modo que será en este ítem donde se verifique su reconocimiento. Al respecto, en resientes pronunciamientos la Sala ha dicho que los honorarios de abogados forman parte del concepto de las denominadas agencias en derecho (…). Adicionalmente, las agencias en derecho consisten en la porción de las costas imputables a los gastos de defensa judicial de la parte victoriosa, a cargo de quien pierda el proceso, el incidente o el trámite especial por él promovido, y de quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelación, casación, revisión o anulación que haya propuesto, y en los casos previstos en los códigos de procedimiento. (…) Debe recordarse que conforme al artículo 171 del C.C.A., modificado por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998, en todos los procesos, con excepción de las acciones públicas, el Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podrá condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del Código de Procedimiento Civil. (…) En consecuencia, y de conformidad con lo anteriormente expuesto, la Sala negará lo solicitado por este concepto ya que en el presente proceso no se encuentra demostrado que alguna de las partes haya actuado temerariamente a lo largo del sub lite. 

FUENTE FORMAL: CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTÍCULO 392 / LEY 446 DE 1998 - ARTÍCULO 55 / CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTÍCULO 171 / LEY 446 DE 1998 - ARTÍCULO 55 
NOTA DE RELATORÍA: Sobre la improcedencia de reconocer bajo la modalidad de daño emergente, los gastos judiciales y honorarios causados dentro del proceso contencioso administrativo, consultar providencia de 18 de enero de 2012, Exp. 21146, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; de 8 de agosto de 2012, Exp. 23691, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
NOTA DE RELATORÍA: Providencia con aclaración de voto del consejero Guillermo Sánchez Luque.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN C

Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogotá D.C., veinticinco (25) de julio del dos mil dieciséis (2016).
Radicación número: 52001-23-31-000-2002-00420-01(33199)

Actor: FLOR MARIA DEL SOCORRO PINTA Y OTROS
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJÉRCITO NACIONAL
Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA (APELACIÓN SENTENCIA)
Contenido: Descriptor: Se modifica la sentencia de primera instancia y se declara administrativa y patrimonialmente responsable a la entidad demandada a título de daño especial con base en los criterios de la solidaridad y la equidad. Restrictores: Presupuestos de la responsabilidad extracontractual del Estado - la ruptura del equilibrio de las cargas públicas de los miembros de la población civil afectados, y derivados del ataque armado y enfrentamiento entre el Estado y un grupo armado insurgente - la muerte o lesiones de miembros de la población civil durante un enfrentamiento armado entre el Estado y un grupo armado insurgente (reiteración Jurisprudencial) 
Decide la Sala los recursos de apelación interpuestos por la parte actora
 y el Ministerio de Defensa
 contra la sentencia del 14 de julio de 2006
 proferida por el Tribunal Administrativo de Nariño, que resolvió:

“PRIMERO.- DECLARESE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA Y PATRIMONIAL DE LA NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL por las lesiones sufridas por el señor OMAR EMILIO CHAMORRO PINTA, en hechos ocurridos en Puerto Vega, jurisdicción del municipio de Puerto Asís – Putumayo, el 15 de noviembre de 1998. 

SEGUNDO: CONDENASE A LA NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL a pagar por concepto de perjuicios morales las siguientes sumas de dinero: 

A favor de OMAR EMILIO CHAMORRO PINTA: TREINTA (30) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES, equivalente a la suma de DOCE MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA MIL PESOS ($12.240.000). 

A favor de OMAR EMILIO CHAMORRO RODRIGUEZ, JENNY DISBED CHAMORRO RODRIGUEZ Y OLIVA RODRIGUEZ ESPAÑA: Diez (10) salarios mínimos legales mensuales, equivalentes a la suma de cuatro millones ochenta mil pesos ($4.080.000) para cada uno. 

TERCERO: CONDENASE A LA NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL a pagar por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente la suma de doscientos cuarenta y ocho mil ochocientos tres mil pesos ($248.803) debidamente ajustada a la fecha de esta sentencia tomando como base el índice de precios al consumidor (artículo 178 C.C.A) y por concepto de lucro cesante se condenara IN GENERE y se deberán tasar en incidente, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva. 

CUARTO.- DENIEGANSE LAS DEMÁS SUPLICAS DE LA DEMANDA”.    

I. ANTECEDENTES

1. La demanda 

El 22 de marzo de 2000
 Omar Emilio Chamorro Pinta (víctima), Oliva Rodríguez (esposa), Omar Emilio
, Jenni Disbed Chamorro Rodríguez
 (hijos), Flor María del Socorro (madre), Mario HHerminso, María Elena, Henry, Yimer Yover, Luz Dary, Edith Ofelia, Ruth Mery, Melba Carmenza
 y Nancy Liliana Chamorro Pinta
 (hermanos), por intermedio de apoderado judicial
 y en ejercicio de la acción de reparación directa contenida en el artículo 86 del C.C.A., solicitaron que se declare administrativa y patrimonialmente responsable a la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional de los perjuicios sufridos con motivo de las lesiones padecidas por Omar 
Emilio Chamorro Pinta en los hechos acaecidos el 15 de noviembre de 1998. 
1.2 Como consecuencia de la anterior declaración, la parte actora solicitó condenar a la Nación - Ministerio de Defensa – Ejército Nacional a pagar a su favor las siguientes sumas de dinero
:

1.2.1.- Por concepto de perjuicios morales, el equivalente a 1000 gramos oro fino para cada uno de los demandantes.  
1.2.2.- Por concepto de “daño fisiológico”, la suma de 4000 gramos oro para Omar Emilio Chamorro ya que su cuerpo quedó “afectado de por vida por serias dificultades en la respiración y la inmovilización de su brazo izquierdo, teniendo en cuenta que era una persona con todas sus capacidades y talentos para realizar una vida normal”. 
1.2.3.- Por concepto de perjuicios materiales a título de lucro cesante, la suma de $300.000.000.oo a favor de Omar Emilio Chamorro correspondientes a las sumas que dejó de percibir como maestro de obra derivadas de las lesiones padecidas por los hechos ocurridos el 15 de noviembre de 1998. 
1.2.4.- Por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente para Omar Emilio Chamorro Pinta la suma de $30.000.000.oo derivados de los gastos médicos, hospitalarios, farmacéuticos, honorarios de abogados y, en fin, por todos los gastos que sobrevinieron con las graves lesiones sufridas por el señor Omar Emilio Chamorro Pinta. 

1.3. Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora expuso los siguientes hechos que la Sala sintetiza así
: 

El día 15 de noviembre de 1998, a las 10:00 a.m., cuando el señor Omar Chamorro Pinta se encontraba realizando un trabajo de obra en el municipio de Puerto Vega – Puerto Asís, inesperadamente se presentó en la población una patrulla del Ejército Nacional perteneciente al Comando Específico del Putumayo de la población de Santa Ana (Putumayo), compuesta por más de 30 hombres, quienes realizaron varios disparos al aire y el cual uno de ellos impactó en la humanidad del señor Chamorro Pinta, hiriéndolo de gravedad en el tórax y afectándole el hueso de omoplato izquierdo. 

2. El trámite procesal 

2.1- Admitida la demanda
 y notificado el Ministerio de Defensa por conducto del Ejército Nacional
, el asunto se fijó en lista. 

2.2.- El 11 de octubre de 2000
, el Ministerio de Defensa – Ejército Nacional presentó escrito de contestación a la demanda, en el que solicitó que se demuestren los hechos demandados. 
2.3.- Una vez decretadas y practicadas las pruebas
 se corrió traslado a las partes y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión
, oportunidad que fue aprovechada por la parte demandante
 y el Ministerio de Defensa – Ejército Nacional
.  

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Como se anotó ad initio de esta providencia, el 14 de julio de 2006 el Tribunal Administrativo de Nariño accedió a las súplicas de la demanda
. 

Como fundamento de su decisión el A quo manifestó:

“(…) Se colige de lo expuesto que se han demostrado los elementos que generan la responsabilidad estatal, puesto que está plenamente demostrado que Omar Emilio Chamorro Pinta sufrió lesiones a causa de la herida de proyectil de arma de fuego cuando miembros del Ejército Nacional, comandados por el TC Alejandro Nieto Martínez, en desarrollo de la operación “No.094” “Cedral” irrumpieron disparando indiscriminadamente contra la población de Puerto Vega (P), quienes algunos se encontraban en el culto, otros laborando y otros en sus casas de habitación a pesar de no existir enfrentamiento en ese momento, según la versión de los civiles que han depuesto en el proceso administrativo; y así hubiese existido enfrentamiento con subversivos que no se halla plenamente probado en horas de la mañana cuando ocurrió el hecho que produjo las lesiones al señor Chamorro, es decir la conducta de los agentes estatales que se encontraban cumpliendo su deber fue injusta y desproporcionada, y aún de existir enfrentamiento igualmente el daño sería imputable a la demandada por riesgo excepcional al que hubiesen sometido a los pobladores de Puerto Vega y así producir el daño de un bien jurídicamente tutelado, la integridad personal del señor Omar Emilio Chamorro Pinta y un nexo causal entre el daño y la prestación del servicio a que la Administración está obligado, pero no puede pasarse por alto la conducta desproporcionada de los uniformados que fue la que causó las lesiones del precitado. (…)”. 

III. LOS RECURSOS DE APELACIÓN

1.- El 3 de agosto de 2006
 el apoderado judicial de la parte demandada interpuso recurso de apelación, el cual fue sustentado el 25 de agosto de ese mismo año
 en el que solicitó que se revoque la sentencia de primera instancia en atención a que no obra en el plenario prueba alguna que acredite la autoría de los miembros del Ejército Nacional de las lesiones sufridas por el señor Chamorro Pinta. 
2.- Por su parte, el apoderado de la parte actora ese mismo día
 presentó recurso de alzada, el cual fue sustentado el 23 de agosto de ese mismo año
 en el que solicitó que se modifique la sentencia de primera instancia en el siguiente sentido:

(i) Que se modifique el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia de 4 de julio de 2006, y en su lugar: 

(a) Que se le reconozca a Omar Emilio Chamorro Pinta, Oliva Rodríguez España y a sus hijos, Omar Emilio Chamorro y Jenny Disbed Chamorro Rodríguez el equivalente a 100 SMLMV para cada uno de ellos en consideración a que el perjuicio moral sufrido por los aquí demandantes debe considerarse extremo de conformidad con los medios probatorios que obran en el plenario. 
(b) Que se reconozca a Flor María del Socorro el equivalente a 100 SMLMV y a Melba Carmenza, Nancy Liliana, Mario Herminso, María Elena, Henry, Yimer Yover, Luz Dary, Edith Ofelia y Ruth Mery Chamorro la suma de 50 SMLMV para cada uno de ellos. 

(ii) Que se modifique el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia y en su lugar se actualice la suma de $248.803 por concepto de perjuicios materiales a título de daño emergente; y se liquide en concreto el lucro cesante reconocido a favor de Omar Emilio Chamorro de conformidad con los parámetros establecidos por el Consejo de Estado. 

(iii) Que reforme para adicionar la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia “en el sentido de incluir un nuevo numeral donde se reconozcan los perjuicios por pérdida en la vida de relación a favor del Sr. Omar Emilio Chamorro Pinta por el equivalente a 400 salarios mínimos legales mensuales”. 
IV. TRÁMITE DE SEGUNDA INSTANCIA 

Luego de admitidos los recursos de apelación
, la Sala corrió traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusión
 y al Ministerio Público para que emitiera el concepto de rigor. 

Esta oportunidad procesal fue aprovechada por el Ministerio Público quien el día 13 de julio de 2007 presentó el concepto No. 135
 en el que consideró que la sentencia impugnada debe ser confirmada en su integridad por los siguientes motivos: 
“Lo único cierto es que el señor Omar Emilio Chamorro Pinta fue herido con una arma de dotación oficial, perteneciente a miembros del Batallón de Infantería No. 25. En un régimen de riesgo excepcional, como el que se presenta en este caso, y cuando la actividad que lo genera corresponde al Estado como ocurre en este caso, por tratarse de una arma de dotación oficial, el daño causado con la realización del riesgo resulta imputable a este último, quien deberá demostrar la existencia de una causa extraña para exonerarse de responsabilidad, circunstancia que no ocurrió en el presente caso”. 

No obstante previo a decidir de fondo la cuestión, el Ministerio Público el día 5 de diciembre de 2007 solicitó convocar a las partes a audiencia de conciliación
. 

En atención a lo anterior, esta Corporación mediante auto de 14 de diciembre de 2007
 fijo el 7 de febrero de 2008 como fecha para llevar a cabo la audiencia de conciliación; no obstante, dicha diligencia no se llevó a cabo por la falta de asistencia de la parte demandante
.  

Así las cosas, este Despacho por medio de auto de 26 de noviembre de 2012
 citó nuevamente a las partes a audiencia de conciliación, la cual no se llevó a cabo por falta de ánimo conciliatorio de la parte demandante
. 

No advirtiéndose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a desatar la alzada previas las siguientes

V. CONSIDERACIONES
1.  Presupuestos de la responsabilidad extracontractual del Estado 

Con relación a la responsabilidad del Estado, la Carta Política de 1991 produjo su “constitucionalización” al erigirla como garantía de los derechos e intereses de los administrados y de su patrimonio, sin distinguir su condición, situación o interés.

De lo dispuesto en el artículo 90 de la Constitución, cláusula general de la responsabilidad extracontractual del Estado, se desprende que esta tiene como fundamento la determinación de un daño antijurídico causado a un administrado y la imputación del mismo a la administración pública, tanto por su acción como por su omisión, ya sea atendiendo a los criterios de falla en el servicio, daño especial, riesgo excepcional o cualquier otro. 

En síntesis, la responsabilidad extracontractual del Estado se configura con la demostración del daño antijurídico y de su imputación a la administración.

El daño consiste en el menoscabo del interés jurídico tutelado y la antijuridicidad en que él no debe ser soportado por el administrado, ya sea porque es contrario a la Carta Política o a una norma legal, o, porque es “irrazonable,” sin depender “de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la Administración.”
.
La imputación no es otra cosa que la atribución fáctica y jurídica que del daño antijurídico se hace al Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren para ello, como por ejemplo la falla del servicio, el desequilibrio de las cargas públicas, la concreción de un riesgo excepcional, o cualquiera otro que permita hacer la atribución en el caso concreto, según lo determine el juez con fundamento en el principio iura novit curia
.
Finalmente, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no puede ser concebida simplemente como una herramienta destinada 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.

2. La ruptura del equilibrio de las cargas públicas de los miembros de la población civil afectados dentro de un operativo militar, ataque armado o enfrentamiento entre el Estado y un grupo armado insurgente.

La más reciente jurisprudencia de la Sala Plena de la Sección Tercera
 considera que tratándose de daños antijurídicos ocasionados dentro de un operativo militar, en un ataque armado o enfrentamiento del Estado y un grupo armado insurgente, cabe afirmar varios argumentos: 1) debe tenerse en cuenta la especial naturaleza de este tipo de operativos o ataques, estos últimos que son de suyo sorpresivos y pocas veces predecibles; 2) así mismo, es necesario observar si se desplegaron “actividades de control y vigilancia permanentes sobre los distintos sectores de la población”, reconociendo el “alto grado de presencia subversiva” en un área concreta; 3) determinar si los “ataques llegaban a producirse por efecto mismo de la naturaleza y dimensión del conflicto armado”; 4) afirmar que “es al Estado a quien corresponde la búsqueda de soluciones que conlleven a la terminación de la guerra, de ahí que debe convenirse en que se aparta de los más elementales criterios de justicia y equidad que al producirse estos ataques subversivos, el Estado no acuda a socorrer a sus víctimas”; 5) considerar que no pueda atribuirse el daño antijurídico a alguna falla en el servicio, ya que se “actuó dentro del marco de sus posibilidades”; 6) que tampoco se pueda “reprochar la conducta” de los actores como miembros de la población civil; y, 7) que se trate de un ataque “dirigido contra el Estado, cuyo radio de acción no se limitó a objetivos estrictamente militares, sino que comprendió también a la población civil”, 8. Que el daño antijurídico tenga lugar en el desarrollo de un operativo o actividad militar dirigido al cumplimiento de los deberes constitucionales, convencionales y legales que el ordenamiento radica en las fuerza pública.  

Luego, con base en los anteriores criterios, el juez puede indagar si para un caso en concreto, siguiendo la jurisprudencia de la Sala Plena de la Sección Tercera, el daño antijurídico es atribuible (fáctica y jurídicamente) al Estado al demostrarse la ruptura en el equilibrio de las cargas públicas, por tanto a encajar la imputación en el criterio de imputación del daño especial
, y fundamentarse en “el deber de acompañamiento a las víctimas del conflicto”
, concretada en la muerte o lesiones de miembros de la población civil, o en la pérdida, destrucción o deterioro de los bienes civiles.

3. La muerte o lesiones de miembros de la población civil durante un operativo militar o enfrentamiento armado entre el Estado y un grupo armado insurgente – Reiteración Jurisprudencial

En los eventos de  muerte o lesiones a miembros de la población civil, se hace necesario valorar la imputación en una doble perspectiva: en primer lugar, desde la producción del daño antijurídico ocurrido durante el operativo militar, el ataque armado o el enfrentamiento entre el Estado y un grupo armado insurgente, bien sea como consecuencia de la acción, omisión o inactividad en los deberes de protección, seguridad y ejercicio de la soberanía en las que haya podido incurrir la fuerza pública, y que represente, también, la vulneración de los derechos reconocidos a la vida e integridad, dentro del marco de la dignidad humana y los derechos humanos que por el mismo bloque merecen ser objeto de protección en cabeza de los miembros de la población civil.

De tal manera, cabe observar la atribución jurídica del daño antijurídico, en principio, a la administración pública por falla en el servicio consistente en el incumplimiento e inobservancia de los deberes positivos derivados de exigencias constitucionales, legales, y del bloque ampliado de constitucionalidad (artículo 93), esto es, del derecho internacional humanitario y del derecho internacional de los derechos humanos, que pueden ser constitutivos de una falla en el servicio.

En clave constitucional, de acuerdo con lo consagrado en la Constitución Política, es claro que la obligación positiva que asume el Estado de asegurar a todas las personas residentes en Colombia la preservación de sus derechos a la vida y a la integridad física, como manifestación expresa de los derechos fundamentales a la vida, integridad personal y a la seguridad personal, no se encuentra dentro de la clasificación moderna de las obligaciones como una obligación de resultado sino de medio, por virtud de la cual son llamadas las distintas autoridades públicas a establecer las medidas de salvaguarda que dentro de los conceptos de razonabilidad y proporcionalidad resulten pertinentes, a fin de evitar la lesión o amenaza de los citados derechos fundamentales.

Desde la perspectiva del derecho internacional humanitario, debe observarse lo consagrado en el Convenio IV de Ginebra del 12 de agosto de 1949, “relativo a la protección debida a las personas civiles en tiempo de guerra” (ratificado por Colombia el 8 de noviembre de 1961), y en el Protocolo adicional II a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, “relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional”.

De acuerdo con el Convenio IV de Ginebra son aplicables en este tipo de eventos, y dentro del concepto de conflicto armado interno el artículo 3 común, ya que tratándose de conflictos no internacionales el Estado parte está llamado a aplicar “como mínimo” los siguientes criterios:

“(…) 1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades (…) y las personas puestas fuera de combate por (…) detención o por cualquier otra causa, serán en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distinción alguna de índole desfavorable, basada en la raza, el color, la religión o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio análogo.

A este respecto, se prohíben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atañe a las personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios.

(…)” (subrayado fuera de texto).

Luego, tratándose de situaciones ocurridas en el marco del conflicto armado interno, el Estado debe orientar su accionar no sólo a cumplir los mandatos constitucionales (artículo 2, especialmente, de la Carta Política) y legales, sino también a dar cabal aplicación y respetar lo consagrado en el Protocolo II a los Convenios de Ginebra, en especial los siguientes mandatos positivos: i) es aplicable a los conflictos armados “que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la dirección de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo” (artículo 1); ii) será aplicable “a todas las personas afectadas por un conflicto armado” (artículo 2); iii) la invocación de este Protocolo, en los términos del artículo 3.1, no puede hacerse con el objeto de “menoscabar la soberanía de un Estado o la responsabilidad que incumbe al gobierno de mantener o restablecer la ley y el orden en el Estado o de defender la unidad nacional y la integridad territorial del Estado por todos los medios legítimos” (respeto del principio de soberanía en sus dimensiones positiva y negativa); iv) como garantía fundamental se establece que todas “las personas que no participen directamente en las hostilidades, o que hayan de participar en ellas, estén o no privadas de libertad, tienen derecho a que se respeten su persona, su honor (…) Serán tratadas con humanidad en toda circunstancia, sin ninguna distinción de carácter desfavorable. Queda prohibido ordenar que no haya supervivientes” (artículo 4.1); y, v) se prohíben los “atentados contra la vida, la salud y la integridad física o mental de las personas, en particular el homicidio (…) o toda forma de pena corporal” (artículo 4.2).

En este marco, cabe afirmar que “ante la inevitabilidad de los conflictos, se hace perentorio garantizar, por las vías que sean –internacionales o internas- , el respeto de las reglas básicas de humanidad aplicables en cualquiera situaciones de violencia bélica; situaciones que al día de hoy se presentan en su mayor parte como conflictos armados sin carácter internacional”
.

Dentro del catálogo de principios reconocidos por los instrumentos de Derecho Internacional Humanitario está previsto el principio de distinción
, según el cual “las partes dentro de un conflicto armado deberán distinguir entre población civil y combatientes y entre bienes civiles y objetivos militares”
. 
Dicho principio se justifica en la necesidad de que “las hostilidades se libren entre combatientes y contra objetivos militares para que en ninguna circunstancia afecten a los no combatientes y a los bienes civiles”
.

El Protocolo I Adicional a los IV Convenios de Ginebra
 establece el principio de distinción en relación con los bienes militares y civiles en los siguientes términos:

“Artículo 52: Protección general de los bienes de carácter civil

1. Los bienes de carácter civil no serán objeto de ataque ni de represalias. Son bienes de carácter civil todos los bienes que no son objetivos militares en el sentido del párrafo 2. 

2. Los ataques se limitarán estrictamente a los objetivos militares. En lo que respecta a los bienes, los objetivos militares se limitan a aquellos objetos que por su naturaleza, ubicación, finalidad o utilización contribuyan eficazmente a la acción militar o cuya destrucción total o parcial, captura o neutralización ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja militar definida.

3. En caso de duda acerca de si un bien que normalmente se dedica a fines civiles, tal como un lugar de culto, una casa u otra vivienda o una escuela, se utiliza para contribuir eficazmente a la acción militar, se presumirá que no se utiliza con tal fin.”

Si bien el Protocolo II Adicional a los IV Convenios de Ginebra no contiene expresamente la prohibición de atacar a bienes civiles
, ésta ha sido incorporada en varios instrumentos de Derecho Internacional Humanitario aplicables a conflictos armados internos. En efecto, los artículos 3.7 del Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Minas, Armas Trampa y Otros Artefactos enmendado el 3 de mayo de 1996
 y 2.1 del Protocolo III sobre prohibiciones o restricciones del empleo de armas incendiarias
 establecen la prohibición de atacar bienes civiles.

Asimismo, la Resolución 1265 de 1999 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas condenó todos los ataques dirigidos en contra de bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario
.

Por su parte, el Customary International Humanitarian Law también establece el principio de distinción entre los bienes civiles y militares en los siguientes términos:

“Regla 7. Las partes en conflicto deberán hacer en todo momento la distinción entre bienes de carácter civil y objetivos militares. Los ataques sólo podrán dirigirse contra objetivos militares. Los bienes de carácter civil no deben ser atacados.

Regla 8. Por lo que respecta a los bienes, los objetivos militares se limitan a aquellos bienes que por su naturaleza, ubicación, finalidad o utilización contribuyan eficazmente a la acción militar y cuya destrucción total o parcial, captura o neutralización ofrezca, en las circunstancias del caso, una ventaja militar definida.

Regla 9. Son bienes de carácter civil todos los bienes que no son objetivos militares. 

Regla 10. Los bienes de carácter civil gozan de protección contra los ataques, salvo si son objetivos militares y mientras lo sean”
.

De esta manera, y tal como lo ha señalado la Corte Internacional de Justicia, el principio de distinción pretende “la protección de la población civil y de objetos civiles, y establece la distinción entre combatientes y no combatientes; los Estados nunca pueden hacer a los civiles objeto de ataques, y en consecuencia nunca pueden utilizar armas que sean incapaces de diferenciar entre objetivos civiles y militares”
.

Es preciso resaltar que según la jurisprudencia constitucional tales normas convencionales y consuetudinarias de Derecho Internacional Humanitario integran el denominado bloque de constitucionalidad
. Al respecto, la propia Corte Constitucional ha señalado que “[e]l hecho de que las normas que integran el bloque de constitucionalidad tengan jerarquía constitucional hace de ellas verdaderas fuentes de derecho, lo que significa que los jueces en sus providencias y los sujetos de derecho en sus comportamientos oficiales o privados deben atenerse a sus prescripciones. Así como el preámbulo, los principios, valores y reglas constitucionales son obligatorios y de forzoso cumplimiento en el orden interno, las normas del bloque de constitucionalidad son fuente de derecho obligatoria para todos los asociados. (…) El hecho de compartir la jerarquía del texto formal de la Carta convierte a los dispositivos del bloque en “eje y factor de unidad y cohesión de la sociedad”, y la condición de ocupar con ellos el máximo peldaño en la escala normativa obliga a que toda la legislación interna acondicione su contenido y ajuste sus preceptos a los estatutos por aquellas adoptados, pues éstos irradian su potestad sobre todo el ordenamiento normativo.”

Además de estar previsto en la normativa de Derecho Internacional Humanitario, el principio de distinción constituye una norma consuetudinaria e integra el ius cogens. En este sentido, la Corte Constitucional estableció que “el principio de distinción –el cual es obligatorio para el Estado colombiano por su doble naturaleza de norma convencional y consuetudinaria de derecho internacional, además de ser una norma de ius cogens-, que incluyen la prohibición de dirigir ataques contra la población civil o contra personas civiles, y la prohibición de llevar a cabo actos dirigidos a aterrorizar a la población civil”
.

En relación con el principio de distinción, la Corte Constitucional ha señalado que “es obligación de las partes en un conflicto el esforzarse por distinguir entre objetivos militares y personas o bienes civiles”
. En este sentido, los bienes civiles son “aquellos bienes que no pueden ser considerados legítimamente como objetivos militares”
; los objetivos militares, por su parte, son “aquellos bienes que por su naturaleza, ubicación, finalidad o utilización contribuyan eficazmente a la acción militar y cuya destrucción total o parcial, captura o neutralización ofrezca, en las circunstancias del caso, una ventaja militar definida”
.

Por último, resulta pertinente resaltar que en pretéritas ocasiones la Sección Tercera ha establecido que las vulneraciones a principios del Derecho 50 Internacional Humanitario constituyen supuesto suficiente para declarar la responsabilidad del Estado con fundamento en el título de imputación “falla del servicio”
.

De otra parte, desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos, y considerados singularmente dichos derechos, se tiene que cuando “un conflicto asume las dimensiones de una confrontación armada, la vida de la nación se considera inmediatamente en peligro, lo que lleva a invocar las cláusulas derogatorias. En tales casos, todas las normas de derechos humanos cuya derogación está prohibida siguen en pleno vigor. Estas normas están confirmadas o complementadas por la normativa específica de los conflictos armados no internacionales, que forman parte de la normativa humanitaria”
. Dicha protección tiene su base en los derechos constitucionalmente reconocidos a la vida e integridad de las personas, y los derechos humanos consagrados en la Convención Americana de Derechos Humanos -artículos 1
, 4.1.-, (que fue incorporada al ordenamiento jurídico colombiano mediante la Ley 16 de 1972).

La Sala tiene en cuenta, que el “artículo 1 de la Declaración universal, al resumir los tres grandes principios de la Revolución francesa, establece, entre otras cosas, que “todos los seres humanos (…) deben tratarse unos a otros con un espíritu de hermandad”. El orden social y la comunidad a la que el individuo pertenece son colocados asimismo en la adecuada perspectiva de los derechos humanos en los artículos 28 y 29 de la Declaración universal y en el párrafo quinto del preámbulo de los Convenios internacionales sobre derechos humanos”
.
4. Caso concreto 

La Sala confirmará la sentencia objeto de apelación, previo estudio del caso concreto y la revisión y análisis de la totalidad del material probatorio, por encontrar configurados los presupuestos de la responsabilidad, como pasa a explicarse: 
En primer lugar la Sala observa que se encuentra acreditado el daño antijurídico causado en la humanidad de Omar Emilio Chamorro Pinta, consistente en la lesión de su derecho a la integridad psicofísica que haya su protección, especialmente, en los artículos 11º y 12º del ordenamiento constitucional, según los cuales el derecho a la vida es inviolable y nadie puede ser sometido a torturas o tratos crueles. 
Debe entenderse que el derecho a la integridad personal o a la incolumidad de la persona se entiende como un conjunto de condiciones físicas, psíquicas y morales que le permiten al ser humano su existencia, por lo que los ordenamientos jurídicos amparan la plenitud corporal del individuo; de allí que toda persona tiene derecho a ser protegida contra agresiones que puedan afectar o lesionar su cuerpo, sea destruyéndola o causándole dolor físico o daño a su salud.
Es por ello que el artículo 5º.1 de la Convención Americana sobre Derecho Humanos, frente al derecho a la Integridad Personal estableció que “toda persona tiene derecho a que se respete su integridad física, psíquica y moral”. 
De manera que cuando la integridad corporal de la persona se ve afectada, se estará ante la concreción de un daño que el sujeto no tiene la obligación de soportar, cual es el caso de Omar Emilio Chamorro Pinta quien sufrió herida por proyectil de arma de fuego en tórax anterior, tal como consta en la historia clínica No. 24311 registrada el día 15 de noviembre de 1998
 por el Hospital San Francisco de Asís del municipio de Puerto Asís – Putumayo:
“Paciente de 28 años de edad que sufre herida por proyectil de arma de fuego hace +- 1 hora localizado en tórax anterior 2 etc con línea para esternal derecha soplante. 

Ingreso paciente son su TA 120/70. FC 70 X´FR 16X´

Tórax herida circular de + - 5 cm de diámetro localizada en hemitórax anterior derecho 2º espacio intercostal con línea para esternal. 

Abd: normal 

IDX: 1 herida x proyectil AF en tórax. 

CTA: Hospitalización con tuvo de tórax vom. 

(…) 

C. DIAGNOSTICO PROCEDIMIENTO Y TRATAMIENTO 

Diagnóstico definitivo: 

1. Hemoneumotorax derecho en resolución. 

2.- FX Clavícula izquierda. 

3.- FX primer arco costal 

Procedimientos quirúrgicos u obstétricos: 

Toracostomia. 

Tratamientos: 

Penicilina cristalina, gentamicina, dipirona. 

D. ORDENAMIENTO 

(…) Se remite al Hospital de III nivel con DX = 1) Hemoneumotorax derecho resolución. 

2) Fx clavícula izquierda. 

3) Fx primer área costado. (…)”. 

Ahora bien, la pregunta que bajo este escenario se plantea la Sala consiste en dilucidar si el daño antijurídico antes descrito resulta fáctica y jurídicamente atribuible al Ejército Nacional, toda vez que, por un lado, el Tribunal de Instancia consideró que las lesiones sufridas por el señor Chamorro Pinta obedecieron a la conducta injusta y desproporcionada de los agentes estatales o, en su defecto, al riesgo excepcional al que fueron sometidos los pobladores dentro del operativo militar; y por su parte, el Ministerio de Defensa – Ejército Nacional en su escrito de apelación consideró que no obra en el plenario prueba que acredite la autoría de los miembros del Ejército en las lesiones sufridas por Omar Chamorro.   
Al respecto, visto el material probatorio, la primera conclusión a la que arrima la Sala es que, efectivamente, el día 15 de noviembre de 1998 se llevó a cabo por parte del Ejército Nacional el operativo de registro y control militar en el área general del caserío “Puerto Vega” ubicado en Santa Ana (Putumayo), tal como consta en el radiograma enviado ese mismo día por el Comandante del Batallón de Infantería No. 25 “General Domingo Rico Díaz” al Comandado No. 24, en el que se observa
:

“No. 3140/ BR – 24 – BIDRI S-3-375 X permitome informar ese Comando día 15 nov – 98 14: 08 X (sic) en operación de registro y control militar área general Puerto Vega X (sic) en desarrollo operación cedral (sic) decomiso se (sic) siguiente material X (sic) 01 pistola cal. 7.65 mm fabricación italiana X (sic) 09 cartuchos cal. 16 fabricación ecuatoriana X 02 canecas éter de 50 galones cada una X (sic)  asimismo personal infantería (sic) marina en registro decomiso 01 bote de 09 pies abandonado por ocupantes con 01 motor Yamaha X (sic) 200 cartuchos cal 7.62 mm X 07 porta granadas X 07 cuadernos centinelas milicias bolivarianas X (sic) TC. Nieto Martínez Cobidri”. 

El Comandante del Batallón de Infantería No. 25 “General Domingo Rico Díaz”, amplió el radiograma antes citado, mediante uno nuevo que tuvo lugar el 16 de noviembre de 1998, donde se lee
: 

“No. 3155 / Br 24 – BIDOR – S3 – 375 X permitome ampliar ese Comando mi radiograma número 0339-BR24-BIDOR – S3 – 375 del 16 – nov – 98 en desarrollo de la operación CEDRAL X (sic) tropas Bidor No. 25 con apoyo elemento fluvial A.R.C X (sic) obtuvieron siguientes resultados X antisocial capturado Faustino Eduardo Enríquez Reyes X (sic) indocumentado X (sic) 01 pistola cal 7.65 sin marca X (sic) 01 pistola PB cal. 7.65 No. F10923W con salvoconducto nombre Libardo Zambrano Solarte (…) X (sic) 01 proveedor PB cal. 7.65 X (sic) 01 pistola PTB Cal. 8 MM S/N  X (sic) 01 proveedor cal. 8  mm X (sic) 02 cartuchos win 25 auto X (sic) 11 cartuchos cal. 7.62 X (sic) 01 cartuchos cal. 5.56 mm X (sic) 01cartuchos cal. 5.56 mm X (sic) 01 proveedor cal. 9 mm (en mal estado) X 02 chapuzas portapistolas X 03 estopines eléctricos X (sic) 01 cilindro de pentolita X (sic) 54 kilos soda caustica  (sic) 07 litros líquido para destapar cañerías marca asea X (sic) 30 galones amoniaco X (sic) 50 gramos azufre X (sic) 04 grameras Ref.2610 X (sic) 03 pesas para grameras X (sic) 01 batería de 12 voltios  X (sic) X 01 cargador para baterías de radio 2 metros X (sic) 01 cable adaptador para radio base con acoples X (sic) 02 pantalones de dril color verde tipo ponal X (sic) 01 cinturón de lona con chapa tipo militar X (sic) 01 cuaderno de “dotación de armas a las milicias” X (sic) 01 cuaderno de “economía milicias bolivarianas” (…)”. 

A su vez se encuentra el informe de resultados de operación No. 3219 / BR24- BIDOR – S3 – 375 emitido el 20 de noviembre de 1998 por el Comandante del Batallón de Infantería No. 25 “Domingo Rico Díaz” y dirigido al Comandante de la Vigésima Cuarta Brigada en el que consta
:

“1.- La operación se realizó en cumplimiento de la orden No. 094. 
2.- El día domingo en horas de la mañana los pelotones tercero y cuarto de la Compañía “B” iniciaron la infiltración hacia Puerto Vega, cuando estaban ya prácticamente en el casco urbano, recibieron fuego de diferente tipo de armas. En este momento se formó la confusión la cual fue aprovechada por los bandidos, quienes huyeron en una camioneta hilux color rojo y una moto marca honda. 

(…)

4.- En lo referente a haber interrumpido el culto, el mismo se suspendió al inicia el intercambio de disparos y no porque la tropa lo hubiera suspendido. 
5.- Con relación a la situación referente a mi Coronel sobre los gallos de pelea, le informo que incluso el Cabo Vargas les dio de beber y comer, ya que los habían dejado abandonados. 
6.- Sobre la evacuación del pueblo, se produjo porque las FARC previamente tenían dispuesto que una vez entrara la tropa debían salir porque iban a atacar a las unidades militares con fuego de mortero. 
7.- Sobre los tres anillos y los $600.000.oo realmente es difícil establecer primero si es verdad y segundo de serlo quien fue el autor; debido a que en el momento de evacuar el pueblo los moradores salieron con maletas y llevaron varios enseres. 
8.- Ya en la noche la tropa durmió en los alrededores del casco urbano y se movieron durante la misma. 
9.- El día lunes 16 de noviembre, se realizaron registros a algunas viviendas con presencia de la Fiscalía General, una vez se realizaron las puertas fueron nuevamente cerradas y selladas con cinta. 
10.- Una vez concluidas las diligencias las Unidades ya reforzadas con el segundo pelotón a las 16:00 horas, inician los registros sobre el sector sur del caserio a una distancia de uno a uno y medio kilómetros. 
11.- El día martes se registró hasta la altura de Hong- Kong nuevo pero tres kilómetros apartados del Rio Putumayo. 
12.- El miércoles se retoma el rumbo sur hasta cercanías de remolinos. 
13.- El jueves entraron a remolinos y se continuó el registro, este día fueron hostigados sin consecuencias. 
14.- El viernes registraron hasta cercanías de la vereda Medellín.
15.- En ningún momento se le ordenó a la población evacuar el casco urbano ni regresar al mismo”. 

Así las cosas, se encuentra acreditado que el día 15 de noviembre de 1998 en Puerto Vega, el Ejército Nacional llevó a cabo una operación de registro y control que, incluso, se extendió a los subsiguientes días; y que en ella resultó herido Omar Emilio Chamorro Pinta, pues, contrario a lo afirmado en la apelación de la entidad demandada, el mismo informe 3219 / BR24- BIDOR – S3 – 375 de 20 de noviembre de 1998, señaló que:

“(…) 3.- En el intercambio de disparos resultó herido el señor Omar Emilio Chamorro en el hombro izquierdo fue ayudado por las unidades a ser evacuado hasta Puerto Asís, de allí lo remitieron a la ciudad de Pasto (…)”.  

Entonces es la misma entidad demandada la que en su informe de operaciones del 20 de noviembre de 1998 señala que en el operativo resultó herido Omar Emilio Chamorro Pinta, lo que permite ratificar el dicho de los testimonios obrantes en el plenario
: 
- Testimonio rendido por José Román Álvarez quien manifestó que conocía a Omar Chamorro porque eran vecinos y sostuvo que la víctima directa le había comentado con relación a las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que ocurrieron los hechos
: 

“(…) Me contó que había llegado una patrulla de infantería y que lo hicieron bajar del techo que estaba construyendo amenazándolo y que él se asustó y trató de correr y en una esquina sintió el tiro y cayó, como es evangélico unos compañeros lo habían recogido y lo trajeron para el puerto, eso fue lo que me contó el mismo, a mí no me consta nada. (…) la lesión que recibió fue más abajo del hombro derecho, se le había desastillado el hueso, él se ha recuperado un poco pero no quedó bien, para trabajar tiene muchas dificultades porque no puede manejar bien el brazo, lo que le impide trabajar con los alientos completos (…)”. 

- Testimonio rendido por Libardo Zambrano Toro, quien manifestó que conocía a Omar Chamorro desde hace dos años y con relación a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que acaecieron los hechos sostuvo
:

“Pues lo que nosotros alcanzamos a mirar, estábamos en el culto porque somos creyentes, él estaba techando una casita, él nos conversaba cuando estaba herido, él dijo me hirieron fueron los soldados y después ya lo echaron al bote y lo trajeron acá a Puerto Asís. Yo únicamente ayudé a cargarlo al bote para traerlo para acá (Puerto Asís). PREGUNTADO: A qué distancia quedaba el lugar donde se celebraba el culto al que usted asistía en referencia con el sitio donde encontró herido a su compañero Omar Emilio Chamorro Pinta. CONTESTÓ: Por ahí como unos cien metros, en una callecita frente de la Capilla, por la misma calle, hasta ahí había salido arrastrado y otro compañero vino a avisar que estaba herido, yo no recuerdo su nombre del susto no me acuerdo, yo solo salí a socorrer al enfermo, lo echamos al bote y no sé qué harían los compañeros que lo iban a llevar ni se quiénes eran. PREGUNTADO: Sírvase explicar al Despacho si usted se encontraba presente en el lugar de los hechos cuando supuestamente se presentaron los miembros de la patrulla del Ejército Nacional pertenecientes al Comando Especifico del Putumayo disparando indiscriminadamente contra la población de Puerto Vega. CONTESTÓ: Yo estaba en el culto, pero la demás gente miraron que así fue, que entraron disparando y salieron corriendo, nosotros desde el culto si escuchamos los disparos y mucha gente salió corriendo. PREGUNTADO: Vio usted a soldados del Ejército. CONTESTÓ: Si se los miraba pasar por ahí, en la calle que va para arriba para el puente, vi como tres o cuatro, iban armados, ya no estaban disparando eso ya había pasado. (…)”. 

- Testimonio rendido por Juan de Dios Bolaños Nonuya, quien manifestó que conocía a Omar Chamorro desde hace aproximadamente 3 años porque pertenecen a la misma Iglesia Pentecostal Unida de Colombia y adujó con relación a las circunstancias en que ocurrieron los hechos
: 

“Lo que yo puedo decir es que era un día domingo a las 10:00 de la mañana aproximadamente, nosotros estábamos en una reunión y él no pudo asistir a esa reunión porque estaba haciendo su ranchito, entonces hubo un enfrentamiento cuando yo salí lo encontré herido con un tiro de fusil en el lado derecho más abajo del hombro, en ese instante la guerrilla no se encontraba ahí, sólo estaba el Ejército, no comprendo porque sucedió eso, según el Ejército dijo que les estaba disparando a los guerrilleros pero a los tiros que ellos hicieron no les respondía nadie o sea que la guerrilla no se encontraba por esos lados. Los del Ejército siempre se enojan cuando no encuentran a los guerrilleros y descargan la ira con los habitantes de ese sector, patearon a más de uno, a otros los amarraron para que digan de quien se trata o sea para ver si eran guerrilleros, esto sucede cada vez que llega el Ejército, por este motivo cuando llegan los del Ejército toda la gente arranca a correr, todo el mundo vivimos atemorizados. Después que lo encontramos a Omar herido lo subimos a un bote y lo trajimos a Puerto Asís. PREGUNTADO: A qué distancia quedaba el lugar donde se celebra el culto al que usted asistía en referencia con el sitio donde se encontró herido a su compañero Omar Emilio Chamorro Pinta. CONTESTÓ: Yo estaba aproximadamente a unos 150 metros esto fue dentro del caserío. Cuando salimos los del Ejército estaban enojados todavía estaban encañonando a muchos de los pobladores de esta vereda y como dije antes a otros los tenían amarrados. PREGUNTADO: Sírvase explicar al Despacho si usted se encontraba presente en el lugar de los hechos cuando supuestamente se presentaron los miembros de la patrulla del Ejército Nacional pertenecientes al Comando Especifico del Putumayo disparando indiscriminadamente contra la población de Puerto Vega. CONTESTÓ: Yo me encontraba dentro del culto cuando oí fue la balacera desde adentro, cuando salimos del culto ya nos dimos cuenta que era el Ejército. PREGUNTADO: Vio usted a soldados del Ejército Nacional. CONTESTÓ: Cuando yo salí mire a varios soldados y tenían arredondeado al herido, estaban bien armados (…)”. 

Vistos los testimonios que anteceden, e incluso los informes y radiogramas del Ejército Nacional, la Sala considera que las circunstancias fácticas en que ocurrieron los hechos no quedan absolutamente claras, en tanto no es posible afirmar la existencia de un enfrentamiento entre subversivos y las fuerzas militares ni el comportamiento injusto y desproporcionado de los miembros del Ejército Nacional, ya que ninguno de los testimonios presenció el momento especifico en el cual resultó herido Omar Emilio Chamorro.    
Sin embargo, para la Sala sí queda claro que en el momento en que el Ejército Nacional irrumpió en la población, Omar Emilio Chamorro se encontraba realizando una labor de construcción legal y licita y que éste formaba parte de la población civil de Puerto Vega, es decir que no tenía inferencia en el operativo militar ni formaba parte de los grupos armados al margen de la ley contra los cuales iba dirigido dicho operativo.  

Asimismo, está acreditado que el Ejército Nacional disparó sus armas de fuego y que en ese momento resultó herido Omar Emilio Chamorro, quien fue remitido al Hospital de Puerto Asís – Putumayo.  
De modo que el daño se presentó dentro del operativo militar, mientras el Ejército Nacional desplegaba actividades de control y vigilancia bajo el escenario del conflicto armado que enfrenta nuestra Nación, frente a lo cual debe tenerse en cuenta que el grado de presencia subversiva que afecta a la población de Puerto Vega (Putumayo) es significativo, y eso se evidencia en los resultados del operativo en mención. 
Dicho en otras palabras, el Estado operaba en cumplimiento de su misión y deber constitucional y legal de prevenir, contrarrestar y solucionar la situación de inseguridad, conflicto y guerra que rodea a la población, así como en cumplimiento de su obligación de socorrer a la población ante la actividad de los delincuentes. 
Es por lo anterior que, aunque la falla en la prestación del servicio no ha quedado plenamente acreditada, la Sala considera que el daño antijurídico tuvo lugar en el desarrollo de un operativo o actividad militar dirigido al cumplimiento de los deberes constitucionales, convencionales y legales que el ordenamiento radica en las fuerza pública, todo ello en beneficio de la colectividad, donde Omar Emilio Chamorro Pinta vio sacrificados sus derechos individuales y, en consecuencia, se produjo el rompimiento de las cargas públicas que conlleva la imputación del daño en cabeza de la entidad demandada a título de daño especial.

Así las cosas, la Sala declarará la responsabilidad administrativa y patrimonial en cabeza de la entidad demandada y, en consecuencia, la condenará a pagar los perjuicios que encuentre acreditados, conforme pasa a exponerse. 

5. Perjuicios 
La parte actora solicitó por concepto de perjuicios morales, el equivalente a 1000 gramos oro para cada uno de los demandantes, y a título de “daño fisiológico” la suma de 4000 gramos oro para Omar Emilio Chamorro.
En el mismo sentido los demandantes solicitaron el reconocimiento de los perjuicios materiales – lucro cesante y daño emergente – cuya acreditación se revisará.  

El A quo accedió parcialmente al reconocimiento de los perjuicios peticionados, ante lo cual se presentó la apelación de la parte demandante. De manera que la Sala procederá a la revisión y ajuste del reconocimiento de perjuicios, conforme a los criterios jurisprudenciales. 

5.1 Perjuicio moral 

En sentencias del 28 de agosto de 2014, la Sala de Sección tercera unificó su jurisprudencia en cuanto al reconocimiento y tasación de los perjuicios morales
, en donde dijo que el concepto del perjuicio moral se encuentra compuesto por el dolor, la aflicción y en general los sentimientos de desesperación, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la víctima directa o indirecta de un daño antijurídico, individual o colectivo. 

Para la reparación del daño moral, en caso de lesiones
, la jurisprudencia de unificación diseñó cinco niveles de cercanía afectiva entre la víctima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados o víctimas indirectas, con relación a los cuales fijó los correspondientes topes indemnizatorios, con atención a la valoración de la gravedad o levedad de la lesión reportada por la víctima, dividido en seis (6) rangos. Todo lo cual se sintetiza en la siguiente tabla: 
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Ahora bien para la acreditación de la relación de cercanía afectiva dentro de los niveles 1 y 2 estableció la prueba del estado civil o de la convivencia de los compañeros y para los niveles 3, 4 y 5 se requirió la prueba de la relación afectiva que se alegue en el libelo demandatorio. 

Pues bien, en el caso concreto se encuentran acreditadas las relaciones de parentesco aducidas en la demanda, con los siguientes documentos. 

- Certificado emitido por la Notaría Única de Puerto Asís – Putumayo en el que consta que Omar Emilio Chamorro Pinta nació el 16 de octubre de 1965 y es hijo de Hermilo Antonio Chamorro y Flor María Pinta
. 

- Certificados emitidos por la Notaría Única de Puerto Asís – Putumayo, el corregidor de Puerto Colon – San Miguel, Putumayo y registros civiles de nacimiento en los que consta que Mario Herminso
, Ruth Mery
, Maria Elena
, Luz Dary
, Henry
, Edith Ofelia
, Yimer Yover
, Melba Carmenza
 y Nancy Liliana
 son hijos de Hermilo Antonio Chamorro y Flor María Pinta, padres a su vez de Omar Emilio Chamorro. 

- Registro civil de matrimonio en el que consta que Omar Emilio Chamorro y Oliva Rodríguez se casaron el 1 de julio de 1992 en el municipio de Puerto Asís – Putumayo
. 

- Certificado emitido por la Notaría Única de Puerto Asís – Putumayo en el que consta que Jenny Disbed Chamorro Rodríguez
 nació el 3 de noviembre de 1994 y es hija de Omar Emilio Chamorro y Oliva Rodríguez España.

- Certificado emitido por la Notaría Única de Puerto Asís – Putumayo en el que consta que Omar Emilio Chamorro Rodríguez
 nació el 3 de noviembre de 1994 y es hijo de Omar Emilio Chamorro y Oliva Rodríguez España.

Así las cosas en el caso de autos está acreditado que la víctima y demás demandantes se encuentran dentro del 1er y 2º nivel de cercanía afectiva en razón a lo cual la acreditación del parentesco aducido es suficiente para demostrar dicha relación. 
Sin embargo, la Sala prevé que obra dentro del plenario el testimonio rendido por Sandra Lorena Álvarez, quien manifestó ser familiar lejana de Omar Chamorro y sostuvo
:
“Conozco a su madre hace unos diez (10) años, se llama Socorro Pinita, ella era casada con un tío de mi mamá, a los hermanos también los conozco se llaman Mario Chamorro, Elena, Carmenza, Edith, Luz Dary, no me acuerdo ahorita el nombre pero que son entre diez y doce, tiene esposa me parece que se llama Olivia el apellido no recuerdo tiene hijos pero cuantos no sé; tengo conocimiento de esto porque él prácticamente viene a ser primo de mi mamá Margarita Cuchimbre. PREGUNTADO: Conforme al conocimiento que de los anteriores tiene, qué le consta sobre las relaciones familiares y espirituales que entre los mismos existen y cuál fue el impacto moral que les causó a la madre, hermanos y esposa e hijos la tragedia sufrida por Omar Emilio Chamorro Pinta el día 15 de noviembre de 1998, al resultar gravemente lesionado y cuál ha sido la actitud adoptada por todos y cada uno de ellos para con el lesionado después del accidente y hasta la fecha. CONTESTÓ: Pues es una familia unida, trabajadores, se ayudan entre ellos, sus relaciones familiares son normales, sé que con la esposa viven juntos, no sé si tienen problemas, los hijos son pequeños (…)”. 

Ahora bien, frente a la acreditación de la gravedad o levedad de la lesión la Sala encuentra el dictamen emitido por la Junta de Calificación de Invalidez del Valle del Cauca, en el que consta que Omar Emilio Chamorro perdió un porcentaje de su capacidad laboral equivalente al 11.26%
. 

Así las cosas, la Sala reconocerá el perjuicio en los niveles 1 y 2 de cercanía afectiva y dentro del quinto rango indemnizatorio, esto es, aquel donde se ubican las lesiones cuyo grado de gravedad o levedad es superior al 10% pero inferior al 20%, para obtener las siguientes cuantías: 

	Nivel 

de cercanía
	Demandante
	Cuantía indemnizatoria

	
V. directa
	Omar Emilio Chamorro Pinta
	20 s.m.l.m.v

	1º
	Oliva Rodríguez (esposa)
	20 s.m.l.m.v

	1º
	Flor María del Socorro (madre)
	20 s.m.l.m.v

	1º
	Omar Emilio Chamorro Rodríguez (hijos)
	20 s.m.l.m.v

	1º
	Jenni Disbed Chamorro Rodríguez (hijos)
	20 s.m.l.m.v

	2º
	Mario Herminso Chamorro Pinta (hermano)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	María Elena Chamorro Pinta (hermana)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	Henry Chamorro Pinta (hermano)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	Yimer Yover Chamorro Pinta (hermano)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	Luz Dary Chamorro Pinta (hermana)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	Edith Ofelia Chamorro Pinta (hermana)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	Ruth Mery Chamorro Pinta (hermana)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	Melba Carmenza Chamorro Pinta (hermana)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	Nancy Liliana Chamorro Pinta (hermana)
	10 s.m.l.m.v


5.2 Daño a la Salud

Con relación al daño a la salud, peticionado por la demandante bajo el nombre de “daño fisiológico”, también se pronunció la jurisprudencia de unificación
 para reiterar los criterios contenidos en la sentencia de unificación del 14 de septiembre de 2011, exp. 19031, proferida por la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, complementadas para aclarar que la indemnización está sujeta a lo probado en el proceso, única y exclusivamente para la víctima directa, en cuantía que no podrá exceder de 100 S.M.L.M.V, de acuerdo con la gravedad de la lesión, debidamente motivada y razonada, conforme a la siguiente tabla: 

	REPARACION DEL DAÑO A LA SALUD 
REGLA GENERAL

	

	Gravedad de la lesión 
	Víctima directa 

	 
	S.M.L.M.V.

	Igual o superior al 50%
	100

	Igual o superior al 40% e inferior al 50%
	80

	Igual o superior al 30% e inferior al 40%
	60

	Igual o superior al 20% e inferior al 30%
	40

	Igual o superior al 10% e inferior al 20%
	20

	Igual o superior al 1% e inferior al 10%
	10


Bajo este propósito, se estableció en cabeza del juez el deber de determinar el porcentaje de la gravedad o levedad de la afectación corporal o psicofísica, debidamente probada dentro del proceso, relativa a los aspectos o componentes funcionales, biológicos y psíquicos del ser humano. 

Para lo anterior el juez debe considerar las consecuencias de la enfermedad o accidente que reflejen alteraciones al nivel del comportamiento y desempeño de la persona dentro de su entorno social y cultural que agraven la condición de la víctima. Para estos efectos, de acuerdo con el caso, se considerarán las siguientes variables: 

- La pérdida o anormalidad de la estructura o función psicológica, fisiológica o anatómica (temporal o permanente)

- La anomalía, defecto o pérdida producida en un miembro, órgano, tejido u otra estructura corporal o mental. 

-La exteriorización de un estado patológico que refleje perturbaciones al nivel de un órgano. 

- La reversibilidad o irreversibilidad de la patología. 

- La restricción o ausencia de la capacidad para realizar una actividad normal o rutinaria. 

- Excesos en el desempeño y comportamiento dentro de una actividad normal o rutinaria. 

- Las limitaciones o impedimentos para el desempeño de un rol determinado. 

- Los factores sociales, culturales u ocupacionales. 

- La edad. 

- El sexo.

- Las que tengan relación con la afectación de bienes placenteros, lúdicos y agradables de la víctima.  

- Las demás que se acrediten dentro del proceso.

Pese a lo anterior, la jurisprudencia previó que en casos excepcionales, esto es, cuando existan circunstancias debidamente probadas de una mayor intensidad y gravedad del daño a la salud, podrá otorgarse una indemnización mayor a la señalada en la tabla anterior, sin que en tales casos el monto total de la indemnización por este concepto pueda superar la cuantía equivalente a 400 S.M.L.M.V. Este quantum debe motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del daño, con aplicación de las mismas variables referidas.  En conclusión, la liquidación del daño a la salud se efectuará conforme a la siguiente tabla: 
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Con relación a los parámetros anteriores, se aclaró que ellos son excluyentes y no acumulativos, de manera que la indemnización reconocida no podrá superar el límite de 400 S.M.L.M.V. 

En el caso de autos la Sala encuentra que la víctima Omar Emilio Chamorro Pinta sufrió un daño en su integridad psicofísica que debe ser reconocido y reparado en vía judicial, conforme a todo el material probatorio que se ha anunciado en los capítulos precedentes. 

Ahora bien, frente a la gravedad o levedad de la lesión, como se dijo en el capítulo precedente, la Sala tiene por acreditado que el dictamen emitido por la Junta de Calificación de Invalidez del Valle del Cauca, determinó que Omar Emilio Chamorro perdió un porcentaje de su capacidad laboral equivalente al 11.26% distribuidos así
: 

Un porcentaje total de 2.40% de discapacidad, en cuya calificación se tuvieron en cuenta criterios tales como conducta (0.30%); cuidado de la persona (0.30%); dificultades en la locomoción (0.50%); pérdida en la disposición del cuerpo (0.60%); pérdida en la situación general de la persona (0.70%).
Asimismo frente a la minusvalía se incluyó la ocupacional (2.50%); la de integración social (0.50%); la de independencia física (0.50%); autosuficiencia económica (0.50%) y la minusvalía en función de la edad (2%) para una minusvalía total del 6%. 

Finalmente, frente a la descripción de a deficiencia se tuvieron en cuenta la “merma en fm de msd domin por hpaf en tórax dolor” (2%); “fx de clavicula H/neutomorax FM” (1.50%) y “dominio” (0.30%) para otorgarle un porcentaje del 2.86%. 

Entonces, sumados los porcentajes de discapacidad, minusvalía y deficiencia se obtiene un porcentaje total de perdida de la capacidad de 11,26%.

Dadas estas variables la Sala considera reconocer el daño a la salud dentro del 5º rango de gravedad o levedad de la lesión, esto aquel igual o superior al 10% pero inferior al 20%, donde corresponde una reparación indemnizatoria de 20 s.m.l.m.v. a favor de Omar Emilio Chamorro Pinta. 
5.3 Lucro cesante 

Entiéndase por lucro cesante, la ganancia o provecho que dejó de reportarse a consecuencia de la concreción del daño antijurídico. Doctrinaria y jurisprudencialmente se ha sostenido que el lucro cesante, puede presentar las variantes de consolidado y futuro, y este ha sido definido como “el reflejo futuro de un acto ilícito sobre el patrimonio de la víctima, que justamente por ser un daño futuro exige mayor cuidado en caracterización o cuantificación”
 

Ahora bien, sobre el lucro cesante futuro, debe aclararse que él no puede construirse sobre conceptos hipotéticos, pretensiones fantasiosas o especulativas  que se fundan en posibilidades inciertas de ganancias ficticias sino que, por el contrario, debe existir una cierta probabilidad objetiva que resulte del decurso normal de las cosas y de las circunstancias especiales del caso en concreto
, de manera que el mecanismo para cuantificar el lucro cesante consiste en un cálculo sobre lo que hubiera ocurrido de no existir el evento dañoso
.

Para la acreditación de este perjuicio, en el caso de autos se encuentran los testimonios rendidos por Sandra Lorena Álvarez
, Segundo Jesús Pinta Bolaños
 y José Román Álvarez
 familiares lejanos y el último vecino del señor Omar Chamorro, quienes coincidieron en afirmar que para el momento de los hechos la víctima se dedicaba a la carga de mercancía y a la construcción; no obstante, adujeron no conocer la suma de dinero que el demandante devengaba en ejercicio de estas actividades. 
Asimismo, los testigos Sandra Lorena y José Román Álvarez afirmaron que con posterioridad al acaecimiento de los hechos el señor Omar Chamorro se dedicó a la agricultora.  

Dadas las pruebas, la Sala considera que la víctima se encuentra en edad laboralmente activa y desempeñaba actividades legales de donde derivaba su sustento económico y el de su familia, aunque no se encuentra acreditado el monto al cual ascendían sus ingresos mensuales, en razón a lo cual liquidará el lucro cesante correspondiente a Omar Emilio Chamorro Pinto sobre la suma del salario mínimo actual $689.455
, incrementado en el 25% correspondiente a las prestaciones sociales, de donde se fija el ingreso base de liquidación en la suma de $861.818.75, sobre los cuales se reconocerá el lucro cesante en los periodos consolidado y futuro, pero en el porcentaje de 11.26% correspondiente a la pérdida de la capacidad laboral.  

5.3.1 Lucro cesante consolidado

El lucro cesante consolidado corresponde al periodo indemnizable comprendido entre la fecha de los hechos, es decir, entre el 15 de noviembre de 1998 y el 29 de junio de 2016 (fecha aproximada de esta providencia), para un total de 211.46 meses a indemnizar. 

Para a liquidación se aplicara la fórmula reconocida por la jurisprudencia: 

S = Ra (1 + i)n  - 1
                     i
S = Suma a indemnizar. 
Ra = renta actualizada, $861.818.75

n = número de meses del período indemnizable, 211,46 meses

i = tasa de interés constante 0,004867 (que corresponde a la tasa mensual del interés puro o legal para fórmulas compuesta, que se obtiene así: (1+ i)1/12 – 1, donde i es la tasa anual de interés legal (6% o 0,06).
Entonces, 

S = $861.818.75 (1 + 0.004867)211,43 - 1
        

   0.004867

S= $317.205.517.47
En consecuencia, por concepto de lucro cesante consolidado la Sala reconoce a Omar Emilio Chamorro Pinta el 11.26% del valor arrojado, esto es, la suma de $35.717.341.26.
5.3.2 Lucro cesante futuro

El lucro cesante futuro corresponde al restante periodo indemnizable, es decir el comprendido entre la fecha de esta providencia, esto es, el 29 de junio de 2016 y aquella en que la víctima cumplirá la edad de vida probable determinada en las tablas de mortalidad. 

De conformidad con la Resolución 497 de 1997 de la Superintendencia Bancaria (Hoy Superintendencia Financiera), por cuanto al momento de los hechos Omar Emilio Chamorro Pinta tenía la edad de 33 años, su expectativa de vida probable corresponde a 43.38 años, esto es 520.56 meses, a los que se les resta el periodo consolidado (211.43 meses), para un periodo futuro a indemnizar de 309.13 meses, con aplicación de la siguiente fórmula: 

S = Ra (1 + i)n  - 1
              i (1 + i)n

S = suma a indemnizar 

Ra = renta actualizada, $861.818.75

n= número de meses del período indemnizable, 309,26 meses

i = tasa de interés constante, 0,004867

S = $861.818.75
(1 + 0.004867)309,13 - 1
                 0.004867 (1 + 0.004867)309,13
S = $137.598.385,94
En consecuencia, por concepto de lucro cesante futuro la Sala reconoce a Omar Emilio Chamorro Pinta el 11.26% del valor arrojado, esto es, la suma de $15.493.578,25.
5.4 Daño emergente 

La definición de daño emergente se encuentra contenida en el artículo 1614 del Código Civil Colombiano, según el cual se entiende por “daño emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligación o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento”, nótese entonces, que la norma refiere un típico evento de responsabilidad contractual. Sin embargo, de vieja data la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia señaló que dicho concepto también resulta aplicable para la responsabilidad extracontractual
.

Ahora bien, se encuentran comprendidas dentro del daño emergente todas aquellas erogaciones económicas en que se ve incursa la víctima como consecuencia del hecho lesivo y los desembolsos patrimoniales producto de la vulneración de cualquier interés tutelado por el derecho no susceptible de evaluación económica.  

En el caso de autos, el señor Omar Chamorro solicitó a su favor por daño emergente la suma de $30.000.000.oo por concepto de “gastos médicos, hospitalarios, por drogas, honorarios de abogado, y en fin todos los gastos que se sobrevinieron con las graves lesiones sufridas por el señor Omar Chamorro Pinta”. 
5.4.1.- Daño emergente por concepto de gastos médicos y hospitalarios. 

Al respecto, la Sala encuentra acreditado los gastos médicos y hospitalarios que tuvo que sufragar el actor con ocasión de las lesiones por él sufridas, como consecuencia de los hechos ocurridos el 15 de noviembre de 1998, con los siguientes medios probatorios: 

	Factura 
	Expedida por 
	Concepto 
	Valor 

	No. 18423 de 17 de noviembre de 1998
 
	Hospital San Francisco de Asís 
	Consulta de urgencias, habitación, atención intrahospitalaria, cuadro de homograma, productos farmacéuticos y trax 
	$11.545,oo 

	No. 17542 de 17 de noviembre de 1998
 
	Hospital San Francisco de Asís 
	Hospitalización 
	$12.000,oo

	No.17854 de 20 de noviembre de 1998
 
	Distribuidora Hospitalaria de Nariño 
	Incentivo respiratorio 
	$11.000,oo 

	No. 0782 de 22 de noviembre de 1998

	Invermed Ltda. 
	Compra TC tórax conrray 50 cc 
	$113.000,oo 

	No. 694491 de 22 de noviembre de 1998

	Hospital Departamental de Nariño 
	Servicios médicos 
	$1.000,oo 

	No. 694872 de 22 de noviembre de 1998

	Hospital Departamental de Nariño 
	Pago de medicamentos 
	$1.200,oo

	No. 21369 de 29 de noviembre de 1998

	Drogas Santiago 
	Pago de medicamentos 
	$54.000,oo

	No. 699080 de 2 de diciembre de 1998

	Hospital Departamental de Nariño 
	hospitalización por cirugía 
	$110.000,oo 

	TOTAL 
	$313.745


En este orden de ideas, la Sala reconocerá a Omar Chamorro por este concepto la suma de $313.745, valor que actualizará de acuerdo con la siguiente fórmula: 
Ra = Rh   * 
ipc final (mayo de 2016) 



Ipc inicial (julio de 2006)

Ra = $313.745.oo X 131.95 
                                  87.00
Ra = $475.846,58
De conformidad con lo anteriormente expuesto, la Sala reconocerá a Omar Chamorro Pinta a título de daño emergente la suma de $475.846,58
5.4.2 Daño emergente derivado del pago de honorarios. 

La Corporación en diferentes oportunidades
 ha sostenido que es improcedente indemnizar lo solicitado por este rubro, esto es, lo peticionado por concepto de gastos judiciales y honorarios causados dentro del presente proceso, a título de daño emergente, por cuanto tal concepto forma parte de las costas procesales, de modo que será en este ítem donde se verifique su reconocimiento.  

Al respecto, en resientes pronunciamientos la Sala ha dicho que los honorarios de abogados forman parte del concepto de las denominadas agencias en derecho
, sobre las cuales el artículo 392 del C.P.C., vigente para la época de los hechos establecía que que:

“En ningún caso, la Nación, las instituciones financieras nacionalizadas, los departamentos, las intendencias, las comisarías, los distritos especiales y los municipios podrán ser condenados a pagar agencias en derecho, ni reembolso de impuestos de timbre”.

Norma que fue revisada en acción de constitucionalidad por la Honorable Corte Constitucional quien sostuvo: 

“La prohibición que establece la norma demandada, no quebranta el artículo 90 de la Constitución, artículo cuya aplicación, en el caso del proceso, está en el artículo 72 del Código de Procedimiento Civil. El inciso demandado no exonera a las personas de derecho público mencionadas en él, de la condena en costas. Solamente prohíbe que se las condene al pago de las agencias en derecho, es decir, honorarios de los abogados, y al reembolso de impuestos de timbre. Por el contrario, sí pueden ser obligadas al reembolso de otras expensas, como los honorarios de los peritos y de otros auxiliares de la justicia, los gastos hechos en una diligencia de inspección judicial, notificaciones, movilización de los funcionarios del despacho judicial etc., cuando tales erogaciones han sido hechas por la parte que ganó el pleito, tal como lo señala el artículo 393 del Código de Procedimiento Civil”
.

Adicionalmente, las agencias en derecho consisten en la porción de las costas imputables a los gastos de defensa judicial de la parte victoriosa, a cargo de quien pierda el proceso, el incidente o el trámite especial por él promovido, y de quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelación, casación, revisión o anulación que haya propuesto, y en los casos previstos en los códigos de procedimiento.
  

Por costas procesales según el precedente constitucional se entiende: 

 “(…) los gastos que se deben sufragar en el proceso; la noción incluye las expensas y las agencias en derecho. Las expensas son las erogaciones distintas al pago de los honorarios del abogado, tales como el valor de las notificaciones, los honorarios de los peritos, los impuestos de timbre, copias, registros, pólizas, etc. (…)
”

Debe recordarse que conforme al artículo 171 del C.C.A., modificado por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998, en todos los procesos, con excepción de las acciones públicas, el Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podrá condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del Código de Procedimiento Civil. 

Ahora bien, los artículos 392 y siguientes del C.P.C
, vigente para la época en que se presentó la demanda regulan lo referente a las costas. Sin embargo, observando tales disposiciones se verifica que el Juez Contencioso Administrativo al momento de proferir la condena en costas, “podrá” hacerlo, “teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes”. Esta indicación no está contemplada dentro de las reglas que regulan la liquidación de costas en el proceso civil, donde la conducta de las partes no es tenida en cuenta a la hora de la condena en costas, salvo el evento a que se refiere el numeral 2° del artículo 392 esto es, que la condena sólo se impone “cuando sea manifiesta la carencia de fundamento legal o cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad”. 

En consecuencia, y de conformidad con lo anteriormente expuesto, la Sala negará lo solicitado por este concepto ya que en el presente proceso no se encuentra demostrado que alguna de las partes haya actuado temerariamente a lo largo del sub lite. 
6. Costas

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 55 de la Ley 446 de 1998, sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y como en este caso ninguna de aquellas actuó de esa forma, no se impondrán.

En mérito de lo expuesto, la Sección Tercera – Subsección C de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E

MODIFICAR la sentencia del 14 de julio de 2006 proferida por el Tribunal Administrativo de Nariño, por los motivos expuestos en esta providencia. y en su lugar dispone: 
PRIMERO: DECLARESE administrativa y patrimonialmente responsable a la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional de los daños y perjuicios ocasionados a los demandantes como consecuencia de las lesiones sufridas por Omar Emilio Chamorro, en hechos sucedidos el 15 de noviembre  de 1998. 
SEGUNDO: CONDENESE a la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, a pagar a los demandantes por concepto de perjuicios morales las siguientes sumas: 
	Nivel 
de cercanía
	Demandante
	Cuantía indemnizatoria

	
V. directa
	Omar Emilio Chamorro Pinta
	20 s.m.l.m.v

	1º
	Oliva Rodríguez (esposa)
	20 s.m.l.m.v

	1º
	Flor María del Socorro (madre)
	20 s.m.l.m.v

	1º
	Omar Emilio Chamorro Rodríguez (hijos)
	20 s.m.l.m.v

	1º
	Jenni Disbed Chamorro Rodríguez (hijos)
	20 s.m.l.m.v

	2º
	Mario Herminso Chamorro Pinta (hermano)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	María Elena Chamorro Pinta (hermana)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	Henry Chamorro Pinta (hermano)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	Yimer Yover Chamorro Pinta (hermano)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	Luz Dary Chamorro Pinta (hermana)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	Edith Ofelia Chamorro Pinta (hermana)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	Ruth Mery Chamorro Pinta (hermana)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	Melba Carmenza Chamorro Pinta (hermana)
	10 s.m.l.m.v

	2º
	Nancy Liliana Chamorro Pinta (hermana)
	10 s.m.l.m.v


TERCERO: CONDENESE a la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, a pagar a Omar Emilio Chamorro Pinta la suma equivalente a 20 s.m.l.m.v., por concepto de daño a la salud. 
CUARTO: CONDENESE a la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, a pagar a Brisa Rocío Castañeda Castillo, por concepto de lucro cesante, las siguientes sumas: 
	Concepto
	Valor

	Lucro Cesante Consolidado
	$35.717.341.26.

	Lucro Cesante Futuro 
	$15.493.578,25.

	TOTAL 
	$51.156.919,51


QUNTO: CONDENESE a la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, a pagar a Omar Emilio Chamorro Pinta la suma de $475.846,58 por concepto de daño emergente. 
SEXTO: Sin condena en costas. 
SEPTIMO: DESE cumplimiento a lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo, para lo cual se expedirá copia de la sentencia de segunda instancia, conforme al artículo 115 del Código de Procedimiento Civil.
OCTAVO: NIEGUESE las demás pretensiones de la demanda. 
NOVENO: DEVUÉLVASE inmediatamente el expediente al Tribunal de origen una vez ejecutoriada la presente sentencia.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
GUILLERMO SANCHEZ LUQUE 

Magistrado 
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ACLARACIÓN DE VOTO DEL CONSEJERO GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

Cfr. Rad. 33391/15
PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO / PRINCIPIO DE DISTINCIÓN EN EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO / DISTINCIÓN ENTRE COMBATIENTE Y NO COMBATIENTE / PRINCIPIO DE DISTINCIÓN / PROPORCIONALIDAD DEL USO DE LA FUERZA PÚBLICA / USO DE LA FUERZA PÚBLICA / USO DE LA FUERZA / USO RESTRINGIDO DE ARMAS DE DOTACIÓN OFICIAL / USO DE ARMAS DE DOTACIÓN OFICIAL / USO DE ARMAS DE FUEGO / DEBER DE CUIDADO DE LAS FUERZAS MILITARES / DEBER DE PROTECCIÓN DE LA FUERZA PÚBLICA / DEBERES CONSTITUCIONALES DE LA FUERZA PÚBLICA / DEBERES DE LA FUERZA PÚBLICA / DERECHO INTERNO
Sin desconocer la aplicación del principio de distinción en el ámbito internacional, no puede perderse de vista que las normas del derecho interno colombiano también permiten llegar a conclusiones similares. En efecto, nuestro ordenamiento jurídico impone a los miembros de la fuerza pública el deber de utilizar la fuerza únicamente cuando ello sea estrictamente necesario y, por lo mismo, deben escoger dentro de los medios eficaces aquellos que causan un menor daño a los derechos fundamentales de las personas. Se trata, pues, de un uso extremo y subsidiario de la fuerza. Así las cosas, en el asunto sub examine era posible analizar el caso no sólo desde la perspectiva del principio de distinción, sino en primer lugar a la luz del deber constitucional, legal y reglamentario de usar la fuerza únicamente guiada por los principios de proporcionalidad y necesidad.

ACLARACIÓN DE VOTO
Aunque comparto la decisión que se adoptó en la providencia del 7 de septiembre de 2015, que condenó a la entidad demandada por la pérdida de la vivienda de propiedad de los demandantes en hechos ocurridos el 5 de agosto de 2000 en el municipio de El Carmen de Atrato (Chocó), me permito aclarar el voto en relación con la aplicación del principio de distinción en este caso. 

En la providencia objeto de esta aclaración se indicó que el principio de distinción era aplicable con fundamento en “…la Sala considera que no se configuró ninguna falla en el servicio por cuanto a pesar de que a los uniformados se les impone el cumplimiento del deber de distinción -en aplicación del Derecho Internacional Humanitario-, los policías que defendieron la población del ataque guerrillero el 5 de agosto de 2000, propiciando el enfrentamiento armado no lo hicieron pretendiendo transferir a la población civil el escenario del combate sino para defenderla, resultando afectados bienes entre ellos el inmueble de los demandantes” (f. 17). 

Sin desconocer la aplicación del principio de distinción en el ámbito internacional, no puede perderse de vista que las normas del derecho interno colombiano también permiten llegar a conclusiones similares. 

En efecto, nuestro ordenamiento jurídico impone a los miembros de la fuerza pública el deber de utilizar la fuerza únicamente cuando ello sea estrictamente necesario y, por lo mismo, deben escoger dentro de los medios eficaces aquellos que causan un menor daño a los derechos fundamentales de las personas. Se trata, pues, de un uso extremo y subsidiario de la fuerza.

Así las cosas, en el asunto sub examine era posible analizar el caso no sólo desde la perspectiva del principio de distinción, sino en primer lugar a la luz del deber constitucional, legal y reglamentario de usar la fuerza únicamente guiada por los principios de proporcionalidad y necesidad.

En este sentido dejo presentada esta aclaración de voto.

Fecha ut supra.  

GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE

� Fls.246 C.P


� Fls.245 C.P 


� Fls.219-241 C.P  


� Fls.1-15 C.1 


� Se encuentra representado por Omar Emilio Chamorro y Oliva Rodríguez.


� Se encuentra representada por Omar Emilio Chamorro y Oliva Rodríguez. 


� Se encuentra representada por su madre Flor María del Socorro Pinta. 


� Se encuentra representada por su madre Flor María del Socorro Pinta.
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� Fl.198 C.1 


� Fls.208-214 C.1 


� Fls.200-207 C.1 


� Fls.219-241 C.P 
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� Fls.273 C. P
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� Fls.322 C.P


� Fls.323 C.P 


� Fls.324 C.P 


� Fls.330 C.P 


� Fls.337 C.P 


�  Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. 


� Ahora bien, la Sala advierte que “en aplicación del principio del iura novit curia se analiza el caso adecuando los supuestos fácticos al título de imputación 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 arbitrario. De manera 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”.


� “En consecuencia, la función de la responsabilidad extracontractual (sic) no puede ser ni única ni primariamente indemnizatoria. Tiene que ser, ante todo, preventiva o disuasoria, o se trataría de una institución socialmente absurda: ineficiente”. PANTALEÓN, Fernando. “Cómo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones públicas)”, en AFDUAM, No.4, 2000, p.174.


� Sección Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente 21515; de 23 de agosto de 2012, expediente 23492.


� “(…) En conclusión, la Sección considera que en este caso resulta aplicable la teoría del daño especial, habida cuenta que el daño, pese a que se causó por un tercero, lo cierto es que ocurrió dentro de la ya larga confrontación que el Estado ha venido sosteniendo con grupos subversivos, óptica bajo la cual, no resulta constitucionalmente aceptable que el Estado deje abandonadas a las víctimas y, que explica que la imputación de responsabilidad no obedezca a la existencia de conducta alguna que configure falla en el servicio, sino que se concreta como una forma de materializar los postulados que precisamente justifican esa lucha contra la subversión y representan y hacen visible y palpable, la legitimidad del Estado”. Sección Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente 21515. Pon. Hernán Andrade Rincón; de 23 de agosto de 2012, expediente 23492. Pon. Hernán Andrade Rincón.


� Sección Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente 21515; de 23 de agosto de 2012, expediente 23492.


� Consejo de Estado, sentencia de 22 de octubre de 2012, Exp. 24.070, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. 


� “Y es de resaltar el hecho de que en la mayoría de los conflictos actuales las principales víctimas son las personas civiles, que corren el riesgo de perder la vida o de ser mutiladas en el curso de los combates, y a menudo se ven obligadas a abandonar sus lugares de origen, convirtiéndose en desarraigadas”. PEREZ GONZALEZ, Manuel. “Introducción; El derecho internacional humanitario frente a la violencia bélica: una apuesta por la humanidad en situaciones de conflicto”, en RODRIGUEZ – VILLASANTE, José Luis (Coord) Derecho internacional humanitario., ob., cit., p.41.


� Ramelli Arteaga, Alejandro. “Jurisprudencia penal internacional aplicable en Colombia” GIZ, 2011. Pp. 145. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-291 de 2007. 


� Marco Sassoli. “Legitimate targets of attacks under international humanitarian law”. Harvard Program on Humanitarian Policy and Conflict Research. 2003. Disponible en: http://www.hpcrresearch.org/sites/default/files/publications/Session1.pdf.


� Valencia Villa, Alejandro. “Derecho Internacional Humanitario. Conceptos básicos, infracciones en el conflicto armado colombiano”. USAID y Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. 2007. P. 121. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-225 de 1995. “Uno de las reglas esenciales del derecho internacional humanitario es el principio de distinción, según el cual las partes en conflicto deben diferenciar entre combatientes y no combatien�tes, puesto que estos últimos no pueden ser nunca un objetivo de la acción bélica. Y esto tiene una razón elemental de ser: si la guerra busca debilitar militarmente al enemigo, no tiene por qué afectar a quienes no combaten, ya sea porque nunca han empuñado las armas (población civil), ya sea porque han dejado de combatir (enemigos desarmados), puesto que ellos no constituyen potencial militar. Por ello, el derecho de los conflictos armados considera que los ataques militares contra esas poblaciones son ilegítimos, tal y como lo señala el artículo 48 del protocolo I, aplicable en este aspecto a los conflictos internos, cuando establece que las partes "en conflicto harán distinción en todo momento entre pobla�ción civil y combatien�tes, y entre bienes de carácter civil y objeti�vos militares y, en consecuencia, dirigirán sus operaciones única�mente contra objetivos militares".


� Cfr. Ley 11 de 21 de julio de 1992, "por medio de la cual se aprueba el Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados internacionales, adoptado en Ginebra el 8 de junio de 1977". Corte Constitucional, sentencia C-088 de 1993. 


�  Algún sector de la doctrina ha señalado que dicha prohibición podría entenderse incorporada en el artículo 13 del Protocolo II Adicional según el cual “1. La población civil y las personas civiles gozarán de protección general contra los peligros procedentes de operaciones militares.”


� “Artículo 3:   Restricciones generales del empleo de minas, armas trampa y otros artefactos  “7. Queda prohibido, en todas las circunstancias, emplear las armas a las que se aplica el presente artículo, sea como medio de ataque, como medio de defensa o a título de represalia, contra la población civil propiamente dicha o contra personas civiles o bienes de carácter civil.”


� “Artículo 2. : Protección de las personas civiles y los bienes de carácter civil  1. Queda prohibido en todas las circunstancias atacar con armas incendiarias a la población civil como tal, a personas civiles o a bienes de carácter civil”.


� Puede consultarse: [http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1946.pdf?view=1].


� ICRC. Customary International Humanitarian Law. “Rule 7. The parties to the conflict must at all times distinguish between civilian objects and military objectives. Attacks may only be directed against military objectives. Attacks must not be directed against civilian objects. Rule 8. In so far as objects are concerned, military objectives are limited to those objects which by their nature, location, purpose or use make an effective contribution to military action and whose partial or total destruction, capture or neutralization, in the circumstances ruling at the time, offers a definite military advantage. Rule 9. Civilian objects are all objects that are not military objectives. Rule 10. Civilian objects are protected against attack, unless and for such time as they are military objectives”.


� Corte Internacional de Justicia, Opinión Consultiva sobre la Legalidad de la Amenaza o el Uso de Armas Nucleares, 1996. “[it] is aimed at the protection of the civilian population and civilian objects and establishes the distinction between combatants and non-combatants; States must never make civilians the object of attack and must consequently never use weapons that are incapable of distinguishing between civilian and military targets”.


� Corte Constitucional, sentencias C-225 de 1995 y C-291 de 2007. 


� Corte Constitucional, sentencia C-067 de 2003. 


� Corte Constitucional, auto 092 de 2008. Cfr. Sentencia SU 747 de 1998. “Como se señala en la sentencia C-225/95 de esta Corporación, los no combatientes no pueden ser en ningún momento objeto de acciones militares y, además, no pueden ser involucrados dentro del conflicto armado, pues eso los convertiría en actores del mismo y, en consecuencia, en objetivos militares. Es claro entonces que el Estado colombiano no está autorizado para atacar o aterrorizar a la población civil ni para involucrarla en el conflicto armado, en calidad de actor militar.”  


� Corte Constitucional, sentencia C-291 de 2007. Cfr. TPIY. Caso Fiscal Vs. Tihomir Blaskic. “Las partes en un conflicto están obligadas a esforzarse por distinguir entre objetivos militares y personas o bienes civiles” [Traducción informal: “The parties to the conflict are obliged to attempt to distinguish between military targets and civilian persons or property”. 


� Corte Constitucional, sentencia C-291 de 2007.


� Ibídem. 


� Sección Tercera, sentencia de 6 de julio de 2005, expediente 13969.


� “Aunque la Declaración universal tuvo influencia en los redactores de las convenciones de Ginebra, la normativa internacional sobre derechos humanos y las normas humanitarias afrontan el problema de los conflictos armados internos de diferentes modos. La primera se encuadra en el marco del ius ad bellum según lo previsto en la Carta de las Naciones Unidas, de acuerdo con la cual queda prohibido el recurso a la fuerza y, en consecuencia, está dirigido a la conservación de la paz. La segunda, por su parte, forma parte (sic) del ius in bello: establece las normas que rigen el uso de la fuerza sin examinar las causas del conflicto de acuerdo a los principios de la Cruz Roja y, en especial, los principios humanitarios”. NEWMAN, Frank C; VASAK, Karel. “Derechos civiles y políticos”, en VASAK, Karel (ed) Las dimensiones internacionales de los derechos humanos. V.I. Barcelona, Serbal; UNESCO, 1984, pp.285 y 286.


� “Como se puede observar, de la lectura de este artículo (artículo 1° de la Convención Americana) se desprenden dos obligaciones para los Estados parte, en relación con los derechos consagrados en el texto de la Convención, a saber: i) la obligación de respeto, que exige del Estado una conducta de abstención, denominada también obligación negativa y, por otro lado, ii) se impone una obligación de garantía, que exige a los Estados parte emprender las acciones necesarias tendientes a asegurar que todas las personas sujetas a su jurisdicción estén en condiciones de ejercerlos y garantizarlos. Sobre el alcance de esta disposición, (artículo 2° de la Convención Americana) la Corte Interamericana, ha precisado que este deber tiene dos implicaciones: “Por una parte, la supresión de las normas y prácticas de cualquier naturaleza que entrañen violación a las garantías previstas en la Convención. Por la otra, la expedición de normas y el desarrollo de prácticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantías”. Sección Tercera, sentencia de 19 de octubre de 2007, expediente 29273.


� La “vida humana en sus múltiples relaciones sociales halla reconocimiento y expresión bajo la tutela de la promoción y protección de los derechos humanos”. BOVEN, Theodoor C. Van. “Criterios distintivos de los derechos humanos”, en VASAK, Karel (ed) Las dimensiones internacionales de los derechos humanos. V.I. 1A ed. Barcelona, Serbal; UNESCO, 1984, p.95.


� Fls.175-177 C.1 


� Fls.111 C.1 


� Fls.112 C.1 


� Fls.120-121 C.1 


� Con relación al testimonio de oídas, la jurisprudencia de esta Corporación ha manifestado: “Debe señalarse con relación al testimonio que su valoración y ponderación requiere del juez, como en todos los casos, determinar el valor de convicción del mismo y su real dimensión, se itera, bajo su apreciación en conjunto y con aplicación de las reglas de la sana crítica, ejercicio cuya complejidad se acentúa en tratándose de testimonios de oídas o aquellos calificados como sospechosos, los cuales, según se infiere de lo dicho en líneas anteriores, no pueden ser desechados de plano sino que rigidizan su valoración de cara al restante material probatorio, por cuanto serán examinados con mayor severidad. Debe entenderse, entonces, que son, precisamente, las reglas de la sana crítica las que aconsejan que tanto el testigo sospechoso como el ex audito, se aprecie con mayor rigor, se someta a un tamiz más denso de aquel por el que deben pasar las declaraciones libres de sospecha o cuya percepción fue directa o se subvaloren. Pero sin que puedan desecharse bajo el argumento del parentesco, interés o falta percepción directa, sino porque confrontados con el restante material probatorio resultan contradictorios, mentirosos, o cualquier circunstancias que a criterio del juez merezca su exclusión o subvaloración. Bajo esta filosofía, el ordenamiento procesal, artículo 218 – inciso final, permitió que el juez apreciara los testimonios sospechosos, de acuerdo con las circunstancias de cada caso y al igual que las tachas sus motivos y pruebas fueran valoradas en la sentencia, ocurriendo lo propio con el testimonio de oídas. (…)”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 6 de marzo de 2013. Exp.24884 


� Fls.138-143 C.1 


� Fls.144-147 C.1 


� Fls.148-151 C.1 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,  Sección Tercera, sentencia de unificación jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 26.251 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,  Sección Tercera, sentencia de unificación jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 31.172 





� Fls.20 C.1 


� Fls.21 C.1 


� Fls.22 C.1 


� Fls.23 C.1 


� Fls.24 C.1 


� Fls.25 C.1 


� Fls.26 C.1 


� Fls.27 C.1 


� Fls.28 C.1 


� Fls.29 C.1 


� Fls.30 C.1 


� Fls.31 C.1 


� Fls.32 C.1 


� Fls.128-133 C.1 


� Fls.280-284 C.P 


�Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencias de 28 de agosto de 2014. Exp.: 31.170 y 28.832 


� Fls.280-284 C.P 


� CAVALIERI FILHO, Sergio, Programa de responsabilidade civil, 6ª edic., Malheiros editores, Sao Paulo, 2005, pág. 97.


� TRIGO REPRESAS, Felix A., LOPEZ MESA, Marcelo J., Tratado de la Responsabilidad Civil – Cuantificación del daño, Edic. FEDYE, edición 2008, pág. 82, con fundamento en la Decisión del Tribunal supremo de España, Sala 1ª, 30/11/93. 


� Obra ibídem, pág. 83.


� Fls.128-133 C.1 


� Fls.134-137 C.1 


� Fls.138-143 C. 1 


� Este salario base de liquidación deviene en favorable a los intereses de la víctima toda vez que es mayor al salario actualizado de la fecha de los hechos: $203.826.


� C.S.J., Sala de Negocios Generales, Sentencia de 23 de abril de 1940 G.J. t. XLIX p.356


� Fls.33 C.1 


� Fls.34 C.1 


� Fls.38 C.1 


� Fls.41 C.1 


� Fls.36 C.1 


� Fls.37 C.1 


� Fls.40 BIS C.1 


� Fls.42 C.1 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C. Sentencias de 18 de enero y 8 de agosto de 2012. Exps.21.146 y 23.691 


� Consejo de Estado, sentencia de 18 de enero de 2012, Exp. 21.146.


� Corte Constitucional, sentencia de Constitucionalidad 298 de 3 de junio de 1998


� Acuerdo 1887 del 26 de Julio de 2003. 


� Sentencia Corte Constitucional C-043 de 2004.


� Hoy en día regulado por los artículos 365 y 366 del Código General del Proceso. 





