MEDIOS DE PRUEBA / DECLARACIÓN EXTRAJUDICIAL / VALOR PROBATORIO DE LA DECLARACIÓN EXTRAJUDICIAL / REQUISITOS LEGALES DE LA DECLARACIÓN EXTRAJUDICIAL / FALTA DE APRECIACIÓN DE LA PRUEBA / FALTA DE VALORACIÓN DE LA PRUEBA

[A]dvierte la Sala que se abstendrá de considerar las declaraciones extrajuicio allegadas con la demanda (…), medios de prueba que no pueden ser valorados por no cumplir con los requisitos establecidos por los artículos 298 y 299 del Código de Procedimiento Civil, en lo concerniente a la práctica de testimonios anticipados ni, para ese efecto, su valor sumarial cuenta probatoriamente para acreditar los hechos determinantes de la demanda.

FUENTE FORMAL: CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTÍCULO 298 / CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTÍCULO 299

TESTIGO DE OÍDAS / TESTIMONIO DE OÍDAS / ELEMENTOS DEL TESTIMONIO DE OÍDAS / VALORACIÓN PROBATORIA DEL TESTIGO DE OÍDAS / VALORACIÓN PROBATORIA DEL TESTIMONIO DE OÍDAS / INEFICACIA DEL TESTIMONIO DE OÍDAS / VALORACIÓN JUDICIAL DE LOS ELEMENTOS DE PRUEBA / REITERACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA

En relación con estos testimonios, (…) todos los declarantes aseguran que se enteraron de los hechos porque otras personas les informaron, de allí que, sean de oídas y merecen un cuidadoso y ponderado análisis. En efecto, los mencionados testimonios de oídas, no son -en principio-, idóneos para demostrar el contenido de la información recibida, sino el hecho mismo de la recepción de un mensaje, esto es, el testimonio de oídas lo único que prueba es el hecho de haber escuchado determinada información. Por tal razón, es que la Sala no les dará valor probatorio, por cuanto no demuestran el hecho fundamental de la demanda, a saber, que el atentado estuvo dirigido en contra de los agentes de la policía que transitaban encubiertos de civil por el lugar, o que con su conducta hayan acrecentado el riesgo que se presentaba.

NOTA DE RELATORÍA: Sobre el valor probatorio del testimonio de oídas, consultar providencia de 7 de marzo de 2007, Exp. 16893, C.P. Enrique Gil Botero.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / DAÑO ANTIJURÍDICO / CONCEPTO DE DAÑO ANTIJURÍDICO / ANTIJURICIDAD DEL DAÑO / CONCEPTO DE ANTIJURICIDAD / IMPUTACIÓN DEL DAÑO ANTIJURÍDICO / CONCEPTO DE IMPUTACIÓN / CLASES DE IMPUTACIÓN / IMPUTACIÓN JURÍDICA / IMPUTACIÓN FÁCTICA / CRITERIOS DE LA IMPUTACIÓN / PRESUPUESTOS DE IMPUTACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / REQUISITOS DE IMPUTACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / TÍTULO DE IMPUTACIÓN DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / REITERACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA 

[L]a antijuricidad del daño va encaminada a que no sólo se constate la materialidad y certidumbre de una lesión a un bien o interés amparado por la ley, sino que, precisamente, se determine que la vulneración o afectación de ese derecho contravenga el ordenamiento jurídico, en tanto no exista el deber jurídico de tolerar el perjuicio. (…) [V]erificada la existencia del daño antijurídico, corresponde a la Sala determinar si el mismo es o no imputable a la administración pública, para lo cual es preciso estudiar dos ámbitos o niveles de imputación, esto es, el fáctico o material y el jurídico o normativo. El primero consiste en la vinculación de esa alteración negativa, cierta, personal, y que no se está en el deber normativo de tolerar, lo que configura el daño antijurídico con el comportamiento activo u omisivo de la administración pública, para lo cual es relevante acudir a sistemas o esquemas de atribución como la teoría de la imputación objetiva que suministra un conjunto de herramientas o elementos de carácter social y, huelga la redundancia, de contenido objetivo con el fin de establecer a quién le es atribuible la producción o generación de un daño, bien porque lo produjo de manera directa o porque encontrándose en la obligación de evitarlo no lo hizo. Por otra parte, la imputación jurídica o de segundo nivel es aquella en la que el operador jurídico analiza el título de imputación aplicable a la controversia, en aras de establecer si opera un régimen subjetivo de falla del servicio –por el incumplimiento de la carga obligacional de la organización estatal– o si por el contrario son aplicables cualquiera de los títulos de responsabilidad objetiva en los cuales es irrelevante cualquier valoración de la conducta de la administración, toda vez que en esta sede se verifica la concreción de un riesgo excepcional o el rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas públicas, este último el que se constituye como argumento de la demanda. De allí que, verificada la existencia de un daño desde la dimensión jurídica lo relevante es establecer a quién es atribuible esa afectación que sufre una determinada persona en sus derechos, bienes o interese legítimos. Es precisamente en ese específico escenario donde la imputación supone un análisis bifronte o dual consistente en la verificación de que el daño es tanto fáctica (imputatio facti) como jurídicamente (imputatio iure) imputable. La imputación fáctica tiene como propósito determinar si en el plano material, mas no necesariamente causal, el daño es atribuible o no a un sujeto de derecho. Así las cosas, antes de abordar el análisis de la imputación jurídica o el fundamento de la responsabilidad, es imprescindible que la lesión o afectación antijurídica esté radicada en cabeza de la entidad o del sujeto pasivo de la relación. Una vez constatado lo anterior, es posible abordar el análisis sobre la imputación jurídica, esto es, si existe o no, un fundamento normativo que concrete, en el caso específico, la obligación de resarcir el daño antijurídico. En otros términos, la imputación fáctica –y con ella la imputación objetiva del daño– consiste en un estudio retrospectivo que recae sobre la acción u omisión del sujeto, mientras que la imputación jurídica supone la realización de un análisis prospectivo y netamente normativo dirigido a determinar si, una vez establecida la atribución material del daño, existe o no el deber jurídico –subjetivo u objetivo – de resarcir el perjuicio. (…) De acuerdo con lo anterior, la estructura de la responsabilidad del Estado surge cuando se verifica la existencia del daño antijurídico o injusto, y la imputación de éste a la administración pública. 

NOTA DE RELATORÍA: Acerca de la diferencia entre el plano material y el jurídico en la imputación de la responsabilidad del Estado, consultar providencia de 15 de octubre de 2008, Exp. 18586, C.P. Enrique Gil Botero.

CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CAUSA EXTRAÑA / CARACTERÍSTICAS DE LA CAUSA EXTRAÑA / PRUEBA DE LA CAUSA EXTRAÑA / IMPREVISIBILIDAD DE LA CAUSA EXTRAÑA / IRRESISTIBILIDAD DE LA CAUSA EXTRAÑA / HECHO DEL TERCERO / REQUISITOS DEL HECHO DEL TERCERO
[E]n cada caso en que se invoque la existencia de una causa extraña, por parte de la entidad demandada, es necesario analizar los detalles de tiempo, modo y lugar en que se produjo el daño, por cuanto es posible que el Estado haya contribuido a la generación del mismo, de manera específica al poner a la víctima en la situación de riesgo, o bien por una ruptura de la igualdad ante las cargas públicas, o por una falla del servicio. No se puede, por consiguiente, afirmar, de manera simple y llana, que la sola constatación de la existencia de una aparente causa extraña, como origen o fuente material o fenomenológica, en relación con los daños ocasionados, es suficiente para que sean considerados como no atribuibles –por acción u omisión– a la administración pública. Se requiere, además, en estos eventos, que la entidad demandada acredite que su actuación no contribuyó en la producción del mismo, circunstancia por la que no le es imputable ni fáctica ni jurídicamente. Lo puntualizado, en la medida en que es posible que la causa directa, inmediata y material del daño sea la actuación de un tercero o de la propia víctima, pero el resultado puede tener una relación mediata con la acción o la omisión –según sea el caso- de la entidad, motivo por el cual no puede desprenderse de su responsabilidad, toda vez que también podría serle atribuible jurídicamente. No significa lo señalado que en esta situación no opere la causa extraña, en sus diversas modalidades, como eximente de responsabilidad por ausencia de imputación, sino que, como se ha venido indicando, tal acreditación debe hacerse a través de la demostración de que en estos precisos eventos le resultaba a la entidad demandada absolutamente imprevisible e irresistible. Sin embargo, la culpa exclusiva de la víctima o el hecho de un tercero, por regla general, como lo ha aceptado la doctrina, no requieren, para su configuración, que se pruebe su imprevisibilidad e irresistibilidad.

ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA / LESIONES PERSONALES AL CIVIL / LESIONES FÍSICAS A CIUDADANOS / DAÑO CAUSADO POR MIEMBROS DE LA FUERZA PÚBLICA / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR DAÑO CAUSADO POR MIEMBROS DE LA FUERZA PÚBLICA / ARMAS DE FUEGO / MANEJO DE ARMAS DE GUERRA / RÉGIMEN DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / RÉGIMEN DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR EJERCICIO DE ACTIVIDAD PELIGROSA / RESPONSABILIDAD POR ACTIVIDAD PELIGROSA / RÉGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA / RÉGIMEN OBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / DAÑO ESPECIAL / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DAÑO ESPECIAL / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL POR DAÑO ESPECIAL / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DAÑO ESPECIAL / DAÑO ESPECIAL DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DE CARÁCTER OBJETIVO / ENFRENTAMIENTO ARMADO / LESIONES PERSONALES AL CIVIL EN ENFRENTAMIENTO ARMADO / FALTA DE PRUEBA / CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / HECHO DEL TERCERO / DAÑO CAUSADO POR HECHO DEL TERCERO / EXISTENCIA DE EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA / INEXISTENCIA DE DAÑO ESPECIAL / IMPROCEDENCIA DE LA TEORÍA DEL DAÑO ESPECIAL / CONFLICTO ARMADO / CONFLICTO ARMADO INTERNO / CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA / VÍCTIMA DEL CONFLICTO ARMADO / DAÑO CAUSADO A CIVIL DURANTE CONFLICTO ARMADO / DAÑO CAUSADO EN EL MARCO DE UN CONFLICTO ARMADO INTERNO
En apoyatura de sus pretensiones, [los demandantes] narraron que sobre las 7:00 am del 29 de septiembre de 1998, cuando se desplazaba en una motocicleta acompañado de su esposa –por la vía que de Barrancabermeja conduce a Bucaramanga-, a la altura del “Estadero Bonanza”, el señor (…) fue impactado en su rodilla izquierda por un proyectil disparado con arma de fuego, durante un enfrentamiento entre insurgentes y miembros de la Policía Nacional. Tan pronto como fue posible, el señor (…) fue trasladado en ambulancia al Hospital San Rafael de Barrancabermeja, donde se le diagnosticó “Fractura Tibial Izquierda por herida con arma de fuego” (…). Las diferentes pruebas que obran en el proceso permiten establecer que el 29 de septiembre de 1998, en la vía que de Barrancabermeja conduce a Bucaramanga, a la altura del sitio conocido como “Bonanza”, el agente de policía (…), quien se movilizaba -acompañado por la patrullera (…)-, [también] en una motocicleta de su propiedad, fue alcanzado en el brazo izquierdo por un proyectil disparado con arma de fuego tipo subametralladora, lo que le ocasionó una fractura abierta del húmero. De igual manera, se tiene por cierto que en la misma fecha, lugar y hora, el señor (…), quien se trasladaba -en motocicleta, también de su propiedad- acompañado de su esposa, fue impactado en su rodilla izquierda por un proyectil disparado con arma de fuego, lo que le ocasionó una fractura tibial izquierda, daño que ni él ni su familia estaban en la obligación jurídica de soportar, puesto que ninguna norma en el ordenamiento así lo imponía. (…) En el caso concreto, corresponde verificar si la lesión sufrida (…) le es o no atribuible a la entidad demandada, para lo cual es necesario definir, ab initio, si existió un comportamiento activo u omisivo de ésta que hubiera generado la concreción material o fáctica de ese daño. Sea, entonces, la oportunidad de advertir (…) [que] si el Estado interactúa en la sociedad y, por consiguiente, asume diversas obligaciones institucionales, deviene incuestionable que es la verificación de esos roles lo que determina la imputación fáctica del daño en cada caso concreto. Entonces, bajo este nuevo paradigma se parte de un concepto objetivo de acción y, por ende, la atribución fáctica de la misma ostenta igual naturaleza (imputación objetiva). Y, además, por tratarse de un sistema de roles, al interior de la sociedad se generan expectativas cuya defraudación corresponde al derecho establecer, con miras a determinar si desde el plano jurídico esa circunstancia ostenta o no relevancia en la generación de un daño derivado de una acción. (…) En dicho sentido, existen seis elementos o instrumentos básicos que integran la teoría de la imputación objetiva: i) el riesgo permitido; ii) el principio de confianza; iii) la posición de garante; iv) la acción a propio riesgo, v) la prohibición de regreso, y vi) el fin de protección de la norma. A esta altura, es preciso entonces advertir que para descartar su responsabilidad en los hechos, la entidad demandada excepcionó el hecho determinante de un tercero, teniendo en cuenta que –como en efecto se hizo constar en los informes rendidos por los agentes (…)- se trató de una persona desconocida que, parado sobre la vía, arremetió abriendo fuego –usando una subametralladora-, en contra de las personas que en ese momento atravesaban el sector, sin que se pueda afirmar que el riesgo se configuro en virtud de su calidad de agentes de la Policía ni que hayan comportado alguna conducta que lo incrementara respecto a las demás personas que se vieron inmiscuidas en el inesperado ataque. (…) Así las cosas, una vez examinado el conjunto probatorio del sub lite, se tiene por demostrado que, alertado por las detonaciones y una vez sintió el impacto en su brazo, el agente (…) –obedeciendo al instinto de conservación-, aumentó la velocidad sin detener la marcha de la motocicleta hasta llegar al aeropuerto Yaiquiríes, donde fue auxiliado por el equipo médico de la Aeronáutica Civil. Así demostrado, forzoso se hace concluir que en verdad los policiales no tuvieron oportunidad de responder el ataque, puesto que éste les sorprendió mientras se encontraban en marcha, y ello les hubiese implicado detener el vehículo y apearse, interregno durante el que habrían quedado expuestos, como blanco fácil, debido a la dificultad que implicaba esa maniobra. Por el contrario, valorando rápidamente la vulnerabilidad en que se encontraban, el agente decidió jugarse a la evasión del ataque, y alejarse rápidamente del peligro inminente que allí corrían. En este orden (…), se impone esta verdad que, por sí sola, resta cualquier posibilidad de estructurar la responsabilidad del Estado por la lesión del demandante, comoquiera que resulta incuestionable que los agentes (…) –quienes se desplazaban de civil, en moto particular y sin ningún distintivo que permitiera identificarlos con la fuerza pública-, no tuvieron oportunidad alguna de reaccionar haciendo frente al ataque, es decir, no se presentó el alegado enfrentamiento, lo que indica que su comportamiento no incrementó el riesgo configurado por un tercero y que no es posible la atribución del daño a la conducta que siguieron; en otras palabras, bajo la perspectiva del régimen objetivo, no existe imputación alguna atribuible a la entidad demandada, debido a que bajo el supuesto señalado, la misma se excluye claramente en virtud del hecho de un tercero.

NOTA DE RELATORÍA: Sobre el juicio de imputación, consultar providencias de la Corte Constitucional, SU-1184 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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Pues bien, en relación con el régimen de responsabilidad aplicable al caso concreto, descartado como se tiene que pueda ser resuelto a partir de la aplicación del régimen objetivo (…), esto no constituye un impedimento para fallar con fundamento en otro régimen, pues le corresponde al juez, luego de determinar si se configuró o no un daño antijurídico, dar aplicación al principio iura novit curia -que erige al juez como conocedor del derecho-, para definir, con fundamento en las pretensiones y facticidad de la demanda, cuál título de imputación se debe aplicar en el asunto sub examine. Esta postura no ha sido ajena en la Corporación, comoquiera que en varias oportunidades se ha utilizado el referido principio con fundamento en la potestad del juez para definir y aplicar la norma y/o el régimen correspondiente, conforme a los hechos alegados por la parte actora y probados en el proceso, eso sí respetando la causa petendi. (…) Así las cosas, constada la existencia del daño antijurídico y la imposibilidad de estructurar la imputación bajo el régimen objetivo como lo solicitó el actor en la demanda, la Sala aborda el análisis dirigido a determinar si el mismo es imputable a la administración pública, a partir del título de imputación de falla en el servicio. Si bien, se encuentra demostrado que no existió conducta alguna de parte de los agentes de policía que pudiera poner en riesgo a los civiles, o aumentar el que se configuraba por la situación de orden público en la vía que de Barrancabermeja conduce al aeropuerto Yariguíes, de las pruebas analizadas, (…) [en el] informe suministrado por el agente de Policía (…) al Comandante Operativo Especial del Magdalena Medio, donde le pone al tanto del riesgo que se presentaba en el corredor vial que de Barrancabermeja conduce al aeropuerto Yariguíes -crisis de orden público desatado por integrantes de la subversión que a lo largo del trayecto se apostaban para amedrentar y acometer en contra de los ciudadanos que se atrevían a transitar por el lugar-, sin duda constituye una prueba fehaciente del conocimiento de parte de la autoridad policiva respecto a los violentos hostigamientos que los delincuentes estaban ejerciendo en ese tramo de la carretera sobre la ciudadanía. La inoperancia frente a la grave denuncia, se erige, entonces, como la omisión de la Administración respecto de la grave situación de seguridad que aquejaba a quienes, por una u otra razón, se veían forzados a transitar por ese corredor vial, y que no puede la demandada argumentar a su favor que le era ajena a su conocimiento; es decir, se constituye como la relación directa entre el hecho dañoso y la entidad, que no encuentra fisura para eximir la responsabilidad y configura claramente la falla del servicio. En ese contexto, es claro que la administración pública incumplió el deber de protección y cuidado al tener conocimiento de las condiciones de peligro que se presentaban en la zona como resultado de la presencia de miembros de la guerrilla, motivo por el cual, se puede señalar que asumió posición de garante. (…) En esta medida, la sentencia de primera instancia será revocada, para en su lugar declarar la responsabilidad de la Administración por la lesión que sufrió el señor (…), al omitir su deber de seguridad y protección, conducta que constituye la falla en el servicio que le resulta imputable.  

NOTA DE RELATORÍA: Acerca de la aplicación al principio iura novit curia, consultar providencias de 14 de febrero de 1995, Exp. S-123, C.P. Consuelo Sarria Olcos; de 24 de mayo de 2001, Exp. 12.819. C.P. María Elena Giraldo Gómez; de 29 de agosto de 2007, expediente 15.494. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Acerca del contenido y alcance del concepto de posición de garante, consultar providencia de 4 de octubre de 2007, Exp. 15567, M.P. Enrique Gil Botero; y de la Corte Constitucional, SU-1184 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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Los demandantes solicitaron que se condenara a la demandada a pagar, por cada uno de los demandantes, los perjuicios morales (…). En ese orden, se tiene que (…) se encuentran los registros civiles de nacimiento (…), con los que se acredita su parentesco (…). En lo concerniente al señor (…) [tío], por la calidad en que concurrió al proceso, es preciso decir que no se aplica la presunción de aflicción moral respecto a la lesión sufrida por su sobrino, motivo por el que se deben entrar a observar las pruebas allegadas, con el objeto de su demostración. En tal sentido, los testimonios (…), fueron coincidentes al responder acerca de la afectación psicológica, emocional e incluso económica que el señor (…) sufrió a partir de la lesión de su sobrino (…). Como se puede evidenciar, el señor (…), siendo el tío (…) –además de su empleador-, veló por el bienestar y recuperación, no sólo de su pariente congénito sino además por el de su esposa e hijo, sin dejar de acarrear las consecuencias de la lesión que aquél sufriera y que le conllevó un detrimento económico, pero más importante aún, una compleja aflicción emocional. Es por ello que los testimonios rendidos son suficientes para acreditar el perjuicio sufrido por el señor (…) y razón por la que su pretensión será acogida en la condena. Acreditada la legitimación en la causa de los demandantes, para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicios morales se ha considerado que la valoración de dicho perjuicio debe ser hecha por el juzgador en cada caso según su prudente juicio, y ha sugerido la imposición de condenas por la suma de dinero equivalente a cien salarios mínimos legales mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor grado. Así las cosas, se reconocerá para (…) [la] víctima directa, la suma de treinta (30) salarios mínimos mensuales legales vigentes, e igual cifra para (…) [los] padres de la víctima; la misma cantidad, se concede –individualmente- para (…) [la] esposa e hijo del lesionado; para cada uno de sus hermanos (…) se concederá la suma de quince (15) salarios mínimos mensuales legales vigentes. Finalmente, a favor (…) [del] tío del señor (…) le será reconocido el total de diez (10) salarios mínimos mensuales legales vigentes.

DAÑO EMERGENTE / INDEMNIZACIÓN DEL PERJUICIO MATERIAL POR DAÑO EMERGENTE / LESIONES PERSONALES / LESIONES PERSONALES AL CIVIL / LESIONES FÍSICAS A CIUDADANOS / GASTOS MÉDICOS / REINTEGRO DEL GASTO MÉDICO / PRUEBA DEL DAÑO EMERGENTE / FACTURA CAMBIARIA / REQUISITOS DE LA FACTURA CAMBIARIA / TÍTULO VALOR / REQUISITOS DEL TÍTULO VALOR / ELEMENTOS DEL TÍTULO VALOR / EXIGIBILIDAD DEL TÍTULO VALOR / IMPROCEDENCIA DEL RECONOCIMIENTO DEL DAÑO EMERGENTE / NEGACIÓN DEL DAÑO EMERGENTE / IMPROCEDENCIA DE REINTEGRO DEL GASTO MÉDICO / NEGACIÓN DEL RECONOCIMIENTO DEL PERJUICIO MATERIAL EN LA MODALIDAD DE DAÑO EMERGENTE
En cuanto al daño emergente, deprecaron [los demandantes] la suma de $95.500, correspondientes a dos facturas allegadas, con el propósito tendientes a acreditar las erogaciones a las que, con ocasión de la lesión, se vio obligada la víctima, por lo que se hará necesario verificar el cumplimiento de requisitos de cada título que se pretende hacer valer con miras a su liquidación. (…) Como se puede apreciar, en un primer momento el Código señala dos requisitos que tendrá que cumplir un documento para denominarse título valor -sin perjuicio del cumplimiento de los demás considerados particularmente para cada especie-, de donde se concluye, correlativamente y sin duda alguna, que el documento que se pretenda hacer valer y no contenga la mención del derecho que incorpora y la firma de la persona que lo crea –la cual se podrá sustituir por una mecánicamente impuesta, más no prescindir de ella-, acarreará como consecuencia su inexistencia, de allí que a aquel que adolezca de alguno de estos requisitos preliminares, le será desechada cualquier fuerza de convicción. (…) Es claro, entonces, que la exhibición del título valor original se trata de un requisito sine qua non para el ejercicio del derecho que en él se incorpora, de allí que, para el efecto del que aquí se ocupa la Sala, los documentos que se pretendan hacer valer deberán haber sido presentados en original, so pena de restarles el valor probatorio que pretende atribuirles el interesado. Si la copia, duplicado o similar del documento contentivo del derecho fuera suficiente para ejercitar el derecho que en él se contiene, tal supuesto habría sido de elemental alusión por parte del legislador. No siendo así, la prueba del derecho que se pretende, incorporado en un título valor, debe tener carácter de plena certeza, verosimilitud que sólo se alcanza mediante la presentación del documento original. (…) Evidentemente, tratándose de documentos que incorporan el derecho que se pretende hacer valer, no puede tener mérito probatorio alguno el título que se aporta en copia o que, en suma, carece de algunos de los requisitos de su esencia. (…). De otro lado, comoquiera que el título aportado es factura cambiaria, es de resorte indispensable referirse a la regulación contenida en el Código de Comercio, anterior a las modificaciones que introdujera la Ley 1231 de 2008 -por la cual se unificó la factura como título valor como mecanismo de financiación para el micro, pequeño y mediano empresario, y se dictaron otras disposiciones-. Ahora bien, no es indispensable que el documento equivalente lleve esa expresa denominación, aunque sí que cumpla con los demás requisitos que consagra especialmente la ley. Hecha la anterior aclaración -a la luz de las disposiciones citadas-, después de realizar el respectivo análisis de los documentos aportados con la demanda, encuentra la Sala que (…), en ausencia de uno de los requisitos esenciales del documento que se pretende hacer valer, se concluye que este no cumple con los requisitos de ley a efectos de su declaración como título que incorpora un derecho a reconocer.
FUENTE FORMAL: CÓDIGO DE COMERCIO - ARTÍCULO 621 / CÓDIGO DE COMERCIO - ARTÍCULO 624 / CÓDIGO DE COMERCIO - ARTÍCULO 774 / CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTÍCULO 488 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTÍCULO 617 

DAÑO A LA SALUD / LESIONES PERSONALES / LESIONES PERSONALES AL CIVIL / LESIONES FÍSICAS A CIUDADANOS / GRAVEDAD DE LAS LESIONES FÍSICAS / RECONOCIMIENTO DEL DAÑO A LA SALUD / INDEMNIZACIÓN DEL DAÑO A LA SALUD / TASACIÓN DEL DAÑO A LA SALUD / LIQUIDACIÓN DEL DAÑO A LA SALUD / MONTO DE INDEMNIZACIÓN DEL DAÑO A LA SALUD / ELEMENTOS DEL DAÑO A LA SALUD / PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL / GRADO DE PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL / CALIFICACIÓN DE LA PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL / REITERACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA 
[S]e verificó el dictamen médico (…), allegado por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Santander, mediante el que determinó el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral del paciente, estimada como incapacidad permanente parcial del 16,15%, discriminada así: Deficiencia 2,50%; Discapacidad 3,90%; Minusvalía 9,75%. En relación con el perjuicio fisiológico, hoy denominado daño a la salud, derivado de una lesión a la integridad psicofísica (…) solicitado en la demanda, la Sala reitera la posición acogida en las sentencias de unificación 19.031 y 38.222, ambas del 14 de septiembre 2011 (…). Así mismo, la Sala en sentencia del 28 de marzo de 2012, expediente: 22.163, determinó, de acuerdo con el principio del arbitrio iuris, los parámetros de liquidación y valoración del daño a la salud, en cuanto a sus contenidos objetivo (estático) y subjetivo (dinámico) (…). Cabe anotar que en sentencia del 24 de octubre de 2013, proferida por esta Sala, se señaló que “en los casos en que las lesiones revisten mayor gravedad, esto es, una incapacidad del 100%, se debe conceder por daño a la salud el equivalente a 300 salarios mínimos mensuales vigentes.” Conforme a lo anterior, aplicando una simple regla de tres, y establecido que el porcentaje de incapacidad (…) es del 16,15%, se le reconocerá por este concepto el valor de 48 salarios de la misma índole, por lo cual, el monto de la indemnización resulta proporcional con la lesión sufrida, esto de conformidad con los parámetros jurisprudenciales que han sido trazados sobre la materia, teniendo en cuenta la gravedad de la lesión y, por lo tanto, la magnitud del perjuicio que supone una significativa variación en el estado de salud del demandante principal. (…) Como se deja ver, al momento de los hechos el señor (…) contaba con 33 años de edad, un hombre joven que tenía en el futbol –además de su forma preferida de ejercitarse-, una afición a la que le dedicaba el máximo de su tiempo libre. En dicho sentido, le será reconocida la suma de 25 salarios mínimos legales mensuales vigentes, como indemnización al daño a la salud en la categoría subjetiva. 

NOTA DE RELATORÍA: Sobre la indemnización de perjuicios inmateriales, consultar providencias de 6 de mayo de 1993, Exp. 7428, C.P. Julio César Uribe Acosta; de 5 de junio de 1998, Exp. 11545, C.P. Juan de Dios Montes; de 14 de marzo de 2002, Exp 12054, C.P. Germán Rodríguez Villamizar; de 13 de diciembre de 2004, Exp. 14722, C.P. Germán Rodríguez Villamizar; de 19 de octubre de 2007, Exp. 30871, C.P. Enrique Gil Botero; de 1 de octubre de 2008, Exp. 27268, C.P. Enrique Gil Botero; de 8 de julio de 2009, Exp. 17960, C.P. Enrique Gil Botero; de 14 de septiembre de 2011, Exps. 19031 y 38222, C.P. Enrique Gil Botero; de 28 de marzo de 2012, Exp. 22163, C.P. Enrique Gil Botero; de 24 de julio de 2013, Exp. 25869, C.P. Enrique Gil Botero; de 11 de julio de 2013, Exps. 36295 y 28792, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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Bogotá D.C., ocho (8) de abril de dos mil catorce (2014)

Radicación número: 68001-23-15-000-1999-00101-01(29672)

Actor: JORGE ELIÉCER GONZÁLEZ LUNA Y OTROS
Demandado: NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA, POLICÍA NACIONAL -
Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA (APELACIÓN SENTENCIA)
Resuelve la Subsección C, el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 10 de septiembre de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, en la que se negaron las súplicas de la demanda, y se hace por disposición de la Sala Plena de la Sección Tercera de esta Corporación, de conformidad con lo consignado en el acta No. 0025 aprobada en sesión del 13 de febrero de la presente anualidad, en razón a que el proyecto inicial de sentencia presentado por el Honorable Consejero, doctor Mauricio Fajardo Gómez, no fue acogido, y por esta circunstancia, pasó al Despacho de quien ahora hace las veces de ponente, con la salvedad de que sería esta Subsección quien adoptaría la decisión de fondo, en atención al orden alfabético.

I. ANTECEDENTES

1. En escrito presentado el 22 de enero de 1999, los señores: Jorge Eliécer González Luna y Dulcelina Díaz Castro, actuando en nombre propio y en representación de su hijo menor de edad, Alfonso González Díaz; así mismo, los señores: Alfonso González, Hilda Luna Jiménez, Reinaldo González Luna, Gabriel Antonio González Luna, Edelmira González Luna, Carlos Julio Torres Luna y Alejandro Luna Jiménez, todos ellos obrando mediante apoderado judicial, solicitaron que se declarara patrimonialmente responsable a la Nación -Ministerio de Defensa, Policía Nacional-, por los perjuicios ocasionados con motivo de la herida que sufrió su hijo, hermano y sobrino Jorge Eliécer González Luna, en hechos que ocurrieron el 29 de septiembre de 1998 en la vía que de Barrancabermeja conduce a Bucaramanga, a la altura del sitio conocido como Bonanza.

En consecuencia, solicitaron la indemnización de los daños morales, en atención al dolor, la angustia, la congoja y profunda pena que sufren como consecuencia de la lesión de su esposo, padre, hijo, hermano y sobrino, Jorge Eliécer González Luna, valorada en 2.000 gramos de oro fino para él, su esposa, hijo y padres, y 1.000 gramos para sus hermanos y tío. 

Por concepto de “perjuicio fisiológico o vida en relación”, se deprecó el pago de 2.000 gramos de oro para la víctima; finalmente, por perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente, la cifra de $95.500 correspondientes a gastos de consulta y medicamentos.

En apoyatura de sus pretensiones, narraron que sobre las 7:00 am del 29 de septiembre de 1998, cuando se desplazaba en una motocicleta acompañado de su esposa –por la vía que de Barrancabermeja conduce a Bucaramanga-, a la altura del “Estadero Bonanza”, el señor Jorge Eliécer González fue impactado en su rodilla izquierda por un proyectil disparado con arma de fuego, durante un enfrentamiento entre insurgentes y miembros de la Policía Nacional. 

Tan pronto como fue posible, el señor González Luna fue trasladado en ambulancia al Hospital San Rafael de Barrancabermeja, donde se le diagnosticó “Fractura Tibial Izquierda por herida con arma de fuego”, y se registró la atención brindada bajo la historia clínica No 111.023. Posteriormente, de conformidad con lo allí anotado, fue dado de alta el 5 de octubre de 1998.

Sin embargo, el 10 de diciembre de la misma anualidad el convaleciente fue valorado de nuevo por el especialista en ortopedia y traumatología, quien entregó un diagnóstico consistente en “fractura de platillos tibiales izquierdos”, lesión cuya incapacidad determinó no inferior a 4 meses.

Así las cosas –se aseguró en la demanda-, los hechos narrados constituyen un “daño especial”, debido a que el señor Jorge Eliécer González fue alcanzado en su rodilla por un proyectil disparado durante un enfrentamiento entre la fuerza pública y miembros de la insurgencia, al cual era completamente ajeno, razón por la que su lesión constituye una carga que ni él ni su familia tenían la obligación jurídica de soportar; es decir, no obstante el ejercicio legítimo de la función de los miembros de la Policía Nacional, el riesgo se concretó en detrimento de la integridad de la víctima y tal comportamiento aunque corresponde a una actividad en desarrollo de los roles propios de defensa del Estado, en todo caso, no exime a la Administración del deber jurídico de indemnizar por el daño generado. 

2. La demanda fue admitida en auto del 19 de mayo de 1999, y notificada en debida forma a la parte demandada y al Ministerio Público. 

3. La entidad se opuso a las pretensiones y, de otro lado, expresó que el monto al que se adujo ascendían los perjuicios debe ser probado de manera idónea. Respecto a los hechos, se atuvo a los que resultaren probados durante la etapa respectiva del proceso. 

Entre sus argumentos, consideró que, aún cuando el daño especial constituye un régimen excepcional que tradicionalmente ha sido implementado en decisiones tanto de los Tribunales como de esta corporación –en eventos en los que personas o grupos al margen de la ley se enfrentan a las fuerzas del orden público y como consecuencia se le irroga un daño a un particular-, señaló que en el caso sub examine quedó demostrado que no se configuró tal enfrentamiento, toda vez que los policías no portaban ningún elemento distintivo de la institución, y en razón a lo precipitado de los hechos, tampoco tuvieron oportunidad de repeler el ataque, es decir, no hicieron uso de sus armas de dotación; en otras palabras, los agentes de policía –vestidos de civil-, no propiciaron ni acrecentaron riesgo alguno, no se enfrentaron sino que fueron agredidos, ninguna imprudencia de su parte puso en peligro a los ciudadanos que transitaban por allí, en otras palabras, el pretendido enfrentamiento no tuvo lugar, sino que se trató de un ataque unilateral en contra de ciudadanos comunes y desprevenidos, al que no hubo oportunidad de hacer frente. 

4. En auto del 29 de febrero de 2000 se decretaron las pruebas. Posteriormente -ante la ausencia de interés conciliatorio-, el 8 de mayo de 2003 se corrió traslado a las partes para alegar de conclusión y al delegado del Ministerio Público para que rindiera su respectivo concepto.

5. En el término de traslado para presentar alegatos de conclusión, el apoderado de la parte demandante insistió en los hechos, aduciendo que las circunstancias en que fue herido el señor Jorge Eliécer González Luna quedaron plenamente acreditadas, no solo a partir de la certificación expedida por el Comandante Operativo Especial del Magdalena Medio de la Policía Nacional, sino también de los testimonios y del dictamen rendido por la Junta Regional de Calificación de invalidez de Santander, que determinó el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral de la víctima, cuya importante disminución le determinó el decaimiento de sus ingresos económicos.

Además, agregó que es obligación de la Administración –a pesar del prominente carácter legítimo de su actuación- resarcir los perjuicios de índole moral, fisiológico y de vida en relación que sufrió la víctima, aspectos y actividades en los que se vio menoscabado, al no poder volver a disfrutar la plenitud de sus capacidades –especialmente aquellas de índole deportivo-. 

Dichas circunstancias imponen la reparación de los daños a cargo del Estado, no sólo para él sino para su familia, puesto que si bien, se causaron en desarrollo de una actuación legítima de sus agentes, los afectados no tienen por qué soportar las consecuencias, ya que ninguna norma del ordenamiento les conmina en ese sentido. Sin embargo –finalizó-, a pesar de la legitimidad de la acción, este carácter no exime a la institución de la obligación de indemnizar los daños generados, es decir, no sólo la lesión directa de la víctima, sino los padecimientos colaterales que de allí se derivaron para su grupo familiar. 

Por su parte, el apoderado de la demandada insistió en que se logró acreditar que no hubo el pretendido enfrentamiento, puesto que en ningún momento se presentó intercambio de disparos. Agregó que no demostró el daño en contra de civiles implicados; en otras palabras, no existe relación entre la herida del actor y los hechos que se aducen, toda vez que no hay ningún reporte oficial de la institución que así lo advierta; es decir, el único herido fue uno de los dos agentes de Policía que se desplazaban en la misma motocicleta sin portar uniforme o distintivo alguno, quien fue alcanzado por un proyectil que disparó un delincuente escondido. Por lo demás –señaló-, se desconocen las circunstancias en que se le provocó la herida al demandante.

De esa manera, se colige que no existe relación entre la herida y el hecho del ataque perpetrado en contra de una patrulla de vigilancia, cuyos integrantes se desplazaban encubiertos de civil. Es decir, los daños reclamados no son producto de ninguna acción causada por personal de la institución y resultan ajenos a cualquier actividad relacionada con el desempeño de los agentes implicados, lo que quiere decir que se trata entonces del hecho de un tercero. 

Finalmente, afirmó que no hubo conducta que pusiera en riesgo la integridad de ninguna persona, pues los agentes de policía no hicieron uso de sus armas de dotación ni se llegó a acreditar imprudencia alguna que haya acrecentado el peligro propio de la situación, cuyas causas le resultan ajenas a la institución.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El a quo en la sentencia, denegó las súplicas de la demanda. Señaló que en el asunto, si bien, se acreditó que en la fecha, lugar y hora de los hechos se escucharon unas detonaciones de arma de fuego, y que en dicho incidente resultaron heridos el señor Jorge Eliécer González Luna y el patrullero José Vicente Argüello -ambos mientras transitaban en sus respectivas motocicletas-, no se desvirtuó que el agente de policía o la patrullera -en compañía de quien se trasladaba-, carecieran de distintivo alguno que los identificara como agentes del Estado, ni que hayan dejado de reaccionar en legítima defensa con sus armas, es decir, no aparece demostrado que los policías hubiesen provocado riesgo alguno de carácter especial o excepcional, lo que hace concluir que no se presentó el pretendido enfrentamiento, sino que lo que se produjo fue un atentado de parte de desconocidos en contra de civiles que transitaban desprevenidos por el lugar. 

Además –agregó el a-quo-, no se podía endilgar responsabilidad a la entidad demandada, pues no se aportó prueba técnica que acredite que el proyectil que impactó al señor González Luna fue percutido por una de las armas oficiales; en otras palabras, no se demostró ninguna relación entre la herida sufrida por la víctima en su pierna izquierda y conducta alguna susceptible de ser atribuible a la Policía Nacional del municipio de Barrancabermeja, razón por la cual desvirtuó posibilidad alguna de estructurar la responsabilidad en cabeza de la Administración.

III. 
TRÁMITE EN SEGUNDA INSTANCIA.

Inconforme con la decisión, la parte demandante interpuso y sustentó recurso de apelación contra la sentencia, que le fue concedido en auto del 22 de octubre de 2004 y admitido en esta corporación mediante proveído del 7 de abril de 2005. En su escrito, el apoderado manifestó el yerro del Tribunal al afirmar que no se demostró que las heridas del señor González Luna se hubieran provocado en un enfrentamiento, comoquiera que el propio Teniente Coronel Joaquín Correa López, en comunicación de diciembre 6 de 1998, consignó que el señor González Luna resultó herido en hechos ocurridos en el sitio “bonanza en momentos en que cruzaba cuando se presentó un enfrentamiento”. Agregó que también se equivoca el Tribunal al pasar por alto que los disparos si tenían como objetivo a los policías, y así se admite en la comunicación, cuando se afirma que “sujetos desconocidos dispararon contra dos miembros de la Policía Nacional cuando se desplazaban en traje de civil y en motocicleta particular hacia el aeropuerto”.

Adujo también que el argumento esgrimido para negar las pretensiones, en cuanto no se probó que la herida sufrida por el señor Jorge Eliécer González Luna haya sido provocada por un arma oficial, demuestra que el a-quo desconoció los fundamentos de la demanda, ya que en ningún momento del proceso esa circunstancia fue invocada; en cambio, ignoró que las pretensiones se soportan en que el demandante sufrió un daño durante un atentado en contra de efectivos de la Policía, del cual él no era blanco y no estaba obligado a soportar, lo que impone la indemnización por haberse vulnerado el principio de rango constitucional de igualdad frente a las cargas públicas. 

Finalmente, sugirió que de conformidad con la jurisprudencia sobre el particular, se impone la revocatoria del fallo y la imposición de la condena en contra de la Administración, con fundamento en la teoría del daño especial. 

Durante el traslado común para presentar alegatos de conclusión, la parte demandada, dijo iterar la falta de legitimación en la causa por pasiva arguyendo que si bien quedaron acreditados los hechos, los mismos no le son atribuibles a la Policía Nacional, toda vez que no se demostró su participación o culpa en los mismos, ni conducta alguna que los originara.

Para terminar, ratificó que -acorde con lo resuelto por el Tribunal-, no se configura la responsabilidad de la entidad por no mediar el elemento nexo causal entre el hecho dañoso y la conducta de la administración, o dicho de otra manera, ni se presentó el enfrentamiento, ni la bala que alcanzó a Jorge Eliécer González Luna en su rodilla fue percutida por agente de la institución ni con arma oficial.

IV. CONSIDERACIONES

Se debe resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 10 de septiembre de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, a través del siguiente derrotero: 1) análisis probatorio,  2)  conclusiones, y 3) liquidación de perjuicios.
Previo al análisis probatorio, advierte la Sala que se abstendrá de considerar las declaraciones extrajuicio allegadas con la demanda –visibles a folios 30 al 44 del cuaderno No. 1-, medios de prueba que no pueden ser valorados por no cumplir con los requisitos establecidos por los artículos 298 y 299 del Código de Procedimiento Civil, en lo concerniente a la práctica de testimonios anticipados ni, para ese efecto, su valor sumarial cuenta probatoriamente para acreditar los hechos determinantes de la demanda.
1. Análisis probatorio

A folio 15 del cuaderno No. 1 y fechada el 6 de noviembre de 1998, obra en el expediente respuesta al derecho de petición impetrado por la señora Dulcelina Díaz Castro ante el Departamento de Policía de Santander “Comando Operativo Especial del Magdalena Medio”, suscrito por el Coronel Joaquín Correa López, y en el que se informó:

“(…)  En atención a su oficio de fecha 041198 informo que revisados los antecedentes por hechos ocurridos el día 29 de septiembre del año en curso, se encontró que para dicha fecha siendo las 7:05 horas en el sitio denominado Bonanza vía Bucaramanga, sujetos desconocidos dispararon contra dos miembros de la Policía Nacional cuando se desplazaban en traje de civil y en motocicleta particular hacia el aeropuerto Yariguíes de la localidad, hiriendo a uno de ellos en el brazo izquierdo, sin que pudieran reaccionar ante tal hecho. 

Posteriormente fue trasladado al Hospital San Rafael el señor JORGE ELIÉCER GONZÁLEZ, de 33 años, natural de Barrancabermeja, casado, estudios 4to de primaria, obrero, residente en la calle 53 Lote 04 del barrio el Campestre, por una ambulancia desde el barrio en mención, sin orificio de salida; según el mencionado los hechos ocurrieron en el sitio Bonanza en momentos en que cruzaba cuando se presentó un enfrentamiento. 

Lo anterior según registro efectuado en los folios 200 y 201 del libro Minuta de Control del Hospital San Rafael, para la fecha del 290998 a las 07:40 horas (según anexo) (…)” (la Sala destaca). 

En efecto, en los folios siguientes 16 y 17, se verificó la minuta de control del Hospital San Rafael, correspondiente al 29 de septiembre de 1998, que a las 7:40 relacionó el ingreso de un herido, en los siguientes términos: 

“(…) A esta hora fue traído el señor Jorge Eliécer González por la ambulancia, del Campestre. Edad 33 años, natural de Barranca, casado, estudio 4to de primaria, obrero, residente calle 53 lote 04 Campestre. Presenta un impacto de arma de fuego en la rodilla izquierda sin orificio de salida. Hechos ocurridos en Bonanza según el mencionado señor que en esos momentos cruzaba cuando se presentó una balacera sin más datos (…)” (Subrayas y negrilla adicionadas). 
En la historia clínica del señor Jorge Eliécer González Luna -identificada con el número 111023-, obrante a partir del folio 18 del cuaderno No. 1, se observa que el paciente ingresó al hospital el 29 de septiembre de 1998 y fue dado de alta el 5 de octubre de la misma anualidad. El diagnóstico de entonces fue “…fractura tibial izquierda por herida con arma de fuego. Osteosíntesis + reducción abierta…”. 

Integra el acervo probatorio el testimonio de la señora Dulcelina Díaz Castro, quien obra en el proceso como demandante, razón por la que no es posible tener en cuenta su declaración y, en consecuencia, la misma será desestimada. 

De otro lado, entre los otros testimonios, figura el rendido por Nestor Baudilio Rendón  Pulgarín, quien manifestó que conoció de los hechos porque “…llegué a la casa de ALEJANDRO LUNA y lo encontré aflijido y triste, le pregunté qué había pasado y me dijo que a JORGE lo habían herido y estaba muy angustiado (…), me comentó ALEJANDRO de que a JORGE lo habían herido en una balacera que se presentó vía al retén, lo que yo sé es que la balacera fue entre la Policía y la guerrilla…”. 

A continuación, la declaración de Evelio Useda Useda, en igual sentido, refirió que conoció de los hechos cuando “…ese día estábamos en Bucaramanga donándole sangre al hermano de ALEJANDRO que se había accidentado en una moto (…) cuando llamó que nos viniéramos que no lo esperáramos porque le habían pegado un tiro a JORGE en una pierna y que estaba en el hospital con él, que había sido por allá en el Campestre entre la Policía y la guerrilla…”

José de Jesús Villa Giraldo –vecino de la familia González Díaz-, al ser interrogado por los hechos respondió que “…el día 29 de diciembre como a eso de las 6:30 o 7:00 am salieron ellos a hacer una diligencia y pasando por el sector llamado Bonanza se presentaron unos intercambios de disparos entre la fuerza pública y la insurgencia, resultando herido el señor JORGE ELIÉCER LUNA GONZÁLEZ [sic], sin tener nada que ver en los hechos, estando yo en la casa cuando llegó la señora DULCELINA y nos enteramos de los hechos…”

Yesid Dávila Gómez, a su turno, relató que “…yo me encontraba trabajando en el restaurante Bonanza cuando escuché unos disparos, escuché la voz de la señora DULCELINA y salí en carrera a ver qué había pasado, entonces escuché gritando a la señora DULCELINA fue cuando vi al señor JORGE sangrando de ahí lo ayude a embarcar a la ambulancia, de ahí cogí la moto de ellos y la guardé en el restaurante (…). Cuando yo escuché los disparos me tiré al suelo y de ahí me paré cuando ya escuché la ambulancia…”

De otro lado, Luís Anibal Rodríguez Echavarría refirió sobre las circunstancias en que fue herido el señor González Luna, pormenorizando que “…yo me enteré por el padre de él, que me dijo que le habían herido a JORGE en el sitio conocido como BONANZA (…), él me comentó de que venía la Policía y había unos tipos armados y hubo un enfrentamiento de donde resultó herido JORGE. Que él venía a traer a la señora al trabajo cuando sucedió el caso…”

Finalmente, la señora Patricia Rada Torres declaró respecto a los hechos que “…para la fecha del 98 él tuvo el accidente por ahí por Bonanza con la esposa, vinimos a saber en el barrio la Libertad (…), y ahí vinieron a darnos la noticia de que estaba JORGE accidentado, el rumor es que hubo un enfrentamiento por Bonanza él venía pasando con la esposa y lo cogió un disparo en la pierna…”

En relación con estos testimonios, visibles en los folios 180 a 194, todos los declarantes aseguran que se enteraron de los hechos porque otras personas les informaron, de allí que, sean de oídas
 y merecen un cuidadoso y ponderado análisis.

En efecto, los mencionados testimonios de oídas, no son -en principio-, idóneos para demostrar el contenido de la información recibida, sino el hecho mismo de la recepción de un mensaje, esto es, el testimonio de oídas lo único que prueba es el hecho de haber escuchado determinada información. Por tal razón, es que la Sala no les dará valor probatorio, por cuanto no demuestran el hecho fundamental de la demanda, a saber, que el atentado estuvo dirigido en contra de los agentes de la policía que transitaban encubiertos de civil por el lugar, o que con su conducta hayan acrecentado el riesgo que se presentaba.

De otro lado, obra en el conjunto de pruebas certificado del Departamento de Policía de Santander, suscrito por el Comandante Operativo Especial del Magdalena Medio, coronel Jorge Eduardo Martínez Santamaría, mediante el que se aporta el informe de la novedad en comento, suscrito por la patrullera Martha Cecilia Mayorga Sequera, en la que hizo saber:

“(…) Comedidamente me permito informar a mi Capitán la novedad presentada el día de hoy 290998 siendo las 07:05 horas aproximadamente, cuando me desplazaba en compañía del agente ARGÜELLO ACELAS JOSÉ VICENTE, en la motocicleta Honda X1-125, color morada de placas FDF-99ª, de propiedad del mencionado, con destino al aeropuerto Yariguíes ubicado en la vía al Centro de Ecopetrol, a laborar diariamente como es lo ordenado por el Comando Operativo Especial del Magdalena Medio; al pasar entre un taller de mecánica y el restaurante Bonanza antes del sitio conocido como el retén vía a Bucaramanga, un sujeto que vestía un pantalón jean color azul oscuro y una camiseta negra con rayas blancas sobre los hombros de aproximadamente 26 años, 1.78 metros de estatura, color trigueño, de cabello ondulado a la altura del cuello, el cual se encontraba sobre la vía, disparó contra nosotros utilizando un arma de fuego (subametralladora), propinándole una herida al agente ARGÜELLO en el brazo izquierdo a la altura del húmero; continuamos el recorrido hasta llegar al aeropuerto donde funcionarios de la Aeronáutica Civil nos prestaron la colaboración trasladando en la ambulancia de dicha empresa hasta la Policlínica de Ecopetrol, siendo escoltados por grupo de apoyo que llegó al lugar (…)” (Negrillas y subrayas ajenas al original) (fl. 210 del cdno. No.1) (Negrillas y subrayas agregadas).

Así mismo, el jefe del área de medicina laboral de la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional -coronel Sergio Asdruval Novoa Mahecha-, aportó el informe administrativo del agente José Vicente Argüello Acelas, entre el que se encuentra la resolución de la investigación de los hechos, concluyendo al respecto que “…Quedó demostrado en la investigación, que para la fecha y hora de los hechos que se investigan, el policial lesionado antes mencionado se encontraba ejerciendo funciones propias del servicio…”, razón por la que emitió la siguiente calificación:

“(…) Que las lesiones sufridas en la humanidad del señor AG ARGÜELLO ACELAS JOSÉ VICENTE, se enmarcan dentro de lo establecido en el Decreto No. 094 del 110189, en su artículo 35 literal B) “EN SERVICIO POR CAUSA Y RAZÓN DEL MISMO”, para determinar las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en que se originó el hecho materia de la investigación (…)” (fls. 261 y 262 del cdno. No. 1). 

Interpuesto el recurso de reposición en contra de la decisión, se impuso su confirmación mediante resolución del 8 de marzo de 1999, la que a su vez fue objeto del recurso de apelación, oportunidad por la cual el Director General de la Policía General Rosso José Serrano Cadena, ante las pruebas obrantes, determinó:

“(…) Los hechos antes narrados fueron calificados por el Comandante del Departamento de Policía Santander, como ocurridos en servicio por causa y razón del mismo, argumentando que no hubo enfrentamiento e intercambio de disparos, criterio que la Dirección General de la Policía Nacional no comparte, puesto que el peticionario presta su servicio en un área de marcada influencia guerrillera y la norma no exige el enfrentamiento, sino que también contempla la circunstancia del ataque del enemigo, utilizando el factor sorpresa, situación que no permite reaccionar a los efectivos. Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, se considera procedente MODIFICAR la mencionada calificación y en su lugar disponer que la lesión sufrida por el agente JOSÉ VICENTE ARGÜELLO ACELAS (...) se presentó dentro de los parámetros señalados en el artículo 35, literal c) del Decreto 94 de 1989, es decir, en servicio como consecuencia de la acción del enemigo (…)” (fl. 277 del cdno. No. 1).

Cierra el conjunto probatorio el informe dirigido por el uniformado José Vicente Argüello Acelas al Comandante Operativo Especial del Magdalena Medio –Teniente Coronel Joaquín Correa López-, como prueba que el propio agente aportó a la investigación interna que con ocasión de los hechos se adelantó, en apoyatura de los argumentos en los que fundamentó el recurso de reposición interpuesto en contra de la resolución del 19 de diciembre de 1998, que calificó la lesión que padeció como recibida “en servicio, por causa y razón del mismo”. El informe, recibido en la institución el 8 de septiembre de 1998 a las 20:35 horas –es decir, 21 días antes del atentado-, se destaca por la trasversal importancia que imprime en el asunto sub examine, al señalar en los siguientes términos:

“(…) Respetuosamente me dirijo a mi Coronel con el fin de darle a conocer las novedades que se están presentando en la vía que de Barrancabermeja conduce al aeropuerto Yariguíes y que en un momento determinado pueden colocar en riesgo mi integridad personal.
Según moradores del sector y habitantes del corregimiento el Centro que transitan por ésta vía comentan que han sido asaltados en repetidas ocasiones por sujetos portando armamento de largo y corto alcance, quienes los intimidan y les manifiestan que no responden por sus vidas por transitar entre las 17:30 y 20:30 horas, que si querían amanecer con la boca llena de moscas. 

Asimismo personal que labora en el Aeropuerto me han [sic] manifestado de la presencia de sujetos que residen en el sector nororiental y según ellos pertenecen a grupos subversivos, y que llegan con el pretexto de almorzar en el kiosko Yariguíes ubicado al frente del aeropuerto para seguir muy de cerca nuestros movimientos y con ello planear los hostigamientos de los cuales ya hemos sido objeto, sin descuidar que esta situación se repita los días 14, 15 y 21 de los corrientes cuando lleguen a la ciudad las delegaciones que participarán en el campeonato de natación, ya que el aeropuerto extendió su operación hasta las 21:00 horas para los días en mención. 

El día de hoy, siendo las 17:45 horas en la vía al Aeropuerto cien metros adelante del Motel 24 horas fue dinamitado un tramo del poliducto que pasa por este sitio ocasionando derrame del combustible que transporta lo que ocasionó una conflagración de proporciones y riesgos considerables para el personal que utiliza esta vía.   

Lo anterior para su conocimiento y fines que estime pertinentes (…)” (fl. 268 del cdno. No. 1) (Negrillas y subrayas adicionadas).

2.
Régimen objetivo

Las diferentes pruebas que obran en el proceso permiten establecer que el 29 de septiembre de 1998, en la vía que de Barrancabermeja conduce a Bucaramanga, a la altura del sitio conocido como “Bonanza”, el agente de policía José Vicente Argüello Acelas, quien se movilizaba -acompañado por la patrullera Martha Mayorga Sequera-, en una motocicleta de su propiedad, fue alcanzado en el brazo izquierdo por un proyectil disparado con arma de fuego tipo subametralladora, lo que le ocasionó una fractura abierta del húmero.

De igual manera, se tiene por cierto que en la misma fecha, lugar y hora, el señor Jorge Eliécer González Luna, quien se trasladaba -en motocicleta, también de su propiedad- acompañado de su esposa, fue impactado en su rodilla izquierda por un proyectil disparado con arma de fuego, lo que le ocasionó una fractura tibial izquierda, daño que ni él ni su familia estaban en la obligación jurídica de soportar, puesto que ninguna norma en el ordenamiento así lo imponía.

En efecto, la antijuricidad del daño va encaminada a que no sólo se constate la materialidad y certidumbre de una lesión a un bien o interés amparado por la ley, sino que, precisamente, se determine que la vulneración o afectación de ese derecho contravenga el ordenamiento jurídico, en tanto no exista el deber jurídico de tolerar el perjuicio. 

Ahora bien, verificada la existencia del daño antijurídico, corresponde a la Sala determinar si el mismo es o no imputable a la administración pública, para lo cual es preciso estudiar dos ámbitos o niveles de imputación, esto es, el fáctico o material y el jurídico o normativo. 

El primero consiste en la vinculación de esa alteración negativa, cierta, personal, y que no se está en el deber normativo de tolerar, lo que configura el daño antijurídico con el comportamiento activo u omisivo de la administración pública, para lo cual es relevante acudir a sistemas o esquemas de atribución como la teoría de la imputación objetiva que suministra un conjunto de herramientas o elementos de carácter social y, huelga la redundancia, de contenido objetivo con el fin de establecer a quién le es atribuible la producción o generación de un daño, bien porque lo produjo de manera directa o porque encontrándose en la obligación de evitarlo no lo hizo.

Por otra parte, la imputación jurídica o de segundo nivel es aquella en la que el operador jurídico analiza el título de imputación aplicable a la controversia, en aras de establecer si opera un régimen subjetivo de falla del servicio –por el incumplimiento de la carga obligacional de la organización estatal– o si por el contrario son aplicables cualquiera de los títulos de responsabilidad objetiva en los cuales es irrelevante cualquier valoración de la conducta de la administración, toda vez que en esta sede se verifica la concreción de un riesgo excepcional o el rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas públicas, este último el que se constituye como argumento de la demanda. 

De allí que, verificada la existencia de un daño desde la dimensión jurídica lo relevante es establecer a quién es atribuible esa afectación que sufre una determinada persona en sus derechos, bienes o interese legítimos. Es precisamente en ese específico escenario donde la imputación supone un análisis bifronte o dual consistente en la verificación de que el daño es tanto fáctica (imputatio facti) como jurídicamente (imputatio iure) imputable. 

La imputación fáctica tiene como propósito determinar si en el plano material, mas no necesariamente causal, el daño es atribuible o no a un sujeto de derecho. Así las cosas, antes de abordar el análisis de la imputación jurídica o el fundamento de la responsabilidad, es imprescindible que la lesión o afectación antijurídica esté radicada en cabeza de la entidad o del sujeto pasivo de la relación. Una vez constatado lo anterior, es posible abordar el análisis sobre la imputación jurídica, esto es, si existe o no, un fundamento normativo que concrete, en el caso específico, la obligación de resarcir el daño antijurídico
. 

En otros términos, la imputación fáctica –y con ella la imputación objetiva del daño– consiste en un estudio retrospectivo que recae sobre la acción u omisión del sujeto, mientras que la imputación jurídica supone la realización de un análisis prospectivo y netamente normativo dirigido a determinar si, una vez establecida la atribución material del daño, existe o no el deber jurídico –subjetivo u objetivo – de resarcir el perjuicio. 
Sobre el particular, la doctrina con especial sindéresis ha señalado: 

“La relación de imputación es relación de comportamiento. Imputamos un resultado a la voluntad de un autor cuando un hombre medio en el lugar del agente hubiera tenido la posibilidad de dominar mediante su voluntad el transcurso de los acontecimientos. Este juicio de imputación incluye un juicio causal en el sentido de la experiencia vital práctica no un conocimiento causal exacto, y separa de la relación causal sin sentido la relación relevante imputable a la voluntad. La prohibición de realizar ciertos comportamientos hay que formularla, por tanto, de modo general y sin consideración a la imputabilidad subjetiva, es decir, al poder subjetivo del sujeto concreto. La cuestión del hecho y la cuestión de la culpa son diferentes.”
 (Negrillas adicionales). 

De acuerdo con lo anterior, la estructura de la responsabilidad del Estado surge cuando se verifica la existencia del daño antijurídico o injusto, y la imputación de éste a la administración pública. 

En el caso concreto, corresponde verificar si la lesión sufrida por Jorge Eliécer González Luna le es o no atribuible a la entidad demandada, para lo cual es necesario definir, ab initio, si existió un comportamiento activo u omisivo de ésta que hubiera generado la concreción material o fáctica de ese daño. 

Sea, entonces, la oportunidad de advertir cómo los derroteros fijados por el utilitarismo –en cabeza de Jeremías Bentham– retomado con posterioridad por el sociólogo Niklas Luhmann, han servido para desarrollar la idea de sistema de la sociedad, lo que permite definir una asignación de roles personales o institucionales en cabeza de cada sujeto que interactúa en el ámbito social. 

Son precisamente esos roles los que permiten definir la imputación fáctica, puesto que la desatención a esos parámetros de conducta –por acción u omisión– definen la atribución material o fenoménica de la lesión antijurídica
. 

Como se aprecia, es la determinación de los roles lo que define el alcance de la atribución fáctica, es decir, definir si la acción u omisión de la administración pública constituyó la génesis de la lesión antijurídica o contribuyó a su causación. 

En palabras del reconocido profesor Luhmann: 

“A través de ello se llega, como podemos deducir también de la etimología de “persona” (máscara, rol, estado legal), a la diferenciación entre persona y rol. Entonces, los roles pueden –una vez diferenciados de la persona individual como puntos de vista propios ya más abstractos– servir para identificar las relaciones de expectativas. Un rol, si bien está diseñado para corresponder a aquello que un hombre individual puede rendir, es concebido frente a la persona individual de forma tanto más especial cuanto más general. Se trata siempre sólo de un sector de la conducta del hombre que es esperada como rol por otra parte de una unidad que puede ser percibida por muchos hombres intercambiables: el rol de un paciente, el de un maestro, el de un cantante de ópera, el de una madre, el de un paramédico, etcétera.” 

“La evolución sólo es posible en el sistema social y en sus subsistemas, es decir, en el cambio de estructuras por variación, selección y reestabilización. Los sistemas de interacción pueden o no contribuir a la evolución social; contribuyen si preparan formaciones de estructuras que muestren su eficacia en el sistema social. Ninguna evolución social sería posible sin este amplio campo de experimentación de las interacciones y sin la insignificancia social del término de la mayor parte de las interacciones. También en este sentido, la sociedad depende de una diferenciación entre sociedad e interacción.”
 (Negrillas adicionales). 

De modo que, si el Estado interactúa en la sociedad y, por consiguiente, asume diversas obligaciones institucionales, deviene incuestionable que es la verificación de esos roles lo que determina la imputación fáctica del daño en cada caso concreto. 

Entonces, bajo este nuevo paradigma se parte de un concepto objetivo de acción y, por ende, la atribución fáctica de la misma ostenta igual naturaleza (imputación objetiva). Y, además, por tratarse de un sistema de roles, al interior de la sociedad se generan expectativas cuya defraudación corresponde al derecho establecer, con miras a determinar si desde el plano jurídico esa circunstancia ostenta o no relevancia en la generación de un daño derivado de una acción
. 

En dicho sentido, existen seis elementos o instrumentos básicos que integran la teoría de la imputación objetiva
: i) el riesgo permitido
; ii) el principio de confianza
; iii) la posición de garante
; iv) la acción a propio riesgo
, v) la prohibición de regreso
, y vi) el fin de protección de la norma
. 

A esta altura, es preciso entonces advertir que para descartar su responsabilidad en los hechos, la entidad demandada excepcionó el hecho determinante de un tercero, teniendo en cuenta que –como en efecto se hizo constar en los informes rendidos por los agentes Argüello Cela y Mayorga Sequera- se trató de una persona desconocida que, parado sobre la vía, arremetió abriendo fuego –usando una subametralladora-, en contra de las personas que en ese momento atravesaban el sector, sin que se pueda afirmar que el riesgo se configuro en virtud de su calidad de agentes de la Policía ni que hayan comportado alguna conducta que lo incrementara respecto a las demás personas que se vieron inmiscuidas en el inesperado ataque. 

Sin embargo, en cada caso en que se invoque la existencia de una causa extraña, por parte de la entidad demandada, es necesario analizar los detalles de tiempo, modo y lugar en que se produjo el daño, por cuanto es posible que el Estado haya contribuido a la generación del mismo, de manera específica al poner a la víctima en la situación de riesgo, o bien por una ruptura de la igualdad ante las cargas públicas, o por una falla del servicio. 

No se puede, por consiguiente, afirmar, de manera simple y llana, que la sola constatación de la existencia de una aparente causa extraña, como origen o fuente material o fenomenológica, en relación con los daños ocasionados, es suficiente para que sean considerados como no atribuibles –por acción u omisión– a la administración pública. Se requiere, además, en estos eventos, que la entidad demandada acredite que su actuación no contribuyó en la producción del mismo, circunstancia por la que no le es imputable ni fáctica ni jurídicamente. Lo puntualizado, en la medida en que es posible que la causa directa, inmediata y material del daño sea la actuación de un tercero o de la propia víctima, pero el resultado puede tener una relación mediata con la acción o la omisión –según sea el caso- de la entidad, motivo por el cual no puede desprenderse de su responsabilidad, toda vez que también podría serle atribuible jurídicamente. 

No significa lo señalado que en esta situación no opere la causa extraña, en sus diversas modalidades, como eximente de responsabilidad por ausencia de imputación, sino que, como se ha venido indicando, tal acreditación debe hacerse a través de la demostración de que en estos precisos eventos le resultaba a la entidad demandada absolutamente imprevisible e irresistible. Sin embargo, la culpa exclusiva de la víctima o el hecho de un tercero, por regla general, como lo ha aceptado la doctrina, no requieren, para su configuración, que se pruebe su imprevisibilidad e irresistibilidad
.

Así las cosas, una vez examinado el conjunto probatorio del sub lite, se tiene por demostrado que, alertado por las detonaciones y una vez sintió el impacto en su brazo, el agente Argüello Acelas –obedeciendo al instinto de conservación-, aumentó la velocidad sin detener la marcha de la motocicleta hasta llegar al aeropuerto Yaiquiríes, donde fue auxiliado por el equipo médico de la Aeronáutica Civil. 

Así demostrado, forzoso se hace concluir que en verdad los policiales no tuvieron oportunidad de responder el ataque, puesto que éste les sorprendió mientras se encontraban en marcha, y ello les hubiese implicado detener el vehículo y apearse, interregno durante el que habrían quedado expuestos, como blanco fácil, debido a la dificultad que implicaba esa maniobra. Por el contrario, valorando rápidamente la vulnerabilidad en que se encontraban, el agente decidió jugarse a la evasión del ataque, y alejarse rápidamente del peligro inminente que allí corrían. 

En este orden -del respectivo análisis-, se impone esta verdad que, por sí sola, resta cualquier posibilidad de estructurar la responsabilidad del Estado por la lesión del demandante, comoquiera que resulta incuestionable que los agentes Argüello Acelas y Mayorga Sequera –quienes se desplazaban de civil, en moto particular y sin ningún distintivo que permitiera identificarlos con la fuerza pública-, no tuvieron oportunidad alguna de reaccionar haciendo frente al ataque, es decir, no se presentó el alegado enfrentamiento, lo que indica que su comportamiento no incrementó el riesgo configurado por un tercero y que no es posible la atribución del daño a la conducta que siguieron; en otras palabras, bajo la perspectiva del régimen objetivo, no existe imputación alguna atribuible a la entidad demandada, debido a que bajo el supuesto señalado, la misma se excluye claramente en virtud del hecho de un tercero.

Sin embargo, analizadas las circunstancias y la imposibilidad de aplicar los postulados del daño especial, previo a concluir que en el caso concreto se configuró el hecho de un tercero, se hace preciso observar la imputación subjetiva o jurídica bajo la óptica de la falla en el servicio, en consideración además, a que metodológicamente, el régimen del daño especial es un título de imputación subsidiario, esto es, sólo se aplica si la situación fáctica no es subsumible en ningún otro régimen de responsabilidad.

3. 
Falla en el servicio

Pues bien, en relación con el régimen de responsabilidad aplicable al caso concreto, descartado como se tiene que pueda ser resuelto a partir de la aplicación del régimen objetivo -aún cuando desde la demanda fue solicitado su estudio de conformidad con los postulados del daño especial-, esto no constituye un impedimento para fallar con fundamento en otro régimen, pues le corresponde al juez, luego de determinar si se configuró o no un daño antijurídico, dar aplicación al principio iura novit curia
 -que erige al juez como conocedor del derecho-, para definir, con fundamento en las pretensiones y facticidad de la demanda, cuál título de imputación se debe aplicar en el asunto sub examine.

Esta postura no ha sido ajena en la Corporación, comoquiera que en varias oportunidades
 se ha utilizado el referido principio con fundamento en la potestad del juez para definir y aplicar la norma y/o el régimen correspondiente, conforme a los hechos alegados por la parte actora y probados en el proceso, eso sí respetando la causa petendi.

Así las cosas, constada la existencia del daño antijurídico y la imposibilidad de estructurar la imputación bajo el régimen objetivo como lo solicitó el actor en la demanda, la Sala aborda el análisis dirigido a determinar si el mismo es imputable a la administración pública, a partir del título de imputación de falla en el servicio.

Si bien, se encuentra demostrado que no existió conducta alguna de parte de los agentes de policía que pudiera poner en riesgo a los civiles, o aumentar el que se configuraba por la situación de orden público en la vía que de Barrancabermeja conduce al aeropuerto Yariguíes, de las pruebas analizadas, se viene de relacionar el informe administrativo que finalizó el 11 de mayo de 1999 con la decisión de segunda instancia, en la que la lesión del agente Argüello Acelas fue calificada como sufrida “en servicio, como consecuencia de la acción del enemigo”. Dicho informe -aportado al proceso por la Policía Nacional-, no sólo brinda certeza del trámite investigativo interno que se adelantó con ocasión de los hechos y de la decisión final, sino que además contiene copia de un informe que el agente José Vicente Argüello dirigió a su superior a cargo –Teniente Coronel Joaquín Correa López-, apenas 20 días antes de sufrir el atentando –el 8 de septiembre de 1998-, dándole aviso respecto al peligro que corrían las personas que utilizaran el corredor vial, debido a la presencia de subversivos que se habían dado a la tarea de intimidar y amedrentar a los transeúntes, a quienes les imponían toques de queda y convertían en víctimas de toda clase de vejámenes y delitos, incluidos hurto y homicidio. 

En el escrito le pone de presente al Comandante Operativo Especial del Magdalena Medio que los pobladores han advertido en los barrios nororientales la presencia de miembros de grupos rebeldes que portan armamento de corto y largo alcance, confundiéndose entre la gente para seguir de cerca las actividades de la Policía y recolectar información a partir de la cual planean y ejecutan los hostigamientos en contra de la fuerza pública. En igual sentido informó que ese mismo día, en un tramo de la referida carretera, fue dinamitado un poliducto que generó derrame de combustible y en consecuencia una conflagración considerable, y enfatizó la riesgosa situación que se presentaba ad portas del arribo de las delegaciones internacionales que participarían en la Copa Pacífico de Natación, en atención a la cual el aeropuerto extendió el horario de operación. 

3.1.
Violación al deber de seguridad y protección
El informe suministrado por el agente de Policía José Vicente Argüello al Comandante Operativo Especial del Magdalena Medio, donde le pone al tanto del riesgo que se presentaba en el corredor vial que de Barrancabermeja conduce al aeropuerto Yariguíes -crisis de orden público desatado por integrantes de la subversión que a lo largo del trayecto se apostaban para amedrentar y acometer en contra de los ciudadanos que se atrevían a transitar por el lugar-, sin duda constituye una prueba fehaciente del conocimiento de parte de la autoridad policiva respecto a los violentos hostigamientos que los delincuentes estaban ejerciendo en ese tramo de la carretera sobre la ciudadanía.

La inoperancia frente a la grave denuncia, se erige, entonces, como la omisión de la Administración respecto de la grave situación de seguridad que aquejaba a quienes, por una u otra razón, se veían forzados a transitar por ese corredor vial, y que no puede la demandada argumentar a su favor que le era ajena a su conocimiento; es decir, se constituye como la relación directa entre el hecho dañoso y la entidad, que no encuentra fisura para eximir la responsabilidad y configura claramente la falla del servicio.

En ese contexto, es claro que la administración pública incumplió el deber de protección y cuidado al tener conocimiento de las condiciones de peligro que se presentaban en la zona como resultado de la presencia de miembros de la guerrilla, motivo por el cual, se puede señalar que asumió posición de garante
-
. 

Acerca del contenido y alcance del concepto de posición de garante, esta Sección ha puntualizado: 

“Por posición de garante debe entenderse aquélla situación en que coloca el ordenamiento jurídico a un determinado sujeto de derecho, en relación con el cumplimiento de una específica obligación de intervención, de tal suerte que cualquier desconocimiento de ella acarrea las mismas y diferentes consecuencias, obligaciones y sanciones que repercuten para el autor material y directo del hecho
.

“Así las cosas, la posición de garante halla su fundamento en el deber objetivo de cuidado que la misma ley –en sentido material– atribuye, en específicos y concretos supuestos, a ciertas personas para que tras la configuración material de un daño, estas tengan que asumir las derivaciones de dicha conducta, siempre y cuando se compruebe fáctica y jurídicamente que la obligación de diligencia, cuidado y protección fue desconocida.”
 

En esta medida, la sentencia de primera instancia será revocada, para en su lugar declarar la responsabilidad de la Administración por la lesión que sufrió el señor Jorge Eliécer González Luna, al omitir su deber de seguridad y protección, conducta que constituye la falla en el servicio que le resulta imputable.  

5.
Indemnización de perjuicios

5.1. Daño moral

Los demandantes solicitaron que se condenara a la demandada a pagar, por cada uno de los demandantes, los perjuicios morales así totalizados:

	Demandante
	Condición
	Perjuicio

	Jorge Eliécer González Luna
	Víctima
	2.000 Gramos de Oro

	Dulcelina Díaz Castro
	Esposa
	2.000 Gramos de Oro

	Alfonso González Díaz
	Hijo
	2.000 Gramos de Oro

	Alfonso González
	Padre
	2.000 Gramos de Oro

	Hilda Luna Jiménez
	Madre
	2.000 Gramos de Oro

	Alejandro Luna Jiménez
	Tío
	1.000 Gramos de Oro

	Edelmira González Luna
	Hermana
	1.000 Gramos de Oro

	Reinaldo González Luna
	Hermano
	1.000 Gramos de Oro

	Gabriel Antonio González Luna
	Hermano
	1.000 Gramos de Oro

	Carlos Julio Torres Luna
	Hermano
	1.000 Gramos de Oro


En ese orden, se tiene que a folios 48 y 57 a 60 se encuentran los registros civiles de nacimiento de Jorge Eliécer, Reinaldo, Gabriel Antonio y Edelmira González Luna –descendientes de Alfonso González e Hilda Luna Jiménez-, así como el de Carlos Julio Torres Luna, quien comparte descendencia con los mencionados por línea materna; también así, a folio 50 del cuaderno No. 1 obra el registro civil del matrimonio celebrado entre Jorge Eliécer González Luna y Dulcelina Díaz Castro quienes figuran como padres de Alfonso González Díaz en su registro civil de nacimiento, visible a folio 51; En los folios 52 y 54, aparecen los registros civiles de nacimiento de Hilda Luna Jiménez y Alejandro Luna Jiménez, con los que se acredita su parentesco como hermanos y, consecuencialmente, de éste último como tío de Jorge Eliécer González Luna.

En lo concerniente al señor Alejandro Luna Jiménez, por la calidad en que concurrió al proceso, es preciso decir que no se aplica la presunción de aflicción moral respecto a la lesión sufrida por su sobrino, motivo por el que se deben entrar a observar las pruebas allegadas, con el objeto de su demostración.

En tal sentido, los testimonios de Nestor Baudilio Rendón Pulgarín, Evelio Useda Useda, Luís Aníbal Rodríguez Echavarría y Patricia Rada Torres, fueron coincidentes al responder acerca de la afectación psicológica, emocional e incluso económica que el señor Luna Jiménez sufrió a partir de la lesión de su sobrino, haciendo declaraciones del siguiente tenor:

“(…) Esos gastos fueron que algunos amigos le prestaron dinero a Alejandro para cubrir esos gastos (…). Eso fue un golpe muy terrible para Alejandro porque él siguió sufriendo terriblemente porque sentía mucho dolor por lo que había ocurrido a su empleado y familiar (…)” (fl. 184 del cdno. No. 1).

“(…) Alejandro le daba la droga y la comida porque como el hombre no podía trabajar le colaboraba en todo (…). Sicológica y económicamente él quedó afectado porque como Jorge era el que le trabajaba y administraba el patio y a él le tocaba hacerle todos los gastos entonces ya no pudieron seguir trabajando como lo hacían antes, entonces todo se fue abajo, se veía triste y deprimido y económicamente como a él le tocaba responder por Jorge y su familia (…)” (fl. 186 del cdno. No. 1). 

“(…) Sabe usted quién ha socorrido económicamente a Jorge Eliécer González? (…). CONTESTÓ: El señor Alejandro Luna, ese es tío de Jorge (…)” (fl. 191 del cdno. No. 1).

“(…) hasta donde tengo entendido como Jorge era la mano derecha del todo de Alejandro, pues automáticamente Alejandro hizo todo el gasto económico hasta hoy de todo a todo (…). A raíz de la muerte del yerno al mes cumplido tuvo el gasto de la muerte del papá después el accidente de Jorge, pues de todas esas situaciones morales que tuvo está mal, ya no es el mismo Alejandro de antes, pues todo se complicó, los tres accidentes porque fue uno detrás de otro lo fectó económica y moralmente está mal, el de Jorge le afectó mucho porque él tener que ayudar prácticamente con casi todo su estado anímico está muy mal (…)” (fl. 194 del cdno. No 1).

Como se puede evidenciar, el señor Alejandro Luna Jiménez, siendo el tío de Jorge Eliécer González Luna –además de su empleador-, veló por el bienestar y recuperación, no sólo de su pariente congénito sino además por el de su esposa e hijo, sin dejar de acarrear las consecuencias de la lesión que aquél sufriera y que le conllevó un detrimento económico, pero más importante aún, una compleja aflicción emocional.

Es por ello que los testimonios rendidos son suficientes para acreditar el perjuicio sufrido por el señor Luna Jiménez y razón por la que su pretensión será acogida en la condena.

Acreditada la legitimación en la causa de los demandantes, para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicios morales se ha considerado que la valoración de dicho perjuicio debe ser hecha por el juzgador en cada caso según su prudente juicio, y ha sugerido la imposición de condenas por la suma de dinero equivalente a cien salarios mínimos legales mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor grado. Así las cosas, se reconocerá para Jorge Eliécer González Luna, en su calidad de víctima directa, la suma de treinta (30) salarios mínimos mensuales legales vigentes, e igual cifra para Alfonso González e Hilda Luna Jiménez –para cada uno, como padres de la víctima-; la misma cantidad, se concede –individualmente- para Dulcelina Díaz Castro y Alfonso González Díaz, esposa e hijo del lesionado; para cada uno de sus hermanos –Reinaldo, Gabriel Antonio y Edelmira González Luna y Carlos Julio Torres Luna, se concederá la suma de quince (15) salarios mínimos mensuales legales vigentes. Finalmente, a favor de Alejandro Luna Jiménez –tío del señor Jorge Eliécer González Luna- le será reconocido el total de diez (10) salarios mínimos mensuales legales vigentes.

5.2. Daño material

5.2.1. Daño emergente

Por concepto de daños materiales, en la modalidad de lucro cesante, los demandantes no hicieron ninguna solicitud, razón por la cual no se hará ningún pronunciamiento al respecto. 

En cuanto al daño emergente, deprecaron la suma de $95.500, correspondientes a dos facturas allegadas, con el propósito tendientes a acreditar las erogaciones a las que, con ocasión de la lesión, se vio obligada la víctima, por lo que se hará necesario verificar el cumplimiento de requisitos de cada título que se pretende hacer valer con miras a su liquidación.

En primer lugar, el Código de Comercio establece los requisitos que les son comunes en general a los títulos valores, enumerados así:

“ARTÍCULO 621. Requisitos para los títulos valores. Además de lo dispuesto para cada título valor en particular, los títulos valores deberán llenar los requisitos siguientes:

1) La mención del derecho que en el título se incorpora, y

2) La firma de quién lo crea.

La firma podrá sustituirse, bajo la responsabilidad del creador del título, por un signo o contraseña que puede ser mecánicamente impuesto.

Si no se menciona el lugar de cumplimiento o ejercicio del derecho, lo será el del domicilio del creador del título; y si tuviere varios, entre ellos podrá elegir el tenedor, quien tendrá igualmente derecho de elección si el título señala varios lugares de cumplimiento o de ejercicio. Sin embargo, cuando el título sea representativo de mercaderías, también podrá ejercerse la acción derivada del mismo en el lugar en que éstas deban ser entregadas.

Si no se menciona la fecha y el lugar de creación del título se tendrán como tales la fecha y el lugar de su entrega”.

Como se puede apreciar, en un primer momento el Código señala dos requisitos que tendrá que cumplir un documento para denominarse título valor -sin perjuicio del cumplimiento de los demás considerados particularmente para cada especie-, de donde se concluye, correlativamente y sin duda alguna, que el documento que se pretenda hacer valer y no contenga la mención del derecho que incorpora y la firma de la persona que lo crea –la cual se podrá sustituir por una mecánicamente impuesta, más no prescindir de ella-, acarreará como consecuencia su inexistencia, de allí que a aquel que adolezca de alguno de estos requisitos preliminares, le será desechada cualquier fuerza de convicción. 

Posteriormente, el artículo 624  establece puntualmente:

“ARTÍCULO 624. DERECHO SOBRE TÍTULO-VALOR. El ejercicio del derecho consignado en un título-valor requiere la exhibición del mismo. Si el título es pagado, deberá ser entregado a quien lo pague, salvo que el pago sea parcial o sólo de los derechos accesorios. En estos supuestos, el tenedor anotará el pago parcial en el título y extenderá por separado el recibo correspondiente. En caso de pago parcial el título conservará su eficacia por la parte no pagada”. (Negrillas fuera del texto original).

Es claro, entonces, que la exhibición del título valor original se trata de un requisito sine qua non para el ejercicio del derecho que en él se incorpora, de allí que, para el efecto del que aquí se ocupa la Sala, los documentos que se pretendan hacer valer deberán haber sido presentados en original, so pena de restarles el valor probatorio que pretende atribuirles el interesado. Si la copia, duplicado o similar del documento contentivo del derecho fuera suficiente para ejercitar el derecho que en él se contiene, tal supuesto habría sido de elemental alusión por parte del legislador. No siendo así, la prueba del derecho que se pretende, incorporado en un título valor, debe tener carácter de plena certeza, verosimilitud que sólo se alcanza mediante la presentación del documento original.

Así lo confirma el artículo 488 del Código de Procedimiento Civil, al regular lo concerniente al proceso ejecutivo singular:

“ARTÍCULO 488. TÍTULOS EJECUTIVOS. Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y exigibles que consten en documentos que provengan del deudor o de su causante y constituyan plena prueba contra él, o las que emanen de una sentencia de condena proferida por juez o tribunal de cualquier jurisdicción, o de otra providencia judicial que tenga fuerza ejecutiva conforme a la ley, o de las providencias que en procesos contencioso - administrativos o de policía aprueben liquidación de costas o señalen honorarios de auxiliares de la justicia”. (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

Evidentemente, tratándose de documentos que incorporan el derecho que se pretende hacer valer, no puede tener mérito probatorio alguno el título que se aporta en copia o que, en suma, carece de algunos de los requisitos de su esencia. Así también lo expresó el académico Henry Alberto Becerra León, quien al disertar sobre los requisitos de validez de los títulos valores se refirió al fenómeno de la ineficacia –regulada por el estatuto de comercio-, precisando que éstos se componen de un instrumento –llámese documento- y de la obligación que en ellos se incorpora, siendo ambos elementos susceptibles de la afectación:

“(…) En ese orden de ideas, debe advertirse que la ineficacia ataca en algunas ocasiones al instrumento y, en otras, a la obligación cambiaria, razón que obliga a clasificar las especies de ineficacia propuestas por el Código de Comercio, Así:

1. Ineficacias que perturban los efectos del instrumento, pero no atacan los efectos de la obligación: a) la ineficacia liminar, y b) la inexistencia (…). 

1.3.1. La ineficacia liminar

Está prevista en el Código de Comercio, así: Artículo 897.- Cuando en este Código se exprese que un acto no produce efectos, se entenderá que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaración judicial (…). 

La ineficacia liminar o de pleno derecho atacó el instrumento, pero no perturba los efectos de la obligación, la cual sigue siendo una obligación civil (…). 

1.3.2. La inexistencia

Corresponde al grupo de las ineficacias que perturba la producción de efectos del instrumento, pero deja incólume la obligación. 

Igual a como ocurre en la ineficacia liminar, la inexistencia no puede ser declarada por el juez; simplemente, el negocio jurídico inexistente nunca nació y, por ende, nunca produjo efectos (…). 

El artículo 898 que nos ocupa, contempla dos causales de ineficacia por inexistencia: 1) La falta de formalidades sustanciales y, 2) La ausencia de elementos esenciales. 

En punto de los títulos-valores, puede afirmarse que la formalidad sustancial es, sin lugar a dudas, le presencia del documento escrito. No existe un título valor que no conste en documento escrito. Pero, además, ese documento debe contener los requisitos esenciales generales que impone el artículo 621 del C. de Co, en concordancia con el artículo 1501 del C.C., y los esenciales particulares que, para cada título-valor en especial, nuestra legislación exige (…)” (subrayas fuera del texto original)
.

De otro lado, comoquiera que el título aportado es factura cambiaria, es de resorte indispensable referirse a la regulación contenida en el Código de Comercio, anterior a las modificaciones que introdujera la Ley 1231 de 2008 -por la cual se unificó la factura como título valor como mecanismo de financiación para el micro, pequeño y mediano empresario, y se dictaron otras disposiciones-.
 “ARTÍCULO 774. La factura cambiaria de compraventa deberá contener además de los requisitos que establece el artículo 621, los siguientes:

1) La mención de ser 'factura cambiaria de compraventa';

2) El número de orden del título;

3) El nombre y domicilio del comprador;

4) La denominación y características que identifiquen las mercaderías vendidas y la constancia de su entrega real y material;

5) El precio unitario y el valor total de las mismas, y

6) La expresión en letras y sitios visibles de que se asimila en sus efectos a la letra de cambio.

La omisión de cualquiera de estos requisitos no afectará la validez del negocio jurídico que dio origen a la factura cambiaria, pero ésta perderá su calidad de título-valor”. (Texto original del Código de Comercio, vigente al momento de presentación de la demanda.)
De manera complementaria, el artículo 617 del Estatuto Tributario, respecto de los requisitos de validez de la factura de venta, señaló:

“(…) Artículo 617. REQUISITOS DE LA FACTURA DE VENTA. Para efectos tributarios, la expedición de factura a que se refiere el artículo 615 consiste en entregar el original de la misma, con el lleno de los siguientes requisitos:

a. Estar denominada expresamente como factura de venta.

b. Apellidos y nombre o razón y NIT del vendedor o de quien presta el servicio.

c. Apellidos y nombre o razón social del adquirente de los bienes o servicios, cuando éste exija la discriminación del impuesto pagado, por tratarse de un responsable con derecho al correspondiente descuento.

d. Llevar un número que corresponda a un sistema de numeración consecutiva de facturas de venta.

e. Fecha de su expedición.

f. Descripción específica o genérica de los artículos vendidos o servicios prestados.

g. Valor total de la operación.

h. El nombre o razón social y el NIT del impresor de la factura.

i. Indicar la calidad de retenedor del impuesto sobre las ventas (…)”

Ahora bien, no es indispensable que el documento equivalente lleve esa expresa denominación, aunque sí que cumpla con los demás requisitos que consagra especialmente la ley.

Hecha la anterior aclaración -a la luz de las disposiciones citadas-, después de realizar el respectivo análisis de los documentos aportados con la demanda, encuentra la Sala que aquellos presentados en original, cuyos restantes requisitos son susceptibles de ser evaluados para efectos de liquidar la indemnización, son los que a continuación se relacionan:

	VENDEDOR
	NIT o CC
	COMPRADOR
	TÍTULO
	FECHA
	VALOR
	REQUISITOS
	FOLIO

	Droguería Andina
	13 876334-1
	Alejandro Luna
	X
	12/12/98
	$60.500
	NO
	65


Así las cosas, en ausencia de uno de los requisitos esenciales del documento que se pretende hacer valer, se concluye que este no cumple con los requisitos de ley a efectos de su declaración como título que incorpora un derecho a reconocer.

5.3. Daño a la salud

A folio 226 del cuaderno No. 1, se verificó el dictamen médico de Jorge Eliécer González Luna, allegado por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Santander, mediante el que determinó el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral del paciente, estimada como incapacidad permanente parcial del 16,15%, discriminada así: Deficiencia 2,50%; Discapacidad 3,90%; Minusvalía 9,75%. 

En relación con el perjuicio fisiológico, hoy denominado daño a la salud, derivado de una lesión a la integridad psicofísica de Jorge Eliécer González Luna, solicitado en la demanda, la Sala reitera la posición acogida en las sentencias de unificación 19.031 y 38.222, ambas del 14 de septiembre 2011, en las que se señaló: 

“De modo que, el “daño a la salud” –esto es el que se reconoce como proveniente de una afectación a la integridad psicofísica– ha permitido solucionar o aliviar la discusión, toda vez reduce a una categoría los ámbitos físico, psicológico, sexual, etc., de tal forma que siempre que el daño consista en una lesión a la salud, será procedente determinar el grado de afectación del derecho constitucional y fundamental (artículo 49 C.P.) para determinar una indemnización por ese aspecto, sin que sea procedente el reconocimiento de otro tipo de daños (v.gr. la alteración de las condiciones de existencia), en esta clase o naturaleza de supuestos. 

“Se reconoce de este modo una valoración del daño a la persona estructurado sobre la idea del daño corporal, sin tener en cuenta categorías abiertas que distorsionen el modelo de reparación integral. Es decir, cuando la víctima sufra un daño a la integridad psicofísica sólo podrá reclamar los daños materiales que se generen de esa situación y que estén probados, los perjuicios morales de conformidad con los parámetros jurisprudenciales de la Sala y, por último, el daño a la salud por la afectación de este derecho constitucional. 

“Lo anterior, refuerza aún más la necesidad de readoptar la noción de daño a la salud, fisiológico o biológico, como lo hace ahora la Sala, pero con su contenido y alcance primigenio, esto es, referido a la afectación o limitación a la integridad psicofísica de la persona, como quiera que al haberlo subsumido en unas categorías o denominaciones que sirven para identificar perjuicios autónomos y que han sido reconocidos en diferentes latitudes, como por ejemplo la alteración a las condiciones de existencia (v.gr. Francia), se modificó su propósito que era delimitar un daño común (lesión a la integridad corporal) que pudiera ser tasado, en mayor o menor medida, a partir de parámetros objetivos y equitativos, con apego irrestricto a los principios constitucionales de dignidad humana e igualdad
. 

“En otros términos, un daño a la salud desplaza por completo a las demás categorías de daño inmaterial como lo son la alteración grave a las condiciones de existencia -antes denominado daño a la vida de relación– precisamente porque cuando la lesión antijurídica tiene su génesis en una afectación negativa del estado de salud, los únicos perjuicios inmateriales que hay lugar a reconocer son el daño moral y el daño a la salud. 

“Es así como la doctrina, sobre el particular señala: 

“Hecha esta identificación, entre el daño corporal y el daño a la salud, vemos que también se identifica con el perjuicio fisiológico; terminología que impera en la doctrina francesa para referirse al daño en la esfera funcional, como sinónimo del daño a la integridad física y psíquica de la persona; se denomina así porque afecta, como decimos, la esfera funcional con independencia de la pérdida de rentas que pueda ocasionar. 

“Pero esta terminología es peligrosa porque se desliza hacia una realidad diferente. Como se ha precisado por la doctrina italiana, hay que matizar que, si bien a veces se utiliza como sinónimo del llamado daño biológico, la doctrina italiana más especializada, ha señalado que este último, es un concepto médico – legal, mientras que el daño a la salud es un concepto jurídico, normativo, que se encuentra consagrado en el artículo 32 de la Constitución...”
 (Se destaca). 

“En esa perspectiva, se insiste, la noción de daño a la vida de relación que sirvió al Consejo de Estado para indemnizar los perjuicios inmateriales sufridos por el sujeto, diferentes al moral, no es más que un concepto que ya no es utilizado por la doctrina y jurisprudencia italianas, en la medida en que se ha reconocido independencia entre el perjuicio biológico o fisiológico –relacionado con la órbita psicofísica del individuo– y otros perjuicios que afectan valores, derechos o intereses de la persona que, en la actualidad, en Italia, serían indemnizados bajo la panorámica del daño existencial (v.gr. la tranquilidad del ser humano, la seguridad, las condiciones de existencia, entre otros)
, sin que esta última categoría se encuentre lo suficientemente decantada en otras latitudes, razón para rechazar en esta instancia su adopción en el derecho colombiano, máxime si de manera reciente fueron proferidas cuatro sentencias de la Sección Unida (Sala Plena) de la Corte de Casación Italiana, en la que se recoge el daño existencial dado, precisamente, de la amplitud y falta de delimitación conceptual que implicaba (imposibilidad de objetivización)
. 

“Desde esa panorámica, los daños a la vida de relación o a la alteración de las condiciones de existencia, no podrán servir de instrumento para obtener la reparación del daño a la salud, es decir, son improcedentes para reparar las lesiones a la integridad psicofísica puesto que parten de confrontar, o mejor de un parangón entre la esfera individual y la externa o social; el primero en la carga relacional del sujeto (relaciones sociales) lo que llevó a que fuera considerado en Italia como un daño subjetivo, inequitativo e desigualitario –dado que una persona puede tener una vida social o relacional más activa que otra, sin que eso suponga que deba indemnizarse diferente el daño–, y el segundo, por referirse a una alteración grave y significativa del proyecto de vida, es decir, a los planes y objetivos de la persona hacia el futuro. 

“Entonces, como se aprecia, el daño a la salud gana claridad, exactitud y equidad donde los precisados perjuicios la pierden, puesto que siempre está referido a la afectación de la integridad psicofísica del sujeto, y está encaminado a cubrir no sólo la modificación de la unidad corporal sino las consecuencias que las mismas generan, razón por la que, sería comprensivo de otros daños como el estético, el sexual, el psicológico, entre otros, sin que existiera la necesidad de ampliar en demasía la gama o haz de daños indemnizables, con lo que se conseguiría una sistematización del daño no patrimonial
. En otros términos, se insiste, en Colombia el sistema indemnizatorio está limitado y no puede dar lugar a que se abra una multiplicidad de categorías resarcitorias que afecten la estructura del derecho de daños y la estabilidad presupuestal que soporta un efectivo sistema de responsabilidad patrimonial del Estado, motivo por el que, se itera, cuando el daño se origine en una lesión psíquica o física de la persona el único perjuicio inmaterial, diferente al moral que será viable reconocer por parte del operador judicial será el denominado “daño a la salud o fisiológico”, sin que sea posible admitir otras categorías de perjuicios en este tipo de supuestos y, mucho menos, la alteración a las condiciones de existencia, categoría que bajo la égida del daño a la salud pierde relevancia, concreción y pertinencia para indemnizar este tipo de afectaciones. 

“En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas esferas de la persona, razón por la que no sólo está circunscrito a la interna, sino que comprende aspectos físicos y psíquicos, por lo que su evaluación será mucho más sencilla puesto que ante lesiones iguales corresponderá una indemnización idéntica
. Por lo tanto, no es posible desagregar o subdividir el daño a la salud o perjuicio fisiológico en diversas expresiones corporales o relacionales (v.gr. daño estético, daño sexual, daño relacional familiar, daño relacional social), pues este tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma más o menos objetiva, con base en el porcentaje de invalidez decretado por el médico legista. 

“De allí que no sea procedente indemnizar de forma individual cada afectación corporal o social que se deriva del daño a la salud, como lo hizo el tribunal de primera instancia, sino que el daño a la salud se repara con base en dos componentes: i) uno objetivo determinado con base en el porcentaje de invalidez decretado y ii) uno subjetivo, que permitirá incrementar en una determinada proporción el primer valor, de conformidad con las consecuencias particulares y específicas de cada persona lesionada. 

“Así las cosas, el daño a la salud permite estructurar un criterio de resarcimiento fundamentado en bases de igualdad y objetividad, de tal forma que se satisfaga la máxima “a igual daño, igual indemnización”
. 

“En consecuencia, se adopta el concepto de daño a la salud, como perjuicio inmaterial diferente al moral que puede ser solicitado y decretado en los casos en que el daño provenga de una lesión corporal, puesto que el mismo no está encaminado al restablecimiento de la pérdida patrimonial, ni a la compensación por la aflicción o el padecimiento que se genera con aquél, sino que está dirigido a resarcir económicamente –como quiera que empíricamente es imposible– una lesión o alteración a la unidad corporal de la persona, esto es, la afectación del derecho a la salud del individuo. 

“Por lo tanto, cuando el daño tenga origen en una lesión corporal (daño corporal), sólo se podrán reclamar y eventualmente reconocer los siguientes tipos de perjuicios –siempre que estén acreditados en el proceso –: 

“i) los materiales de daño emergente y lucro cesante; 

“ii) y los inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o fisiológico, el primero tendiente a compensar la aflicción o padecimiento desencadenado por el daño, mientras que el último encaminado a resarcir la pérdida o alteración anatómica o funcional del derecho a la salud y a la integridad corporal
. 

“Desde esa perspectiva, se insiste, el daño a la salud comprende toda la órbita psicofísica del sujeto. En consecuencia, la tipología del perjuicio inmaterial se puede sistematizar de la siguiente manera: i) perjuicio moral; ii) daño a la salud (perjuicio fisiológico o biológico); iii) cualquier otro bien, derecho o interés legítimo constitucional, jurídicamente tutelado que no esté comprendido dentro del concepto de “daño corporal o afectación a la integridad psicofísica” y que merezca una valoración e indemnización a través de las tipologías tradicionales como el daño a la vida de relación o la alteración grave a las condiciones de existencia o mediante el reconocimiento individual o autónomo del daño (v.gr. el derecho al buen nombre, al honor o a la honra; el derecho a tener una familia, entre otros), siempre que esté acreditada en el proceso su concreción y sea preciso su resarcimiento, de conformidad con los lineamientos que fije en su momento esta Corporación. 

“Es decir, cuando el daño antijurídico radica en una afectación psicofísica de la persona, el daño a la salud surge como categoría autónoma y, por lo tanto, desplaza por completo denominaciones o tipos de perjuicios abiertos que han sido empleados en otras latitudes, pero que, al igual que en esta ocasión, han cedido paso al daño corporal como un avance jurídico que permite la reparación efectiva y objetiva del perjuicio proveniente de la lesión al derecho constitucional y fundamental a la salud. 

“Ahora bien, el hecho de sistematizar el daño a la salud (integridad corporal, psicológica, sexual, estética), mientras se deja abierta la estructura de los demás bienes o derechos jurídicos, garantiza un esquema coherente con los lineamientos conceptuales, teóricos y prácticos del resarcimiento del daño, como quiera que no se presta para generar una tipología paralela al daño a la salud que produzca los mismos efectos perjudiciales que acarrearon las nociones abiertas e indefinidas del daño a la vida de relación y de alteración a las condiciones de existencia. 

“En consecuencia, el daño moral satisface la indemnización de la órbita interna y aflictiva del ser humano; el daño a la salud garantiza un resarcimiento más o menos equitativo y objetivo en relación con los efectos que produce un daño que afecta la integridad psicofísica de la persona; y, por último, será oportuno que se analice la posibilidad por parte de esta Corporación –siempre que los supuestos de cada caso lo permitan– de que se reparen los demás bienes, derechos o intereses jurídicos de la víctima directa o de los perjudicados que logren acreditar efectivamente que padecieron ese daño autónomo e independiente, sin que quede cobijado por la tipología antes delimitada (v.gr. el derecho al buen nombre). La aplicación de esta tipología del daño garantiza la reparación estática y dinámica del perjuicio, esto es los efectos internos y externos, subjetivos y objetivos, individuales y colectivos que la lesión antijurídica o injusta desencadena en el sujeto y las personas que constituyen su entorno. 

“No obstante lo anterior, es preciso recalcar que en nuestro país no existe un sistema abierto y asistemático del perjuicio inmaterial, puesto que estos esquemas atentan contra el entendimiento del derecho de la responsabilidad, motivo por el cual, será la jurisprudencia de esta Corporación la encargada de definir la posibilidad de reconocer otras categorías o tipos de daños distintos al daño a la salud, pero siempre que el caso concreto permita la discusión y se afronte la misma a través de la búsqueda de una metodología coherente que contenga el abanico resarcitorio a sus justas proporciones sin que se desdibuje el contenido y alcance de la teoría del daño resarcible. 

“Esta es, precisamente, la importancia del daño a la salud, ya que como se ha explicado permite reconducir a una misma categoría resarcitoria todas las expresiones del ser humano relacionadas con la integridad psicofísica, como por ejemplo las esferas cognoscitivas, psicológicas, sexuales, hedonísticas, etc., lo que evita o impide que se dispersen estos conceptos en rubros indemnizatorios autónomos. 

“Así las cosas, el daño a la salud posibilita su reparación considerado en sí mismo, sin concentrarse de manera exclusiva y principal en las manifestaciones externas, relacionales o sociales que desencadene, circunstancia por la cual este daño, se itera, gana concreción y objetividad en donde las categorías abiertas la pierden y, por lo tanto, permite garantizar los principios constitucionales de dignidad humana y de igualdad material.”

Así mismo, la Sala en sentencia del 28 de marzo de 2012, expediente: 22.163, determinó, de acuerdo con el principio del arbitrio iuris, los parámetros de liquidación y valoración del daño a la salud, en cuanto a su contenidos objetivo (estático) y subjetivo (dinámico), así: 

De manera que sí existe la forma de establecer criterios de valoración del daño a la salud, de manera concreta, de la siguiente forma: 

1. El ámbito o espectro objetivo o estático del daño a la salud se determinará a través del arbitrio iuris, para lo cual se tendrá en cuenta la edad de la víctima y la gravedad de la lesión, lo cual permitirá emplear la regla de tres
, al tener en cuenta que a la mayor incapacidad corresponde un valor máximo de cuatrocientos salarios mínimos mensuales vigentes, como lo ha hecho la jurisprudencia de tiempo atrás de manera uniforme
.  

2. En cuanto al contenido dinámico del daño a la salud, esto es, las particularidades o especificidades que ese perjuicio significa para cada víctima en particular (v.gr. no es lo mismo la pérdida de una mano para alguien que tiene como “hobbie” ir a cine, frente a alguien cuyo esparcimiento lo obtiene de tocar el piano o pintar cuadros. En este tipo de eventos, en los que la persona logre acreditar unas consecuencias particulares que harían más gravosa su condición al resultar afectado en su integridad psicofísica, el juez podrá incrementar, con base en el arbitrio iuris, la indemnización correspondiente al factor objetivo del daño a la salud. No obstante, se itera, no se podrá reconocer una suma superior a 400 SMMLV, pues este es el tope –sumado el ámbito estático y dinámico–  del daño a la salud
. 

Por consiguiente, el daño a la salud reviste una connotación bifronte, una estática u objetiva que garantiza la máxima “a igual afectación a la integridad psicofísica debe corresponder una idéntica o similar compensación del perjuicio”, y una perspectiva dinámica o subjetiva –que permite hacer realidad la igualdad material– debido a que en este componente se permite que el juez eleve en un preciso porcentaje la reparación por cuenta de las condiciones particulares de la víctima. 

No se trata de reparar la vida relacional o social de quien sufre el daño (en el espectro dinámico), sino de reconocer un porcentaje adicional debido a situaciones particulares que hacen que para ese sujeto específico la afectación correspondiente sea más grave
. 
En síntesis, la reparación del daño a la salud exige la concreción de un sistema que respete los principios constitucionales de igualdad y de dignidad humana, sin que sea viable trasladar a la víctima la consideración o la acreditación de que considere el derecho a la salud como un valor en sí mismo, puesto que esta posibilidad riñe con los principios del derecho de daños, ya que serían los propios demandantes quienes tendrían la opción de incrementar –sin justificación alguna o dependiendo la visión capitalista del mundo– el quantum de la indemnización (…)
. 

Cabe anotar que en sentencia del 24 de octubre de 2013, proferida por esta Sala, se señaló que “en los casos en que las lesiones revisten mayor gravedad, esto es, una incapacidad del 100%, se debe conceder por daño a la salud el equivalente a 300 salarios mínimos mensuales vigentes.”

Conforme a lo anterior, aplicando una simple regla de tres, y establecido que el porcentaje de incapacidad de Jorge Eliécer González Luna, es del 16,15%, se le reconocerá por este concepto el valor de 48 salarios de la misma índole, por lo cual, el monto de la indemnización resulta proporcional con la lesión sufrida, esto de conformidad con los parámetros jurisprudenciales que han sido trazados sobre la materia, teniendo en cuenta la gravedad de la lesión y, por lo tanto, la magnitud del perjuicio que supone una significativa variación en el estado de salud del demandante principal.
En cuanto al aspecto dinámico, se considera para decidir las declaraciones que al respecto consignaron: 

“(…) era un hombre activo para el trabajo, le gustaba trabajar cargando mulas, camiones, cosa que no puede hacer ahora porque ya casi dos años y el señor todavía anda cojo y afectándolo deportivamente también, porque le gustaba jugar futbol y tampoco ahora lo puede hacer (…)” (fl. 188 del cdno. No. 1)

“(…) PREGUNTADO: Sabe usted si es el señor JORGE GONZÁLEZ practicaba algún deporte, en caso afirmativo cuál y si después de que fuera herido en la pierna lo siguió practicando? CONTESTÓ: Antes de eso yo lo veía jugando futbol y bolos, pero ahora no (…)” (fl. 190 del cdno. No. 1).

“(…) Agrego que él practicaba el futbol como deporte, no en cuestión profesional, pero ahora no puede hacerlo (…)” (fl. 192 del cdno. No. 1).

En apoyatura de tal pretensión, a folio 30 del cuaderno No. 1, se allegó certificado expedido por el Comité de Deportes del barrio María Eugenia -Comuna 7 de Barrancabermeja-, en la que se hizo constar “…Que el señor JORGE ELIÉCER GONZÁLEZ LUNA (…) es habitante de nuestro sector Comuna siete (7), de profesión oficios varios y en sus ratos libres practica su deporte preferido “EL FUTBOL”, como integrante de nuestro comité…” 

Como se deja ver, al momento de los hechos el señor González Luna contaba con 33 años de edad, un hombre joven que tenía en el futbol –además de su forma preferida de ejercitarse-, una afición a la que le dedicaba el máximo de su tiempo libre. En dicho sentido, le será reconocida la suma de 25 salarios mínimos legales mensuales vigentes, como indemnización al daño a la salud en la categoría subjetiva. 

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

REVÓCASE la sentencia del 10 de septiembre de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, y en su lugar se decide:

Primero: DECLÁRASE patrimonialmente responsable a la Nación -Ministerio de Defensa, Policía Nacional-, de las lesiones sufridas por Jorge Eliécer González Luna, en hechos ocurridos el 29 de septiembre de 1998, en la carretera que de Barrancabermeja conduce al aeropuerto Yariguíes.
Segundo: CONDÉNASE a la Nación – Ministerio de Defensa, Policía Nacional- al pago de los perjuicios morales, de conformidad con las cifras que a continuación se expresan en salarios mínimos mensuales legales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta sentencia:

	Demandante
	Indemnización

	Jorge Eliécer González Luna
	30 SMMLV

	Dulcelina Díaz Castro
	30 SMMLV

	Alfonso González Díaz
	30 SMMLV

	Alfonso González
	30 SMMLV

	Hilda Luna Jiménez
	30 SMMLV

	Alejandro Luna Jiménez
	10 SMMLV

	Edelmira González Luna
	15 SMMLV

	Reinaldo González Luna
	15 SMMLV

	Gabriel Antonio González Luna
	15 SMMLV

	Carlos Julio Torres Luna
	15 SMMLV


Tercero: CONDÉNASE a la Nación – Ministerio de Defensa, Policía Nacional- al pago del daño a la salud -la categoría objetiva-, de Jorge Eliécer González Luna, estimado en cuarenta y ocho (48) salarios mínimos mensuales legales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta sentencia e igualmente, por este mismo concepto en la categoría subjetiva, la suma de veinticinco (25) salarios mínimos mensuales legales vigentes.

Cuarto: NIÉGANSE las demás pretensiones de la demanda

Quinto: Sin condena en costas
Sexto: HÁGASE entrega de las copias al apoderado que ha venido actuando en representación de la parte demandante, de conformidad con lo consagrado por el artículo 115 del C.P.C.

Séptimo: DÉSELE 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.

En firme esta providencia vuelva el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
ENRIQUE GIL BOTERO

Presidente de la Sala

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
� En relación con el testimonio de oídas, la Sección Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 7 de marzo de 2007, expediente 16.893, consideró:





“Resulta evidente que los anteriores declarantes no presenciaron de manera directa la comisión de los hechos, son testigos de oídas que probatoriamente merecen un ponderado análisis y una valoración crítica testimonial rigurosa, y por lo tanto, no se les puede considerar significativos o determinantes en el sub lite dada su naturaleza difusa, para de allí deducir algún tipo de responsabilidad a la entidad demandada. Valga enfatizarlo, al menos no es posible, sólo bajo esa perspectiva probatoria.”





� Acerca de la diferencia entre el plano material y el jurídico, en este último en el cual se desenvuelve la imputación, la jurisprudencia del Consejo de Estado, de forma ilustrativa, señaló: “No se puede, por consiguiente, afirmar de manera simple y llana, que la sola constatación de la existencia de una aparente causa extraña como origen o fuente material o fenomenológica, en relación con los daños ocasionados a conscriptos o reclusos, es suficiente para que estos sean considerados como no atribuibles –por acción u omisión– a la administración pública. Se requiere, además, en estos eventos, que la entidad demandada acredite que su actuación no contribuyó en la producción del daño, motivo por el cual no le es imputable fáctica o jurídicamente. Lo puntualizado, en la medida en que es posible que la causa directa, inmediata y material del daño sea la actuación de un tercero o de la propia víctima, pero tal resultado perjudicial tenga una relación mediata con el servicio que estaba desplegando el soldado conscripto, motivo por el cual la entidad no puede desprenderse de su responsabilidad, por cuanto también puede serle endilgable jurídicamente el daño.





“No quiere significar lo precisado que, en este tipo de situaciones, no opere la causa extraña en sus diversas modalidades como causal exonerativa de responsabilidad, sólo que, como se ha venido señalando, la acreditación de la eximente debe hacerse a través de la demostración de que, en estos precisos eventos, le resultaba a la entidad demandada absolutamente imprevisible e irresistible. Sin embargo, la culpa exclusiva de la víctima o el hecho de un tercero, por regla general, tal y como lo ha aceptado la doctrina autorizada sobre la materia, no requieren para su configuración que se pruebe su imprevisibilidad e irresistibilidad.” Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 15 de octubre de 2008, exp. 18.586, M.P. Enrique Gil Botero.





� MAYER, Hellmuth “Strafrecht, Allgemeiner Teil, Kohlhammer, Sttugart, Köln”, 1953, citado por: GARCÍA- RIPOLL Montijano, Martín “Imputación objetiva, causa próxima y alcance de los daños indemnizables”, Ed. Comares, Granada, 2008, Pág. 7 (cursivas del original).


� “En este sentido –permaneciendo en el ámbito de la omisión– va de suyo que los límites de los roles funcionan a la vez como límites de la responsabilidad: el médico no está obligado a evitar los daños patrimoniales de su paciente; el automovilista, si bien debe apartar su vehículo cuando éste se convierte en un obstáculo, no es garante general de la libre circulación, etc. Por consiguiente, quien se mantiene dentro de los límites de su rol no responde de un curso lesivo, aun en el caso en que pudiese evitarlo perfectamente… Al trasladar esto al campo de la comisión, por lo tanto, es necesario describir determinados límites a los roles, de modo equivalente a las posiciones de garantía, sin cuya superación no debe imputarse un curso lesivo aunque se haya causado de modo perfectamente evitable. A este respecto, enunciaré a continuación cuatro instituciones con una breve fundamentación. Con ello no se pretende afirmar que el ámbito de la imputación objetiva del comportamiento sólo pueda ser configurado a través de los conceptos que siguen, sino que sólo se intentará ofrecer una de las posibles configuraciones coherentes –eso sí– de este ámbito en su conjunto.” JAKOBS, Günter “La imputación objetiva en derecho penal”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1998, pág. 31 y 32. 


� LUHMANN, Niklas “Sistemas Sociales – Lineamientos para una teoría general”, Ed. Anthropos – CEJA (Pontificia Universidad Javeriana) – Universidad Iberoamericana, Segunda Edición, 1998, Bogotá, Pág. 288, 289 y 378.





� La Corte Constitucional ha sostenido: “14. El moderno derecho penal de orientación normativista, se caracteriza por el abandono de los criterios con base en los cuales la dogmática naturalista del siglo XIX -predominante hasta la década de 1980 en el siglo XX- edificó la teoría del delito: causalidad, evitabilidad y dolo. Actualmente, el juicio de imputación se fundamenta en la delimitación de ámbitos de competencia: sólo se responde por las conductas o resultados que debo desarrollar o evitar en virtud de los deberes que surgen de mi ámbito de responsabilidad y que se desprenden de los alcances de la posición de garante. Lo demás –salvo los deberes generales de solidaridad que sirven de sustento a la omisión de socorro- no le concierne al sujeto, no es de su incumbencia.





“Desde esta perspectiva, el núcleo de la imputación no gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho era evitable o cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto era competente para desplegar los deberes de seguridad en el tráfico o de protección frente a determinados bienes jurídicos con respecto a ciertos riesgos, para luego contestar si el suceso era evitable y cognoscible. Ejemplo: un desprevenido transeúnte encuentra súbitamente en la calle un herido en grave peligro (situación de peligro generante del deber) y no le presta ayuda (no realización de la acción esperada); posteriormente fallece por falta de una oportuna intervención médica que el peatón tenía posibilidad de facilitarle trasladándolo a un hospital cercano (capacidad individual de acción). La muerte no le es imputable a pesar de la evitabilidad y el conocimiento. En efecto, si no tiene una posición de garante porque él no ha creado el riesgo para los bienes jurídicos, ni tampoco tiene una obligación institucional de donde surja un deber concreto de evitar el resultado mediante una acción de salvamento, el resultado no le es atribuible. Responde sólo por la omisión de socorro y el fundamento de esa responsabilidad es quebrantar el deber de solidaridad que tiene todo ciudadano.” (negrillas del original – negrillas y subraya sostenidas se adicionan). Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.





� Cf. GIL Botero, Enrique “Responsabilidad Extracontractual del Estado”, Ed. Temis, 5ª edición, 2011, pág. 55 y s.s. 





� “(…) no forma parte del rol de cualquier ciudadano que elimine cualquier riesgo de lesión de otro. Existe un riesgo permitido… Y es que la sociedad no es un mecanismo cuyo único fin sea la protección máxima de bienes jurídicos, sino que está destinada a hacer posible las interacciones, y la prohibición de cualquier puesta en peligro, de toda índole, imposibilitaría la realización de todo comportamiento social incluyendo, por lo demás, también los comportamientos de salvación. Sin embargo, en determinados ámbitos, la necesidad de un riesgo permitido en modo alguno es contradictoria con la protección de bienes jurídicos…” JAKOBS, Günter “La imputación objetiva en el derecho penal”, Ed. Universidad Externado de Colombia, traducción de Manuel Cancio Meliá, Bogotá, 1998, pág. 32 y 33.





� “El principio de confianza encuentra uno de sus fundamentos en el principio de autorresponsabilidad. La principal consecuencia es la de que el ámbito de responsabilidad de cada uno se limita a su propia conducta, y sólo bajo específicas circunstancias se extiende a las actuaciones de otros. Por regla general, cada uno debe orientar su conducta de tal forma que no lesione bienes ajenos; pero no es su deber preocuparse porque los demás observen el mismo comportamiento. En virtud del principio de autorresponsabilidad, generalmente sólo se responde por el hecho propio, más no por el hecho ajeno… Pese a que se presentan frecuentes defraudaciones, quien participa en el tráfico social puede esperar de las otras personas un comportamiento ajustado a su status; él puede confiar en que los otros participantes desarrollarán sus actividades cumpliendo las expectativas que emanan de la función que ha sido asignada.” LÓPEZ, Claudia “Introducción a la imputación objetiva”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1996, pág. 120 y 121.





� La posición de garante ha sido definida, con apoyo en la doctrina de la imputación objetiva, por la jurisprudencia de lo contencioso administrativo en los siguientes términos: “Por posición de garante debe entenderse aquélla situación en que coloca el ordenamiento jurídico a un determinado sujeto de derecho, en relación con el cumplimiento de una específica obligación de intervención, de tal suerte que cualquier desconocimiento de ella acarrea las mismas y diferentes consecuencias, obligaciones y sanciones que repercuten para el autor material y directo del hecho.


“Así las cosas, la posición de garante halla su fundamento en el deber objetivo de cuidado que la misma ley –en sentido material– atribuye, en específicos y concretos supuestos, a ciertas personas para que tras la configuración material de un daño, estas tengan que asumir las derivaciones de dicha conducta, siempre y cuando se compruebe fáctica y jurídicamente que la obligación de diligencia, cuidado y protección fue desconocida.” Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 4 de octubre de 2007, exp. 15.567, M.P. Enrique Gil Botero.





� “Dentro de este genérico concepto se agrupan todos aquellos casos en que un tercero favorece o crea una situación en la cual el titular del bien jurídico realiza una acción peligrosa para sus propios bienes. El riesgo sólo se concreta por una conducta de intermediación de la propia víctima. El punto de discusión está en determinar si el comportamiento de quien se arriesga a sí mismo convierte la conducta del tercero en un riesgo jurídicamente permitido… Bajo el genérico título de “acción a propio riesgo” podemos agrupar las siguientes constelaciones: A. La participación en una autopuesta en peligro. B. El consentimiento en una autopuesta en peligro realizada por otro. C. Las acciones peligrosas de salvamento. D. La creación de una nueva realización de riesgo por parte de la víctima, al violar sus deberes de autoprotección.” LÓPEZ, Claudia Ob. Cit., pág. 141 y 143.





� “(…) el carácter conjunto de un comportamiento no puede imponerse de modo unilateral-arbitrario. Por tanto, quien asume un vínculo estereotipado-inocuo con otro ser humano no quebranta su rol como ciudadano aunque el otro incluya el vínculo en una organización no permitida. Por consiguiente, existe prohibición de regreso con el contenido de que un comportamiento inocuo no constituye participación en una organización no permitida… Pueden discutirse los límites de la prohibición de regreso. Sin embargo, debe reconocer el principio, quien quiera seguir garantizando que no se ahogue en la masa de los posibles contactos sociales, la libertad de perseguir los respectivos fines propios. Una sociedad que está necesitada de que se ofrezcan prestaciones estereotipadas, más aún, que requiere en general de la existencia de condiciones estereotipadas del comportamiento social, no puede renunciar a una prohibición de regreso.” JAKOBS, Günter Ob. Cit., pág. 36 y 38.





En el plano penal, pero perfectamente aplicable a la teoría general de la responsabilidad, la teoría ha sido planteada así: “La teoría de la prohibición de regreso, en su formulación actual, trata una serie de casos en los cuales alguien colabora dolosa o imprudentemente a la realización del tipo [podríamos decir del daño], pero no existe responsabilidad para ese tercero [podríamos decir que no le es imputable el daño] porque la contribución que ha prestado se encuentra dentro del riesgo permitido.” LÓPEZ, Claudia Ob. Cit., pág. 140.





� El fin de protección de la norma se refiere al análisis que efectúa de las reglas jurídicas, técnicas, científicas o de cualquier otra índole, relacionadas con el riesgo creado, para establecer si su posible concreción se traduce en uno de carácter jurídicamente desaprobado. En materia de responsabilidad patrimonial se discute la aplicación de este elemento de la imputación objetiva a la hora de configurar el riesgo relevante, toda vez que podría suponer un traslado velado del análisis subjetivo (culpa o falla del servicio) a la atribución fáctica u objetiva. Al respecto se puede consultar: GARCÍA- RIPOLL Montijano, Martín “Imputación objetiva, causa próxima y alcance de los daños indemnizables”, Ed. Comares, Granada, 2008, pág. 205.





� MAZEAUD, Henri y León, y TUNC, André “Tratado Teórico y Práctico de la Responsabilidad Civil”, Tomo Segundo, Volumen II, Ed. Jurídicas Europa – América, Buenos Aires, 1963, Pág. 40.





“Pero la doctrina y la jurisprudencia discuten sobre la necesidad de que ese hecho exclusivo de la víctima sea imprevisible e irresistible. Los Mazeaud sostienen que la “imprevisibilidad y la irresistibilidad no son necesarias al hecho exclusivo de la víctima, para que este exonere de responsabilidad.” TAMAYO Jaramillo, Javier “Tratado de Responsabilidad Civil”, Ed. Legis, Tomo II, Pág. 61. 


� “Estima la Sala que el caso lo dilucidará dentro del de responsabilidad objetiva, porque de los hechos probados sólo se sabe que la víctima sufrió lesiones físicas de gravedad, que lo condujeron a la muerte, a consecuencia del accidente del vehículo oficial en que se transportaba. La aplicación de otro régimen de responsabilidad patrimonial distinto al invocado en la demanda, tiene su causa en el principio iura novit curia. Sobre este punto la jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo concluyó que en forma excepcional, cuando no se juzgue la legalidad o ilegalidad de la actuación u omisión de la Administracion, sino que directamente se reclama la reparación del daño mediante el reconocimiento de una indemnización, el juez puede interpretar, precisar el derecho aplicable y si es del caso modificar, de acuerdo con los hechos expuestos en la demanda los fundamentos de derecho invocados por el demandante”. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 24 de mayo de 2001, expediente 12.819. C.P. María Elena Giraldo Gómez. 


“La Sala reitera la tesis de que la justicia administrativa es rogada y en ella no es aplicable el principio iura novit curia, pero precisa con relación a dicha característica una excepción: en aquellos procesos, en los cuales no se juzga la legalidad o ilegalidad de la actuación u omisión de la Administración, sino que directamente se reclama la reparación del daño mediante el reconocimiento de una indemnización, el juez puede interpretar, precisar el derecho aplicable y si es el caso modificar, de acuerdo con los hechos expuestos en la demanda los fundamentos de derecho invocados por el demandante. En la controversias sobre responsabilidad extracontractual del Estado, materia en la cual, si bien existen algunas normas generales consagradas en la legislación positiva, aplicable que puede ser invocadas en la demanda, tales como el artículo 90 de la Constitución Nacional, que de manera abstracta sirven de fundamento jurídico a la responsabilidad del Estado, lo cierto es que no existe un régimen legal positivo que regule de una manera precisa y detallada dicho tema, lo que hace que el juez pueda encontrar fundamentos de derecho diferentes a los propuestos en la demanda, pero sin que pueda modificar la causa petendi de la misma que como ya se precisó la constituyente los hechos mismos en que se fundamenta. De conformidad con lo hasta aquí expuesto, la Sala precisa que sí es posible en materia de juicios de responsabilidad extracontractual del Estado, la aplicación del principio iura novit curia, pero siempre teniendo en cuenta que a través de él no se puede llegar a la modificación de los fundamentos fácticos de la pretensión, expuesto en el libelo, los cuales constituyen su causa petendi y son precisados por el actor, y no otros. Así en esta materia, lo importante es la realidad y naturaleza de los hechos y no la calificación jurídica que les puede dar el demandante, todo lo cual coincide con lo dispuesto por nuestra legislación positiva, concretamente por el artículo 170 del Código Contencioso Administrativo, según el cual, la sentencia debe analizar “Los hechos en que se funda la controversia”. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de febrero de 1995, radicación S-123. C.P. Consuelo Sarria Olcos.





� Ver entre otras, la sentencia del 29 de agosto de 2007, expediente 15.494. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha determinado: “En una teoría de la imputación objetiva construida sobre las posiciones de garante, predicable tanto de los delitos de acción como de omisión, la forma de realización externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue realizado mediante un curso causal dañoso o mediante la abstención de una acción salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuración fáctica del hecho, sino la demostración de sí una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su posición de garante. Si alguien tiene deberes de seguridad en el tráfico, lo trascendente para la imputación es si esa persona desplegó deberes de diligencia para evitar que el peligro creado no excediera los límites de lo prohibido. Si se es garante, no interesa si el sujeto originó un curso causal (acción) o no impidió el desarrollo del mismo (omisión), sino, si ha cumplido con los deberes de seguridad que le impone el ejercicio de una actividad peligrosa.





“(…) En una grave violación a los derechos fundamentales, la conducta del garante que interviene activamente en la toma de una población, es similar a la de aquel que no presta la seguridad para que los habitantes queden en una absoluta indefensión. En virtud del principio de igualdad, cuando la acción y la omisión son estructural y axiológicamente idénticas, las consecuencias deben ser análogas: Si la conducta activa es ajena al servicio, también deberá serlo el comportamiento omisivo. Un miembro de la fuerza pública puede ser garante cuando se presenten cualquiera de los dos fundamentos de la responsabilidad explicados: creación de riesgos para bienes jurídicos o surgimiento de deberes por la vinculación a una institución estatal. Las fuerzas militares tienen la obligación absoluta de impedir el desconocimiento del derecho internacional humanitario (restricción absoluta aun frente a los estados de excepción según lo dispone el artículo 214 de la Constitución) y los derechos que, conforme a los tratados internacionales ratificados por Colombia, no pueden ser suspendidos durante tales estados. Permitir que ocurran, sea porque activamente intervienen en ellas o porque omiten el deber estatal de proteger a los asociados en sus derechos, constituye una flagrante violación a la posición de garante de las condiciones mínimas y básicas de la organización social y, por lo mismo, nunca podrán considerarse como un acto relacionado con el servicio. En suma, desde el punto de vista estrictamente constitucional, resulta claro que las Fuerzas Militares ocupan una posición de garante para el respeto de los derechos fundamentales de los colombianos. La existencia de esa posición de garante significa que el título de imputación se hace por el delito de lesa humanidad, o en general por las graves violaciones a los derechos humanos, sin importar la forma de intervención en el delito (autoría o participación), o el grado de ejecución del mismo (tentativa o consumación) o la atribución subjetiva (dolo o imprudencia). Las estructuras internas de la imputación no modifican la naturaleza del delito realizado; estas no cambian porque el interviniente (para el caso, quien omite) se limite a facilitar la comisión de un hecho principal, o porque no se alcance la consumación del hecho.” Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.





� Al respecto, en materia constitucional, resulta pertinente el siguiente desarrollo doctrinario: “Bajo este contexto [el desarrollo normativo del bloque de constitucionalidad], se regularon las situaciones materiales de la imputación del resultado en materia de delitos impropios de omisión. Quiso con ello el legislador, llevar al texto legal las recomendaciones de la doctrina acerca de una regulación expresa de la materia y en lo posible de las llamadas posiciones de garantía. Esta posiciones de garantía están acordes constitucionalmente con el principio de solidaridad, el cual, principalmente, viene exigido cuando se trata de la protección de bienes jurídicos relacionado con la vida e integridad personal (artículos 1° y 95, numeral 2° de la Carta Política); nada impide que se busque desarrollar tales normas en un ámbito de estrechas relaciones y situaciones jurídicas”. En OVIEDO PINTO, María Leonor, La posición de Garante – Análisis del artículo 25 del Código Penal – Ley 599 de 2000-, Bogotá, Ediciones Ciencia y Derecho, 2008, pág. 138.





� “La posición de garante trata de dar una explicación y respuesta teórica y coherente a la cuestión de cuáles son las condiciones que deben darse para que el no impedir la entrada de un resultado sea equiparable a la causación positiva del mismo. Según la opinión que aquí será defendida, sólo se puede alcanzar una solución correcta si su búsqueda se encamina directamente en la sociedad, pero ésta entendida como un sistema constituido por normas, y no si la problemática toma como base conceptos enigmáticos basados en el naturalismo de otrora, pues la teoría de la posición de garante, como aquí entendida, busca solucionar solamente un problema normativo-social, que tiene su fundamento en el concepto de deber jurídico.” Cf. PERDOMO Torres, Jorge Fernando “La problemática de la posición de garante en los delitos de comisión por omisión”, Ed. Universidad Externado de Colombia, 2001, Pág. 17 a 20. Ver igualmente: LÓPEZ Díaz, Claudia “Introducción a la Imputación Objetiva”, Ed. Universidad Externado de Colombia; JAKOBS, Günther “Derecho Penal – Parte General”, Ed. Marcial Pons; ROXIN, Claus “Derecho Penal – Parte General “Fundamentos de la Estructura de la Teoría del Delito”, Ed. Civitas. 





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 4 de octubre de 2007, exp. 15567. M.P. Enrique Gil Botero.


� BECERRA LEÓN, Henry Alberto – Derecho Comercial de los Títulos Valores 3ra edición. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogotá, 2004.


� “El daño subjetivo o daño a la persona es aquél cuyos efectos recaen en el ser humano, considerado en sí mismo, en cuanto sujeto de derecho, desde la concepción hasta el final de la vida. Por la complejidad del ser humano, los daños pueden efectuar alguna o algunas de sus múltiples manifestaciones o “maneras de ser””. FERNÁNDEZ SESSAREGO, Carlos “El daño a la persona”, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú, Lima, pág. 71 y s.s. 


� VICENTE Domingo, Elena “Los daños corporales: tipología y valoración”, Ed. Bosch, Barcelona, 1994, Pág. 139.





� “Allí se define el daño existencial [se refiere a la sentencia de la Sala Plena de la Corte de Casación Italiana No. 6572 del 24 de marzo de 2006] como todo perjuicio causado en el hacer no reditual del sujeto, susceptible de ser constatado de manera objetiva, que altera sus hábitos y su modo de relacionarse, induciéndolo a alternativas de vida distintas, que inciden en el despliegue y realización de su personalidad en el mundo exterior.” KOTEICH Khatib, Milagros “El daño extrapatrimonial”, en “Diritto Romano Comune e America Latina”, Universidad Externado de Colombia, Pág. 259.





� Ver: Corte de Casación Italiana, sentencia del 24 de junio de 2008, publicada el 11 de noviembre de 2008, No. 26972. 


� Fruto del trabajo jurisprudencial en Italia, se llegó a establecer dentro de este orden que el concepto daño biológico agrupa entre otros: el daño a la vida de relación, el daño estético, el daño a la esfera sexual y el daño a la incapacidad laboral genérica, todo lo cual ha sido recogido y reconocido por la Corte Suprema de Casación de ese país. Ver entre otras, las sentencias: No. 2761 de 1990, 1341 de 1991, 11133 de 1990, 9170 de 1994, y 7262 de 1991.





� “Este estado de cosas no sólo deja la sensación de desorden, sino que también crea desigualdades entre víctimas, cuyos intereses aparecen, en igual medida, dignos de protección; así pues, el problema de fondo es el de establecer los límites, que deben ser “límites razonables”, determinados sí, en términos jurídicos.” CORTÉS, Edgar Ob. Cit. Pág. 57.





� “En el histórico fallo 184 de 1986 la Corte Constitucional italiana afirmó que el criterio de liquidación que debe adoptarse para el resarcimiento del daño biológico “debe, de un lado, responder a una uniformidad pecuniaria de base (el mismo tipo de lesión no puede valorarse de manera diferente para cada sujeto) y, de otro, debe ser suficientemente elástico y flexible para adecuar la liquidación del caso concreto a la incidencia efectiva de la lesión sobre las actividades de la vida cotidiana, por medio de las cuales se manifiesta concretamente la eficiencia sicofísica del sujeto perjudicado.” ROZO Sordini, Paolo “El daño biológico”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotá, pág. 209 y 210.





� “Se está en presencia de un nuevo sistema clasificatorio del daño que acepta la existencia de tres modalidades del mismo: los patrimoniales, los morales y el biológico. Diferenciándose el biológico en cuanto al moral en la medida en que el primero es la lesión en sí misma considerada, y otra diferente, son los sufrimientos, el dolor y los afectos que de dicha lesión se pueden derivar, lo que constituiría el efecto o daño moral; sin embargo, ambos hacen parte del daño no patrimonial, esto es, no susceptible de contenido económico.” GIL Botero, Enrique “Daño Corporal – Daño Biológico – Daño a la vida de relación”, pág. 10. 


� “Por lo anterior, y de conformidad con el acta de la junta médica laboral, en la que  consta la amputación del brazo izquierdo a la altura del codo realizada a Sigifredo Salazar Ramírez, se hace evidente el daño a la salud,  por el cual se le reconocerá por este concepto el valor de 264 salarios mínimos legales mensuales vigentes, de conformidad con los parámetros jurisprudenciales que han sido trazados sobre la materia, teniendo en cuenta la gravedad de la lesión y, por lo tanto, la magnitud del perjuicio que supone una significativa variación en el estado de salud del demandante principal, valor que resulta proporcional con la lesión sufrida, como quiera que en los casos en que las lesiones revisten mayor gravedad, como una incapacidad del 95 o 100% se ha concedido el equivalente a 400 salarios mínimos mensuales vigentes.” Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 29 de febrero de 2012, M.P. Enrique Gil Botero.  


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias del: 14 de marzo de 2002, exp. 12.054, M.P. Germán Rodríguez Villamizar, 13 de diciembre de 2004, exp. 14722, Germán Rodríguez Villamizar, 5 de junio de 1998, exp. 11545 M.P. Juan de Dios Montes, 6 de mayo de 1993, exp. 7428, M.P. Julio César Uribe Acosta, 19 de octubre de 2007, exp. 30871, M.P. Enrique Gil Botero, 8 de julio de 2009, exp. 17960, M.P. Enrique Gil Botero, 1º de octubre de 2008, exp. 27268, M.P. Enrique Gil Botero, sentencias del 14 de septiembre de 2011, exps. 38222 y 19031, M.P. Enrique Gil Botero.  


� Según las recomendaciones del grupo de Tréveris que elaboró la recomendación a la Comisión, al Parlamento y al Consejo Europeo, nacido por iniciativa de la Comisión Jurídica del Parlamento Europeo, “(…) toda persona que haya sufrido un atentado a la salud debe, en virtud de los principios fundamentales de dignidad de la persona humana y de tutela de la salud, recibir una reparación; esa reparación debe ser diferente de la que recibirá la víctima por las pérdidas económicas sufridas por los daños que sólo son susceptibles de una valoración subjetiva; el principio de igualdad, entonces impone un tratamiento igualitario para las víctimas, que se logra con la valoración de carácter objetivo del daño, es decir con las bases que ofrece la ciencia médico legal, que puede crear tablas o baremos con grados de invalidez, a los que cada Estado podrá fijar un valor determinado; de todas formas, dice el documento, se insta a los Estados para dejen al juez un campo de apreciación equitativo para ajustar la reparación a las circunstancias propias del caso.” CORTÉS, Édgar Ob. Cit. Pág. 184.


 


� “Sin embargo, como sucede también en otras experiencias europeas, jurisprudencia y doctrina buscan identificar un criterio de liquidación que salvaguarde las exigencias de uniformidad de base, adecuación equitativa al caso concreto y previsibilidad. El uso del criterio de cálculo por puntos diferencial brinda una herramienta muy importante en este sentido. Luego, una tabla indicativa de sus valores, elaborada sobre la base de los precedentes liquidaciones judiciales ofrece una base de uniformidad indispensable para satisfacer el principio de paridad de tratamiento.” KOTEICH, Milagros La indemnización del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “daño corporal”) en el ordenamiento francés” en: Revista de Derecho Privado No. 10, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2006, pág. 178 y s.s. 


 


� Consejo de estado, Sección Tercera, Subsección C - Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp. 22.163. C.P. Enrique Gil Botero


� Expediente No. 25.869. C.P. Enrique Gil Botero. Con esta postura se acogió lo señalado en sentencia del 24 de julio de 2013:





“Definidos los criterios para calificar la invalidez, el dictamen debe otorgar unos porcentajes a cada uno de los componentes antes mencionados, cuya sumatoria equivale al 100% del total de la pérdida de la capacidad laboral, porcentaje al que necesariamente debe responder la indemnización que dentro del componente objetivo del daño a la salud se reconozca, para cuyo efecto se considera que en los casos en que la disminución de la capacidad laboral alcance el 100%, su valor indemnizatorio puede fijarse en la suma equivalente a 300 salarios mínimos legales mensuales. 





“(…) Es pertinente precisar, que en los eventos que no repose en el material probatorio el dictamen emanado por la Junta de Calificación, en el que se especifique los tres criterios de clasificación de invalidez, el porcentaje que tal dictamen determine se imputará al rubro de Deficiencia, es decir, 150 SMLMV, en forma proporcional.  





“Y por último, el segundo componente, esto es, el elemento subjetivo del daño a la salud, permitirá incrementar, con fundamento en el material probatorio, la sana crítica y las reglas de la experiencia, el quantum determinado en el aspecto objetivo, de manera que se atiendan las consecuencias particulares y específicas de cada persona lesionada�, en cuyo efecto se sugiere como límite para los casos de mayor intensidad el equivalente a 100 SMLMV.





“En conclusión, se estima oportuno destacar que el daño a la salud, está compuesto de dos elementos, el primero de ellos (objetivo) con una valoración de 75% como máximo reconocible, esto es, hasta 300 salarios mínimos legales, de conformidad con lo señalado en párrafos precedentes y el segundo (subjetivo o dinámico), correspondiente hasta el 25%, el cual se reconocerá cuando las pruebas den lugar a ello, ascendiendo al monto de 100 salarios mínimos.” (Expedientes Nos. 36295 y 28792, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.)








