ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA / DAÑO CAUSADO A MIEMBROS DE LA FUERZA PÚBLICA / SOLDADO CONSCRIPTO / DAÑO AL SOLDADO CONSCRIPTO / LESIONES PERSONALES / PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL / ATAQUE CONTRA MIEMBROS DE LA FUERZA PÚBLICA / ATAQUE GUERRILLERO / ATAQUE POR GRUPO AL MARGEN DE LA LEY / DAÑO CAUSADO POR HECHO DEL TERCERO / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHO DE TERCERO / FARC / TOMA GUERRILLERA / ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA POR TOMA GUERRILLERA / FALLA DEL SERVICIO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO / PRUEBA DE LA FALLA DEL SERVICIO / RESPONSABILIDAD POR FALLA DEL SERVICIO / CONFIGURACIÓN DE LA FALLA DEL SERVICIO / EXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO / FALLA DEL SERVICIO DE SEGURIDAD / FALLA DEL SERVICIO DE PROTECCIÓN / OMISIÓN DEL DEBER DE PROTECCIÓN DEL ESTADO / ALCANCE DEL DEBER DE PROTECCIÓN DEL ESTADO / PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL / ANTECEDENTE JURISPRUDENCIAL / REITERACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA / APLICABILIDAD DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL / PROSPERIDAD DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA / CONFLICTO ARMADO / CONFLICTO ARMADO INTERNO / CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA / DAÑO CAUSADO EN EL MARCO DE UN CONFLICTO ARMADO INTERNO
La Sala encuentra acreditado el daño pues está probado dentro del expediente que el ex soldado (…) sufrió una pérdida parcial de su capacidad laboral como consecuencia de la incursión armada perpetrada por la guerrilla de las FARC a la base militar de Las Delicias el 30 de agosto de 1996. (…) En relación con los hechos de este caso, en los que veintiocho (28) militares perdieron la vida, dieciséis (16) más resultaron heridos y otros sesenta (60) fueron privados de su libertad, conviene advertir que ya existen pronunciamientos proferidos por las subsecciones “A” y “C” de la Sección Tercera del Consejo de Estado que han declarado la responsabilidad patrimonial de la Nación, Ministerio de Defensa Nacional, Ejército Nacional con fundamento en el comprobado incumplimiento del deber positivo de protección que le es exigible, no solo frente a la población civil en el marco del conflicto armado, sino también en relación con los miembros de la fuerza pública que participan en las hostilidades. (…) Así, en las sentencias de 25 de mayo de 2011, que fueron ulteriormente reiteradas en la sentencia de 29 de agosto de 2012, esta Corporación concluyó que la entidad demandada no sólo omitió adoptar las medidas a su alcance para prevenir el ataque a Las Delicias pese a que tenía conocimiento de que la base era vulnerable a las acciones de la subversión por las debilidades que presentaba en materia de ubicación geográfica, comunicaciones, armamento y organización, sino que reaccionó tardía e insuficientemente al ataque, con lo cual expuso deliberadamente a los militares que prestaban sus servicios en este lugar a sufrir toda clase de vejámenes y afectaciones de sus derechos fundamentales. (…) Con fundamento en lo expuesto, la Sala concluye que los daños padecidos por el señor (…) y sus familiares demandantes, como consecuencia del ataque de las FARC a la base militar de Las Delicias es imputable a la Nación-Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional a título de falla del servicio, toda vez que las consideraciones transcritas, en este caso, encuentran respaldo probatorio en el informe de seguridad elaborado por el comandante del Batallón Selva n.° 49 con anterioridad a la toma (…) y en el fallo disciplinario dictado por la Procuraduría General de la Nación (...), que dan cuenta de que el Estado faltó a su deber de proteger la vida, la integridad física y la libertad de sus propios agentes al ubicarlos en un lugar desprovisto de las mínimas condiciones de seguridad y exponerlos al riesgo cierto de sufrir un ataque armado de la guerrilla. (…) Así las cosas, dado que el daño antijurídico causado al demandante devino de la conducta irregular de la entidad demandada y, que el caso de la toma guerrillera de la base Las Delicias se ubica en el plano de la falla en el servicio, según lo expuso el Tribunal Administrativo de Nariño en la providencia transcrita, se impone la revocatoria de la sentencia apelada (…).

NOTA DE RELATORÍA: Acerca de los precedentes jurisprudenciales en los que se estudia la responsabilidad del Estado por la toma de la base militar de Las Delicias, consultar providencias de 25 de mayo de 2011, Exp, 15838, 18075, 25212(acumulados), C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; de 29 de agosto de 2012, Exp. 18747, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sobre la responsabilidad patrimonial del Estado por falla del servicio, consultar providencias de 13 de julio de 1993, Exp. 8163, C.P. Juan de Dios Montes Hernández; de 15 de febrero de 1996, Exp. 9940, C.P. Jesús María Carrillo; de 16 de julio de 2008, Exp. 16423, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.

HECHO DEL TERCERO / ATAQUE GUERRILLERO / ATAQUE POR GRUPO AL MARGEN DE LA LEY / DAÑO CAUSADO POR HECHO DEL TERCERO / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHO DE TERCERO / FARC / TOMA GUERRILLERA / INEXISTENCIA DEL HECHO DEL TERCERO / EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / INEXISTENCIA DE EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
A juicio de la Sala, el hecho de un tercero no opera en este caso como una causal eximente de responsabilidad porque las omisiones en que incurrió la entidad demandada al faltar al deber de corregir las deficiencias detectadas en la base y al retardar injustificadamente la respuesta militar a la agresión, contribuyeron causalmente a la producción del daño. En efecto, si el Estado hubiera empleado los medios a su alcance para prevenir y contrarrestar oportunamente la acción de la guerrilla, el balance de lo ocurrido en Las Delicias hubiera sido otro. (…) En el sub lite, se tiene que la entidad demandada faltó, entre otras, al cumplimiento de las obligaciones de protección y seguridad para con los soldados que prestaron el servicio en Las Delicias, lo cual llevó a que se produjeran los resultados dañosos en los que varios hombres perdieron la vida, otros fueron tornados prisioneros, y se causaron las heridas al señor (…) en su hombro y brazo derecho, en los combates contra el grupo insurgente que atacó la base militar, mientras se hallaba en servicio activo; así pues, “no se trata de una abstracta atribución o de un genérico e impreciso deber de protección, sino de su grave incumplimiento por parte de la administración pública respecto del personal militar que se encontraba en esa unidad militar al momento del ataque armado”.

NOTA DE RELATORÍA: Acerca de la responsabilidad patrimonial del Estado por tomas guerrilleras, consultar providencia de 29 de agosto de 2012, Exp. 17823, 21984, 21976, 21965 y 32010 (acumulados), C.P. Mauricio Fajardo Gómez.
PERJUICIO MORAL / NATURALEZA DEL PERJUICIO MORAL / INDEMNIZACIÓN DEL PERJUICIO MORAL / PERJUICIO MORAL POR LESIONES CORPORALES / LESIONES PERSONALES / PRESUPUESTOS DE LA TASACIÓN DEL PERJUICIO MORAL / INDEMNIZACIÓN A LA FAMILIA DE LA VÍCTIMA / PRESUNCIÓN DEL PERJUICIO MORAL / TASACIÓN DEL PERJUICIO MORAL / PRESUPUESTOS DE LA TASACIÓN DEL PERJUICIO MORAL / PARÁMETROS PARA LIQUIDACIÓN DEL PERJUICIO MORAL / CÁLCULO DE LA TASACIÓN DEL PERJUICIO MORAL / NIVELES PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA INDEMNIZACIÓN DEL PERJUICIO MORAL / RECONOCIMIENTO DEL PERJUICIO MORAL / REITERACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA
La parte actora solicitó que el valor de la condena se fijara en la cantidad de ocho mil (8000) gramos de oro. Sin embargo, teniendo en cuenta ,que la Sala abandonó el criterio de remisión al oro para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicio moral y señaló que ésta debe fijarse por el juzgador en cada caso según su prudente juicio, se procederá a determinar el quantum de las respectivas indemnizaciones en moneda legal colombiana, partiendo de la base que esta Corporación ha sugerido la imposición de condenas por la suma de dinero equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor grado de intensidad, como ocurre en los casos en el que se demanda indemnización por la muerte de un familiar. (…) La reparación del daño moral en caso de lesiones tiene su fundamento en el dolor o padecimiento que se causa a la víctima directa, familiares y demás personas allegadas. Para el efecto, se fija como referente en la liquidación del perjuicio moral, en los eventos de lesiones, la valoración de la gravedad o levedad de la lesión reportada por la víctima, así como el conjunto de relaciones afectivas que este guarda con sus familiares y cercanos. (…) Está probado que (…) [la víctima] sufrió una pérdida de su capacidad laboral del 76.16 % luego de haber soportado el ataque de aproximadamente cuatrocientos (400) guerrilleros de las FARC contra la base militar de Las Delicias y de haber tenido que presenciar la muerte de muchos de sus compañeros, el aprisionamiento de otros tantos y el sufrimiento de quienes resultaron heridos. Al respecto la Sala advierte que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corporación y por aplicación de máximas de la experiencia, es posible inferir que quien ha padecido dolencias físicas ha sufrido también perjuicios morales, de manera tal que, en el caso bajo análisis, hay lugar a reconocer al actor una indemnización por dicho concepto. (…) Para el efecto se fija como referente en la liquidación del perjuicio moral, en los eventos de lesiones, la valoración de la gravedad o levedad de la lesión reportada por la víctima. Su manejo se ha dividido en seis (6) rangos (…). Deberá verificarse la gravedad o levedad de la lesión causada a la víctima directa, la que determinará el monto indemnizatorio en salarios mínimos. Para las víctimas indirectas se asignará un porcentaje de acuerdo con el nivel de relación en que éstas se hallen respecto del lesionado (…). La gravedad o levedad de la lesión y los correspondientes niveles se determinarán y motivarán de conformidad con lo probado en el proceso. (…) Este cúmulo de circunstancias, sin duda alguna, generaron en el demandante profundos sentimientos de angustia, desasosiego y dolor. Adicionalmente, se trata de una lesión cuya gravedad demostrada supera el 50%. En estos términos y de acuerdo con el criterio de la Sección Tercera según el cual, cuando se demuestra el padecimiento de un perjuicio moral en su mayor grado, hay lugar a reconocer una indemnización equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes, la Sala reconocerá, a favor del actor y en aplicación del arbitrio juris, esta suma. (…) Con base en el monto reconocido a la víctima directa, se reconocerá una indemnización equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a favor de la señora (…), cien (100) salarios mínimos legales mensuales a favor del señor (…), madre y padre del ex soldado (…); y cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes a favor de cada uno de sus hermanos (…).

NOTA DE RELATORÍA: Acerca de los presupuestos de tasación del perjuicio moral, consultar providencias de 6 de septiembre de 2001, Exp. 13232 y 15646., C.P. Alier Eduardo Hernández Enríquez. Con relación al arbitrio judice en materia de la cuantía de los perjuicios morales, consultar providencias de 16 de junio de 1994, Exp. 7445, C.P. Juan de Dios Montes Hernández; de 11 de febrero de 2009, Exp. 14726, C.P. Myriam Guerrero de Escobar. Sobre el perjuicio moral en casos de lesiones, consultar providencias de 10 de julio de 2003, Exp. 14083, C.P. María Elena Giraldo Gómez; de 14 de abril de 2011, Exp. 20587, C P. Danilo Rojas Betancourth; de 25 de septiembre de 2013, Exp. 36460, C.P. Enrique Gil Botero.
LUCRO CESANTE / PERJUICIO MATERIAL POR LUCRO CESANTE / RECONOCIMIENTO DEL LUCRO CESANTE / INDEMNIZACIÓN DEL LUCRO CESANTE / INDEMNIZACIÓN DEL PERJUICIO MATERIAL POR LUCRO CESANTE / LESIONES PERSONALES / LESIONES AL SOLDADO CONSCRIPTO / GRAVEDAD DE LAS LESIONES FÍSICAS / PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL / GRADO DE PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL / CALIFICACIÓN DE LA PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL / INVALIDEZ / ESTADO DE INVALIDEZ / CALIFICACIÓN DEL ESTADO DE INVALIDEZ / TASACIÓN DEL LUCRO CESANTE / CÁLCULO DE LA TASACIÓN DEL LUCRO CESANTE / CÁLCULO DEL LUCRO CESANTE / REITERACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA
En el caso concreto, está probado que el ex soldado (…) ingresó al Ejército Nacional el 15 de diciembre de 1995 en calidad de soldado regular, que es una de las modalidades previstas en el artículo 13 de la Ley 48 de 1993 para la prestación del servicio militar obligatorio. (…) En la demanda, el actor solicitó por concepto de "daño emergente y lucro cesante presente" (negrillas originales) la suma de siete millones doscientos mil pesos m/cte. equivalentes a 24 salarios dejados de percibir desde el momento de los hechos a la presentación de la demanda, con promedio mensual de trescientos mil pesos (…). Esta estimación es insuficiente para acceder al reconocimiento del lucro cesante solicitado en la demanda pues no está probado que al momento de los hechos la víctima recibiera una remuneración por su servicio, pues como soldado conscripto no percibe remuneración salarial. (…) Según lo anterior, la cuantificación del periodo consolidado a liquidar será así: la indemnización debida será contabilizada desde la fecha en la que el ex soldado (…) fue retirado de la institución (…) hasta la fecha de dictarse esta sentencia. La indemnización futura se liquidará con base en el salario mínimo legal mensual vigente más prestaciones, desde la fecha de proferirse esta sentencia hasta el término de su vida laboral probable, teniendo en cuenta el porcentaje dictaminado de incapacidad física, deduciendo de esta liquidación el periodo debido. (…) Se observa que el abogado de la parte actora, en su escrito de demanda, solicitó dos erogaciones diferentes como si se tratara de una misma, a saber: el daño emergente y el lucro cesante causados por los salarios dejados de percibir desde el momento de los hechos a la presentación de la demanda, con base al “tiempo de cautiverio y secuestro perpetrado por las FARC”, sin discriminar por qué concepto se causó cada uno de ellos. Al respecto, advierte la Sala que el demandante no fue uno de los conscriptos privados de su libertad sino de aquellos que resultaron heridos en aquel combate de agosto de 1996 en la base Las Delicias. (…) Por lo anterior, si se tiene en cuenta lo que en efecto solicitó el demandante en su escrito, se reconocerá el lucro cesante como indemnización debida desde el momento en que fue retirado del servicio a la fecha de proferirse esta sentencia, en tanto en su escrito se refiere a los ingresos dejados de percibir y a los que se causarían de poder trabajar el demandante hasta el término de su expectativa laboral (estimada en 65 años en Colombia), los cuales se actualizarán como lucro cesante en la indemnización debida e indemnización futura (…). De conformidad con los anteriores parámetros, se procederá a liquidar la indemnización debida, tomando para ello el valor del salario mínimo vigente al año 2014 ($616 000), incrementado en un 25% por concepto de prestaciones sociales ($770 000). (…) Si bien usualmente cuando se presenta una pérdida de capacidad se reduce la condena por daño material en la modalidad de lucro cesante al porcentaje de la misma, en este caso no hay lugar a hacer tal reducción, toda vez que aquella es superior cincuenta por ciento (50%), circunstancia que le impide totalmente al afectado realizar alguna actividad productiva. (…) Al momento de ser retirado del servicio, el demandante tenía 20 años de edad y, por ende, una probabilidad de vida adicional de 55.87 años, equivalentes a 670.44 meses. No obstante, el demandante solicitó indemnización por lucro cesante hasta el término de los 65 años equivalentes a 540 meses, de los cuales se descontará el número de meses que fueron liquidados por el período debido o consolidado (204,46), es decir 335,54 meses.

FUENTE FORMAL: LEY 48 DE 1993 - ARTÍCULO 13 

NOTA DE RELATORÍA: Sobre la liquidación del lucro cesante por lesiones personales, consultar providencias de 4 febrero de 2010, Exp. 15061 y 15527 (acumulados), C.P. Mauricio Fajardo Gómez; de 29 de agosto de 2012, Exp. 17823, 21984, 21976, 21965 y 32010 (acumulados), C.P. Mauricio Fajardo Gómez; de 9 de julio de 2013, Exp. 21564, C.P. Ramiro Pazos Guerrero. Acerca del lucro cesante por pérdida de la capacidad laboral, consultar providencias de 29 de enero de 2004, Exp. 18273, C.P. Alier Eduardo Hernández; de 5 de diciembre de 2005, Exp. 13339, C.P. Alier Eduardo Hernández; de 1 de marzo de 2006, Exp. 13887, C.P. Ruth Stella Correa; de 9 de julio de 2011, Exp. 20095, C.P. Danilo Alfonso Rojas Betancourth.

PERJUICIO INMATERIAL / PERJUICIO FISIOLÓGICO / ALTERACIÓN EN LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA / EVOLUCIÓN JURISPRUDENCIAL DEL PERJUICIO INMATERIAL / ACREDITACIÓN DEL PERJUICIO INMATERIAL / CLASES DE PERJUICIO INMATERIAL / DAÑO A LA SALUD / CONCEPTO DE DAÑO A LA SALUD / ELEMENTOS DEL DAÑO A LA SALUD / INDEMNIZACIÓN DEL DAÑO A LA SALUD / LIQUIDACIÓN DEL DAÑO A LA SALUD / MONTO DE INDEMNIZACIÓN DEL DAÑO A LA SALUD / TASACIÓN DEL DAÑO A LA SALUD / CAPACIDAD PSICOFÍSICA / CAPACIDAD SICOFÍSICA / EXAMEN DE CAPACIDAD SICOFÍSICA / DISMINUCIÓN DE LA CAPACIDAD PSICOFÍSICA / GRAVEDAD DE LAS LESIONES FÍSICAS / CALIFICACIÓN DEL ESTADO DE INVALIDEZ / ATAQUE GUERRILLERO / TOMA GUERRILLERA / LESIONES PERSONALES / LESIONES AL SOLDADO CONSCRIPTO / INDEMNIZACIÓN POR PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL / REITERACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA 

El demandante (…) solicitó indemnización por el perjuicio fisiológico y el cambio en las condiciones materiales de existencia que padeció como consecuencia de la toma guerrillera a la base militar de Las Delicias, las cuales serán indemnizadas como daño a la salud como pasará a explicarse. (…) A propósito del perjuicio fisiológico solicitado por la parte actora, se recuerda que, desde las sentencias de la Sala Plena de la Sección Tercera de 14 de septiembre de 2011, exp. 19031 y 38222, C.P. Enrique Gil Botero, se adoptó el criterio según el cual, cuando se demanda la indemnización de daños inmateriales provenientes de la lesión a la integridad psicofísica de una persona, ya no es procedente referirse al perjuicio fisiológico al daño a la vida de relación o incluso a las alteraciones graves de las condiciones de existencia, sino que es pertinente hacer referencia a una nueva tipología de perjuicio, denominada daño a la salud. (…) Respecto a este último es importante señalar que su consagración tuvo por objeto dejar de lado la línea jurisprudencial que sobre este punto se había trazado y que consistía en indemnizar, por una parte, el daño corporal sufrido y, por otra, las consecuencias que el mismo producía tanto a nivel interno (alteración a las condiciones de existencia), como externo o relacional (daño a la vida de relación). (…) En esta medida el daño a la salud “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”, lo cual implica que no puede desagregarse en otros conceptos. (…) Ahora bien, la Sala unificó su jurisprudencia en relación con la indemnización del daño a la salud por lesiones temporales en el sentido de indicar que, para su tasación, debe establecerse un parangón con el monto máximo que se otorgaría en caso de lesiones similares a aquellas objeto de reparación, pero de carácter permanente. Así, el operador judicial debe tener en cuenta las siguientes variables conforme a lo que se encuentre probado en cada caso concreto: - La pérdida o anormalidad de la estructura o función psicológica, fisiológica o anatómica (temporal o permanente). - La anomalía, defecto o pérdida producida en un miembro, órgano, tejido u otra estructura corporal o mental. - La exteriorización de un estado patológico que refleje perturbaciones al nivel de un órgano. - La reversibilidad o irreversibilidad de la patología. - La restricción o ausencia de la capacidad para realizar una actividad normal o rutinaria. - Excesos en el desempeño y comportamiento dentro de una actividad normal o rutinaria. - Las limitaciones o impedimentos para el desempeño de un rol determinado. - Los factores sociales, culturales u ocupacionales. - La edad. - El sexo. - Las que tengan relación con la afectación de bienes placenteros, lúdicos y agradables de la víctima. - Las demás que se acrediten dentro del proceso. (…) En el caso bajo análisis la Sala encuentra que las lesiones padecidas por el señor (…) constituyen un daño a la salud como consecuencia de la disminución de la capacidad laboral del setenta y seis punto dieciséis por ciento (...), y en atención a que la lesión es permanente, que lo limitará para realizar actividades físicas, que al momento de los hechos el actor tenía 19 años, edad que se considera productiva en la vida social, cultural y económica del ser humano, la Sala considera que el demandante tiene derecho a recibir por concepto del daño a la salud, una indemnización equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

NOTA DE RELATORÍA: Sobre la indemnización del daño a la salud, consultar providencias de 14 de septiembre de 2011, Exp. 19031 y 38222, C.P. Enrique Gil Botero; de 28 de agosto de 2014, Exp. 31170. C.P. Enrique Gil Botero.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN B

Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH

Bogotá D.C., doce (12) de diciembre de dos mil catorce (2014)

Radicación número: 52001-23-31-000-1998-00556-02(32011)

Actor: JOSÉ HERNANDO MARQUÍN FERLA Y OTROS

Demandado: NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-EJÉRCITO NACIONAL 

Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA (APELACIÓN SENTENCIA)

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por el demandante contra la sentencia del 5 de agosto de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo de Nariño, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda. La sentencia será revocada.

SÍNTESIS DEL CASO
El día 30 de agosto de 1996, cerca de las 07:00 de la noche, una columna guerrillera perteneciente a las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia—FARC realizó un ataque armado contra la base militar de la inspección de “Las Delicias”, ubicada en La Tagua, municipio de Puerto Leguízamo-Putumayo, donde 27 efectivos murieron en los combates, 60 de ellos fueron tomados prisioneros y 17 de ellos fueron heridos gravemente, entre los que se encontraba el hoy accionante.

ANTECEDENTES

I. Lo que se demanda

1. Mediante demanda presentada el 28 de agosto de 1998 ante el Tribunal Administrativo de Nariño, el señor José Hernando Marquín Ferla y otros, a través de apoderado judicial, en ejercicio de la acción de reparación directa prevista en el artículo 86 del C. C. A., solicitó que se declarara administrativamente responsable a la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional.

1.1 
Como reparación del daño sufrido por el señor José Marquín Ferla, los demandantes pidieron que se diera prosperidad a las pretensiones resarcitorias que a continuación se citan:

I.1. La Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, es administrativamente responsable de los perjuicios materiales y morales causados, por FALLAS DEL SERVICIO, a JOSÉ HERNANDO MARQUÍN FERLA, AURORA FERLA, JORGE ELIECER MARQUÍN, la segunda en nombre y representación de MARYI MARCELA, FABIÁN ESLEIDER, YISEL ANDREA y DUVÁN ANDRES ROMERO FERLA, HUVERNEY MARQUÍN FERLA, a quienes represento legalmente.”.

I.2.- Condenar a pagar, en consecuencia, a la NACIÓN- MINISTERIO DE DEFENSA-EJÉRCITO NACIONAL, como reparación del daño ocasionado, a favor de los actores, o a quien los represente legalmente en sus derechos, por los perjuicios morales y materiales causados, las siguientes sumas de dinero.

Perjuicios Morales: La cantidad de ocho mil (8000) gramos oro, a favor de mis mandantes, en lo equivalente al precio oro que para la fecha de ejecutoria de la sentencia, se tenga señalado, según certificación expedida por el Banco de la República, por las graves y penosas angustias que por aleves heridas y secuelas hoy soporta, derivadas del hecho acaecido la noche del 30 de agosto de 1996 en la base militar de Las Delicias. De este perjuicio, quienes represento, igualmente en esta demanda.

b) Perjuicios cambio en las condiciones de existencia: la cantidad de 8000 gramos oro, tales perjuicios en razón al cambio altamente desfavorable en detrimento de las condiciones de existencia luego de sucedidos los hechos y por razón de las gravísimas heridas recibidas y los traumatismos psicológicos que la víctima padece actualmente, amén de no permitírsele desde entonces su acceso a las guarniciones militares y, peor aun, encontrarse, actualmente, seriamente amenazado por la guerrilla plagaría, sin ningún medio de protección, con absoluta restricción al disfrute del derecho fundamental de su libertad y libre locomoción.
c) Por perjuicios materiales:
1.- Por daño emergente y lucro cesante presente:
La suma de SIETE MILLONES DOSCIENTOS MIL PESOS m/cte., ($7.200.000.00) estimativo razonado que a la presentación de esta demanda, equivale a 24 salarios mínimos con promedio de $300.000.00 pesos mensuales, incluidos los incrementos por primas y prestaciones sociales proporcionales a ese periodo, más intereses. Por ser un hecho notorio, el tiempo de su cautiverio y secuestro perpetrado por las FARC, dada su resonancia nacional, me permito a este medio idóneo de prueba para que sea tenido como relevante y, consecuencialmente, demostrar así, con apoyo en el salario mínimo legal de esa época, este perjuicio material, por razón de su desempleo y libertad para ocuparse en cualquier oficio, en ese mismo término.
2.- Por lucro cesante y daño emergente futuros:

En razón a los perjuicios ocasionados hacia el futuro, a raíz de las graves lesiones infligidas de que fue víctima, por el actuar imprudente y omisivo de la Administración, resultante de aquellas, por fallas del servicio y que le restringen la posibilidad de continuar trabajando regular y normalmente para su congrua manutención y la de los suyos. Estas serias dificultades de trabajo a las que se ha visto enfrentado mi mandante, ocurren por las fallas del servicio, con la subsiguiente frustración de no contar con la posibilidad de un ingreso continuo y regulado hasta el cumplimiento de sus 65 años de edad. De ahí que la entidad demandada, esté comprometida a cancelarle la suma de CIENTO SESENTA Y CINCO MILLONES SEISCIENTOS MIL PESOS ($165.600.000.00) guarismo que resulta de multiplicar el ingreso promedio mensual de $300.000.00 pesos por el número de meses que comprenderían los 46 años futuros faltantes, hasta cumplir el ciclo de los 65 años de edad, tiempo laboral, hábil y probable en Colombia.
4.- Valor total de perjuicios materiales:

Resumen:

1.- LUCRO CESANTE Y DAÑO EMERGENTE PRESENTES: $7.200.000.00 
2.- LUCRO CESANTE Y DAÑO EMERGENTE FUTURO: $165.600.000.00 
TOTAL: $172.800.000.00

d) Perjuicios fisiológicos:
Atendiendo el análisis jurisprudencial y con base en los hechos de esta demanda, las lesiones recibidas por mi mandante afectan gravemente su salud, sus condiciones físicas y morales, trayéndole limitaciones a su vida cotidiana debiendo resignar sus aptitudes a la realización irregular y torpe de sus actividades, dado, como es entendible, la alteración sensible de sus condiciones sicosomáticas. Las lesiones de la víctima, por aquel origen y endilgables a la administración, hacen a ésta, indudablemente, responsable de los perjuicios que, según la jurisprudencia y la doctrina, tiene carácter FISIOLÓGICO, y que se han de tasar en 1.000 gramos oro, por cuanto han afectado notablemente su calidad de vida.
1-3. Que por efecto de la condena en abstracto, que haya de proferirse, según las circunstancias probatorias, se disponga dar cumplimiento a lo preceptuado por los artículos 307 y 308 del Código de Procedimiento Civil.
1-4. La condena respectiva será actualizada de conformidad con lo previsto en el art. 178 C.C.A. y se reconocerán los intereses legales más la corrección monetaria desde la fecha de ocurrencia de los hechos hasta cuando se le dé cabal cumplimiento a la sentencia que ponga fin al proceso.
1-5. La parte demandada dará cumplimiento a la sentencia a instancias de esa demanda, en los términos de los arts. 176 y 177 del C.C.A. en caso de que se den los presupuestos del inciso final del art. 177, ibidem.
1-6. Expedir, por Secretaría del Tribunal, copia o fotocopia auténtica, de esa providencia, con constancia de notificación y ejecutoria, con destino a la Procuraduría General de la Nación, de conformidad con el art. 177 del C.C.A., para que este Despacho dentro de los 10 días siguientes a su recibo, la remita a la Oficina Jurídica, Sección Sentencias del Ejército Nacional, o autoridad que corresponda para su tramitación y pago.
1-7. Que para efectos de su ejecución y cumplimiento, se proceda de acuerdo a la ley y se me reconozca personería jurídica (f. 1-3, c. 2).

1. 2 
Según el demandante, los perjuicios de orden moral y material causados por las heridas en su brazo derecho, ocasionados con la toma guerrillera a la base Las Delicias, ubicada en La Tagua (Putumayo), el 30 de agosto de 1996, mientras se encontraba en servicio militar, han dejado secuelas de orden fisiológico y psicológico, y constituyen una “falla del servicio, por omisión y falta de previsión de la administración pública, frente al conflicto armado” (párrafo 8, f. 6, c. 2).

II. Trámite procesal

2. La Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional presentó contestación de la demanda (f. 67-81, c. 1) con oposición a todas y cada una de las pretensiones de la misma, en la que manifestó que no están dados los presupuestos para que se predique responsabilidad a cargo de la entidad demandada, toda vez que los daños alegados por la parte actora fueron causados por un tercero. En este sentido, sostuvo que el hecho exonerante “[E]stá constituido por el actuar de la guerrilla que en procura de sus objetivos (...) reúnen dos características (...) La imprevisibilidad y la irresistibilidad” (F. 71, c. 2).

3. Cerrada la etapa probatoria en la primera instancia
, solo la parte demandante presentó sus alegatos de conclusión (f. 540-556, c. 2), reiterando los argumentos de la demanda y agregó que los documentos periodísticos sobre los hechos que motivaron la demanda no pueden tomarse como acreditación de una falla del servicio (f. 555, c. 2). Por su parte, el Procurador 35 Judicial Delegado para Asuntos Administrativos de Pasto-Nariño, conceptuó que debían negarse las pretensiones de la demanda (f. 595-600, c. 2).

4. El 5 de agosto del 2005, el Tribunal Administrativo de Nariño profirió sentencia de primera instancia con la siguiente decisión:

PRIMERO.- Denegar las pretensiones de la demanda que en ejercicio de la acción de reparación directa y por conducto de apoderado legal instauraron JOSÉ HERNANDO MARQUÍN FERLA, identificado con C.C. No. 17.656.770 de la Montañita (Caquetá), AURORA FERLA, JORGE ELIÉCER MARQUIN, la segunda en nombre y representación de MARYI MARCELA, FABIÁN ESLEIDER, YISEL ANDREA y DUVÁN ANDRES ROMERO FERLA, HUVERNEY MARQUÍN FERLA, en contra de la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional. // SEGUNDO.- Sin lugar a condenar en costas y agencias en derecho a la parte demandante. Ejecutoriada esta sentencia por Secretaría se realizarán las desanotaciones del libro radicador correspondiente y luego se archivará el expediente. Por la Secretaría se devolverá a la parte demandante los dineros que depositaron para atender gastos ordinarios del proceso, si los hubiere. Se dejará constancia de dicha entrega (f. 605-637, c. 1).

4.1 
Los argumentos que llevaron al Tribunal Administrativo de Nariño-Sección Tercera a decidir lo anterior son los siguientes:

En el presente caso tenemos que, en primer lugar, el ataque de las FARC, con el cual se configura el hecho de un tercero, jugó un papel preponderante y suficiente en la realización del daño, toda vez que de no presentarse la toma guerrillera del 30 de agosto de 1996 en la Base Militar Las Delicias, el daño no se habría ocasionado al demandante. Y en segundo lugar, la demandada no provocó el hecho del tercero ni tampoco lo ocasionó, por lo que no le es imputable. // Está demostrado, entonces, que hubo un daño antijurídico, pero no está probada que la causa del mismo fuese la omisión deliberada o descuidada del Estado, pues como quedó dicho, su deber de proteger está condicionado por las limitaciones de todo orden que lo afectan, cuales son la carencia del recurso humano, físico y tecnológico suficiente que le permitan afrontar los conflictos de todo orden que aquejan el territorio nacional (f. 637, c.1).

5. Mediante escrito presentado el 18 de agosto de 2005, el demandante interpuso recurso de apelación contra la providencia del 5 de agosto de 2005. Para tal efecto, sostuvo que la jurisprudencia ha reconocido en casos de prestación del servicio militar obligatorio la responsabilidad por riesgo o falla del servicio presunta como fuentes de responsabilidad estatal con base al artículo 90 constitucional. Agregó que por razón de la cuantía también era procedente la acción impetrada (f. 40, c. 1). Finalmente, adujo que a diferencia de los soldados voluntarios o profesionales, los conscriptos no están obligados a asumir los riesgos derivados de los hechos en la forma como ocurrieron (f.45, c. 1).

5.1 
El 26 de agosto de 2005, el Tribunal Administrativo de Nariño rechazó el recurso de apelación contra su proveído del 5 de agosto del mismo año, basándose en que la cuantía de la acción de reparación al momento de presentarse la demanda era de única instancia ($ 7 200 000), por tanto, no susceptible de apelación (f. 47 c. 1).

5.2 
El 2 de septiembre de 2005, el demandante interpuso recurso de reposición y en subsidio la expedición de copias para elevar recurso de queja ante el Consejo de Estado (f. 52-53, c. 1). El 23 de septiembre de 2005 el a quo resolvió no reponer su decisión del 26 de agosto de 2005 y autorizó la expedición de copias para surtirse el recurso de queja ante el Consejo de Estado-Sección Tercera, que mediante providencia del 11 de mayo de 2006 se pronunció en los siguientes términos:
Primero. ESTÍMESE mal denegado el recurso de apelación presentado contra la sentencia del 5 de agosto de 2005. // Segundo. En consecuencia, concédase el recurso de apelación de que trata el ordinal anterior, para cuyo trámite solicítese al Tribunal Administrativo de Nariño la remisión del expediente de la referencia (f. 105-109, c. 1).

6. Surtido el trámite ante el Tribunal a quo, el 4 de julio de 2006 ingresó el expediente al Consejo de Estado-Sección Tercera para conocer del recurso de apelación contra la sentencia del 5 de agosto de 2005 que denegó las pretensiones del demandante.

7. Admitido el recurso de apelación mediante auto del 17 de julio de 2006 (f. 679, c. ppl.), el Consejo de Estado corrió traslado a las partes y el Ministerio Público para que presentaran alegatos de conclusión de segunda instancia a través de auto del 18 de agosto de 2006 (f. 680 ibidem), oportunidad que ninguno ejercitó, quedando el 12 de septiembre de 2006 al despacho para resolver el recurso de apelación formulado contra la sentencia del 5 de agosto de 2005.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

III. Competencia

8. La Corporación es competente para conocer del presente asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte demandada en el trámite de un proceso que, por virtud de la cuantía, tiene vocación de doble instancia. En efecto, la cuantía de la demanda observada en el momento de la interposición del recurso de apelación -19 de agosto de 2005-, supera la exigida por las normas vigentes en aquella época, esto es, en vigencia de la Ley 954 de 2005
, que establecían la cuantía necesaria para que un proceso fuera conocido en segunda instancia por el Consejo de Estado.

IV. Los hechos probados

9. Con base en las pruebas recaudadas en el proceso contencioso administrativo, valoradas en su conjunto, se tienen como ciertas las siguientes circunstancias fácticas relevantes:

9.1 El señor José Hernando Marquín Ferla, identificado con código militar n.° 17656770, ingresó como soldado regular al servicio militar obligatorio, el 15 de diciembre de 1995, adscrito al Batallón de Selva n.° 49 “Juan B. Solarte Obando”, con sede en La Tagua-Nariño, y fue retirado del servicio mediante orden administrativa de personal n.° 1028 del 25 de febrero de 1998 por incapacidad relativa y permanente (oficio n.° 238920 DIPER-SLJ-747 del 17 de enero de 2002, suscrita por el mayor Orlando Pico Rivera jefe de Sección Soldados Dirección Personal Ejército; f. 230-231, c. 2).

9.2 El 30 de agosto de 1996, aproximadamente a las 07:30 de la noche, en la inspección de Las Delicias, municipio de Puerto Leguízamo-Putumayo, la compañía “Córdova” adscrita al Batallón de Selva n.° 49 a la que pertenecía el demandante, adelantaba misiones en la base de esa localidad, cuando fue atacada por aproximadamente 400 o 500 miembros de las FARC. En dicha toma, el conscripto José Hernando Marquín Ferla resultó herido con arma de fuego (copia del informativo administrativo n.° 015 del 17 de junio de 1997 suscrito por el teniente coronel Nelson Pardo Torres, comandante del Batallón de Selva n.° 49 “Juan B. Solarte Obando”, f. 377, c. 2; copia del informe administrativo n.° 017 del 3 de octubre de 1996, suscrito por el comandante del Batallón de Selva n.° 49 “Juan B. Solarte Obando”, teniente coronel José Claudio Bastidas Javela, f. 213, c. 2).

9.3 Las lesiones sufridas por el señor José Hernando Marquín Ferla fueron valoradas por la Junta Médica Laboral de la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional, quien expidió un informe en los siguientes términos (copia del acta de junta médica laboral n.° 1075 de 11 de febrero de 1998, expedida por los doctores Dora Duque de Vega, Guillermo Arias Restrepo y José Raúl Villegas Mejía, f. 34-37, C. 2):

AFECCIÓN A EVALUAR: 30 DE AGOSTO DE 1998 RECIBE HERIDA POR ARMA DE FUEGO EN BRAZO DERECHO Y HOMBRO DERECHO. // IV. CONCLUSIONES A. Antecedentes-Lesiones-Afecciones-Secuelas: 1. HERIDAS MÚLTIPLES DE ARMA DE FUEGO EN MIEMBRO SUPERIOR DERECHO CON FRACTURA ABIERTA GRADO III EN HÚMERO COMPROMISO DE DOS NERVIOS MEDIANO DERECHO, Y DEL NERVIO RADIAL DERECHO INJERTOS ÓSEOS Y DE PIEL EN BRAZO Y ANTEBRAZO DERECHO TRATADO POR ORTOPEDIA Y CIRUGÍA PLÁSTICA QUE DEJA COMO SECUELAS: A. LESIÓN DEL NERVIO MEDIANO DERECHO. B. LESIÓN DEL NERVIO RADIAL DERECHO. C. LIMITACIÓN DE LA PRONOSUPINACIÓN ANTEBRAZO DERECHO. D. LIMITACIÓN DE LA FLEXO EXTENSIÓN DEL CODO DERECHO. E. CICATRICES QUELOIDES MIEMBRO SUPERIOR DERECHO. LE DETERMINA INCAPACIDAD RELATIVA Y PERMANENTE. C. EVALUACIÓN DE LA DISMINUCIÓN DE LA CAPACIDAD LABORAL DEL SETENTA Y SEIS PUNTO DIECISÉIS POR CIENTO (76.16%) (f. 34, c. 2).
9.4 El Procurador General de la Nación, en el marco de la investigación disciplinaria n.° 001-327 de agosto de 1998, destituyó de sus cargos al general de la Infantería de Marina Jesús María Castañeda Chacón y al teniente coronel del Ejército José Claudio Bastidas Javela, como consecuencia de la toma de la base Las Delicias, con fundamento en que los dos oficiales “incurrieron en faltas que afectaron el honor militar, el prestigio en general y, desde luego, la seguridad misma del Estado”, en los siguientes términos (copia auténtica del fallo disciplinario, f. 195-206, c. 2):
Solo mediante su presencia física en la base, el comandante del CUS podía haber cumplido efectivamente con el deber que le impone el artículo 27 del ya citado Decreto 085 de 1989, referente a “conocer los esfuerzos de sus subalternos”, en orden a estimular el espíritu de permanente vocación al sacrificio militar.

Pero, además, específicamente en el caso del comandante del Comando Unificado entre sus responsabilidades primarias figura de manera destacada la de “mantener la seguridad de la organización y la del área geográfica asignada”, según está dispuesto en el denominado ‘Manual de Acción Simplificado de Operaciones Conjuntas para las Fuerzas Militares’,
Las anteriores exigencias de tipo normativo son perfectamente explicables, con mayor razón en el caso de Las Delicias, ubicada a considerable distancia de los sitios operacionales de mayores recursos, como el Batallón 49, radicado en el municipio de la Tagua y el propio Comando Unificado, cuyas instalaciones se encuentran en Leticia.

Como se puntualizó con motivo del auto de cargos, solamente mediante obcecación directa y recorrido del terreno de la base, era posible que el máximo jefe militar pudiera darse cuenta de sus dificultades de orden geográfico, sus limitaciones de carácter logístico y, por consiguiente, de los registros del personal allí radicado, ante la perspectiva de sorpresivo ataque del enemigo.

(...)

Justamente, porque no se tomó el cuidado de visitar e inspeccionar la base, el entonces comandante del CUS, no tenía la menor idea en relación con diversas y numerosas falencias detectadas por sus superiores, y mucho menos pudo comprender que, por las razones ampliamente expuestas en el estudio ya aludido [se refiere al documento denominado “Caso táctico", elaborado por los propios mandos militares], se imponía desmontar la base de tiempo atrás, porque ni su ubicación ni sus labores de tipo operacional, justificaban su mantenimiento.
El general Jesús María Castañeda Chacón tenía las obligaciones propias del mando, a las cuales ya se ha hecho alusión en este fallo. Pero es preciso destacar que a la jurisdicción CUS pertenece el Batallón Selva No. 49, y al mismo estaba adscrita la base militar de Las Delicias. El segundo militar al mando, en consecuencia, era el teniente José Claudio Bastidas Javela, comandante para la época de los hechos del ya mencionado Batallón Selva.
(…)

A folios 8 a 20 del C.O. No. 1, el coronel Bastidas Javela refirió que el comandante de Las Delicias capitán Mazo, a las 7:30 de la noche le informó por radioteléfono que en ese momento soportaban ataque guerrillero “en forma masiva con artillería pesada en número entre 400 y 500 bandoleros“, el propio coronel reconoce que esta descripción indicaba con absoluta claridad la gravedad de la situación, no obstante lo anterior, según se aprecia en radiograma 012670, el coronel informó al Comando del Ejército y al centro de operaciones conjuntas del Comando General sobre un simple “hostigamiento”, término que en el medio militar, según lo explica el general Castañeda, corresponde al concepto de ataque muy rápido y en la mayoría de los casos sin consecuencias graves.

La información imprecisa sobre las verdaderas dimensiones del ataque que en su momento soportaba la base indudablemente confundió al alto mando de Bogotá y ello explica que se hubiera concedido prioridad de apoyo a la zona de Guayabal de Síquima, en Cundinamarca, sometida al asedio de la subversión al mismo tiempo, según información recibida entonces.

Mediante radiograma No. 011526 de abril 22 de 1996, el coronel Bastidas Javela informó a su subordinado, encargado de la base militar de Las Delicias, sobre el conocimiento de un eventual ataque guerrillero, pero aparte de esa comunicación meramente informativa, carente de instrucciones frente al riesgo que se avecinaba como posible, el coronel Bastidas Javela ninguna comunicación dirigió al alto mando de Bogotá, como era lo indicado en procura de un debido refuerzo de contingente y de recursos logísticos en general.
Aparte de lo anterior, el capitán David Fernando Zambrano Zambrano, declara que al hacer entrega de la base de Las Delicias, cuatro días antes de la toma, no sólo informó al coronel Bastidas sobre las dificultades de comunicación radiotelefónica, debido al desgaste de las baterías correspondientes, sino que llamó su atención en cuanto a la urgente necesidad de superar esa situación; ninguna medida tomó sobre este particular el coronel Bastidas no obstante que sabía del riesgo de un ataque a la base (...)
También el coronel Bastidas Javela fue informado de las múltiples limitaciones de la base, observadas por el mayor Carlos Gustavo Leyva Rodríguez, con motivo de su visita de junio de 1996. No obstante lo anterior, no existe un solo documento militar, indicativo de que el Coronel tomó nota de tan alarmante situación en procura de los correctivos que la misma reclamaba de manera inmediata (negrillas originales del texto).

9.5 Pocos meses antes de la toma guerrillera, el Ejército Nacional realizó una visita a la base de Las Delicias, con el propósito de evaluar sus condiciones de seguridad. Como resultado de lo anterior, se formularon las siguientes recomendaciones (copia simple del informe de seguridad n.° 002 de 26 de marzo de 1996 resultado de la visita practicada por el ST. Rojas del Campo Carlos, oficial de seguridad del Bisel, SS. Quiñones Rodríguez José Nevers, suboficial de inteligencia BiseI-49 y CP Luis Alberto Vides Castro, suboficial de contrainteligencia; f. 393-399, c. 2):

III SEGURIDAD FÍSICA

3. Zonas y puntos críticos en el área exterior (...)

c. Área perimétrica (...)

7. Alumbrado perimétrico o de protección

a. Generalidades

Omitido
b. Tipo de alumbrado de vehículos

Omitido
c. Planta auxiliar de energía
d. Instalación de alumbrado
Omitido (...)

RECOMENDACIONES

a. Consideraciones generales.

En términos generales se puede concluir que la unidad cuenta con una buena medida de seguridad, se hace necesario corregir una serie de fallas en pro de mejorar en este aspecto.
b. Seguridad física.
1. Área exterior.
a. Topografía.
En razón a la proximidad de la selva a los predios de la base se recomienda que en forma continua se efectúen patrullajes de reconocimiento, descubiertas, como también en forma esporádica acampe una patrulla fuera de la base, con el objeto de detectar e impedir que personas extrañas ingresen a la base.

b. Habitaciones del área inmediata.

Se recomienda mantener actualizado el censo de los habitantes en el área adyacente, practicar pruebas de confianza al personal de habitantes que se consideran sospechosos, efectuar un control permanente al personal extraño que visite la localidad de Las Delicias.
c. Zonas y puntos críticos.
Las zonas críticas a las cuales se les deben incrementar más control en la parte norte por el sector del rio Caquetá.
En razón a que la unidad no cuenta con barreras perimétricas, se recomienda mantener despejadas todas las áreas alrededor de la base, con el objetivo de que los centinelas tengan una mejor observación de todo movimiento que se presente.
Se recomienda elaborar más trincheras cerca de los centinelas ya que son escasas las actuales y no tienen zanjas para tener contacto con las otras trincheras, elaborar unas posiciones principales y alternas de acuerdo a lo estipulado en el manual de seguridad del puesto de mando y bases fijas.
No existe comunicación entre los puestos de centinelas ya que estos se encuentran muy distantes uno del otro.
Construir obstáculos que dificultan el movimiento, éstos pueden ser alambradas o concertinas.

Tomar acción sobre los caños adyacentes que entran en la franja de la guardia ya que estos se encuentran totalmente (Sic) en montados y abandonados lo cual facilita el acceso del enemigo.
De igual forma se recomienda que los centinelas sean más móviles ya que se encuentran en unas trincheras que no se mueven.

7. Seguridad Industrial.

Omitido.
II. ORIENTACIÓN DE SALIDAD (Sic)

Es necesario que aquellas observaciones que se dieron en el área perimétrica sean corregidas en forma inmediata, sin dejar otras áreas que también son de actual importancia, por tal motivo se recomienda elaborar un plan para corregir estas observaciones”.

9.6 Los demandantes acreditaron su parentesco con la víctima directa José Hernando Marquín Ferla, su calidad de padre, madre y hermanos (registros civiles de nacimiento de los señores José Hernando Marquín Ferla, Huverney Marquín Ferla, Maryi Marcela Romero Ferla, Fabián Esleider Romero Ferla, Duván Andrés Romero Ferla y Yisel Andrea Romero Ferla, (f. 38-42, 61, c. 2).

V. Problema jurídico

10. Para emitir una decisión de mérito en el proceso de la referencia, la Sala deberá analizar la presencia de los presupuestos básicos de la responsabilidad estatal -daño, hecho de la administración y nexo de causalidad entre ambos-, y precisar si el daño cuya reparación reclama el señor José Marquín Ferla y sus familiares demandantes, es imputable a la entidad demandada a título de falla del servicio, lo que implica que la Sala realice un estudio de las siguientes cuestiones:

10.1 La Sala deberá establecer cuál es el régimen de responsabilidad aplicable para el análisis del caso concreto, en la medida en que el Consejo de Estado ha aplicado el régimen subjetivo de falla del servicio, o los regímenes objetivos de riesgo excepcional y daño especial, para juzgar el resarcimiento de los daños ocurridos con ocasión de enfrentamientos armados con delincuentes, grupos subversivos, o surgidos de ataques realizados por dichos grupos dirigidos contra bienes que hacen parte de la estructura administrativa del Estado.

10.2 Determinado lo anterior, la Sala establecerá si en el caso concreto está demostrado el “hecho de un tercero” que alega la entidad demandada, y si el mismo tiene virtud suficiente como para exonerar de responsabilidad al Ministerio de Defensa-Ejército Nacional.

VI. Análisis de la Sala

11. La Sala encuentra acreditado el daño pues está probado dentro del expediente que el ex soldado José Hernando Marquín Ferla sufrió una pérdida parcial de su capacidad laboral como consecuencia de la incursión armada perpetrada por la guerrilla de las FARC a la base militar de Las Delicias el 30 de agosto de 1996.

12. Adicionalmente, las copias de los registros civiles de nacimiento del señor José Hernando Marquín Ferla, donde figuran Aurora Ferla (madre del demandante) y Jorge Eliécer Marquín Bermúdez (padre del demandante), la segunda en nombre y representación de Maryi Marcela, Fabián Esleider, Yisel Andrea y Duván Andres Romero Ferla, Huverney Marquín Ferla (hermanos del demandante) (f. 38-42, c. 2), y el registro civil de nacimiento del demandante, señor José Hernando Marquín Ferla, visible a folio 61 del cuaderno 2, también permiten tener por probado que todos sufrieron un daño por este hecho, pues la demostración de la relación de parentesco existente entre ellos, unida a las reglas de la experiencia, permite inferir el dolor moral que su señora madre, padre y sus hermanos padecieron.

13. En relación con los hechos de este caso, en los que veintiocho (28) militares perdieron la vida, dieciséis (16) más resultaron heridos y otros sesenta (60) fueron privados de su libertad, conviene advertir que ya existen pronunciamientos proferidos por las subsecciones “A” y “C” de la Sección Tercera del Consejo de Estado que han declarado la responsabilidad patrimonial de la Nación, Ministerio de Defensa Nacional, Ejército Nacional con fundamento en el comprobado incumplimiento del deber positivo de protección que le es exigible, no solo frente a la población civil en el marco del conflicto armado, sino también en relación con los miembros de la fuerza pública que participan en las hostilidades.

14. Así, en las sentencias de 25 de mayo de 2011
, que fueron ulteriormente reiteradas en la sentencia de 29 de agosto de 2012
, esta Corporación concluyó que la entidad demandada no sólo omitió adoptar las medidas a su alcance para prevenir el ataque a Las Delicias pese a que tenía conocimiento de que la base era vulnerable a las acciones de la subversión por las debilidades que presentaba en materia de ubicación geográfica, comunicaciones, armamento y organización, sino que reaccionó tardía e insuficientemente al ataque, con lo cual expuso deliberadamente a los militares que prestaban sus servicios en este lugar a sufrir toda clase de vejámenes y afectaciones de sus derechos fundamentales:

(…) por lo acreditado en el expediente la Sala encuentra que al Estado le es imputable, atribuible directamente el resultado perjudicial, sin perjuicio que la causa directa haya sido producida por el hecho de un tercero
, existe plena certeza que la responsabilidad es atribuible al Estado por el resultado dañoso causado a Librado Ibáñez Muñoz (muerte), Duverney Guzmán Escudero (lesiones) y Libaniel Beltrán Figueroa (lesiones). Y es atribuible el resultado dañoso, porque lo determinante en su producción está constituido en i) la omisión del Estado de haber adoptado todas las medidas razonables para prevenir la violación de los derechos humanos de las que fueron objeto los ciudadanos-soldados, y; ii) porque fue el Estado el que creó la situación objetiva de riesgo
 (comprendida por la existencia de la base militar de Las Delicias en un ámbito espacial, de orden público y de posibilidades de defensa y protección limitada, como se aceptó), sin que hubiera desplegado los deberes de salvamento, apoyo y protección suficiente al que estaba obligado por expresos mandatos constitucionales, como se señala en el deber de proteger el territorio y los ciudadanos frente a todo tipo de agresión interna o externa. Concretamente, el Estado creó la situación objetiva de riesgo en atención a los siguientes factores: i) la falta de preparación y de entrenamiento en los días anteriores al ataque guerrillero, lo que no fue supervisado, ni tuvo la vigilancia debida por parte de los mandos oficiales de la fuerzas armadas; ii) la existencia misma de la base militar de Las Delicias en una posición que no fue estudiada estratégicamente, ni se valoró adecuadamente las vías de escape y de penetración, lo que llevó a que en la mañana del 31 de agosto de 1996 se produjera la incursión completa de las fuerzas irregulares al interior de la base; iii) el retardo injustificado e insuficiente del apoyo militar, pese a que en las proximidades se contaba con la base de Tres Esquinas, los apoyos fluviales desde Puerto Leguízamo, el apoyo aéreo desde Apiay; iv) los fallos en el armamento y en la planeación de la infraestructura de la base necesaria para poder repeler y afrontar con garantías un ataque de los grupos subversivos; v) teniendo en cuenta que en la zona operaban los grupos subversivos, constituía un hecho notorio la posibilidad de una ataque de los mismos, lo que representa una amenaza inminente, cierta e inevitable.

Se reitera por la Sala, la responsabilidad que se imputa al Estado es por el resultado en atención a que i) no hubo o no se emplearon suficientes instrumentos de prevención (frente a lo que los altos mandos militares reflejan su omisión y desatención); ii) la calidad de la respuesta que se tuvo para defender a los miembros de la fuerza militar, entre ellos a Libardo Ibáñez Muñoz, Duverney Guzmán Escudero y Libaniel Beltrán Figueroa fue limitada, tardía, insuficiente y propia de la falta absoluta de planeación y coordinación que exige la estrategia y desarrollo militar (pese a que nuestra fuerza militar tiene instituciones y forma a sus cuadros en escuelas militares de las mejores en el mundo), y; iii) a que el apoyo o reacción del Estado fue tardío, insuficiente y drásticamente limitado, lo que llevo a dejar sin alternativa alguna a los ciudadanos soldados, que produjo la muerte de uno de ellos y las lesiones de los otros dos
. Por lo tanto, se sustenta dicha atribución, en su conjunto, en la falta absoluta de la “debida diligencia”
 que debía aplicar el Estado en el caso concreto de la toma de la base militar de Las Delicias por parte de un grupo armado insurgente.

(…)

Se encuentra, pues, en el expediente que el Estado aceptó, en la “Investigación preliminar sobre los hechos ocurridos el día viernes 30 de agosto de 1996 durante el ataque a la Compañía “C” del batallón de Selva No.49 “Juan Bautista Solarte Obando” en la inspección de Las Delicias, del departamento del Putumayo”, que se cometieron ciertas fallas,

“A. La noche anterior al desplazamiento de la Compañía “C” para ocupar el puesto militar de Las Delicias, fue relevado el 100% de los oficiales y un 20% de los suboficiales.

B. No hubo empalme en actividades operacionales y de inteligencia especialmente entre la compañía “A” y la compañía “C”.

C. No hubo una información de la plana mayor a todos los cuadros de la compañía “C” en donde se le informara especialmente por parte del S-2 el dispositivo enemigo, ultimas (sic) actividades y en general aspectos relacionados con personal, operaciones, inteligencia, parte administrativa y relaciones con la población civil.

D. Durante los cuatro días que llevaba la compañía “C” en la base militar de Las Delicias no hubo un control militar de área, no hubo una descubierta, no hubo un patrullaje alrededor de la base, no hubo un ensayo real del plan de defensa y contraataque.

E. Las actividades desarrolladas por la unidad fundamental se concentraron en aseo de armamento, arreglo de la base y deportes.

F. Alrededor de la base no había trampas de iluminación, campos minados o sistemas de alerta temprana.

G. Los puestos de seguridad estaban instalados en el perímetro de la base y no había puestos destacados de seguridad.

H. No hubo un reentrenamiento de la unidad fundamental para el cumplimiento de las nuevas misiones asignadas.

I. En la reacción por parte de la compañía no se tomó el dispositivo previsto en el plan de defensa quedando la parte sur de la base sin protección alguna.

J. El armamento de dotación de la unidad fundamental presentó fallas en su operación.

K. No hubo conducción de la defensa de la base por parte de los cuadros.

L. No hubo apoyo oportuno a pesar que el combate fue prolongado en el tiempo.

M. No hubo persecución inmediata del enemigo.

N. La información suministrada al COC. (2 muertos) no estaba de acuerdo a la gravedad de los hechos” (fls.249 y 250).

Identificadas dichas fallas en la investigación preliminar, las propias fuerzas militares llegaron a las siguientes conclusiones,

“C. La operación de relevo de las tropas asignadas a prestar sus servicios en la base de Las Delicias, se efectuó en forma improvisada y sin supervisión por parte del comando del Batallón de Selva No.49

D. Los mandos naturales de la compañía fueron relevados 12 horas antes de iniciar la operación y no conocían a los hombres con los cuales iban a operar.

E. Se puede concluir que tanto el comandante de BISEL No.49 como la plana mayor tenían informaciones de la presencia de grupos narco-subversivos en la jurisdicción.

F. No se efectuó por parte del comandante de la compañía recién llegada a Las Delicias, patrullaje alguno para garantizar la seguridad de la misma y de sus hombres.

G. No había en la base militar de Las Delicias una alarma temprana que permitiera detectar la incursión guerrillera en el perímetro de las instalaciones.

(…)

K. El Batallón de Selva No.49, la Fuerza Naval del Sur y el Grupo Aéreo del Sur no contaban con los medios apropiados para una reacción inmediata de apoyo.

(…)

M. El armamento de dotación del personal de tropa presentó fallas en la operación.

(…)

O. De acuerdo a las informaciones hasta ahora conseguidas faltó conducción de los cuadros en el combate.

(…)

Q. Los apoyos enviados llegaron al área con demasiado retardo en relación con la hora de iniciación del ataque.

R. Las operaciones de persecución de los grupos atacantes se iniciaron con aproximadamente 48 horas de retardo en relación al inicio del combate”.

(…). 
Conforme al anterior acervo probatorio, se reitera, que tiene respaldo en la prueba recaudada por el propio Ministerio Público durante el proceso disciplinario cursado, se encuentra que es imputable la responsabilidad patrimonial a las entidades demandadas, pese a que en los hechos haya intervenido un tercero (grupo subversivo) ya que no fue esta la causa determinante o capaz de enervar la sustancia fenomenológica y fáctica, que sigue residiendo en el resultado mismo achacable al Estado, que no sólo está llamado a enfrentar a la delincuencia, a los grupos irregulares, sino que también está obligado, principalmente, a adoptar las medidas de precaución, prevención y contención adecuadas para enfrentar todas las manifestaciones del delito, ya que de lo contrario estaríamos asistiendo a la escenificación de una tragedia colectiva en la que los muertos y los heridos son compatriotas que en cumplimiento de un deber, o en la realización de una misión deben sacrificarse para mantener las instituciones, el sistema democrático, las libertades y el respeto de los derechos en el marco del Estado Social, Democrático y de Derecho.
Luego, hay pruebas suficientes para acreditar la omisión de prevenir o atender adecuadamente la situación de riesgo objetiva creada por el Estado, al permitir que un resultado dañoso como el ocurrido en la toma de la base militar de Las Delicias, lo que no se constituía en un imposible material, militar ni jurídico, a tenor de lo reflejado en los propios informes del Estado, por la falta de planeación, insuficiente e inadecuada dotación logística, de material de guerra y equipos de comunicación, retardo injustificado en el apoyo, debilidades en el diseño y establecimiento de la base, sin tener en cuenta las condiciones climáticas, las circunstancias sociales y las dificultades tácticas y de desplazamiento para el apoyo militar fluvial y por vía terrestre, lo que facilitó que en la toma no sólo se haya producido la muerte de Libardo Ibáñez Muñoz y las lesiones de Duverney Guzmán Escudero y de Libaniel Beltrán Figueroa, sino que se haya consumado el secuestro masivo de decenas de militares y la muerte de otros tantos más.

A lo anterior se agrega, que se demostró que durante el enfrentamiento se incurrió en errores tácticos, derivados de la falta de entrenamiento que la compañía C tuvo los días previos a la toma o ataque, lo que no fue supervisado, vigilado, ni controlado por los oficiales y estado mayor de las fuerzas militares, lo que impidió que se hiciera la labor de inteligencia que es ordinaria en este tipo de bases para detectar movimientos o actividades riesgosas, o para preparar a los militares acantonados en la base para cumplir adecuadamente con el plan de reacción, ya que como se puede ver de las pruebas documentales y testimoniales allegadas al proceso, hubo desorden y confusión al momento de tomar posiciones y de resguardar las diferentes áreas de la base, lo que permitió que se fuera minando la resistencia hasta llegar a superarla y despojar de cualquier medida a los pocos militares que permanecían vivos.

Frente a esto, como se revela en los informes del Ejército y del Ministerio de Defensa, los oficiales al mando de la base y quienes coordinaban operaciones en la zona, como los sancionados por el Ministerio Público, no se correspondieron con las medidas que debían adoptarse para prever y evitar el ataque guerrillero, o por lo menos para enfrentar el mismo con garantías, como la falta de entrenamiento previo del plan de reacción, la falta de inteligencia, el relevo de los oficiales, y la existencia de una base en una zona tan apartada y con tantas complicaciones y dificultades de acceso.
15. Con fundamento en lo expuesto, la Sala concluye que los daños padecidos por el señor José Hernando Marquín Ferla y sus familiares demandantes, como consecuencia del ataque de las FARC a la base militar de Las Delicias es imputable a la Nación-Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional a título de falla del servicio
, toda vez que las consideraciones transcritas, en este caso, encuentran respaldo probatorio en el informe de seguridad elaborado por el comandante del Batallón Selva n.° 49 con anterioridad a la toma (ver supra párr. 9.5.) y en el fallo disciplinario dictado por la Procuraduría General de la Nación (ver párr. 9.4.), que dan cuenta de que el Estado faltó a su deber de proteger la vida, la integridad física y la libertad de sus propios agentes al ubicarlos en un lugar desprovisto de las mínimas condiciones de seguridad y exponerlos al riesgo cierto de sufrir un ataque armado de la guerrilla.

16. A juicio de la Sala, el hecho de un tercero no opera en este caso como una causal eximente de responsabilidad porque las omisiones en que incurrió la entidad demandada al faltar al deber de corregir las deficiencias detectadas en la base y al retardar injustificadamente la respuesta militar a la agresión, contribuyeron causalmente a la producción del daño. En efecto, si el Estado hubiera empleado los medios a su alcance para prevenir y contrarrestar oportunamente la acción de la guerrilla, el balance de lo ocurrido en Las Delicias hubiera sido otro.

17. En este sentido cabe señalar que las obligaciones que están a cargo del Estado —y por lo tanto la falla del servicio que constituye su trasgresión—, deben mirarse en concreto, frente al caso particular que se juzga, teniendo en consideración las circunstancias que rodearon la producción del daño que se reclama, su mayor o menor previsibilidad y los medios de que disponían las autoridades para contrarrestarlo. Al respecto la jurisprudencia ha señalado:

No es el Estado un asegurador general, obligado a reparar todo daño, en toda circunstancia, pues la administración de justicia, debe observar la ley sustantiva, consultar la jurisprudencia e inspirarse en la equidad, para aplicar los principios de derecho y fundamentar las decisiones en las diversas tesis sobre los cuales se edifica y sirve de razón a la imputación del deber reparador. Así en el caso presente la relatividad del servicio debe entenderse en cuanto no era exorbitante disponer, porque existían elementos materiales y humanos para una misión debida. Se ha dicho que al Estado se le deben exigir los medios que corresponden a su realidad, haciendo caso omiso de las utopías de la concepción ideal del Estado perfecto, omnipotente y omnipresente. A esto se ha llamado la teoría de la relatividad del servicio, a fin de no pedir más de lo posible, pero con la misma lógica debe concluirse que el Estado debe hacer todo cuanto está a su alcance
.
19. En el sub lite, se tiene que la entidad demandada faltó, entre otras, al cumplimiento de las obligaciones de protección y seguridad para con los soldados que prestaron el servicio en Las Delicias, lo cual llevó a que se produjeran los resultados dañosos en los que varios hombres perdieron la vida, otros fueron tornados prisioneros, y se causaron las heridas al señor José Hernando Marquín Ferla en su hombro y brazo derecho, en los combates contra el grupo insurgente que atacó la base militar, mientras se hallaba en servicio activo; así pues, “no se trata de una abstracta atribución o de un genérico e impreciso deber de protección, sino de su grave incumplimiento por parte de la administración pública respecto del personal militar que se encontraba en esa unidad militar al momento del ataque armado”
.
19. Así las cosas, dado que el daño antijurídico causado al demandante devino de la conducta irregular de la entidad demandada y, que el caso de la toma guerrillera de la base Las Delicias se ubica en el plano de la falla en el servicio, según lo expuso el Tribunal Administrativo de Nariño en la providencia transcrita, se impone la revocatoria de la sentencia apelada y, en consecuencia, se analizará la indemnización de los perjuicios solicitados.

VII. Perjuicios

20. Procede la Sala a fijar el monto de los perjuicios con fundamento en las pretensiones formuladas en la demanda, y en las pruebas obrantes dentro del proceso.

1. Perjuicios morales

21. La pale actora solicitó que el valor de la condena se fijara en la cantidad de ocho mil (8000) gramos de oro. Sin embargo, teniendo en cuenta ,que la Sala abandonó el criterio de remisión al oro para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicio moral y señaló que ésta debe fijarse por el juzgador en cada caso según su prudente juicio, se procederá a determinar el quantum de las respectivas indemnizaciones en moneda legal colombiana, partiendo de la base que esta Corporación ha sugerido la imposición de condenas por la suma de dinero equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor grado de intensidad
, como ocurre en los casos en el que se demanda indemnización por la muerte de un familiar.

22. La reparación del daño moral en caso de lesiones tiene su fundamento en el dolor o padecimiento que se causa a la víctima directa, familiares y demás personas allegadas. Para el efecto, se fija como referente en la liquidación del perjuicio moral, en los eventos de lesiones, la valoración de la gravedad o levedad de la lesión reportada por la víctima, así como el conjunto de relaciones afectivas que este guarda con sus familiares y cercanos
.
23. Está probado que José Hernando Marquín Ferla sufrió una pérdida de su capacidad laboral del 76.16 % luego de haber soportado el ataque de aproximadamente cuatrocientos (400) guerrilleros de las FARC contra la base militar de Las Delicias y de haber tenido que presenciar la muerte de muchos de sus compañeros, el aprisionamiento de otros tantos y el sufrimiento de quienes resultaron heridos. Al respecto la Sala advierte que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corporación
 y por aplicación de máximas de la experiencia, es posible inferir que quien ha padecido dolencias físicas ha sufrido también perjuicios morales, de manera tal que, en el caso bajo análisis, hay lugar a reconocer al actor una indemnización por dicho concepto.

24. Para el efecto se fija como referente en la liquidación del perjuicio moral, en los eventos de lesiones, la valoración de la gravedad o levedad de la lesión reportada por la víctima. Su manejo se ha dividido en seis (6) rangos:
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Deberá verificarse la gravedad o levedad de la lesión causada a la víctima directa, la que determinará el monto indemnizatorio en salarios mínimos. Para las víctimas indirectas se asignará un porcentaje de acuerdo con el nivel de relación en que éstas se hallen respecto del lesionado, conforme al cuadro.
La gravedad o levedad de la lesión y los correspondientes niveles se determinarán y motivarán de conformidad con lo probado en el proceso.

Nivel No. 1. Comprende la relación afectiva, propia de las relaciones conyugales y paterno- filiales o, en general, de los miembros de un mismo núcleo familiar (1er. Grado de consanguinidad, cónyuges o compañeros permanentes). Tendrán derecho al reconocimiento de 100 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 50%; a 80 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesión sea igual o superior al 40% e inferior al 50%;  a 60 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a 40 SMLMV si la gravedad de la lesión es igual o superior al 20% e inferior al 30%;  a 20 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 10% e inferior al 20% y, por último, a 10 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesión sea igual o superior a 1% e inferior al 10%.

Nivel No. 2. Donde se ubica la relación afectiva, propia del segundo grado de consanguinidad o civil (abuelos, hermanos y nietos). obtendrán el 50% del valor adjudicado al lesionado o víctima directa, de acuerdo con el porcentaje de gravedad de la lesión, como se describe: tendrán derecho al reconocimiento de 50 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 50%; a 40 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesión sea igual o superior al 40% e inferior al 50%; a 30 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a 20 SMLMV si la gravedad de la lesión es igual o superior al 20% e inferior al 30%; a 10 SMLMV cuando la gravedad de la  lesión sea igual o superior al 10% e inferior al 20% y, por último, a 5 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la  lesión sea igual o superior a 1% e inferior al 10%. 

Nivel No. 3. Está comprendido por la relación afectiva propia del tercer grado de consanguinidad o civil. Adquirirán el 35% de lo correspondiente a la víctima, de acuerdo con el porcentaje de gravedad de la lesión, como se indica: tendrán derecho al reconocimiento de 35 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 50%; a 28 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la  lesión sea igual o superior al 40% e inferior al 50%; a 21 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a 14 SMLMV si la gravedad de la lesión es igual o superior al 20% e inferior al 30%; a 7 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 10% e inferior al 20% y, por último, a 3,5 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesión sea igual o superior a 1% e inferior al 10%. 

Nivel No. 4. Aquí se ubica la relación afectiva propia del cuarto grado de consanguinidad o civil. Se reconocerá el 25% de la indemnización tasada para el lesionado, de acuerdo con el porcentaje de gravedad de la lesión, como se señala: tendrán derecho al reconocimiento de 25 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 50%; a 20 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la  lesión sea igual o superior al 40% e inferior al 50%; a 15 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a 10 SMLMV si la gravedad de la lesión es igual o superior al 20% e inferior al 30%; a 5 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 10% e inferior al 20% y, por último, a 2,5 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la  lesión sea igual o superior a 1% e inferior al 10%.

Nivel No. 5. Comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros damnificados). Se concederá el 15% del valor adjudicado al lesionado, de acuerdo con el porcentaje de gravedad de la lesión, como se presenta: tendrán derecho al reconocimiento de 15 SMLMV cuando la gravedad de la  lesión sea igual o superior al 50%; a 12 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la  lesión sea igual o superior al 40% e inferior al 50%; a 9 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a 6 SMLMV si la gravedad de la lesión es igual o superior al 20% e inferior al 30%; a 3 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 10% e inferior al 20% y, por último, a 1,5 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesión sea igual o superior al 1% e inferior al 10%.

25. Este cúmulo de circunstancias, sin duda alguna, generaron en el demandante profundos sentimientos de angustia, desasosiego y dolor. Adicionalmente, se trata de una lesión cuya gravedad demostrada supera el 50%. En estos términos y de acuerdo con el criterio de la Sección Tercera según el cual, cuando se demuestra el padecimiento de un perjuicio moral en su mayor grado, hay lugar a reconocer una indemnización equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes
, la Sala reconocerá, a favor del actor y en aplicación del arbitrio juris
, esta suma.

26. Con base en el monto reconocido a la víctima directa, se reconocerá una indemnización equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a favor de la señora Aurora Ferla, cien (100) salarios mínimos legales mensuales a favor del señor Jorge Eliécer Marquín Bermúdez, madre y padre del ex soldado José Hernando Marquín Ferla; y cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes a favor de cada uno de sus hermanos: Huverney Marquín Ferla, Maryi Marcela, Fabián Esleider, Yisel Andrea y Duván Andrés Romero Ferla.

2. Perjuicios materiales

27. En el caso concreto, está probado que el ex soldado José Hernando Marquín Ferla ingresó al Ejército Nacional el 15 de diciembre de 1995 en calidad de soldado regular, que es una de las modalidades previstas en el artículo 13 de la Ley 48 de 1993 para la prestación del servicio militar obligatorio
.
28. En la demanda, el actor solicitó por concepto de "daño emergente y lucro cesante presente" (negrillas originales) la suma de siete millones doscientos mil pesos m/cte. equivalentes a 24 salarios dejados de percibir desde el momento de los hechos a la presentación de la demanda, con promedio mensual de trescientos mil pesos (f. 2, c. 2). Esta estimación es insuficiente para acceder al reconocimiento del lucro cesante solicitado en la demanda pues no está probado que al momento de los hechos la víctima recibiera una remuneración por su servicio, pues como soldado conscripto no percibe remuneración salarial.

29. Según lo anterior, la cuantificación del periodo consolidado a liquidar será así: la indemnización debida será contabilizada desde la fecha en la que el ex soldado José Hernando Marquín Ferla fue retirado de la institución (25 de febrero de 1998; f. 230, c. 1) hasta la fecha de dictarse esta sentencia. La indemnización futura se liquidará con base en el salario mínimo legal mensual vigente más prestaciones, desde la fecha de proferirse esta sentencia hasta el término de su vida laboral probable, teniendo en cuenta el porcentaje dictaminado de incapacidad física
, deduciendo de esta liquidación el periodo debido.

30. Se observa que el abogado de la parte actora, en su escrito de demanda, solicitó dos erogaciones diferentes como si se tratara de una misma, a saber: el daño emergente y el lucro cesante causados por los salarios dejados de percibir desde el momento de los hechos a la presentación de la demanda, con base al “tiempo de cautiverio y secuestro perpetrado por las FARC”, sin discriminar por qué concepto se causó cada uno de ellos
. Al respecto, advierte la Sala que el demandante no fue uno de los conscriptos privados de su libertad sino de aquellos que resultaron heridos en aquel combate de agosto de 1996 en la base Las Delicias.

31. Por lo anterior, si se tiene en cuenta lo que en efecto solicitó el demandante en su escrito, se reconocerá el lucro cesante como indemnización debida desde el momento en que fue retirado del servicio a la fecha de proferirse esta sentencia, en tanto en su escrito se refiere a los ingresos dejados de percibir y a los que se causarían de poder trabajar el demandante hasta el término de su expectativa laboral (estimada en 65 años en Colombia), los cuales se actualizarán como lucro cesante en la indemnización debida e indemnización futura (ver, supra, pág. 3; f. 1-3, c. 2). Sobre el particular, ha dicho esta Corporación:

16.1. La jurisprudencia de esta Corporación ha reconocido los perjuicios materiales en dos modalidades, a saber: (i) daño emergente y (ii) lucro cesante; lo que supone que ambas modalidades refieren a situaciones distintas, cuyas nociones se hallan consagradas en el artículo 1614 del Código Civil, a cuyo tenor:

Entiéndese por daño emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligación o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligación, o cumplídola imperfectamente, o retardado su cumplimiento

(i). En ese orden de ideas, el daño emergente corresponde a una pérdida patrimonial sufrida con la consiguiente necesidad (para el afectado( de efectuar un desembolso si lo que quiere es recuperar aquello que se ha perdido. El daño emergente necesariamente determina que algún bien económico salió o saldrá del patrimonio de la víctima como consecuencia principalísima del hecho dañoso, es decir, debe existir una relación directa de causalidad entre este y el detrimento o disminución patrimonial que se alega.

(ii). Por su parte, el lucro cesante corresponde a la ganancia frustrada a todo bien económico que, si los acontecimientos hubieran seguido su curso normal, habría ingresado o lo haría en el futuro al patrimonio de la víctima. Sin embargo, vale señalar que este perjuicio corresponde a una consecuencia accesoria del hecho dañoso, por cuanto no es causada de manera directa con su ocurrencia sino que esta sujeta a la condición de que se afecte la percepción de un ingreso, lo cual puede que ocurra en algunos casos, sin que ello implique que pueda predicarse categóricamente como una consecuencia necesaria. 

16.2. Aclarado lo anterior, y puesto que la sentencia apelada reconoció al señor Juan Carlos Liévano Fernández una suma por concepto de lucro cesante correspondiente a los ingresos mensuales dejados de percibir con ocasión de la privación de la libertad a la que fue sometido, y a que los gastos de manutención de su familia no son una consecuencia directa del hecho dañoso –privación de la libertad–, sino que se trata de egresos que normalmente debía asumir el privado de la libertad, concluye la Sala que los presuntos créditos –que además no fueron demostrados en el proceso– a los que  acudió el demandante para solventar dichos gastos, encuentran amparada su reparación en el reconocimiento indemnizatorio por concepto de lucro cesante, sin que se refieran a situaciones o perjuicios diferentes, como lo pretende el demandante
.

32. De conformidad con los anteriores parámetros, se procederá a liquidar la indemnización debida, tomando para ello el valor del salario mínimo vigente al año 2014 ($616 000), incrementado en un 25% por concepto de prestaciones sociales ($770 000).

33. Si bien usualmente cuando se presenta una pérdida de capacidad se reduce la condena por daño material en la modalidad de lucro cesante al porcentaje de la misma, en este caso no hay lugar a hacer tal reducción, toda vez que aquella es superior cincuenta por ciento (50%), circunstancia que le impide totalmente al afectado realizar alguna actividad productiva. Al respecto, esta Corporación ha sostenido
:

La totalidad de este valor se tomará como base para la liquidación del lucro cesante pues el demandante sufrió una merma de su capacidad laboral del 72.40%. Se reitera así que, conforme lo tiene establecido la jurisprudencia del Consejo de Estado, en aplicación de lo dispuesto en el artículo 38 de la Ley 100 de 1993, cuando una persona ha perdido el 50% o más de su capacidad laboral “entendida ésta como el conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y/o potencialidades de orden físico, mental y social, que le permiten desempeñarse en su trabajo habitual (Decreto 917 de 1999, art. 2, lit. c)” [
], la condena por este concepto es del 100%. 

33.1 De conformidad con lo anteriormente expuesto, procederá la Sala a liquidar el lucro cesante por concepto de indemnización debida según la siguiente fórmula.
a) Indemnización debida:

S = Ra (1+ i)n - 1
        i
Donde:
S= Valor de indemnización por el período

Ra= Renta actualizada

i= Interés técnico del 0.004867

n= número de meses a indemnizar (204,46)

1= Constante

  S = $770 000 (1 + 0,004867)204,46       = $268 715 585
0,004867

b) Indemnización futura

1. Al momento de ser retirado del servicio, el demandante tenía 20 años de edad
 y, por ende, una probabilidad de vida adicional de 55.87 años
, equivalentes a 670.44 meses. No obstante, el demandante solicitó indemnización por lucro cesante hasta el término de los 65 años
 equivalentes a 540 meses, de los cuales se descontará el número de meses que fueron liquidados por el período debido o consolidado (204,46), es decir 335,54 meses.

La indemnización futura se calculará con base en la siguiente fórmula:

S = Ra [image: image2.png]



Donde:
   i (1 + i)n
S = Es la indemnización a obtener 
Ra = Es la renta actualizada

I = Interés puro o técnico: 0.004867

N = Número de meses que comprende el periodo indemnizable

S = $770 000 (1 + 0,004867)335,54     -        1   = $127 183 108
 0,004867 (1 + 0,004867)335,54 
33.2  Sumados los valores de las indemnizaciones consolidada y futura, se tiene que el monto total por concepto de perjuicios materiales, para el ex soldado José Hernando Marquín Ferla es el equivalente a trescientos noventa y cinco millones ochocientos noventa y ocho mil seiscientos noventa y tres pesos M/cte. ($395 898 693). No obstante, advierte la Sala que no resulta posible reconocer el daño emergente solicitado por el actor ya que no fue probado en el proceso.

3) Daño a la salud

34. El demandante José Hernando Marquín Ferla solicitó indemnización por el perjuicio fisiológico y el cambio en las condiciones materiales de existencia que padeció como consecuencia de la toma guerrillera a la base militar de Las Delicias, las cuales serán indemnizadas como daño a la salud como pasará a explicarse.

35. A propósito del perjuicio fisiológico solicitado por la parte actora, se recuerda que, desde las sentencias de la Sala Plena de la Sección Tercera de 14 de septiembre de 2011, exp. 19031 y 38222, C.P. Enrique Gil Botero, se adoptó el criterio según el cual, cuando se demanda la indemnización de daños inmateriales provenientes de la lesión a la integridad psicofísica de una persona, ya no es procedente referirse al perjuicio fisiológico al daño a la vida de relación o incluso a las alteraciones graves de las condiciones de existencia, sino que es pertinente hacer referencia a una nueva tipología de perjuicio, denominada daño a la salud.

36. Respecto a este último es importante señalar que su consagración tuvo por objeto dejar de lado la línea jurisprudencial que sobre este punto se había trazado y que consistía en indemnizar, por una parte, el daño corporal sufrido y, por otra, las consecuencias que el mismo producía tanto a nivel interno (alteración a las condiciones de existencia), como externo o relacional (daño a la vida de relación). Lo anterior en la perspectiva de “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”.
37. En esta medida el daño a la salud “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”, lo cual implica que no puede desagregarse en otros conceptos.

38. Sobre el daño a la Salud ha dicho esta Sección,
(…) 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[
]”
.
39. Ahora bien, la Sala unificó su jurisprudencia en relación con la indemnización del daño a la salud por lesiones temporales en el sentido de indicar que, para su tasación, debe establecerse un parangón con el monto máximo que se otorgaría en caso de lesiones similares a aquellas objeto de reparación, pero de carácter permanente
.
Así, el operador judicial debe tener en cuenta las siguientes variables conforme a lo que se encuentre probado en cada caso concreto:

- La pérdida o anormalidad de la estructura o función psicológica, fisiológica o anatómica (temporal o permanente).
- La anomalía, defecto o pérdida producida en un miembro, órgano, tejido u otra estructura corporal o mental.

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

- La reversibilidad o irreversibilidad de la patología.

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

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

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

- Los factores sociales, culturales u ocupacionales.

- La edad.

- El sexo.

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

- Las demás que se acrediten dentro del proceso.

40. En el caso bajo análisis la Sala encuentra que las lesiones padecidas por el señor José Hernando Marquín Ferla constituyen un daño a la salud como consecuencia de la disminución de la capacidad laboral del setenta y seis punto dieciséis por ciento (Ver, supra párr. 9.3.), y en atención a que la lesión es permanente, que lo limitará para realizar actividades físicas, que al momento de los hechos el actor tenía 19 años, edad que se considera productiva en la vida social, cultural y económica del ser humano, la Sala considera que el demandante tiene derecho a recibir por concepto del daño a la salud, una indemnización equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

VIII. Costas

41. No hay lugar a la imposición de costas, debido a que no se evidencia en el caso concreto actuación temeraria de ninguna de las partes, condición exigida por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda de esta forma.
42. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. REVOCAR la sentencia del 5 de agosto de 2005 proferida en primera instancia por el Tribunal Administrativo de Nariño, en cuanto que denegó las pretensiones de la demanda de José Hernando Marquín Ferla contra de la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional de los daños padecidos por los demandantes, y en consecuencia,

SEGUNDO. DECLARAR administrativamente responsable a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional de los daños padecidos por los demandantes José Hernando Marquín Ferla y sus familiares: señora Aurora Ferla y Jorge Eliécer Marquín Bermúdez, madre y padre del ex soldado José Hernando Marquín Ferla; y sus hermanos, Huverney Marquín Ferla; Maryi Marcela, Fabián Esleider, Yisel Andrea y Duván Andrés Romero Ferla, durante la toma a la base Las Delicias, el 30 de agosto de 1996.

TERCERO. RECONOCER a favor del señor José Hernando Marquín Ferla por concepto de perjuicios materiales, en modalidad de indemnización debida y lucro cesante futuro, el equivalente a trescientos noventa y cinco millones ochocientos noventa y ocho mil seiscientos noventa y tres pesos M/cte. ($395 898 693).
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GRAVEDAD DE LA LESIÓN  Víctima directa 

y relaciones 

afectivas 

conyugales y 

paterno- 

filiales

Relación afectiva 

del 2º de 

consanguinidad 

o civil (abuelos,  

hermanos y 

nietos)

Relación afectiva 

del 3º de 

consanguinidad 

o civil

Relación 

afectiva del 4º 

de 

consanguinidad 

o civil.

Relaciones 

afectivas no 

familiares - 

terceros 

damnificados

S.M.L.M.V. S.M.L.M.V. S.M.L.M.V. S.M.L.M.V. S.M.L.M.V.

Igual o superior al 50% 100 50 35 25 15

Igual o superior al 40% e inferior al 

50% 80 40 28 20 12

Igual o superior al 30% e inferior al 

40% 60 30 21 15 9

Igual o superior al 20% e inferior al 

30% 40 20 14 10 6

Igual o superior al 10% e inferior al 

20% 20 10 7 5 3

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

REPARACION DEL DAÑO MORAL EN CASO DE LESIONES

CUARTO. RECONOCER a favor del demandante José Hernando Marquín Ferla por concepto de daño a la salud, el equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

QUINTO. RECONOCER por concepto de perjuicios morales, el equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a favor de José Hernando Marquín Ferla, el equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a favor de la señora Aurora Ferla, cien (100) salarios mínimos legales mensuales a favor del señor Jorge Eliécer Marquín Bermúdez, madre y padre del ex soldado José Hernando Marquín Ferla; y cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes a favor de cada uno de sus hermanos: Huverney Marquín Ferla, Maryi Marcela, Fabián Esleider, Yisel Andrea y Duván Andrés Romero Ferla. 
SEXTO. NEGAR las demás pretensiones de la demanda. 
SÉPTIMO. Sin costas.
OCTAVO. DAR cumplimiento a lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del Códigos Contencioso Administrativo.

NOVENO. Por secretaria EXPEDIR copias con destino a las partes, con las precisiones del artículo 115 del Código de Procedimiento Civil, las cuales se entregarán a quien acredite estar actuando como apoderado judicial dentro del proceso.
DÉCIMA. En firme la presente providencia, DEVOLVER el expediente al tribunal de primera instancia para lo de su competencia.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Presidente de Sala

DANILO ROJAS BETANCOURTH

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO[image: image3.png]
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� El Tribunal a quo corrió traslado a las partes para que alegaran de conclusión mediante auto del 12 de noviembre de 2004 (f. 538, c. 2).


� El artículo 129 del Código Contencioso Administrativo dispone que el Consejo de Estado es competente para conocer en segunda instancia de las apelaciones interpuestas contra las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos. En razón de la cuantía, el proceso de la referencia es de doble instancia, pues la pretensión mayor correspondiente a los perjuicios materiales reclamados como lucro cesante, para la época de la presentación de la demanda ascendían a $165 000 000, de manera que para que un proceso iniciado en 1998, adelantado en ejercicio de la acción de reparación directa, que se instauró el 28 de agosto de 1998, debía tener cuantía superior a $ 101 913 000, resultante de multiplicar por 500 el salario mínimo legal de ese año, por lo que este requisito se da por satisfecho.


� Exp, 15838, 18075, 25212 (acumulados), C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; exp. 18.747, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.





� Exp. 17.823, 21984, 21976, 21965 y 32010 (acumulados), C.P. Mauricia Fajardo Gómez.





� [97] En el precedente de la Sala se señala, “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. Al respecto, vale la pena transcribir algunos apartes de la providencia reciente de la Sala, oportunidad en la cual se precisó: “Sobre el particular, debe advertirse que los propios hermanos Mazeaud rectificaron la doctrina que sobre el particular habían trazado en su obra “Lecciones de Derecho Civil” (1960), cuando en su tratado de “Responsabilidad Civil” (1963), en relación con la materia objeto de análisis manifestaron: “1462. ¿Debe ser imprevisible e irresistible el hecho de la víctima? - La irresistibilidad y la imprevisibilidad son, por lo general, consideradas como necesarias para que haya fuerza mayor; pero no para que el hecho de la víctima sea una causa liberatoria. (…) “En síntesis, no se requiere para configurar la culpa exclusiva de la víctima que el presunto responsable acredite que la conducta de aquélla fue imprevisible e irresistible, sino que lo relevante es acreditar que el comportamiento de la persona lesionada o afectada fue decisivo, determinante y exclusivo en la producción del daño; incluso, una participación parcial de la víctima en los hechos en modo alguno determina la producción del daño, sino que podría de manera eventual conducir a estructurar una concausa y, por lo tanto, a reconocer una proporcionalidad en la materialización del mismo y en su reparación. “Así las cosas, si la culpa de la víctima es causa parcial (concausa) en la producción del daño, esta circunstancia puede constituir un factor de graduación del perjuicio, todo lo cual dependerá del grado de participación de la propia persona afectada en la concreción de los hechos que son objeto de análisis.” 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 (…).


� [98] Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, G.A. Res. 56/83, art. 2, U.N. GAOR, 56th Sess., Supp. n.º 10, U.N. Doc. A/RES/56/83 (enero 28, 2002).





� [99] Comité de Derechos Humanos, Comentario general 31: Nature of the general legal obligations imposed on States Parties to the Covenant, P 11, U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/ Add.13 (May 26, 2004).





� [100] DINAH L. SHELTON. Private Violence, Public Wrongs, and the Responsibility of States, 13 Fordham. Int’l L.J. 1, 25-26 (1989/1990)





� La Sala ha dicho que la falla del servicio ha sido en el derecho colombiano, y continua siendo, el título jurídico de imputación por excelencia para desencadenar la obligación indemnizatoria del Estado; en efecto, si al juez administrativo le compete una labor de control de la acción administrativa del Estado y si la falla del servicio tiene el contenido final del incumplimiento de una obligación a su cargo, no hay duda que es ella el mecanismo más idóneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual. Al respecto ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias del 13 de julio de 1993, exp. 8163 C.P. Juan de Dios Montes y del 16 de julio de 2008, exp. 16423, C.P. Mauricio Fajardo Gómez, entre otras. 





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 15 de febrero de 1996, exp. 9.940, C.P. Jesús María Carrillo. 





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 29 de agosto de 2012, exp. 17.823, 21984, 21976, 21965 y 32010 (acumulados), C.P. Mauricio Fajardo Gómez. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, exp. 13-232-15-646, C.P. Alier Eduardo Hernández.





� Consejo De Estado, Sección Tercera, Sala Plena, sentencia de veinticinco (25) de septiembre de 2013, exp. número: 05001-23-31-000-2001-00799-01(36460). C.P. Enrique Gil Botero.





� Sección Tercera, sentencia de 10 de julio de 2003, exp. 14083, C.P. María Elena Giraldo Gómez. En el mismo sentido, puede consultarse la sentencia de esta Subsección proferida el 14 de abril de 2011, exp. 20587, C P. Danilo Rojas Betancourth. Allí se dijo: "26. Demostradas las relaciones de parentesco existentes entre los demandantes puede inferirse, aplicando las reglas de la experiencia, que entre ellos existe un lazo afectivo y, por lo tanto, que sufrieron pena, aflicción y dolor a causa de las lesiones sufridas por su padre, hermano, hijo y compañero, lo cual los legitima para reclamar la reparación de los perjuicios causados".


� Sección Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, exp. 13232 y 15646, C.P. Alier Eduardo Hernández Enríquez.





� Dicha facultad discrecional debe ser ejercida de acuerdo con los lineamientos de la jurisprudencia de la Sala, los cuales “... descartan toda fórmula mecánica o matemática y antes ilustran que esa decisión debe considerar las circunstancias que rodean los hechos y enmarcarse por los principios de razonabilidad...” (sentencia de 16 de junio de 1994, exp. 7445 C.P. Juan de Dios Montes Hernández). Igualmente pude verse, entre otras, la sentencia del 11 de febrero de 2009, exp. 14726, C.P. Myriam Guerrero de Escobar, decisión que constituye uno de los muchos ejemplos de aplicación de la facultad discrecional en la tasación de perjuicios inmateriales. Aunque la determinación del monto de indemnización debe estar fundamentada, cuando sea del caso, en otras providencias para efectos de garantizar el principio de igualdad, en este caso no se encontraron antecedentes similares.





� De acuerdo con lo previsto en el artículo 13 de la Ley 48 de 1993, existen cuatro modalidades para la prestación del servicio militar obligatorio: a) como soldado regular; b) como soldado bachiller; c) como auxiliar de policía bachiller y d) como soldado campesino. Esto sin perjuicio de la facultad que le asiste al gobierno nacional de establecer otras modalidades para atender la obligación de prestar el servicio militar obligatorio.





� Véanse las sentencias de 4 febrero de 2010, exp. 15.061 y 15 527 (acumulados), C.P. Mauricio Fajardo Gómez y de 29 de agosto de 2012, exp. 17.823, 21984, 21976, 21965 y 32010 (acumulados), C.P. Mauricio Fajardo Gómez.





� En la demanda, a folio 2 del cuaderno 2, solicitó: “(...) c) Por perjuicios materiales: 1.- Por daño emergente y lucro cesante presente (...) 2.- Por lucro cesante y daño emergente presente futuros (…)".





� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección “B” sentencia del 29 de julio de 2013, radicación 19001-23-31-000-1999-00288-01 Consejero Ponente: Ramiro Pazos Guerrero.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección “B”, sentencia del 29 de julio de 2011, radicación 19001-23-31-O0O-1998-00554-01, C.P. Danilo Alfonso Rojas Betancourth.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 5 de diciembre de 2005, exp. 13339, C.P. Alier Eduardo Hernández. En el mismo sentido, pueden consultarse, entre otras las sentencias de 1º de marzo de 2006, exp. 13.887, C.P. Ruth Stella Correa y de 29 de enero de 2004, exp. 18.273, C.P. Alier Eduardo Hernández.





� En el certificado del registro civil de nacimiento consta que nació el 7 de junio de 1977 (f. 61, c. 2).





� Resolución n.° 0497 de 20 de mayo de 1997 de la Superintendencia Bancaria.





� Si bien se podría reconocer como indemnización futura hasta el término de la vida biológica en atención a que una vez cesa su vida laboral, este continúa devengando pensión, renta o ingreso alguno, en la demanda el actor pidió como “lucro cesante futuro” (Ver, supra, párr. 1.1.), hasta cumplir 65 años, promedio de vida laboral, más no biológica en Colombia, por lo que la indemnización futura se hará conforme a lo solicitado y el principio de congruencia.





� 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 eI 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. 





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias del 14 de septiembre de 2011, Rads. 19031 y 38222, MP. Enrique Gil Botero.





� En sentencia de 27 de agosto de 2014, exp. 31170, actor: Luis Ferney Isaza Córdoba, C.P. Enrique Gil Botero, la Sala sostuvo: “Para la reparación del daño a la salud se reiteran los criterios contenidos en las sentencias de unificación del 14 de septiembre de 2011, exps. 19031 y 38222, proferidas por esta misma Sala, en el sentido de que la regla en materia indemnizatoria, es de 10 a 100 SMMLV, sin embargo en casos de extrema gravedad y excepcionales se podrá aumentar hasta 400 SMMLV, siempre que esté debidamente motivado. Lo anterior, con empleo del arbitrio iudice, para lo cual se tendrá en cuenta la gravedad y naturaleza de la lesión padecida, para lo que se emplearán –a modo de parangón– los siguientes parámetros o baremos: 


GRAVEDAD DE LA LESIÓN


 �
Indemnización


 �
�
Igual o superior al 50% �
100 SMMLV�
�
Igual o superior al 40% e inferior al 50%  �
80 SMMLV�
�
Igual o superior al 30% e inferior al 40% �
60 SMMLV�
�
Igual o superior al 20% e inferior al 30% �
40 SMMLV�
�
Igual o superior al 10% e inferior al 20% �
20 SMMLV�
�
Igual o superior al 1% e inferior al 10% �
10 SMMLV�
�






