ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA - Accede, condena. Caso muerte de conductor en ataque guerrillero

NOTA DE RELATORÍA: Síntesis el caso. El 9 de agosto de 2001, un ciudadano que se dedicaba a la conducción y se encontraba transportando materia prima para la empresa Petrobras, que además, llevaba consigo siete soldados pertenecientes al Batallón Rook –transportados en vehículo particular, camión-, sufrió una emboscada por un grupo guerrillero cuando se desplazaba por la carretera que de Ibagué conduce a Cajamarca; como resultado de este hecho se dio la muerte de varios soldados y del conductor.

FALLA DEL SERVICIO - Por muerte de conductor en ataque guerrillero / FALLA DEL SERVICIO - Por omisión en el deber de protección a la población civil. Enfrentamiento militar, ataque guerrillero / POSICIÓN DE GARANTE - Deber de garantizar condiciones de seguridad de transporte de soldados. Se usó transporte privado y no vehículo oficial / POSICIÓN DE GARANTE - Medidas de seguridad de transporte de agentes estatales: Soldados. Deber de uso de transporte oficial / CONFLICTO ARMADO - Riesgo / HECHO DE UN TERCERO - No se configuró
[E]l fallecimiento del señor (…), tuvo lugar por la realización de los traslados y desplazamientos de miembros de la fuerza pública por medios de transporte diferentes a los oficiales como debe ser, lo que lleva a concluir, en este estado del análisis, que se produjeron flagrantes violaciones a los mandatos normativos internos y convencionales, y de contera al derecho a la vida y a la integridad personal (…)  la Sala considera que en el caso de autos se encuentra probado que el Ejército Nacional faltó a sus deberes normativos, de manera que se tiene probada la configuración de una falla en el servicio (…)  por cuanto no es de recibo para la Sala que miembros de la fuerza pública se trasladaran en zona de conflicto en un vehículo particular, generando una amenaza y poniendo en peligro la integridad física de un civil, que en este caso fue el señor (…)  se denota una flagrante falla del servicio, comoquiera que los militares desconocieron los mandatos normativos que les concierne por ser fuerza pública, toda vez que por su condición, son un objetivo militar de las milicias que operan en nuestro país y que en razón de ello les es exigible una actuación de total profesionalismo para salvaguardar y garantizar la integridad y seguridad de los ciudadanos (…)  se encuentra que es imputable la responsabilidad patrimonial a las entidades demandadas, pese a que en los hechos haya intervenido un tercero (grupo armado insurgente), 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 (…)  la entidad aquí demandada es responsable patrimonialmente de los daños causados a (…) y a su familia, con fundamento en la indiscutible posición de garante institucional que residía en dichas entidades, y como consecuencia directa de la creación de la situación objetiva de riesgo , ya que como se dijo atrás, estaba llamado el estado a precaver o prevenir la amenaza – riesgo objetivo que representó el traslado o desplazamiento de varios uniformados en el vehículo particular de la víctima, sin haber valorado las condiciones y garantías de seguridad que eran exigibles a la entidad demandada, lo que inexorablemente creó (y en gracia de discusión incrementó) el peligro al que se expuso de manera inexorable al civil, con el resultado funesto y desafortunado para la familia del demandante y de todos los que resultaron víctimas del mismo. Fue, por lo tanto, la omisión protuberante, ostensible, grave e inconcebible del Estado de la que se desprende la responsabilidad por el resultado dañoso de los demandantes (…)  cabe reforzar su encuadramiento en el título de la falla del servicio, afirmando la posibilidad de que la misma se consolide no sólo por el incumplimiento u omisión de las entidades demandadas, sino que también por no haber observado los deberes positivos a los que debió sujetarse en este caso específico, en especial por no haberse garantizado las mínimas condiciones de seguridad en el traslado y desplazamiento que debían realizar los miembros del Ejército Nacional [posición de garante], (…)  la Sala considera que en el caso de autos el hecho del tercero no tiene la entidad para exonerar de responsabilidad a la administración en tanto que se está en presencia de un criterio de imputación cuyo fundamento se halla en la posición de garante, la solidaridad y la equidad frente a la población civil afectada por el conflicto armado interno

FUENTE FORMAL: CONSTITUCIÓN POLÍTICA - ARTÍCULO 90 / CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTÍCULO 115 / CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTÍCULO 176 / CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTÍCULO 177

INDEMNIZACIÓN Y TASACIÓN DE PERJUICIOS MORALES POR MUERTE DE CIVIL - Aplicación de criterios de unificación jurisprudencial

RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS MATERIALES EN LA MODALIDAD DE LUCRO CESANTE - Actualización de renta

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

SUBSECCION C

Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogotá, D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017).
Radicación número: 73001-23-31-000-2001-03381-01(37037)
Actor: MIREYA HERRERA LARGO Y OTROS
Demandado: LA NACIÓN - MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL
Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA (APELACIÓN SENTENCIA)
Temas: Lesión a persona durante enfrentamiento de la fuerza pública con miembros de grupos al margen de la ley, valor probatorio del documento aportado en copia simple, presupuestos de la Responsabilidad Extracontractual del Estado, daño antijurídico, imputación de la responsabilidad al Estado y motivación de la imputación, la muerte o lesiones de miembros de la población civil durante un enfrentamiento armado entre el Estado y un grupo armado insurgente – Reiteración Jurisprudencial, iimputación del daño antijurídico en el caso concreto y liquidación de perjuicios.
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia de 20 de febrero de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, que resolvió negar las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

1. Las demandas

1.1 proceso No. 2001-03381

La demanda fue presentada el 3 de diciembre de 2001, por Mireya Herrera Largo actuando en nombre propio y en representación de su hijo menor Jhon Henry Méndez Herrera; Tulia Inés Vicent Arce, José Richelsen Vicent, Edinson Vicent, María Yolanda Daraviña Vicent, Liliana Daraviña Vicent, Marino Francisco Gómez Méndez y Magali Méndez Bueno actuando en nombre propio, por medio de apoderado debidamente facultado y en ejercicio de la acción de reparación directa contra la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional [fls.41 a 47 c1 proceso 2001-03381], para que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“(…)

PRIMERA. LA NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL, es responsable administrativamente de los perjuicios morales y materiales que se ocasionaron a MIREYA HERRERA LARGO (Compañera Permanente), JHON HENRY MÉNDEZ HERRERA (Hijo), TULIA INÉS VICENT ARCE (Madre), MARINO FRANCISCO MÉNDEZ GOMEZ (Padre), JOSÉ RICHELSEN VICENT, EDINSON VICENT, MARÍA YOLANDA DARAVIÑA VICENT, LILIANA DARAVIÑA VICENT y MAGALI MENDEZ BUENO (Hermanos), con ocasión de la muerte violenta de MARINO ANDRÉS MENDEZ VICENT ocurrida el 09 de agosto de 2.001 en las circunstancias que relataré más adelante en los hechos.

SEGUNDA. Como consecuencia de la declaración anterior, Condénase a la NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL, a pagar a MIREYA HERRERA LARGO, JHON HENRY MÉNDEZ HERRERA, TULIA INÉS VICENT ARCE, MARINO FRANCISCO MÉNDEZ GOMEZ, JOSÉ RICHELSEN VICENT, EDINSON VICENT, MARÍA YOLANDA DARAVIÑA VICENT, LILIANA DARAVIÑA VICENT y MAGALI MENDEZ BUENO por intermedio mío los perjuicios morales y materiales que se les ocasionaron con dicha muerte, conforme al siguientes estimativo y teniendo en cuenta los criterios jurisprudenciales del H. Consejo de Estado para esta clase de procesos:

A. PERJUICIOS MORALES. En favor de la compañera permanente (…) de su hijo (…) de sus padres (…) y de cada uno de sus hermanos (…) 1.000 salarios mínimos mensuales según las nuevas orientaciones jurisprudenciales del H. Consejo de Estado. 

B. PERJUICIOS MATERIALES. A favor de la compañera permanente y de su pequeño la suma de TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS M/CTE. (300´000.000) por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de “Lucro Cesante” (…)

TERCERA. Ordénase (sic) el reajuste monetario de las condenas liquidas teniendo en cuenta el índice de precios al consumidor. 

CUARTA. Ordénase (sic) el pago de los intereses conforme al Art. 177 del C.C.A.

QUINTA. Ordénase (sic) la actualización de las condenas en ambas instancias conforme a la variación del índice de precios al consumidor.

SEXTA. Condénase en costa a la parte demandada, incluyendo agencias en derecho.

SEPTIMA. La parte demandada cumplirá la sentencia al día siguiente de su ejecutoria.

1.2 Proceso No. 2003-01136

La demanda fue presentada el 9 de junio de 2003, por María Martina Arce (abuela de Marino Andrés Mendez Vicent) actuando en nombre propio, por medio de apoderado debidamente facultado y en ejercicio de la acción de reparación directa contra la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional [fls.4 a 8 c1 proceso 2003-01136], para que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“(…)

PRIMERA. LA NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL, es responsable administrativamente de los perjuicios morales y materiales que se ocasionaron a MARÍA MARTINA ARCE con ocasión de la muerte violenta de MARINO ANDRÉS MENDEZ VICENT ocurrida el 09 de agosto de 2.001 en las circunstancias que relataré más adelante en los hechos.

SEGUNDA. Como consecuencia de la declaración anterior, Condénase a la NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL, a pagar a MARÍA MARTINA ARCE por intermedio mío los perjuicios morales que se le ocasionaron con dicha muerte. Estos perjuicios deben ser estimados en el equivalente a un mil (1.000) salarios mínimos mensuales, según los nuevos criterios jurisprudenciales del H. Consejo de Estado sobre esta materia. 

TERCERA. Ordénase (sic) el reajuste monetario de las condenas liquidas teniendo en cuenta el índice de precios al consumidor. 

CUARTA. Ordénase (sic) el pago de los intereses conforme al Art. 177 del C.C.A.

QUINTA. Ordénase (sic) la actualización de las condenas en ambas instancias conforme a la variación del índice de precios al consumidor.

SEXTA. Condénase en costa a la parte demandada, incluyendo agencias en derecho.

SEPTIMA. La parte demandada cumplirá la sentencia al día siguiente de su ejecutoria.
Las pretensiones de ambos procesos se formularon con fundamento en los hechos que se sintetizan de la siguiente manera:
Da cuenta la demanda, que el señor Marino Andrés Méndez Vicent tenía como profesión la de conductor de maquinaria pesada y en el momento de su muerte cumplía un contrato de trabajo suscrito con el señor Carlos Arturo Bedoya, para la conducción de vehículos de transporte terrestre para desplazamiento de personal y materia prima, obteniendo un salario mensual de $600.000 que invertía en su propio sostenimiento, el de su compañera permanente y el de su pequeño hijo.

Se relató, que el día 9 de agosto de 2001 el señor Marino Andrés Méndez salió de Ibagué conduciendo un camión con materia prima y siete soldados pertenecientes al Batallón Rook de esa ciudad, con destino a la Empresa PETROBRAS INTERNACIONAL S.A. BRASPETRO, sin embargo, cuando avanzaba por la carretera que de Ibagué conduce a Cajamarca el grupo fue emboscado por miembros de la subversión, arrojando como resultado la muerte de varios soldados y el conductor.
Se indicó, que la investigación penal por la muerte de Marino Andrés Méndez Vicent se encontraba para el momento de la interposición de la demanda, en curso ante la Fiscalía Seccional de Ibagué Unidad de Homicidios.
Finalmente se adujo, que la injusta muerte de Marino Andrés Méndez Vicent ocasionó a su familia perjuicios morales y materiales, consistentes en el profundo trauma psíquico que comportó la muerte de un ser querido por el riesgo al que fue sometido.

2. Actuación procesal en primera instancia

2.1 Proceso No. 2001-03381

El Tribunal Administrativo del Tolima admitió la demanda por auto de 23 de abril de 2002 [fls.49 c1 proceso 2001-03381], ordenándose notificar a las partes y al Ministerio Público; entre otras resoluciones.

La parte demandada oportunamente contestó la demanda [fls.60 a 64 c1] oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, aduciendo que en el caso bajo examen se reunían los elementos necesarios para configurar una causal eximente de responsabilidad, consistente en el hecho de un tercero.

El proceso se abrió a pruebas por medio de auto de 15 de octubre de 2002 [fls.65 y 66 c1 proceso 2001-03381].

2.2 Proceso No. 2003-01163

El Tribunal Administrativo del Tolima admitió la demanda por auto de 28 de agosto de 2003 [fls.11 y 12 c1 proceso 2003-01163], ordenándose notificar a las partes y al Ministerio Público; entre otras resoluciones.

La parte demandada oportunamente contestó la demanda [fls. 22 a 29 c1 proceso 2003-01163] oponiéndose a las pretensiones de la misma, por considerar que se reunían los elementos necesarios para que se configurara la culpa de un tercero como causal de exoneración de responsabilidad.  

El proceso se abrió a pruebas por medio de auto de 13 de febrero de 2004 [fl.31 c1 proceso 2003-01163].

3. Acumulación de procesos

Por memorial de 9 de junio de 2003, el apoderado de las partes demandantes solicitó ante el Tribunal la acumulación de los procesos Nos. 2001-03381 y 2003-01136. [fls. 1 a 2 cuaderno de acumulación]

El Tribunal Administrativo del Tolima por medio de auto de 12 de octubre de 2004, accedió a la anterior petición ordenando la acumulación de los precitados procesos. [fls. 13 a 14 cuaderno de acumulación] 

Así las cosas, por auto de 30 de agosto de 2005 se corrió traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusión y al Ministerio Público para que rindiera concepto. Oportunidad que fue aprovechada por la demandante y la demandada para reiterar los argumentos ya expuestos en el libelo introductorio y su contestación. [fls. 43 a 46 y 52 a 54 cuaderno acumulación] 

El Ministerio Público guardó silencio.

4. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Tolima el 20 de febrero de 2009 profirió sentencia en la que negó las pretensiones de la demanda, con fundamento en las siguientes consideraciones:

“(…)

Observa la Sala que si bien es cierto la muerte del señor Méndez Vicent, se produjo como consecuencia de un ataque planeado y ejecutado por integrantes del grupo subversivo de las FARC contra un grupo de militares, no lo es menos que éstos se desplazaban en el vehículo de propiedad de CARLOS ARTURO BEDOYA B., conducido en ese momento por el señor Marino Andrés Mendez Vicent, persona contratada desde el 01 de junio de 2001 para transportar materias primas y personal uniformado requerido por la petrolera PETROBRAS INTERNACIONAL S.A. BRASPETRO, lo cual inexorablemente conduce a una causal eximente de responsabilidad  por culpa exclusiva de un tercero, rompiéndose el nexo de causalidad entre el hecho generador de la responsabilidad y el daño ocasionado.”   

5. El recurso de apelación
El apoderado de la parte demandada presentó el 26 de febrero de 2009, recurso de apelación contra la sentencia del a quo [fl. 81 cp], el cual fue sustentado el 27 de abril de la misma anualidad [fls. 84 a 87 cp], con el objeto que se revoque la sentencia recurrida y en su lugar se acceda a las pretensiones de la demanda.

Como fundamento de su solicitud, sostuvo lo siguiente:

(…)

Por lo demás, si se desconocen los pormenores del asalto y cuáles eran las estrategias implementadas por los uniformados para su movilización, con todo respeto digo que ello es asunto del resorte del Tribunal y de la entidad demandada. Lo primero, porque el Tribunal tenía poderes para arrimar al proceso cualquier información o prueba que considerara útil para su decisión, siendo suficiente pedir la información requerida, ya que en estos casos no se compadece con la justicia un fallo basado en la falta de pruebas cuando existe la posibilidad de decretar pruebas de oficio. Lo segundo, porque el Ejército Nacional era la única entidad en condiciones de informar cuáles eran sus estrategias (…) Posiblemente dentro de un proceso formalista, en apariencia es el demandante quien debe probar todos sus asertos, pero en un proceso que tenga como fin supremo la justicia sí puede invertirse la carga de la prueba cuando es la otra parte la que está en mejores condiciones para hacer conocer un hecho.”

Finalmente, sostuvo que el señor Marino Andrés Méndez Vicent y Carlos Arturo Bedoya Barrios tenían un contrato de transporte de personal y materias primas dentro del cual no se había establecido transportar personal militar, razón por la cual no era consciente de los riesgos graves que asumía que a su turno no fueran de la actividad transportadora.
6. Actuación en segunda instancia

Por auto de 24 de julio de 2009 [fl.94 cp] se admitió el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante. Luego, por proveído de 21 de agosto de la misma anualidad se ordenó correr traslado a las partes para alegar de conclusión y al Ministerio Público para rendir concepto [fl.96 cp].

El Ministerio Público rindió concepto el 22 de septiembre de 2009 [fls. 98 a 104 cp], solicitando revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar acceder a las pretensiones de la demanda. Lo anterior, por considerar que se encontraba demostrado que el señor Marino Andrés Méndez estaba transportando a un pelotón del Ejército Nacional por un acuerdo entre ellos, cuando estos fueron atacados sorpresivamente por miembros de las FARC. 

Las partes demandante y demandada guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

1. Competencia 

La Subsección es competente para conocer del recurso de apelación presentado por la parte demandante, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 129 del Código Contencioso Administrativo
, modificado por el artículo 37 de la Ley 446 de 1998 y el artículo 13 del Acuerdo 58 de 1999 del Consejo de Estado, contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima el 20 de febrero de 2009, en un proceso de reparación directa con vocación de doble instancia.

2. Valor probatorio de las copias simples

Respecto el valor probatorio de las copias simples aportadas al proceso, la Sala las valorará conforme al precedente jurisprudencial de la Sala Plena de la Sección Tercera
, que ha indicado que es posible apreciar las copias si las mismas han obrado a lo largo del plenario y han sido sometidas a los principios de contradicción y de defensa de las partes, conforme a los principios de la buena fe y lealtad que deben conducir toda la actuación judicial.

3. Presupuestos de la Responsabilidad Extracontractual del Estado
La cláusula constitucional de la responsabilidad del Estado que consagra en la Carta Política colombiana de 1991 viene a reflejar, sin duda alguna, la consolidación del modelo de Estado Social de Derecho, y la superación de la idea de la irresponsabilidad de la administración pública. Se trata de afirmar los presupuestos en los que se sustenta el Estado moderno, donde la primacía no se agota al respeto de los derechos, bienes e intereses consagrados en las cartas constitucionales, sino que se desdobla de tal manera que implica, también, su reconocimiento, medidas y objeto de protección por parte de las normas de derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, con lo que el ámbito de indagación de la responsabilidad se ha venido ampliando de tal manera que permita lograr un verdadero “garantismo constitucional”
.

Lo anterior no debe extrañar a nadie, ya que la responsabilidad como instituto viene a aflorar, frente al ejercicio del poder de la administración pública, “durante la denominada etapa del Estado-policía (Polizeistaat) cuando aparece el reconocimiento de ciertas especies de indemnización debidas a los particulares como consecuencia del ejercicio del poder”
. Por el contrario, cuando se llega al modelo del Estado Social de Derecho, la premisa nos lleva a la construcción de los clásicos alemanes administrativistas según la cual la administración pública ya no está llamada a “no” reprimir o limitar las libertades, sino a procurar su eficaz, efectiva y proporcional protección, de tal manera que el Estado debe obedecer al cumplimiento de obligaciones positivas con las que se logre dicha procura, de lo contrario sólo habría lugar a la existencia de los derechos, pero no a su protección.

La premisa inicial para abordar el tratamiento del régimen de responsabilidad del Estado parte de la lectura razonada del artículo 90 de la Carta Política, según la cual a la administración pública le es imputable el daño antijurídico que ocasiona. En la visión humanista del constitucionalismo contemporáneo, no hay duda que en la construcción del régimen de responsabilidad, la posición de la víctima adquirió una renovada relevancia, sin que pueda afirmarse que con ello se llegue a concluir que desde la nueva carta constitucional el régimen se orienta hacia una responsabilidad objetiva
.

En el moderno derecho administrativo, y en la construcción de la responsabilidad extracontractual del Estado lo relevante es la “víctima” y no la actividad del Estado, ya que prima la tutela de la dignidad humana, el respeto de los derechos constitucionalmente reconocidos, y de los derechos humanos. Su fundamento se encuentra en la interpretación sistemática del preámbulo, de los artículos 1, 2, 4, 13 a 29, 90, 93 y 229 de la Carta Política, y en el ejercicio de un control de convencionalidad de las normas, que por virtud del bloque ampliado de constitucionalidad, exige del juez contencioso observar y sustentar el juicio de responsabilidad en los instrumentos jurídicos internacionales [Tratados, Convenios, Acuerdos, etc.] de protección de los derechos humanos
 y del derecho internacional humanitario, bien sea que se encuentren incorporados por ley al ordenamiento jurídico nacional, o que su aplicación proceda con efecto directo atendiendo a su carácter de “ius cogens”. 
Esta visión, en la que el ordenamiento jurídico colombiano [y su jurisprudencia contencioso administrativa] está en el camino de consolidarse, responde al respeto de la cláusula del Estado Social y Democrático de Derecho y al principio “pro homine”
, que tanto se promueve en los sistemas internacionales de protección de los derechos humanos
. Cabe, por lo tanto, examinar cada uno de los elementos con base en los cuales se construye el régimen de responsabilidad extracontractual del Estado, fundado en el artículo 90 de la Carta Política: el daño antijurídico, y la imputación
.
Con la Carta Política de 1991 se produjo la “constitucionalización”
 de la responsabilidad del Estado
 y se erigió como garantía de los derechos e intereses de los administrados
 y de su patrimonio
, sin distinguir su condición, situación e interés
. De esta forma se reivindica el sustento doctrinal según el cual la “acción administrativa se ejerce en interés de todos: si los daños que resultan de ella, para algunos, no fuesen reparados, éstos serían sacrificados por la colectividad, sin que nada pueda justificar tal discriminación; la indemnización restablece el equilibrio roto en detrimento de ellos”
. Como bien se sostiene en la doctrina, la “responsabilidad de la Administración, en cambio, se articula como una garantía de los ciudadanos, pero no como una potestad
; los daños cubiertos por la responsabilidad administrativa no son deliberadamente causados por la Administración por exigencia del interés general, no aparecen como un medio necesario para la consecución del fin público”
.

De esta forma se reivindica el sustento doctrinal según el cual la “acción administrativa se ejerce en interés de todos: si los daños que resultan de ella, para algunos, no fuesen reparados, éstos serían sacrificados por la colectividad, sin que nada pueda justificar tal discriminación; la indemnización restablece el equilibrio roto en detrimento de ellos”
. La constitucionalización de la responsabilidad del Estado no puede comprenderse equivocadamente como la consagración de un régimen objetivo, ni permite al juez contencioso administrativo deformar el alcance de la misma.

Según lo prescrito en el artículo 90 de la Constitución, la cláusula general de la responsabilidad extracontractual del Estado
 tiene como fundamento la determinación de un daño antijurídico causado a un administrado, y la imputación del mismo a la administración pública
 tanto por la acción, como por la omisión de un deber normativo
, argumentación que la Sala Plena de la Sección Tercera acogió al unificar la jurisprudencia en las sentencias de 19 de abril de 2012
 y de 23 de agosto de 2012
. 
En cuanto a la imputación exige analizar dos esferas: a) el ámbito fáctico, y; b) la imputación jurídica
, en la que se debe determinar la atribución conforme a un deber jurídico [que opera conforme a los distintos títulos de imputación consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestación del servicio –simple, presunta y probada-; daño especial –desequilibrio de las cargas públicas, daño anormal-; riesgo excepcional]. Adicionalmente, resulta relevante tener en cuenta los aspectos de la teoría de la imputación objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado. Precisamente, en la jurisprudencia constitucional se sostiene, que la “superioridad jerárquica de las normas constitucionales impide al legislador diseñar un sistema de responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los daños antijurídicos que son producto de tales relaciones sustanciales o materiales que se dan entre los entes públicos y los administrados. La responsabilidad objetiva en el terreno de esas relaciones sustanciales es un imperativo constitucional, no sólo por la norma expresa que así lo define, sino también porque los principios y valores que fundamentan la construcción del Estado
 según la cláusula social así lo exigen”
.

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

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

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

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

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

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

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

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputación en el que demostrado el daño antijurídico, deba analizarse la atribución fáctica y jurídica en tres escenarios: peligro, amenaza y daño. En concreto, la atribución jurídica debe exigir la motivación razonada, sin fijar un solo criterio de motivación de la imputación en el que deba encuadrarse la responsabilidad extracontractual del Estado
, sino que cabe hacer el proceso de examinar si procede encuadrar, en primer lugar, en la falla en el servicio sustentada en la vulneración de deberes normativos
, que en muchas ocasiones no se reducen al ámbito negativo, sino que se expresan como deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e intereses jurídicos es lo esencial para que se cumpla con la cláusula del Estado Social y Democrático de Derecho; en caso de no poder hacer su encuadramiento en la falla en el servicio, cabe examinar si procede en el daño especial, sustentado en la argumentación razonada de cómo [probatoriamente] se produjo la ruptura en el equilibrio de las cargas públicas; o, finalmente, si encuadra en el riesgo excepcional. 

De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Plena de la Sección Tercera “en lo que se refiere al derecho de daños, el modelo de responsabilidad estatal que adoptó la Constitución de 1.991 no privilegió ningún régimen en particular, sino que dejó en manos del juez definir, frente a cada caso en concreto, la construcción de una motivación que consulte las razones tanto fácticas como jurídicas que den sustento a la decisión que habrá que adoptar. Por ello, la jurisdicción de lo contencioso administrativo ha dado cabida a la utilización de diversos “títulos de imputación” para la solución de los casos propuestos a su consideración, sin que esa circunstancia pueda entenderse como la existencia de un mandato que imponga la obligación al juez de utilizar frente a determinadas situaciones fácticas –a manera de recetario- un específico título de imputación”
.

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

4. Del daño antijurídico

Se considera como tal, la afectación, menoscabo, lesión o perturbación a la esfera personal [carga anormal para el ejercicio de un derecho o de alguna de las libertades cuando se trata de persona natural], a la esfera de actividad de una persona jurídica [carga anormal para el ejercicio de ciertas libertades], o a la esfera patrimonial [bienes e intereses], que no es soportable por quien lo padece bien porque es irrazonable, o porque no se compadece con la afirmación de interés general alguno.

Así pues, daño antijurídico es aquél que la persona no está llamada a soportar puesto que no tiene fundamento en una norma jurídica, o lo que es lo mismo, es aquel que se irroga a pesar de que no exista una ley que justifique o imponga la obligación de soportarlo.

El daño antijurídico comprendido desde la dogmática jurídica de la responsabilidad civil extracontractual
 y del Estado, impone considerar dos componentes: a) el alcance del daño como entidad jurídica, esto es, “el menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre una persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio”
; o la “lesión de un interés o con la alteración “in pejus” del bien idóneo para satisfacer aquel o con la pérdida o disponibilidad o del goce de un bien que lo demás permanece inalterado, como ocurre en supuestos de sustracción de la posesión de una cosa”
; y, b) aquello que derivado de la actividad, omisión, o de la inactividad de la administración pública no sea soportable i) bien porque es contrario a la Carta Política o a una norma legal, o ii) porque sea “irrazonable”
, en clave de los derechos e intereses constitucionalmente reconocidos
; y, iii) porque no encuentra sustento en la prevalencia, respeto o consideración del interés general
, o de la cooperación social
.

En cuanto al daño antijurídico, la jurisprudencia constitucional señala que la “antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la Administración sino de la no soportabilidad del daño por parte de la víctima”
. Así pues, y siguiendo la jurisprudencia constitucional, se ha señalado “que esta acepción del daño antijurídico como fundamento del deber de reparación estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados frente a la propia Administración”
.
De igual manera, la jurisprudencia constitucional considera que el daño antijurídico se encuadra en los “principios consagrados en la Constitución, tales como la solidaridad (Art. 1º) y la igualdad (Art. 13), y en la garantía integral del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los artículos 2º y 58 de la Constitución”
.

Se precisa advertir que en la sociedad moderna el instituto de la responsabilidad extracontractual está llamada a adaptarse, de tal manera que se comprenda el alcance del riesgo de una manera evolutiva, y no sujetada o anclada al modelo tradicional. Esto implica, para el propósito de definir el daño antijurídico, que la premisa que opera en la sociedad moderna es aquella según la cual a toda actividad le son inherentes o intrínsecos peligros de todo orden, cuyo desencadenamiento no llevará siempre a establecer o demostrar la producción de un daño antijurídico. Si esto es así, sólo aquellos eventos en los que se encuentre una amenaza inminente, irreversible e irremediable permitirían, con la prueba correspondiente, afirmar la producción de una daño cierto, que afecta, vulnera, aminora, o genera un detrimento en derechos, bienes o interese jurídicos, y que esperar a su concreción material podría implicar la asunción de una situación más gravosa para la persona que la padece
.

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

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

Ahora bien, en el específico caso que se encuentra bajo examen de la Sala se hace necesario valorar la imputación en una doble perspectiva: en primer lugar, desde la producción del daño antijurídico ocurrido durante un ataque armado y el enfrentamiento entre el Estado y un grupo armado insurgente, bien sea como consecuencia de la acción, omisión o inactividad en los deberes de protección, seguridad y ejercicio de la soberanía en las que hayan podido incurrir las entidades demandadas, y que representen, también, la vulneración de los derechos reconocidos a la vida e integridad, dentro del marco de la dignidad humana, y los derechos humanos que por el mismo bloque merecen ser objeto de protección en cabeza de las fallecidas y los lesionados en los hechos acaecidos el 27 de agosto de 1999, como miembros de la población civil. De tal manera, cabe observar la atribución jurídica del daño antijurídico, en principio, a las entidades demandadas por falla en el servicio consistente en el incumplimiento e inobservancia de los deberes positivos derivados de exigencias constitucionales, legales, y del bloque ampliado de constitucionalidad (artículo 93), esto es, del derecho internacional humanitario y del derecho internacional de los derechos humanos, que pueden ser constitutivos de una falla en el servicio.

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

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

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

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

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

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

(…)” (subrayado fuera de texto).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En relación con el principio de distinción, la Corte Constitucional ha señalado que “es obligación de las partes en un conflicto el esforzarse por distinguir entre objetivos militares y personas o bienes civiles”
. En este sentido, los bienes civiles son “aquellos bienes que no pueden ser considerados legítimamente como objetivos militares”
; los objetivos militares, por su parte, son “aquellos bienes que por su naturaleza, ubicación, finalidad o utilización contribuyan eficazmente a la acción militar y cuya destrucción total o parcial, captura o neutralización ofrezca, en las circunstancias del caso, una ventaja militar definida”
.
Por último, resulta pertinente resaltar que en pretéritas ocasiones la Sección Tercera ha establecido que las vulneraciones a principios del Derecho  Internacional Humanitario constituyen supuesto suficiente para declarar la responsabilidad del Estado con fundamento en el título de imputación “falla del servicio”
.

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

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

6. Pruebas

- Copias de los registros civiles de nacimiento de: Jhon Henry Méndez Herrera, Liliana Daraviña Vicent, Yolanda Daraviña Vicent, Magali Méndez Bueno, Edinson Vicent, José Richelsen Vicent y Marino Andrés Méndez Vicent. (Fols. 15, 16, 17, 18, 19, 20 y 21 c1 2001-03381) 

- Copia del registro civil de defunción del señor Marino Andrés Méndez. (Fol. 22 c1 2001-03381)

- Copia simple de un “contrato de prestaciones de servicios de conducción para transporte de personal y materias primas” únicamente firmado por el señor Carlos Arturo Bedoya Barrios, en el que se estipuló: (Fols. 23 y 24 c1 2001-03381)

“Entre las personas firmantes al final de este documento, se celebra el presente contrato de prestación de servicios de “Conducción de Vehículos de Transporte Terrestre para desplazamiento de Personal y Materias Primas”; por una parte el señor MARINO ANDRES MENDEZ VINCEN, (…) Y que en lo sucesivo de (sic) denominará EL CONDUCTOR, y por otra parte el señor CARLOS ARTURO BEDOYA BARRIOS, (…) quien obra en calidad de EL CONTRATANTE, (…) regidos además por las siguientes clausulas: PRIMERA: OBJETO.- EL CONDUCTOR se obliga a prestar a EL CONTRATANTE los servicios de “conducción de un vehículo terrestre, para desplazar personal y materias primas”, vehículo que estará bajo su manejo y responsabilidad, y de propiedad de el CONTRATANTE, en virtud de un contrato suscrito y vigente en la actualidad entre el CONTRATANTE y la empresa PETROBRAS INTERNACIONAL S.A. BRASPETRO, entidad que desarrolla actividades de extracción de petróleo Crudo y Gas Natural en el territorio Nacional. SEGUNDA: DURACIÓN.- El presente tendrá una duración de treinta (30) idas (sic), contados a partir del día primero (01) de Junio de 2..01 (sic), y finalizando en la fecha del día 30 de Junio del 2.001 (…) SEXTA: OBLIGACIONES DE EL CONDUCTOR.- Es obligación de EL CONDUCTOR: a) Prestar el servicio de Conducción de Vehículos de Transporte terrestre de Personal y Materia Primas (sic) en la fecha y horas señaladas por EL CONTRATANTE, en procura del buen desempeño de la labor contratada. b) Salvaguardar todos los bienes bajo su responsabilidad (vehículos, accesorios de vehículo, herramientas, etc.), el uso adecuado de los mismos y propender por el buen trato y atención con la clientela en general, para garantizar el éxito económico de la labor contratada (…)”

-  Oficio No. 0064 BR6-BIROK-S3-OP-375 de 14 de enero de 2003, mediante el cual el Batallón de Infantería No. 18 “CO-ROOKE”
 informa sobre los hechos ocurridos el 9 de agosto de 2001: (Fols. 1 y 2 cuaderno despacho comisorio)

“En referencia a su oficio 9696 (…) en donde se solicita información sobre las acciones adelantadas por esta Unidad por los hechos sucedidos el día 09 de agosto de 2001 en la vía que de Ibagué conduce al Municipio de Cajamarca en el sitio Gamboa, cuando fue emboscada una Unidad Militar por parte de terroristas de las FARC. Al respecto me permito comunicar lo siguiente:

(…) 

2. En los hechos fue emboscado el Tercer Pelotón de la Compañía D`Luyer en el sitio Gamboa en la vía que de Ibagué conduce a el Municipio de Cajamarca, el cual iba al mando del Señor SV. CASTRO RIVERA JOSE quien fuera asesinado en el actos (sic) terroristas, quien tenía la misión de traer a las instalaciones del Batallón Rooke al tercer pelotón de la Compañía D`luyer próximo a licenciarse, de igual forma en el mismo hecho terrorista fueron asesinados seis soldados y el señor MARINO ANDRES MENDEZ VINCENT, quien se encontraba al servicio de la Empresa PETROBRAS y quien por acuerdos entre dicha empresa y el Ministerio de Defensa Nacional se desempeñaba como conductor.

(…)”  Negrilla fuera del texto

 - Copia simple del protocolo de necropsia No. 0346/2001, realizado por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses – Seccional Tolima, al cadáver de Marino Andrés Méndez el 10 de agosto de 2001, en donde se consignó: (Fols. 52 a 54 cuaderno despacho comisorio)

“(…)

2. Resumen de la Información Preliminar:

Según acta de inspección a cadáver No. 309 del 9 de agosto del año en curso realizada por la Fiscalía 21 Seccional Se trata de un adulto masculino joven identificado como MARINO ANDRÉS MÉNDEZ, sin relacionar la edad del mismo, y quien se desempeñaba como conductor del camión donde viajaban los militares del Ejército Nacional, que según relato de los hechos: “El personal del Ejército fue muerto en emboscada  por parte de las FARC, frente 21 cuando se transportaban en vehículo camión”. Los hechos sucedieron en la Vía Ibagué-Cajamarca, sitio Coello Cocora. Hubo más muertos en estos hechos.  

(…)

CONCLUSIÓN:

HOMBRE JOVEN QUIEN FALLECE POR SHOCK NEUROGENICO SECUNDARIO A LACERACIÓN Y CONTUSIÓN HEMORRAGICA CEREBRAL Y CEREBELOSA SEVERAS CON MULTIPLES HERIDAS EN TORAX Y ABDOMEN PRODUCIDAS POR PROYECTIL DE ALTA VELOCIDAD.

MANERA DE MUERTE: HOMICIDIO.”

- Testimonio rendido por la señora Luz Ángela Moreno Lozano el 10 de junio de 2003 en el que manifestó que conoció al señor Marino Andrés Méndez desde hacía mes y medio y que sabía que era conductor de una camioneta de su jefe que para entonces era el administrador del parador rojo donde ella trabajaba. Así mismo dijo saber que el señor Méndez devengaba un sueldo de $600.000 y que vivía solo en Melgar y no conocía a su familia. (Fols. 18 a 19 cuaderno despacho comisorio)

7. Imputación del daño antijurídico en el caso concreto

En el caso concreto se encuentra acreditado que el día 9 de agosto de 2001, el señor Marino Andrés Méndez Vicent resultó muerto por impacto de proyectil de alta velocidad como consecuencia de la emboscada que integrantes de las FARC realizaron sobre el vehículo particular que la víctima conducía y en el que adicionalmente se transportaban miembros del Ejército Nacional.
Visto los hechos que anteceden, cabe señalar que en la dilatada jurisprudencia de la Corporación se ha abordado la responsabilidad del Estado con ocasión de actos de grupos armados a partir de diferentes criterios de imputación, a saber: falla en el servicio, riesgo excepcional y el daño especial, según la determinación fáctica de cada caso y la atribución jurídica que proceda.
La Sala considera pertinente resaltar que, en casos similares, esta Corporación ha declarado la responsabilidad de la Administración con fundamento en el título de imputación “daño especial”
 tratándose de actos terroristas dirigidos a socavar las instituciones del Estado, “lo que se explica por la selección del personaje contra el cual se ejecutó. El fenómeno violento se dirigió, pues, contra la organización estatal con el fin de destruirla, o a la búsqueda de concesiones importantes”
.

Y, asimismo, en tratándose de daños antijurídicos causados por grupos armados insurgentes, esta Corporación ha juzgado tales hechos a la luz de los criterios que informan la falla en el servicio, bien sea bajo la existencia de mandatos de abstención –deberes negativos- como de acción –deberes positivos- a cargo del Estado, por el incumplimiento o deficiente cumplimiento de deberes normativos, la omisión o inactividad de la administración pública o el desconocimiento de la posición de garante institucional que pueda asumir la administración. 

Ahora bien, con relación a los deberes normativos a cargo del Estado, nuestra Constitución Política – artículo 2°, define dentro de los fines esenciales del Estado el asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo, para lo cual se instituyeron las autoridades públicas, con el propósito fundamental de  proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y libertades, postulado que, en relación con el Ejército Nacional fue desarrollado mediante el artículo 217 superior, al contemplarla como: 

“ARTICULO  217. La Nación tendrá para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Las Fuerzas Militares tendrán como finalidad primordial la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.

(…).”

En este sentido, tenemos que el servicio que presta el Ejército Nacional, es un servicio público a cargo del Estado encaminado a mantener y garantizar la integridad el orden constitucional e independencia de la Nación, entre otros. Este servicio lo presta el Estado en forma permanente, exclusiva, obligatoria, directa, indelegable, inmediata e indeclinable, con el propósito esencial de procurar el desarrollo de la vida en comunidad, cuyo ejercicio se encuentra limitado en la observancia de la primacía de los derechos inalienables de las personas y los principios contenidos en la Constitución Política, las leyes y en la finalidad específica que su prestación persigue
. 

Así las cosas, en relación con el juicio de imputación a la luz de la falla del servicio, éste consiste, fundamentalmente, en revisar la actuación de la autoridad pública demandada, representada en el desempeño de los miembros del Ejército Nacional que se transportaban en un vehículo particular conducido por un civil (Marino Andrés Méndez Vicent – víctima), actuación que debe encontrarse plenamente ajustada a los contenidos normativos e imperativos que regulan la prestación del servicio del Ejército Nacional, contenidos en la Constitución, las leyes y los reglamentos que para el efecto hayan expedido los miembros del Gobierno Nacional, en concordancia con el principio de legalidad que rige la actuación de los servidores públicos, contenido en el artículo 6° constitucional, que los responsabilizó por infringir la Constitución o las leyes, ya sea mediante una acción, omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones. 

Específicamente, en cuanto a las garantías de los derechos de los ciudadanos en el marco del conflicto armado interno, la Sala advierte que la muerte del señor MARINO ANDRÉS MÉNDEZ VICENT, fue producto o resultado del conflicto armado interno
 que el país viene sufriendo desde hace décadas, lo que hace exigible al Estado un deber positivo de protección respecto a los ciudadanos o población civil.

Sin duda, el deber positivo que el Estado tiene para con los civiles se extrema en condiciones específicas de conflicto armado interno y, específicamente, como los ocurridos con ocasión del traslado que estaba cumpliendo la víctima -pues recuérdese que en vehículo particular se estaba transportando a miembro del Ejército nacional-, quien se vio sometido a una exposición y a una amenaza cierta y real, derivada de la alteración del orden público y de la manifestación de la propia entidad demandada. 

De modo que, el fallecimiento del señor Méndez Vicent, tuvo lugar por la realización de los traslados y desplazamientos de miembros de la fuerza pública por medios de transporte diferentes a los oficiales como debe ser, lo que lleva a concluir, en este estado del análisis, que se produjeron flagrantes violaciones a los mandatos normativos internos y convencionales, y de contera al derecho a la vida y a la integridad personal. 
Dicho lo anterior, la Sala considera que en el caso de autos se encuentra probado que el Ejército Nacional faltó a sus deberes normativos, de manera que se tiene probada la configuración de una falla en el servicio.

Lo anterior, por cuanto no es de recibo para la Sala que miembros de la fuerza pública se trasladaran en zona de conflicto en un vehículo particular, generando una amenaza y poniendo en peligro la integridad física de un civil, que en este caso fue el señor Marino Andrés Méndez Vicent.

En el caso de autos se denota una flagrante falla del servicio, comoquiera que los militares desconocieron los mandatos normativos que les concierne por ser fuerza pública, toda vez que por su condición, son un objetivo militar de las milicias que operan en nuestro país y que en razón de ello les es exigible una actuación de total profesionalismo para salvaguardar y garantizar la integridad y seguridad de los ciudadanos.

Apreciado el acervo probatorio, se encuentra que es imputable la responsabilidad patrimonial a las entidades demandadas, pese a que en los hechos haya intervenido un tercero (grupo armado insurgente), 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
.

Ahora bien, el deber positivo se concreta, a su vez, en la obligación de precaución y prevención por parte del Estado, que abarca todas aquellas medidas de carácter jurídico, político, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que su eventual vulneración sea efectivamente considerada y tratada como un hecho ilícito susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, así como la obligación de indemnizar a las víctimas por sus consecuencias perjudiciales
, que actuando puedan producir violaciones a los derechos humanos, sin que el Estado se haya correspondido con su ineludible obligación positiva. 

En especial, los derechos a la vida y a la integridad personal revisten un carácter esencial en la Convención Americana de Derechos Humanos y conforme al artículo 27.2 forman parte del núcleo inderogable de derechos que no pueden ser suspendidos en casos de guerra, peligro público u otras amenazas. No basta que los Estados se abstengan de violar estos derechos, sino que deben adoptar medidas positivas, determinables en función de las particulares necesidades de protección del sujeto de derecho, ya sea por su condición personal o por la situación específica en que se encuentre
, o por la propia naturaleza del conflicto armado interno que singulariza los medios y la necesidad de reforzar la eficacia en la protección de los mencionados derechos.  

Desde la perspectiva del conflicto armado interno, el deber positivo derivado de la tutela de los derechos humanos a la que el Estado está llamado a responder, se concreta en la aplicación de medidas de precaución (anticipación del riesgo) y de prevención. En ese sentido, los Estados tienen la obligación de garantizar la creación, la preservación o, siquiera, la existencia de las condiciones necesarias para evitar la vulneración del derecho a la vida, que precisado en el caso concreto no se produjo con ocasión de la muerte de Marino Andrés Méndez Vicent, teniendo en cuenta las condiciones de orden público que existían en la zona de su desplazamiento, la inexistencia de medida alguna adoptada por el ejército Nacional al momento de su desplazamiento y la exposición a una amenaza superior a los peligros ordinarios que suponía realizar el trayecto entre Ibagué y Cajamarca en un medio de transporte ordinario o particular.

La observancia del artículo 4, en conjunción con el artículo 1.1 de la Convención Americana, no sólo presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente, sino que además requiere que los Estados adopten todas las medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida, conforme al deber de garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos de todas las personas bajo su jurisdicción
. 

Se advierte, por lo tanto, que las obligaciones asumidas por los Estados miembros de la Convención Americana de Derechos Humanos, en relación con la protección del derecho a la vida, pueden incumplirse especialmente en dos tipos de situaciones: (1) cuando el Estado no adopta las medidas de protección eficaces frente a las acciones de particulares que pueden amenazar o vulnerar el derecho a la vida de las personas que habitan en su territorio; y (2) cuando sus cuerpos de seguridad del Estado (Ejército, Policía, etc.) utilizan la fuerza letal fuera de los parámetros internacionalmente reconocidos. En tanto que, dichas obligaciones comprenden: “a) adoptar medidas jurídicas y administrativas apropiadas para prevenir las violaciones; b) investigar las violaciones, y cuando proceda, adoptar medidas contra los violadores de conformidad con el derecho interno e internacional; c) dar a las víctimas acceso imparcial y efectivo a la justicia con independencia de quien sea en definitiva el responsable de la violación; d) poner recursos apropiados a disposición de las víctimas y e) proporcionar o facilitar reparación a las víctimas
”
.
En atención a lo anterior, la actividad del Ejército Nacional debe prestarse con estricta aplicación del principio de planeación bajo el cual los comandantes, se encuentran obligados a planear y distribuir los servicios y su modo de desplazamiento, teniendo en cuenta las características del grupo a su mando y las conclusiones del análisis de las estadísticas delincuenciales y contravencionales en la zona donde debe desplegarse su actividad, teniendo en cuenta las tendencias delincuenciales de la región, disponiendo los medios de control y actuación de la fuerza castrense que implica mayores esfuerzos en los lugares más afectados, para prevenir y contrarrestar las diversas situaciones que atentan contra la seguridad y bienestar de la comunidad, mantener y defender el orden público.

Asimismo, ante los problemas de orden público que se presentaban en la región donde tuvieron ocurrencia los hechos que se estudian, como se dijo, ampliamente conocidos por las autoridades y la ciudadanía en general, debe resaltarse que de conformidad con el artículo 2° Constitucional,  las autoridades públicas están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida.

La Sala llega a la conclusión que la entidad aquí demandada es responsable patrimonialmente de los daños causados a Marino Andrés Méndez Vicent y a su familia, con fundamento en la indiscutible posición de garante institucional que residía en dichas entidades, y como consecuencia directa de la creación de la situación objetiva de riesgo
, ya que como se dijo atrás, estaba llamado el estado a precaver o prevenir la amenaza – riesgo objetivo que representó el traslado o desplazamiento de varios uniformados en el vehículo particular de la víctima, sin haber valorado las condiciones y garantías de seguridad que eran exigibles a la entidad demandada, lo que inexorablemente creó (y en gracia de discusión incrementó) el peligro al que se expuso de manera inexorable al civil, con el resultado funesto y desafortunado para la familia del demandante y de todos los que resultaron víctimas del mismo. Fue, por lo tanto, la omisión protuberante, ostensible, grave e inconcebible del Estado de la que se desprende la responsabilidad por el resultado dañoso de los demandantes.

Cuando la imputación de la responsabilidad debe formularse a partir de la ocurrencia de un ataque de un grupo armado insurgente, en el marco del conflicto armado en el que se encuentra inmerso el país, la jurisprudencia de la Sala se orienta hacia el título de la falla “cuando el daño se produce como consecuencia de la omisión del Estado en la prestación de los servicios de protección y vigilancia, es decir, cuando la imputación se refiere a la actuación falente o irregular de la Administración por su actuar omisivo, al no utilizar todos los medios que a su alcance tenía con conocimiento previo (previsible) para repeler, evitar o atenuar el hecho dañoso del tercero.  Para determinar si la conducta del Estado fue anómala o irregular, por acción o por omisión, frente al hecho dañoso perpetrado por el tercero debe analizarse si para la Administración y para las autoridades era previsible que se desencadenara el acto insurgente. 

No se trata, no obstante, de hacer radicar en el Estado una responsabilidad ilimitada frente a cualquier acto o hecho de los particulares (hecho de un tercero), pues sus deberes de adoptar medidas de prevención y protección de los particulares en sus relaciones entre sí se encuentran condicionados al conocimiento de una situación de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo que es achacable directamente al Estado como garante principal. Es decir, aunque un acto u omisión de un particular tenga como consecuencia jurídica la violación de determinados derechos de otro particular, aquél no es automáticamente atribuible al Estado, pues debe atenderse a las circunstancias particulares del caso y a la concreción de dichas obligaciones positivas
.
Por el contrario, cabe reforzar su encuadramiento en el título de la falla del servicio, afirmando la posibilidad de que la misma se consolide no sólo por el incumplimiento u omisión de las entidades demandadas, sino que también por no haber observado los deberes positivos a los que debió sujetarse en este caso específico, en especial por no haberse garantizado las mínimas condiciones de seguridad en el traslado y desplazamiento que debían realizar los miembros del Ejército Nacional [posición de garante], a tenor de lo manifestado por la jurisprudencia de la Sala según el cual “el Estado asume un papel de garante que se desprende de la obligación que emana del artículo 2 de la Constitución Política, disposición según la cual ” las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades”
.

Finalmente,  por cuanto se trata de la imputación de responsabilidad en tratándose de daños causados por las acciones de grupos armados insurgentes – HECHO DEL TERCERO, se destaca que la concepción del hecho del tercero debe superar como hipótesis la necesidad de determinar un vínculo material u orgánico para que pueda atribuirse la responsabilidad, ya que lo sustancial es el rol que juega la administración pública, su “posición de garante de vigilancia”, de la que derivan todos los deberes del actor llamado a ofrecer la protección debida y corresponderse con los deberes positivos que implican actuar frente a situaciones que amenacen o puedan desencadenar un daño como consecuencia de las acciones de terceros, porque es el Estado el llamado a ejercer una intervención mucho más profunda ante fenómenos de violencia, o de insurgencia que tiene plenamente definidos. 

Sin duda, el tratamiento que se pueda dar al hecho del tercero en la visión propia a los tiempos que corren, no permite que sigamos anclados en el modelo clásico causalista, y nos centremos en la vocación que el instituto de la responsabilidad debe atender: herramienta complementaria para tutela de los derechos de los administrados, especialmente de los derechos humanos; factor de convivencia y del logro de la paz, e; instrumento que permita la aplicación de una justicia redistributiva donde sea el principio de solidaridad el que opere, no la visión individualista propia a los orígenes del mismo instituto.

El hecho del tercero debe convertirse en una excepción a la regla general de la primacía de la víctima en la determinación de la responsabilidad extracontractual del Estado, como criterio garantístico, finalístico y principal para dotar al Estado de una herramienta con vocación preventiva, no simplemente como verificación de hechos que sistemáticamente se producen y no tienen eco en la actividad del Estado para procurar tratarlos, superarlos y, así alcanzar la reconciliación nacional.

En síntesis, la Sala considera que en el caso de autos el hecho del tercero no tiene la entidad para exonerar de responsabilidad a la administración en tanto que se está en presencia de un criterio de imputación cuyo fundamento se halla en la posición de garante, la solidaridad y la equidad frente a la población civil afectada por el conflicto armado interno.
8. Reconocimiento y liquidación de los perjuicios

8.1 Perjuicios morales
En la demanda se solicitó el reconocimiento de los perjuicios inmateriales, en la modalidad de perjuicios morales, a favor de MIREYA HERRERA LARGO como compañera permanente, JHON HENRY MÉNDEZ HERREA como hijo, TULIA INÉS VICENT ARCE como su madre, de MARINO FRÁNCISCO MÉNDEZ GÓMEZ como su padre, JOSÉ RICHELSEN VICENT, EDINSON VICENT, MARÍA YOLANDA DARAVIÑA VICENT, LILIANA DARAVIÑA VICENT y MAGALI MÉNDEZ BUENO como hermanos de la víctima y MARÍA MARTINA ARCE como su abuela materna, la suma equivalente a 1.000 SMLMV, para cada uno de ellos.

La Sala Plena de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corporación, mediante sentencias de 28 de agosto de 2014
, sintetizó el concepto de daño moral en aquel que se encuentra compuesto por el dolor, la aflicción y en general los sentimientos de desesperación, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la víctima directa o indirecta de un daño antijurídico, individual o colectivo. 

Con relación a la víctima MARINO ANDRÉS MÉNDEZ VICENT la Sala encuentra que la relación de parentesco con sus familiares –además de los registros civiles que se encuentran relacionados en el acápite de pruebas-, se acreditó de la siguiente manera: 
- Testimonio rendido por la señora Olga Nancy Restrepo Arango el 8 de abril de 2003, en el que manifestó: (Fol. 43 cuaderno despacho comisorio)

“(…) Sí conozco a la señora MIRELLA HERRERA LARGO, desde hace unos 7 años, la conozco desde que ella se volvió novia del fallecido MARINO ANDRES MENDEZ VICENT, Marino Andrés Mendes (sic) se fue a trabajar a Ibagué, conduciendo un camión, luego el llamo (sic)  al hermano Jose (sic) Richelsen Vicent o sea mi esposo y confirmó que estaba trabajando en esa ciudad (…) PREGUNTADO, SIRVASE MANIFESTAR SI DICHO HECHO OCASIONO DAÑO EN LA FAMILIA DEL SEÑOR MARINO ANDRES. CONTESTO: Sí, mucho dolor en toda la familia, lo afirmo porque la familia sufrio (sic) y sufre actualmente, era el hijo menor  y también causó desestabilidad económica tanto para la mama (sic) como al hijo. el le (sic) produjo daño a su compañera MIRELLA HERREA, al Hijo JHON HENRY MENDEZ, a la mama TULIA INES VICENT, al papa MARINO MENDEZ, a LILIANA DARAVIÑA, hermana, YOLANDA DARAVIÑA hermana también, EDINSON VICENT, hermano, JOSE RICHELSEN VICEN (sic) hermano, MARTINA ARCE, la abuela materna, a MAGALLY MENDEZ hermana por parte del papá (…).

Respecto de este testimonio, advierte la Sala que se analizará con rigurosidad con otros medios probatorios por venir de la esposa de uno de los hermanos de la víctima, comoquiera que tiene intereses en las resultas del proceso. 

- Testimonio rendido por María Fernanda Castañeda Betancourth el 8 de abril de 2003, quien manifestó: (Fol.44 a 45 Ib.)

“(…) Sí conozco a la señora MORELLA HERRERA LARGO, desde hace 7 años, de trato, y vista, la conozco porque el esposo de ella fue vecino de nosotros, despues (sic)  se conocio (sic) con ella y se fue a vivir a otra casa. (…) la familia muy dolida, lamentaron mucho la muerte de él (…) a JHON HENRY MENDEZ HERRERA, es hijo del MARINO ANDRES VICENT y MIRELLA HERRERA LARGO, el hijo tiene 5 años a TULIA INES VICENT ARCE, es la madre de Marino, a MARINO FRANCISCO MENDEZ GOMEZ es el papá del finado, lo conozco desde hace unos 10 años, a JOSE RICHELSEN VICEN es hermano del finado, lo conozco desde la infancia nos criamos juntos, somos vecinos y amigos,  EDINSON VICENT, también lo conozco, es hermano del finado, a MARIA YOLANDA DARAVIÑA VICENT, también es hermana a LILIANA DARAVIÑA VICENT también la conozco es hermana, a MAGALLI MENDEZ BUENO es hermana de Marino por parte de padre (…) la noticia fue muy difícil para ellos porque el (sic) era muy especial con ellos por eso la reacción fue esa, lloraban, patean, se desmayaron 

- Testimonio rendido por la señora María Elena Valencia Arteaha el 8 de abril de 2003, quien manifestó: (Fol.45 a 46 Ib.)

“(…) Sí conozco a la señora MIRELLA HERRERA LARGO, si la conozco, de trato, vista desde hace unos 5 años, la conozco estudió con unas amigas de mi hija, luego se enamoró de MARINO ANDRES MENDEZ VICENT. a (sic) MARINO ANDRES lo mató la guerrilla en una emboscada (…) y entonces como yo soy vecina de él, iba donde la abuela y donde la mamá y le preguntaba por el (sic), y entonces el 9 de agosto de 2001, como a las 10 o 11 de la noche la familia estaba llorando y pregunté que (sic) pasó y me dijeron que a MARINO ANDRES lo había emboscado la guerrilla y que lo habían matado, entonces toda la familia estaba muy consternada (…) PREGUNTADO = SIRVASE MANIFESTAR SI DICHO HECHO Y EL FALLECIMIENTO DEL SEÑOR MARINO ANDRES MENDEZ VICENT OCASIONO DAÑO EN LA FAMILIA DE EL, = (sic) CONTESTO: “Sí porque el llevaba la obligación de su esposa, del niño y de la madre de él. Anímicamente la familia quedo (sic) muy desorientada sin ningún apoyo, quedaron muy destrozados por la muerte de ese ser querido, era muy familiar muy unido con ellos, se querían mutuamente, era buen hijo, buen hermano, todo eso, buen esposo (...)” 
Adicionalmente, los testimonios rendidos por Jhon Henry Vicent Arce (tío de la víctima) y Lina María Vicent Valencia (prima de la víctima) fueron contestes en las afirmaciones realizadas en los anteriores testimonios, sin embargo, estos serán rigurosamente analizados con los demás medios de prueba por venir de personas familiares de la víctima y los demandantes.

Así las cosas, la Sala encuentra acreditado el dolor y el sufrimiento padecido por los demandantes con ocasión de la muerte del señor MARINO ANDRÉS MÉNDEZ VICENT, la cual tuvo lugar por la emboscada que integrantes de la FARC realizaron contra el automotor que conducía aquel.

Así las cosas, para la liquidación de los perjuicios morales en caso de muerte, la Sala de Sub-sección tiene en cuenta, la sentencia de la Sala Plena de la Sección Tercera de 28 de agosto de 2014, expediente 27.709, así como el documento Final aprobado mediante Acta del 28 de agosto de 2014 “Referentes para la reparación de perjuicios inmateriales”, en la que se diseñaron cinco niveles de cercanía afectiva entre la víctima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados o víctimas indirectas y estableció la indemnización que corresponde a cada uno de dichos niveles, así: 
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REPARACIÓN DEL DAÑO MORAL EN CASO DE MUERTE 

REGLA GENERAL


Con base en los anteriores argumentos y las probanzas que reposan en el plenario, la Sala reconocerá y liquidará los perjuicios morales con ocasión la muerte de MARINO ANDRÉS MÉNDEZ VICENT, de la siguiente manera:

	Nivel
	Demandante
	Monto Indemnizatorio

	No. 1
	Mireya Herrera Largo (compañera permanente)
	100 SMLMV

	No. 1
	Jhon Henry Méndez Herrera (hijo)
	100 SMLMV

	No. 1
	Tulia Inés Vicent Arce (madre)
	100 SMLMV

	No. 1
	Marino Francisco Méndez Gómez (padre)
	100 SMLMV

	No. 1
	José Richelsen Vicent (hermano)
	50 SMLMV

	No. 2
	Edinson Vicent (hermano)
	50 SMLMV

	No. 2
	María Yolanda Daraviña Vicent (hermana)
	50 SMLMV

	No. 2
	Liliana Daraviña Vicent (hermana)
	50 SMLMV

	No. 2
	Magaly Méndez Bueno (hermana)
	50 SMLMV

	No. 2
	María Martina Arce (Abuela)
	50 SMLMV


8.2 Perjuicios materiales

8.2.1 Daño emergente

La parte demandante no solicitó en el escrito de demanda reconocimiento alguno como daño emergente. 

8.2.2 Perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante consolidado y futuro

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

En el caso de autos, la petición de lucro cesante se efectuó a favor de Mireya Herrera Largo –compañera permanente- y su hijo Jhon Henry Méndez Herrera, con base en el salario que según la demanda y los testimonios devengaba la víctima el cual ascendía a los $600.000.

Así las cosas, se analizará el material probatorio para verificar y constatar cual era la actividad productiva de la víctima y de contera su salario.

Tenemos que con la demanda se allegó copia de un contrato de prestación de servicio de conducción con fecha de duración de 30 días comprendidos entre el 1 y 30 de junio de 2001 (fls. 23 y 24 c1).

Pese a lo anterior, se observa que el mismo únicamente fue suscrito por el contratante (Carlos Arturo Bedoya Barrios), y, adicionalmente, su terminó de duración era de una fecha anterior a la ocurrencia de los hechos.

Ahora bien, se tiene que los testimonios vertidos dentro del proceso fueron contestes en afirmar que el señor MARINO ANDRÉS MÉNDEZ VICENT se dedicaba a la conducción de vehículos y que por dicha actividad devengaba un salario de $600.000; sin embargo, dichas afirmaciones no se pudieron contrastar con otros medios probatorios.

En consecuencia, al comprobarse que la víctima ejercía una actividad laboral y se encontraba en edad productiva para el momento de los hechos, la Sala tomará como referencia y base de liquidación el salario mínimo legal mensual vigente.

8.2.3. Lucro cesante consolidado
El lucro cesante consolidado corresponde al periodo indemnizable comprendido entre la fecha de los hechos y la fecha de esta sentencia, es decir, entre el 9 de agosto de 2001 y el 18 de mayo de 2017, para un total de 192,03 meses a indemnizar.

El salario mínimo para 2001, ascendía a la suma de $286.000, fijado por el decreto 2579 de diciembre de 2000. Dicha suma será actualizada tomando como índice inicial el de la fecha de los hechos [9 de agosto de 2001], y como índice final el de la presente providencia [abril 2017].

Ra = $286.000  x  Índice final [137.40]


                   Índice inicial [66,05]

Ra = $594.949

Como la suma actualizada es inferior al actual salario mínimo legal mensual vigente, que asciende a la suma $737.717.oo fijado por el decreto 2209 de 30 de diciembre de 2016, será éste último el valor a emplear para liquidar el lucro cesante consolidado. A dicha suma no se le incrementará el 25% por concepto de prestaciones sociales, toda vez que quedó demostrado que para el momento de los hechos si bien el señor Marino Andrés Mendez ejercía una actividad productiva este lo hacía de forma independiente, pues el contrato de trabajo que se aportó con la demanda sólo tenía una vigencia de 30 días comprendido desde el 1 de junio de 2001 hasta el 30 del mismo mes y año.

Lo anterior, aplicando la siguiente fórmula jurisprudencialmente aceptada arroja los siguientes resultados:
· Liquidación para Mireya Herrera Largo, compañera permanente de la víctima:
S = 737.717 ((1+0.004867)192,03 -1)

0.004867

S = $233.494.852

· Liquidación para Jhon Henry Méndez Herrera, hijo de la víctima:
S = 737.717 ((1+0.004867)192,03 -1)

0.004867

S = $233.494.852

8.2.4 Lucro Cesante futuro

Procede respecto del futuro con base en los siguientes criterios: (1) se tendrá en cuenta desde la fecha de la presente sentencia y hasta la expectativa de vida de la víctima, certificada mediante Resolución 497 de 1997 de la Superintendencia Bancaria [hoy Superintendencia Financiera] que era de 53.94 para la liquidación a favor de Mireya Herrera Largo, (2) se tendrá en cuenta desde la fecha de la presente sentencia y hasta que cumpliera Jhon Henry Méndez Herrera la edad de 25 años, teniendo en cuenta que para la época de los hechos, 9 de agosto de 2001, tan sólo tenía 4 años de edad; y, (3) se descontará el período consolidado que ya ha sido reconocido.

· Liquidación para Mireya Herrera Largo, compañera permanente de la víctima:
S = $737.717 
(1 + 0.004867)455,25  - 1
                   0.004867 (1 + 0.004867)455,25

S = $134.952.834

· Liquidación para Jhon Henry Méndez Herrera, hijo de la víctima:
S = $737.717 
(1 + 0.004867)58,73  - 1
                   0.004867 (1 + 0.004867)58,73

S = $37.605.106

8. Costas

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

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

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 22 de febrero de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, por los motivos expuestos en esta providencia.
SEGUNDO: DECLARESE administrativamente responsable a la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional de los daños y perjuicios ocasionados a los demandantes como consecuencia de la muerte de Marino Andrés Méndez Vicent, ocurrida el 9 de agosto de 2001, con ocasión de la emboscada que miembros de las FARC hicieron al vehículo conducido por la víctima y en el que se transportaban miembros del Ejército Nacional.

SEGUNDO: CONDENESE a la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, a pagar a los demandantes por concepto de perjuicios morales las siguientes sumas: 
	Nivel
	Demandante
	Monto Indemnizatorio

	No. 1
	Mireya Herrera Largo (compañera permanente)
	100 SMLMV

	No. 1
	Jhon Henry Méndez Herrera (hijo)
	100 SMLMV

	No. 1
	Tulia Inés Vicent Arce (madre)
	100 SMLMV

	No. 1
	Marino Francisco Méndez Gómez (padre)
	100 SMLMV

	No. 1
	José Richelsen Vicent (hermano)
	50 SMLMV

	No. 2
	Edinson Vicent (hermano)
	50 SMLMV

	No. 2
	María Yolanda Daraviña Vicent (hermana)
	50 SMLMV

	No. 2
	Liliana Daraviña Vicent (hermana)
	50 SMLMV

	No. 2
	Magaly Méndez Bueno (hermana)
	50 SMLMV

	No. 2
	María Martina Arce (Abuela)
	50 SMLMV


TERCERO: CONDENESE a la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, a pagar por concepto de perjuicios materiales a cada uno de los demandantes, las siguientes sumas: 
	Demandante
	Lucro cesante consolidado
	Lucro cesante futuro

	Mireya Herrera Largo (compañera permanente de la víctima)
	$233.494.852
	$134.952.834

	Jhon Henry Méndez Herrera

(hijo de la víctima)
	$233.494.852
	$37.605.106


CUARTO: NEGAR las demás pretensiones de la demanda.

QUINTO: Sin condena en costas.
SEXTO: DESE cumplimiento a lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo, para lo cual se expedirá copia de la sentencia de segunda instancia, conforme al artículo 115 del Código de Procedimiento Civil.

SÉPTIMO: DEVUÉLVASE inmediatamente el expediente al Tribunal de origen una vez ejecutoriada la presente sentencia.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
JAIME ENRIQUE RODRÍGUEZ NAVAS
Magistrado
GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE

Magistrado

Ausente con excusa

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Presidente de la Sala

� Artículo 129. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerá en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnación, así como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelación o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revisión. (…)


� La pretensión mayor es de 1.000 SMLMV, es decir que supera los 500 SMLMV exigidos para el momento de la presentación del recurso de apelación.


� Consejo de Estado; Sala Plena de la Sección Tercera; Sentencia del 28 de agosto de 2013; Exp. 25022; M.P. Enrique Gil Botero


� SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, “Régimen de víctimas y responsabilidad del Estado. Una aproximación al derecho de daños desde la convencionalidad y la constitucionalidad”, Ponencia presentada en el Foro Interamericano De Derecho Administrativo, Ciudad de México, 2014.


� GARRIDO FALLA, Fernando. “La constitucionalización de la responsabilidad patrimonial del Estado”, en Revista de Administración Pública. No.119, mayo-agosto, 1989, p.8. “En la base de la teoría estaba la consideración de que muchas actuaciones del poder no se diferenciaban en absoluto de las que hubiese podido realizar un particular”.


� SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, “Régimen de víctimas y responsabilidad del Estado. Una aproximación al derecho de daños desde la convencionalidad y la constitucionalidad”, Ponencia presentada en el Foro Interamericano De Derecho Administrativo, Ciudad de México, 2014.


� Al analizar el caso Cabrera García y Montiel contra México de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ferrer Mac-Gregor consideró: “La actuación de los órganos nacionales (incluidos los jueces), además de aplicar la normatividad que los rige en sede doméstica, tienen la obligación de seguir los lineamientos y pautas de aquellos pactos internacionales que el Estado, en uso de su soberanía, reconoció expresamente y cuyo compromiso internacional asumió. A su vez, la jurisdicción internacional debe valorar la legalidad de la detención a la luz de la normatividad interna, debido a que la propia Convención Americana remite a la legislación nacional para poder examinar la convencionalidad de los actos de las autoridades nacionales, ya que el artículo 7.2 del Pacto de San José remite a las “Constituciones Políticas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas” para poder resolver sobre la legalidad de la detención como parámetro de convencionalidad. Los jueces nacionales, por otra par- te, deben cumplir con los demás supuestos previstos en el propio artículo 7 para no violentar el derecho convencional a la libertad personal, debiendo atender de igual forma a la interpretación que la Corte IDH ha realizado de los supuestos previstos en dicho numeral”. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad a la luz del caso Cabrera García y Montiel Flores vs. México”, en Boletín Mexicano de Derecho Comparado. No.131, 2011, p.920. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Almonacid Arellano contra Chile argumentó: “124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de la ley y, por ello, están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también están sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermadas por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana”. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, serie C, núm. 154, párrs. 123 a 125. En tanto que en el caso Cabrera García y Montiel contra México la Corte Interamericana de Derechos Humanos consideró: “Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que las autoridades internas están sujetas al imperio de la ley y, por ello, están obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordena- miento jurídico. Pero cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la Convención Americana, todos sus órganos, incluidos sus jueces, también están sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermados por la aplicación de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y órganos vinculados a la administración de justicia en todos los niveles están en la obligación de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convención Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y órganos judiciales vinculados a la administración de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cabrera García y Montiel Flores vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, párrs. 12 a 22.


� En la jurisprudencia constitucional colombiana dicho principio se entiende como aquel que “impone aquella interpretación de las normas jurídicas que sea más favorable al hombre y sus derechos, esto es, la prevalencia de aquella interpretación que propenda por el respeto de la dignidad humana y consecuentemente por la protección, garantía y promoción de los derechos humanos y de los derechos fundamentales consagrados a nivel constitucional. Este principio se deriva de los artículos 1º y 2º Superiores, en cuanto en ellos se consagra el respeto por la dignidad humana como fundamento del Estado social de Derecho, y como fin esencial del Estado la garantía de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución, así como la finalidad de las autoridades de la República en la protección de todas las personas en su vida, honra, bienes y demás derechos y libertades”. Corte Constitucional, sentencia T-191 de 2009. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencias C-177 de 2001; C-148 de 2005; C-376 de 2010.


� Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinión Consultiva OC-5/85 “La colegiación obligatoria de periodistas (artículos 13 y 29, Convención Americana de Derechos Humanos”, del 13 de noviembre de 1985. Serie A. No.5, párrafo 46. Principio que “impone que siempre habrá de preferirse la hermenéutica que resulte menos restrictiva de los derechos establecidos en ellos”.


� Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002; C-918 de 2002.


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


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


� ALEXY, Robert. “Teoría del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Cátedra Ernesto Garzón Valdés. 1ª reimp. México, Fontamara, 2007, p.49. Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos de defensa del ciudadano frente al Estado”. MARTÍN REBOLLO, Luis. “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la administración. Un balance y tres reflexiones”, en AFDUAM. No.4, 2000, p.308. La “responsabilidad es, desde luego, en primer lugar una garantía del ciudadano, pero, coincidiendo en esto con otros autores (sobre todo franceses: Prosper Weil, André Demichel), creo que la responsabilidad es también un principio de orden y un instrumento más de control del Poder”.


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


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


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


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


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


� RIVERO, Jean. Derecho administrativo. 9ª ed. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984, p.293. Puede verse también esta construcción doctrinal en: BERLIA. “Essai sur les fondements de la responsabilité en droit public francais”, en Revue de Droit Public, 1951, p.685; BENOIT, Francis-Paul. “Le regime et le fondement de la responsabilité de la puissance publique”, en JurisClasseur Administratif. Fasc. 700, 715, 716, 720, No.1178, 1954, p.1.
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