ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / MEDIO DE CONTROL DE REPARACIÓN DIRECTA / SOLICITUD DE LIQUIDACIÓN DE PERJUICIOS DE SOLDADO / DEFECTO FÁCTICO - Indebida valoración probatoria / VULNERACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL DEBIDO PROCESO, DE ACCESO A LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA Y A LA IGUALDAD

[A]dvierte la Sala que en el presente asunto, se aportó el informativo administrativo por lesiones del 17 de mayo de 2012, en el cual, el Comandante del Batallón de Infantería No. 2 “M A J de S” consignó que en jornada deportiva del 28 de abril de 2011, el demandante resultó lesionado en su brazo derecho como producto de un resbalón, sin embargo, por temor de ser retirado no informó de esta situación y solo hasta el mes de septiembre, cuando, estando en el alojamiento, el brazo se le zafó, fue atendido por el servicio médico militar. Además, se allegó Acta de Junta Médico Laboral No. 84515 del 16 de febrero de 2016, en la que se le conceptuó al [actor] una disminución de su capacidad laboral del 30%, clasificada como ocurrida en el servicio por causa y razón del mismo, conforme a lo establecido en el informativo No. 10/2012. En primer lugar, conviene precisar que esta Corporación ha sostenido que el Acta de Junta Médico Laboral es un acto administrativo, que en su carácter de tal, está revestido de la presunción de legalidad, por lo cual, su contenido y lo allí decidido no puede ser desconocido por las partes del proceso ni por el administrador de justicia; sin embargo, también ha expuesto que esta connotación no obstruye el examen de su contenido dentro del proceso de reparación directa para determinar su eficacia probatoria y si no entraña contradicción en sí misma. [E]stima esta Sala que el informativo administrativo por lesiones del 17 de mayo de 2012 calificó la lesión del demandante como acaecida en el servicio por causa y razón del mismo, no obstante, la clasificación efectuada en esa documental, no ofrece a esta Corporación certeza sobre la forma en que resultó lastimado el [actor], ni que su lesión haya sido por causa de la prestación del servicio militar obligatorio, por las razones que procede a explicarse. Frente a lo expuesto, la Sala advierte que tal como lo puso de presente la parte actora, en este caso se configuran los elementos para considerar que existió un defecto fáctico, toda vez que el tribunal efectuó una valoración contraevidente de las pruebas obrantes dentro del proceso, lo cual se advierte de lo siguiente: Una vez revisados los elementos probatorios de la referencia, tal cual lo indicó el tribunal, en efecto estos certifican que la lesión del actor se derivó por causa y razón del servicio. En cuanto a la extemporaneidad del informativo administrativo, se considera que no es razón suficiente para que el Tribunal desvirtúe la acreditación de que el daño se produjo por causa y razón del servicio, pues en todo caso en dicho documento se afirma por un Teniente Coronel que la lesión se dio cuando Méndez Moncada se encontraba en servicio. En lo que concierne al argumento del Tribunal relacionado con que “quien emitió el informativo administrativo no es la misma persona que estaba a cargo del contingente de soldados al momento de la caída del accionante”, la Sala observa que si bien quien elaboró y firmó el informe administrativo fue un funcionario diferente al que estaba a cargo el día de los hechos; lo cierto es que en el mismo informe se aclara que “De acuerdo al informe rendido por el señor Subteniente [C C J C] quien se desempeñaba como Comandante de la Compañía INSTRUCCIÓN Y REEMPLAZO el día 28 de Abril del año 2011”, es decir, que el documento se hizo a la luz de lo señalado por quien estaba a cargo de los soldados el día de la caída del accionante. En cuanto a que “Si bien se refiere que la lesión se produjo en el marco de una jornada deportiva, nada se dice acerca de su obligatoriedad o si fue instituida u ordenada por el Comandante del Batallón”, la Sala observa que en efecto no se especificó si la jornada fue instituida u ordenada, sin embargo obra certificación en el informativo administrativo de que las lesiones padecidas por el actor se dieron “en el servicio por causa y razón del mismo. Finalmente, en relación con que “el soldado [M M] no informó de inmediato a sus superiores sobre su lesión, por el contrario, guardó silencio acerca de su caída del 28 de abril de 2011 y solo hasta el mes de septiembre puso en conocimiento del Batallón de su afección”, la Sala pone de presente que esto no constituye razón suficiente para no encontrar acreditado el nexo causal entre el daño y la actividad militar obligatoria y, en consecuencia, negar las pretensiones de la demanda de reparación directa; sino que eventualmente sería el punto de partida para estudiar una posible causal de exoneración de la responsabilidad de la entidad demandada o una concurrencia de culpas, según lo llegué a determinar el juez de instancia. Así las cosas, se hace imperioso concluir que el cargo prospera, toda vez que dentro del proceso ordinario de reparación directa se le restó el valor probatorio al informativo administrativo por lesiones y al Acta de la Junta Médico Laboral, documentos que señalan con claridad que las lesiones del actor se derivaron “en el servicio por causa y razón del mismo” (informativo administrativo) “Durante actos del servicio sufre caída mientras jugaba futbol” (Acta de Junta Médico Laboral). De conformidad con lo expuesto en precedencia, la Sala concederá el amparo toda vez que se encuentra configurado el defecto fáctico alegado, en atención a que el tribunal accionado le restó el valor probatorio al informativo administrativo por lesiones y al Acta de la Junta Médico Laboral.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1796 DE 2000 - ARTÍCULO 24
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Radicación número: 11001-03-15-000-2018-04095-00(AC)
Actor: JORGE JHOANN MÉNDEZ MONCADA

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN A
Asunto: Fallo de primera instancia - Tutela contra providencia judicial

Procede la Sala a resolver la acción de tutela formulada por el señor Jorge Jhoann Méndez Moncada, en contra del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección A, de conformidad con el Decreto 2591 de 1991.

ANTECEDENTES

Solicitud

El señor Jorge Jhoann Méndez Moncada, por medio de apoderada y con escrito presentado el 1° de noviembre de 2018, interpuso acción de tutela en contra del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección A con el fin de reclamar el amparo de sus derechos fundamentales al debido proceso, de acceso a la administración de justicia y a la igualdad.

Las mencionadas garantías constitucionales las consideró vulneradas como consecuencia de la sentencia de 27 de septiembre de 2018, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección “A”, confirmó la providencia de primera instancia que negó las pretensiones de la demanda dentro del proceso de reparación directa que adelantó el actor en contra de la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, radicado No. 11001-33-36-032-2013-00339-01.

Hechos

La solicitud de tutela se sustentó en los siguientes hechos que, a juicio de la Sala, son relevantes para la decisión que se adoptará en esta sentencia:

El señor Jorge Jhoann Méndez Moncada prestó su servicio militar obligatorio en el Ejército Nacional en el Batallón de Infantería No. 2 “Mariscal Antonio José de Sucre”, ubicado en el Municipio de Chiquinquirá – Boyacá.

El 28 de abril de 2011, mientras se encontraba en una jornada deportiva, el actor sufrió una caída sobre su brazo derecho, lo cual con el tiempo le generó varias repercusiones en la misma extremidad, al punto de que tuvo que ser llevado al Hospital Militar Central donde le diagnosticaron luxación de hombro derecho.

Las circunstancias fácticas de aquél accidente fueron descritas por el comandante del Batallón en el Informativo Administrativo por Lesión No. 10 de 17 de mayo de 2012, en el cual se señaló:

II. CONCEPTO DEL COMANDANTE

DESCRIPCIÓN DE LOS HECHOS. De acuerdo al informe rendido por el señor Subteniente CARDENAS CHAVEZ JULIAN CAMILO quien se desempeñaba como Comandante de la Compañía INSTRUCCIÓN Y REEMPLAZO el día 28 de Abril del año 2011 el SLC MENDEZ MONCADA JORGE JHOANN identificado con CC. No 1.075.664.327 y CM No. 1075664327 se encontraba en una jornada deportiva practicando fútbol cuando sufrió un resbalón de lo cual cayó sobre su brazo derecho sufriendo mucho dolor en esos momentos fue auxiliado por un soldado que le acomodo el brazo; el soldado no informó la novedad a (sic) temor de que le dieran la baja por tercer examen médico; después de este suceso en varias ocasiones le paso (sic) lo mismo el brazo se le zafaba cada nada, y en el mes de septiembre cuando se encontraba en el alojamiento en un movimiento del brazo se le volvió a zafar el hombro sintiendo mucho dolor de inmediato fue llevado al Dispensario Médico de la unidad táctica y posteriormente enviado al Hospital Regional del Municipio donde fue remitido al Hospital Militar Central donde una vez revisado y valorado por el médico ortopedista le diagnosticó fue LUXACIÓN DEL HOMBRO DERECHO.

TESTIGOS:

OMITIDO

CIRCUNSTANCIAS DE LA NOVEDAD

De acuerdo al Decreto No. 1796 de fecha 14 de Septiembre del 2000 ART. No. 24 Literal B, se falla el presente informativo administrativo por lesiones al SLC MÉNDEZ MONCADA JORGE JHOANN identificado con CC. No 1.075.664.327 y CM No. 1075664327, en el servicio por causa y razón del mismo, es decir, enfermedad profesional y/o accidente de trabajo”

El 26 de abril de 2013, el accionante presentó demanda en ejercicio del medio de control de reparación directa en contra de la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, con el fin de que se declarara responsable a dicha entidad por los perjuicios derivados de los hechos ocurridos el 28 de abril de 2011.

Mediante Acta de Junta Médica Laboral No. 84515 de 16 de febrero de 2016, la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional concluyó que el actor presenta una “artrosis de hombro derecho con limitación para la función”, no apto para la actividad militar con una disminución de la capacidad laboral del 30%. Dicho documento fue incorporado al proceso ordinario mediante Acta No. 273 de 14 de agosto de 2017.

El 20 de septiembre de 2017 el Juzgado 32 Administrativo de Bogotá, declaró probada de oficio la culpa exclusiva de la víctima y, en consecuencia, negó las pretensiones de la demanda. Para tal efecto, adujo que el soldado no tuvo autocuidado al jugar fútbol, máxime tratándose de un deporte “que implica contacto entre las personas en un terreno como es una cancha de fútbol y que genera que se realicen desplazamientos a una velocidad diferente de cuando se camina, esto es, con mayor velocidad, se está expuesto a que ocurran caídas, resbalones, golpes, raspones y en general algún tipo de lesiones de la realización de dicha actividad. De lo dicho, se vislumbra que fue el mentado soldado, quien por desatención al realizar la actividad deportiva como es jugar fútbol, se resbala y cae sobre su brazo derecho (…) al soldado Méndez Moncada no se le expuso a una carga mayor a la que estaba obligado a soportar”.

La parte actora presentó recurso de apelación bajo los siguientes argumentos: i) el hecho dañoso fue un accidente propio de la actividad deportiva “concedida” por el Comandante de la Unidad; ii) el actor estaba bajo la guarda y control del Ejército Nacional toda vez que se encontraba cumpliendo su servicio militar obligatorio; iii) el Informativo Administrativo No. 10 de 2012 indica que la lesión ocurrió en el servicio por causa y en razón del mismo; y iv) el Acta de Junta Médico Laboral No. 84515 de 16 de febrero de 2016, definió los hechos, las secuelas generadas y la disminución de la capacidad laboral.

Mediante sentencia de 27 de septiembre de 2018, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección “A”, confirmó lo resuelto por el a quo al advertir que el Informativo Administrativo por Lesión No. 10 de 17 de mayo de 2012 “no ofrece a esta corporación certeza sobre la forma en que resultó lastimado Jorge Jhoann Méndez Moncada, ni que su lesión haya sido causada de la prestación del servicio militar obligatorio (…) En síntesis, estima la Sala que el informativo administrativo por lesiones no resulta idóneo para acreditar el nexo de causalidad entre la actividad militar obligatoria que desarrolló Méndez Moncada y la disminución de su capacidad laboral, pues lo cierto es que aun cuando se catalogó la lesión como ocurrida en el servicio por causa y razón del mismo, la documentación en el informativo no es contundente para demostrar las circunstancias modales del hecho que se acusa como dañoso”.

Fundamentos de la solicitud 

A juicio del tutelante, la autoridad judicial demandada vulneró sus derechos fundamentales al debido proceso, de acceso a la administración de justicia y a la igualdad, toda vez que con la sentencia proferida el 27 de septiembre de 2018 incurrió en desconocimiento del precedente y defecto fáctico.

(i) Desconocimiento del precedente

Citó unos apartes de una sentencia proferida por la Sala Plena de la Sección Tercera del Consejo de Estado
, conforme la cual señaló que en ese caso, por ejemplo, si bien no se allegó el informe sobre las circunstancias específicas de las lesiones del conscripto, la Corporación resolvió confirmar la responsabilidad de la entidad demandada al considerar que le resultaba imputable el daño por cuanto los hechos habían ocurrido mientras él se encontraba en servicio activo de sus funciones.

Asimismo, transcribió los párrafos de unas sentencias proferidas por la Sección Tercera
, con el fin de señalar que “la jurisprudencia contencioso administrativa tiene una línea pacífica en la que reprocha que el MINISTERIO DE DEFENSA no cumpla con sus deberes de informar y detallar, por un medio escrito, los hechos en los cuales la integridad psicofísica de los conscriptos se pone en riesgo”. En ese sentido hizo mención al artículo 24 del Decreto 1796 de 2000 que establece que el informe administrativo por lesiones se debe elaborar obligatoriamente por el Comandante o Jefe respectivo y se debe tramitar dentro de los dos meses siguientes, contados a partir del momento en el que se tenga conocimiento del accidente, a partir de lo cual manifestó que existió una omisión del comandante de la época, toda vez que no hizo dicho informe.

(ii) Defecto fáctico

Indicó que “Al Informativo Administrativo no se le dio suficiente valor probatorio al considerar que la información no era clara sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en el que la víctima directa resultó herida (…) Bajo este entendido, debe destacarse que el ad quem desconoció que tanto en el Informativo Administrativo por Lesión n°. 10 de 17 de mayo de 2012 y el Acta de Junta Médico Laboral n° 84515 de fecha de 16 de febrero de 2016, se imputaron los hechos en el literal “b”, es decir, en el servicio por causa y razón del mismo. Resulta, por lo tanto, injustificada la cuestión del Tribunal pues si existe certeza de que las actividades se realizaron en cumplimiento de órdenes de los superiores, de lo contrario se hubiese hecho uso de otros literales de imputación”.

4. Petición de amparo constitucional 

Las pretensiones de la demanda de tutela son las siguientes:
“Solicito respetuosamente se amparen los derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administración de justicia e igualdas (sic) de JORGE JHOANN MÉNDEZ MONCADA y, como consecuencia de ello, se declare sin validez ni efectos jurídicos la sentencia de 27 de septiembre de 2018, proferida por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN “A”, proceso con radicado 11001-33-36-032-2013-00339-01.

Se requiere que el citado Tribunal profiera una nueva providencia en el (sic) que en respeto al precedente judicial proferido por el Consejo de Estado y las pruebas aportadas al proceso, se reconozca la responsabilidad de la entidad demandada y se liquiden los perjuicios de conformidad con la disminución de la capacidad laboral diagnosticada a JORGE JHOANN MÉNDEZ MONCADA”
.

Trámite de la acción 

Mediante auto de 9 de noviembre de 2018
, el Magistrado Ponente de la Sección Quinta admitió la acción de tutela, ordenó notificar a los magistrados del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección “A” y vincular como terceros interesados al Juzgado 32 Administrativo de Bogotá y la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional.

El proyecto de la referencia fue repartido en la Sala de 14 de diciembre de 2018. Sin embargo, mediante escrito presentado el 18 de enero de 2019
, el Ministerio de Defensa Nacional propuso incidente de nulidad, en razón a que no se le notificó el auto admisorio de la demanda. 

Una vez revisado el expediente y al encontrar que dicha providencia no le fue notificada a la entidad, la Sala procedió a i) declarar la nulidad de la sentencia de tutela de primera instancia, manteniendo a salvo las pruebas e informes rendidos en el trámite de la actuación por los demás intervinientes
 y, en consecuencia, ii) le concedió al Ministerio el término de dos días contados a partir de la fecha de notificación para que participara
.

Contestaciones 

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección “A”

Efectuó un relato de los antecedentes y el trámite del proceso de reparación directa iniciado por el actor contra la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional.

Manifestó que “Descendiendo al caso que ocupa nuestra atención y revisada la sentencia acusada, se advierte que la misma analizó el caso concreto partiendo de la posición jurisprudencial adoptada del régimen de responsabilidad por daños a conscriptos, no obstante, si bien encontró acreditado el daño padecido por el actor, no fue posible imputarlo a la entidad demandada, por cuanto los elementos probatorios del expediente no le permitieron a la Sala tener certeza de la manera en que ocurrieron los hechos. Ello porque el informativo administrativo no fue claro sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que resultó lesionado el actor, y ofrecía duda de si la jornada deportiva fue obligatoria u ordenada por la Institución. En sentido contrario, la Sala encontró demostrado que el accionante no informó de inmediato sobre su lesión, guardo (sic) silencio sobre lo sucedido, y solo lo informó 4 meses después, circunstancia que tuvo que incidir necesariamente en el daño ocasionado”.

Precisó que no hubo desconocimiento del precedente ni omisión en la valoración probatoria, toda vez que se aplicó un régimen objetivo de responsabilidad, pero de las pruebas no se demostró que el daño fuera imputable a la entidad demandada.

1.6.2. La Nación – Ministerio de Defensa

Mediante escrito enviado por correo electrónico el 6 de febrero de 2018, indicó que es necesario que se “efectúe una valoración de lo expuesto por el fallador de segunda instancia, ya que en el escrito de tutela únicamente se observan argumentos que ya fueron objeto de estudio por parte de los Despachos accionados quienes de manera acertada consideraron que dentro del presente no se habían acreditado los elementos de la responsabilidad estatal consagrada en el artículo 90 constitucional, por lo tanto, debían negarse las pretensiones de la demanda”. 

Manifestó que el tribunal tuvo en cuenta la totalidad del acervo probatorio allegado al proceso y, en esa medida, solicitó que se niegue la presente solicitud de amparo.

1.6.3. El Juzgado 32 Administrativo de Bogotá no obstante haber sido notificado, guardó silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia 

Esta Sala es competente para conocer de la acción tutela instaurada por el señor Jorge Jhoann Méndez Moncada en contra del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección “A”, de conformidad con lo establecido en el Decreto 2591 de 1991, el Decreto 1983 de 2017 y el Acuerdo 55 de 2003 de la Sala Plena de esta Corporación.

2.2. Problema jurídico

En el asunto bajo estudio, corresponde a la Sala determinar si la autoridad judicial accionada vulneró los derechos fundamentales invocados por el accionante, al negar las pretensiones de la demanda de reparación directa que interpuso el actor en contra de la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional al no encontrar acreditado que el daño le era imputable a la entidad.

Para resolver este problema, se analizarán los siguientes aspectos: (i) el criterio de la Sala sobre procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial y, (ii) el análisis del caso concreto.

2.3. La procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial

Esta Sección, mayoritariamente
, venía considerando que la acción de tutela contra providencia judicial era improcedente por dirigirse contra una decisión judicial. Solo en casos excepcionales se admitía su procedencia, eventos éstos que estaban relacionados con un vicio procesal ostensible y desproporcionado que lesionara el derecho de acceso a la administración de justicia en forma individual o en conexidad con el derecho de defensa y contradicción.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 2012
 unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma Sala Plena habían adoptado posturas diversas sobre el tema
.

Así, después de un recuento de los criterios expuestos por cada Sección, decidió modificarlos y unificarlos para declarar expresamente en la parte resolutiva de la providencia, la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales
.

Señaló la Sala Plena en el fallo en mención: 

“De lo que ha quedado reseñado se concluye que si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la acción de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha acción constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneración de derechos constitucionales fundamentales, de ahí que se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente.”
 (Negrilla fuera de texto)

A partir de esa decisión de la Sala Plena, la Corporación debe modificar su criterio sobre la procedencia de la acción de tutela y, en consecuencia, estudiar las acciones de tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algún derecho fundamental, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento jurisprudencialmente como expresamente lo indica la decisión de unificación.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parámetros procedería ese estudio, pues la sentencia de unificación simplemente se refirió a los “fijados hasta el momento jurisprudencialmente”.

Al efecto, en virtud de la sentencia de unificación de 5 de agosto de 2014
, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, decidió adoptar los criterios expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 para determinar la procedencia de la acción constitucional contra providencia judicial y reiteró que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como lo señala el artículo 86 Constitucional y, por ende, el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas características. 

A partir de esa decisión, se dejó claro que la acción de tutela se puede  interponer contra decisiones de las Altas Cortes, específicamente, las del Consejo de Estado, autos o sentencias, que desconozcan derechos fundamentales, asunto que en cada caso deberá probarse y, en donde el actor tendrá la carga de argumentar las razones de la violación.  

En ese sentido, si bien la Corte Constitucional se ha referido en forma amplia
 a unos requisitos generales y otros específicos de procedencia de la acción de tutela, no ha distinguido con claridad cuáles dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo -improcedencia sustantiva- y cuáles impiden analizar el fondo del asunto -improcedencia adjetiva-.

Por tanto, la Sección verificará que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez; iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección del derecho que se dice vulnerado.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la decisión a tomar será declarar improcedente el amparo solicitado y no se analizará el fondo del asunto.

Cumplidos esos parámetros, corresponderá adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o negación del amparo impetrado, se requerirá principalmente: i) que la causa, motivo o razón a la que se atribuya la transgresión sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decisión y ii) que la acción no intente reabrir el debate de instancia.

Huelga manifestar que esta acción constitucional no puede ser considerada como una “tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural. 

Bajo las anteriores directrices se entrará a estudiar el caso de la referencia.

Caso concreto 

2.4.1. A juicio del tutelante, la autoridad judicial accionada vulneró sus derechos fundamentales al negar las pretensiones de la demanda de reparación directa que interpuso el actor en contra de la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional al no encontrar acreditado el nexo causal entre el daño y la actividad militar obligatoria.

2.4.2. Corresponde a la Sección Quinta analizar si, de acuerdo con los argumentos expuestos en el escrito de tutela, la autoridad judicial desconoció el precedente de la Sección Tercera e incurrió en un defecto fáctico por indebida valoración. Frente a lo cual, anticipa la Sala que se concederá el amparo conforme a los argumentos que pasan a explicarse:

2.4.2.1. En el presente asunto se superan los requisitos de procedibilidad adjetiva de la acción de tutela contra providencia judicial.

La Sala analizará si la presente acción cumple los siguientes requisitos: i) que no se trate de tutela contra tutela, ii) la inmediatez y iii) la subsidiariedad, es decir, el agotamiento de los recursos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección de los derechos que se dicen vulnerados. Por lo anterior, se verificará en esta instancia, los elementos en mención

No existe reparo, en el proceso de la referencia, en cuanto al juicio de procedibilidad en relación con el primero de los requisitos, esto es, que en principio no se trate de tutela contra decisión de tutela, ya que la providencia que se ataca fue dictada dentro de un proceso reparación directa iniciado por el actor en contra de la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, radicado No. 11001-33-36-032-2013-00339-01.

Frente al estudio del segundo de los requisitos, el de la inmediatez, se observa que la sentencia censurada fue notificada por correo electrónico el 10 de octubre de 2018, cobrando fuerza ejecutoria el día 16 del mismo mes y año, mientras que la acción de tutela fue presentada el 1° de noviembre de 2018, por ello se cumple con el requisito, en tanto se trata de un término razonable para acudir al juez constitucional. 

Respecto a la subsidiaridad, se tiene que la parte accionante no cuenta con otro medio de defensa judicial distinto a la tutela para conjurar la eventual transgresión que las aludidas decisiones pudieran irrogarle a sus derechos fundamentales. Esto teniendo en cuenta que en contra de la sentencia de segunda instancia controvertida no procede ningún recurso y que los cargos alegados por el actor no encuadran en las causales de procedencia del recurso extraordinario de revisión ni del recurso extraordinario de unificación de jurisprudencia.

2.4.2.2. Superado lo anterior corresponde a la Sección analizar los cargos propuestos en la tutela por la parte actora, en concreto, el desconocimiento del precedente y el defecto fáctico.

(i) Desconocimiento del precedente

El señor Jorge Jhoann Méndez Moncada citó unos apartes de una sentencia proferida por la Sala Plena de la Sección Tercera del Consejo de Estado
, conforme la cual señaló que en ese caso, por ejemplo, si bien no se allegó el informe sobre las circunstancias específicas de las lesiones del conscripto, la Corporación resolvió confirmar la responsabilidad de la entidad demandada al considerar que le resultaba imputable el daño por cuanto los hechos habían ocurrido mientras él se encontraba en servicio activo de sus funciones.

Asimismo, transcribió los párrafos de unas sentencias proferidas por la Sección Tercera
, con el fin de señalar que “la jurisprudencia contencioso administrativa tiene una línea pacífica en la que reprocha que el MINISTERIO DE DEFENSA no cumpla con sus deberes de informar y detallar, por un medio escrito, los hechos en los cuales la integridad psicofísica de los conscriptos se pone en riesgo”. En ese sentido hizo mención al artículo 24 del Decreto 1796 de 2000 que establece que el informe administrativo por lesiones se debe elaborar obligatoriamente por el Comandante o Jefe respectivo y se debe tramitar dentro de los dos meses siguientes, contados a partir del momento en el que se tenga conocimiento del accidente, a partir de lo cual manifestó que existió una omisión del comandante de la época, toda vez que no hizo dicho informe.

Frente a este primer punto, la Sala debe recordar de manera sucinta que ha entendido como “precedente”, la ratio de la decisión o la regla o subregla que permite definir o resolver al juez el asunto sometido a su discernimiento, es la razón que ella contiene o define la argumentación jurídica del asunto y, como tal solo puede ser establecido por las Altas Cortes u órganos de cierre de cada jurisdicción.

Para tal efecto, la Sala analizará los expedientes a los que hizo referencia la parte actora:

Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 26 de febrero de 2018, radicado No. 66001-23-31-000-2007-00005-01(36853), C.P. Danilo Rojas Betancourt.

Se determinó lo siguiente:

“La Sala, de conformidad con los hechos probados, tiene por demostrado el daño alegado por la parte actora, esto es, la lesión por arma de fuego padecida en el pie izquierdo por parte del señor Luis Carlos Durán, ocurrida el 24 de septiembre de 2006, cuando se encontraba prestando el servicio militar obligatorio a órdenes del Batallón de Artillería n. 8 del Ejército Nacional, en Pereira-Risaralda. (…) el presente asunto se debe estudiar bajo el régimen objetivo de responsabilidad, toda vez que no existe prueba de que la administración haya incurrido en una falla de servicio. (…) resulta suficientemente acreditado el vínculo con el servicio, por el hecho de tratarse de un conscripto y de haber ocurrido la lesión justamente cuando se encontraba en medio de la relación de especial sujeción para con el Estado, esto es en servicio activo. (…) la Sala comparte el reproche que hace el tribunal de primera instancia a la entidad demandada en el sentido de que no aportó un informe de los hechos en los cuales resultó herido el soldado regular, ni un certificado acerca de las condiciones de terminación de la prestación del servicio militar obligatorio por parte de este sujeto -siendo su deber elaborar esta clase de documentos-, sino que se limitó a guardar silencio y no hizo ningún esfuerzo probatorio por desestimar los hechos probados por la parte demandante, ni por acreditar algún eximente de responsabilidad. (…) la entidad demandada es responsable por el daño ocasionado al entonces soldado regular Luis Carlos Durán y a sus familiares aquí demandantes en virtud a una obligación de protección reforzada del Estado en relación con quienes son sometidos a cumplir con el servicio militar obligatorio como requisito legal”. (Negrilla fuera del texto original)

Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 29 de septiembre de 2011, radicado No. 5001-23-31-000-1996- 5709-01 (22150), C.P. Danilo Rojas Betancourt.

Frente al punto señalado por el actor en su escrito de tutela, esta providencia indicó:

“Es así que en este caso, la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional ha actuado en la dirección contraria a la que le corresponde, pues al ser ella la entidad que protocoliza cada uno de sus actos mediante informes que deben someterse a la ritualidad castrense, en su mayoría por escrito y en forma inmediata a la realización de los hechos, es a la vez guardián de la información que podría vencerla en juicio, por lo que su falta de colaboración con la justicia mediante el ocultamiento de la verdad, torna en sospechosa su actuación y por tanto configura un indicio grave en contra de sus acciones, toda vez que de conformidad con el principio general del derecho “nadie puede beneficiarse de su propio dolo o culpa”. (Negrilla efectuada por el accionante en su escrito de tutela)

Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 31 de mayo de 2013, radicado No. 50001-23-31-000-1996-05888-01(22666), C.P. Danilo Rojas Betancourth.

Frente al punto señalado por el actor en su escrito de tutela, esta providencia indicó:

“La actora sostuvo en la demanda que dicha incursión guerrillera ocurrió en forma sorpresiva, y las lesiones causadas a su familiar se ocasionaron debido a la falta de una adecuada estrategia militar en la vigilancia del lugar (…) En la apelación sostuvo que no pudo demostrar tal falta de estrategia por cuanto los documentos que reposaban en los archivos militares fueron incinerados irresponsablemente por un oficial, hecho probado en virtud de las respuestas que el mismo Ministerio de Defensa Ejército Nacional dio en múltiples oportunidades procesales para excusarse de no remitir la mayor parte de las pruebas requeridas por la actora para probar la falla del servicio.  

(…) Así las cosas en el proceso no se pudo determinar si efectivamente la conducta de la demandada se adecuó a la debida prestación del servicio, y si los hechos que dieron lugar a la lesión sufrida por el soldado Camacho Ospina se encuentran dentro de los riesgos propios de la actividad contractual a la que se encontraba sometido o, por el contrario, excedieron tales supuestos por tratarse de un hecho previsible que pudo ser evitado si la demandada hubiese actuado con mayor diligencia. Ante, la confirmada ausencia de pruebas, atribuibles a la negligencia en su conservación y cuidado por la administración en tanto guardiana de la información que podría vencerla en juicio, la Sala entiende que se ha configurado un indicio grave en contra de la demandada, pues como ya ha sido señalado previamente y de conformidad con el principio general del derecho “nadie puede beneficiarse de su propio dolo o culpa”.   

(…) Adicionalmente, las pruebas que hubiesen contribuido a develar si la lesión recibida por el soldado se adecúa a las que se enmarcan dentro de los riesgos propios de la actividad, no fueron allegadas por la demandada que de una parte omitió investigar la actuación adelantada en forma unilateral e inconsulta por parte de un integrante de la institución contra los archivos de la entidad, incinerándolos por considerarlos “basura”; y además no adelantó ninguna gestión dirigida a recaudar los documentos solicitados mediante la búsqueda en otros archivos disponibles en la misma entidad o testimonios, ni menos se preocupó por la reconstrucción del archivo incinerado”. (Negrilla efectuada por el accionante en su escrito de tutela)

De las providencias referenciadas, la Sala extrae las siguientes reglas de derecho:

Tratándose de la responsabilidad del Estado en casos de conscriptos, el régimen aplicable es el objetivo, salvo que exista prueba de que la administración incurrió en una falla del servicio. El régimen objetivo de responsabilidad se aplica con ocasión del vínculo con el servicio, es decir, por el hecho de tratarse de un conscripto y de haber ocurrido la lesión justamente cuando se encontraba en medio de la relación de especial sujeción para con el Estado, esto es, en servicio activo.

En aquellos casos en los que se demanda la responsabilidad de la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, constituye falta de colaboración con la justicia el ocultamiento de la verdad, lo cual configura indicio grave en contra de la entidad.

Ante, la confirmada ausencia de pruebas, atribuibles a la negligencia en su conservación y cuidado por la administración en tanto guardiana de la información que podría vencerla en juicio, se configura un indicio grave en contra de la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional.

En consonancia con lo anterior, la Sala encuentra que frente al primer fallo no existe el desconocimiento alegado, toda vez que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección “A”, en efecto, aplicó al caso del actor un régimen de responsabilidad objetiva
 para resolver las pretensiones de la demanda de reparación directa. Veamos:

“El régimen de responsabilidad por lesiones o daños causados a personas que prestan el servicio militar obligatorio, debe ser analizado en cada caso concreto, partiendo de la base de que el régimen de responsabilidad aplicable se estructura en la obligatoriedad del riesgo impuesto al sujeto, pero, con la claridad de que cuando el daño tiene origen en irregularidades o actuaciones anómalas de la actividad de la administración, el análisis debe efectuarse a la luz del régimen general de responsabilidad por la falla en la prestación del servicio.

En esta medida conviene la Sala, que la responsabilidad imputada al Estado por los daños sufridos por un conscripto, será objetiva, solamente en el evento de que el hecho generador del daño tenga relación directa con el servicio militar que está obligado a prestar (…)”

Sin embrago, el tribunal de instancia confirmó negar las pretensiones de la demanda, no en virtud de la aplicación de un régimen de responsabilidad diferente, sino porque probatoriamente no encontró acreditado el nexo causal entre el daño y la actividad militar obligatoria. Al efecto, la autoridad judicial censurada manifestó que no encontró demostrado “el nexo de causalidad entre la actividad militar obligatoria que desarrolló Méndez Moncada y la disminución de su capacidad laboral, pues lo cierto es que aun cuando se catalogó la lesión como ocurrida en el servicio por causa y razón del mismo, la documentación en el informativo no es contundente para demostrar las circunstancias modales del hecho que se acusa como dañoso”.

Al respecto, es menester tener en cuenta que la aplicación del régimen de responsabilidad del Estado en el caso de los conscriptos ha sido un tema pacífico al interior de la Sección Tercera, que ha afirmado reiteradamente que “el soldado que presta su servicio militar obligatorio, -durante el ejercicio del mismo-, no tiene por qué estar obligado a soportar cargas como lo son los riesgos anormales o excepcionales, los cuales pueden llegar a comprometer su integridad física y psicológica. En este orden de ideas, es fundamental señalar que, en los eventos en los que el Estado imponga el deber de prestar el servicio militar, siempre deberá garantizar la integridad psicofísica del conscripto, pues se trata de una persona que se encuentra sometida a la custodia y cuidado de aquél, o dicho en otras palabras, se constituye en el principal garante del conjunto de derechos fundamentales que revisten a los soldados, y si en determinados casos dicha persona se ve envuelta en una situación de riesgo, ello implica que la administración debe responder por los daños que le sean irrogados en relación con la ejecución de la carga pública, a menos que demuestre que el daño provino de una causa extraña, ajena al actuar propio de las actividades estatales”
.

Ahora bien, en cuanto al desconocimiento de las sentencia de 29 de septiembre de 2011 y 31 de mayo de 2013, la Sala advierte que este reparo no está llamado a prosperar, por cuanto en el caso del accionante no está acreditado el ocultamiento de la verdad ni la falta de colaboración con la justicia por parte de la entidad demandada en el proceso ordinario. Además, según el análisis efectuado por el Tribunal, la extemporaneidad del informativo administrativo no se dio solo con ocasión de la falta de diligencia de la persona encargada, sino también porque el tutelante prefirió no decir nada respecto del accidente que sufrió, “por temor a ser retirado del servicio”.

(ii) Defecto fáctico

Esta Sala en decisión del 12 de noviembre del 2015
 precisó los alcances y requisitos que deben atenderse al momento de alegarse la ocurrencia de un defecto fáctico en una providencia judicial, los cuales son traídos a colación en la presente decisión:

Los eventos de configuración del defecto fáctico son: i) omisión de decretar o practicar pruebas indispensables para fallar el asunto; ii) desconocimiento del acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos alegados por las partes; iii) valoración irracional o arbitraria de las pruebas aportadas; y iv) dictar sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con violación del debido proceso. Estos aspectos tienen las siguientes características:

	Evento
	Características

	Omisión de decreto y práctica de pruebas indispensables para fallar el asunto


	Se da cuando la parte, con el fin de probar los hechos que alega, solicitó al juez el decreto de una prueba relevante para resolver el problema jurídico sometido a consideración, y ésta fue negada; ello sin desconocer la facultad del juez ordinario de negar pruebas que no atiendan los requisitos de conducencia, pertinencia e idoneidad. Así las cosas, es importante considerar que no toda negativa a un decreto de pruebas abre la posibilidad a la configuración del defecto, ya que éste procederá cuando se rechace el decreto y práctica de la prueba que, solicitada oportunamente, no cumpla con los parámetros arriba señalados.

De esta manera, se requiere:

Que la parte identifique el elemento probatorio que solicitó

Que la parte demuestre que lo solicitó en oportunidad legal

Se expongan las razones por la cuales la prueba solicitada era conducente, pertinente o idónea.

Señalar de manera razonada la razón por la cual, de haberse decretado la prueba, el sentido de la decisión hubiere sido otro.



	Desconocimiento del acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos alegados por las partes
	Se presenta cuando, obrando los elementos de convicción en el expediente, y estos resultan decisivos frente a los hechos que se pretenden probar, éstos no son tenidos en cuenta por el fallador ordinario. En este punto, se requiere que de forma específica, se concrete en el escrito de amparo, cuales pruebas, aportadas oportuna y legalmente, fueron desconocidas por el juez.

Así las cosas, se configura siempre que:

Se identifiquen los elementos de prueba no valorados por el juez.

Se demuestre que éstos fueron aportados en forma legal y oportunamente al proceso

Señale las razones por las cuales eran relevantes para la decisión

Se precise, razonadamente, la incidencia de los mismos para variar el sentido del fallo.



	Valoración irracional o arbitraria de las pruebas aportadas


	Procede cuando, a la luz de los postulados de la sana crítica, la apreciación efectuada por el fallador, resulta manifiestamente equivocada o arbitraria, y por ello, el peso otorgado a la prueba se entiende alterado.

Se requiere entonces que:

La parte precise cual o cuales de las pruebas fueron objeto de indebida valoración por el juez

La razón del por qué, en cada caso en particular, la consideración del operador judicial se aleja de las reglas de la lógica, la experiencia y la sana crítica.

El segundo de los elementos señalados, resulta de vital importancia, pues es claro que un sencillo desacuerdo en relación con la conclusión a la cual arribó el juez de instancia, en ninguna manera puede ser razón para ordenar el amparo constitucional por este aspecto. Aceptar lo contrario, implicaría una sustitución arbitraria del juez natural.

Incidencia de la prueba en el fallo atacado



	Dictar sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con violación del debido proceso


	Refiere al supuesto cuando el fallador de instancia decide el asunto con base en pruebas que no observaron los requisitos legales para su producción o introducción al proceso. Así las cosas, el juez no ignora la prueba ni se equivoca en su apreciación, pero yerra al haberla tenido en cuenta para decidir el problema jurídico que le fue planteado, al ser ésta una prueba que desconoce el debido proceso de las partes.

Para su configuración corresponde señalar:

Señalar con claridad los elementos probatorios aportados con violación al artículo 29 constitucional.

Exponer las razones que sustentan dicha vulneración.

Demostrar que estos elementos de convicción fueron el sustento de la decisión.




Como se ve en los elementos señalados, la parte accionante debe precisar mínimamente en su escrito el cargo que plantea, para demostrar no solo la configuración del defecto, sino también, su incidencia en la decisión judicial.

Lo anterior se suma a la exigencia de una carga argumentativa razonable para lograr la prosperidad del cargo, toda vez que, en el caso de una tutela contra una providencia judicial, están en juego valores importantes para el ordenamiento jurídico, como lo son la cosa juzgada, los derechos de terceros, la seguridad, la buena fe y los derivados de los artículos 1º, 2º, 4º, 5º y 6º de la Constitución.

Así mismo, debe ser cuidadoso el interesado al formular el cargo, en la medida en que los supuestos de hecho hasta aquí mencionados, se excluyen entre sí, de tal manera que no será posible alegar uno y otro respecto de una misma prueba, como suele ocurrir, pues además de ser desacertado, genera confusión al fallador.

El accionante indicó que este defecto se configuró porque “Al Informativo Administrativo no se le dio suficiente valor probatorio al considerar que la información no era clara sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en el que la víctima directa resultó herida (…) Bajo este entendido, debe destacarse que el ad quem desconoció que tanto en el Informativo Administrativo por Lesión n°. 10 de 17 de mayo de 2012y el Acta de Junta Médico Laboral n° 84515 de fecha de 16 de febrero de 2016, se imputaron los hechos en el literal “b”, es decir, en el servicio por causa y razón del mismo. Resulta, por lo tanto, injustificada la cuestión del Tribunal pues si existe certeza de que las actividades se realizaron en cumplimiento de órdenes de los superiores, de lo contrario se hubiese hecho uso de otros literales de imputación”.

En cuanto a este defecto, en primera medida, la Sala procederá a transcribir el contenido de cada uno de los elementos de prueba alegados por el accionante como indebidamente valorados.

a. Informativo Administrativo

II. CONCEPTO DEL COMANDANTE

DESCRIPCIÓN DE LOS HECHOS. De acuerdo al informe rendido por el señor Subteniente CARDENAS CHAVEZ JULIAN CAMILO quien se desempeñaba como Comandante de la Compañía INSTRUCCIÓN Y REEMPLAZO el día 28 de Abril del año 2011 el SLC MENDEZ MONCADA JORGE JHOANN identificado con CC. No 1.075.664.327 y CM No. 1075664327 se encontraba en una jornada deportiva practicando fútbol cuando sufrió un resbalón de lo cual cayó sobre su brazo derecho sufriendo mucho dolor en esos momentos fue auxiliado por un soldado que le acomodó el brazo; el soldado no informó la novedad a temor de que le dieran la baja por tercer examen médico; después de este suceso en varias ocasiones le paso lo mismo el brazo se le zafaba cada nada, y en el mes de septiembre cuando se encontraba en el alojamiento en un movimiento del brazo se le volvió a zafar el hombro sintiendo mucho dolor de inmediato fue llevado al Dispensario Médico de la unidad táctica y posteriormente enviado al Hospital Regional del Municipio donde fue remitido al Hospital Militar Central donde una vez revisado y valorado por el médico ortopedista le diagnosticó fue LUXACIÓN DEL HOMBRO DERECHO.

TESTIGOS:

OMITIDO

CIRCUNSTANCIAS DE LA NOVEDAD

De acuerdo al Decreto No. 1796 de fecha 14 de Septiembre del 2000 ART. No. 24 Literal B, se falla el presente informativo administrativo por lesiones al SLC MÉNDEZ MONCADA JORGE JHOANN identificado con CC. No 1.075.664.327 y CM No. 1075664327, en el servicio por causa y razón del mismo, es decir, enfermedad profesional y/o accidente de trabajo”

b. Acta de Junta Médica Laboral No. 84515 de 16 de febrero de 2016

“(….)

V. SITUACIÓN ACTUAL

ANAMNESIS

“ANTIGÜEDAD 2 AÑOS, INGRESO POR SUS PROPIOS MEDIOS ULTIMA HACE 1 AÑO, REFIERE DOLOR CONSTANTE EN HOMBRO DERECHO” APORTA RENUNCIA A CIRUGÍA Y VALORACIÓN POR ORTOPEDIA DE HOMBRO DE LA NOTARIA 23.

EXAMEN FÍSICO 

BUEN ESTADO GENERAL ALERTA HIDRATADO AFEBRIL SIN SDR, MUCOSA ORAL HUMEDA CUELLO MOVIL CP RSCS MURMULLOS SIN SOPLOS RSCS SIN AGREGADOS ABDOMEN BLANDO NO DOLOROSO EXTREMIDADES SIN EDEMA HOMBRO DERECHO ARCOS DE MOVIMIENTOS CONSERVADOS NO DEFICIT MOTOR NI SENSITIVO PACIENTE ALERTA.

VI. CONCLUSIONES

DIAGNÓSTICO POSITIVOS DE LAS LESIONES O AFECCIONES:

1). DURANTE ACTOS DEL SERVICIO SUFRE CAÍDA MIENTRAS JUGABA FÚTBOL CAUSANDO TRAUMA EN HOMBRO DERECHO QUE GENERA LUXACIÓN RECIDIVANTE DE HOMBRO DERECHO VALORADO POR EL SERVICIO DE ORTOPEDIA QUE DEJA COMO SECUELA A) ARTROSIS DE HOMBRO DERECHO CON LIMITACIÓN PARA LA FUNCIÓN.

FIN DE LA TRANSCRIPCIÓN-

B. Clasificación de las lesiones o afecciones y calificación de capacidad psicofísica para el servicio.

INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL

NO APTO – PARA ACTIVIDAD MILITAR, POR PRESENTAR LESIÓN OSTEOMUSCULAR QUE LE IMPIDE REALIZAR ACTIVIDADES PROPIAS DE LA FUERZA

Evaluación de la disminución de la capacidad laboral

LE PRODUCE UNA DISMINUCIÓN DE LA CAPACIDAD LABORAL DEL TREINTA POR CIENTO (30%)

Imputabilidad del Servicio

LESIÓN-1 OCURRIDO EN EL SERVICIO POR CAUSA Y RAZÓN DEL MISMO, LITERAL (B) (AT) DE ACUERDO A INFORMATIVO No. 10/2012”.

Respecto de dichos elementos, la Sala observa que la providencia demandada en efecto los tuvo en cuenta. A continuación se transcribe en extenso el análisis que efectuó el tribunal:

“En cuanto al nexo causal, recuerda la Sala que este elemento de la responsabilidad intenta responder a la demostración del vínculo consecuencial que debe existir entre el daño sufrido y la actividad castrense desplegada por el demandante.

Sobre este aspecto, advierte la Sala que en el presente asunto, se aportó el informativo administrativo por lesiones del 17 de mayo de 2012, en el cual, el Comandante del Batallón de Infantería No. 2 “Mariscal Antonio José de Sucre” consignó que en jornada deportiva del 28 de abril de 2011, el demandante resultó lesionado en su brazo derecho como producto de un resbalón, sin embargo, por temor de ser retirado no informó de esta situación y solo hasta el mes de septiembre, cuando, estando en el alojamiento, el brazo se le zafó, fue atendido por el servicio médico militar.

Además, se allegó Acta de Junta Médico Laboral No. 84515 del 16 de febrero de 2016, en la que se le conceptuó a Jorge Jhoann Méndez Moncada una disminución de su capacidad laboral del 30%, clasificada como ocurrida en el servicio por causa y razón del mismo, conforme a lo establecido en el informativo No. 10/2012.

En primer lugar, conviene precisar que esta Corporación ha sostenido que el Acta de Junta Médico Laboral es un acto administrativo, que en su carácter de tal, está revestido de la presunción de legalidad, por lo cual, su contenido y lo allí decidido no puede ser desconocido por las partes del proceso ni por el administrador de justicia; sin embargo, también ha expuesto que esta connotación no obstruye el examen de su contenido dentro del proceso de reparación directa para determinar su eficacia probatoria y si no entraña contradicción en sí misma.

En ese sentido, advierte la Sala que la imputabilidad de la lesión al servicio militar efectuada en el Acta de Junta Médico Laboral No. 84515 de 2016, se basó en el informativo administrativo por lesiones del 17 de mayo de 2012, en el cual expresamente se anotó que “EL PRESENTE INFORMATIVO ADMINISTRATIVO ES EXTEMPORÁNEO Y SE ELABORA HOY 17 DE MAYO DEL AÑO 2012 DEBIDO A QUE PARA LA FECHA DE LOS HECHOS LOS COMANDANTES QUE ESTABAN NO REALIZARON SU ELABORACIÓN”.

A partir de lo anterior, estima esta Sala que el informativo administrativo por lesiones del 17 de mayo de 2012 calificó la lesión del demandante como acaecida en el servicio por causa y razón del mismo, no obstante, la clasificación efectuada en esa documental, no ofrece a esta Corporación certeza sobre la forma en que resultó lastimado Jorge Jhoann Méndez Moncada, ni que su lesión haya sido por causa de la prestación del servicio militar obligatorio, por las razones que procede a explicarse.

En primer término, advierte la Sala que el informativo administrativo por lesiones fue emitido más de un año después de que el demandante sufriera la lesión, es decir, no fue concomitante con la fecha de ocurrencia del hecho (…) quien emitió el informativo administrativo no es la misma persona que estaba a cargo del contingente de soldados al momento de la caída del accionante.

(…)

Aunado a lo expuesto, llama la atención de la Sala que la información consignada en el informativo administrativo no es clara sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que el entonces soldado Méndez Moncada resultó herido en su hombro derecho. Si bien se refiere que la lesión se produjo en el marco de una jornada deportiva, nada se dice acerca de su obligatoriedad o si fue instituida u ordenada por el Comandante del Batallón. 

Además, en el informativo administrativo en mención se consignó que el demandante en reiteradas ocasiones sufrió episodios en los cuales el brazo se le dislocaba, sin embargo, no obra en el plenario ningún reporte sobre estos, y en el informativo no se indica en qué fecha y con ocasión de que circunstancias se presentaron.

Aún más llamativo resulta que en el mismo informativo administrativo por lesiones se haya consignado que el soldado Méndez Moncada no informó de inmediato a sus superiores sobre su lesión, por el contrario, guardó silencio acerca de su caída del 28 de abril de 2011 y solo hasta el mes de septiembre puso en conocimiento del Batallón de su afección, por lo cual fue atendido en el Dispensario Médico de la Unidad Táctica y luego en el Hospital Militar Central”.

Nótese que el tribunal accionado, a pesar que reconoce expresamente que el informativo administrativo por lesiones y el Acta de la Junta Médico Laboral clasificaron la lesión del accionante como acaecida en el servicio por causa y razón del mismo, cuestionó varios aspectos de dicho documento, tales como, su extemporaneidad, la idoneidad de la persona que lo elaboró y el tiempo que dejó transcurrir el actor para poner en conocimiento de sus superiores la lesión.

Frente a lo expuesto, la Sala advierte que tal como lo puso de presente la parte actora, en este caso se configuran los elementos para considerar que existió un defecto fáctico, toda vez que el tribunal efectuó una valoración contraevidente de las pruebas obrantes dentro del proceso, lo cual se advierte de lo siguiente:

Una vez revisados los elementos probatorios de la referencia, tal cual lo indicó el tribunal, en efecto estos certifican que la lesión del actor se derivó por causa y razón del servicio. 

En cuanto a la extemporaneidad del informativo administrativo, se considera que no es razón suficiente para que el Tribunal desvirtúe la acreditación de que el daño se produjo por causa y razón del servicio, pues en todo caso en dicho documento se afirma por un Teniente Coronel que la lesión se dio cuando Méndez Moncada se encontraba en servicio.

En lo que concierne al argumento del Tribunal relacionado con que “quien emitió el informativo administrativo no es la misma persona que estaba a cargo del contingente de soldados al momento de la caída del accionante”, la Sala observa que si bien quien elaboró y firmó el informe administrativo fue un funcionario diferente al que estaba a cargo el día de los hechos; lo cierto es que en el mismo informe se aclara que “De acuerdo al informe rendido por el señor Subteniente CARDENAS CHAVEZ JULIAN CAMILO quien se desempeñaba como Comandante de la Compañía INSTRUCCIÓN Y REEMPLAZO el día 28 de Abril del año 2011”, es decir, que el documento se hizo a la luz de lo señalado por quien estaba a cargo de los soldados el día de la caída del accionante.

En cuanto a que “Si bien se refiere que la lesión se produjo en el marco de una jornada deportiva, nada se dice acerca de su obligatoriedad o si fue instituida u ordenada por el Comandante del Batallón”, la Sala observa que en efecto no se especificó si la jornada fue instituida u ordenada, sin embargo obra certificación en el informativo administrativo de que las lesiones padecidas por el actor se dieron “en el servicio por causa y razón del mismo.

Finalmente, en relación con que “el soldado Méndez Moncada no informó de inmediato a sus superiores sobre su lesión, por el contrario, guardó silencio acerca de su caída del 28 de abril de 2011 y solo hasta el mes de septiembre puso en conocimiento del Batallón de su afección”, la Sala pone de presente que esto no constituye razón suficiente para no encontrar acreditado el nexo causal entre el daño y la actividad militar obligatoria y, en consecuencia, negar las pretensiones de la demanda de reparación directa; sino que eventualmente sería el punto de partida para estudiar una posible causal de exoneración de la responsabilidad de la entidad demandada o una concurrencia de culpas, según lo llegué a determinar el juez de instancia.

Así las cosas, se hace imperioso concluir que el cargo prospera, toda vez que dentro del proceso ordinario de reparación directa se le restó el valor probatorio al informativo administrativo por lesiones y al Acta de la Junta Médico Laboral, documentos que señalan con claridad que las lesiones del actor se derivaron “en el servicio por causa y razón del mismo” (informativo administrativo) “Durante actos del servicio sufre caída mientras jugaba futbol” (Acta de Junta Médico Laboral).

Conclusión 

De conformidad con lo expuesto en precedencia, la Sala concederá el amparo toda vez que se encuentra configurado el defecto fáctico alegado, en atención a que el tribunal accionado le restó el valor probatorio al informativo administrativo por lesiones y al Acta de la Junta Médico Laboral.

DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA:

PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales del señor Jorge Jhoann Méndez Moncada, por las razones expuestas en esta providencia y, en consecuencia, DEJAR SIN EFECTOS la sentencia de 27 de septiembre de 2018 proferida dentro del proceso de reparación directa que adelantó el actor en contra de la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, radicado No. 11001-33-36-032-2013-00339-01.

SEGUNDO: ORDENAR al tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección “A” proferir fallo de reemplazo dentro de los treinta (30) días siguientes a la notificación de esta providencia, de conformidad con los criterios expuestos en esta providencia. 

TERCERO: NOTIFICAR a las partes e intervinientes en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Si no fuere impugnada, dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta providencia, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Presidente

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Magistrada

ALBERTO YEPES BARREIRO

Magistrado
� Una vez revisados los párrafos citados por el actor, se encontró que estos corresponden a la sentencia de 26 de febrero de 2018, radicado No. 66001-23-31-000-2007-00005-01(36853), C.P. Danilo Rojas Betancourt.


� Una vez revisados los párrafos citados por el actor, se encontró que estos corresponden a la: i) sentencia de 29 de septiembre de 2011, radicado No. 5001-23-31-000-1996- 5709-01 (22150), C.P. Danilo Rojas Betancourt; y ii) sentencia de 31 de mayo de 2013, radicado No. 50001-23-31-000-1996-05888-01(22666), C.P. Danilo Rojas Betancourt.


� Folio 6.


� Folio 31 y 32. 


� Folios 76 a 80. 


� Auto de 31 de enero de 2019.


� Auto de 31 de enero de 2019.


� Folios 45 a 47.


� Folios 91 a 94.


� Sobre el particular, el Magistrado Ponente mantuvo una tesis diferente sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial que se puede consultar en los salvamentos y aclaraciones de voto que se hicieron en todas las acciones de tutela que conoció la Sección. Ver, por ejemplo, salvamento a la sentencia Magistrada Ponente: Dra. Susana Buitrago Valencia. Radicación: 11001031500020110054601. Accionante: Oscar Enrique Forero Nontien. Accionado: Consejo de Estado, Sección Segunda, y otro. 


� Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCIÓN DE TUTELA - Importancia jurídica. Actora: NERY GERMANIA ÁLVAREZ BELLO. Magistrada Ponente: María Elizabeth García González. 


� El recuento de esos criterios se encuentra en las páginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes reseñada. 


� Se dijo en la mencionada sentencia: “DECLÁRASE la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta providencia.


� Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCIÓN DE TUTELA - Importancia jurídica. Actora: NERY GERMANIA ÁLVAREZ BELLO. Magistrada Ponente: María Elizabeth García González.


� CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto de 2014, Ref.: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (IJ). Acción de tutela-Importancia jurídica. Actor: Alpina Productos Alimenticios. Magistrado Ponente: Jorge Octavio Ramírez Ramírez.


� Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590 de 2005.


� Una vez revisados los párrafos citados por el actor, se encontró que estos corresponden a la sentencia de 26 de febrero de 2018, radicado No. 66001-23-31-000-2007-00005-01(36853), C.P. Danilo Rojas Betancourth.


� Una vez revisados los párrafos citados por el actor, se encontró que estos corresponden a la: i) sentencia de 29 de septiembre de 2011, radicado No. 5001-23-31-000-1996- 5709-01 (22150), C.P. Danilo Rojas Betancourt; y ii) sentencia de 31 de mayo de 2013, radicado No. 50001-23-31-000-1996-05888-01(22666), C.P. Danilo Rojas Betancourt.


� Ver folio 151 a 155 del expediente en préstamo. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección “B”, sentencia de 29 de julio de 2013, radicado No. 50001233100019970606101, C.P. Danilo Rojas Betancourth.


� Consejo de Estado, sentencia del 12 de noviembre de 2015, C.P. Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez, Radicación No. 11001-03-15-000-2015-01471-01





