PAGE  

ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA / RECURSO DE APELACIÓN CONTRA SENTENCIA / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA / COMPETENCIA FUNCIONAL / COMPETENCIA POR RAZÓN DE LA CUANTÍA

La Sala reafirma la competencia funcional que tiene esta Corporación para conocer del presente asunto en apelación de la sentencia, ya que la cuantía exigida en la época de la presentación de la demanda (…) para que el negocio tuviera vocación de doble instancia era la suma de $9´610.000.oo, y en la demanda la cuantía se determinó por la pretensión mayor, cual era el equivalente a 1000 gramos oro, rubro que arroja un valor en pesos (…) por concepto de perjuicios morales.

CLAUSULAS DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / DISPOSICIÓN CONSTITUCIONAL / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO DERIVADA DE DAÑOS CAUSADOS POR AGENTE DEL ESTADO / PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE REPETICIÓN / ACCIÓN DE REPETICIÓN CONTRA SERVIDOR PÚBLICO / ACTUACIÓN DEL SERVIDOR PÚBLICO / CONDUCTA DEL AGENTE DEL ESTADO / DOLO / CULPA GRAVE / ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / DAÑO ANTIJURÍDICO / IMPUTACIÓN DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

La Constitución Política de 1991 consagró expresamente, a diferencia de la anterior Carta Política, la responsabilidad patrimonial del Estado por los daños antijurídicos que ocasione por la acción u omisión de las autoridades públicas, así como el derecho que tiene de repetir el valor de la condena que le sea impuesta, contra el servidor público que hubiese obrado en forma dolosa o gravemente culposa (artículo 90). Del texto mismo de esta norma, se desprenden los elementos que configuran dicha responsabilidad, cuales son el daño antijurídico y la imputación del mismo a la entidad pública demandada.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCIÓN POLÍTICA – ARTÍCULO 90
MEDIOS DE PRUEBA / PRUEBAS EN EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / PRUEBA TRASLADADA / PROCESO PENAL MILITAR / MUERTE DE SOLDADO / HOMICIDIO / COPIA DE DOCUMENTO / VALORACIÓN DE LA COPIA AUTÉNTICA DE DOCUMENTO / REQUISITOS DE LA PRUEBA TRASLADADA / PRINCIPIO DE CONTRADICCIÓN DE LA PRUEBA / PRUEBA TRASLADADA SOLICITADA POR AMBAS PARTES / TESTIMONIO / VALOR PROBATORIO DE LA PRUEBA TESTIMONIAL / VALOR PROBATORIO DE LA PRUEBA TRASLADADA / VALIDEZ DE LA PRUEBA TRASLADADA / ADMISIÓN DE LA PRUEBA
Teniendo en cuenta que la providencia de primera instancia valoró algunas de las pruebas practicadas en el proceso administrativo y en el proceso penal militar adelantado contra el soldado (…) por el delito de homicidio (…) cuyas copias fueron aportadas al proceso como prueba trasladada, la Sala considera necesario precisar lo siguiente: En relación con el traslado de pruebas, el artículo 185 del Código de Procedimiento Civil, dispone: “Las pruebas practicadas válidamente en un proceso podrán trasladarse a otro en copia auténtica y serán apreciables sin más formalidades, siempre que en el proceso primitivo se hubieran practicado a petición de la parte contra quien se aducen o con audiencia de ella”. (…) [R]especto de los testimonios rendidos ante la jurisdicción penal militar, se debe tener en cuenta lo afirmado por la Sala en otras ocasiones, en el sentido de que, en casos como el que es objeto de estudio, tales pruebas pueden ser valoradas, pues se practicaron con audiencia de la parte contra quien se aducen. 

FUENTE FORMAL: CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL – ARTÍCULO 185 / CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTÍCULO 168
NOTA DE RELATORÍA: Sobre el valor probatorio de la prueba trasladada, ver auto de 4 de diciembre de 2002, Exp. 13623.

MEDIOS DE PRUEBA / PRUEBAS EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / PRUEBA TRASLADADA / PROCESO DISCIPLINARIO / RATIFICACIÓN DE LA PRUEBA TESTIMONIAL / TESTIMONIO / VALOR PROBATORIO DE LA PRUEBA TESTIMONIAL / PROCESO DISCIPLINARIO DE LA POLICÍA NACIONAL / PRÁCTICA DE PRUEBA / SOLICITUD DE TRASLADO DE LA PRUEBA / PRUEBA TRASLADADA SOLICITADA POR AMBAS PARTES / PRINCIPIO DE CONTRADICCIÓN DE LA PRUEBA / OPORTUNIDAD PARA LA SOLICITUD DE PRUEBA / VALOR PROBATORIO DE LA PRUEBA TRASLADADA / VALIDEZ DE LA PRUEBA TRASLADADA / ADMISIÓN DE LA PRUEBA
[E]n relación con las pruebas practicadas en la investigación disciplinaria, que por su naturaleza es administrativa por cuanto es practicada por la misma entidad pública, la Sala ha sostenido: “... Los testimonios antes citados hacen parte de la respectiva investigación disciplinaria que, si bien no fueron ratificados en el presente proceso contencioso administrativo, sí pueden ser válidamente considerados en éste, por cuanto se trata de medios de prueba que hacen parte de la investigación adelantada por la propia entidad demandada, esto es, la Policía Nacional y, que por lo tanto, fueron practicados con su pleno conocimiento, cuya incorporación al proceso se decretó y efectuó a petición de la parte demandante.” (…) [E]n relación con las circunstancias en las cuales se produjo la muerte del señor (…), obran además de las pruebas practicadas en este proceso, las trasladadas del proceso administrativo y penal militar, las cuales serán tenidas en cuenta porque fueron solicitadas oportunamente por ambas partes, hecho que permite valorarlas en la presente litis.

NOTA DE RELATORÍA: Sobre los requisitos para la procedencia de la valoración de la prueba trasladada, ver sentencia de 19 de septiembre de 2002, Exp. 13399, C.P. Germán Rodríguez Villamizar y sentencia de 27 de noviembre de 2003, Exp. 14220, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO DERIVADA DE DAÑOS CAUSADOS POR AGENTE DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR MUERTE DE AGENTE DE LA FUERZA PÚBLICA / CONFIGURACIÓN DE LA FALLA DEL SERVICIO / MUERTE DEL SOLDADO VOLUNTARIO / MUERTE DE AGENTE DEL ESTADO CON ARMA DE DOTACIÓN OFICIAL / DAÑO CAUSADO CON ARMAS DE DOTACIÓN OFICIAL / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN ACCIDENTE CON ARMAS DE DOTACIÓN OFICIAL / RESPONSABILIDAD EN ACCIDENTE CON ARMAS DE DOTACIÓN OFICIAL / NEXO CON EL SERVICIO / DAÑO EN EJERCICIO DE FUNCIÓN DE ALTO RIESGO
[L]as circunstancias en las cuales resultó muerto el soldado voluntario (…) no se presentaron como consecuencia de un enfrentamiento con individuos al margen de la ley ni en medio de un operativo organizado como parte de las funciones a cargo de los uniformados, sino que se trató de un error cometido por un compañero de armas, quien de manera irreflexiva y precipitada, accionó su fusil contra una persona que no había logrado identificar y que corría por la Base Militar, desconociendo lo que pasaba y sin tomar en consideración una medida diferente a disparar, es decir que el daño se produjo como consecuencia de una actuación irregular del agente estatal en ejercicio pleno de sus funciones; en tales condiciones, se puede afirmar que se presentó una falla del servicio, y este defecto de funcionamiento fue el que produjo el daño antijurídico.

MIEMBROS DE LAS FUERZAS MILITARES / DAÑO A MIEMBROS DE LAS FUERZAS MILITARES / DAÑO OCASIONADO POR MIEMBRO DE LA FUERZA PÚBLICA / RIESGO PROPIO DEL SERVICIO / RIESGO DEL SERVICIO POLICIAL / ACTIVIDAD DE ALTO RIESGO / FUNCIÓN DE ALTO RIESGO / DAÑO EN EJERCICIO DE FUNCIÓN DE ALTO RIESGO

[D]ebe tenerse en cuenta que si bien los miembros de la Fuerza Pública -Fuerzas Militares y Policía Nacional- tienen la carga de soportar los riesgos propios de la actividad a la cual se dedican, por ejemplo el de ser heridos en combates con grupos armados al margen de la ley y en enfrentamientos con la delincuencia común, 
NOTA DE RELATORÍA: En relación con los daños padecidos por los miembros de las Fuerzas Militares, que se salen de la órbita de los riesgos propios del servicio, ver sentencia de 25 de julio de 2002, Exp. 14001, C.P. Ricardo Hoyos Duque, sentencia de 2 de mayo de 2002, Exp. 13247, C.P. María Elena Giraldo Gómez, sentencia de 13 de diciembre de 1983, Exp. 10807 y sentencia de 3 de abril de 1997, Exp. 11187.
DEBERES CONSTITUCIONALES DE LA FUERZA PÚBLICA / DEBERES DE LA FUERZA PÚBLICA / DEBER DE PROTECCIÓN DE LA FUERZA PÚBLICA / MANTENIMIENTO DEL ORDEN PÚBLICO / DEFENSA DE LA SOBERANÍA NACIONAL / DEFENSA DEL ESTADO / SEGURIDAD DEL ESTADO / CONSERVACIÓN DEL ORDEN PÚBLICO / MANEJO DE ARMAS DE GUERRA / USO DE ARMA DE DOTACIÓN OFICIAL / FORMACIÓN DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS MILITARES / USO RESTRINGIDO DE ARMAS DE DOTACIÓN OFICIAL / SOLDADO CENTINELA / IMPREVISIBILIDAD / PROTECCIÓN, VIGILANCIA Y SEGURIDAD DE AGENTE DE LA FUERZA PÚBLICA / AGRAVACIÓN DEL ESTADO DE RIESGO
[L]os miembros de la Fuerza Pública, precisamente por las funciones a su cargo que implican la defensa del territorio nacional y el mantenimiento del orden público interno, deben contar con una formación y un entrenamiento adecuados para el manejo de las armas que les permita concientizarse de su peligrosidad y de la precaución que deben observar cuando las portan, la cual sin lugar a dudas deben extremar cuando se están desarrollando labores de centinela en horas de la noche o cuando se toman posiciones de defensa frente a una situación inesperada y sorpresiva, en donde si bien la vigilancia juega un papel importante en la medida en que la seguridad de las instalaciones y el  personal  militar puede verse amenazada en mayor grado, debe extremarse el cuidado y las reacciones, precisamente por las dificultades que representa la merma de la visibilidad, tal y como aconteció en el presente caso, en donde los hechos se dieron en un lugar muy oscuro y con carencia casi total de iluminación, según lo manifestado por los testigos, siendo indispensables por lo tanto, cerciorarse de lo que estaba pasando y lograr identificar el problema para así tomar las medidas pertinentes y conducentes y no reaccionar de forma apresurada y precipitada sin tenerse conocimiento de lo que estaba ocurriendo; más aún, cuando las circunstancias de tiempo, modo y lugar no son claras, generan confusión y dudas, donde no se ha identificado el problema mismo y los protagonistas de la agresión o del supuesto ataque, sin tener presente que cualquier reacción que se tomara podía implicar que alguien resultara herido.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO DERIVADA DE DAÑOS CAUSADOS POR AGENTE DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR MUERTE DE AGENTE DE LA FUERZA PÚBLICA / MUERTE DEL SOLDADO VOLUNTARIO / MUERTE DE AGENTE DEL ESTADO CON ARMA DE DOTACIÓN OFICIAL / RESPONSABILIDAD EN ACCIDENTE CON ARMAS DE DOTACIÓN OFICIAL – Miembro del Ejército disparó accidentalmente contra uno de sus compañeros / EJERCICIO DE ACTIVIDAD PELIGROSA / DAÑO CAUSADO CON ARMAS DE DOTACIÓN OFICIAL / DEBER DE CUIDADO DE LAS FUERZAS MILITARES / FALLA DEL SERVICIO POR INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE CUSTODIA, VIGILANCIA Y CUIDADO / INFRACCIÓN AL DEBER OBJETIVO DE CUIDADO / DAÑO EN EJERCICIO DE FUNCIÓN DE ALTO RIESGO / / NEXO CON EL SERVICIO / ALTERACIÓN DEL ORDEN PÚBLICO / CONFLICTO ARMADO INTERNO
[L]as circunstancias en que se desarrollaron los hechos no autorizaba al soldado que se encontraba dentro de la Base Militar - soldado voluntario (…)- a disparar en contra de alguien que corría, sin percatarse de lo que estaba sucediendo, si esa era la persona que estaba poniendo en riesgo su vida y la seguridad de las instalaciones, si la situación que se estaba presentando ameritaba el uso de las armas. El soldado al reaccionar de esa forma, actuó precipitadamente sin tener en cuenta que tenía a su disposición otros mecanismos para contrarrestar la conducta del soldado que corría hacia la Base en busca de su fusil, pues habría podido detenerlo de otra forma y lograr someterlo mediante otros medios. Aunado a lo anterior, es entendible más no justificable y legítimo, que frente a los problemas de orden público que vive el país, en los que son constantes los ataques contra las guarniciones militares, un soldado que se encontraba en la base militar, al percatarse que estaba pasando algo y notar la presencia de alguien que corría hacia la Base, como lo hacía el soldado (…), quien además no iba vestido con uniforme, sino que iba de civil, es normal que creyera que la institución iba a ser atacada, pero en las circunstancias en que ocurrieron los hechos, donde no había plena convicción de lo que ocurría, no lo habilitaba para disparar.

INDEMNIZACIÓN DEL PERJUICIO MORAL / PERJUICIO MORAL POR MUERTE / ACREDITACIÓN DE LA RELACIÓN AFECTIVA PARA LA INDEMNIZACIÓN DEL PERJUICIO MORAL / PARENTESCO DE CONSANGUINIDAD / PRUEBA DE PARENTESCO / REGISTRO CIVIL / REGISTRO DE NACIMIENTO / PRUEBA DOCUMENTAL / VALOR PROBATORIO DE LA PRUEBA DOCUMENTAL / COPIA DE DOCUMENTO / PRESUNCIÓN DE DAÑO MORAL / PRESUNCIÓN DE PERJUICIO MORAL / ACREDITACIÓN DE LA CONVIVENCIA EFECTIVA / RECONOCIMIENTO DEL PERJUICIO MORAL
[S]e probó en el plenario la relación de parentesco entre los demandantes y la víctima, pues al proceso se allegaron las copias de los registros civiles de nacimiento de la víctima (…), situaciones éstas que permiten inferir, en principio, que la muerte del primero de ellos les ocasionó dolor, angustia y congoja a sus parientes más cercanos. (…) Habiéndose demostrado dentro del proceso la convivencia y las relaciones de afecto que existían entre la víctima y los demandantes, aunado al dolor moral que les causó a estos la muerte (…), la Sala habrá de reconocerles perjuicios morales, 

IMPROCEDENCIA DEL RECONOCIMIENTO DEL PERJUICIO MATERIAL / NEGACIÓN DEL PERJUICIO MATERIAL / IMPROCEDENCIA DE LA INDEMNIZACIÓN DEL LUCRO CESANTE / IMPROCEDENCIA DEL RECONOCIMIENTO DEL LUCRO CESANTE / DEPENDENCIA ECONÓMICA / AUSENCIA DE PRUEBA / INCUMPLIMIENTO DE CARGA DE LA PRUEBA
En la modalidad de lucro cesante, la Sala debe anotar que en el proceso no se logró demostrar la dependencia económica que tenían los demandantes para con la víctima, pues, si bien es cierto los testigos manifestaron que todos convivían bajo un mismo techo, ello no indica, per se, que la víctima cargara con toda las obligaciones familiares. De igual forma, éste hecho permite inferir que todos colaboraban con el sostenimiento del hogar, más aún tratándose de personas mayores de edad y sin discapacidad alguna, pues en el plenario no se demostró lo contrario. En consecuencia, no se reconocerá ningún rubro por este concepto. 

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

Consejero ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

Bogotá D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil cinco (2005)

Radicación número: 54001-23-31-000-1994-08679-01(16237)

Actor: BELÉN BARRIGA DE PAEZ Y OTROS

Demandado: NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA - EJÉRCITO NACIONAL

Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA (APELACIÓN SENTENCIA)
Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Norte de Santander de fecha 30 de octubre de 1998, por medio de la cual se negaron las súplicas de la demanda.

ANTECEDENTES

El día 24 de octubre de 1994, BELEN BARRIGA VDA DE PAEZ, en su propio nombre y en representación de su hijo CARLOS ARTURO PAEZ BARRIGA, MARIA JUANITA BARRIGA, VICTOR JULIO PAEZ BARRIGA, PABLO PAEZ BARRIGA, SAGRARIO PAEZ BARRIGA, ALCIRA PAEZ BARRIGA y EFRAIN PAEZ BARRIGA, presentaron demanda en ejercicio de la acción de reparación directa consagrada en el artículo 86 del C.C.A, contra la Nación - Ministerio de Defensa - Ejercito Nacional, en la cual pidieron que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

1.- Pretensiones de la demanda.

En la demanda se solicitó que se declarara administrativamente responsable a la Nación - Ministerio de Defensa - Ejercito Nacional, por los perjuicios causados a los demandantes con motivo de la muerte del señor REINALDO PAEZ BARRIGA, en hechos ocurridos en la Base Militar de “Oripaya” en el Municipio de Cúcuta el día 30 de julio de 1993, causada por miembros adscritos al Ejercito Nacional. Como consecuencia de ello, se solicitó que se condenará a la entidad demandada a pagar a cada uno de los demandantes los siguientes perjuicios:

Por concepto de perjuicios morales: para la señora BELEN BARRIGA VDA DE PAEZ el equivalente a 1000 gramo de oro, en su condición de madre de la víctima; para MARIA JUANITA BARRIGA, VICTOR JULIO, PABLO, SAGRARIO, ALCIRA, EFRAIN y CARLOS ARTURO PAEZ BARRIGA, el equivalente a 500 gramo de oro, en su condición de hermanos de la víctima y, por concepto de perjuicios materiales, la suma que resulte de la aplicación de las fórmulas matemáticas aceptadas por esta Corporación.

De igual forma, se pidió que a la sentencia se le diera cumplimiento a lo dispuesto en los artículos 176, 177 y 178 del C.C.A. (fls. 6-7 C-1).

2.- Hechos en los que se fundamentó la demanda.

La parte actora alegó como hechos los siguientes:

“…. El joven REINALDO PAEZ BARRIGA, ingresó al Ejército el 30 de junio de 1992, y era orgánico del Plan Especial No. 14 “ELITE” del grupo de Caballería mecanizado No. 5 “MAZA” y portaba el código militar No. 79546126 y tenía el grado de soldado voluntario o profesional. El soldado se encontraba de permiso en la ciudad de Cúcuta, y siendo aproximadamente las 21:00 horas llegó a la Base Militar de Oripaya y a consecuencia de una discusión con el conductor del taxi, se presentó una patrulla militar y Reinaldo tuvo un intercambio de palabras con el oficial de servicio y después Reinaldo se dirigió a la Base Militar y en su trayecto recibió unos disparos de los centinelas de la Base Militar…. la muerte de Reinaldo Paez Barriga (30 de julio de 1993), constituye una falla del servicio en la administración, porque fue causada por los disparos que en forma totalmente imprudente y descuidada le hicieron los centinelas de la Base Militar de “ORIPAYA”” (fls. 7-9 C-1).

3.- Posición de la entidad demandada.

En oportunidad la parte demandada contestó la demanda y se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, pero sin presentar ningún argumento en su defensa (fls. 31- 33 C-1).

4.- Alegatos en Primera Instancia.

La apoderada de la entidad pública demandada alegó que, de conformidad con lo probado en el proceso, se evidencia una responsabilidad compartida, pues si bien es cierto la muerte del soldado REINALDO PAEZ BARRIGA se generó cuando un compañero suyo accionó su arma de dotación oficial en contra suya, el hecho fue producto de la imprudencia de la víctima, “al entrar por un lugar no debido a sabiendas que él como militar que era y acantonado en esa base militar no podía hacerlo, además, del estado de embriaguez en que se presentaba, circunstancias estas que de no haberse presentado en ese estado no hubiera ocurrido el hecho”.

5.- Sentencia de Primera Instancia.

El Tribunal Contencioso Administrativo del Norte de Santander, resolvió negar las pretensiones de la demanda con base en las siguientes consideraciones:

“…. Del conjunto de unas y otras versiones y demás pruebas se pueden extraer ciertas circunstancias que permiten predicar la notoria y extrema imprudencia del soldado Paez en la producción del hecho que le costó su vida: UNO. Es innegable que cierto grado de ebriedad que acusaba posiblemente contribuyó a generar la discusión y consiguiente reyerta con el taxista Herrera Sarmiento quien incluso debió llamar a otros compañeros, ante el comportamiento que en el viaje asumía el pasajero, pues le endilgaba insultos, pretendió tomar el volante y trató de huir para no pagar el valor del expreso, lo que generó el intercambio de golpes al ser alcanzado. DOS. No atendió las voces de persuasión del cabo Osorio Bastilla y por el contrario reacciona violentamente pretendiendo desarmar al mismo suboficial y al soldado Carlos Enrique Velásquez Fandiño, lo que obligó al soldado Hernán Castro Prada y al mismo cabo a hacer unos disparos al aire, sin lograr contenerlo. TRES. Aparte de la confusión generada por los disparos que pone en estado de alerta a los otros militares que se encuentran en la base, ha de relievarse (sic) que estando en traje de civil, en una hora inconveniente y por un paraje que ofrecía poca visibilidad, emprende veloz carrera hacia la misma base, según dijo, para sacar su arma asignada - M 60 -,  con la que dispararía sobre su agresor el conductor Herrera Sarmiento, que obligó al cabo a solicitar que lo retuvieran. CUATRO. Ante la voz de alarma sale de la base entre otros el soldado González Mora hacia el sitio donde ocurrían los hechos, ignorando como se desarrollaban los mismos, por cuanto no se sabía si estaban atracando o estaban haciendo la musa para tomarse la base; y tirándose al piso para tomar posición de disparar; dice, se le fue accidentalmente una ráfaga de cuatro tiros, que fueron los que hicieron blanco en la humanidad de Paéz Barriga, causándole la muerte, conforme así se lo confesó al Capitán Mario Fernando Fuentes Troya y al Sargento Landazury Angulo, por considerar que era peligroso que huía de la patrulla y porque corría en dirección a la base.

“De acuerdo a las piezas de información procesal antes vistas, es indudable que la ocurrencia del insuceso es imputable a la culpa exclusiva de la víctima quien con su conducta excesivamente imprudente, dio lugar a que se originaran los hechos que culminaron con su deceso en las circunstancias ya conocidas, llevando a quienes defendían la base militar, entre ellos al soldado González Mora, a la convicción errónea e invencible de que podían estar frente a un posible ataque que ponía en peligro no solo sus propias vidas, sino las instalaciones militares, la munición, el armamento y demás elementos propios de la misma; y bajo dicha convicción resulta entendible que el soldado González Mora considerara que debía disparar en defensa de su propia vida, y la de sus compañeros; siendo además de interés tener en cuenta que como militar se le imponía el deber de proteger la base, ante el caos ocasionado por la imprudencia de la víctima que tuvo la capacidad de producir temor, zozobra y desconcierto en el ánimo de cualquier persona quien en las mismas circunstancias, hubiese actuado de la misma manera a como lo hizo el agente del Estado, a quien por lo mismo no podía exigírsele otro conducta…” (fls. 226-239 C-1).
6.- Recurso de apelación.

El apoderado de la parte demandante impugnó el fallo de primera instancia, pues en su sentir “la conducta desplegada por el soldado voluntario JUAN MANUEL GONZALEZ MORA, fue imprudente al no tener su fusil con su correspondiente seguro y haber disparado sin haber recibido la orden de disparar, y en haberle disparado al soldado JOSE REINALDO PAEZ BARRIGA, pensando que el sujeto que venía corriendo era alguien peligroso”, por lo tanto, en dichas circunstancias, la responsabilidad del Estado queda comprometida, debiéndose revocar la sentencia apelada y en su lugar acceder a las súplicas de la demanda (fls. 246-252 C-1).

7.- Alegatos de conclusión en segunda instancia.

Por un lado, el apoderado de la parte actora reiteró lo alegado en su escrito de apelación (fls. 255-258 C-1) y, por otro lado, el apoderado de la parte demandada manifestó su conformidad con la sentencia impugnada, pues considera que en el presente caso se configuró la culpa exclusiva de la víctima (fls. 262-263 C-1).

Por otra parte, el Ministerio Público rindió su concepto, en el cual dijo que en el sub lite se daba la figura de la responsabilidad compartida entre la víctima y el actuar apresurado del soldado que disparó, pues ambas conductas contribuyeron a que se generara el daño (fls. 271-278 C-1).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala revocará la sentencia apelada, con fundamento en los siguientes razonamientos:

1- La competencia funcional:

La Sala reafirma la competencia funcional que tiene esta Corporación para conocer del presente asunto en apelación de la sentencia, ya que la cuantía exigida en la época de la presentación de la demanda - 24 de octubre de 1994- para que el negocio tuviera vocación de doble instancia era la suma de $9´610.000.oo, y en la demanda la cuantía se determinó por la pretensión mayor, cual era el equivalente a 1000 gramos oro, rubro que arroja un valor en pesos de $11´.083.000 por concepto de perjuicios morales.

2- Responsabilidad Patrimonial del Estado

La Constitución Política de 1991 consagró expresamente, a diferencia de la anterior Carta Política, la responsabilidad patrimonial del Estado por los daños antijurídicos que ocasione por la acción u omisión de las autoridades públicas, así como el derecho que tiene de repetir el valor de la condena que le sea impuesta, contra el servidor público que hubiese obrado en forma dolosa o gravemente culposa (artículo 90). Del texto mismo de esta norma, se desprenden los elementos que configuran dicha responsabilidad, cuales son el daño antijurídico y la imputación del mismo a la entidad pública demandada.

En el presente proceso, la parte actora alegó que se le causó un daño imputable al Estado a título de “falla del servicio”, pues según la demanda, el día 30 de julio de 1993 en la Base Militar de Oripaya (Cúcuta), fue muerto el soldado JOSE REINALDO PAEZ BARRIGA, por parte de un miembro del Ejercito Nacional con su arma de dotación oficial, hecho que afectó moral y patrimonialmente a los demandantes: madre y hermanos de la víctima.

De acuerdo con lo anterior, debe establecerse en primer término, si se produjo el daño alegado en la demanda y constituido a partir de la muerte de José Reinaldo Páez Barriga, para luego entrar a definir si el mismo le es imputable a la entidad demandada, en virtud de alguno de los regímenes de imputación reconocidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

3.- Daño

La demanda argumentó que el daño sufrido por los actores tuvo su origen en la muerte del señor José Reinaldo Páez Barriga, hecho que efectivamente aparece acreditado con los siguientes medios de prueba:

a).- Con el registro civil de defunción visible a folio 45 C-1 en donde consta el fallecimiento del señor JOSE REINALDO PAEZ BARRIGA el día 30 de julio de 1993 en el Municipio de Cúcuta, a causa de un “Shock Hipovolémico”.

b).- Con la diligencia de inspección y levantamiento del cadáver practicada por el DAS - Seccional Norte de Santander - Unidad Móvil de Levantamiento, al cuerpo de quien en vida respondía al nombre de JOSE REINALDO PAEZ BARRIGA, en donde se efectuaron las siguientes anotaciones en relación con las características de las heridas causadas con arma de fuego:

“..... Presenta: 1.- Orificio de forma ovalada bordes equimoticos e invertidos ubicados a 6 cms a la derecha de la línea media a la altura de orquilla external. 2.- Orificio de las mismas características del anterior en epigastrio a 3 cms de línea media anterior y 9 cms de línea mamilar transversa. 3.- Orificio con bordes limpios evertido sobre línea paravertebral derecha entre vértebra  doce toráxico y primera lumbar. 4.- Oficio limpio de bordes evertidos ubicado a 10 cms hacia atrás de línea axilar derecha sobre sexto espacio intercostal. 5.- Herida, orificio similar a la anterior, al parecer por fragmento de proyectil 3 cms, atrás y arriba del anterior. 6.- Abración de 3 cms en codo derecho….” (fls. 29-30 C-2).

Por otra parte, se probó en el plenario la relación de parentesco entre los demandantes y la víctima, pues al proceso se allegaron las copias de los registros civiles de nacimiento de la víctima JOSE REINALDO PAEZ BARRIGA (fls. 22 y 74 C-1), de sus hermanos MARIA JUANITA BARRIGA, CARLOS ARTURO, PABLO, EFRAIN, ALCIRA, VICTOR JULIO y SAGRARIO PAEZ BARRIGA (fls. 17 - 24 C-1), todos hijos de la señora BELEN BARRIGA VDA DE PAEZ, situaciones éstas que permiten inferir, en principio, que la muerte del primero de ellos les ocasionó dolor, angustia y congoja a sus parientes más cercanos.

4.- Imputabilidad del Daño 

Probada la existencia del hecho dañoso, resulta necesario ahora establecer cómo sucedieron los hechos, para determinar si efectivamente el mismo se puede imputar al Estado en virtud de alguno de los regímenes de imputación reconocidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado. En ese sentido, constituye una carga para la parte actora acreditar que el daño resulta imputable a la entidad pública demandada.

5.- De las pruebas allegadas al proceso

4.1.- Cuestión previa (prueba trasladada):
Teniendo en cuenta que la providencia de primera instancia valoró algunas de las pruebas practicadas en el proceso administrativo y en el proceso penal militar adelantado contra el soldado JUAN MANUEL GONZALEZ MORA por el delito de homicidio de JOSE REINALDO PAEZ BARRIGA, cuyas copias fueron aportadas al proceso como prueba trasladada, la Sala considera necesario precisar lo siguiente:

En relación con el traslado de pruebas, el artículo 185 del Código de Procedimiento Civil, dispone:

“Las pruebas practicadas válidamente en un proceso podrán trasladarse a otro en copia auténtica y serán apreciables sin más formalidades, siempre que en el proceso primitivo se hubieran practicado a petición de la parte contra quien se aducen o con audiencia de ella”.

Ahora bien, respecto de los testimonios rendidos ante la jurisdicción penal militar, se debe tener en cuenta lo afirmado por la Sala en otras ocasiones, en el sentido de que, en casos como el que es objeto de estudio, tales pruebas pueden ser valoradas, pues se practicaron con audiencia de la parte contra quien se aducen. En efecto, ha dicho lo siguiente:

“... Sobre este punto, es pertinente advertir que, si bien los testimonios rendidos en la citada investigación penal no fueron objeto de la ratificación exigida en el artículo 185 (sic) del Código de Procedimiento Civil, aplicable al proceso contencioso administrativo en razón de la remisión que en materia probatoria expresamente consagra el artículo 168 del Código Contencioso Administrativo, de conformidad con el reiterado criterio fijado por la Sala sobre el particular, dichos testimonios pueden y deben ser válidamente valorados, por cuanto fueron practicados por la propia entidad en contra de quien se pretenden hacer valer, es decir, con su previo y pleno conocimiento ......”.

Por otra parte, en relación con las pruebas practicadas en la investigación disciplinaria, que por su naturaleza es administrativa por cuanto es practicada por la misma entidad pública, la Sala ha sostenido:

“... Los testimonios antes citados hacen parte de la respectiva investigación disciplinaria que, si bien no fueron ratificados en el presente proceso contencioso administrativo, sí pueden ser válidamente considerados en éste, por cuanto se trata de medios de prueba que hacen parte de la investigación adelantada por la propia entidad demandada, esto es, la Policía Nacional y, que por lo tanto, fueron practicados con su pleno conocimiento, cuya incorporación al proceso se decretó y efectuó a petición de la parte demandante.”

Finalmente, se advierte que, en relación con las circunstancias en las cuales se produjo la muerte del señor JOSE REINALDO PAEZ BARRIGA, obran además de las pruebas practicadas en este proceso, las trasladadas del proceso administrativo y penal militar, las cuales serán tenidas en cuenta porque fueron solicitadas oportunamente por ambas partes, hecho que permite valorarlas en la presente litis.

Por lo tanto, de conformidad con todo lo expuesto, la Sala tendrá en cuenta las pruebas trasladadas al plenario.

Aclarado lo anterior, se observa que sobre el punto en cuestión, en el expediente obran varios medios de prueba:

a).- Dentro del acervo probatorio que obra en el proceso, se encuentran los informativos administrativos por los hechos en los cuales perdió la vida el soldado REINALDO PAEZ BARRIGA, al igual que las declaraciones de testigos recibidas por el Juzgado 25 de Instrucción Penal Militar, que fueron practicadas en el curso de la diligencia de levantamiento e inspección del cadáver y en la diligencia de reconstrucción de los hechos, manifestaciones éstas que fueron reiteradas dentro del proceso penal militar cuando cada uno de los testigos presenciales de los hechos fue llamado a rendir su declaración.

En la diligencia del levantamiento e inspección del cadáver practicada por la Unidad Móvil de Levantamientos del DAS, se recibieron las declaraciones de los señores HUGO HORACIO HERRERA SARMIENTO y el Cabo HERNAN OSORIO BASTILLA. Al respecto, en dicha diligencia se hicieron las siguientes anotaciones:

“… Los hechos sucedieron a 300 mts de la Base Militar de Uripaya, según lo declarado por el señor HUGO HORACIO HERRERA SARMIENTO… quien era el conductor del vehículo de placas URG-093 de servicio público, y le efectuó una carrera desde el puente de San Rafael de Cúcuta, hasta cerca de la Base de Uripaya, donde intercambiaron golpes, solicitando ayuda por radio a los compañeros de taxi y donde también se hizo (sic) presente algunos miembros de la fuerza pública, el Ejercito Colombiano, y hay (sic) observó que estaba herido su pasajero el cual fue trasladado hasta la clínica San José, sin darse cuenta que persona le causó o efectuó disparo alguno…. También el señor HERNAN OSORIO BASTILLA… residente en la Base de URIPAYA, rindió declaración en la que manifiesta que estando en la base de URIPAYA, el Sargento Segundo Landazury, Comandante de la Base informó a los soldados y me ordenó a mi también ir a ver que pasaba a 300 mts de la Base de Uripaya, porque se había presentado un taxista a la Guardia e informó que un taxista, había tenido problemas con su pasajero a los que fueron a prestarle colaboración y entonces el pasajero que tenía el problema se trataba del soldado PAEZ BARRIGA, quien se encontraba de permiso en Cúcuta, este al notar la presencia de los soldados se levantó del piso donde estaba sentado y dijo que le prestaran un fusil para matar a esos… que le querían atracar y al verlo en estado de embriaguez nadie le hizo caso de lo que decía, entonces se avalanzó (sic) sobre los soldados que estaban lo convido para la Base y se escuchó un disparo también, lo tome de un brazo pero el soldado PAEZ BARRIGA, se avalanzó (sic) sobre él a quitarle el fusil, hay (sic) en el forcejeo se fueron dos disparos al aire, el soldado cuando los escuchó lo soltó, lo trato mal y que se iba para la Base por la mencha de él, una M60 yo les dije a los soldados que se encontraban conmigo que lo agarraran pero éste emprendió carrera hacia la Base, como a 100 mts más abajo se escucharon una serie de disparos, yo grite que nadie disparara porque se armaba una confusión, que se dirigieron a la Base como a unos 100 mts de la orilla izquierda de la carretera se encontraba el soldado PAEZ BARRIGA, boca abajo gravemente herido….” (fls. 35-36 C-2).

Por su parte, el Teniente Coronel Henry Roberto Domínguez Monsalve en el informe que rindió ante el Comandante del Grupo “MAZA”, manifestó:

“… Siendo las 21:00 horas del día 30 de julio de 1993, el Soldado Voluntario PAEZ BARRIGA JOSE REINALDO se dirigió a la Base Militar de ORIPAYA, en un taxi, faltando unos 300 metros para llegar a la Base, al parecer se presenta un altercado con el conductor del taxi y el soldado PAEZ, pues el soldado CASTRO que se encontraba de centinela en el puesto No. 3 del cerro escuchó un alegato y unos gritos y de inmediato bajó a la Base a informarle al señor Sargento Segundo Landazury Comandante de la Base Militar, el cual ordenó que saliera una patrulla… para que verificaran lo que estaba sucediendo. Al llegar al sitio de los hechos encontró al soldado PAEZ en un forcejeo con dos civiles. El mencionado soldado que se encontraba en estado de embriaguez le pidió al Cabo que le prestara su fusil y de inmediato procedió a quitárselo a la fuerza. Un soldado integrante de la patrulla hizo dos disparos al aire con el fin de apaciguar el agresor. Esta situación generó una alarma en la Base. Luego el soldado PAEZ BARRIGA manifestó que iba a sacar la M-60 que tenía como dotación. El Suboficial al mando de la patrulla dio la orden de agarrarlo, que lo detuvieran, a unos 70 metros de la Base en un sector bastante oscuro se escucharon unos disparos obteniendo como resultado la muerte del Soldado Voluntario PAEZ BARRIGA JOSE REINALDO. Se pudo establecer que los centinelas de turno dispararon al notar la presencia de un sujeto que corría por el mencionado sector…” (fl.49 C-1). 

Este informe es confirmado por el Teniente Coronel HENRY ROBERTO DOMINGUEZ MONSALVE (fl. 90 C-1) y por el Capitán FUENTES TROYA MARIO FERNANDO (fl. 6 C-2).

-. A folio 68 C-1, el Jefe de la Sección de Soldados expresó en su informe que la muerte del soldado PAEZ BARRIGA fue consecuencia “de 2 impactos de arma de fuego por un centinela, cuando intentaba entrar a la Base Militar de Oripalla por un sitio diferente al de la guardia”.

-. Aparte de lo anterior, el Capitán HERNAN OSORIO BASTILLA, el soldado LANDAZURY ANGULO ALEX, el soldado JUAN MANUEL GONZALEZ MORA, el soldado RUIZ LUIS ORLANDO y el soldado CASTRO PRADA HERNAN, en los respectivos informes que cada uno rindió en relación con la ocurrencia de los hechos ante el Comandante del Ejercito “Grupo MAZA”, se tiene que todos coinciden en que la víctima tuvo una discusión con un taxista, y al notar la presencia de la patrulla, forcejeó con uno de sus miembros para quitarle un fusil, y cuando intentaron controlarlo, salió corriendo hacia el interior de la Base, momento en el cual fue interceptado por un soldado, que al verlo correr hacia la Base vestido de civil, le disparó. Como resultado de ello, el soldado PAEZ BARRIGA murió (fls. 7-9, 11-13 C-2)

Sobre el particular, el soldado JUAN MANUEL GONZALEZ MORA, quien fue investigado por la muerte del soldado PAEZ BARRIGA, expresó lo siguiente en relación con la ocurrencia de los hechos:

“… Me encontraba durmiendo en el alojamiento y escuché la bulla que todos corrían, me levanté y salí a la guardia, me fui con la patrulla al sitio donde estaba el problema, me coloqué a 2 metros de distancia del carro, escuché unos tiros y me tiré al piso y disparé al aire, me paré y me dirigí a donde estaban los carros, me regreso corriendo con mi Cabo a comunicarle a mi Sargento que el soldado PAEZ estaba tirado en el piso. En el momento no sabía quien era el que estaba tirado en el piso, hasta que me aserqué (sic) y lo reconocí…” (fl. 11 C-2).

-. En la diligencia de reconstrucción de los hechos practicada por el Juzgado 25 de Instrucción Penal Militar, se recibieron los testimonios del señor ANIBAL HUMBERTO RIVERA SERRANO, quien acudió al llamado de un compañero taxista que se encontraba en problemas, es decir, el señor HUGO HORACIO HERRERA SARMIENTO, y la declaración de éste, quien era el conductor del taxi en el que se desplazaba la víctima el día de los hechos. En la diligencia se estableció lo siguiente:

“… El Despacho considera pertinente ampliar la declaración del testigo señor ANIBAL HUMBERTO RIVERA SERRANO, quien presente en el lugar de los hechos sucedidos el 30 de julio de 1993, aproximadamente hacia las 21:30 horas, haciendo una descripción a los peritos del Cuerpo Técnico de Investigación del cual fue el recorrido hecho por el señor RIVERA SERRANO cuando recibió una llamada de alerta del móvil 045 que se dirigía a la ciudad de Cúcuta a la Base Militar de Oripaya, indicándole a los miembros del CTI, donde inicialmente observó estacionado el móvil 045 motivo de su desplazamiento continuando su recorrido aproximadamente unos 300 metros hasta donde se encontró la base militar comunicando el hecho, el problema que acontecía entre un ciudadano y mi compañero, a quien se encontraba de Comandante en la puerta…..Así mismo anotó que el problema económico que se había presentado inicialmente entre el conductor del taxi y el pasajero estaba solucionado… y una vez solucionado el problema nos dispusimos para retornar a Cúcuta, cuando el pasajero de mi compañero continuaba alterado y no estaba conforme con el arreglo hecho, fue cuando se dirigió hacia el campamento corriendo supuestamente a buscar su arma de dotación porque había tratado de quitar las armas a sus compañeros, en ese momento se escucharon muchos disparos y yo personalmente me metí debajo del carro, un Comandante que estaba cerca de mi decía que no dejaran llegar a ese man a la base y, también dijo que no disparen, no disparen, al minuto de estos hechos encontraron al pasajero tirado en el piso… igualmente manifiesto que las condiciones de visibilidad  y luminosidad era muy deficiente porque la base no está iluminada, no hay iluminación sobre la vía y, hacia los lados de la vía existe bastante vegetación….. Seguidamente el señor HUGO HORACIO HERRERA SARMIENTO quien era el conductor del móvil 45 hace la descripción a los miembros del Cuerpo Técnico de Investigación de lo ocurrido la noche de autos: la noche del 30 de julio de 1993 recogí una carrera en inmediaciones del DAS, la carrera era de dos hombre primero me solicitaron llevarlos a un bar del centro de la ciudad y, luego de seis cuadras de camino cambiaron de parecer y me dijeron que los llevara a la Base de Oripaya, al cambiar de rumbo uno de los sujetos se quedó en la clínica Norte, en el transcurso a la base de Oripaya yo pedí a la empresa de taxis que me hicieran un seguimiento debido a la zona en que me dirigía y también debido al pasajero por encontrarse en estado de embriaguez, estando ya en la vía al Puerto al pasajero no le gusto mucho el seguimiento que hacia la operadora de la empresa, inicialmente empezó a insultarme de palabra por lo que yo había pedido el seguimiento, luego quizo (sic) quitarme el micrófono para insultar a la operadora y a los compañeros, debido a que no permití que los siguiera insultando quizo (sic) quitarme del camino en varias ocasiones, después de seguido insultos dí por detener la carrera y, fue cuando el pasajero quizo (sic) huir sin cancelar el servicio, entonces ya me baje del carro lo tomé por la camisa aproximadamente a unos 300 metros de la base, y empezamos a forcejear entre los dos, después de tenerlo controlado lo lleve hasta el carro y llamé por el radio a mis compañeros para que acudieran en ayuda para controlar la situación, al Cabo de unos minutos llegó uno de mis compañeros que fue ANIBAL, el cual no se detuvo en el sitio de la pelea sino continuo a la Base Militar y regresó con unos soldados y un Cabo de la Guardia para tratar de calmar al pasajero y arreglar la situación. En el momento en que el pasajero vio que llegaron sus compañeros volvió a insultarme, al ver que el Cabo de la guardia no creía en la versión que él contaba hizo arrebatar de las manos el fusil de los soldados que habían llegado como no pudo lograr esto para agredirme él dijo o gritó que iba a ir hasta la base, hasta la guardia para traer un arma y que nos iba a matar a todos los que estábamos ahí, anterior a esto se había hecho un disparo al aire por un soldado para tratar de calmarlo, el Cabo preguntó quien lo había hecho y un soldado respondió que lo había hecho, por motivo de esto el Cabo ordenó a todos mis compañeros apagar todas las luces de los taxis para que en la base militar no se alarmaran y fueran a pensar que era un atentado. Posteriormente el pasajero corrió hacia la base, el Cabo dio la orden a los soldados que lo detuvieran para que no fuera a llegar hasta la base debido a lo que él dijo que iba hacer, y el estado en que se encontraba, en ese momento que el Cabo dijo que lo detengan se escucharon varios disparos, en ese momento yo me tire al piso tratándome de protegerme de los disparos, y al Cabo de un momento escuché que decían que habían matado al pasajero que yo llevaba, ahí fue cuando dispusieron que llevaran el herido a la clínica de San José….” (fls. 158-161 C-2).

c).- Dentro del proceso penal militar que se adelantó contra el soldado JUAN MANUEL GONZALEZ MORA, obran las siguientes pruebas documentales:

-. El Juzgado 25 de Instrucción Penal Militar mediante providencia de fecha 19 de septiembre de 1994, al resolver la situación jurídica del soldado voluntario GONZALEZ MORA JUAN MANUEL, se abstuvo de decretar medida de aseguramiento en su contra, dentro del proceso penal adelantado por el homicidio del también soldado PAEZ BARRIGA JOSE REINALDO, por considerar que no hubo intención de parte del sindicado para ocasionar la muerte de la víctima, que ésta obedeció a una reacción producto de la tensión que se presentaba en ese instante, ante lo que se creía que era un ataque inminente a las instalaciones de la Base Militar, debido a la conducta irregular y reprochable del hoy occiso, quien después de protagonizar una pelea con un taxista por no quererle pagar el servicio, y después de forcejear con uno de sus compañeros para quitarle un fusil, procedió a evadirse del lugar y correr precipitadamente hacia las instalaciones militares, situación ante la cual, el personal que se encontraba dentro de la base se alarmó y tomó posiciones disparando en su contra. De igual forma, dicha instancia judicial consideró que el resultado tampoco podía atribuírsele al procesado a título de culpa, pues no existió de su parte negligencia, pues su reacción sólo surgió como consecuencia del comportamiento desplegado por la víctima (fls. 108-113 C-1).

-. Habiendo continuado el proceso, el Comando del Grupo de Caballería Mecanizado No. 5 “MAZA” - Juzgado de Primera Instancia, a través de la providencia de fecha 26 de mayo de 1997, resolvió ordenar la cesación de todo procedimiento a favor del soldado JUAN MANUEL GONZALEZ MORA, por considerar que éste obró dentro de una causal de inculpabilidad (fls. 189-201 C-2): 

“… considera este Comando y Juzgado de Primera Instancia, que si los hechos imputados al soldado GONZALEZ MORA, no se le puede atribuir ningún tipo de culpabilidad, pues resulta relevante que el acontecer fue accidental, inesperado e imprevisto, debiéndose reparar que los hechos se dieron por circunstancias independientes del querer del procesado y que fueron el producto de la imprevisión del hoy occiso, lo que daría lugar a que el hecho se encuentre amparado por la causal de inculpabilidad….”.

-. Finalmente, consultada la providencia proferida por el Juzgado de Primera Instancia, el Tribunal Superior Militar, dispuso mediante decisión de fecha 29 de enero de 1998, confirmar la cesación de procedimiento a favor del sindicado - soldado GONZALEZ MORA JUAN MANUEL- (fls. 212-217 C-2).

-. Por otro lado, en razón del fallecimiento del soldado voluntario JOSE REINALDO PAEZ BARRIGA, la Subsecretaria General del Ministerio de Defensa Nacional, a través de la Resolución No. 5454 de 20 de junio de 1994, resolvió reconocer a favor de la señora BELEN BARRIGA VDA DE PAEZ (madre de la víctima) una compensación por muerte (fls. 76-80 C-1), la cual fue efectivamente pagada y recibida  por la beneficiaria, tal y como consta a folios 125-126 C-1.

Análisis del caso.

De acuerdo con los hechos narrados por los testigos y plasmados por las autoridades militares en los respectivos informes, las circunstancias en las cuales resultó muerto el soldado voluntario JOSE REINALDO PAEZ BARRIGA no se presentaron como consecuencia de un enfrentamiento con individuos al margen de la ley ni en medio de un operativo organizado como parte de las funciones a cargo de los uniformados, sino que se trató de un error cometido por un compañero de armas, quien de manera irreflexiva y precipitada, accionó su fusil contra una persona que no había logrado identificar y que corría por la Base Militar, desconociendo lo que pasaba y sin tomar en consideración una medida diferente a disparar, es decir que el daño se produjo como consecuencia de una actuación irregular del agente estatal en ejercicio pleno de sus funciones; en tales condiciones, se puede afirmar que se presentó una falla del servicio, y este defecto de funcionamiento fue el que produjo el daño antijurídico.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que si bien los miembros de la Fuerza Pública -Fuerzas Militares y Policía Nacional- tienen la carga de soportar los riesgos propios de la actividad a la cual se dedican, por ejemplo el de ser heridos en combates con grupos armados al margen de la ley y en enfrentamientos con la delincuencia común, dentro de esos riesgos no se puede admitir el hecho de una lesión o la muerte misma por el actuar precipitado de un compañero de la misma institución, cuando se asume que estos servidores tienen la formación que los prepara para afrontar cualquier situación que se les presente; por ello, no se puede exigir que quienes entran a formar parte de la fuerza pública, además de los riesgos propios de tal actividad de defensa de las instituciones y la ciudadanía, deban soportar las consecuencias del errático obrar de sus compañeros.

En relación con los daños padecidos por los miembros de las Fuerzas Militares, que se salen de la órbita de los riesgos propios del servicio, la Sala ha dicho
:

“… quienes ejercen funciones de alto riesgo relacionadas con la defensa y seguridad del Estado como los militares, agentes de policía o detectives del DAS, asuman los riesgos inherentes a la misma actividad y están cubiertos por el sistema de la indemnización predeterminada o automática (a forfait), establecida en las normas laborales para el accidente de trabajo o en las previsiones especiales que cobijan a los conscriptos. Sólo habrá lugar a la reparación cuando dicho daño se haya producido en los siguientes eventos:

“a. Por falla del servicio. A este respecto, dijo la Sala Plena en sentencia del 13 de diciembre de 1983, expediente No. 10.807:

“1. La doctrina, en el caso de accidente sufridos por agentes del Estado ha sostenido como norma general que la víctima no puede pretender más reparación de los derechos a la pensión de que es titular en virtud de su estatuto laboral.  La aplicación de esta regla llamada ‘Forfait de la pensión’ naturalmente hace referencia a los daños sufridos por un funcionario en ejercicio de sus funciones y en forma común.  Por esta razón, el régimen de prestaciones suele estar en armonía con la actividad que se cumple. Así al asumir mayores riesgos profesionales se tiene derecho a una mayor protección prestacional. En el caso de los militares, por ejemplo, este principio se cumple, no sólo destinando un régimen de mayores prestaciones dados sus riesgos especiales sino también un régimen de excepción para soldados y oficiales ubicados en zonas especialmente peligrosas. En principio el régimen de indemnizaciones refleja estas ideas. Si las heridas o la muerte sufrida por un militar son causadas dentro del servicio que prestan, las prestaciones por invalidez o muerte las cubren  satisfactoriamente. Tal es el caso del militar que sufre lesiones en combate o el agente de policía que muere en la represión del delito. 

“2.  No obstante cuando el daño se produce en forma independiente a la prestación ordinaria o normal del servicio, sino que han sido causadas por falla del servicio, el funcionario, o el militar, en su caso, que las sufre o sus damnificados tienen derecho a ser indemnizados en su plenitud...

“Ejemplos típicos de esta situación se presentan en todos los casos en que el accidente se produce por fallas del servicio ajenas al trabajo profesional propio del agente tales como el militar que perece al cruzar un puente en construcción, sin señales de peligro o aquel que muere víctima de un agente de policía ebrio en horas de servicio y cuando el militar no interviene en el operativo sino que cruza accidentalmente por el lugar.  También se dan los casos en que los hechos exceden los riesgos propios de ejercicio:  tal es el caso del militar que perece en accidente de tránsito debido a falta de sostenimiento del vehículo oficial que lo transporta, o el militar que perece en accidente de avión debido a que éste fue defectuosamente reparado por el servicio de mantenimiento. En todos estos casos la actividad propia del militar no juega ningún papel y su no indemnización plena rompería el principio de la igualdad de los ciudadanos ante la ley. 

“Este principio es fundamental: todo ciudadano es igual a los demás frente a la ley.  El principio constitucional que ordena al Estado proteger a los ciudadanos en su vida, honra y bienes y sobre el cual se fundamentan las acciones indemnizatorias según reiterada jurisprudencia de esta Corporación, deben cubrir por igual a quien desempeña una función de servicio público como a quien es un simple ciudadano y no devenga sus ingresos del erario público. No sería justo que la calidad de servidor público prive a un ciudadano del derecho de recibir la protección propia del Estado y de ser indemnizado por las fallas del servicio, bien por acción o bien por omisión”
.

“b. Cuando se someta al funcionario a un riesgo excepcional, diferente o mayor al que deban afrontar sus demás compañeros. Ha considerado la Sala que cuando se expone al funcionario a un riesgo mayor se vulnera el principio de igualdad frente a las cargas públicas y hay lugar a la indemnización plena o integral de los perjuicios causados. Así, en providencia del 3 de abril de 1997, expediente No. 11.187, se precisó: “Valga precisar en cuanto al riesgo que asumen quienes se vinculan a las fuerzas armadas, que ese riesgo cobija a todos los integrantes por igual. Solo cuando alguno de ellos es puesto en circunstancias que intensifican el riesgo puede hablarse de que se rompe el principio de igualdad frente a las cargas públicas. Pero el principio de la igualdad siempre debe mirarse referidos a quienes se encuentran en condiciones de igualdad, en este caso frente a los demás miembros del cuerpo armado. Entratándose del riesgo a perder la vida o a sufrir lesiones personales, no puede predicarse igualdad entre cualquier asociado y quien pertenece a las fuerzas armadas del Estado. La vinculación a esas instituciones de suyo implica la asunción del riesgo, diferente a aquel que se presenta frente al asociado común…”.

En cuanto a los daños padecidos por un miembro de las Fuerzas Armadas a manos de otro oficial de la misma institución en circunstancias algo similares a las de este proceso, la Corporación ha señalado:

“…Está sustentado con claridad que el soldado Prado falleció en horas nocturnas mientras se encontraba prestando el servicio de centinela, en la base militar de Inzá, como consecuencia de heridas (en la pierna y en la cabeza) que fueron producidas por dos impactos de arma oficial (fusil Galil 7.62), percutidos por el soldado Díaz. Los hechos debidamente probados indican la existencia de la falla administrativa en la prestación del servicio, por lo siguiente:  Antes de la ocurrencia del suceso, el centinela Díaz - que disparó - había sido instruido por razones de defensa y seguridad para exigir la identificación verbal de quien se acercara a los puestos o se saliera del área asignada. Concretamente y aunque particularmente no recibió ninguna agresión real por parte de quien resultó muerto, la falta de respuesta de éste al santo y seña y su temor fundado en el aviso previo de posible hostigamiento de la guerrilla le generó una acción de ataque a muerte con arma de fuego. Pero como estos disparos no fueron para alertar sino a matar, ambas conductas fueron concurrentes y causales en la producción de la muerte del soldado Prado. No hay duda que la imprudencia de la víctima resultó de su exposición imprudente a sufrir el daño (art. 2.357 C. C) y que la actuación irregular del Estado - disparo a muerte, no a alertar - resultó excesiva. En lo referente a la conducta administrativa criticada, por irregular, la posición jurisprudencial reiterada de la Sala ha dicho, en sentencia del 13 de septiembre de 1999, Exp. 14859, insistentemente, que “una orden de alto por si sola, en ausencia de cualquier otra conducta que impida fundadamente a un destacamento militar inferir un verdadero ataque o una situación anormal que amerite la adopción de procedimientos militares tendientes a repelerlo, evidencia un exceso en las funciones desempeñadas por aquellos y por lo mismo torna antijurídico el daño que padezcan los administrados, ante la ligereza en el accionar del armamento oficial”. Claramente, de todo lo analizado se puede concluir la imprudencia de la víctima y el actuar anómalo y anónimo de la Nación, en forma concurrente. La Nación con su conducta vulneró varias normas jurídicas así: -el artículo 2 constitucional, sobre la protección a la vida de las personas, derecho reconocido en los tratados y Convenios Internacionales ratificados por el Congreso, entre otros en la Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José  aprobado por la ley 16 de 1972 y  ratificado el 31 de julio de 1973 (art. 4º); -el 6º: alusivo a la responsabilidad de los servidores por la omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones que en términos del artículo 90 ibídem ocasiona responsabilidad del Estado y el derecho de éste a repetir contra el agente cuando actúe con culpa grave o dolo; -el 216: en cuanto se utilizaron armas públicas con finalidad distinta de la defensa de una necesidad pública….”
.  

Volviendo al caso sub-examine, frente a la reacción del uniformado que dispara contra quien corría por la Base Militar, creyendo que ésta iba a ser objeto de un ataque del enemigo, vale la pena destacar que los miembros de la Fuerza Pública, precisamente por las funciones a su cargo que implican la defensa del territorio nacional y el mantenimiento del orden público interno, deben contar con una formación y un entrenamiento adecuados para el manejo de las armas que les permita concientizarse de su peligrosidad y de la precaución que deben observar cuando las portan, la cual sin lugar a dudas deben extremar cuando se están desarrollando labores de centinela en horas de la noche o cuando se toman posiciones de defensa frente a una situación inesperada y sorpresiva, en donde si bien la vigilancia juega un papel importante en la medida en que la seguridad de las instalaciones y el  personal  militar puede verse amenazada en mayor grado, debe extremarse el cuidado y las reacciones, precisamente por las dificultades que representa la merma de la visibilidad, tal y como aconteció en el presente caso, en donde los hechos se dieron en un lugar muy oscuro y con carencia casi total de iluminación, según lo manifestado por los testigos, siendo indispensables por lo tanto, cerciorarse de lo que estaba pasando y lograr identificar el problema para así tomar las medidas pertinentes y conducentes y no reaccionar de forma apresurada y precipitada sin tenerse conocimiento de lo que estaba ocurriendo; más aún, cuando las circunstancias de tiempo, modo y lugar no son claras, generan confusión y dudas, donde no se ha identificado el problema mismo y los protagonistas de la agresión o del supuesto ataque, sin tener presente que cualquier reacción que se tomara podía implicar que alguien resultara herido.

En el caso sub examine, las circunstancias en que se desarrollaron los hechos no autorizaba al soldado que se encontraba dentro de la Base Militar - soldado voluntario JUAN MANUEL GONZALEZ MORA- a disparar en contra de alguien que corría, sin percatarse de lo que estaba sucediendo, si esa era la persona que estaba poniendo en riesgo su vida y la seguridad de las instalaciones, si la situación que se estaba presentando ameritaba el uso de las armas. El soldado al reaccionar de esa forma, actuó precipitadamente sin tener en cuenta que tenía a su disposición otros mecanismos para contrarrestar la conducta del soldado que corría hacia la Base en busca de su fusil, pues habría podido detenerlo de otra forma y lograr someterlo mediante otros medios.

Aunado a lo anterior, es entendible más no justificable y legítimo, que frente a los problemas de orden público que vive el país, en los que son constantes los ataques contra las guarniciones militares, un soldado que se encontraba en la base militar, al percatarse que estaba pasando algo y notar la presencia de alguien que corría hacia la Base, como lo hacía el soldado PAEZ BARRIGA, quien además no iba vestido con uniforme, sino que iba de civil, es normal que creyera que la institución iba a ser atacada, pero en las circunstancias en que ocurrieron los hechos, donde no había plena convicción de lo que ocurría, no lo habilitaba para disparar.

De conformidad con todo lo expuesto, la Sala habrá de revocar la sentencia de primera instancia y reconocer los perjuicios ocasionados a los demandantes por el daño antijurídico que se les causó.

Indemnización de perjuicios:

Por concepto de perjuicios morales:

Habiéndose demostrado dentro del proceso la convivencia y las relaciones de afecto que existían entre la víctima y los demandantes, aunado al dolor moral que les causó a estos la muerte de JOSE REINALDO PAEZ BARRIGA (con los testimonios de los señores PEDRO JOSE GONZALEZ ARIAS, REGULO IGNACIO BARRIGA ORTIZ y MARCOS NUÑEZ BUITRAGO, folios 153-156 C-1), la Sala habrá de reconocerles perjuicios morales, en los siguientes rubros: 

Para la señora BELEN BARRIGA VDA DE PAEZ, en su condición de madre de la víctima, la suma de TREINTA Y CINCO MILLONES OCHOCIENTOS MIL PESOS MCTE ($35´800.000.oo).

Para CARLOS ARTURO PAEZ BARRIGA, MARIA JUANITA BARRIGA, PABLO PAEZ BARRIGA, EFRAIN PAEZ BARRIGA, ALCIRA PAEZ BARRIGA, VICTOR JULIO PAEZ BARRIGA y SAGRARIO PAEZ BARRIGA, en sus condiciones de hermanos de la víctima, la suma de DIECISIETE MILLONES NOVECIENTOS MIL PESOS MCTE ($17´900.000.oo) para cada uno de ellos.

Por concepto de perjuicios materiales:

En la modalidad de daño emergente, estos no fueron pedidos en la demanda, por lo tanto no serán objeto de pronunciamiento.

En la modalidad de lucro cesante, la Sala debe anotar que en el proceso no se logró demostrar la dependencia económica que tenían los demandantes para con la víctima, pues, si bien es cierto los testigos manifestaron que todos convivían bajo un mismo techo, ello no indica, per se, que la víctima cargara con toda las obligaciones familiares. De igual forma, éste hecho permite inferir que todos colaboraban con el sostenimiento del hogar, más aún tratándose de personas mayores de edad y sin discapacidad alguna, pues en el plenario no se demostró lo contrario. En consecuencia, no se reconocerá ningún rubro por este concepto. 

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

FALLA

REVOCAR la Sentencia de octubre treinta (30) de mil novecientos noventa y ocho (1998), proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Norte de Santander, por medio de la cual se negaron las súplicas de la demanda.

En su lugar se dispone:

PRIMERO.- DECLARAR administrativamente responsable a la Nación - Ministerio de Defensa - Ejercito Nacional, por los perjuicios causados a la BELEN BARRIGA VDA DE PAEZ, MARIA JUANITA BARRIGA, VICTOR JULIO PAEZ BARRIGA, PABLO PAEZ BARRIGA, SAGRARIO PAEZ BARRIGA, ALCIRA PAEZ BARRIGA, EFRAIN PAEZ BARRIGA y CARLOS ARTURO PAEZ BARRIGA, como resultado de la muerte del señor JOSE REINALDO PAEZ BARRIGA, el día 30 de julio de 1993 en el Municipio de Cúcuta.

SEGUNDO.- CONDENAR a la Nación - Ministerio de Defensa - Ejercito Nacional, a pagar a favor de los demandantes, las siguientes cantidades de dinero por concepto de perjuicios morales:

Para la señora BELEN BARRIGA VDA DE PAEZ, la suma de TREINTA Y CINCO MILLONES OCHOCIENTOS MIL PESOS MCTE ($35´800.000.oo).

Para CARLOS ARTURO PAEZ BARRIGA, MARIA JUANITA BARRIGA, PABLO PAEZ BARRIGA, EFRAIN PAEZ BARRIGA, ALCIRA PAEZ BARRIGA, VICTOR JULIO PAEZ BARRIGA y SAGRARIO PAEZ BARRIGA, la suma de DIECISIETE MILLONES NOVECIENTOS MIL PESOS MCTE ($17´900.000.oo) para cada uno de ellos.

TERCERO.- Negar las demás pretensiones de la demanda.

CUARTO.- Dese cumplimiento a la sentencia bajo los términos de los artículos 176, 177 y 178 del C.C.A. y 115 del C.P.C.

QUINTO.- Devolver el expediente al Tribunal de origen, una vez ejecutoriada la presente sentencia.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

ALIER E. HERNÁNDEZ ENRÍQUEZ        MARIA ELENA  GIRALDO GÓMEZ
GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR

� Consejo de Estado, Sección Tercera, Providencia de 4 de diciembre de 2002, Exp. 13623.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Providencia de 19 de septiembre de 2002, Exp. 13399.


� Consejo de Estado, Sentencia de 27 de noviembre de 2003, Exp. 14.220, Actor: Maria Fabiola González Gutiérrez y otros.


� Consejo de Estado, Sentencia de 25 de julio de 2002, Exp. 14.001, Actor: Luz Dary Suaza Castrillón y otros.


� Se verificó también la inexistencia de dicha falla, entre otras, en sentencias del 12 de diciembre de 1996, exp: 10.437; del 28 de agosto de 1997, exp: 10.021 y del 3 de mayo de 2001, exp: 12.338


� Consejo de Estado, Sentencia de 2 de mayo de 2002, Exp. 13.247, Actor: José Octavio Prado y otros.





