ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / LIQUIDACION DE
PERJUICIOS MATERIALES EN LA MODALIDAD DE LUCRO CESANTE / ACTA
DE JUNTA MEDICO LABORAL MILITAR O DE POLICIA - No determina
pérdida de capacidad laboral en el ambito ordinario

[N]o existe pronunciamiento de unificacion que indique que la prueba idonea para
la tasacion de los perjuicios es el acta de la Junta Médica Laboral que emite la
Direccion de Sanidad del Ejército Nacional. De esta manera, el juez que decide
este tipo de litigios tiene la facultad e independencia judicial para valorar los
medios de prueba de acuerdo con los parametros que le indique la sana critica vy,
con base en ello, decidir la cuantia del perjuicio.

DEFECTO PROCEDIMENTAL POR EXCESO DE RITUAL MANIFIESTO /
AUSENCIA DE REPARACION INTEGRAL DEL DANO ANTIJURIDICO /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN CASO DE LESIONES PERSONALES
DE CONSCRIPTO / FACULTAD DEL JUEZ PARA DECRETAR PRUEBAS DE
OFICIO

[N]Jo queda duda que el Acta de la Junta Médica Laboral emitida por la Direccion
de Sanidad del Ejército Nacional, determiné la pérdida de capacidad laboral del
sefor [P.G.M.F] en relacién con su vida como militar. No asi con ocasion de su
vida en el ambito ordinario (...) le asiste razén al Tribunal al sefalar que el Acta de
la Junta Médica Laboral no demuestra la pérdida de capacidad laboral del
accionante en un ambito distinto al de la actividad militar. No obstante, ello no lo
exime de la responsabilidad que le atafie de buscar la justicia material, con mayor
razon si el dafo antijuridico imputable al Estado se encuentra debidamente
acreditado. Por tal razon, le asistia la obligacion de buscar procesalmente el
camino mas adecuado a efectos de garantizar la prevalencia del derecho
sustancial. Para lograr dicho cometido, el Tribunal tenia dos opciones procesales:
1. Decretar de oficio la prueba idénea para esclarecer la verdad respecto de la
cuantia de los perjuicios materiales ocasionados en la modalidad de lucro cesante,
facultad consagrada en el articulo 213 del CPCA o 2. Aplicar el contenido del
articulo 193 del CPACA vy proferir condena en abstracto (...) Pese a la claridad de
los dos caminos procesales antes sefalados, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, al no ejercer ninguna de estas facultades y no dar prevalencia al
derecho sustancial, impidi® que se concretara la justicia material y en
consecuencia incurrié en un defecto procedimental por exceso de ritual manifiesto.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 213 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 193 / DECRETO 1796 DE 2000

NOTA DE RELATORIA: La sentencia aborda el marco jurisprudencial en relacién
con el reconocimiento de perjuicios causados a los conscriptos por lesiones con
ocasion de la prestacion del servicio militar, para dejar claro que no existe criterio
unificado sobre la idoneidad del Acta de la Junta Médica Laboral para demostrar el
lucro cesante.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Bogota, D.C., tres (3) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2017-02840-01(AC)
Actor: PEDRO GEOVANNY MORENO FERNANDEZ

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION
TERCERA, SUBSECCION A

ASUNTO

La Subseccion “A” de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sede de
tutela, decide la impugnacién presentada por el accionante en contra de la
sentencia del 15 de diciembre de 2017 proferida por la Seccidn Primera del
Consejo de Estado.

HECHOS RELEVANTES

a) Medio de control de reparacion directa

El accionante afirmé que instauré demanda de reparacion de directa en contra de
la Nacion-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional, con el fin de obtener
el reconocimiento y pago de la indemnizacion por los perjuicios producidos con
ocasion de la herida en el abdomen que le fue ocasionada el 31 de agosto de
2012 con arma de dotacioén oficial por el accionar de otro militar mientras prestaba
servicio militar obligatorio como soldado regular.

Indicé que el 21 de enero de 2016 el Juzgado Treinta y Cuatro Administrativo
accedidé a las pretensiones de la demanda, por lo cual la parte demandada
interpuso recurso de apelacion y el 29 de junio de 2017 el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, confirmd parcialmente la
sentencia de primera instancia y revocoé los perjuicios materiales otorgados en la
modalidad de lucro cesante.

b) Inconformidad

Consideré que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera,
Subseccion A, vulneré sus derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la
administracion de justicia e igualdad y el principio a la confianza legitima e incurrié
en desconocimiento de precedente judicial, al revocar la sentencia de primera
instancia en relacién con el reconocimiento de los perjuicios materiales en la
modalidad de lucro cesante.

PRETENSIONES

Solicit6 amparar los derechos fundamentales referidos. En consecuencia, requiridé
ordenar el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccioén Tercera, Subseccién
A, dictar una nueva decisién en la que reconozca los perjuicios materiales por
lucro cesante que fueron revocados en la sentencia del 29 de junio de 2017.

CONTESTACIONES AL REQUERIMIENTO



Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A
(Ff. 37-40)

El magistrado, Juan Carlos Garzén Martinez, manifestd que no se desconocio el
precedente judicial en relacion con el parametro para el reconocimiento de
perjuicios. Precisé que el juez debe analizar cada caso particular y de conformidad
con la situacion factica y probatoria cuantificar la indemnizacion.

Agrego que la aplicacion del precedente no implica un aspecto operativo de
verificacion del porcentaje de incapacidad de la victima directa y la prueba de
parentesco, pues de ser asi se convertiria al calificador de la Junta Médica en el
juez de reparacion y al funcionario judicial en un mero operador juridico.

Expresd que en el caso bajo estudio se tuvo en cuenta el acta de la Junta Médica
Laboral para determinar la disminucion de la capacidad laboral padecida por el
accionante, pero se considerd que no era suficiente para afirmar que la cicatriz y la
perivisceritis le impedian realizar una actividad laboral.

Concluydé que no se vulneraron los derechos fundamentales del sefior Moreno
Fernandez, pues la decision se adoptd con base en la normativa, el procedimiento,
la jurisprudencia aplicable y en el material probatorio recaudado.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 15 de diciembre de 2017 la Seccion Primera del Consejo de Estado negé la
solicitud de amparo. Para adoptar la anterior decision, estimé que no se presento
el desconocimiento de precedente judicial alegado respecto a los casos indicados
por el accionante, ya que aquellos no resolvieron casos similares ni parecidos al
suyo ni fijaron una regla para resolver el problema juridico relacionado con la
suficiencia del acta de la Junta Médica Laboral como prueba para demostrar la
incapacidad laboral y reconocer perjuicios materiales en la modalidad de lucro
cesante.

Anadié que en la providencia cuestionada se efectué un analisis razonable y
sensato del acta de la Junta Médica Laboral, la cual se tuvo en cuenta para tasar
los perjuicios morales y el daiho a la salud, pero no para reconocer el lucro
cesante, ya que no era suficiente para demostrar que el demandante tuvo una
disminucion de su capacidad productiva, desde la fecha de causacién del dano
antijuridico, para realizar actividades de orden comun y no militar.

IMPUGNACION

El 13 de marzo de 2018 el accionante impugnoé la sentencia dictada en primera
instancia. Para el efecto, afirmo6 que el Estado tiene una posicion de garante frente
a los conscriptos, por lo cual debe reparar los dafos causados a aquellos durante
la prestacion del servicio militar con ocasion de este.

Sostuvo que el Ejército Nacional lo sometié a un riesgo excepcional por ubicarlo
en una circunstancia que intensificé el peligro, como lo es, el manejo de armas de
fuego, lo cual dej6é una incapacidad laboral del 19 %, de conformidad con el Acta
de Junta Médica Laboral 74563 del 24 de noviembre de 2014.

Considerd que la liquidacién del lucro cesante requiere que exista disminucién de
capacidad laboral de la victima directa, lo cual se prob6é con dicho documento.



Adujo que la precitada Acta constituye plena prueba para determinar los perjuicios
sufridos por la victima, de conformidad con el articulo 15 del Decreto 1796 del 14
de noviembre de 2000, maxime cuando no ha sido controvertida ni tachada de
falsa.

Mencion6 que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que en los
eventos en que proceda la condena por lucro cesante a favor de conscriptos y que
no exista prueba de los ingresos que recibia la victima antes de su prestacion del
servicio militar obligatorio, se presume un salario minimo mensual, con el 25 % del
factor pensional.

Afirmoé que tiene derecho a que se le indemnicen los perjuicios materiales por
lucro cesante ante el dafio que sufrid, el cual tiene consecuencias irreversibles, las
cuales persisten con prondstico desfavorable. Aseguré que la perivisceritis
dolorosa que padece conlleva a tener menos posibilidades de encontrar trabajo o
alguna labor que le genere ingresos para su subsistencia y tener que sufragar
gastos médicos.

CONSIDERACIONES

- Competencia

La Subseccion “A”, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado es la
competente para conocer del asunto, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 86 de la Constitucion Politica y el articulo 2 del Acuerdo 55 de 20031, en
cuanto estipula que “Las impugnaciones contra providencias expedidas en los
procesos de qué trata el inciso primero del numeral 2 del articulo 1 del Decreto
1382 de 2000°, seran repartidas a la seccién o subseccién que siga en orden a
aquélla que dicto la providencia, teniendo en cuenta las secciones o subsecciones
que conocen de este tipo de acciones en los términos del presente acuerdo”.

- Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales

Tratdndose de la accién de tutela contra providencias judiciales la postura
reiterada y uniforme de la Corte Constitucional® y el Consejo de Estado* ha sido
admitir su procedencia excepcional, siempre que se cumplan los requisitos
generales de procedibilidad (exigencias generales) y las causales especificas de
procedencia (defectos).

La posicién actual ha evolucionado en la jurisprudencia constitucional, entre otras
providencias, empezando por la tesis de la via de hecho fijada en las sentencias
C-543 de 1992 y T-079 de 1993 y su redefinicién en la T-949 de 2003, hasta llegar
a su sistematizacion en la sentencia C-590 de 2005.

' Por medio del cual se modifico el reglamento interno del Consejo de Estado.

2 Ahora numeral 7° del articulo 1° del Decreto 1983 de 2017.

Al respecto ver, entre otras, sentencias T-573 de 1997, T-567 de 1998, T-001 de 1999, T-377 de
2000, T-1009 de 2000, T-852 de 2002, T-453 de 2005, T-061 de 2007, T-079 de 1993,T-231 de
1994, T-001 de 1999, T-814 de 1999,T-522 de 2001, T-842 de 2001, SU-159 de 2002, T-462 de
2003,T-205 de 2004, T-701 de 2004, T-807 de 2004, T-1244 de 2004, T-056 de 2005, T-189 de
2005, T-800 de 2006, T-061 de 2007, T-018 de 2008, T-051 de 2009, T-060 de 2009, T-066 de
2009, T-889 de 2011, T- 010 de 2012, T- 1090 de 2012, T-074 de 2012, T- 399 de 2013, T-482 de
2013, T- 509 de 2013, , T- 254 de 2014, T- 941 de 2014 y T-059 de 2015.

*Sentencia de unificacion por importancia juridica, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo el 5 de agosto de 2014. M.P: Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Exp. n.° 11001-03-
15-000-2012-02201-01 (I1J) Demandante: Alpina Productos Alimenticios S.A.



Por su parte el Consejo de Estado en sentencia de unificacidon por importancia
juridica, del 5 de agosto de 2014, con ponencia de Jorge Octavio Ramirez,
concluyd que la accién de tutela procede contra providencias judiciales siempre y
cuando se respete el principio de autonomia del juez natural, y se cumplan los
requisitos generales y especificos precisados por la Corte Constitucional.
Veamos:

Requisitos generales: Los requisitos generales de procedibilidad son exigibles en
su totalidad, porque la ausencia de alguno de ellos impide el estudio de fondo de
la via de hecho planteada. Ello son los siguientes:(i) La cuestion que se discute
tiene relevancia constitucional; (ii) se agotaron todos los medios de defensa
judicial con los que cuenta la persona afectada; (iii) se cumple el requisito de
inmediatez; (iv) no se argumentd una irregularidad procesal; (v) se expresaron de
manera clara los hechos y argumentos que controvierten la providencia bajo
estudio; y; (vi) la providencia objeto de la presente accion no fue dictada dentro de
una accion de tutela.

Causales especificas: Las causales especificas de procedencia de la accién de
tutela contra providencia judicial son aquellos defectos o errores en los cuales
puede incurrir la decisién cuestionada. Son las siguientes®: a) Defecto organico,
que se presenta cuando el juez carece de forma absoluta de competencia; b)
defecto procedimental, el cual ocurre cuando la autoridad judicial actua
completamente al margen del procedimiento establecido; c) defecto factico, esto
ocurre cuando: el juez carece de apoyo probatorio, la valoracion es absolutamente
equivocada o no tiene en cuenta el material probatorio obrante en el expediente
para proferir la decisién; d) defecto material o sustantivo, el cual se origina cuando
exista un error judicial ostentoso, arbitrario y caprichoso que desconozca
lineamientos constitucionales y/o legales, especificamente ocurre cuando: se
decida con fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, en contravia
de ellas o exista una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la
decision; e) error inducido, cuando la autoridad judicial es victima de engano por
terceros y el mismo lo condujo a tomar una decision que afecta derechos
fundamentales; f) decision sin motivacion; g) desconocimiento del precedente
judicial y h) violacion directa de la Constitucion Politica.

Es importante advertir que si la decision judicial cuestionada incurri6 en una
cualesquiera de las causales especificas, podra ser razon suficiente para el
amparo constitucional.

Problema juridico

En el caso concreto se cumplen los requisitos generales de procedibilidad, por lo
tanto, la parte motiva se ocupara de las causales especificas, que para el asunto
bajo examen se centrara en el andlisis del desconocimiento del precedente judicial
y el defecto procedimental.

El problema juridico en esta instancia puede resumirse en las siguientes
preguntas:

1. ¢Existe un precedente judicial del Consejo de Estado exigible a los jueces y
tribunales en relacion con la idoneidad de la Acta de la Junta Médica Laboral
Militar para el reconocimiento del lucro cesante?

®Sentencias T-352 de 2012, T-103 de 2014, T-125 de 2012, T-176 de 2016, SU-573 de 2017, entre
otras.



2. ¢El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion
A, incurrié en exceso de rigorismo en la sentencia judicial cuestionada?

Para resolver el problema asi planteado se abordara la siguiente tematica: (I)
desconocimiento del precedente judicial, (Il) jurisprudencia del Consejo de Estado
en relacion con el reconocimiento de perjuicios causados a los conscriptos por
lesiones con ocasion de la prestacion del servicio: analisis de la decisidon adoptada
por el Tribunal y (lll) defecto procedimental: configuracion en el presente asunto.
Veamos:

I. Desconocimiento del precedente judicial

La Corte Constitucional ha sostenido que el desconocimiento del precedente
jurisprudencial constituye una causal de procedibilidad de la accion de tutela®,
pues si bien es cierto los jueces gozan de autonomia para adoptar la decision a
que haya lugar, también lo es que la misma goza de unos limites como es el
respeto por el precedente judicial.

Debe precisarse que el respeto por el precedente jurisprudencial no puede ser
entendido de manera absoluta, ya que se trata de armonizar y salvaguardar los
principios constitucionales. De alli que se ha admitido la separacion del mismo
siempre que se expongan las razones por las cuales se aparta.

En sentencia T-446/13, la Corte Constitucional sostuvo que para el efecto deben
cumplirse dos requisitos: (i) hacer una referencia expresa del precedente aplicado
a casos similares vy (ii) exponer las razones suficientes por las que considera que
el mismo no resulta ajustado al asunto estudiado. En ese orden de ideas, cuando
un juez se aleja del precedente judicial sin exponer los motivos para hacerlo, tal
actuacion constituye una vulneracion al derecho a la igualdad.

Por ultimo, debe precisarse que el desconocimiento del precedente judicial puede
ser vertical, esto es, el que deben seguir los funcionarios judiciales que estan en
un nivel jerarquico inferior de los 6rganos de cierre dentro de su respectiva
jurisdiccion o puede ser horizontal, el cual hace referencia a aquel que deben
sequir los jueces de la misma jerarquia.

Il. Jurisprudencia del Consejo de Estado en relacion con el reconocimiento
de perjuicios causados a los conscriptos por lesiones con ocasion de la
prestacion del servicio

El Estado tiene una especial posicidon de garante frente a aquellos que se
encuentran prestando el servicio militar obligatorio, por cuanto es aquel quien
impone ese deber a ciertos miembros de la poblacion y les restringe ciertos
derechos con ocasion del mismo. La anterior obligacion difiere de aquellos que de
forma voluntaria deciden vincularse a la actividad militar, debido a que estos
ultimos aceptan los riesgos propios de la milicia’.

® Ver entre otras sentencias: T-446/13. T-360/14 y T-309/15.

" Ver entre otras: Sentencia del 25 de febrero de 2009. Nim. Rad: 1995-05743-01. Sentencia del
28 de septiembre de 2017. Rad. Num: 2006-03413-01 (39324). Sentencia del 10 de noviembre de
2017. Rad. Num: 2004-00204-01 (44664). Sentencia del 20 de noviembre de 2017. Num. Rad.
2001-01799-01 (35820).



En relacion con el régimen de responsabilidad aplicable frente a los conscriptos, la
Seccion Tercera de esta Corporacion® ha venido afirmando que el titulo de
imputacidn puede ser objetivo, bien sea por dafio especial, cuando el Estado actua
de forma legitima, pero en cumplimiento de sus deberes causa un dano
antijuridico que conlleva un rompimiento de la igualdad de las cargas publicas, o
por riesgo excepcional cuando el daio antijuridico se produce por la ocurrencia de
un riesgo que si bien era conocido por el Estado, fue creado para lograr el
cumplimiento de obligaciones constitucionales y legales.

Adicionalmente, la precitada Seccion ha indicado que también es posible aplicar el
régimen subjetivo por falla en el servicio cuando se encuentre acreditado que el
dano antijuridico es generado porque el Estado inobservé sus deberes®. Por lo
tanto, el juez debe determinar en cada caso concreto cual régimen de
responsabilidad se encuentra ajustado a las circunstancias particulares, en
aplicacion del principio iura novit curia.

Ahora bien, una vez determinada la ocurrencia del dano antijuridico y que el
mismo se produjo con ocasion de una accion u omision del Estado, sin que lograra
acreditarse una causal eximente, procede la declaratoria de responsabilidad de la
autoridad publica y, en consecuencia, su deber de indemnizar los perjuicios
ocasionados.

En cuanto a la tasacion de los perjuicios es importante mencionar que aquella esta
sujeta a lo probado dentro del proceso, para lo cual el juez goza de independencia
para interpretar las pruebas allegadas en atencion a las reglas de la sana critica.
No obstante, debe precisarse que la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
profirid sentencia el 28 de agosto de 2014, en la cual fij6 referentes para la
cuantificacion de los perjuicios inmateriales.

- Analisis de la decisiéon adoptada por el Tribunal

El sefior Pedro Geovanny Moreno Fernandez solicitd el amparo de sus derechos
fundamentales al debido proceso, acceso a la administraciéon de justicia e igualdad
y el principio a la confianza legitima, los cuales considerd vulnerados por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, al
revocar la sentencia de primera instancia en relacién con el reconocimiento de los
perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, sin tener en cuenta el
precedente judicial del Consejo de Estado.

El 15 de diciembre de 2017 la Seccion Primera de esta corporacion negé el
amparo requerido porque considerd que no se configurd la causal especifica de
procedencia de la tutela en contra de providencias judiciales indicada, ya que las
sentencias alegadas como desconocidas no guardaban similitud con la situacion
factica y probatoria del accionante ni fijaron una regla jurisprudencial aplicable. Asi
mismo, estimo que el estudio efectuado por el Tribunal fue razonable.

Por su parte, el accionante impugné la anterior decision, ya que considerd que el
Tribunal accionado debid liquidar el lucro cesante de conformidad con el Acta de la
Junta Médica Laboral, mediante la cual se probd una disminucién de su capacidad
laboral. Igualmente, en su criterio la autoridad judicial desconocié la jurisprudencia
del Consejo de Estado que ha sostenido que en los eventos en que proceda la
condena por lucro cesante a favor de conscriptos y no exista prueba de los

8 VVer entre otras: Sentencia del 31 de agosto de 2017, Num. Rad: 1998-00003-01. Sentencia del 1°
de febrero de 2018, Nium. Rad: 2009-00349-01.
® Ibidem



ingresos que recibia la victima antes de su prestacion del servicio militar
obligatorio, se presume un salario minimo mensual, con el 25 % del factor
pensional.

Adicionalmente, afirmé que el dafio que sufrié tiene consecuencias irreversibles,
las cuales persisten con prondstico desfavorable. Asegurd que la perivisceritis
dolorosa que padece conlleva a tener menos posibilidades de encontrar trabajo o
alguna labor que le genere ingresos para su subsistencia y a tener que sufragar
gastos médicos.

Pues bien, con el fin resolver los anteriores planteamientos es necesario analizar
los argumentos expuestos por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, Subseccion A, en la sentencia judicial controvertida sobre el
reconocimiento del lucro cesante. Al respecto, se observa que la corporacion
judicial precitada consideré que el Acta de la Junta Médica Laboral no era la
prueba idonea para demostrar la pérdida de capacidad laboral en actividades
distintas al ejercicio del servicio militar, por lo cual no era posible reconocer el
pago de la indemnizacién por lucro cesante con ocasion de la lesion que sufrié con
arma de fuego durante la conscripcion (ff. 212-218 vto. del expediente).

Acerca de esta postura, el accionante sostiene que el Tribunal desconocié el
precedente judicial del Consejo de Estado sobre la idoneidad de la mencionada
Acta para probar la disminucion de la capacidad laboral y, por ende, lograr el
reconocimiento del lucro cesante.

Al respecto, debe aclarase que, contrario a lo afirmado por el sefior Moreno
Fernandez, no existe un precedente judicial sobre el particular, en los términos de
la Ley 1437 de 2011 y, por consiguiente, que sea exigible a los jueces y tribunales
administrativos de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Ciertamente no existe pronunciamiento de unificacion que indique que la prueba
idonea para la tasacion de los perjuicios es el acta de la Junta Médica Laboral que
emite la Direcciéon de Sanidad del Ejército Nacional. Si bien es cierto, en
innumerables sentencias se ha liquidado el monto de los perjuicios teniendo como
prueba dicho documento para certificar el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral del conscripto’®, ello no significa que estemos ante un precedente
jurisprudencial obligatorio.

De esta manera, el juez que decide este tipo de litigios tiene la facultad e
independencia judicial para valorar los medios de prueba de acuerdo con los
parametros que le indique la sana critica y, con base en ello, decidir la cuantia del
perjuicio.

Asi las cosas, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,
Subseccién A, no incurrid en desconocimiento del precedente judicial en relacion
con la idoneidad de la Acta de la Junta Médica Laboral para demostrar el lucro
cesante, puesto que el referido analisis no ha sido efectuado por la Seccion
Tercera del Consejo de Estado en sentencias de unificacién, mecanismos de
extension de jurisprudencia, mecanismos de revisidon eventual o por avocacion
oficiosa que constituyan un precedente obligatorio.

"% Ver entre otras: Sentencia del 6 de julio de 2017. Rad. Num: 2009-01296-01 (49636) y Sentencia
del 25 de febrero de 2016. Nim. Rad: 2011-00090-01 (48491).



Lo anterior, seria suficiente para negar el amparo solicitado. No obstante, se
advierte la existencia de un defecto procedimental por exceso ritual manifiesto, el
cual —aun cuando no fue alegado por el accionante — se evidencia en sede de
tutela, por lo cual es procedente su estudio, en atencion a las facultades del juez
constitucional. Por lo tanto, se analizara su ocurrencia en los acapites siguientes.

lll. Defecto procedimental

La Corte Constitucional ha sehalado que el defecto procedimental, como causal de
procedencia especifica de la accion de tutela contra providencias judiciales, se
configura cuando el juez se aparta de manera evidente y grotesca de las normas
procesales aplicables al caso concreto, con lo cual vulnera derechos
fundamentales'”.

Se han reconocido dos modalidades del referido defecto. El primero es el defecto
procedimental absoluto, el cual ocurre cuando el funcionario judicial no sigue
completamente el procedimiento establecido, bien sea, porque siguid un tramite
totalmente distinto o porque pretermitié etapas, con lo cual afecta el derecho de
defensa y contradiccién de las partes del proceso.

El segundo es el defecto procedimental por exceso ritual manifiesto, que se
presenta en el evento en que el juez con fundamento en formalismos, deniega la
administracion de justicia y, en esa medida, omite dar prevalencia al derecho
sustancial sobre el formal, en detrimento de los derechos de las partes, el cual
ocurre en los siguientes casos: 1. Aplica un precepto procesal que restringe
derechos sustanciales o se opone a la vigencia de derechos constitucionales en
un caso concreto y 2. Incurre en un rigorismo procedimental en la apreciacion de
las pruebas que implique desconocer la justicia material'?.

En cuanto a este ultimo evento, de relevancia para el caso bajo estudio, se
advierte que el juez incurre en defecto procedimental por exceso ritual manifiesto,
cuando identifica hechos de relevancia para la decision del conflicto, los cuales,
prima facie, carecen de prueba idonea, pero cuya existencia se infiere
razonablemente de los demas medios probatorios, y pese a ello, no ejerce la
facultaﬂj?)oficiosa de decretar las pruebas pertinentes para el esclarecimiento de la
verdad .

En consecuencia, es deber del juez buscar la certeza de los hechos y la verdad
procesal, lo que se consigue al contar con los mayores elementos posibles de
juicio para que, dentro de las reglas de la sana critica, valore en su conjunto la
totalidad de las pruebas y se obtenga un fallo de fondo con la maxima
sustentacion juridica y factica posible. De hecho la labor oficiosa del juez en este
tipo de casos permite garantizar la materializacion del derecho sustancial, la cual
no es una simple atribucién sino un “verdadero deber legal'®’ que implica dirigir la
decision hacia la justicia material.

" Ver entre otras Sentencias: T-781 de 2011, T-429 de 2016 y T-398 de 2017.

"2 Ver entre otras: Sentencia T-950 de 2011.

'3 Ver articulo 213 del CPACA: “[...] Articulo 213. Pruebas de oficio. En cualquiera de las
instancias el Juez o Magistrado Ponente podra decretar de oficio las pruebas que considere
necesarias para el esclarecimiento de la verdad. [...]”

' La Corte Constitucional en la sentencia T-531 de 2010 expreso: “el decreto oficioso de pruebas
no es una atribucién o facultad potestativa del juez”, sino “un verdadero deber legal” que se ha de
ejercer cuando “a partir de los hechos narrados por las partes y de los medios de prueba que estas
pretendan hacer valer, surja en el funcionario la necesidad de esclarecer espacios oscuros de la
controversia; cuando la ley le marque un claro derrotero a seguir; o cuando existan fundadas



Especificamente, en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la
jurisprudencia ha reiterado que el juez no puede ser un simple espectador sino
que debe dirigir sus esfuerzos para conseguir la garantia del derecho sustancial'®.
Ello debido a la relevancia de su papel en la sociedad como encargado de
controlar la actividad de la Administracion Publica. Por consiguiente, al no actuar
de esta manera incurre en defecto procedimental por exceso de ritual manifiesto®.

- Configuracion del defecto procedimental en el presente asunto

En la sentencia objeto de la presente accion de tutela, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, determindé que el Ejército
Nacional es responsable por las lesiones causadas al aqui accionante, pues en el
proceso se demostraron los elementos de la responsabilidad estatal, esto es, el
dafio antijuridico, la accion u omision imputable a la entidad y el nexo causal entre
aquellos. Sin embargo, decidié negar el reconocimiento del lucro cesante, en los
siguientes términos (f. 217 vto):

«[...] encuentra la Sala, que el demandante a efectos de demostrar el
reconocimiento de los perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante,
como unico medio probatorio que se aduce para la causacion y liquidacion del
perjuicio, lo constituye el informativo de lesion.

Resalta la Sala, que el perjuicio reclamado —pérdida de la capacidad laboral—,
implica demostrar al demandante que tuvo una disminucion de su capacidad
productiva, desde la fecha de la causacion del dario antijuridica (sic), para realizar
actividades (no de naturaleza militar obligatorio), sino las de orden general y
comun de cualquier ciudadano.

Desde el punto de vista probatorio, para la demostracion de este perjuicio, el
demandante allega el informe por lesion y un acta de Junta Médica, de donde se
diagnostica que se trata de una incapacidad parcial y se concluye que indicando
que “no es apto” para la actividad militar, generandole una disminuciéon de su
capacidad laboral del 19 %.

Observa la Sala que en estricto sentido, en sede judicial no esta demostrado con
las pruebas pertinentes y conducentes, que la secuela dejada conlleva que de por
vida deba sufrirla y menos su incidencia en la actividad normal del demandante

[...]»

De la anterior transcripcion se sigue que a pesar de que la autoridad judicial
encontré acreditado que la lesion abdominal del sefior Moreno Fernandez se
causO durante la prestacion del servicio militar obligatorio y con ocasion del
mismo, la cual le generé una disminucion de capacidad laboral del 19 %, se
abstuvo de ordenar la reparacion integral del dafio antijuridico, con lo cual impidi6
la efectividad de la justicia material.

razones para considerar que su inactividad puede apartar su decision del sendero de la justicia
material”

'S T.950 de 2011.

'° Sentencia SU-774 DE 2014: “[...] Incurre en una vulneracién a los derechos fundamentales al
debido proceso y al acceso a la administracion de justicia, debido a la configuracion de un defecto
procedimental por exceso ritual manifiesto, cuando los jueces contencioso administrativos no
hacen uso de su potestad oficiosa en materia probatoria para permitir esclarecer y dar certeza a los
hechos que de manera razonable se pueden inferir del acervo probatorio existente [...]”".



La decision adoptada por el Tribunal obedecié a que en su criterio el Acta de la
Junta Médica Laboral no daba cuenta de la pérdida de capacidad laboral en el
ambito comun, es decir, por fuera de la actividad militar.

En relacidn con este aspecto, se precisa que el Decreto 1796 de 2000 regula todo
lo concerniente a la evaluacion de la capacidad psicofisica del personal que
pretenda ingresar y permanecer en el servicio militar, de conformidad con su
articulo 1°.

Asi, en el articulo 2° ibidem define la “capacidad psicofisica” como: “el conjunto de
habilidades, destrezas, aptitudes y potencialidades de orden fisico y psicoldgico
que deben reunir las personas a quienes se les aplique el presente decreto, para
ingresar y permanecer en el servicio, en consideracion a su cargo, empleo o
funciones (...)".

Asi, la capacidad psicofisica es evaluada de manera peridédica por parte de la
Junta Médica Laboral Militar o de Policia'” para determinar si la persona es apta o
no para continuar en la prestacion del servicio®.

La calificacion de “no apto” la define el Decreto de la siguiente forma: “Es no apto
quien presente alguna alteracion sicofisica que no le permita desarrollar normal y
eficientemente la actividad militar, policial o civil correspondiente a su cargo,
empleo o funciones™.” Aunque la norma hace referencia a los civiles, es
indiscutible, conforme el articulo primero, que se refiere a los vinculados con el
Ministerio de Defensa o las Fuerzas militares.

De esta manera, se fijaron examenes de capacidad psicofisica para, entre otras
cosas, “definir la situacién médico-laboral®®” de los miembros de la Fuerza Publica,
examenes que corresponde realizar a la Junta Médica Laboral Militar o de Policia,
quien determina la disminucion de la capacidad psicofisica de dicho personal?’.
Con respecto a las incapacidades, el articulo 28 del Decreto analizado las clasifica
en ‘“incapacidad temporal” e “incapacidad permanente parcial’. Ambas
clasificaciones se refieren a la pérdida de capacidad psicofisica para realizar el
trabajo “habitual”.

Cabe precisar que el término “habitual” hace alusion a las actividades propias de
los Militares, Policias y civiles vinculados con el Ministerio de Defensa, pues el
objeto del Decreto 1796 de 2000 no es otro que regular la evaluacion de la
capacidad psicofisica de los miembros de la Fuerza Publica.

Bajo tal perspectiva, es indiscutible que no puede equipararse la valoraciéon de la
capacidad psicofisica que realiza la Junta Médica Laboral Militar o de Policia a uno
de los miembros de la Fuerza Publica, a la que realiza la Junta Regional o
Nacional de Calificaciéon de Invalidez, puesto que los primeros requieren de
especiales aptitudes fisicas para prestar el servicio, ello, en consideracion a la
naturaleza propia de sus labores. Interpretar la norma de manera distinta, implica
dar por sentado que basta con tener las mismas condiciones fisicas de cualquier
persona para ser incorporado y permanecer en el servicio de la Fuerza Publica.

"7 Articulo 15 Decreto 1796 de 2000.

'8 Articulo 3° Decreto 01796 de 2000.

"9 Ibidem.

%0 Artiuclo 4°, num. 13, Decreto 1796 de 2000.

21 E| articulo 19 del Decreto 1796 de 2000 establece como una de las causales para convocar a
Junta Médico Laboral “3. Cuando exista un informe administrativo por lesiones”, como en el caso
presente.



Dichas estas consideraciones, no queda duda que el Acta de la Junta Médica
Laboral emitida por la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, determiné la
pérdida de capacidad laboral del sefior pedro Geovanny Moreno Fernandez en
relacion con su vida como militar. No asi con ocasion de su vida en el ambito
ordinario, pues se reitera, las condiciones fisicas exigidas para prestar el servicio
en las Fuerzas Militares son diferentes debido a las condiciones especiales de la
labor a desempenar.

Asi las cosas, le asiste razén al Tribunal al sefalar que el Acta de la Junta Médica
Laboral no demuestra la pérdida de capacidad laboral del accionante en un ambito
distinto al de la actividad militar. No obstante, ello no lo exime de la
responsabilidad que le atafie de buscar la justicia material, con mayor razén si el
dano antijuridico imputable al Estado se encuentra debidamente acreditado. Por
tal razén, le asistia la obligacion de buscar procesalmente el camino mas
adecuado a efectos de garantizar la prevalencia del derecho sustancial.

Para lograr dicho cometido, el Tribunal tenia dos opciones procesales: 1. Decretar
de oficio la prueba idonea para esclarecer la verdad respecto de la cuantia de los
perjuicios materiales ocasionados en la modalidad de lucro cesante, facultad
consagrada en el articulo 213%2 del CPCA o 2. Aplicar el contenido del articulo
193?% del CPACA vy proferir condena en abstracto, con el fin de que la parte
interesada, a través del respectivo incidente, demostrara el monto de los perjuicios
sufridos, lo cual era procedente si se tiene en cuenta que estaban probados los
elementos de la responsabilidad estatal.

Pese a la claridad de los dos caminos procesales antes sefalados, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, al no ejercer ninguna de estas facultades y no
dar prevalencia al derecho sustancial, impidié que se concretara la justicia material
y en consecuencia incurrid en un defecto procedimental por exceso de ritual
manifiesto.

Ademas, debe considerarse que el accionante aportd el Acta de la Junta Médica
Laboral emitida por la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional convencido de
que la misma se tendria en cuenta como prueba, en tanto que innumerables
providencias asi lo han hecho®, luego no puede decirse que faltd a su deber

2 E| articulo 213 del C.P.A.C.A sefiala: “Articulo 213. Pruebas de oficio. En cualquiera de las
instancias el Juez o Magistrado Ponente podra decretar de oficio las pruebas que considere
necesarias para el esclarecimiento de la verdad. Se deberan decretar y practicar conjuntamente
con las pedidas por las partes.[...]”

% Articulo 193. Condenas en abstracto. Las condenas al pago de frutos, intereses, mejoras,
perjuicios y otros semejantes, impuestas en auto o sentencia, cuando su cuantia no hubiere sido
establecida en el proceso, se haran en forma genérica, sefialando las bases con arreglo a las
cuales se hara la liquidacion incidental, en los términos previstos en este Cédigo y en el Cédigo de
Procedimiento Civil. Cuando la condena se haga en abstracto se liquidara por incidente que debera
promover el interesado, mediante escrito que contenga la liquidacion motivada y especificada de su
cuantia, dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia o al de la fecha
de la notificacion del auto de obedecimiento al superior, segun fuere el caso. Vencido dicho término
caducara el derecho y el juez rechazara de plano la liquidacién extemporanea. Dicho auto es
susceptible del recurso de apelacion.

2 Ver entre otras sentencias las siguientes: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. Consejero ponente: Hernan Andrade Rincén
(E). Bogota., D. C, dieciséis (16) de julio de dos mil quince (2015). Radicacion niumero: 52001-
23-31-000-2001-00860-01(33465). Actor: Milton Cortes. Demandado: Ministerio De Defensa -
Ejercito Nacional. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Subseccion B. Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth. Bogota D.C., cinco
(5) de marzo de dos mil quince (2015). Radicacion numero: 52001-23-31-000-1998-00563-
01(33862). Actor: Adolfo Angulo Manrique. Demandado: Nacién-Ministerio De Defensa



procesal de aportar las pruebas que conllevaran a la demostracion de los
perjuicios negados.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que a lo largo del proceso el Ejército
Nacional no controvirtié la disminucién de la capacidad laboral reconocida en el
Acta de la Junta Médica Laboral. De hecho, en la audiencia inicial el apoderado de
aquel no hizo ningun pronunciamiento sobre las pruebas documentales aportadas
por el demandante, dentro de las cuales se encontraba aquella, por lo cual el
Juzgado Treinta y Cuatro Administrativo del Circuito de Bogota le otorgd valor
probatorio (ff. 91-95 vto. del expediente).

En ese orden de ideas, cabe recordar que la parte que persigue un efecto juridico
de una norma debe probar los supuestos de hecho en ella estipulados, de
conformidad con el articulo 167 del Cédigo General del Proceso. Sin embargo, el
Ejército Nacional en ningun momento procesal solicitd una prueba respecto a la
pérdida de capacidad laboral. Es mas en ninguna oportunidad desconocio el
contenido del Acta ni alegd que la misma no daba cuenta de la pérdida de
capacidad laboral comun del demandante y aun asi el Tribunal decidié suplir dicha
carga probatoria y de contradiccion.

De esa forma, se concluye que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, Subseccidon A, incurrid en defecto procedimental por exceso
ritual manifiesto. Por lo tanto, se amparara el derecho al debido proceso del sefor
Pedro Geovanny Moreno Fernandez.

Asi las cosas, se revocara la sentencia del 15 de diciembre de 2017 proferida por
la Seccién Primera del Consejo de Estado que nego la solicitud de amparo. En
consecuencia, se dejara parcialmente sin efectos la sentencia del 29 de junio de
2017 dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,
Subseccion A, en relacion con la tasacion del lucro cesante.

En su lugar, se le ordenara que dentro de los veinte (20) dias siguientes a la
ejecutoria de esta providencia, en ejercicio de su autonomia, adopte una
cualquiera o ambas, si fuere el caso, de las siguientes alternativas procesales: 1.
Decretar prueba que considere util, pertinente y conducente para determinar la
pérdida de capacidad laboral del accionante y con base en ella decida la cuantia
de la respectiva liquidacion del lucro cesante o 2. Condenar en abstracto a la
entidad accionada de acuerdo con los parametros contenidos en el articulo 193
del CPACA. En todo caso, una vez se determine la pérdida de capacidad laboral
del accionante, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca debera fijar el monto
de los perjuicios que resulten probados.

Por ultimo, se precisa que la anterior decision mantiene la postura fijada por esta
Subseccion en la sentencia del 2 de diciembre de 2015, dentro de la accién de
tutela con numero radicado 2015-02783-00, confirmada en segunda instancia por
la Seccién Cuarta de esta corporacion el 1° de junio de 2016, y en la sentencia del
28 de septiembre de 2017, de la tutela con numero 2017-01947-00, confirmada el
7 de marzo de 2018 por la precitada Seccion.

Nacional-Ejercito Nacional.Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion A. Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincén (E). Bogota, D.
C., diez (10) de septiembre de dos mil catorce (2014). Radicacion numero: 52001-23-31-000-
2001-00299-02(32421). Actor: Carlos Andrés Meneses Bolafios. Demandado: Ministerio De
Defensa - Armada Nacional.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Revocar la sentencia del 15 de diciembre de 2017 proferida por la
Seccion Primera del Consejo de Estado que negé la solicitud de amparo. En su
lugar, amparar el derecho al debido proceso del sefior Pedro Geovanny Moreno
Fernandez.

En consecuencia, dejar parcialmente sin efectos la sentencia del 29 de junio de
2017 dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,
Subseccion A, en relacion con la tasacion del lucro cesante.

Segundo: Ordenar al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera
Subseccion A, que dentro de los veinte (20) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, en ejercicio de su autonomia, adopte una cualquiera o ambas, si
fuere el caso, de las siguientes alternativas procesales: 1. Decretar prueba que
considere util, pertinente y conducente para determinar la pérdida de capacidad
laboral del accionante y con base en ella decida la cuantia de la respectiva
liquidacion del lucro cesante o 2. condenar en abstracto a la entidad accionada de
acuerdo con los parametros contenidos en el articulo 193 del CPACA. En todo
caso, una vez se determine la pérdida de capacidad laboral del accionante, el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca debera fijar el monto de los perjuicios
que resulten probados.

Tercero: Notifiquese a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del Decreto
2591 de 1991. Contra la presente decision no procede recurso alguno.

Cuarto: Enviese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisiéon
dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

Quinto: Haganse las anotaciones correspondientes en el programa “Justicia Siglo
XXI”.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Ausente con permiso



