PRUEBA TRASLADADA - Mérito probatorio

De otro lado, tal como se ha considerado de manera reiterada, es necesario
advertir que se valorara y tendra en cuenta el proceso penal militar que se
adelantd por los hechos ocurridos el 13 de noviembre de 2000, asi como la
investigacion disciplinaria iniciada por los mismos hechos, todo lo cual fue
debidamente allegado al proceso, por solicitud de las partes en la demanday en la
contestacion, en atencion a que se surtieron con audiencia de la contraparte,
respetando su derecho de defensa y cumpliendo con el principio de contradiccion.
Ademas, las pruebas recaudadas en el proceso disciplinario interno, fueron
practicadas por la entidad demandada, de alli que se entiende que se han surtido,
también, con su audiencia.

DANO ANTIJURIDICO - Existencia

Para la Sala se da por acreditado el dafio alegado en la demanda, toda vez que se
demostré que las victimas, Alcibiades José Garcia Sierra, Victor Julio Barcelo
Zambrano, Roberto Carlos Lara Dominguez y José Gregorio Mejia Garcia,
murieron el 13 de noviembre de 2000 en desarrollo de la operacion “Cazador”
adelantada por el batallébn de artilleria “La Popa”; igualmente, el joven Elkin José
Martinez Goenaga resultd lesionado en los mismos hechos. Conforme al acervo
probatorio que obra en el proceso, especialmente, las declaraciones rendidas por
los soldados que participaron en la operaciéon de contraguerrilla, se tiene por
acreditado que el Teniente José Joaquin Paez Monsalve ordené que tres equipos
conformados por organicos del batallon de artilleria No. 2 “La Popa”, iniciaran una
mision contraguerrilla para recuperar un ganado robado por un grupo armado
ilegal. Por esta razdén, los comandantes de las respectivas contraguerrillas
comunicaron el operativo a los soldados y se establecié que la tropa denominada
“azabache 4” iria al frente del equipo, seguido por “azabache 2" y finalmente el
grupo “atacador 3”, conformado por soldados regulares que prestaban el servicio
militar obligatorio, debia ir al final de la operacidn. Igualmente esta demostrado
gue si bien los comandantes de cada contraguerrilla informaron a sus
subordinados las indicaciones y finalidad de la operacion, los grupos no se
reunieron antes de iniciar el operativo, ni existi6 una coordinacion entre los
mismos que advirtiera la localizacion y acciones de cada uno de ellos.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Cruce de disparos indiscriminados entre
los batallones / FALLA EN EL SERVICIO - Errores tacticos en operacién
militar / MUERTES Y LESIONES DE SOLDADOS REGULARES - Falta de
coordinacion entre grupos de contraguerrilla

Para la Sala, es indudable que en la ejecucion de la operacion contraguerrilla faltd
coordinacion entre los grupos y los respectivos comandantes, cada unidad planeo
la estrategia de ataque por separado y si bien esto por si solo no constituye una
grave equivocacion, la falta de comunicacion constante que permitiera conocer la
ubicacién de las contraguerrillas que se desplazaban separadamente, si lo es,
pues genero errores y desorganizacion en la maniobra. También, estd demostrado
qgue la unidad “atacador 3” se extravio de la ruta planeada, y terminé a la cabeza
de la operacion cuando debia estar al final de la misma, y ya que las
comunicaciones de radio no estaban operando, y el brazalete y santo y sefia no
fueron utilizados, no fue posible que las demas unidades conocieran la situacion,
identificaran a sus compafieros y se restableciera el orden. Conforme a las
pruebas que se vienen de relacionar y analizar, quedo6 claramente evidenciada la
existencia de una falla en el servicio, toda vez que las muertes y lesiones de los
soldados regulares fueron producto de errores tacticos en el desarrollo de la



operacion “Cazador”, consistentes en la falta de coordinacion entre los grupos de
contraguerrilla, el deficiente funcionamiento de los radio operadores que
impidieron la comunicacion entre las unidades, el desvio de la tropa de soldados
regulares, que por su inexperiencia y poco entrenamiento al respecto, cred
desorden y confusion, que llevo al desafortunado incidente de cruce de disparos
indiscriminados entre los batallones. En consecuencia, esta demostrado que el
dafio fue causado por la entidad demandada, que si bien es cierto alegé que fue
por actos de un tercero, no acreditO esa causa extrafia, por lo tanto, le es
imputable el dafio como quiera que fue quien creo la falla que lo ocasiono.

PERJUICIO INMATERIAL - Alteracion grave de las condiciones de existencia
/| MUERTE DEL PADRE - Derechos fundamentales del nifio y de la familia

Finalmente, respecto al perjuicio de ‘dafio a la vida de relacion’ concedido al hijo
del occiso Victor Julio Barcelé Zambrano, la Sala debe aclarar que si bien coincide
con los argumentos del Tribunal para otorgar indemnizacion, no se hace bajo este
criterio, en atencion a que no solo se afect6 la vida y existencia del menor con la
ausencia indefinida de su padre, sino que también se violaron bienes juridicos de
raigambre constitucional que estan intimamente relacionados con el perjuicio a
indemnizar. En el presente caso, se tiene que el dafilo causado al menor por la
pérdida de su padre, indudablemente vulnera los derechos fundamentales del nifio
y de la familia, principios constitucionales que el Estado debe proteger y amparar,
en atenciéon a la vulnerabilidad de la poblacion infantil. Es indudable que la
institucion familiar tiene un alto grado de importancia en el desarrollo personal de
los nifios, tan es asi que, el articulo 44 de la Constitucidon Politica prohibe
expresamente que sean separados de sus familias y consagra derechos y
prerrogativas especiales en orden a garantizar su proteccion y salvaguarda. Asi
las cosas, es incuestionable que la pérdida de un padre afecta gravemente el
nacleo familiar de un nifio pues genera la privacion abrupta e injustificada de la
compafiia y afecto paternal sin la posibilidad de restablecer esas condiciones
ideales para su desarrollo y crecimiento. Esta situacion vulnera bienes juridicos de
raigambre constitucional, se reitera, que al estar intimamente relacionados con el
bienestar de los infantes, en el caso especifico produjo un dafio que debe ser
indemnizado. En consecuencia, como esta debidamente demostrado que el
entorno familiar del menor y su desarrollo emocional se alteraron por la muerte del
padre, y esta afectacion se mantendra durante toda su vida debido a la edad al
momento de la ocurrencia del hecho -1 afio-, no hay duda que esta situacion le
cerceno la posibilidad de disfrutar del apoyo, afecto, compafia y carifio paternal
por el resto de sus dias, de alli que, se confirmaran los perjuicios otorgados por el
Tribunal de primera instancia pero por las razones que se vienen de exponer.
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Actor: NORA ELINA SIERRA ONATE Y OTROS



Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL-

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Resuelve la Sala, en prelacion, el grado jurisdiccional de consulta, de conformidad
con el acta No. 040 aprobada en sesion del 9 de diciembre de 2004, y el recurso
de apelacion interpuesto por la parte actora, respecto de la sentencia del 31 de
mayo de 2005, proferida por la Sala de Descongestion para los Tribunales
Administrativos de Santander, Norte de Santander y Cesar, en la que se resolvio

lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARAR responsable administrativamente a la
NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL por
los hechos ocurridos el 13 de noviembre de 2000, en los que fallecieron
ALCIBIADES JOSE GARCIA SIERRA, VICTOR JULIO BARCELO
ZAMBRANO, ROBERTO CARLOS LARA DOMINGUEZ Y JOSE
GREGORIO MEJIA GARCIA vy resulté lesionado en su integridad fisica
ELKIN JOSE MARTINEZ GOENAGA de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva.

“SEGUNDO: CONDENAR ala NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL a pagar por concepto de DANOS MORALES a
favor de NORA ELINA SIERRA ONATE y JOSE ANTONIO GARCIA
ARREGOCES para cada uno de ellos, el equivalente a cien (100)
salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria
de la sentencia.

“TERCERO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA —
EJERCITO NACIONAL a pagar por concepto de DANOS MORALES a
favor de CARLOS MIGUEL, JOSE ANTONIO, JOSE ALEXANDER,
BREINER JOSE, LIS NORA y BENIGNA ANTONIA GARCIA SIERRA
para cada uno de ellos, el equivalente a cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de la sentencia.

“CUARTO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA —
EJERCITO NACIONAL a pagar por concepto de DANOS MORALES a
favor de  EDWIN JOSE Y MILTON JOSE GARCIA MOVIL, YANETH
MARIA Y GUILLERMO ANTONIO GARCIA GARCIA, EDITA
PATRICIA GARCIA ARPUSHAINA Y MARIA FRANCISCA UBER
ARREGOCES para cada uno de ellos, el equivalente a veinte (20)
salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de
la sentencia.

“QUINTO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA —
EJERCITO NACIONAL a pagar por concepto de DANOS MORALES a
favor de ARELYS JUDITH ZAMBRANO HERNANDEZ Y JULIO
ALBERTO BARCELO PACHECO para cada uno de ellos, el
equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes a
la fecha de ejecutoria de la sentencia.



“SEXTO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA —
EJERCITO NACIONAL a pagar por concepto de DANOS MORALES a
favor de KELY JOHANA, YEIMI ROSA, ROSA MARIA, YORCELIS
MARIA, SINDY PAOLA Y CARLOS ANDRES ZAMBRANO
HERNANDEZ, JAMILSON ALBERTO BARCELO CAHUANA,
MARYURIS ISABEL BARCELO CAGUANA Y ANTONIO MANUEL
ZAMBRANO RUA para cada uno de ellos, el equivalente a veinte (20)
salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de
la sentencia.

“SEPTIMO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA —
EJERCITO NACIONAL a pagar por concepto de DANOS MORALES a
favor de INGRID ESTHER HERNANDEZ OROZCO Y VICTOR
MANUEL BARCELO ZAMBRANO para cada uno de ellos, el
equivalente a cincuenta (100) (sic) salarios minimos legales mensuales
vigentes a la fecha de ejecutoria de la sentencia.

“OCTAVO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA —
EJERCITO NACIONAL a pagar por concepto de DANOS MORALES a
favor de ROBERTO JOSE LARA VILLALBA Y CECILIA DEL
CARMEN DOMINGUEZ HERNANDEZ para cada uno de ellos, el
equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes a
la fecha de ejecutoria de la sentencia.

“NOVENO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA —
EJERCITO NACIONAL a pagar por concepto de DANOS MORALES a
favor de LUIS FERNANDO Y YEISON JOSE LARA DOMINGUEZ,
SANDRA CECILIA Y ELKIN MEDARDO NERIO DOMINGUEZ,
RAFAEL GUARINIO LARA BURGOS Y RUT (sic) MARIA VILLALBA
PERALTA para cada uno de ellos, el equivalente a cincuenta (50)
salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de
la sentencia.

“DECIMO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA —
EJERCITO NACIONAL a pagar por concepto de DANOS MORALES a
favor de MANUEL EUSTACIO MEJIA PALLARES el equivalente a cien
(100) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de
ejecutoria de la sentencia.

“DECIMO PRIMERO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL a pagar por concepto de DANOS
MORALES a favor de RUBEN DARIO Y FRANCISCO ANTONIO
MEJIA GARCIA para cada uno de ellos, el equivalente a cincuenta (50)
salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de
la sentencia.

“DECIMO SEGUNDO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL a pagar por concepto de DANOS
MORALES a favor de OSMEIRA ESTHER, ALVARO RAFAEL,
MANUEL DEL CRISTO, MARIA DE LAS MERCEDES, JHONYS DE
JESUS Y SIXTA ELENA MEJIA RIVERA, JAIME DE JESUS MEJIA
SALAZAR Y ADALBERTO MEJIA VILLEGAS para cada uno de ellos,
el equivalente a veinte (20) salarios minimos legales mensuales
vigentes a la fecha de ejecutoria de la sentencia.



“DECIMO TERCERO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL a pagar por concepto de DANOS
MORALES a favor de ELKIN JOSE MARTINEZ GOENAGA el
equivalente a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales
vigentes a la fecha de ejecutoria de la sentencia.

“DECIMO CUARTO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL a pagar por concepto de DANOS
MATERIALES a favor de INGRID ESTHER HERNANDEZ OROZCO en
la modalidad de lucro cesante consolidado e indemnizacién futura o
anticipada la suma de CUARENTA Y OCHO MILLONES DOSCIENTOS
NOVENTA Y TRES MIL OCHENTA Y CINCO PESOS ($45'293.085).

“DECIMO QUINTO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL a pagar por concepto de DANOS
MATERIALES a favor de VICTOR MANUEL BARCELO HERNANDEZ
en la modalidad de lucro cesante consolidado e indemnizacién futura o
anticipada la suma de CUARENTA Y OCHO MILLONES DOSCIENTOS
VEINTISEIS MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS
($48'226.874).

“DECIMO SEXTO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL a pagar por concepto de DANO A
LA VIDA DE RELACION a favor de VICTOR MANUEL BARCELO
HERNANDEZ el equivalente a cien (100) salarios minimos legales
mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de la sentencia.

“DECIMO SEPTIMO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL a pagar en abstracto, por concepto
de perjuicios materiales a favor de MANUEL EUSTACIO MEJIA
PALLARES, lo que resulte del tramite incidental de conformidad y en
los términos ordenados en la parte motiva de este fallo.

“DECIMO OCTAVO: DENEGAR las demés pretensiones de esta
demanda.

“DECIMO NOVENO: La entidad demandada dara cumplimiento a la
sentencia en los términos previstos en los articulos 176, 177 y 178 del
C.C.A.

“VIGESIMO: RECONOCER a la abogada FANNY RIVERA SANDOVAL
como apoderado sustituto de la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA
— EJERCITO NACIONAL, dentro de los términos y para los efectos en
gue fue conferido el poder.

“VIGESIMO PRIMERO: En caso de no ser apelada la presente
sentencia, enviese en consulta ante el superior.” (fol. 357 a 362 cuad.

ppal.)

|. ANTECEDENTES

1. Mediante escritos presentados el 10 y 19 de enero, 31 de mayo, 24 de
septiembre, 24 de octubre y 6 de diciembre de 2001, los sefiores: Nora Elina



Sierra Ofate, José Antonio Garcia Arregoces, Carlos Miguel Garcia Sierra, José
Antonio, José Alexander, Breine José, Lis Nora y Benigna Antonia Garcia Sierra,
Edwin José y Milton José Garcia Movil, Yanith Maria y Guillermo Antonio Garcia
Garcia, Edita Patricia Garcia Arpushana y Maria Francisca Uber Arregoces (primer
grupo familiar). Antonio Manuel Zambrano RUa; Arelys Judith Zambrano
Hernandez, quien obra en nombre propio y en representacion de los menores:
Yeimy Rosa, Rosa Maria, Yorcelis Maria, Sindy Paola, Carlos Andrés y Kely
Johana Zambrano Hernandez; Ingrid Esther Hernandez Orozco quien actla en
nombre propio y en representacion del menor Victor Manuel Barcel6 Hernandez;
Julio Alberto Barcel6 Pacheco, obrando en nombre propio y en representacion de
los menores: Jamilson Alberto Barcel6 Cahuana y Maryuris Isabel Barceld
Caguana (segundo grupo familiar). Roberto José Lara y Cecilia del Carmen
Dominguez Hernandez quienes obran en nombre propio y en representacion de
los menores: Sandra Cecilia y Elkin Medardo Nerio Dominguez; Luis Fernando y
Yeison José Lara Dominguez; Rafael Guarino Lara Burgos; Rut (sic) Maria Villalba
Peralta y Fredy José Lara Villalba (tercer grupo familiar). Manuel Eustacio Mejia
Pallares, obrando en nombre propio y en representacion de los menores: Rubén
Dario y Francisco Antonio Mejia Garcia, Osmeira, Alvaro Rafael, Maria de las
Mercedes y Manuel del Cristo Mejia Rivera; Jaime de Jesus Mejia Salazar y
Adalberto Mejia Villegas (cuarto grupo familiar). Jairo Francisco Martinez Suéarez,
obrando en nombre propio y en representacion de los menores: Jhon Jairo, Carlos
Miguel y Rafael Jesus Martinez Barrera; Nancy Goenaga Viloria, obrando en
nombre propio y en representacion de los menores: Ingris Paola, Milena Isabel y
Lisseth Sofia Blanco Goenaga, Mareibis Isabel Blanco Goenaga y Leonidas
Goenaga Morales (quinto grupo familiar); mediante apoderado judicial, solicitaron
gue se declarara patrimonialmente responsable a la Nacion-Ministerio de Defensa,
Ejército Nacional-, por la muerte de sus hijos, hermanos, nietos y compafiero
permanente: Alcibiades José Garcia Sierra, Victor Julio Barcel6 Zambrano,
Roberto Carlos Lara Dominguez y José Gregorio Mejia Garcia, y las lesiones
padecidas por su hijo, hermano y nieto Elkin José Martinez Goenaga, resultado de
un enfrentamiento entre las tropas de los batallones La Popa y Héroes de Corea,
ocurrido el 13 de noviembre de 2000 en el municipio de El Copey, Cesar.

Como consecuencia de la anterior declaracion, el grupo familiar del occiso,
Alcibiades José Garcia Sierra, solicitd que se condenara a la demandada a pagar,
por concepto de perjuicios morales, la suma equivalente a 1.000 gramos de oro,



para cada uno de los accionantes. Igualmente, por perjuicios materiales

deprecaron las sumas que se lograran demostrar en el proceso.

El grupo familiar de la victima, Victor Julio Barcel6 Zambrano, solicitd por
perjuicios morales 1.000 gramos de oro para la compafiera permanente, e igual
suma para el padre y para el hijo; 500 gramos para cada uno de los hermanos y
para los demas accionantes 100 salarios minimos legales mensuales vigentes.
Por concepto de perjuicios materiales, en la modalidad de lucro cesante, para la
madre del occiso, $300’000.000.00, para la compafiera permanente e hijo lo que
se demostrara en el proceso, y por dafio emergente, $5’000.000.00, sin determinar

quién realizé los gastos ocasionados con motivo de la muerte del joven.

El grupo familiar del occiso, Roberto Carlos Lara Dominguez, solicitd por perjuicios
morales, 1.000 gramos de oro para cada uno de los padres y abuelos, y 500
gramos respectivamente para cada hermano. Por concepto de perjuicios
materiales, a favor de los primeros, las sumas que resultaran probadas en el

proceso.

El grupo familiar de la victima, José Gregorio Mejia Garcia, deprecd perjuicios
morales para el padre 1.000 gramos de oro y para cada uno de los hermanos 500
gramos. Por perjuicios materiales, en la modalidad de lucro cesante, las sumas

gue se probaran en el proceso.

Finalmente, el grupo familiar correspondiente al lesionado, Elkin José Martinez
Goenaga, pidié por perjuicios morales para cada uno de los accionantes, 1.000
salarios minimos legales mensuales vigentes; por concepto de lucro cesante
$300’000.000.00, para el afectado y por dafio emergente, $30'000.000.00 también
para el joven Martinez Goenaga. Por perjuicios fisiolégicos, para el lesionado,

solicitaron 4.000 gramos de oro.

2. Como fundamento de sus pretensiones, los demandantes narraron que en la
fecha y lugar citados, las victimas hacian parte de un batallén de contraguerrilla
integrado por soldados regulares que apoyaba la operacion “Cazador”, y en
desarrollo de la misma, fueron confundidos con guerrilleros, lo que origind un
enfrentamiento donde como resultado se les causo la muerte y le produjo lesiones

a uno de ellos.



3. Las demandas fueron admitidas en autos del 24 de enero, 14 de febrero, 27 de
junio y 11 de octubre de 2001, 18 de enero y 18 de marzo de 2002, y notificadas
en debida forma a la parte demandada y al Ministerio Publico.

4. El apoderado de la entidad demandada se opuso a las pretensiones pues no se
demostré que en desarrollo de la mision se hubiera cometido un error tactico.
Adicionalmente, sefial6 que el enfrentamiento en el que murieron las victimas
ocurrié con miembros de la guerrilla, por lo tanto, el hecho lo produjo un tercero,

situacion que exonera de responsabilidad a la entidad.

5. En proveidos del 10 de septiembre y 30 de noviembre de 2001, 10 de mayo de
2002, 8 de mayo de 2003 y 30 de septiembre de 2004, se decretaron las pruebas.

6. El apoderado de la entidad demandada solicité la acumulacién de los procesos
con fundamento en que existia identidad de partes y en que los hechos ocurrieron
en las mismas circunstancias. El Tribunal, en auto del 20 de febrero de 2003,

decreto la acumulacion.

7. En el término de traslado para presentar alegatos de conclusion, la parte actora
sefial6 que conforme a las pruebas recaudadas dentro del proceso, estaba
debidamente demostrado que las unidades militares se enfrentaron entre si,
producto de un error en el desarrollo de la misién de contraguerrilla. De otro lado,
la demandada afirmé que la muerte de las victimas y lesionamiento ocurrié en el
ejercicio de actividades militares que tienen implicito un riesgo que debian asumir;
adicionalmente, la muerte de los jovenes se dio por la accion directa del enemigo,
causal eximente de responsabilidad.
[I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Tribunal en sentencia del 31 de mayo de 2005, declar6 patrimonialmente
responsable a la Nacion-Ministerio de Defensa, Ejército Nacional-, toda vez que
del material probatorio, se evidencié que la muerte de los jévenes y las lesiones
sufridas por Elkin José Martinez Goenaga, se produjeron a causa de un
enfrentamiento entre las tropas del ejército, en razon a un error tactico y operativo

en el desarrollo de una misién de contraguerrilla.

Igualmente, sefalé que las victimas eran soldados que estaban prestando el
servicio militar obligatorio, lo que le impone al Estado un deber de proteccion y



seguridad durante ese lapso, en consecuencia, los dafios que se derivan de alli

son de su exclusiva responsabilidad.

Respecto a las condenas por perjuicios morales y materiales, el a quo concedid
los primeros, a casi todos los demandantes, excepto a algunos hermanos de las
victimas, sin sefialar el fundamento para ello; asimismo, redujo, sin razon
aparente, las sumas reconocidas por este concepto para varios hermanos

mayores y a los abuelos de los occisos.

En relacion con los perjuicios materiales, el tribunal negé la indemnizacién a los
padres de las victimas que recibieron pension legal por muerte. Condené en
abstracto en favor del padre de José Gregorio Mejia Garcia, ya que de las pruebas
allegadas no se podia establecer su edad para efectos de determinar la vida
probable y asi realizar la respectiva liquidacion; y concedié perjuicios a la
compafiera permanente e hijo del occiso Victor Julio Barcel6 Zambrano, como
quiera que existian testimonios que acreditaban la condicion de aquella.

Finalmente, negd el reconocimiento por perjuicio de dafio a la vida de relacion
para Elkin José Martinez Goenaga, en consideracion a que se demostré que los
efectos fisicos y sicolégicos producto de sus lesiones ya fueron superados. Y lo
concedid para el hijo del occiso Victor Julio Barcelé6 Zambrano, toda vez que con
la muerte de su padre, se configuré una carencia de afecto y compafia por el

resto de sus dias que debia ser resarcida.

lIl. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA.

La parte actora interpuso y sustenté recurso de apelacion contra la anterior
providencia. Manifest6 que la indemnizacion para los hermanos y abuelo del
occiso, Victor Julio Barcel6 Zambrano debia aumentarse a 50 salarios minimos
legales mensuales vigentes. Ademas, solicitd ampliar a 100 salarios minimos
legales mensuales los perjuicios morales otorgados al lesionado, y concederle
perjuicios materiales, pues la merma laboral estd demostrada en el proceso y
también otorgarle perjuicio fisiolégico, en razon a las pruebas solicitadas con el
recurso de apelacién y que pretenden demostrar el dafio ocasionado. Asi mismo,
indicé que se debian adicionar como perjudicados a otros hermanos del lesionado



qgue no fueron incluidos en la sentencia de primera instancia, y concederles la
correspondiente indemnizacién. Por udltimo, solicito que la Junta Regional de
Calificaciéon de Invalidez del Valle del Cauca, examinara al joven EIlkin José
Martinez Goenaga con el fin de establecer la incapacidad laboral producto de las
lesiones causadas en el enfrentamiento militar, e igualmente, solicité citar a varios
testigos para que declararan al respecto; estas pruebas fueron decretadas en

primera instancia pero no se practicaron sin razén aparente.

La impugnacion se concedio el 18 de agosto de 2005 y se admitié el 1° de agosto
de 2006.

De otro lado, si bien es cierto que la entidad demandada interpuso el recurso de
apelacion, no lo sustentd, en consecuencia, el 1° de agosto de 2006, se declaro

desierto y se ordend el tramite del grado jurisdiccional de consulta.

El Ministerio Publico formuld reposicion contra la anterior decision, ya que la
consulta procede contra las sentencias que no hubieren sido apeladas, y en el
presente asunto, la entidad si impugno pero no sustentd, de alli que no se puede

tramitar el grado jurisdiccional.

El 18 de mayo de 2007, el Despacho repuso el auto recurrido en consideracion a
gue no era posible tramitar conjuntamente el grado jurisdiccional de consulta con
la apelacion, toda vez que es requisito de procedibilidad que la sentencia no fuere
apelada, y en el presente caso lo habia sido por parte del demandante y con

anterioridad a que se declarara desierto el recurso interpuesto por la demandada.

Durante el traslado comun a las partes para presentar alegatos de conclusién, la
entidad demandada reiter6 que de acuerdo al informe administrativo por muerte,
suscrito por el comandante del batallén del cual hacian parte las victimas, la tropa
fue atacada por guerrilleros y en el cruce de disparos se produjeron las muertes y

lesiones, por lo tanto, se configurd una causal de exoneracion de responsabilidad.
Las demas partes guardaron silencio.
El 6 de agosto de 2009, el Despacho dej6 sin efectos el proveido del 18 de mayo

de 2007, mediante el cual se repuso el auto de 1° de agosto de 2006 y en su lugar
se dispuso tramitar el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia del 31 de



mayo de 2005, proferida por la Sala de Descongestion para los Tribunales
Administrativos de Santander, Norte de Santander y Cesar, en razén a que la
Seccién Tercera de la Corporacién dio por establecido que el recurso de apelaciéon
y la consulta pueden tramitarse conjuntamente en el mismo proceso, siempre y
cuando la sustentacion del recurso no se haya realizado y se declare desierto el

mismo, como sucedio en el presente caso.

El 10 de septiembre de 2009, el Despacho puso en conocimiento de las partes un
hecho constitutivo de nulidad, consistente en la omision de los términos u
oportunidades para pedir o practicar pruebas, como quiera que con el recurso de
apelacion, el apoderado de la parte actora, solicité la practica de algunas que se
decretaron en primera instancia pero no fueron practicadas ni allegadas al
proceso, sin embargo, durante el término del traslado ninguna de las partes se

pronuncié al respecto.

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala decidir el grado jurisdiccional de consulta en el proceso de
la referencia y el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia del 31 de mayo de 2005, proferida por la Sala de Descongestion para

los Tribunales Administrativos de Santander, Norte de Santander y Cesar.

1. Previamente, debe precisarse que el impugnante formuld recurso de alzada
contra la providencia de primera instancia y adicionalmente el Despacho ordeno el
tramite jurisdiccional de consulta; la Sala resolvera la controversia con fundamento
en lo establecido en el articulo 357 del C.P.C., es decir, abordara los extremos de

la litis sin limitacién alguna, excepto la que impone el principio de congruencia.

2. De otro lado, tal como se ha considerado de manera reiterada, es necesario
advertir que se valorara y tendra en cuenta el proceso penal militar que se
adelantd por los hechos ocurridos el 13 de noviembre de 2000, asi como la
investigacion disciplinaria iniciada por los mismos hechos, todo lo cual fue
debidamente allegado al proceso, por solicitud de las partes en la demanday en la
contestacion (fol. 126 a 188 cuad. 1 y 113 a 133 cuad. 6), en atencién a que se
surtieron con audiencia de la contraparte, respetando su derecho de defensa y
cumpliendo con el principio de contradiccion. Ademas, las pruebas recaudadas en



el proceso disciplinario interno, fueron practicadas por la entidad demandada, de

alli que se entiende que se han surtido, también, con su audiencia®.

3. Con fundamento en las pruebas que obran en el proceso, se encuentran

demostrados los siguientes hechos:

3.1. Conforme a los protocolos de necropsia, certificados de defuncién y a las
actas de levantamiento de cadaveres, los soldados Alcibiades José Garcia Sierra,
José Gregorio Mejia Garcia, Roberto Carlos Lara Dominguez y Victor Julio
Barceld6 Zambrano, fallecieron el 13 de noviembre del 2000, a causa de “las
severas y extensas lesiones craneoencefalicas producidas por herida de proyectil
de arma de fuego” (fol. 130 a 137 cuad. 1, 76 y 79 cuad.4, 134 a 138 cuad. 6, 270
a 272 cuad. 7).

3.2. Respecto al soldado, Elkin José Martinez Goenaga, esta acreditado que el 13
de noviembre de 2000, recibié varios impactos con arma de fuego en un tiroteo
entre compaferos en desarrollo de una operacion militar, que le generé una

incapacidad médico legal de 18 dias (fol. 273 y 274 cuad. 7).

3.3. En relacién con las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron
los hechos, obran en el expediente varios testimonios, entre ellos, el del soldado
profesional, Amarui Jesus Guevara Uribe, organico del batallon de contraguerrillas

No. 41 Héroes de Corea, quien expuso:

“Primero que todo nostrageron (sic) aca a la policia del el (sic)
COPEY, mi teniente reunio a la contraguerrilla y empez6 a decirnos
gue ibamos para una operacion, en la operacion teniamos que ir a
rescatar un ganado que la guerrilla lo tenia también nos dijo de que

1 “Los testimonios antes citados hacen parte de la respectiva investigacién disciplinaria que, si bien
no fueron ratificados en el presente proceso contencioso administrativo, si pueden ser validamente
considerados en éste, por cuanto se trata medios de prueba que hacen parte de la investigacion
adelantada por la propia entidad demandada, esto es, la Policia Nacional y, que por lo tanto, fueron
practicados con su pleno conocimiento, cuya incorporacién al proceso se decretd y efectud a
peticion de la parte demandante.” Sentencia proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado
el 19 de septiembre de 2002, expediente 13.399.

“...en razén de la remisibn que en materia probatoria expresamente consagra el articulo 168 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, de conformidad con el reiterado criterio fijado por la Sala sobre
el particular, dichos testimonios pueden y deben ser validamente 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, los mismos que luego, a peticidn de la parte demandante (fl. 19 cdno.
ppal.), fueron allegados en copias auténticas como prueba trasladada, pero que precisamente en
torno a ellos, en primera instancia, tanto el Ministerio Publico como el propio tribunal estructuran el
planteamiento de inexistencia de responsabilidad de la entidad demandada...” Sentencia proferida
por la Seccion Tercera del Consejo de Estado el 4 de diciembre de 2002, expediente 13.623.



(sic) ibamos acompafiados de azabache 2 y de la contraguerrilla de
los razos (sic) y que en este caso nosotros éramos la contraguerrilla
de choque ahi nos acompafaba la contraguerrilla azabache 2 que
era la contraguerrilla de apoyo y por ultimo la contraguerrilla de razos
(sic) que era la de cierre y contencion ahi procedimos a hacer la
operacion dirigiendo la marcha hacia el objetivo al salir fuera del
pueblo pasamos un rio y seguimos avanzando hacia el objetivo, de
nuevo nos encontramos el rio y ahi hicimos un alto, ahi se esperé a
la gente que se pegara para pasar el rio porque que (sic) estaba
crecido, procedimos a pasar el rio y la marcha siguidé al cumplirse
una hora de estar caminando se hizo 1 hora (sic) de descanso de 15
a 20 minutos, ahi vi que estabamos descansando al cumplirse los 20
minutos seguimos la marcha, de nuevo nos encontramos con el rio
otra vez ahi salimos a un camino y la marcha siguid, se nos cumplié
1 hora después e hicimos un descanso corto, verificamos que frente
a nosotros no habia nada después de verificar y terminado los 20
minutos seguimos adelante llegase ya las 02:00 horas ibamos en la
marcha contundente al paso de las 02:30 de la mafana verificamos
gue ibamos subiendo ya lo alto, delante de nosotros lo que
encontramos era guerrilla y con un desplazamiento de 4 horas todos
ibamos tencionados (sic) hacer el trabajo que teniamos que hacer y
fue cuando ahi tuvimos el choque contundente con la
contraguerrillas (sic) de los razos (sic) y nosotros a no (sic) sabiendo
gue ellos eran soldados, de parte y parte hubo cruce de disparos
muy contundente se aplacaban 3, 4 minutos y seguian hasta que
abansando (sic), al llegar a los muertos nos dimos cuenta que eran
soldados y ahi se hizo un alto al fuego...” (fol. 144 cuad. 1)

Asi mismo, el soldado profesional, Orlando Manuel Cohoen Molina, quien
también hacia parte del batallon de contraguerrillas No. 41 Héroes de Corea,

manifesto:

“Nostrageron (sic) de la estacion lleras junto con la contraguerrilla
azabache 2 que se encontraba en la loma del balsamo para efectuar
una operacion conjunta con dos contraguerrillas de la popa, cuando
llegamos aca al COPEY hicimos contacto con dichas contraguerrillas
e hicimos el alistamiento para iniciar la operacion siendo
aproximadamente las 21:30 horas mi teniente PAEZ reunio todos los
cuadros de las contraguerrillas que estdbamos incluidas en la
operacion y nos leyo la orden de operaciones y quedamos de partir a
las 23:00 horas para estar sobre el objetivo aproximadamente ya en
las horas de la madrugada ademas nos dijo el santo y sefia y se
establecio el orden en el cual iban las patrullas, azabache 4
punteando, detras azabache 2 y por ultimo de cierre y contencion iria
la contraguerrilla de regulares atacador 3 y la otra quedaba de
reserva en el COPEY, iniciamos desplazamiento a las 23:00 horas
hasta un trayecto de la carretera, esta estaba bien, pero mas
adelante nos dimos cuenta que el rio se habia llevado gran parte de
ella por lo tanto empezamos a atravesar el rio haciendo
aproximadamente de 12 a 15 veces, durante todo el trayecto se
hicieron dos descansos de 15 minutos cada uno pasamos la finca
Pekin y ya no nos encontramos mas con el rio siguiendo con el eje
de avance que llebavamos (sic) atravesamos un puesto de concreto



aproximadamente 20 minutos mas tarde pasaron la voz de alto y
todo mundo se salié del eje de avance y de un momento a otro se
escucho el tiroteo encendi mi radio 2 metros y entablé comunicacion
con mi teniente y este me dijo que no dispararamos atras porque le
ibamos a dar los (sic) que estaban adelante refiriéendose a la primera
seccion de azabache 4 el tiroteo fue demasiado intenso y alcancé a
avanzar con mi escuadra para poder ubicar el mortero en una parte
despejada porque en la parte donde estabamos no podian salir las
granadas, logré avanzar con mi escuadra y llegar a donde estaba el
sitio despejado y escuchaba la algarabia de los soldados que
gritaban que habiamos recuperado una M-60 y tres fusiles, el
combate termin6 no escuchdbamos mas disparos y caminé hacia
adelante para sersiorarme (sic) del armamento que habiamos
recuperado en el encuentro que los soldados (sic) vienen tristes y
con las manos en la cabeza y que ya pues no esos son soldado (sic)
de la popa y segui caminando hasta donde se encontraban los
muertos y pues estaban los demas soldados alli llorando y les
pregunté porque estaban alli ninguno me contestod (sic) no mi cabo
nosotros estabamos perdidos enseguida llego el descontento la
desilusion...” (fol. 148 cuad. 1).

Y el soldado profesional, Franklin Acosta Salgado, indicé:

“Nosotros llegamos a la policia mi teniente PAEZ nos formo y nos puso
en conocimiento que ibamos para una operacién que nosotros ibamos
a llevar el esfuerzo principal con nosotros iba azabache dos y una
contraguerrilla del batallon la popa de hay (sic) iniciamos el
desplazamiento y llegamos a una ye y hay (sic) nos tocé coger mas
trocha y entonces nosotros duramos como dos horas de hay (sic)
salimos a la carretera otra vez cuando ya teniamos como una hora en la
carretera hicimos un alto por que (sic) yo vi un movimiento raro
adelante cuando le dije a mi teniente que adelante habia algo y
miramos con los lentes y mi teniente me dijo eso debe ser guerrilla por
que (sic) por acad no hay mas tropa estuvimos observando un rato con
los lentes y de hay (sic) seguimos el avance de hay (sic) caminé como
cinco pasos cuando escuché el primer tiro y de ahi se formé el combate
nosotros avanzamos cuando yo miré y vi que eran soldados por que
(sic) los saqué por el corte las botas y la placa de identificacion de una
vez le dije a mi teniente y de inmediato se par6 el fuego” (fol. 159 cuad.
1)

El teniente, José Joaquin P4ez Monsalve, comandante de la contraguerrilla
Azabache 4, quien dirigi6 la operacion, sefial6:

“Inicialmente el dia 10 de noviembre del dos mil tomé contacto
personal con el sefior coronel NOVOA RUIZ JULIO oficial C-2 del
comando operativo, donde planeamos detalladamente una operacién
en la parte de arriba del municipio de el COPEY con el fin de
capturar o retener a un grupo de bandidos de la cuadrilla seis de
diciembre que viene delinquiendo en este sector y que habia robado
aproximadamente 300 cabezas de ganado, con esta informacion
hacemos el estudio en la carta de situacién y acordamos que luego



de salir de la operacién que yo estaba cumpliendo en la reparacion
de la carrilera del tren se realizaria la mencionada operacion, el dia
domingo 23 de noviembre del dos mil recibo la orden de operacion
gue tenia como mision localizar capturar o aprender (sic) un grupo
de bandoleros de la cuadrilla 6 de diciembre del ELN o grupos de
autodefensas que se encontraban adelantando proselitismo armado,
actos terroristas contra la poblacion civil y donde supuestamente se
encontraban 300 cabezas de ganado que habian robado los
bandidos antes mencionados, el objetivo final de la operacion era en
la vereda la campana finca del sefior CAMPO ELIAS municipio de
COPEY, jurisdiccion del batallon de artilleria No. 2 la Popa,
operacion organizada por el comando operativo No. 7, la operacién
se desarrollaria en tres fases, inicialmente reuni al personal de
cuadros de las tres contraguerrillas para explicarles y leerles la orden
de operaciones sobre la carta de situacion y ademas un grafico les
indiqué que la contraguerrilla azabache 4 al mando mio seria la
contraguerrilla de choque, es decir que delante de mio (sic) lo Unico
gue encontraria era enemigo detras de mi contraguerrilla vendria
desplazandose azabache 2 y detras como cierre y contencion la
contraguerrilla atacador 3, todo esto ya que las dos contraguerrillas
gue estan al mando mio son de soldados voluntarios y era ilégico
desde todo punto de vista mandar de punteros a los soldados razos
(sic), después de emitir las 6rdenes a cada uno de los comandante
(sic) y personal de cuadros les pregunté si tenian dudas o
aclaraciones a lo cual me respondieron que no, entonces les dije que
transmitieran las 6rdenes a sus hombres para que todos estuvieran
enterados de lo que fueran a realizar, no se reunieron las tres
contraguerrillas en un mismo sitio ya que es antitactico (sic) hacer
esta actividad en el area de combate y ademas de esto los cuadros
estaban enterados de la actividad a realizar. Posteriormente reuni mi
contraguerrilla azabache 4 y los enteré de la manera como ibamos a
maniobrar, cuando todos las (sic) contraguerrillas estaban listas
inicié lo ordenado y reporté al C.O.T., ademas diciéndole que
mantuvieran las radios encendidas durante todo el desplazamiento
para cualquier situacion que se presentara, a las 23:30 horas inicié el
movimiento paralelo a la parte izquierda del camino que conduce del
COPEY a la vereda la campana, cruzando en repetidas ocasiones la
quebrada el COPEY para llegar al objetivo sin ser detectado por el
enemigo, caminamos por un espacio aproximado de tres horas a las
02:30 se mando6 un alto para verificar una situaciébn que estaba
viendo el puntero ya que este traia colocados los aparatos de vision
nocturna, en este momento se pudo confirmar que se encontraba
personal armado frente a nosotros y después de escuchar disparos
de armas largas mi contraguerrilla reacciond, iniciando un combate
con fuego nutrido hacia el sector de donde nos disparaban,
posteriormente un soldado de mi contraguerrilla se percaté que se
trataba de soldados ya que detall6 un cadaver y al observar constaté
gue tenia placas de identificacion y botas de combate, en este
momento se gritd para que todo el personal dejara de disparar y de
esa forma fue que ces6 el fuego, después de eso, ya se tomd
contacto con el resto de soldados del peloton de la popa después de
una budsqueda de aproximadamente 40 minutos, yo le llamé la
atencion al sargento BRINEZ por el no (sic) tenia que por que (Sic)
estar delante de nosotros, ya que durante la reunion que se hizo con
los cuadros donde se le asign6 misiones a cada peloton se le ordend



gue él debia de venir de cierre y contencidon y no estar adelante
como lo estaba en ese momento, a lo cual no supo dar ninguna
explicacion...” (fol. 151y 152 cuad. 1).

De otro lado, el soldado regular, Jorge Segundo Martinez Morales, quien hacia

parte de la contraguerrilla atacador 3, indicé:

“Al comienzo de todo estabamos en el acueducto de el copey
cuando eso de las 21:00 horas nos bajaron a la policia de el copey
con equipo armados para dejarlos ahi para poder ir a la operacion,
ahi nos quedamos ahi afuera de la policia descansando ahi y
relajarnos a eso de las 23: 00 horas salimos a la operacion,
azabache dos y cuatro salieron adelante ose (sic) salieron pegadas
nosotros salimos mas o menos 10 minutos después, cuando nos
metimos a la marafia y caminamos mas o menos 2 horas cuando
hicimos el primer descanso y vi a mi sargento que se estaba tratando
de comunicar por radio no sabia en ese momento estdbamos
perdido (sic), duramos mas o menos de 10 a 15 minutos mucho mas
adelante volvimos a parar en ese momento con el radio prendido
para tratar de comunicarnos, pasamos por una finca donde habian
varios perros donde empezaron a ladrarnos fuertemente, en ese
punto yo personalmente ya sospechaba que estaba perdido porque
no oi esos ladridos antes que debieron a hacércelos (sic) a los
azabaches que venia adelante, mas adelante estaba un rio bastante
caudaloso de donde me enteré después del combate que los
voluntarios cruzaron ese rio, nosotros no pensamos que ellos habian
cogido por ahi, nosotros cogimos por una trocha yo pienso que en
ese momento fue que nos pasamos sin darnos cuenta, mucho mas
adelante hicimos ort (sic) descanso para tratar de comunicarnos, ahi
cuando estdbamos haciendo el descanso fue cuando empezé todo.
PREGUNTADO: Diga al despacho si antes de arrancar les
explicaron exactamente lo que iban a hacer CONTESTO: No nos
explicO mi sargento Brifiez que ibamos para una operacion que
utilizaramos el brazalete rojo izquierdo en caso de que hubiera algun
tastaceo (sic) PREGUNTADO: Diga al despacho si usted se enter6
gue en momento de arrancar lo hicieran todas las unidades al tiempo
CONTESTO: No, los azabaches salieron adelante y nosotros
salimos 10 minutos después” (fol. 161 cuad. 1).

Igualmente, el sargento, Rook Brifiez Meneses, quien era el comandante del

batallébn contraguerrilla atacador 3, afirmo:

“Siendo el dia 12 de noviembre del afio en curso a la (sic) 19:00 horas
hice reporte radial con el batalléon la popa, recibiendo la orden de mi
mayor el S3 del batallén, de entablar contacto con azabache cuatro al
cual apoyaria con mi contraguerrilla en una operacién, siendo las
veintidos y treinta horas aproximadamente mi Teniente me ordena
verbal mente (sic) ir con mi contraguerrilla en apoyo a una operacién
consistente en ir a recuperar un ganado robado, que se encontraba en
una finca de la vereda la campana jurisdiccion del municipio del
COPEY, siendo las veinti tres (sic) doble cero horas, mi teniente sale



con sus contraguerrillas, yo formé mi contraguerrilla y les expliqué la
orden recibida, la cual nos dirigimos a cumplir, yendo en
desplazamiento a la altura de trancelca me dispuse a hacer reporte con
las otras unidades solo me logra copiar la repetidora alguacil, segui
caminando, pero los soldados voluntarios ya me habian cogido mucha
ventaja, ya que un soldados (sic) se quedaban o no eran capaz de
caminar al ritmo acelerado que llevaban los soldados de mi teniente
teniendo en cuenta que ellos son soldados voluntarios y tienen mucha
destreza para caminar y capacidad para desplazarse en la marafa a
diferencia de mi soldados (sic) que son regulares y por lo general son
mas lentos para caminar todo esto hace que tome la decision por
iniciativa propia de llevar constantemente el radio prendido para
comunicarme durante todo el desplazamiento con los soldados
voluntarios de azabache cuatro, azabache dos lo cual intenté muchas
veces sin lograr entablar comunicacion segui caminando por la marafia
siguiendo el eje de avance que me habia dicho en el pro (punto de
reorganizacion de objetivo), después de caminar aproximadamente tres
horas mas adelante del colegio Pekin intento coronar un cerro
predominante que tenia al frente con el fin de entablar comunicacion
con la contraguerrilla que se encontraba en el copey o en cualquiera de
la azabaches (sic), en ese preciso momento siendo aproximadamente
las 02:40 horas en que intento subir recibo fuego de ametralladora y
fusil desde el cerro y entablo contacto armado con los subversivos
guienes disparan fuego nutrido sobre mis escuadras y empezamos a
acorralar con mi contraguerrilla a los bandidos contra la parte baja del
cerro, en un momento vi que los guerrilleros estaban acorralados y no
tenian una salida rapida por lo cual sigo insistiendo en la baja o captura
de los bandidos pero esto se frustra en el momento en el que empiezo a
recibir disparos por la retaguardia de mi contraguerrilla, al comienzo
pensé que se trataba de un apoyo oportuno de las contraguerrillas de
azabache cuatro y azabache dos, en ese momento me veo obligado a
aferrarnos al terreno ya que quedo en medio de dos fuegos es decir por
la parte al frente (sic) con los subversivos y por la parte de atras
azabache cuatro, quiero aclarar que en ningin momento permiti que mi
(sic) soldados dispararan hacia atras, y por el contrario empezamos a
gritar con el fin de identificarnos pero fue imposible ya que el estruendo
causado por los disparos no lo permitia y por radio nadie nos copiaba,
azabache cuatro nos copo (sic) en su totalidad dandose cuenta que nos
estaba disparando a nosotros y por ende el enemigo que me disparaba
por el frente aprovechd para huir, una vez reconocidos, por azabache
cuatro se procede a verificar el todo el (sic) personal encontrandose
muertos cuatro soldados en la parte de atras y por la parte de adelante
heridos otros tres soldados ...

“PREGUNTADO: Diga qué sabe sobre el enfrentamiento, si fue contra
las propias tropas o fue contra el enemigo y explique por qué
CONTESTO: Inicialmente entablo contacto de encuentro con los
subversivos, quienes se encontraban en el cerro que me disponia a
tomar para ver si lograba comunicacién, ya que antes no lo habia
lograndose (sic) siguid el enfrentamiento con el enemigo por la parte de
enfrente por unos minutos y posteriormente empiezo a recibir disparos
por la retaguardia de mi contraguerrilla a donde ningun soldado disparo,
por que (sic) pensamos que se trataba del apoyo de los voluntarios, y
es cuando nos damos cuenta que azabache cuatro nos ha confundido
con el enemigo que dispara desde el cerro en la misma direccion mia
esto hace que mi contraguerrilla quede en medio de dos fuegos, es



decir el de los guerrilleros y el de azabache cuatro” (fol. 165 y 166 cuad.
1)

De igual forma, el soldado regular, Marcos Hernandez Quiroz, sefialo:

“lbamos caminando cuando mi sargento dijo que coronaramos un
cerrito para poder establecer comunicacion con azabache cuando
estdbamos intentando comunicarnos de la parte de abajo nos
hostigaron del cerro donde ibamos a subir hay (sic) empez6 todo como
a los cinco minutos fue que pude comunicarme con los azabache (sic)
diciéndoles que ya nosotros habiamos entrado en combate que duré
aproximadamente media hora luego identifiqué las voces de los que
venian a tras (sic) que nos insultaban a nosotros como si fuéramos
guerrillos (sic) y hay (sic) fue donde me di cuenta que azabache era los
gue estaban atras, lo que nosotros creiamos era que nos estaban
envolviendo le dije a los azabaches que nosotros heramos (sic) los que
estdbamos adelante que pararan el fuego mas sin embargo ellos como
qgue no escucharon el radio operador” (fol. 172 cuad. 1)

Asi mismo, el soldado regular, Alexander Martinez Barrios, manifestoé:

“...cuando llegamos al punto exacto ahi arriba del cerro donde
comenzaron a dispararnos, reaccionamos de inmediato entonces fue
cuando de atrds nos empezaron a disparar vi que cayeron 3
compafieros mios yo hice 5 disparos cuando hice los cinco disparos
entonces de ahi no pude hacer mas nada porque estaba la azabache
gue era la que estaba disparando de las parte (sic) de atrds entonces
fue cuan (sic) me enterré en el suelo boca a bajo (sic) haciéndome el
muerto y si me hubiera movido también me hubieran matado fue
cuando alguien se acercé quitandonos los fusiles fue cuando se dio de
cuenta (sic) que éramos soldados entonces él dijo azabache alto, tenian
una bullaranga fue cuando el sargento llego y le dijo a los soldados que
pararan el fuego y entonces en ese momento ellos pararon el fuego
entonces fue cuando yo me paré y les dije que éramos soldados de la
popa y que veniamos en la operacién con ellos entonces fue cuando mi
sargento se lament6 y dijo que matamos a los soldados...” (fol. 174
cuad. 1).

3.4. En relacion con el brazalete o distintivo que los batallones debian usar para
identificarse, los declarantes sefalaron: “el santo y sefia no nos lo dijeron y el
brazalete no nos lo podiamos colocar por motivos de seguridad” (fol. 145 cuad. 1);
“PREGUNTADO: Diga si durante el desplazamiento utilizaron los brazaletes y el
santo y sefia CONTESTO: No, por cuestion de seguridad porque habian muchas
casas Yy les podian avisar por radio de qué color llevabamos el brazalete” (fol. 147
cuad. 1); “lo que habiamos planeado era colocarlos los (sic) brazaletes cuando
ibamos a realizar el golpe porque hacerlo antes considerdbamos que era

antitactico (sic)” (fol. 149 cuad. 1); “el brazalete personalmente no me lo coloque



porque todo fue muy rapido y no hubo tiempo de emplear el santo y sefia porque
todo ocurrio en instantes” (fol. 156 cuad. 1); “el santo y sefia si lo sabiamos y el
brazalete no lo llevAbamos puesto pero mi teniente nos habia dicho que en el
momento de algun contacto no lo colocaramos” (fol. 158 cuad. 1);
“PREGUNTADO: Diga si durante el desplazamiento utilizaron los brazaletes y el
santo y sefia CONTESTO: No, el santo y sefia tampoco porque nos dijeron que

eso no lo colocaramos en el caso que hubiera conflicto” (fol. 162 cuad. 1).

3.5. Respecto al funcionamiento de los radios utilizados por los soldados para
comunicarse entre si en el desarrollo de la operacion, el teniente de la

contraguerrilla azabache 4 afirmé:

“Antes de iniciar la infiltracion hacia el objetivo, ordené que los radios se
mantuvieran encendidos durante todo el desarrollo de la operacion,
para que en cualquier momento pudieran comunicarme cualquier
novedad, para comunicarme con el puesto de mando se encontraba
como enlace de las comunicaciones la contraguerrilla contera 4, que
después de las 24:00 no volvié salir al medio hasta las 05:50 que pude
volver atener (sic) contacto radial con el puesto de mando por
intermedio de contera 4, durante todo el desplazamiento mantuve mi
radio operador pendiente de que alguna de las dos contraguerrillas
azabache 2 y atacador 3 me hicieran algun reporte pero esto no
sucedio por lo tanto asumi que todo estaba bajo control y de acuerdo a
lo ordenado, no le hice ningun llamado por que (sic) lo acordado era
que ellos se reportaban en caso de cualquier novedad y como
estdbamos en plena infiltracion lo mas logico era que las unidades se
mantuvieran en silencio de radios pero en constante sintonia” (fol. 152
cuad. 1)

Igualmente, el comandante de la contraguerrilla atacador 3, conformada por los

soldados regulares, sefalo:

“PREGUNTADO: Expliqgue qué sabe sobre las comunicaciones, que
instrucciones recibieron y como se mantuvieron durante el transcurso
de la operacion CONTESTO: Sé que no funcionaron en ningun
momento a pesar de a verlo (sic) intentado muchas veces y haber
tomado la iniciativa propia de mantener el radio prendido durante todo
el desplazamiento pues no recibi ninguna orden al respecto.
PREGUNTADO: Explique al despacho qué considera usted para que en
los varios intentos usted hizo para comunicarse no lo haya copiado
ninguna estacion, que esta dentro de la misma area de operaciones
CONTESTO: Considero que por la dificultad del terreno se imposibilita
la comunicacion eficaz ya que es una parte profunda del terreno y
rodeada de cerros, por que (sic) mi soldado mantuvo el radio en
sintonia todo el tiempo y logramos comunicarnos solo en el momentos
(sic) en que empezamos a subir el cerro, por que (sic) esta era una



parte alta es decir cuando ya habia sucedido todo se logré la
comunicacién con contera cuatro...

“PREGUNTADO: Explique por qué situacion (sic) en todos los intentos
gue usted hizo para comunicarse no lo logré solo hasta cuando se
presento el enfrentamiento logro el radio operador comunicarse con otra
unidad viendo que estaban en la misma &area de operaciones, con
distancias muy cortas de una patrulla a otra CONTESTO: La
comunicacién sélo se logra en este momento porque alcanzo a subir
una parte alta ya que durante todo el desplazamiento hice cambio de
antena poniendo la antena tubular que tiene méas alcance, en el mismo
momento prendimos el celular del cabo Ayerve y tampoco dio sefal
habiendo antena repetidora en el COPEY por lo cual considero que la
comunicaciéon es mas dificil por este medio ya que la repetidora de
alguacil se encuentra bastante alejada y no alcanza a cubrir esa area
por lo profunda y alejada de alguacil” (fol. 166 y 167 cuad. 1)

Asi mismo, el soldado regular, Marcos Herndndez Quiroz, manifesto:

“Nosotros salimos del Comando de la Policia como a las once de la
noche ya habia salido azabache dos y azabache cuatro nos fuimos por
el camino y all4d supuestamente ya sabiamos hacia donde ibamos por
que (sic) mi Sargento Brifiez nos habia dicho, la orden que él me dijo
fue llevar el radio prendido, no estdbamos (sic) reportando
aproximadamente cada media ora (sic), pero la Unica vez que nos
contestaron fue como a las once y cincuenta y nos contestaron en el
Cerro Alguacil y se cort6 la comunicacion de hay (sic) en adelante nadie
nos volvié a escuchar...” (fol. 172 cuad. 1)

3.6. Asi mismo, se encuentra acreditado, igualmente, que el soldado Elkin José
Martinez Goenaga, en los hechos relatados, “fue herido en la parte posterior de la

pierna izquierda sin rotura al hueso” (fol. 21 cuad. 3).

En respuesta a oficio enviado por el Tribunal de primera instancia, el profesional

especializado forense, sefialé que:

“. IDENTIFICACION: ELKIN JOSE MARTINEZ GOENAGA... se
presenta al primer reconocimiento médico legal hoy 2000 XI 20 Hora
11:50 HRS

“I ANAMNESIS: Relata que yendo de operacién hace 8 dias, por mala
coordinacioén, se presento tiroteo entre comparieros.

“Illl. EXAMEN FISICO: Presenta 1.1. orificio de entrada de proyectil de
arma de fuego, oval de 1x0.7. cm de dimensiones maximas, sin
estigmas de polvora, en fase de cicatrizacion localizado en la cara
posterior, hacia el borde interno, tercio proximal de la pierna izquierda a
5 cm de la rodilla. 1.2. Orificio de salida de proyectil de arma de fuego,
no hay. Hay cicatriz de herida para recuperar proyectil de 1.5 cm de
longitud, localizado en la cara externa, hacia el borde anterior, del tercio
superior de la pierna izquierda a 12 cm de la rodilla. 1.3. Lesiones: piel,



tejido celular subcutaneo, musculos regionales. 1.4. Trayectoria
postero-anterior, derecha-izquierda, supero-inferior.

“IV. HISTORIA CLINICA: Presenta resumen de la historia clinica del
batallon de artilleria No. 2 LA POPA, que a la letra dice: Valledupar,
noviembre 18 de 2000. RESUMEN DE HISTORIA CLINICA. Nombre:
Martinez Goenaga Elkin José. 19 afos. Sexo: Masculino. Estado Civil:
Soltero. Ocupacion: Soldado Regular. Procedencia: Valledupar. Motivo
de Consulta: ‘Herido en combate’. Se trata de paciente que refiere
haber sido herido en combate el dia 13 de noviembre de 2000 a las
2:45 a.m. con arma de fuego en pierna izquierda por lo cual es
evacuado y llevado de urgencia a la Clinica Valledupar donde es
atendido por el doctor Oscar Martinez quien encuentra herida por arma
de fuego en pierna izquierda con orificio de entrada a nivel medial de la
region inferior del hueco popliteo y se palpa proyectil en cara lateral de
pierna izquierda. Da un diagndstico de herida por arma de fuego en
pierna izquierda, descartar compromiso vascular. Se realizd0 RX de
pierna izquierda que descarta compromiso 6seo pero advierte la
presencia de fragmento metalico de unos 15 mm ubicado relativamente
superficial sobre la cara externa. Por solicitud del oficial de sanidad Te.
Adriana Bernal, es trasladado al Dispensario Médico del Batallon La
Popa donde se inicia tratamiento con antibiético, analgésico y curacion
en la herida. El dia 16 de noviembre de 2000 la doctora MAYBELL
OSORIO ARAQUE realiza pequefa cirugia con extraccion de proyectil
el cual se encontraba alojado en cara lateral tercio superior pierna
izquierda. No se presentaron complicaciones. El paciente actualmente
se encuentra con dificultad para la marcha por dolor. Fue valorado por
ortopedista Dr. ALVARO PORTILLA quien considera debe iniciar
terapias fisicas a partir del 20 de noviembre de 2000. Fdo. (sic) Te.
Adriana Bernal.

“V. ELEMENTO VULNERANTE: Proyectil de arma de fuego

“VI. INCAPACIDAD MEDICO LEGAL: Dieciocho (18) dias.” (fol. 273 y
274 cuad. 7).

3.7. En cuanto a la escasa destreza de los soldados regulares para realizar
operaciones de contraguerrilla, el comandante de la contraguerrilla azabache 4,

afirmo:

“Ordené todas las instrucciones de coordinacion que se encontraban
consignadas en la orden de operaciones, ademas fui categoérico al
ordenar que el desplazamiento se debia realizar con un solo eje de
avance para evitar confusiones, azabache cuatro seria la contraguerrilla
de choque, es decir la que se desplazaba en el frente de combate, por
lo cual se puede presumir que todo lo que encontrara frente a ella seria
enemigo, la contraguerrilla azabache dos, seguiria inmediatamente
después de la mia es logico que las dos contraguerrillas de soldados
voluntarios son las que tienen méas destreza, experiencia en el campo
de combate, por lo tanto fueron definidas como el esfuerzo principal y
ademas venia impuesto en la orden de operaciones 041 cazador ya que
se presumia que el enemigo en cualquier momento podria arremeter
contra las tropas, por tal motivo fue definida de manera especifica que



la contraguerrilla atacador tres de soldados regulares, venian en la
parte trasera como cierre y contencion por el mismo eje de avance y
gue por ningun motivo deberia aparecer adelante como sucedio” (fol.
153 cuad. 1).

Al respecto, el comandante de la contraguerrilla atacador 3, manifesto:

“PREGUNTADO: Explique por qué razon resultd usted con su peloton
en la punta de la operacion CONTESTO: Porque mis soldados se me
empiezan a quedar un poco y en varias ocasiones hice altos para
reorganizarlos y evitar que se me pierda algun soldado durante el
desplazamiento ya que cabe anotar que mi contraguerrilla es de
soldados regulares que llevan un afio y no tienen la misma experiencia
y destreza para caminar como lo hace un soldado profesional y es por
eso que llega el momento que me quedé y da la circunstancia de haber
paso delante de las otras dos contraguerrillas sin darme cuenta ya que
yo consideraba que estas unidades ya estaban bastante adelantadas”
(fol. 167 cuad. 1).

3.8. De otro lado, en relacién con las posibles causas que ocasionaron las
muertes de los soldados regulares en el desarrollo de la operacién, el comandante

de la contraguerrilla azabache 4, seialo:

“...considero que la falla se origind en el preciso momento en que la
contraguerrilla atacador 3 se cruza delante de mi contraguerrilla, ya que
deberia de estar en la parte trasera de la operacion como se habia
acordado y ordenado y ademas como estad escrito en la orden de
operaciones 041 cazador, que fue clara al indicar que toda la operacion
se desarrollaria por un solo eje de avance y sin cambiar el orden de las
patrullas, es decir, siempre iria como choque azabache cuatro, luego
azabache dos y por ultimo atacador3 que era el cierre y contencion de la
operacion, por lo tanto es imposible presumir por parte de la
contraguerrilla de choque que va a encontrar propias tropas al frente
como sucedi@” (fol. 153 y 154 cuad. 1).

Y el soldado profesional, Elson Chaverra Palomeque, manifesto:

PREGUNTADO: Diga al despacho qué se pudo presentar o dénde se
origind la falla que arroj6 los resultados ya conocidos CONTESTO: Creo
porque se perdié otra contraguerrilla la de razos (sic) y no nosdimos
(sic) cuenta en qué momento de (sic) desviéo la contraguerrilla de
nosotros” (fol. 157 cuad. 1)

Asi mismo, el comandante de de la contraguerrilla atacador 3, indico:

“PREGUNTADO: Diga qué procedimiento pudo fallar que origind los
hechos con los resultados ya conocidos CONTESTO: ... considero que
una gran parte se debe a las comunicaciones por la dificultad del &rea,



por lo que yo no me pude enlazar para verificar la real posicion de los
azabaches, y la otra razén el inminente encuentro con el enemigo en el
area hace que el personal vaya con bastante grado de estrés y
agresividad lo que en un momento dado puede arrojar resultados tan
funestos como los que me tocd vivir, teniendo en cuenta ademas la
diferencia entre la experiencia de un soldado profesional, que ya lleva
como minimo los diez y ocho mese (sic) de soldado regular algunos
llevan mas de cinco afios, lo que les da mucha mas facilidad para
desempefiarse en este tipo de misiones bajo cualquier circunstancia”
(fol. 167 cuad. 1)

Igualmente, el cabo Ivan Sanchez Rueda, afirmo:

“PREGUNTADO: Explique qué procedimiento fallo6 para que se
presentara (sic) los hechos CONTESTO: Ya después de los hechos
ocurridos y con un poco de calma habiendo hablado con el comandante
de pelotén y de escuadra pienso que fueron las comunicaciones” (fol.
170 cuad. 1)

Y el soldado regular, Alexander Martinez Barrios, manifesté:

“PREGUNTADO: Diga al despacho qué se pudo presentar o donde se
origino la falla que arrojé los resultados ya conocidos CONTESTO: Creo
que fue la falta de coordinacion de las patrullas y haber formado todos
los azabache y atacador” (fol. 175 cuad. 1)

Igualmente, el cabo segundo, Dany Ayerbe Roldan, indico:

“PREGUNTADO: Explique qué procedimiento fallo para que se
presentara (sic) los hechos CONTESTO: Primero que todo falté un poco
mas de planeamiento por parte del comandante de la operacion al no
reunir la tropa completa y darle la orden de operaciones a ellos
directamente y lo segundo faltd6 comunicacion por parte de radios
pequefios” (fol. 179 cuad. 1).

3.9. Ahora bien, con motivo de las muertes ocurridas en desarrollo de la misién
Cazador, se adelantaron diligencias disciplinarias preliminares para determinar los

responsables de los hechos. Alli se indico:

“De la manera indicada en el capitulo precedente quedso establecido
gue la muerte violenta de los soldados provino de disparos de proyectil
percutidos por AZABACHE quienes serian los llamados a responder en
caso de inexistir (sic) factores o causas de justificacién o inculpabilidad.
“Examinado como se encuentra el plenario qued6 debidamente
establecido que los miembros de AZABACHE procedieron convencidos
de estar defendiendo bienes juridicamente tutelados que estaban en
grave peligro por la agresion de los criminales y actuaron en



consecuencia con su convencimiento ineludible por cuanto en ese
momento no tenian otra alternativa de actuacion.

“La oscuridad y la imposibilidad de diferencias a los maleantes del
personal de la tropa en momentos de cruce de disparos fue dificultad
gue no podia superar en instantes que requerian una respuesta acorde
con el combate librado en ese momento, lo cual encuadra
perfectamente en el CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR COMO
FACTOR DE INCULPABILIDAD, que es una de las causas exonerativas
(sic) de responsabilidad.

“Asi las cosas, es preciso reconocer que encontrandonos con una de
las causales que impiden el progreso de judicializacion de los miembros
de la tropa involucrados en la investigacion, procede el ARCHIVO DEL
EXPEDIENTE.” (Mayusculas en original) (Fol. 187 cuad. 1).

3.10. Asi mismo, el Juzgado 21 Penal Militar, se abstuvo de proferir medida de
aseguramiento contra los presuntos responsables de la muerte de los soldados

regulares, con fundamento en el siguiente razonamiento:

“Las contraguerrillas tanto de voluntarios como de soldados regulares,
se achacan e increpan de haberse disparado uno con respecto a los
otros, pero, lo que si se extracta es la mutua agresién, de manera tal
qgue el error provino de ambos, en el entendido de haber percibido a
través de sus sentidos la concepcion de estar combatiendo al ‘enemigo’
. en esos momento previos a los disparos jugaron factores tempo
espaciales, entre otros las condiciones de visibilidad, de terreno y otros
factores de orden subjetivo, verbigracia, el estado de mental de
nerviosismo de algunos de ellos, y en si repito, la percepcion e
impresion de los primeros hombres que actuaron, e hicieron uso de sus
armas, como mecanismos de defensa utilizados en un estadio
emocional connatural a todo ser humando (sic) etc. que indudablemente
fueron determinantes para producir el resultado conocido, nefasto y
adverso para la misma tropa. De tal suerte, que siendo presa de la
sugestion revertida en una ‘exaltacibn emocional’ exteriorizada y
materializada con los primeros disparos, la mecha detonante que
termind con la vida de cuatro de sus comuneros.
“(..)
“Efectivamente, todo este operativo estaba respaldado mediante una
orden de operaciones, que a proposito fue difundido hacia los cuadros
por parte del teniente PAEZ, porque a la luz de la valoracién del
testimonio, resulta dificil aceptar que los sujetos activos de estas
muertes ... tuvieran la intenciébn inequivoca, y la resolucion
malintencionada de causar un dafio fisico, precisamente a
determinados compaferos, desde luego que es inaceptable e
impensable a parte que peliagudo demostrar, esa intencionalidad
malévola y dafiina, sencillamente no existié en ellos. Ni mucho menos
se puede predicar una responsabilidad manifiesta, en cada uno de
ellos” (fol. 306 y 307 cuad. 7).

3.11. De igual manera, se encuentra demostrado, segun certificaciones del jefe de
personal del batallon de artilleria No. 2 La Popa, que las victimas eran miembros
activos de las fuerzas militares en calidad de soldados regulares para la época en



gue ocurrieron los hechos (fol. 138 a 141 cuad. 1, fol. 65 cuad. 4, fol. 110 cuad. 5,
fol. 153 cuad. 6).

4. Con los documentos relacionados, para la Sala se da por acreditado el dafio
alegado en la demanda, toda vez que se demostré que las victimas, Alcibiades
José Garcia Sierra, Victor Julio Barcel6 Zambrano, Roberto Carlos Lara
Dominguez y José Gregorio Mejia Garcia, murieron el 13 de noviembre de 2000
en desarrollo de la operacién “Cazador” adelantada por el batallon de artilleria “La
Popa”; igualmente, el joven Elkin José Martinez Goenaga resulto lesionado en los

mismos hechos.

Conforme al acervo probatorio que obra en el proceso, especialmente, las
declaraciones rendidas por los soldados que participaron en la operacion de
contraguerrilla, se tiene por acreditado que el Teniente José Joaquin Paez
Monsalve ordend que tres equipos conformados por organicos del batallon de
artilleria No. 2 “La Popa”, iniciaran una misién contraguerrilla para recuperar un
ganado robado por un grupo armado ilegal. Por esta razén, los comandantes de
las respectivas contraguerrillas comunicaron el operativo a los soldados y se
establecio que la tropa denominada “azabache 4” iria al frente del equipo, seguido
por “azabache 2" y finalmente el grupo “atacador 3”, conformado por soldados
regulares que prestaban el servicio militar obligatorio, debia ir al final de la

operacion.

Igualmente estd demostrado que si bien los comandantes de cada contraguerrilla
informaron a sus subordinados las indicaciones y finalidad de la operacion, los
grupos no se reunieron antes de iniciar el operativo, ni existié6 una coordinacién

entre los mismos que advirtiera la localizacién y acciones de cada uno de ellos.

Prueba de lo anterior, es que los testigos relataron los inconvenientes presentados
con los equipos de radio que les impidieron mantener contacto y coordinaciéon
durante la operacién lo que llevd, indudablemente, a que las contraguerrillas no
pudieran comunicar los inconvenientes presentados impidiendo el desarrollo

efectivo de la mision.

Asi mismo, las declaraciones coinciden al sefialar que, conforme a las
indicaciones de los superiores a cargo, la contraguerrilla de soldados regulares

debia ir al final de la escuadra, en razén a su poca preparacion e inexperiencia,



pero que, sorprendentemente, resultdé a la cabeza del operativo, o que generé

confusién entre los soldados y dio lugar al el enfrentamiento entre ellos.

Ahora bien, algunos testigos afirman que el cruce de disparos se realizo entre la
guerrilla y los miembros del batallon y que de alli resultaron heridos de muerte los
soldados regulares, sin embargo, estas declaraciones no ofrecen real certeza al
respecto, pues no existe prueba adicional que sustente su dicho y adicionalmente,
porgue son mas contundentes las versiones que sefialan que los disparos se
realizaron entre los soldados que hacian parte de la operacién de contraguerrilla,
en razoén, principalmente, a que estd debidamente acreditado que el grupo
“atacador 3", del que hacian parte los soldados regulares, se desvié de las demas
unidades y reaparecié al inicio de la operacion, creando caos y desconcierto,
como quiera que los otros integrantes de la contraguerrilla creyeron que eran

miembros de grupos ilegales y por ello dispararon.

Para la Sala, es indudable que en la ejecucion de la operacién contraguerrilla falté
coordinacion entre los grupos y los respectivos comandantes, cada unidad planeé
la estrategia de ataque por separado y si bien esto por si solo no constituye una
grave equivocacion, la falta de comunicacion constante que permitiera conocer la
ubicacion de las contraguerrillas que se desplazaban separadamente, si lo es,

pues genero errores y desorganizacion en la maniobra.

También, esta demostrado que la unidad “atacador 3” se extravié de la ruta
planeada, y terminé a la cabeza de la operacién cuando debia estar al final de la
misma, y ya que las comunicaciones de radio no estaban operando, y el brazalete
y santo y sefia no fueron utilizados, no fue posible que las demas unidades
conocieran la situacion, identificaran a sus compafieros y se restableciera el

orden.

Conforme a las pruebas que se vienen de relacionar y analizar, quedé claramente
evidenciada la existencia de una falla en el servicio, toda vez que las muertes y
lesiones de los soldados regulares fueron producto de errores tacticos en el
desarrollo de la operacion “Cazador”, consistentes en la falta de coordinacion
entre los grupos de contraguerrilla, el deficiente funcionamiento de los radio
operadores que impidieron la comunicacion entre las unidades, el desvio de la

tropa de soldados regulares, que por su inexperiencia y poco entrenamiento al



respecto, cred desorden y confusién, que llevé al desafortunado incidente de cruce

de disparos indiscriminados entre los batallones.

En consecuencia, estda demostrado que el dafio fue causado por la entidad
demandada, que si bien es cierto alegé que fue por actos de un tercero, no
acredité esa causa extrafia, por lo tanto, le es imputable el dafio como quiera que

fue quien cred la falla que lo ocasiond.

5. Respecto a los perjuicios reconocidos en la sentencia apelada, la Sala

procedera a realizar el andlisis respectivo.

5.1. Respecto a los perjuicios morales, la Sala encuentra acreditado el parentesco
con los respectivos registros civiles de nacimiento de los demandantes, de alli
que, se da por probado el perjuicio moral en los actores con ocasion de la muerte
de Alcibiades José Garcia Sierra, Victor Julio Barcel6 Zambrano, Roberto Carlos
Lara Dominguez, José Gregorio Mejia Garcia, y las lesiones padecidas por Elkin
José Martinez Goenaga, por cuanto las reglas de la experiencia hacen presumir?
que el sufrimiento de un pariente cercano causa un profundo dolor y angustia en
quienes conforman su nucleo familiar, en atencién a las relaciones de cercania,
solidaridad y afecto, ademéas de la importancia que dentro del desarrollo de la

personalidad del individuo tiene la familia como nucleo basico de la sociedad.

Es necesario indicar que, el Tribunal de primera instancia reconocié los perjuicios
morales para los hermanos de las victimas en sumas diferentes entre si, sin
indicar el fundamento para ello. Revisado el acervo probatorio, no existe
justificacion alguna para tal determinacion y por tal razén, se modificara la

sentencia en ese aspecto, conforme a las consideraciones sefialadas.

2 Sobre el caracter de la presuncién bajo las reglas de la experiencia el tratadista Gustavo
Humberto Rodriguez manifesto: “La presuncion como regla de experiencia. — La accién humana va
siempre acompafiada de conocimiento. El hombre conoce la realidad en la cual actia, por medio de
dos instrumentos: la experiencia y la ciencia. Con la experiencia conoce empiricamente,
objetivamente, llevando por la observacion a que se ve impelido por la accién. Con la ciencia
sistematiza sus conocimientos, profundiza criticamente en ellos, los verifica y los explica
metodicamente. El andlisis empirico lo lleva a formular juicios de experiencia; el cientifico lo conoce
a expresar juicios cientificos, que seran absolutos mientras la misma ciencia no los desvirtie. A su
vez, los juicios o reglas de la experiencia, en virtud de ese caracter meramente empirico o practico,
solo expresan un conocimiento inconcluso o de probabilidad. La experiencia es un conjunto de
verdades de sentido comun, dentro de las cuales hay muchos grados que lindan con el
cientifico...” (Gustavo Humberto Rodrigues. Presunciones. Pruebas Penales Colombianas Tomo II.
Ed. Temis, Bogota 1970 Pag. 127 y s.s. Quiceno Alvarez Fernando. Indicios y Presunciones.
Compilacion y Estractos. Editorial Juridica Bolivariana. Reimpresién 2002 ) (negrilla de la Sala)



Ahora bien, en cuanto a la calidad de compafiera permanente de Ingrid Esther
Hernandez Orozco, se allegd una declaracion extra proceso en la que se afirma
gue convivid durante varios afios con el occiso, Victor Julio Barcelé6 Zambrano, sin
embargo, esta prueba no puede ser valorada, toda vez que no cumplié con los
requisitos de los articulos 298 y 299 del C.P.C., de alli que, no se encuentra
probada la condicion en la que dice actuar la sefiora Hernandez Orozco y en
consecuencia, se revocara la indemnizacion otorgada por concepto de perjuicios

morales.

De otro lado, respecto al sefior Fredy José Lara Villalba, supuesto tio paterno del
occiso Roberto Carlos Lara Dominguez, obra en el proceso la partida de bautismo
en la que se indica que su nacimiento ocurrié el 5 de enero de 1964, fecha en la
cual estaba vigente la Ley 92 de 19383, que estableci6 la posibilidad de suplir la
falta de la prueba principal del nacimiento, -registro civil-, con pruebas supletorias
como la partida de bautismo, declaraciones de testigos relacionadas con los
hechos constitutivos del estado civil o en su defecto, por la notoria posesion del

estado civil4.

Posteriormente a la normatividad sefialada, se expidié el Decreto 1260 de 1970,
estatuto del registro del estado civil de las personas, y alli se determind, en el
articulo 105, que: “Los hechos y actos relacionados con el estado civil de las
personas ocurridos con posterioridad a la vigencia de la ley 92 de 1938, se
probaran con copia de la correspondiente partida o folio, o con certificados
expedidos con base en los mismos”. Por tal razon, es posible que la prueba del
estado civil en los casos posteriores a la vigencia de la mencionada ley, sea el
folio del registro civil de nacimiento o la partida de bautismo, de alli que, como en
el caso concreto la partida de bautismo es del 5 de enero de 1964, se aplica el
supuesto de este articulo y se tiene por probada la calidad en la que acude al

proceso el sefior Lara Villalba.

3 Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre registro civil y cementerios.

4 Articulo 18. A partir de la vigencia de la presente ley solo tendran el caracter de pruebas
principales del estado civil respecto de los nacimientos, matrimonios, defunciones, reconocimientos
y adopciones que se verifiqguen con posterioridad a ella, las copias auténticas de las partidas del
registro del estado civil, expedidas por los funcionarios de que trata la presente ley.

Articulo 19. La falta de los respectivos documentos del estado civil podra suplirse, en caso
necesario, por otros documentos auténticos, o por las actas de partidas existentes en los libros
parroquiales, extendidas por los respectivos curas parrocos, respecto de nacimientos, matrimonios
o defunciones de personas bautizadas, casadas o muertas en el seno de la Iglesia catdlica, por
declaraciones de testigos que hayan presenciado los hechos constitutivos del estado civil de que se
trata, y, en defecto de estas pruebas, por la notoria posesion de ese estado civil.



Adicionalmente, es necesario advertir que en el presente caso, obran en el acervo
probatorio las declaraciones de Maria del Rosario Palencia Méndez y Orlando
Mufioz Gualtero (fols. 227, 228, 230 y 231 cuad. 7), quienes aseveraron bajo
juramento que el sefior Lara Villalba tenia una relacion de cercania y afecto con el
occiso pues vivian bajo el mismo techo y eran muy unidos, afirmaciones que
aunadas a la prueba aportada, permite concederle los perjuicios morales

deprecados.

Respecto a las partidas de bautismo de los abuelos del joven Lara Dominguez,
Rafael Lara Burgos y Rut Maria Villalba Peralta, segun las cuales, estos nacieron
el 6 de febrero de 1924 y el 8 de febrero de 1935, respectivamente, se tiene que
para esas fechas no estaba vigente la mencionada ley y por lo tanto, no se aplican
los supuestos sefialados, razon por la cual, aguellos documentos si son validos
para demostrar el parentesco®, de alli que, también se les otorgara perjuicios

morales.

Asi las cosas, se concederan perjuicios morales a los demandantes, de la
siguiente forma:

-Primer grupo familiar (occiso Alcibiades José Garcia Sierra)

Nora Elina Sierra Ofiate (madre): 100 smimv
José Antonio Garcia Arregoces (padre): 100 smimv
Carlos Miguel Garcia Sierra (hermano): 50 smimv
José Antonio Garcia Sierra (hermano): 50 smimv
José Alexander Garcia Sierra (hermano): 50 smimv
Breine José Garcia Sierra (hermano): 50 smimv
Lis Nora Garcia Sierra (hermana): 50 smimv
Benigna Antonia Garcia Sierra (hermana): 50 smimv
Edwin José Garcia Mévil (hermano de padre): 50 smimv
Milton José Garcia Mévil (hermano de padre): 50 smimv
Yanith Maria Garcia Garcia (hermana de padre): 50 smimv
Guillermo Antonio Garcia Garcia (hermano de padre): 50 smimv
Edita Patricia Garcia Arpushana (hermana de padre): 50 smimv
Maria Francisca Uber Arregoces (abuela paterna): 50 smimv

5 “En vigencia del articulo 347 del C.C., y la Ley 57 de 1887, el estado civil respecto de personas
bautizadas, casadas o fallecidas en el seno de la Iglesia, se acreditaba con los documentos tomados
del registro del estado civil, o con las certificaciones expedidas por los curas parrocos, pruebas que,
en todo caso, tenian el caracter de principales” Sentencia proferida por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado el 22 de abril de 2009, expediente 16.694.



-Segundo grupo familiar (occiso Victor Julio Barcel6 Zambrano)

Antonio Manuel Zambrano Rua (abuelo materno): 50 smimv
Arelys Judith Zambrano Hernandez (madre): 100 smimv
Yeimy Rosa Zambrano Hernandez (hermana de madre): 50 smimv
Rosa Maria Zambrano Hernandez (hermana de madre): 50 smimv
Yorcelis Maria Zambrano Herndndez (hermana de madre): 50 smimv
Sindy Paola Zambrano Hernandez (hermana de madre): 50 smimv
Carlos Andrés Zambrano Hernandez (hermano de madre): 50 smimv
Kely Johana Zambrano Hernandez (hermana de madre): 50 smimv
Ingrid Esther Hernandez Orozco (compariera): 100 smimv
Victor Manuel Barcel6 Hernandez (hijo): 100 smimv
Julio Alberto Barcel6 Pacheco (padre): 100 smimv
Jamilson Alberto Barcel6 Cahuana (hermano de padre): 50 smimv
Maryuris Isabel Barcelé6 Caguana (hermana de padre): 50 smimv

-Tercer grupo familiar (occiso Roberto Carlos Lara Dominguez)

Roberto José Lara Villalba (padre): 100 smimv
Cecilia del Carmen Dominguez Hernandez (madre): 100 smimv
Sandra Cecilia Nerio Dominguez (hermana de madre): 50 smimv
Elkin Medardo Nerio Dominguez (hermano de madre): 50 smimv
Yeison José Lara Dominguez (hermano de padre): 50 smimv
Luis Fernando Lara Dominguez (hermano de padre): 50 smimv
Rafael Guarino Lara Burgos (abuelo paterno): 50 smimv
Rut Maria Villalba Peralta (abuela paterna): 50 smimv
Fredy José Lara Villalba (tio paterno): 50 smimv

-Cuarto grupo familiar (occiso José Gregorio Mejia Garcia)

Manuel Eustacio Mejia Pallares (padre): 100
smimv

Rubén Dario Mejia Garcia (hermano): 50 smimv
Francisco Antonio Mejia Garcia (hermano): 50 smimv
Osmeira Mejia Rivera (hermana de padre): 50 smimv
Alvaro Rafael Mejia Rivera (hermano de padre): 50 smimv
Maria de las Mercedes Mejia Rivera (hermana de padre): 50 smimv
Manuel del Cristo Mejia Rivera (hermano de padre): 50 smimv

Jaime de Jesus Mejia Salazar (hermano de padre): 50 smimv



Adalberto Mejia Villegas (hermano de padre): 50 smimv

-Quinto grupo familiar (lesionado Elkin José Martinez Goenaga)

Elkin José Martinez Goenaga (lesionado): 20 smimv
Jairo Francisco Martinez Suarez (padre): 10 smimv
Jhon Jairo Martinez Barrera (hermano de padre): 5 smimv
Carlos Miguel Martinez Barrera (hermano de padre): 5 smimv
Rafael Jesus Martinez Barrera (hermano de padre): 5 smimv
Nancy Goenaga Viloria (madre): 10 smimv
Ingris Paola Blanco Goenaga (hermana de madre): 5 smimv
Milena Isabel Blanco Goenaga (hermana de madre): 5 smimv
Lisseth Sofia Blanco Goenaga (hermana de madre): 5 smimv
Mareibis Isabel Blanco Goenaga (hermana de madre): 5 smimv
Leonidas Goenaga Morales (abuelo materno): 5 smimv

Si bien es cierto que las lesiones de Elkin José Martinez Goenaga estan
debidamente acreditadas en el proceso, mediante el reconocimiento médico legal
No. 2196-2000 que obra folios 269 y 270 del cuaderno 7, la incapacidad fijada fue
sélo de 18 dias, sin que exista prueba de que la lesion dejara secuelas graves; asi
mismo, obra en el proceso la declaracion de Jaime Eguis Contreras, quien afirmé
gue el estado animico del joven Martinez Goenaga era estable y habia superado

lo ocurrido, al respecto indicé:

“PREGUNTADO: Diga si sabe y le consta qué tipo de lesiones recibio el
mencionado ELKIN JOSE MARTINEZ GOENAGA y cuél es su estado
de salud y de animo actual, indicando, si se ha visto mermado o no en
su goce fisiolégico. CONTESTO: las lesiones que tuvo en su pierna no
sé si es la izquierda o derecha como que fue una esquirla que le golped
su pierna por un impacto que recibid, su estado de salud hasta ahora
esta bien y el animo también estd muy perfecto en su animo (sic) ya lo
gue pasé pas6 ya fue una historia, €l sigue normal su voz su estado de
salud todo esta bien hasta ahora” (fol. 267 cuad. 7)

En consecuencia, es claro para la Sala que el reconocimiento por perjuicios
morales no sera aumentado al maximo permitido por la ley, ya que no se

demostraron los supuestos necesarios para el efecto.

5.2. En relacién con el perjuicio fisiologico solicitado para el lesionado, se tiene
que si bien es cierto que las pruebas destinadas a demostrar la incapacidad

laboral y posibles secuelas con motivo del accidente se decretaron en primera



instancia, éstas no fueron practicadas ni allegadas, por lo que el apoderado de la
parte actora las deprecd nuevamente en el escrito de apelacion, sin embargo, esta
peticion no fue tramitada, generando una nulidad que fue puesta en conocimiento
de las partes pero no fue alegada; asi las cosas, no obra en el proceso prueba
alguna que demuestre un dafo a la salud o fisiologico que permita indemnizar por
este concepto al joven Martinez Goenaga.

5.3. Respecto a los perjuicios materiales, el Tribunal de primera instancia los
concedio para la compafiera permanente e hijo de uno de los occisos, pero decidié
no otorgarlos a los padres de las otras victimas, en razon a que la entidad
demandada concedié pension por muerte a los familiares que convivian y se
beneficiaban econdmicamente de los fallecidos. Ante esta afirmacion, es
necesario advertir, que esta posicion esta revaluada®, en atencién a que para la
Sala es claro que la indemnizacién por muerte y la pensién post-mortem, no
constituyen un pago parcial de la indemnizacién total a cargo de la entidad
demandada, y la Ultima ademas no tiene naturaleza indemnizatoria, en
consecuencia, se liquidaran los perjuicios materiales correspondientes a cada

grupo familiar.

Ahora bien, respecto a la supuesta compariera permanente del occiso Victor Julio
Barcel6 Zambrano, se tiene que, como se establecié con anterioridad, en el
proceso no se demostré la calidad en la que dice actuar, ya que no se allegaron
las pruebas apropiadas para tal efecto, por lo tanto, no es posible concederle
perjuicios materiales, y en consecuencia, se revocara la decision del tribunal en

este sentido.

5.3.1. En cuanto al grupo familiar de Alcibiades José Garcia Sierra, se tiene que
para la época en que ocurrieron los hechos, 12 de noviembre de 2000, el occiso
tenia 27 afios, conforme al registro civil de nacimiento que obra a folio 68 del
cuaderno 4, por tal razon, como quiera que la presuncion de manutencion a los
padres cuando la victima no tiene algun vinculo conyugal vigente aplica hasta los
25 afios de edad, no se concederan perjuicios materiales a los padres del sefior

Garcia Sierra.

6 «_..Del valor de lo aqui conciliado no cabe descontar lo pagado por la demandada a titulo de
prestaciones por muerte en el servicio, dado que este reconocimiento tiene como fuente la
indemnizaciéon dispuesta por la ley para los dafios sufridos como consecuencia de los riesgos
propios de la actividad militar, mientras que la indemnizacion demandada dentro de este proceso
tiene como fuente el dafio sufrido como consecuencia de la concrecidn de un riesgo no propio de la
actividad militar, dafio que compromete la responsabilidad patrimonial del Estado en los términos
del articulo 90 constitucional” Sentencia proferida por la Seccidon Tercera del Consejo de Estado el
28 de septiembre de 2006, expediente 32112.



5.3.2. En relacion con la liquidacion de los perjuicios materiales efectuada por el
Tribunal para el hijo del occiso Victor Julio Barcel6 Zambrano, se tiene que luego
de revisados los criterios utilizados para realizarla, ésta no cumple con los
parametros jurisprudenciales que ha adoptado la Sala; por lo tanto, se hara
nuevamente, a la fecha en que se profirié la sentencia de primera instancia, para

luego actualizar estos valores.

Se tomara como base el salario minimo legal mensual vigente a la fecha en que
ocurrieron los hechos, 12 de noviembre de 2000, esto es, $260.100,00, suma
actualizada a la fecha de la sentencia -afio 2005-, es decir, $381.500,00,
adicionada en un 25%, correspondiente al valor de las prestaciones sociales, y la
suma obtenida, es de $357.656,25. Asi, la renta actualizada corresponde a
$178.828,13, toda vez que el hijo del occiso serd el beneficiario de la

indemnizacion.

Con fundamento en lo anterior, se efectla la liquidacion respectiva, cuyas bases

son las siguientes:

Victima: Victor Julio Barcel6 Zambrano
Fecha de nacimiento: 9 de diciembre de 1980

Vida probable: 56,85 afios = 682,20 meses
Renta actualizada: $178.828,13.

La indemnizacién a que tiene derecho comprende dos periodos: uno vencido o
consolidado, que se cuenta desde la fecha del hecho hasta la fecha actual, para
un total de 54 meses, y el otro, futuro, que corre desde la fecha de esta sentencia
hasta el fin de la vida probable del occiso, para un total de 628,20 meses, de lo

cual resulta:
Liquidacién de la indemnizacion debida o consolidada:
S=Ra(1+i)-1
[

S =$178.828,13 (1+ 0.004867)>* - 1
0.004867




S=$11'014.119,68

Liguidacién de la indemnizacion futura o anticipada:

S=Ra(l+in-1
i (1+ )"

S =$178.828,13 (1+ 0.004867)82820 - 1
0.004867 (1+ 0.004867)528-20

S =$25'003.283,06

Sumados los valores de la indemnizaciéon vencida y futura, por concepto de lucro

cesante, se obtiene un valor total de $36’'017.403,00.

103,55 (indice final) (febrero de 2010)
Va = $36'017.403,00 cmommmemmmm = $44'921.219,50
83.03 (indice inicial) (mayo de 2005)

Asi las cosas, el total de la indemnizacién por perjuicios materiales actualizado a

la fecha, para Victor Manuel Barcel6 Hernandez, es de $44'921.219,50.

5.3.3. Respecto a la liquidacion de perjuicios materiales de la victima Roberto
Carlos Lara Dominguez, se tomara como base el salario minimo legal mensual
vigente, esto es, $515.000,00, valor adicionado en un 25%, correspondiente al
valor de las prestaciones sociales, y la suma obtenida, correspondiente a
$482.812,50. Asi, la renta actualizada corresponde a $241.406,25 toda vez que

los padres del occiso seran los beneficiarios de la indemnizacion.

Con fundamento en lo anterior, se efectla la liquidacion respectiva, cuyas bases

son las siguientes:

Victima: Roberto Carlos Lara Dominguez
Fecha de nacimiento: 17 de octubre de 1980

Vida probable: 25 afos’ = 59,00 meses

Renta actualizada: $241.406,25

7 Se indemnizara hasta los 25 afios del occiso, toda vez que se supone que hasta ese momento se
haria cargo econémicamente de sus padres.



La indemnizacion a que tiene derecho comprende el periodo vencido o
consolidado, que se cuenta desde la fecha del hecho hasta la fecha actual, para
un total de 59 meses, de lo cual resulta:

Ligquidacién de la indemnizacion debida o consolidada:

S=Ra(l+in-1
i

S =$232.921,88 (1+ 0.004867)> - 1
0.004867

S =$16'452.537,82

Asi las cosas, el total de la indemnizacién para cada uno de los padres de la
victima, Roberto José Lara Villalba y Cecilia del Carmen Dominguez Hernandez,
es de $16'452.537,82.

5.3.4. En cuanto a la liquidacion de perjuicios materiales de la victima José
Gregorio Mejia Garcia, se tomara como base el salario minimo legal mensual
vigente, esto es, $515.000,00, valor adicionado en un 25%, correspondiente al
valor de las prestaciones sociales, y la suma obtenida, correspondiente a
$482.812,50. Asi, la renta actualizada corresponde a $482.812.50 toda vez que

solamente el padre del occiso sera el beneficiario de la indemnizacion.

Con fundamento en lo anterior, se efectda la liquidacion respectiva, cuyas bases

son las siguientes:

Victima: José Gregorio Mejia Garcia
Fecha de nacimiento: 17 de marzo de 1981

Vida probable: 25 afios® = 59,00 meses
Renta actualizada: $482.812.50

8 Se indemnizara hasta los 25 afios del occiso, toda vez que se supone que hasta ese momento se
haria cargo econ6micamente de su padre.



La indemnizacion a que tiene derecho comprende el periodo vencido o
consolidado, que se cuenta desde la fecha del hecho hasta la fecha actual, para

un total de 64 meses, de lo cual resulta:

Liquidacién de la indemnizacion debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1
[

S = $482.812.50 (1+ 0.004867)8 - 1
0.004867

S =$36'151.328,77

Asi las cosas, el total de la indemnizacién para el padre de la victima, Manuel
Eustacio Mejia Pallares, es de $36'151.328,77.

5.3.5. En relacion con los perjuicios materiales para el lesionado Elkin José
Martinez Goenaga, como se sefial6 con anterioridad, no existe prueba en el
proceso que acredite que el accidente le generd una incapacidad laboral, por lo

tanto, no se indemnizara por este concepto.

5.4. Finalmente, respecto al perjuicio de ‘dafio a la vida de relacion’ concedido al
hijo del occiso Victor Julio Barcel6 Zambrano, la Sala debe aclarar que si bien
coincide con los argumentos del Tribunal para otorgar indemnizacion, no se hace
bajo este criterio, en atencidon a que no solo se afectd la vida y existencia del
menor con la ausencia indefinida de su padre, sino que también se violaron bienes
juridicos de raigambre constitucional que estan intimamente relacionados con el

perjuicio a indemnizar.

En el presente caso, se tiene que el dafio causado al menor por la pérdida de su
padre, indudablemente vulnera los derechos fundamentales del nifio y de la

familia®, principios constitucionales que el Estado debe proteger y amparar, en

% “La familia es ‘institucion bésica de la sociedad’, en términos del articulo 5° constitucional. Ella es
quiza el término intermedio entre la persona y el Estado. Por eso se obliga a los poderes publicos a
asumir una proteccion en tres aspectos: social, econémico y juridico, a saber: social en la medida
en que se protege su intimidad (art. 15) y la educacién de sus miembros. Econdmica en cuanto se
protege el derecho al trabajo, a la seguridad social, etc. Y juridica ya que es obvio que de nada



atencion a la vulnerabilidad de la poblacién infantil. Sobre la importancia de la
proteccion de los derechos fundamentales de los nifios, la Corte Constitucional ha

sefalado:

“La inclusion de los derechos fundamentales de los nifios en la Carta
Politica es la culminacién de una serie de desarrollos legislativos que
apuntan todos a la misma finalidad de proteger a la infancia,
garantizandole las condiciones minimas para su integridad y felicidad.
El Gobierno Nacional, en ejercicio de las facultades extraordinarias
otorgadas por las Leyes 30 de 1987 y 56 de 1988, expidi6 los decretos
2272 de 1989y 2737 de 1989, por los cuales organizo la jurisdiccion de
familia y adopt6 el Cédigo del Menor, respectivamente. De otra parte, el
Congreso de la Republica, mediante la Ley 12 de 1991, aprobd la
convencion de los derechos del nifio, adoptada por la asamblea general
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. La decision del
Constituyente de elevar a rango constitucional los derechos
fundamentales de los nifios contribuye a ratificar y perfeccionar el marco
normativo preexistente, con miras a asegurar la proteccion, asistencia y
promocién de los menores de edad, resguardando la esperanza de un
mundo feliz, pacifico y en armonia.

“Las normas sustantivas y procedimentales en materia de familia y del
derecho de los menores, deben interpretarse en consonancia con los
derechos fundamentales del nifio consagrados en la Constitucion (C.N.,
arts. 42 y 44). Esto significa que los padres en el cumplimiento de sus
deberes para con los hijos y las autoridades publicas facultadas para
intervenir en interés del menor (Instituto de Bienestar Familiar,
defensores de familia, jueces de familia, etc.), deben respetar y
efectivamente aplicar el contenido y alcance de los derechos
consagrados de forma prevalente en la Constitucion, cuyo
desconocimiento o amenaza permite a cualquier persona exigir de la
autoridad competente el cumplimiento de las obligaciones
respectivas”. 10

Es indudable que la institucion familiar tiene un alto grado de importancia en el
desarrollo personal de los nifios, tan es asi que, el articulo 44 de la Constitucion
Politica prohibe expresamente que sean separados de sus familias y consagra
derechos y prerrogativas especiales en orden a garantizar su proteccion y

salvaguarda. Al respecto, se expreso:

“Consecuencia obligada de la importancia que el Constituyente de 1991
atribuyd a la familia, en su caracter de institucion fundamental para el
normal desarrollo de la personalidad humana, fue la consagracion

serviria la proteccion familiar si los poderes publicos no impidiesen por medios juridicos los ataques
contra el medio familiar.

“La Constitucion en el articulo 44 reconoce como un derecho fundamental de los nifios al tener una
familia, independientemente de su filiacidn, sobre la base de la igualdad de los individuos ante la
ley.” Sentencia proferida por la Corte Constitucional el 7 de mayo de 1993, expediente T-179.

10 sentencia proferida por la Corte Constitucional el 23 de septiembre de 1992, expediente T-531.



expresa del derecho de todo nifio a tener una familia y no ser separado
de ella expresamente incorporado hoy en la Carta (art. 44).

“Cuando se revisan los antecedentes de esta norma resulta claro que el
Constituyente plasmo en ella su intima creencia de que:

‘La situacion perfecta para un hogar es vivir bien, en familia. El ideal de
quienes integran en cualquier forma su nucleo familiar es el de vivir
unidos para siempre entre si y con sus hijos. El maximo desarrollo para
un niflo es el que puede lograr con sus padres y familia’.

“(...)

“Dentro de este contexto general se entiende por qué la Carta de 1991
privilegia la condicidon del nifio en todo momento y circunstancia, en
razon a su especial vulnerabilidad, como un deber del individuo, la
sociedad y los poderes publicos, y como interés supremo de la raza
humana.

“Por tanto, estos significativos antecedentes son de particular utilidad
para desentrafiar el espiritu de las normas constitucionales en materia
de los derechos de los nifios, particularmente en el momento de su
aplicacion. “Prevalece en ellos una diada inescindible que compromete
y determina la tarea del sentenciador a saber: el nifio debe ser ubicado
fundamentalmente en el &mbito de una familia, como condicion esencial
para su desarrollo y proteccion.

“Esta relacion es de tal importancia que el Constituyente la elevo a la
naturaleza de derecho fundamental (...) Vale decir, el ofrecerle al nifio
un ambiente familiar es hoy no sélo manifestacion natural de afecto y
generosidad de sus progenitores, sino también derecho exigible por el
nifo, con todas sus consecuencias y en todas aquellas circunstancias
en gue asi lo demanden su proteccion y bienestar".*!

Asi las cosas, es incuestionable que la pérdida de un padre afecta gravemente el
nacleo familiar de un nifio pues genera la privacion abrupta e injustificada de la
compafia y afecto paternal sin la posibilidad de restablecer esas condiciones
ideales para su desarrollo y crecimiento. Esta situacion vulnera bienes juridicos de
raigambre constitucional, se reitera, que al estar intimamente relacionados con el
bienestar de los infantes, en el caso especifico produjo un dafio que debe ser

indemnizado.

En consecuencia, como esta debidamente demostrado que el entorno familiar del
menor y su desarrollo emocional se alteraron por la muerte del padre, y esta
afectaciéon se mantendra durante toda su vida debido a la edad al momento de la
ocurrencia del hecho -1 afio-, no hay duda que esta situacién le cercend la
posibilidad de disfrutar del apoyo, afecto, compafiia y carifio paternal por el resto
de sus dias, de alli que, se confirmaran los perjuicios otorgados por el Tribunal de

primera instancia pero por las razones que se vienen de exponer.

11 Sentencia proferida por la Corte Constitucional el 18 de septiembre de 1993, expediente T-523.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Modificase la sentencia de 31 de mayo de 2005, proferida por la Sala
de Descongestion para los Tribunales Administrativos de Santander, Norte de

Santander y César, la cual quedara asi:

1. Declarase a la Nacion-Ministerio de Defensa,

administrativamente responsable por los perjuicios causados a los demandantes

con ocasion de los hechos narrados en la demanda.

2. Condénase a la Nacién-Ministerio de Defensa, Ejército Nacional-, a pagar a las

Ejército

personas que a continuacion se relacionan las siguientes sumas de dinero:

2.1. Por concepto de perjuicios morales a favor de:

-Primer grupo familiar (occiso Alcibiades José Garcia Sierra)
Nora Elina Sierra Ofiate (madre):

José Antonio Garcia Arregoces (padre):

Carlos Miguel Garcia Sierra (hermano):

José Antonio Garcia Sierra (hermano):

José Alexander Garcia Sierra (hermano):

Breine José Garcia Sierra (hermano):

Lis Nora Garcia Sierra (hermana):

Benigna Antonia Garcia Sierra (hermana):

Edwin José Garcia Movil (hermano de padre):

Milton José Garcia Mévil (hermano de padre):

Yanith Maria Garcia Garcia (hermana de padre):
Guillermo Antonio Garcia Garcia (hermano de padre):
Edita Patricia Garcia Arpushana (hermana de padre):

Maria Francisca Uber Arregoces (abuela paterna):

-Segundo grupo familiar (occiso Victor Julio Barcel6 Zambrano)
Antonio Manuel Zambrano Rula (abuelo materno):

100 smimv
100 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv

50 smimv

50 smimv

Nacional-,



Arelys Judith Zambrano Hernandez (madre):

Yeimy Rosa Zambrano Hernandez (hermana de madre):
Rosa Maria Zambrano Hernandez (hermana de madre):
Yorcelis Maria Zambrano Hernandez (hermana de madre):
Sindy Paola Zambrano Hernandez (hermana de madre):
Carlos Andrés Zambrano Hernandez (hermano de madre):
Kely Johana Zambrano Herndndez (hermana de madre):
Ingrid Esther Hernandez Orozco (compafiera):

Victor Manuel Barcel6 Hernandez (hijo):

Julio Alberto Barcel6 Pacheco (padre):

Jamilson Alberto Barcel6 Cahuana (hermano de padre):
Maryuris Isabel Barcelé Caguana (hermana de padre):

-Tercer grupo familiar (occiso Roberto Carlos Lara Dominguez)
Roberto José Lara Villalba (padre):

Cecilia del Carmen Dominguez Hernandez (madre):

Sandra Cecilia Nerio Dominguez (hermana de madre):

Elkin Medardo Nerio Dominguez (hermano de madre):

Yeison José Lara Dominguez (hermano de padre):

Luis Fernando Lara Dominguez (hermano de padre):

Rafael Guarino Lara Burgos (abuelo paterno):

Rut Maria Villalba Peralta (abuela paterna):

Fredy José Lara Villalba (tio paterno):

-Cuarto grupo familiar (occiso José Gregorio Mejia Garcia)
Manuel Eustacio Mejia Pallares (padre):

smimv

Rubén Dario Mejia Garcia (hermano):

Francisco Antonio Mejia Garcia (hermano):

Osmeira Mejia Rivera (hermana de padre):

Alvaro Rafael Mejia Rivera (hermano de padre):

Maria de las Mercedes Mejia Rivera (hermana de padre):
Manuel del Cristo Mejia Rivera (hermano de padre):
Jaime de Jesus Mejia Salazar (hermano de padre):
Adalberto Mejia Villegas (hermano de padre):

-Quinto grupo familiar (lesionado Elkin José Martinez Goenaga)

Elkin José Martinez Goenaga (lesionado):

100 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
100 smimv
100 smimv
100 smimv
50 smimv

50 smimv

100 smimv
100 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv

50 smimv

100

50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv
50 smimv

50 smimv

20 smimv



Jairo Francisco Martinez Suarez (padre): 10 smimv

Jhon Jairo Martinez Barrera (hermano de padre): 5 smimv
Carlos Miguel Martinez Barrera (hermano de padre): 5 smimv
Rafael Jesus Martinez Barrera (hermano de padre): 5 smimv
Nancy Goenaga Viloria (madre): 10 smimv
Ingris Paola Blanco Goenaga (hermana de madre): 5 smimv
Milena Isabel Blanco Goenaga (hermana de madre): 5 smimv
Lisseth Sofia Blanco Goenaga (hermana de madre): 5 smimv
Mareibis Isabel Blanco Goenaga (hermana de madre): 5 smimv
Leonidas Goenaga Morales (abuelo materno): 5 smimv

2.2. Por concepto de perjuicios materiales a favor de:

-Victor Manuel Barceld6 Hernandez, la suma de cuarenta y cuatro millones
novecientos veintiln mil doscientos diecinueve pesos con cincuenta centavos.
($44'921.219,50)

-Roberto José Lara Villalba, la suma de dieciséis millones cuatrocientos cincuenta
y dos mil quinientos treinta y siete pesos con ochenta y dos centavos
($16'452.537,82).

-Cecilia del Carmen Dominguez Hernandez, la suma de dieciséis millones
cuatrocientos cincuenta y dos mil quinientos treinta y siete pesos con ochenta y
dos centavos ($16'452.537,82).

-Manuel Eustacio Mejia Pallares, la suma de treinta y seis millones ciento
cincuenta y un mil trescientos veintiocho pesos con setenta y siete centavos

($36'151.328,77).

2.3. Por concepto de perjuicio por la vulneracibn de bienes juridicos

constitucionales a favor de Victor Manuel Barcel6 Hernandez, 100 smlv.

3. Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

4. Dése cumplimiento a los dispuesto en los articulos 115, 176 y 177 del Cédigo
Contencioso Administrativo.



SEGUNDO. En firme esta providencia vuelva el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

Ruth Stella Correa Palacio Mauricio Fajardo Gémez
Presidente de la Sala Con salvamento de voto
Enrique Gil Botero Myriam Guerrero de Escobar

SALVAMENTO DE VOTO DEL DOCTOR MAURICIO FAJARDO GOMEZ

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA - Improcedencia/ APELACION
DE LA PARTE ACTORA - Impide tramitar el grado jurisdiccional de
consulta

Con el respeto que profeso por las decisiones que adoptada la Sala, procedo
a exponer las razones por las cuales no comparti la sentencia proferida en
segunda instancia dentro del proceso citado en la referencia, en cuanto
consideré que en el presente caso no debio tramitarse y menos decidirse el
grado jurisdiccional de consulta respecto de la sentencia de primera instancia,
comoquiera que la misma fue apelada por parte de la demandante. Para
exponer mis razonamientos al respecto he de limitarme a transcribir las
consideraciones que sobre esa misma materia pronuncié la Sala en la
sentencia fechada en febrero 20 de 2008, dentro del expediente 16739, no sin
antes destacar que la sentencia dictada en primera instancia dentro del
proceso de la referencia, fechada en mayo 31 de 2005, naturalmente se rige
por la modificacion que al articulo 184 del Cédigo Contencioso Administrativo
introdujo la Ley 446 de 1998 en punto de la regulacion correspondiente al
grado jurisdiccional de consulta.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota D.C., dieciocho (18) de marzo de dos mil diez (2010)

Radicacion niumero: 20001-23-31-000-2001-00041-01(32651)

Actor: NORA ELINA SIERRA ONATE Y OTROS



Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL-

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Con el respeto que profeso por las decisiones que adoptada la Sala, procedo a
exponer las razones por las cuales no comparti la sentencia proferida en segunda
instancia dentro del proceso citado en la referencia, en cuanto consideré que en el
presente caso no debié tramitarse y menos decidirse el grado jurisdiccional de
consulta respecto de la sentencia de primera instancia, comoquiera que la misma

fue apelada por parte de la demandante.

Para exponer mis razonamientos al respecto he de limitarme a transcribir las
consideraciones que sobre esa misma materia pronuncié la Sala en la sentencia
fechada en febrero 20 de 2008, dentro del expediente 16739, no sin antes
destacar que la sentencia dictada en primera instancia dentro del proceso de la
referencia, fechada en mayo 31 de 2005, naturalmente se rige por la modificacion
que al articulo 184 del Cédigo Contencioso Administrativo introdujo la Ley 446 de

1998 en punto de la regulacion correspondiente al grado jurisdiccional de consulta.

“2.2. La competencia de la Sala en el sub judice y la procedencia
del grado jurisdiccional de consulta, tras la entrada en vigor de la
Ley 446 de 1.998, cuando la sentencia condenatoria de primera
instancia es apelada por la parte demandante.

La modificacién introducida por la Ley 446 de 1998 a la regulacién
normativa del grado jurisdiccional de consulta no resulta aplicable al
presente proceso, toda vez que el articulo 164 del mencionado cuerpo
normativo establece lo siguiente:

«En los procesos iniciados ante la jurisdiccibn contencioso
administrativa, los recursos interpuestos, la practica de pruebas
decretadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los
incidentes en curso y las notificaciones y citaciones que se estén
surtiendo, se regiran por la ley vigente cuando se interpuso el
recurso, se decretaron las pruebas, empez6 a correr el término,
se promovio el incidente o principi6 a surtirse la notificacion».

Si bien la norma en cita no hace alusién expresa a la consulta, en
otras ocasiones la Sala ha considerado que el mencionado grado
jurisdiccional debe entenderse también previsto en ella por aplicacion
analégica'?, de manera que al haberse proferido la sentencia de

12 En tal sentido puede verse Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia del veinticuatro (24) de junio de dos mil cuatro (2004);



primera instancia el dia 6 de mayo de 1.999 y surtido todo el
procedimiento relacionado con su ejecutoria e impugnacién, como es
obvio, con posterioridad a dicha fecha, resulta aplicable al presente
asunto el articulo 57 de la Ley 446 de 1998, el cual entro en vigor el dia
8 de julio de 19983, esto es, antes de haber sido emitido el fallo por
parte del a quo y de haberse remitido el proceso al Consejo de Estado
para llevar a cabo el tramite de la segunda instancia.

El articulo 184 del Cddigo Contencioso Administrativo es la norma que
establece los presupuestos que deben concurrir para que proceda
surtir el grado jurisdiccional de consulta respecto de la sentencia de
primera instancia:

«ARTICULO 184 (modificado por el articulo 57 de la ley 446
de 1998). Las sentencias que impongan condena en concreto,
dictadas en primera instancia a cargo de cualquier entidad
publica que exceda de trescientos (300) salarios minimos
mensuales legales o que hayan sido proferidas en contra de
guienes hubieren estado representados por curador ad litem,
deberan consultarse con el superior cuando no fueren apeladas

(-..)».

Del tenor de la norma recién transcrita se desprende que los requisitos
cuya concurrencia se precisa a efectos de que deba tramitarse el grado
jurisdiccional de consulta en relacion con la sentencia de primera
instancia, son los siguientes:

1. Que el proceso tenga vocacion de doble instancia, en razén a la
cuantia del mismo;

2. Que la condena impuesta por el a quo en la sentencia sea superior a
300 salarios minimos legales mensuales o que la sentencia se haya
proferido en contra de una persona que fue representada por curador ad
litemy

3. Que la sentencia de primera instancia no haya sido apelada.

La tercera de las exigencias en cuestion es aquella en la cual la Sala
habr4 de centrar su atencion a efectos de dilucidar si habiendo sido
declarado desierto el recurso de apelacion impetrado por la entidad
demandada —y condenada en primera instancia— habida cuenta de que
no lo sustentd, debe surtirse el grado jurisdiccional de consulta a pesar
de que contra el fallo del Tribunal Administrativo de Casanare fue
interpuesto, debidamente sustentado y, en su momento, admitido el
recurso de alzada por parte del extremo demandante.

Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque; Referencia: 13.108; Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del treinta y uno (31) de agosto
de dos mil seis (2006); Radicacion numero: 7007-23-31-000-951105046-01; Expediente
No. 16.765.

13 La mencionada Ley 446 de 1998 fue publicada en el Diario Oficial No. 43.335, de 8 de
julio de 1998.



Y en relacidon con este asunto, la Sala reiterara la postura que en ocasiéon
anterior ha sostenido en el sentido de que cuando la providencia en
cuestién _ha sido _apelada por_alguna de las partes, no _procede
tramitar el grado jurisdiccional de consulta, después de la entrada en
vigor de la modificacién introducida al articulo 184 del Caddigo
Contencioso Administrativo, por el articulo 57 de la Ley 446 de 1998. En
la antedicha direccion, se ha expresado lo siguiente!4: (Se destaca y se
subraya)

«Asi las cosas, esta Sala tiene competencia para revisar el fallo
del a quo no so6lo en relacion con los aspectos objeto del recurso
interpuesto, sino respecto de todos los elementos que dieron
lugar a la imposicion de la condena en contra de la entidad
demandada, pudiendo, en consecuencia, modificar dicho fallo
sin limitacién alguna, aun agravando la situacion de ésta Ultima
o la del apelante, dado que el trdmite conjunto del recurso y de
la consulta inhibe, para ambas partes, la aplicacién del principio
de no reformatio in pejus, que, en principio, operaria para el
apelante, en virtud del articulo 357 del Codigo de Procedimiento
Civil, y para la entidad demandada, en virtud de lo dispuesto en
el citado articulo 184 del Cddigo Contencioso Administrativo,
segun el cual la consulta se surte en favor de la administracion.

Vale |la pena anotar que esta situacion no puede presentarse, en
ninglin _caso, en los procesos reqidos por la Ley 446 de 1998,
dado que, segun lo dispuesto en su articulo 57, que modificé el
184 del Cdbdigo Contencioso Administrativo, sélo deberan
consultarse _con el superior las sentencias que no_fueren
apeladas, de manera que la interposicion del recurso de alzada
por _cualquiera de las partes excluye el tramite de la consulta.
Cosa distinta sucede con los procesos que, como éste, se rigen
por la norma anterior, segun la cual la consulta procedia siempre
que la sentencia respectiva no _hubiere sido apelada por la
administracion'®» (énfasis afiadido).

En apoyo de la posicién que en relacion con este extremo asume la
Sala, ademas de la razon derivada de la interpretacion exegética del
articulo 57 de la Ley 446 de 1.998 militan, cuando menos, dos
argumentos adicionales:

() La Ley 446 de 1998 es un cuerpo normativo expedido con el claro
propdsito de propender, entre otros objetivos, por la mayor agilidad
—celeridad— y eficacia de la Administracion de Justicia. Asi se
desprende, de forma palmaria, de los planteamientos consignados en su
Exposicion de Motivos, en la cual puede leerse lo siguiente:

«En efecto, resulta posible pensar que muchas personas, para
quienes la justicia tradicional no actia de manera &gil y efectiva

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del treinta y uno (31) de mayo de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Enrique Gil
Botero; Expediente: 15.170 (R-00292); Actor: Jorge Alberto Vargas Buitrago y otros.

15 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de abril de 2000,
expediente: 11.898, actor: José Francisco Montero Ballén, C.P: Alier Eduardo Hernandez Henriquez.



0 no responde eficazmente a su necesidad de solucionar
problemas de caracter juridico, acudan a soluciones ajenas a la
institucionalidad y, en muchas ocasiones, generadoras de
mayores conflictos. Por lo anterior, se evidencia la necesidad,
cada vez mayor, de dotar al Estado y a los particulares de
medios que les permitan encarar sus conflictos en forma mas
positiva, ya que, desde antiguo se ha reafirmado que la ley del
talibon no debe encontrar eco dentro de las sociedades
civilizadas.

(..)

Por tal virtud, se deben adoptar nuevos mecanismos que
conjuguen los fines esenciales del Estado con las garantias
consagradas en favor de todos los ciudadanos y en favor de la
eficiencia que debe caracterizar a la Administracién de Justicia.

(..)

Siguiendo este derrotero, la Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia, fij6 dentro de los principios que han de regir esta
funcion publica los siguientes:

(..)

- La celeridad.

Segun el cual la_Administracion de Justicia debe ser pronta y
cumplida, lo _que implica _que los Jueces deben resolver de
manera imparcial, efectiva y diligente las diversas situaciones
gue las personas someten a su_conocimiento, en los precisos
términos y oportunidades que sefiala el ordenamiento. Es, pues,
el derecho fundamental de las personas a tener un proceso agil
y sin retrasos indebidos tal como lo ordena el articulo 228 de la
Constitucion Politica.

- La eficiencia.

Bajo el entendido de que, ademas de la observancia de los
términos sefalados en la ley —celeridad—; los jueces deben ser
diligentes en la sustanciacion de los procesos y atender con
calidad y efectividad los asuntos a su cargo»1°.

En consonancia con lo anterior, cualquier duda interpretativa que la
normatividad introducida por la Ley 446 de 1.998 suscite, debe
despejarse optando por la alternativa hermenéutica que resulte mas
proclive a la materializacion de los objetivos recién referidos, lo cual,
tratandose de la regulacién que el antecitado articulo 57 del cuerpo
normativo en mencion efectia del grado jurisdiccional de consulta,
conduce al juzgador a interpretarla de manera que dicho tramite procesal

16 Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley nimero 234 de 1.996, Camara, ““por la cual
se dictan normas sobre eficiencia y descongestion en la justicia y se promueve el acceso a
la misma”’; Gaceta del Congreso, nimero 621, 24 de diciembre de 1.996, pp. 21-24.



solamente debe surtirse en los precisos términos y en las estrictas
condiciones sefaladas por la norma, pues, en los demas eventos, deben
hacerse prevalecer la agilidad en la instruccién del expediente y la
eficiencia en la decision de fondo de los asuntos.

(i) La modificacion introducida por el articulo 57 de la Ley 446 de 1.998
al articulo 184 del Cédigo Contencioso Administrativo refuerza la idea-
principio de acuerdo con la cual, si bien es cierto que resulta usual que
una de las partes en los litigios de los cuales conoce la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo sea el Estado o alguna de sus entidades
descentralizadas territorialmente o por servicios, no lo es menos que, de
cara al proceso, el Juez ocupa una posicion de tercero imparcial,
respecto del cual el Estado —las mas de las veces, la Administracion—
no ostenta —ni puede ostentar— posicion de preeminencia o
exorbitancia alguna, de manera que es la propia entidad publica
demandada y no el Juez de lo Contencioso Administrativo, aquella que
tiene la responsabilidad de asumir la defensa de los intereses que
gestiona, que no son otros, dicho sea de paso, que los intereses
generales.

En linea con cuanto se viene sosteniendo, aun cuando en relacién con el
cuestionamiento efectuado ante el Juez de lo Contencioso Administrativo
en torno a la legalidad de un acto administrativo, se ha sefialado, con
razon, que la distincion constitucional de funciones entre Ramas del
Poder Publico impide que el Juez supla la falta de fundamentacién o de
motivacion del acto censurado, llevando a cabo, en sede judicial, la
ponderacion entre la pluralidad de principios, derechos o intereses
juridicos que entran en colisién en el caso concreto y que debieron ser
acopiados y tenidos en cuenta por la Administracion a lo largo de la
instruccion del procedimiento administrativo previo a la adopciéon de su
decision, pues el control judicial “no se articula para el servicio objetivo
del interés general, funcién que corresponde a la Administraciéon”, con lo
cual, “una sentencia que tal cosa hiciera estaria, a nuestro entender,
excediendo el Ambito de sus posibilidades constitucionales”?!’.

Si se trasladan los aludidos razonamientos al extremo del cual se ocupa
la Sala en el presente apartado, resulta menester concluir que una
instancia judicial que asumiera, de manera oficiosa y sin respaldo
expreso y explicito en un mandato contenido en el ordenamiento juridico
—Jo cual, de suyo, conllevaria un evidente desconocimiento del principio
de legalidad— l|a defensa de los intereses gestionados por la
Administracion Publica, irrumpiria, de manera indebida, en la esfera
competencial de otra Rama del Poder Publico que se encuentra
constitucional y legalmente compelida, por lo demas, a asumir, motu
propio, dicha tarea, al punto que la inobservancia de la referida
obligacién deberia traducirse en la deduccion de la correspondiente
responsabilidad disciplinaria a aquellos quienes desatienden el llamado
qgue el ordenamiento formula a los servidores publicos en el sentido de
defender, de la mejor manera posible, los intereses —patrimoniales o de

17 Cfr. PONCE SOLE, Juli, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo
debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionalidad,
Lex Nova, Valladolid, 2.001, pp. 787 y 788.



cualquiera otra indole—a los cuales sirve la entidad publica de la cual se
trate.

Por consiguiente, un Juez de lo Contencioso Administrativo que de
tramite al grado jurisdiccional de consulta en supuestos no previstos de
manera expresa por el ordenamiento juridico no soélo desconoce el
principio de legalidad de la actuacion de las autoridades publicas sino
gue, adicional e indebidamente, incursiona dentro de la Orbita
competencial de otra Rama del Poder Publico, con el consecuente
detrimento que ello supone para el principio de separacién de poderes,
tan caro a los fundamentos consustanciales al Estado Social y
Democratico de Derecho disefiado por la Constitucion Politica.

Siguese de lo anterior que en el asunto sub examine, toda vez que la
sentencia de primera instancia fue apelada por la parte actora, no resulta
aplicable el articulo 57 de la Ley 446 de 1.998 y, en ese orden de ideas,
no procede surtir el grado jurisdiccional de consulta. Ello se traduce en
gue la Sala tiene competencia para revisar el fallo del a quo sélo en
relacion con los aspectos objeto del recurso interpuesto y no respecto de
todos los elementos que dieron lugar a la imposicion de la condena en
contra de la entidad demandada, de suerte que no procede modificar
dicho pronunciamiento sin limitacion alguna, ain agravando la situacién
del apelante, dado que el tramite exclusivo del recurso de alzada
conlleva la aplicacién del principio de no reformatio in pejus en favor del
impugnante unico, en virtud de lo preceptuado por el articulo 357 del
Cadigo de Procedimiento Civil"18,

Acogiéndome a los anteriores términos dejo expuestas las razones que

determinaron y constituyeron mi salvedad de voto.

RESPETUOSAMENTE,

MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Consejero de Estado

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de febrero 20 de
2008. Radicacion No. 85001 23 31 000 1998 0061 01, expediente No. 16.739.
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