COPIAS SIMPLES - Valor probatorio. Valoracion probatoria / COPIAS
SIMPLES - No podran ser valoradas porque no fueron incorporadas como
prueba documental en la oportunidad pertinente. Auto que decreté pruebas
en segunda instancia

[S]i bien con el recurso de apelacion la parte demandante aportd copias simples
de: i) el informe rendido por el Comandante del Distrito Dos de Rovira, que trata
sobre la incursién guerrillera del 14 de julio de 2000, ii) las actas a las cuales se
refirio en la solicitud de prueba en segunda instancia y iii) las anotaciones
realizadas durante abril a julio de 2000 en el libro de poblacion del comando de
policia de Rovira, tales documentos no podran ser valorados en esta oportunidad,
en la medida en que no fueron incorporados como prueba documental en el auto
que se pronuncié sobre la solicitud de pruebas en segunda instancia, decision
frente a la cual la parte actora guardo silencio y tampoco controvirtié este aspecto
en el momento en el que se corrid traslado para alegar de conclusion luego de
vencerse el periodo probatorio que se surtié en esta instancia.

RECORTES DE PRENSA E INFORMES PERIODISTICOS - Valor probatorio.
Valoracion probatoria. Reiteracion de unificacion de jurisprudencia de la
Sala Plena de la Corporacion /| RECORTES DE PRENSA E INFORMES
PERIODISTICOS - No constituyen prueba directa porque por si solos no
pueden ser valorados. Unicamente dan fe de una la existencia de una nota
periodistica / RECORTES DE PRENSA E INFORMES PERIODISTICOS - Se
debe contar con otros medios de prueba para que proceda su valoracion

[L]as actoras allegaron al proceso algunos recortes de prensa local, que dan
cuenta de las informaciones periodisticas tituladas “LAS VICTIMAS DEL
ATAQUE”, “Helicopteros sin restriccion: E.U.”, “ASISTENCIA HUMANITARIA de
Black Hawks a raiz del ataque en Roncesvalles (Tolima)”, “Absurdo no autorizar
uso de Black Hawk” y “27 HORAS DE COMBATE”; al respecto, es del caso
precisar que, sobre el valor probatorio de los informes de prensa, la Sala Plena de
esta Corporacion dijo: (...) Para la Sala y conforme a los planteamientos hechos
por esta Corporacion en la sentencia transcrita en precedencia, las aseveraciones
contenidas en los referidos informes periodisticos no son demostrativas de los
hechos que se pretenden hacer valer a través de su aportacion, en la medida en
que solo dan fe de la existencia de una nota periodistica y lo que alli se dijo no
cuenta con otro elemento de conviccion que lo respalde, de suerte que no pueden
constituir prueba directa de los supuestos que se narran o describen. NOTA DE
RELATORIA: Sentencia de unificacion, consultar Sala Plena de del Consejo de
Estado, sentencia de 29 de mayo de 2012, exp. Pl 2011-01378. En relacion con la
tesis segun la cual una version periodistica aportada al proceso solo prueba ge la
noticia aparecio publicada en el respectivo medio de comunicacién, ver sentencias
de 15 de junio de 2000, exp. 13338; 25 de enero de 2001, exp. 11413 y auto de 10
de noviembre de 2000, exp. 8298

DANO ANTIJURIDICO - Muerte de patrullero de la policia ocurrida en toma
guerrillera en el municipio de Roncesvalles Tolima / DANO ANTIJURIDICO -
Configuracion / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Muerte de miembro de la
fuerza publica en toma guerrillera /| MIEMBROS VOLUNTARIOS DE LA
FUERZA PUBLICA - Régimen prestacional de naturaleza especial.
Indemnizacién a fort fait. Reiteraciéon jurisprudencial / DANOS SUFRIDOS
POR MIEMBROS VOLUNTARIOS DE LA FUERZA PUBLICA - Régimen de
responsabilidad aplicable. Titulo de imputacion aplicable / IMPUTACION DEL
DANO ANTIJURIDICO - Demostracion de una falla en el servicio o de la
materializacion de un riesgo excepcional y superior. Reiteracion



jurisprudencial

[L]as pruebas validamente practicadas en el proceso muestran que el joven
OSCAR MAURICIO NUSTES PEREZ, de 20 afios de edad, muri6 el 15 de julio de
2000, en el municipio de Roncesvalles (Tolima); asi, verificada la existencia del
dano, esto es, la muerte por la cual se deprecé la responsabilidad del Estado (...)
la muerte del patrullero de la Policia NUSTES PEREZ se produjo en actos propios
del servicio, luego del enfrentamiento con las fuerzas insurgentes que atacaron la
poblacién y la estacion de policia del municipio de Roncesvalles (Tolima). Ahora,
para establecer la responsabilidad del Estado, debe tenerse en cuenta que la
jurisprudencia de la Seccion ha definido que quienes ejercen funciones
relacionadas con la defensa y seguridad del Estado, como militares voluntarios o
profesionales, asumen los riesgos inherentes a esa actividad, por lo cual estan
cubiertos por el sistema de la indemnizacidn predeterminada o automatica (a
forfait), establecida en las normas laborales para los accidentes de trabajo; sin
embargo, habra lugar a la reparacion plena o integral de los perjuicios causados,
cuando dicho dafio se haya producido por falla del servicio, cuando se someta al
funcionario a un riesgo excepcional, diferente 0 mayor al que deban afrontar sus
demas compafieros, porque en tales eventos se vulnera el principio de igualdad
frente a las cargas publicas. NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, consultar
sentencias de 13 de diciembre de 1993, exp. 10807 y de 3 de abril de 1997, exp.
11187

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Muerte de patrullero de la
policia ocurrida en toma guerrillera en el municipio de Roncesvalles Tolima /
POLICIA NACIONAL - Instruccion suficiente impartida a sus miembros /
POLICIA NACIONAL - Reconocié la accion violenta de grupos subversivos y
planteé estrategias para combatirla / POLICIA NACIONAL - Tuvo informes de
la toma guerrillera tan solo una hora antes de que se produjera

[E]l patrullero de la Policia si recibi6 instruccidn y cursos de entrenamiento tactico
y estratégico para la lucha contraguerrilla; asi, no es dable concluir que la victima
fue expuesta a riesgos excepcionales, por falta de instruccion militar. (...) en el
expediente no obra medio de prueba del cual sea posible inferir, con cierto grado
de certeza, que las autoridades de Policia conocian —previamente- de la
inminencia de la toma guerrillera o del hecho cierto de que la misma se iba a
producir, pues nada indica que las autoridades tenian informacion veraz e
inequivoca sobre la ocurrencia cierta del ataque, en las condiciones temporales en
las cuales se produjo. (....) la Policia Nacional reconocio la accién violenta de la
insurgencia para la época y que planted estrategias para combatirla; sin embargo,
ello no lleva a determinar que la demandada haya reconocido, en esas
oportunidades, la inminencia de la toma guerrillera en Roncesvalles y menos aun
que haya disefado una estrategia concreta para contrarrestarla y que haya
omitido ejecutarla para permitir esa toma. (...) contrario a las afirmaciones de la
demandante respecto al conocimiento previo de las autoridades sobre la toma
guerrillera, que la Policia Nacional obtuvo informacion sobre la posible incursion
guerrillera al municipio de Roncesvalles tan sélo una hora antes de que la misma
se produjera, tiempo durante el cual actué conforme a lo esperado, pues, primero,
como lo mostré la prueba documental, apenas la Estacién Cien supo de la
posibilidad de la toma guerrillera dieron alerta inmediata a la estacion de policia de
ese municipio y a las autoridades de policia cercanas (“distrito dos y cuatro”) v,
segundo, una vez perpetrado el ataque, informaron de la situacion a la “RED
SERES” y a la RED NACIONAL” y coordinaron, en el acto, el apoyo aéreo, de
suerte que la reaccion de la demandada, cuando tuvo noticia de la efectividad del
ataque, fue inmediata, en cuanto a que inform6é del mismo a las unidades



policiales vecinas y coordind, ahi mismo, el referido apoyo, lo cual no resulta, a
juicio de la Sala, reprochable o cuestionable.

POLICIA NACIONAL - Apoyo suministrado a la poblacién no contribuyé a
contrarrestar de manera efectiva la accion de los insurgentes / POLICIA
NACIONAL - Conducta reprochable. Apoyo efectivo se produjo de manera
tardia, cuando sus agentes ya habian sido ultimados. Inexistencia de apoyo
necesario para repeler el ataque / EXISTENCIA DE UNA FALLA DEL
SERVICIO

[Dlesde el mismo momento en que la Policia Nacional tuvo conocimiento de que el
municipio de Roncesvalles era objeto de una toma guerrillera, coordiné el apoyo
aéreo con el sobrevuelo del avion fantasma sobre la poblacion; sin embargo, ese
apoyo resulto infructuoso y en nada contribuyd a contrarrestar de manera efectiva
la acciéon del enemigo, si se tiene en cuenta que los sobrevuelos, aunque
permanentes —se registraron constantemente desde las 11:30 p.m. del dia en que
se produjo la toma-, solo estuvieron encaminados a reportar las acciones de los
insurgentes en tierra y la situacién que enfrentaba el cuartel de policia, sin que ese
actuar determinara un apoyo militar a quienes se defendian en tierra del ataque de
la insurgencia. (...) sin desconocer que no le es dable al juez evaluar las
estrategias militares, para calificarlas como acertadas o no, constituyé una
conducta reprochable que, si el ataque guerrillero se produjo a las 10:15 p.m. del
14 de julio de 2000, el apoyo militar efectivo se haya producido a penas a las 8:55
a.m. del dia siguiente (15 de julio), pues fue a esa hora en la cual el avion arpia
arrib6 a la poblacion de Roncesvalles e hizo el desembarque del personal, es
decir, el apoyo militar se vino a producir de manera efectiva casi diez horas
después de que se perpetrara la toma guerrillera, cuando los agentes de policia,
acantonados en el cuartel, habian sido ultimados por la insurgencia, sin haber
contado con los refuerzos necesarios para repeler el ataque. En este contexto, la
Sala advierte que la estrategia empleada por la Policia Nacional no fue la
adecuada, pues el apoyo del avion fantasma no fue eficiente para repeler el
ataque y el refuerzo de personal que desembarcé el avion arpia ocurrié ya
terminada la toma; asi, mas que una estrategia militar lo que se materializ6 fue un
abandono por parte de las fuerzas del Estado, en la medida en que la ayuda que
brind6 fue ineficaz, inoportuna e insuficiente, todo lo cual compromete la
responsabilidad del Estado, pues determind la materializacion de la falla del
servicio que se le imputa a la administracién, de suerte que, aunque la muerte de
los agentes fue causada por terceros, el hecho resulta imputable a la demandada,
por no ejecutar las acciones tendientes a prestar a tiempo la ayuda necesaria para
resistir el ataque. Si bien los agentes de la Policia asumen los riesgos inherentes a
su actividad, y por lo tanto, deben soportar los dafos que sufran como
consecuencia del desarrollo de ella, su decision tiene limites que no pueden llegar
hasta el extremo de exigirles que asuman un comportamiento heroico, cuando de
manera desproporcionada e irrazonable se los somete, sin ninguna ayuda real, a
confrontar una situacion de peligro que conducira inexorablemente a lesionar su
integridad fisica o, incluso, a la pérdida de su vida, como ocurrié en el caso
concreto.

TOMA GUERRILLERA - Llamada de atencion a la administracion respecto al
abandono al cual, en algunos eventos, expone a sus agentes /| TOMA
GUERRILLERA - Apoyo tardio a agentes de la policia nacional cuando ya el
ataque habia finalizado / FALTA DE APOYO Y SOLIDARIDAD DE MIEMBROS
DE LA FUERZA PUBLICA - Policia Nacional. Ejército Nacional. Armada
Nacional. Fuerza Aérea / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO -
Causal exonerativa o eximente de responsabilidad. Causa extraha no se



configur6 / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE ESTADO - Falla del
servicio. Configuracion

La Sala encuentra que, por las particularidades del caso, este es el escenario
propicio para conminar a la administracion respecto al abandono al cual, en
algunos eventos, expone a sus agentes, pues resulta a todas luces inadmisible
que la Policia Nacional, teniendo conocimiento cierto del actuar de la insurgencia,
del numero de hombres que emple6 —se enfrentaban 14 agentes contra mas de
200 subversivos- y del armamento que éstos utilizaron (cilindros bomba y
granadas de fragmentacion, entre otros) para atacar a la poblacion y a sus
instituciones, no asumié acciones mas contundentes y certeras para respaldar
militarmente a sus hombres y no identific6 ni puso en practica estrategias
adecuadas y contundentes para evitar ese accionar, mas bien se conformé con
enviar aeronaves para que sobrevolaran la zona de conflicto como simples
espectadoras de los cruentos y desmedidos ataques que enfrentaban los agentes
en tierra, cuando lo precedente era que repelieran de alguna forma, incluso desde
el aire, a la subversion en procura de disminuirla. Resulta censurable que los
apoyos de personal -via terrestre- no hayan llegado sino hasta después de que el
ataque guerrillero habia cesado y cuando la vida —bien constitucionalmente
inviolable- de los uniformados ya habia sido segada de manera injusta, maxime si
se tiene en cuenta que, por su posicién geografica, el municipio de Roncesvalles
no puede considerarse como un territorio aislado sino que limita con municipios
como Rovira, Cajamarca y San Antonio, desde los cuales era posible el envio de
una ayuda militar proxima e inmediata. También resulta reprochable la falta de
apoyo Yy solidaridad de las fuerzas militares constituidas por el Ejército Nacional, la
Armada Nacional y la Fuerza Aérea, pues no obstante que, de conformidad con el
articulo 217 Constitucional, ellas tienen como finalidad primordial “la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional”, no desarrollaron accion efectiva alguna de apoyo a los integrantes
de la Policia de Roncesvalles, que con aquéllas conforman la fuerza publica del
Estado y, en cambio, permanecieron como simples espectadores durante el
ataque a dicho municipio. Ahora, si bien la demandada alegd, en diferentes
oportunidades procesales, que no fue posible dispensar a tiempo el apoyo aéreo
por las condiciones climaticas de la zona, tal afirmacion, que eventualmente la
exoneraria de responsabilidad por la materializacion de una causa extrafia, no
encuentra en el plenario respaldo probatorio alguno

UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA - Liquidacién y tasacién de los
perjuicios morales / LIQUIDACION DE PERJUICIOS MORALES - A partir del
establecimiento de cinco niveles de cercania efectiva entre la victima directa
del daino o causante y quienes acuden a la justicia en calidad de
perjudicados o victimas directas

Por lo que atafie a la indemnizacion del dafio moral, en la demanda se solicito la
cantidad equivalente en pesos al valor de 5.000 gramos oro para la madre de la
victima y 2.500 gramos oro para cada una de las hermanas. A fin de que en lo
sucesivo, se indemnicen de manera semejante los perjuicios morales reclamados
por la muerte de una persona, como en el presente caso, la Sala, a manera de
complemento de lo decidido en la sentencia mencionada en el parrafo que
antecede, decide unificar su jurisprudencia sobre el particular, a partir del
establecimiento de cinco niveles de cercania afectiva entre la victima directa del
dano o causante y quienes acuden a la justicia en calidad de perjudicados o
victimas indirectas

UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA - Niveles de tasaciéon de los perjuicios



morales, teniendo en cuenta la relacion afectiva y el grado de
consanguinidad y relaciones afectivas no familiares o terceros damnificados
/ UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA - Tope indemnizatorio de tasacion de
perjuicios morales teniendo en cuenta la relacion afectiva y el grado de
consanguinidad / UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA - Tope indemnizatorio
de tasacion de perjuicios morales teniendo en cuenta la relacion afectiva de
no familiares o terceros damnificados

Nivel 1. Comprende la relacién afectiva, propia de las relaciones conyugales y
paterno - filiales o, en general, de los miembros de un mismo nucleo familiar (1er.
grado de consanguinidad, conyuges o compafneros permanentes o estables). A
este nivel corresponde el tope indemnizatorio de 100 SMLMV. Nivel 2. Se refiere a
la relacién afectiva propia del segundo grado de consanguinidad o civil (hermanos,
abuelos y nietos). A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al 50%
del tope indemnizatorio. Nivel 3. Abarca la relacion afectiva propia del tercer grado
de consanguinidad o civil. A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente
al 35% del tope indemnizatorio. Nivel 4. Aqui se ubica la relacion afectiva propia
del cuarto grado de consanguinidad o civi. A este nivel corresponde una
indemnizacion equivalente al 25% del tope indemnizatorio. Nivel 5. Comprende las
relaciones afectivas no familiares (terceros damnificados). A este nivel
corresponde una indemnizacién equivalente al 15% del tope indemnizatorio. La
siguiente tabla recoge lo expuesto: (...) Para los niveles 1 y 2 se requerira la
prueba del estado civil o de la convivencia de los comparieros. Para los niveles 3 y
4, ademas, se requerira la prueba de la relacion afectiva. Para el nivel 5, debera
ser probada la relacion afectiva. Pues bien, atendiendo los parametros anteriores y
como en este caso se encuentra acreditado, con la aportacion de los respectivos
registros civiles de nacimiento, que ROSA MARIA PEREZ RODRIGUEZ es la
madre del sefior OSCAR MAURICIO NUESTES PEREZ (folio 5) y que ADRIANA
CORTES PEREZ (folio 3) e IVON LIZETH TRUJILLO PEREZ (folio 4) son
hermanas de este ultimo, la Sala, teniendo en cuenta los topes sugeridos por esta
Corporacién para estos eventos, accedera al reconocimiento del perjuicio
deprecado. Asi, condenara a la demandada Nacidn —Ministerio de Defensa,
Policia Nacional- a pagar, por ese perjuicio, la suma de 100 salarios minimos
legales mensuales vigentes, a favor de la madre de la victima y 50 salarios
minimos legales mensuales vigentes, para cada una de sus hermanas.

LIQUIDACION Y TASACION DE PERJUICIOS MATERIALES - Lucro cesante a
favor de los padres. Presuncién de sostenimiento a los padres hasta los 25
anos / LUCRO CESANTE A FAVOR DE LOS PADRES - Presuncion judicial o
de hombre / LUCRO CESANTE A FAVOR DE LOS PADRES - Si el padre
acredita que dependia econémicamente de su hijo por la imposibilidad de
trabajar, la indemnizacién puede calcularse hasta la vida probable del padre /
LUCRO CESANTE - Calculo. Férmula

[L]a Sala ha reconocido esta modalidad de dafio material cuando lo solicita un
padre de familia con ocasion de la muerte de un hijo; sin embargo, ha dicho que
esa indemnizacion sélo es procedente hasta cuando la victima hubiera alcanzado
la edad de 25 afos, pues se supone que, a partir de ese momento de la vida, ésta
decide formar su propio hogar. A pesar de lo anterior, si el padre acredita que
dependia econdmicamente de su hijo por la imposibilidad de trabajar, dicha
indemnizacién puede calcularse hasta la vida probable del padre. En este caso, la
Sala encuentra procedente acceder al lucro cesante pedido, como lo ha
reconocido esta Corporacion; pero, como no se logré acreditar que la mama
dependiera exclusivamente de los ingresos que percibia de su hijo, la



indemnizacién debe calcularse sélo hasta cuando la victima habria cumplido 25
anos de edad. Asi, para efectos indemnizatorios, se calculara como periodo
indemnizable del lucro cesante consolidado el comprendido entre la fecha de los
hechos (15 de julio de 2000) y el momento en que la victima habria cumplido 25
afos (9 de octubre de 2005). El ingreso base para la liquidacion sera la suma de
$1.319.798,00, es decir, al salario que devengaba la victima al momento de los
hechos ($687.395.20) actualizado a la fecha, aplicando para el efecto la siguiente
formula: (...) Donde (Ra) es igual a la renta histérica ($687.395.20 -salario julio
2000-) multiplicada por la cifra que resulte de dividir el indice de precios al
consumidor del mes anterior a esta sentencia por el indice de precios al
consumidor vigente en el mes en que se produjo la muerte, esto es: (...) Para el
calculo del perjuicio se aplicara la formula matematico - actuarial utilizada por la
jurisprudencia para tal efecto. NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema consultar
sentencia de 9 de junio de 2005, exp. 15129; 8 de agosto de 2002, exp. 10952 y
de 11 de marzo de 2009, exp. 16586

NOTA DE RELATORIA: Con aclaracién de voto del Dr. ENRIQUE GIL BOTERO.
A la fecha de titulacidn, publicacion y carga de la providencia en el administrador
(2/10/2014) aun no ha llegado el medio magnético ni fisico de la aclaracién de voto
a la Relatoria.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SALA PLENA
Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
Bogota, D.C., veintiocho (28) de agosto de dos mil catorce (2014)
Radicaciéon namero: 73001-23-31-000-2001-00418-01(27709)
Actor: ADRIANA CORTES PEREZ Y OTRAS

Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL-

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Procede la Sala previa unificacién jurisprudencial en materia de reconocimiento y
liquidacion de perjuicios morales en caso de muerte, a resolver el recurso de
apelacién interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia del 13 de abril
de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, que negd las

pretensiones de la demanda.



I. ANTECEDENTES

El 9 de febrero de 2001, las actoras’, en ejercicio de la accién de reparacion
directa y por conducto de apoderado judicial, presentaron demanda contra la
Nacion —Ministerio de Defensa, Policia Nacional-, con la finalidad de obtener la
declaratoria de responsabilidad de la parte demandada y la consecuencial
condena al pago de la totalidad de danos y perjuicios que, afirman, les fueron
irrogados con ocasion de la muerte del patrullero de la Policia OSCAR MAURICIO
NUSTES PEREZ, ocurrida el 14 de julio de 2000 durante la toma guerrillera

perpetrada en el municipio de Roncesvalles (Tolima).

Se solicitd que, en consecuencia, se condenara a la demandada a pagar, por
concepto de perjuicios morales, la cantidad equivalente en pesos al valor de 5.000
gramos oro para la madre de la victima y 2.500 gramos oro para cada una de las
hermanas; asimismo, se solicitd el reconocimiento de los perjuicios materiales, en
la modalidad de lucro cesante, a que tiene derecho la demandante Rosa Maria

Pérez Rodriguez, los cuales fueron estimados en $100.939.583.37.

En apoyo de sus pretensiones, las actoras relataron, en sintesis, que a través de
los informes periodisticos y del informativo rendido por el Comandante de Policia
del Tolima se dio a conocer a la opinion publica la incursion guerrillera perpetrada
el 14 de julio de 2000 contra Roncesvalles (Tolima), en la cual los insurgentes
atacaron la estacién de policia del municipio y asesinaron a los 13 policias que se

encontraban acantonados en el lugar, quienes fueron ultimados sin misericordia.

Los medios de comunicacion también informaron sobre la polémica que se suscitd
en la “Comision de Relaciones Internacionales de la Camara de los Estados
Unidos”, cuando ese organismo afirmd que los trece policias se habrian salvado si
la fuerza publica hubiera empleado los helicépteros “Black Haws” donados por el
gobierno de los Estados Unidos, pues los mismos estaban ubicados a 20 minutos
de la poblacién de Roncesvalles, afirmaciones frente a las cuales el Director de la
época de la Policia Nacional sefalé que esas aeronaves no fueron utilizadas, por

cuanto no estaban autorizadas para sobrevolar de noche.

1 Bl grupo demandante estd integrado por Adriana Cortés Pérez (hermana) y Rosa Maria Pérez Rodriguez
(madre), quien actia en nombre propio y en representacion de su hija menor Ivon Lizeth Trujillo Pérez (hermana).



“

Para las demandantes, de los hechos descritos queda claro que . nos
encontramos frente a la figura juridica de Responsabilidad (sic) civil por la falla del

servicio por omisién, por que (sic) la Policia (sic) Nacional, en primera medida,

tenia la obligacion de darles un curso de reentrenamiento, antes de trasladar a los
agentes de policia (sic) al municipio de Roncesvalles (Tolima) por ser zona
guerrillera y para el caso del patrullero Oscar Mauricio Nustes (sic) Pérez
(Q.E.P.D.) no recibio curso de reentrenamiento de tacticas y estrategias logisticas
de poligono en combate de contraguerrillas, a sabiendas que el sefior
Comandante de Policia del Departamento del Tolima ... tenia conocimiento (sic)
que en ese municipio operan los frentes 21 y 50 de las Farc y que esos frentes lo
(sic) integran 200 guerrilleros ... lo que de entrada estaba poniendo en desventaja
y peligro la vida de los uniformados. En segundo lugar, a pesar de no haberles
dado el reentrenamiento previo, una vez enfrentados los combates “... la Policia
(sic) Nacional no les presté6 ayuda aérea ni terrestre y mucho menos los
reaprovisiono de material de guerra para repeler la incursion guerrillera, pero eso
no es todo, lo mas injusto aun es, (sic) que dentro de los deberes y obligaciones
que tiene la policia de ayudar y auxiliar a otra tropa llamase base, estacion o
cuartel de policia (sic) que se encuentre en combate, funcion que se encuentra
prevista dentro del reglamento policial, denominado como Plan Operativo de
Apoyo Policial de Unidades Vecinas, que para el caso sub — examine no se
ejecuto a tiempo sino después de veintisiete horas se puso en marcha cuando era
demasiado tarde cuando sus miembros habian sido dejados (sic) abandonados
por parte de la policia (sic) y a la postre para que fueran asesinados vilmente por
los insurgentes, lo que demuestra la negligencia e inoperancia de reaccion de
la fuerza publica y concomitantantemente (sic) se desprende la falla del

servicio por omisién de apoyo’? .

2. La demanda fue admitida por el Tribunal Administrativo del Tolima el 20 de
marzo de 20012 y, una vez notificada en debida forma, fue contestada por el
apoderado de la demandada*, quien se opuso a la prosperidad de las
pretensiones indemnizatorias, para lo cual sostuvo que “De las pruebas que se
alleguen al proceso se podra determinar si hubo o no responsabilidad de la

Administracion, examinando las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que

2 Folios 35y 36, cdno. 1
3 Folio 57, cdno. 1
4 Folios 68 a 70, cdno. 1



ocurrieron los hechos, pues la sola afirmacion en la demanda no es prueba
fehaciente para dar por sentada la responsabilidad de la POLICIA NACIONAL.

3. Vencido el periodo probatorio, el cual fue abierto en auto del 10 de octubre de
20018, se corrié traslado a las partes, para alegar de conclusiéon y al Ministerio

Publico, para rendir concepto’.

En esta oportunidad, la parte demandada® concluyé que la actuacion desplegada
por la Policia Nacional no puede calificarse como omisiva, pues, una vez tuvo
conocimiento del ataque guerrillero, envio el apoyo constante por conducto de las
aeronaves de la Fuerza Aérea y de los helicopteros artillados del Comando Aéreo

Tactico de Melgar, los que prestaron colaboracion hasta cuando las condiciones

meteoroldgicas lo permitieron y, también desplazé una unidad de reaccion rural

desde Ibagué, con el fin de prestar apoyo a los agentes de policia en el municipio

de Roncesvalles (Tolima).

Precis6 que, el ejercicio de la actividad militar conlleva riesgos propios que deben
asumir quienes se vinculan a ella de manera voluntaria, riesgos que se maximizan
cuando se trata del control de ciertas zonas del pais, en donde los grupos
subversivos han hecho presencia de manera importante; ademas, sefalé que los
riesgos a los cuales se sometié a la victima no desbordaron la igualdad frente a
las cargas publicas, toda vez que, por su condicion de agente del Estado, se le
sustrajo del plano de la igualdad en relacion con los demas asociados y se puso
en condiciones de igualdad con los otros miembros de la institucion, quienes
estaban sometidos al mismo riesgo de perder la vida en desarrollo de la prestacion

del servicio.

La parte demandante® sostuvo que la falla que se predica de la administracion se
configurd, incluso, antes de que la victima fuera trasladada a la poblaciéon de
Roncesvalles, pues el Comandante de Policia del Tolima tenia pleno conocimiento

de que en ese municipio operaban frentes guerrilleros de gran potencial, por lo

5 Folio 69, cdno. 1

6 Folio 71, cdno. 1

7 Folio 92, cdno. 1

8 Folios 93 a 99, cdno. 1

9 Folios 100 a 106, cdno. ppal.



cual debio disponer de cursos de reentrenamiento tactico, logistico y de manejo de

nuevas tecnologias y estrategias para el combate, lo cual no ocurrio.

Segun la parte actora, el Comandante conocia de las amenazas contra la
poblacién civil y sabia que se iba a producir una toma guerrillera; sin embargo,
nunca tomoé las medidas necesarias para evitar el ataque o para reaccionar, con

mayor capacidad, ante el accionar del enemigo.

El Ministerio Publico no emitié concepto.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia del 13 de abril de 2004'°, el Tribunal Administrativo del Tolima negd
las pretensiones de la demanda, para lo cual consideré (se transcribe como

aparece en el texto original):

“Los militares y policias estan obligados a repeler ataques subversivos,
asi se encuentren en inferioridad numérica y de elementos bélicos.
Respondiendo patrimonialmente el Estado cuando el hecho es previsible
y no se tomaron las medidas necesarias para proteger como el refuerzo
del personal militar y policial con armamento apto para contrarrestar al
enemigo, o se omite, 0 se presta tardiamente el apoyo a los miembros
de la fuerza publica a pesar de tener los superiores conocimiento de los
hechos de la arremetida, que se deben demostrar certeramente por los
medios de prueba autorizados por la Ley. Corriendo en estos eventos
indemnizatorios con la carga de la prueba los accionantes, atendiendo el
articulo 177del Cédigo de Procedimiento Civil...

“En el sub — lite esta demostrado con los testimonios extraprocesos ... el
informe administrativo por muerte ..., informe de incursion guerrillera del
comandante del Distrito Dos Rovira y folios del libro de anotaciones de
la estacion cien de la institucion policiva, que OSCAR MAURICIO
NUSTEZ PEREZ ... fallecié por toma guerrillera al perimetro urbano del
municipio de Roncesvalles, el dia 14 de julio 2000.

“Hay verificacion plena de que el agente NUSTEZ PEREZ muri6 en acto
especial del servicio, en combate o como consecuencia de la accién del
enemigo, repeliendo incursidn guerrillera y en defensa de la poblacion
civil, su vida y la de sus compaferos y protegiendo bienes del Estado y
de los particulares ... a los cuales no podia eludir al ser integrante del
cuartel de Policia del municipio de Roncesvalles, no estaba excusado
del servicio por incapacidad médica, ni causa justificada que impidiera la
prestacion de las funciones policiales en dicha poblacion.

“Las circunstancias de modo, tiempo y lugar de la acometida guerrillera
que estan demostradas en este proceso no nos indican que el agente

10 Folios 109 a 114, cdno. ppal.



Nuztes Pérez dejo de existir por falla del servicio, fue superior el actuar
irresponsable y delincuencial de las FARC, que a pesar de la defensa
valerosa de los miembros de Policia en Roncesvalles, de sus vidas y de
los bienes del Estado y de los particulares, les fue imposible evitar las
consecuencias luctuosos y destructoras de bienes por hechos de
terceros al margen de la ley.

“Se carece de prueba acertada de hechos indicadores de la anunciada
ocupacion guerrillera a la localidad de Roncesvalles, que obligara a las
fuerzas militares y a las autoridades policivas a tomar medidas
preventivas extraordinarias para defender al personal policial y civil de
dicha poblacion. Unicamente obra fragmento de la declararon de la
esposa del agente Javier Vidales ... sobre la presencia de insurgentes
por lados de esa municipalidad, pero en el presente expediente no se
respaldo con otro medio probatorio que llegara a la conviccidn de que en
verdad esta toma guerrillera estuviera anunciada y habia necesidad de
reforzar el puesto de Policia con un numero mayor de miembros de la
institucion de naturaleza civil y solicitar el apoyo de integrante de las
fuerzas militares, especialmente el ejercito.

“‘Los avances informativos de los noticieros de televisidon y los recortes
de prensa respecto a la invasidn subversiva ... aportados por la parte
actora, si bien son documentos privados admitidos como medios de
prueba, para el caso concreto, no es demostracion de la falla de prueba
del servicio por omisién que se imputa en la demanda a la Nacion, de
ellos se colige los dafos causados, narracion de como sucedieron los
hechos de la incursion y la controversia del uso de helicdpteros Black
Hawk donados por el gobierno de los estados Unidos; pero no de
comprobacién de las conductas negativas que hubieran impedido hacer
uso oportunamente del avion fantasma, helicépteros y fuerza publica de
infanteria pues el actuar del adversario por fuera de la ley fue superior
en numero de miembros, empleo de material bélico por fuera de los
canones permitidos para el combate y poder destructor de vida y bienes,
que en muchos eventos es imposible contrarrestar con el personal
militar y policial acantonado en bases de las fuerzas militares y puestos
de la policia con el apoyo que se preste que prima la vida de la sociedad
civil en fuego cruzado por ataque guerrillero o acto terrorista™".

Recurso de apelacion

Inconforme con la decisidén anterior y encontrandose dentro de la oportunidad legal,
la parte demandante interpuso recurso de apelacién'?>. Las razones de su
disentimiento se contrajeron a sefialar que la falla del servicio en este asunto es

evidente, en la medida en que:

1. EI Comandante de Policia del Departamento del Tolima: j) tenia pleno
conocimiento del ataque que iba a perpetrar un grupo insurgente en el municipio de

“

Roncesvalles; sin embargo, “... no ftomoé las medidas necesarias de seguridad y

prevencion y por esta omision expuso tanto a la misma comunidad, como a los

11 Folios 112 a 114, cdno. ppal.
12 Folio 118, cdno. ppal.



Agentes (sic) y patrulleros”3 y ij) no puso en marcha — a tiempo sino luego de 27
horas de combate- el “Plan de Apoyo de Unidades Vecinas”, el cual comprende un
plan tactico y logistico para enfrentar al enemigo y consiste en el desplazamiento
de tropas —via terrestre y aérea- para reforzar el pie de fuerza.

2. El patrullero de la policia NUSTES PEREZ no recibié cursos de reentrenamiento
de tacticas logisticas de lucha contraguerrillas, incluso, nunca recibié curso alguno
para tal efecto, lo cual hubiera sido posible de corroborar si la demandada hubiera
enviado la hoja de vida del referido patrullero, lo cual no hizo, pese a los

requerimiento para tal fin.

3. No se aprovision6 al cuartel de policia de Roncesvalles del material de guerra
necesario para repeler el ataque y no se obtuvo el apoyo terrestre y aéreo
requerido luego de que se presentara el ataque.

ll. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion interpuesto fue concedido por el a quo el 5 de mayo de
2004'* y admitido por esta Corporacion el 29 de abril de 20055, previo traslado a
la parte recurrente’®, para que lo sustentara.

Dentro de la oportunidad prevista para tal fin, la parte demandante elevé solicitud
de pruebas en segunda instancia'’, tendiente a requerir a la demandada, para que
allegara con destino al proceso: i) la hoja de vida del patrullero OSCAR MAURICIO
NUSTES PEREZ, con las constancias de haber recibido cursos de reentrenamiento
de tacticas logisticas de luchas contraguerrilla, i) copia del “Plan vigente del
Manual de Apoyo de Unidades Vecinas”, ejecutado el 14 y el 15 de julio de 2000,
iif) video que muestra cdmo se produjo la muerte del patrullero, iv) copias de las
actas 022, 023 y 024 de 2000 y del libro de poblaciéon que lleva el comando de
Rovira, con las anotaciones efectuadas desde abril a julio de 2000, sobre las
manifestaciones de las “FARC” respecto a toma a la poblacion de Roncesvalles y
v) informe de la incursion guerrillera, suscrito el 17 de julio de 2000 por el
Comandante del Distrito Dos de Rovira.

13 Folio 128, cdno. ppal.

14 Folio 121, cdno. ppal.

15 Folio 193A, cdno. ppal.

16 Por auto del 12 de noviembre de 2004 (folio 125, cdno. ppal.)
17 Folios 191 y 192, cdno. ppal.



En auto del 24 de junio de 2004'8, el Consejero Ponente de la época: i) decreto la
prueba consistente en requerir a la demandada, a efectos de que allegara copia de
la hoja de vida del patrullero OSCAR MAURCIO NUSTES PEREZ, ii) neg6 la
prueba tendiente a requerir a la demandada, para que allegara el “Plan Vigente del
Manual de Apoyo a Unidades Vecinas”, por considerar que, en la primera instancia,
el Comandante de Policia del Tolima describié en qué consistié dicho plan, sin que
la parte demandante controvirtiera la respuesta dada por el referido militar, iij) negé
la prueba atinente a que se allegara el video, pues éste ya obraba en el expediente
y iv) accedi6 a las solicitudes iv) y v), por cuanto se enmarcaban en los supuestos
previstos en el articulo 214 del C.C.A.

Cumplido el término de ejecutoria de la providencia anterior, sin que las partes
cuestionaran la decisién, y una vez se allego lo requerido, el Despacho, por auto
del 8 de mayo de 2006'°, tuvo como prueba documental los documentos aportados
por la demandada y el 5 de junio siguiente, corrio traslado a las partes, para alegar

de conclusion y al Ministerio Publico, para rendir concepto?°.

En el término concedido, la parte demandante?' reiteré los argumentos expuestos
en la demanda y en el recurso de apelacién, los cuales, dijo, estan soportados en

el material probatorio que se allegé al proceso.

La parte demandada concluyé que el dano no le es imputable, pues el material
probatorio no permite establecer que el ataque se produjo en forma indiscriminada
e inesperada y que no se pudo contar con el suficiente apoyo terrestre y aéreo,
debido a las dificultades para acceder a la zona de combate.

IV. CONSIDERACIONES:
1. Competencia
Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelaciéon

interpuesto, en consideracion a que la cuantia del proceso, determinada por el

valor de la mayor pretension formulada en la demanda, esto es, $100.939.583.37,

18 Folios 195y 196, cdno. ppal.
19 Folio 366, cdno. ppal.
20 Folio 368, cdno. ppal.
21 Folios 368 a 384, cdno. ppal.



solicitada por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante
para una de las demandantes, supera la cuantia minima exigida en la ley vigente
al momento de interposicion del recurso (Decreto 597 de 19882%2), para que el

asunto sea conocido en segunda instancia.

2. Cuestion previa

Es del caso precisar que, si bien con el recurso de apelacion la parte demandante
aporto copias simples de?3: j) el informe rendido por el Comandante del Distrito Dos
de Rovira, que trata sobre la incursién guerrillera del 14 de julio de 2000, i) las
actas a las cuales se refirié en la solicitud de prueba en segunda instancia vy iii) las
anotaciones realizadas durante abril a julio de 2000 en el libro de poblacién del
comando de policia de Rovira, tales documentos no podran ser valorados en esta
oportunidad, en la medida en que no fueron incorporados como prueba documental
en el auto que se pronuncié sobre la solicitud de pruebas en segunda instancia,
decision frente a la cual la parte actora guardo silencio y tampoco controvirtio este
aspecto en el momento en el que se corrid traslado para alegar de conclusién luego

de vencerse el periodo probatorio que se surtioé en esta instancia.

Por otra parte, en respaldo de sus pretensiones, las actoras allegaron al proceso
algunos recortes de prensa local?®*, que dan cuenta de las informaciones
periodisticas tituladas “LAS VICTIMAS DEL ATAQUE”, “Helicépteros sin
restriccion: E.U.”, “ASISTENCIA HUMANITARIA de Black Hawks a raiz del ataque
en Roncesvalles (Tolima)”, “Absurdo no autorizar uso de Black Hawk” y “27
HORAS DE COMBATE”; al respecto, es del caso precisar que, sobre el valor
probatorio de los informes de prensa, la Sala Plena de esta Corporacién?® dijo:

“Conforme el articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil y a lo
que ha sostenido la doctrina procesal, la publicacion periodistica que
realice cualquiera de los medios de comunicacién puede ser
considerada prueba documental®®. Sin embargo, en principio solo

2 Decreto 597 de 1988, articulo 132: es competencia de los Tribunales, en primera instancia, conocer “10. De los
de reparacién directa y cumplimiento que se promuevan contra la Nacidn, las entidades territoriales o las
entidades descentralizadas en los distintos ordenes, cuando la cuantia exceda de ($26.390.000)" (Cuantia
prevista para el aio de presentacién de la demanda) (2001).

B Folios 155 a 189, cdno. ppal.

24 Folios 14a 19, cdno. 1

25 Sentencia del 29 de mayo de 2012, expediente: Pl 2011-01378-00. C.P. Susana Buitrago Valencia

26 “Esta Corporacién ha reiterado que los articulos publicados en la prensa escrita pueden apreciarse por el juez
como prueba documental solo para tener ‘(...) certeza sobre la existencia de la informacién, pero no de la
veracidad de su contenido’. Sobre el mérito probatorio de las publicaciones de prensa como prueba en los



representa valor secundario de acreditacién del hecho en tanto por si
sola, unicamente demuestra el registro mediatico de los hechos.
Carece de la entidad suficiente para probar en si misma la existencia
y veracidad de la situacion que narra y/o describe. Su eficacia como
plena prueba depende de su conexidad y su coincidencia con otros
elementos probatorios que obren en el expediente. Por tanto,
individual e independientemente considerada no puede constituir el
Unico sustento de la decision del juez?’.

“En la jurisprudencia de esta Corporacion existen precedentes que
concuerdan con esta posicién. Se ha estimado que las publicaciones
periodisticas ‘...son indicadores solo de la percepcion del hecho por
parte de la persona que escribié la noticia’, y que si bien ‘...son
susceptibles de ser apreciadas como medio probatorio, en cuanto a
la existencia de la noticia y de su insercion en medio representativo
(periodico, television, Internet, etc.) no dan fe de la veracidad y

certidumbre de la informacién que contienen’?,

“Lo anterior equivale a que cualquier género periodistico que relate
un hecho (reportajes, noticias, cronicas, etc.), en el campo probatorio
puede servir solo como indicador para el juez, quien a partir de ello,
en concurrencia con otras pruebas regular y oportunamente
allegadas al proceso, podria llegar a constatar la certeza de los
hechos.

“Consecuentemente, las noticias o informaciones que obtengan los
medios de comunicacion y que publiqguen como reportaje de una
declaracion, no pueden considerarse por si solas con el caracter de
testimonio sobre la materia que es motivo del respectivo proceso.

“En relacion con este ultimo punto el Consejo de Estado ha indicado
que ‘...las informaciones publicadas en diarios no pueden
considerarse dentro de un proceso como prueba testimonial porque
carecen de los requisitos esenciales que identifican este medio de
prueba, en particular porque no son suministradas ante un
funcionario judicial, no son rendidos bajo la solemnidad del
Jjuramento, ni el comunicador da cuenta de la razén de la ciencia de
Su dicho...” por cuanto es sabido que el periodista ‘...tiene el derecho
de reservarse sus fuentes’ 2°.

“‘En este sentido, ha sostenido que las declaraciones que terceros
hacen a los medios de comunicacién ‘...tan soélo constituyen
evidencia de la existencia de la informacion (...) por lo que no
ostentan valor probatorio eficaz merced a que se limitan a dar cuenta
de la existencia de la afirmacion del tercero, pero las afirmaciones alli

procesos se encuentran también las siguientes providencias: sentencia de 27 de junio de 1996, rad. 9255, C. P.
Carlos A. Orjuela G.; sentencia de 15 de junio de 2000, exp. 13.338, C. P. Ricardo Hoyos Duque; sentencia de 10
de noviembre de 2000, rad. 18298, actor: Renata Maria Guadalupe Lozano, C. P. Ricardo Hoyos Duque, y
sentencia del 16 de enero de 2001, Rad. ACU-1753, C. P. Reinaldo Chavarro; senfencia de 25 de enero de 2001,
rad. 3122, C. P. Alberto Arango Mantilla; sentencia de 6 de junio de 2002, rad. 739-01, C. P. Alberto Arango
Mantilla".

27 “En sentencias de 15 de junio de 2000 y de 25 de enero de 2001, al igual que en auto de noviembre diez de
2000, segun radicaciones 13338, 11413 y 8298, respectivamente, el Consejo de Estado, Seccién Tercera, expuso
una fesis segun la cual una versidon periodistica aportada al proceso sélo prueba que la noticia aparecid
publicada en el respectivo medio de comunicacion”.

2 “Sentencia de 6 de junio de 2007, expediente AP-00029, M. P. Maria Elena Giraldo Gémez. Seccidn Tercera”.

2 “Sentencia de 15 de junio de 2000, expediente 13338, M. P. Ricardo Hoyos Duque. Seccidn Tercera™.



expresadas deben ser ratificadas ante el juez, con el cumplimiento
de los demas requisitos para que puedan ser apreciadas como
prueba testimonial...'3.

‘Lo anterior, debido a que en si mismas las publicaciones
periodisticas representan ...la version de quien escribe, que a su vez
la recibié de otro desconocido para el proceso’, condicion que no
permite otorgarles valor de plena prueba debido a que ‘...son
precisamente meras opiniones..."”?’,

Para la Sala y conforme a los planteamientos hechos por esta Corporacion en la
sentencia transcrita en precedencia, las aseveraciones contenidas en los referidos
informes periodisticos no son demostrativas de los hechos que se pretenden hacer
valer a través de su aportacion, en la medida en que solo dan fe de la existencia
de una nota periodistica y lo que alli se dijo no cuenta con otro elemento de
conviccién que lo respalde, de suerte que no pueden constituir prueba directa de

los supuestos que se narran o describen.

3. Caso concreto y valoracion probatoria

Los demandantes solicitaron la declaratoria de responsabilidad del Estado por la
muerte del patrullero de la Policia OSCAR MAURICIO NUSTES PEREZ, ocurrida
durante la toma guerrillera perpetrada el 14 de julio de 2000 en el municipio de
Roncesvalles, muerte que atribuyen a la demandada por la omisién a que,
concretamente, dio lugar el hecho de que: i) los policias que fueron trasladados a
la estacion de policia de Roncesvalles no recibieron, previamente a su traslado a
ese municipio, un curso de reentrenamiento sobre tacticas y estrategias logisticas
para la lucha contraguerrillas, lo cual era necesario por ser una zona de alta
influencia guerrillera, ii) el Comandante de Policia del Departamento del Tolima
conocia de la incursion guerrillera y no adoptdé las medidas necesarias para
contrarrestar el ataque, como la de aprovisionar a los policias del armamento y del
personal suficiente para combatir a los insurgentes y iii) una vez se produjo la
toma guerrillera, no se prestd apoyo aéreo o terrestre para repeler el ataque, por lo
cual hubo inoperancia de reaccion, por omisién de apoyo.

Frente a la declaratoria de responsabilidad, la demandada sostuvo que el dafio no

le es imputable, toda vez que, cuando se tuvo conocimiento del ataque, se

30 “Sentencia de 2 de marzo de 2006, expediente 16587, M. P. Ruth Stella Correa Palacio. Seccién Tercera”.
31 “Sentencia de 15 de junio de 2000, expediente 13338, M. P. Ricardo Hoyos Duque. Seccidén Tercera”.



enviaron unidades de apoyo terrestre y aéreo hasta cuando las condiciones

climaticas lo permitieron.

El Tribunal de primera instancia negd las pretensiones de la demanda, al
considerar que no se probd que el ataque guerrillero constituyé un hecho
previsible y que no se tomaron las medidas necesarias para reforzar militarmente
a los policias ni se les doté del armamento apto para contrarrestar la accion del

enemigo o que ese refuerzo hubiera llegado tardiamente.

Pues bien, las pruebas validamente practicadas en el proceso muestran que el
joven OSCAR MAURICIO NUSTES PEREZ, de 20 afios de edad, muri6 el 15 de
julio de 2000, en el municipio de Roncesvalles (Tolima)®?; asi, verificada la
existencia del dafo, esto es, la muerte por la cual se deprecé la responsabilidad
del Estado, la Sala abordara el analisis de la imputacidn, con miras a establecer si

aquélla es atribuible a la demandada, como se sostuvo en la demanda.

El Comandante del Departamento de Policia del Tolima informé6 que el 14 de julio
de 2000, aproximadamente a las 22:10 horas®3, los frentes 21 y 50 de las “FARC”,
integrados por 200 subversivos, incursionaron en el municipio de Roncesvalles
(Tolima) y atacaron las instalaciones del comando de policia del municipio, para lo
cual utilizaron “ ... cilindros de gas (cargados de metralla y explosivos), granadas
de fragmentacion, armas de fuego de largo alcance, logrando la destruccion total
del cuartel de policia ... durante el enfrentamiento el personal de la institucion que
integraba la estacion repeli6 el ataque en forma valerosa, hasta agotar la
municién, viéndosen (sic) obligados a rendirse ante los bandoleros, los cuales en
un acto de barbatrie, sevicia y cobardia procedieron a acribillar a algunos de los

uniformados’™4.

Dijo que, como consecuencia del enfrentamiento, el patrullero de la Policia
OSCAR MAURCIO NUSTES PEREZ, integrante de la estacién de policia de

“

Roncesvalles, fallecié por el actuar del enemigo, “... en actos meritorios del

servicio ... en el mantenimiento o restablecimiento del orden publico™?.

32 Registro civil de defuncién (folio 7, cdno. 1).

33 Informe administrativo por muerte (folios 20 y 21, cdno. 1).
34 |bidem

35 |bidem



Hasta aqui, es claro que la muerte del patrullero de la Policia NUSTES PEREZ se
produjo en actos propios del servicio, luego del enfrentamiento con las fuerzas
insurgentes que atacaron la poblacién y la estacion de policia del municipio de
Roncesvalles (Tolima). Ahora, para establecer la responsabilidad del Estado, debe
tenerse en cuenta que la jurisprudencia de la Seccién ha definido que quienes
ejercen funciones relacionadas con la defensa y seguridad del Estado, como
militares voluntarios o profesionales, asumen los riesgos inherentes a esa
actividad, por lo cual estan cubiertos por el sistema de la indemnizacion
predeterminada o automatica (a forfait), establecida en las normas laborales para
los accidentes de trabajo; sin embargo, habra lugar a la reparacién plena o integral
de los perjuicios causados, cuando dicho dafio se haya producido por falla del

servicio3®, cuando se someta al funcionario a un riesgo excepcional, diferente o

mayor al que deban afrontar sus demas companieros, porque en tales eventos se

vulnera el principio de igualdad frente a las cargas publicas®’.

Como se vio, la parte demandante imputd el dafio a la Nacién, por la falla en el
servicio que, dijo, se estructurd, en un primer escenario, a partir del hecho de que
el patrullero de la Policia OSCAR MAURICIO NUSTES PEREZ, antes de ser
trasladado a la estacidon de policia de Roncesvalles, no recibié cursos de
reentrenamiento tactico para la lucha contraguerrillas, los cuales eran necesarios

por la peligrosidad de la zona.

Sobre este punto, la Sala encuentra que, a partir del material probatorio allegado
al proceso, no es posible identificar la obligacion por parte de la Policia Nacional
de proporcionar a la victima cursos de reentrenamiento tactico antes de trasladarlo
a la estacién de policia de Roncesvalles -omision que, para la parte actora, dio
paso a la imputacion del dafio-, es decir, nada indica que ello haya sido una
conducta juridicamente exigible a la administracion y que su incumplimiento haya

abierto el camino a la declaratoria de responsabilidad.

Por el contrario, el material probatorio revelé%® que el patrullero OSCAR
MAURICIO NUSTES PEREZ recibié instruccién militar consistente en: i) cursos
relacionados con casos tacticos sobre ataques guerrilleros perpetrados en

3¢ Sobre el particular ver, enfre ofras, la sentencia del 13 de diciembre de 1993, expediente No. 10.807.
37 Al respecto, ver, ntre otras, sentencia del 3 de abril de 1997, expediente No. 11.187.
38 Anotaciones registradas en la hoja de vida (218 a 364, cdno. ppal.).



“

diferentes estaciones de policia®®, en los cuales se trataron temas como “... los
resultados de la operacion ... aciertos y desaciertos del (sic) mismo (sic),
demostrando interés, capacidad de analizar y recopilar las recomendaciones

hechas’, la forma como (sic) actuo la Policia y como (sic) se deberia

reaccionar en un momento como éste™9, ji) “Seminario de Contraguerrilla”, en el

“

que recibié “... amplia instruccion sobre Técnicas de patrullaje ... Adquirio (sic)
destrezas en el manejo de armamento ... realizando ejercicios practicos aplicando
en todo momento las medias de seguridad ensefadas™! y iii) juego de Policia
‘PLAN DEFENSA DE INSTALACIONES”, sobre “... la forma Correcta (sic) como
se debe defender en caso de un ataque u hostigamiento por parte de la

Subversion”.

Lo descrito en precedencia muestra que el patrullero de la Policia si recibi6
instruccion y cursos de entrenamiento tactico y estratégico para la lucha
contraguerrilla; asi, no es dable concluir que la victima fue expuesta a riesgos

excepcionales, por falta de instruccion militar.

El segundo escenario que la demandante planteé como centro de imputacion del
dano, lo hizo consistir en el hecho de que la Policia Nacional conocia,
previamente, de la toma guerrillera que se iba a producir el 14 de julio de 2000 en
el municipio de Roncesvalles, pero que, sin embargo, no tomé las medidas
necesarias de seguridad y prevencion para contrarrestarlo.

Sobre este aspecto, la Sala destaca que en el expediente no obra medio de
prueba del cual sea posible inferir, con cierto grado de certeza, que las
autoridades de Policia conocian —previamente- de la inminencia de la toma
guerrillera o del hecho cierto de que la misma se iba a producir, pues nada indica
que las autoridades tenian informacidén veraz e inequivoca sobre la ocurrencia

cierta del ataque, en las condiciones temporales en las cuales se produjo.

Si bien, en el plenario obra prueba documental que muestra que,
aproximadamente tres meses antes de la toma guerrillera*?, el Comandante de la

estacion de policia de Roncesvalles se reunié con el personal integrante de la

39 2 de abiril, 9 de junio, 17 de julio, 6 de agosto, 20 de septiembre, 11 de diciembre de 1998 y 19 de enero de
1999-

4 Folio 294

41 Folio 292,

42 Actas 022, 023 y 024 del 13, 20 y 28 de abril de 2000 (folios 200 a 205, ppal.).



misma, con el objeto de: 1) recopilar informacién objetiva y clara sobre la
presencia subversiva en la jurisdiccidon, 2) recomendar a los uniformados, dada la
situacion de orden publico, el uso permanente del armamento oficial y 3)
establecer nuevas estrategias para lucha contra la subversion, en atencién a las
acciones violentas de las FARC, pues “... se debe aceptar que todo lo que se ha
intentado hasta ahora ... no ha dado los mejores resultados”, por lo cual se
impone un replanteamiento, “ensayar algo nuevo. (sic) Porque la seguridad
colectiva hay que refortalecerla, independientemente de que avancen los dialogos

de paz™s3,

Lo anterior no prueba de manera determinante que la Policia Nacional tuviera
conocimiento cierto y real respecto de la existencia de la toma guerrillera o de las
particularidades en que la misma se iba a producir y, por tanto, no podia exigirsele

que adaptara las medidas necesarias para contrarrestarla.

Es posible establecer, a partir de la prueba referida dos parrafos atras, que la
Policia Nacional reconocié la accion violenta de la insurgencia para la época y que
planted estrategias para combatirla; sin embargo, ello no lleva a determinar que la
demandada haya reconocido, en esas oportunidades, la inminencia de la toma
guerrillera en Roncesvalles y menos aun que haya disefiado una estrategia

concreta para contrarrestarla y que haya omitido ejecutarla para permitir esa toma.

Ahora, segun el material probatorio, especificamente el que reveld la cronologia
de la toma guerrillera detallada en el “Libro Red Departamental™#, el 14 de julio de
2000 —entre las 9:05 y 9:30 p.m.- en la Estacion Cien del Departamento de
Policia del Tolima se recibieron llamadas telefénicas provenientes del municipio de
Roncesvalles, en las cuales se informé de la presencia de miembros de la guerrilla
en los alrededores del municipio y, que a las 10:15 p.m., la estacion de policia

informd que la poblacién estaba siendo objeto de un ataque guerrillero.

De lo anterior se colige, contrario a las afirmaciones de la demandante respecto al
conocimiento previo de las autoridades sobre la toma guerrillera, que la Policia

Nacional obtuvo informacion sobre la posible incursién guerrillera al municipio de

43 Folio 204, cdno. ppal.
44 Remitido por el coordinador de turno de la Estacién Cien del Departamento de Policia del Tolima (folios é a 16,
cdno. 1).



Roncesvalles tan sélo una hora antes de que la misma se produjera, tiempo
durante el cual actué conforme a lo esperado, pues, primero, como lo mostré la
prueba documental, apenas la Estacion Cien supo de la posibilidad de la toma
guerrillera dieron alerta inmediata a la estacion de policia de ese municipio y a las
autoridades de policia cercanas (“distrito dos y cuatro”) y, segundo, una vez
perpetrado el ataque, informaron de la situacion a la “RED SERES” y a la RED
NACIONAL” y coordinaron, en el acto, el apoyo aéreo*®, de suerte que la reaccion
de la demandada, cuando tuvo noticia de la efectividad del ataque, fue inmediata,
en cuanto a que informé del mismo a las unidades policiales vecinas y coording,
ahi mismo, el referido apoyo, lo cual no resulta, a juicio de la Sala, reprochable o

cuestionable.

Ahora, la parte demandante alegd como supuesto de imputacion del dafio que,
una vez “enfrentados los combates”, la demandada no prestd el apoyo necesario y
efectivo para ayudar a la tropa, lo que representd inoperancia de reacciéon y
omision de apoyo. Sobre este aspecto, la Sala encuentra que, conforme a la
cronologia de la toma guerrillera, registrada en el referido “Libro Red
Departamental” de la Estacion Cien:

i). El 14 de julio de 2000: 1. A las 22:15 horas (10:15 p.m.), la estacion de policia
de Roncesvalles reportd que estaban siendo objeto de una toma guerrillera, al
tiempo que se perdi6é toda comunicacion telefénica y radial con el cuartel, 2. A las
22:35 (10:35 p.m.) se coordiné el “... apoyo aéreo para Roncesvalles”, 3. A las
23:30 (11:30 p.m.) el “Distrito Ocho” informé que el avion fantasma logro

“

comunicacion “...con Roncesvalles a punto tierra — aire”, 4. A las 23:45 (11:45

p.m.) el avién fantasma informé el sobrevuelo sobre la poblaciéon de

Roncesvalles, pero que estaba totalmente nublado y 5. A las 23:47 (11:47 p.m.)

el mismo avion reportd que “... a la estacion le han lanzado tres cilindros”.

ii). EI 15 de julio siguiente: 1. A las 00:05 horas, el avion fantasma informoé que
media estacién de policia estaba destruida y que los subversivos estaban
lanzando cilindros bomba contra el cuartel, 2. A las 00:25 a.m el “aviéon arpia”

sobrevolé el municipio de Roncesvalles, 3. A las 00:50 a.m., se informé que, al

parecer, la antena del radio en Roncesvalles fue volada, 4. A la 1:20 a.m., el avion

fantasma informo6 que continua el lanzamiento de cilindros, “... desde una esquina

45 folios 6y 7, cdno. 1



al cuartel’, 5. A la 1:28 a.m., el avion fantasma se comunicé por radio

solicitando apoyo urgente, pues la guerrilla estaba rodeando el cuartel y 6. A

la 1:40 a.m., el avion fantasma reportdé que continuaba la arremetida y que la

misma era bastante dura e insistidé en el apoyo urgente.

li)).El mismo 15 de julio: 1. A la 1:55 y 1:58 a.m., se reporté el despegue, con
destino al municipio de Roncesvalles, de seis helicopteros con personal y con
municiones, 2. A las 2:08 a.m., el avién fantasma avisé que se encontraba a 20
metros del cuartel, pero que los insurgentes estaban disparando contra las

instalaciones del mismo y, nhuevamente, solicité_apoyo urgente, 3. A las 2:18

a.m., el avién fantasma reporto el arribo del avion arpia, por lo que la situacion se

controlé un poco, 4. A las 2:28 a.m., un “colaborador” informé que hacia media
hora no se escuchaban lanzamientos de cilindros y que un helicéptero estaba

sobrevolando, 5. A las 3:00 a.m., un “colaborador” reporté que todo estaba en

silencio y que no se habian vuelto a escuchar disparos ni cilindros y que “los

helicopteros continilan sobrevolando el sector”.

iv). A las 5:48 a.m. se retomd comunicacién con el avion fantasma, que informo: 1.

Que a esa hora todavia continuaban los combates y que la guerrilla aun se

encontraba en el pueblo, 2. A las 6:15 a.m., que los policias se encontraban

en pleno combate con la subversion, 3. A las 6:40 a.m., que se detuvo el

ataque y que, al parecer, éste iba a cesar, 4. A las 6:58 a.m., que la_situacién
tendia a normalizarse, pues los subversivos estaban escapando, 5. A las 8:55

a.m., que el avién arpia habia llegado al municipio y que hizo desembarque

de personal.
v). A las 10:15 a.m. del mismo 15 de julio de 2000, |la médica de Roncesvalles

dijo que el cuartel estaba completamente destruido y que no observaba a ningun
policia. A las 11:50 a.m., el operador de Playarrica (Tolima) informé que miembros
de la Cruz Roja llegaron a Roncesvalles y encontraron varios heridos y muertos. A
las 14:00 (2:00 p.m.), el Comandante del Distrito Cinco report6 que en los
alrededores del municipio continuaban los enfrentamientos entre el Ejército y los
guerrilleros, pero que el Ejército logré ingresar a Roncesvalles. A las 15:15 (3:15
p.m.), del aeropuerto se reportd la salida de dos helicépteros “Black Hawk”, que
trasladaban a los Comandantes de las Estaciones de Policia cercanas y a las
16:00 (4:00 p.m.), se confirmé la muerte de 13 policias y 1 herido.




De acuerdo con lo anterior, la Sala concluye, en primer lugar, que desde el mismo
momento en que la Policia Nacional tuvo conocimiento de que el municipio de
Roncesvalles era objeto de una toma guerrillera, coordin6 el apoyo aéreo con el
sobrevuelo del avion fantasma sobre la poblacion; sin embargo, ese apoyo resulto
infructuoso y en nada contribuy6 a contrarrestar de manera efectiva la accion del
enemigo, si se tiene en cuenta que los sobrevuelos, aunque permanentes —se
registraron constantemente desde las 11:30 p.m. del dia en que se produjo la
toma-, solo estuvieron encaminados a reportar las acciones de los insurgentes en
tierra y la situacion que enfrentaba el cuartel de policia, sin que ese actuar
determinara un apoyo militar a quienes se defendian en tierra del ataque de la

insurgencia.

Fue tan evidente que el acompanamiento del avion fantasma fue “militarmente
inane” que, precisamente, en los reportes que emitia solicitd e insistid en el apoyo
urgente a la tropa (1:28 a.m., 1:40 a.m. y 2:08 a.m. del 15 de julio de 2000), dada

la accion violenta de la guerrilla.

Ahora bien, sin desconocer que no le es dable al juez evaluar las estrategias
militares, para calificarlas como acertadas o no, constituyd una conducta
reprochable que, si el ataque guerrillero se produjo a las 10:15 p.m. del 14 de
julio de 2000, el apoyo militar efectivo se haya producido a penas a las 8:55 a.m.
del dia siguiente (15 de julio), pues fue a esa hora en la cual el avion arpia arribo
a la poblacion de Roncesvalles e hizo el desembarque del personal, es decir, el
apoyo militar se vino a producir de manera efectiva casi diez horas después de
que se perpetrara la toma guerrillera, cuando los agentes de policia, acantonados
en el cuartel, habian sido ultimados por la insurgencia, sin haber contado con los

refuerzos necesarios para repeler el ataque.

En este contexto, la Sala advierte que la estrategia empleada por la Policia
Nacional no fue la adecuada, pues el apoyo del avion fantasma no fue eficiente
para repeler el ataque y el refuerzo de personal que desembarcé el avion arpia
ocurrié ya terminada la toma; asi, mas que una estrategia militar lo que se
materializé fue un abandono por parte de las fuerzas del Estado, en la medida en
que la ayuda que brindd fue ineficaz, inoportuna e insuficiente, todo lo cual
compromete la responsabilidad del Estado, pues determiné la materializacion de la

falla del servicio que se le imputa a la administracién, de suerte que, aunque la



muerte de los agentes fue causada por terceros, el hecho resulta imputable a la
demandada, por no ejecutar las acciones tendientes a prestar a tiempo la ayuda

necesaria para resistir el ataque.

Si bien los agentes de la Policia asumen los riesgos inherentes a su actividad, y
por lo tanto, deben soportar los dafios que sufran como consecuencia del
desarrollo de ella, su decision tiene limites que no pueden llegar hasta el extremo
de exigirles que asuman un comportamiento heroico, cuando de manera
desproporcionada e irrazonable se los somete, sin ninguna ayuda real, a
confrontar una situacién de peligro que conducira inexorablemente a lesionar su
integridad fisica o, incluso, a la pérdida de su vida, como ocurrié en el caso

concreto.

La Sala encuentra que, por las particularidades del caso, este es el escenario
propicio para conminar a la administracion respecto al abandono al cual, en
algunos eventos, expone a sus agentes, pues resulta a todas luces inadmisible
que la Policia Nacional, teniendo conocimiento cierto del actuar de la insurgencia,
del numero de hombres que emple6 —se enfrentaban 14 agentes contra mas de
200 subversivos- y del armamento que éstos utilizaron (cilindros bomba y
granadas de fragmentacion, entre otros) para atacar a la poblacion y a sus
instituciones, no asumié acciones mas contundentes y certeras para respaldar
militarmente a sus hombres y no identific6 ni puso en practica estrategias
adecuadas y contundentes para evitar ese accionar, mas bien se conformé con
enviar aeronaves para que sobrevolaran la zona de conflicto como simples
espectadoras de los cruentos y desmedidos ataques que enfrentaban los agentes
en tierra, cuando lo precedente era que repelieran de alguna forma, incluso desde

el aire, a la subversion en procura de disminuirla.

Resulta censurable que los apoyos de personal -via terrestre- no hayan llegado
sino hasta después de que el ataque guerrillero habia cesado y cuando la vida —
bien constitucionalmente inviolable- de los uniformados ya habia sido segada de
manera injusta, maxime si se tiene en cuenta que, por su posicion geografica, el
municipio de Roncesvalles no puede considerarse como un territorio aislado sino
que limita con municipios como Rovira, Cajamarca y San Antonio, desde los

cuales era posible el envio de una ayuda militar préxima e inmediata.



También resulta reprochable la falta de apoyo y solidaridad de las fuerzas militares
constituidas por el Ejército Nacional, la Armada Nacional y la Fuerza Aérea, pues
no obstante que, de conformidad con el articulo 217 Constitucional, ellas tienen
como finalidad primordial “la defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y del orden constitucional”, no desarrollaron
accion efectiva alguna de apoyo a los integrantes de la Policia de Roncesvalles,
que con aquéllas conforman la fuerza publica del Estado y, en cambio,

permanecieron como simples espectadores durante el ataque a dicho municipio.

Ahora, si bien la demandada alegd, en diferentes oportunidades procesales, que
no fue posible dispensar a tiempo el apoyo aéreo por las condiciones climaticas de
la zona, tal afirmacion, que eventualmente la exoneraria de responsabilidad por la
materializacion de una causa extrafia, no encuentra en el plenario respaldo
probatorio alguno, en la medida en que nada indica que las aeronaves con
personal o material de apoyo (avién fantasma, avion arpia o helicopteros) no
hayan podido ingresar a la poblacion, por razones meteorolégicas; por el contrario,
esta probado que el avion fantasma sobrevold todo el tiempo desde las 11:45 p.m.
del 14 de julio de 2000, que lo propio hizo el avion arpia a las 00:25 a.m. del dia
siguiente, que a la 1:55 y la 1:58 a.m. del 15 de julio despegaron 6 helicOpteros
hacia Roncesvalles, dotados de personal y municiones, que a las 2:18 a.m.
apareci6 de nuevo el avion arpia, que a las 3:00 a.m. los helicopteros
sobrevolaban el sector, pero que apenas a las 8:55 a.m. del 15 de julio se produjo
el desembarco del personal del avidon arpia, cuando la toma ya habia terminado y
sin que nada de tales medios hubiera hecho algo por combatir a quienes atacaban

en tierra a los agentes destacados en la estacion de Roncesvalles. .

Vistas asi las cosas, la Sala revocara la sentencia recurrida y, en su lugar, se

declarara la responsabilidad que se predica del Estado.

IV. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

1. Perjuicios morales:



Por lo que atafie a la indemnizacion del dafio moral, en la demanda se solicité la
cantidad equivalente en pesos al valor de 5.000 gramos oro para la madre de la

victima y 2.500 gramos oro para cada una de las hermanas.

A fin de que en lo sucesivo, se indemnicen de manera semejante los perjuicios
morales reclamados por la muerte de una persona, como en el presente caso, la
Sala, a manera de complemento de lo decidido en la sentencia mencionada en el
parrafo que antecede, decide unificar su jurisprudencia sobre el particular, a partir
del establecimiento de cinco niveles de cercania afectiva entre la victima directa
del daio o causante y quienes acuden a la justicia en calidad de perjudicados o

victimas indirectas; asi:

Nivel 1. Comprende la relacion afectiva, propia de las relaciones conyugales vy
paterno — filiales o, en general, de los miembros de un mismo nucleo familiar (1er.
grado de consanguinidad, conyuges o compaferos permanentes o estables). A

este nivel corresponde el tope indemnizatorio de 100 SMLMV.

Nivel 2. Se refiere a la relaciébn afectiva propia del segundo grado de
consanguinidad o civil (hermanos, abuelos y nietos). A este nivel corresponde una

indemnizacion equivalente al 50% del tope indemnizatorio.

Nivel 3. Abarca la relacién afectiva propia del tercer grado de consanguinidad o
civil. A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al 35% del tope

indemnizatorio.

Nivel 4. Aqui se ubica la relacion afectiva propia del cuarto grado de
consanguinidad o civil. A este nivel corresponde una indemnizacién equivalente al

25% del tope indemnizatorio.

Nivel 5. Comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros damnificados).
A este nivel corresponde una indemnizacién equivalente al 15% del tope

indemnizatorio.

La siguiente tabla recoge lo expuesto:



REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5

Regla Relacion | Relacion Relacion Relacion Relacion

general en afectiva afectiva del 2° | afectiva del 3er | afectiva del | afectiva

el caso de conyugal |de de 4° de | no

muerte y paterno | consanguinida | consanguinida | consanguini | familiar

— filial d o civil do civil dad o civil. (terceros

damnifica
dos)

Porcentaje 100% 50% 35% 25% 15%

Equivalencia | 100 50 35 25 15

en salarios

minimos

Para los niveles 1 y 2 se requerira la prueba del estado civil o de la convivencia de
los companeros. Para los niveles 3 y 4, ademas, se requerira la prueba de la

relacion afectiva. Para el nivel 5, debera ser probada la relacion afectiva.

Pues bien, atendiendo los parametros anteriores y como en este caso se
encuentra acreditado, con la aportacion de los respectivos registros civiles de
nacimiento, que ROSA MARIA PEREZ RODRIGUEZ es la madre del sefior
OSCAR MAURICIO NUESTES PEREZ (folio 5) y que ADRIANA CORTES PEREZ
(folio 3) e IVON LIZETH TRUJILLO PEREZ (folio 4) son hermanas de este ultimo,
la Sala, teniendo en cuenta los topes sugeridos por esta Corporacion para estos

eventos, accedera al reconocimiento del perjuicio deprecado.

Asi, condenara a la demandada Nacién —Ministerio de Defensa, Policia Nacional-
a pagar, por ese perjuicio, la suma de 100 salarios minimos legales mensuales
vigentes, a favor de la madre de la victima y 50 salarios minimos legales

mensuales vigentes, para cada una de sus hermanas.

2. Perjuicios materiales

En la demanda se solicitd el lucro cesante consolidado y el futuro, a que tiene

derecho la madre de la victima, en la suma de $100.939.583.37.



Al respecto, se debe precisar que la Sala ha reconocido esta modalidad de dafo
material cuando lo solicita un padre de familia con ocasion de la muerte de un
hijo; sin embargo, ha dicho que esa indemnizacion so6lo es procedente hasta
cuando la victima hubiera alcanzado la edad de 25 afos, pues se supone que, a
partir de ese momento de la vida, ésta decide formar su propio hogar*®. A pesar
de lo anterior, si el padre acredita que dependia econédmicamente de su hijo por la
imposibilidad de trabajar, dicha indemnizacion puede calcularse hasta la vida
probable del padre?.

En este caso, la Sala encuentra procedente acceder al lucro cesante pedido,
como lo ha reconocido esta Corporacion; pero, como no se logré acreditar que la
mama dependiera exclusivamente de los ingresos que percibia de su hijo, la
indemnizacién debe calcularse sélo hasta cuando la victima habria cumplido 25

anos de edad.

Asi, para efectos indemnizatorios, se calculara como periodo indemnizable del
lucro cesante consolidado el comprendido entre la fecha de los hechos (15 de
julio de 2000) y el momento en que la victima habria cumplido 25 afios (9 de
octubre de 2005)*8. El ingreso base para la liquidacién sera la suma de
$1.319.798,00, es decir, al salario que devengaba la victima al momento de los
hechos ($687.395.20)*° actualizado a la fecha, aplicando para el efecto la

siguiente formula:

Ra = Rh X indice final / indice inicial

Donde (Ra) es igual a la renta histérica ($687.395.20 -salario julio 2000-)
multiplicada por la cifra que resulte de dividir el indice de precios al consumidor del
mes anterior a esta sentencia por el indice de precios al consumidor vigente en el

mes en que se produjo la muerte, esto es:

indice final —junio /2014 (116.91)
Ra= 687.395.20 -- = $1.319.798.00
Indice inicial — julio/2000 (60.96)

46 Senfencias del 9 de junio de 2005 y 8 de agosto de 2002, expedientes 15129 y 10.952.

47 Expediente 16586

48 Segun el registro civil de nacimiento visible a folio 5 del cuaderno 1, la victima nacid el 9 de octubre de 1980.
4 Folio 22, cdno. 1



A la suma anterior ($1.319.798.00) se le sumara un 25% ($329.949.50), por
concepto de prestaciones sociales, para un total de $1.649.747.50 y a este valor
se le restara un 50% ($824.873.75), que se presume que la victima destinaba para
su propia manutencioén; asi, el ingreso base de liquidacién corresponde a la suma
de $824.873.75.

Para el calculo del perjuicio se aplicara la féormula matematico — actuarial utilizada

por la jurisprudencia para tal efecto, la cual se expresa en los siguientes términos:

S=Ra(1+i)"-1
[
Donde Ra es el ingreso base ($824.873.75), “i’ es una constante y “n”

corresponde al numero de meses trascurridos desde la fecha de los hechos (15 de
julio de 2000) hasta el 9 de octubre de 2005, fecha en que la victima habria
cumplido 25 afios de edad, para un total de 62.8 meses:

S =$824.873.75 _(1+0.004867)%2%- 1 = $61.015.911.29
0.004867

Respecto del lucro cesante futuro, la Sala se abstendra de efectuar algun tipo de
reconocimiento, en la medida en que, para la fecha de esta sentencia, la victima

ya habria alcanzado la edad de 25 afos.

Asi, por concepto de lucro cesante, para la demandante ROSA MARIA PEREZ
RODRIGUEZ, en su condicién de madre de la victima, le correspondera la suma
de $61.015.911.29.

Condena en costas.

En consideracién a que no se evidencia temeridad, ni mala fe en la actuacién

procesal de las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de



conformidad con lo establecido en el articulo 171 del C.C.A., modificado por el
articulo 55 de la ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia del 13 de abril de 2004, proferida por el Tribunal
Administrativo del Tolima, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia; en consecuencia, se dispone:

PRIMERO: DECLARASE responsable a la Nacién — Ministerio de Defensa,
Policia Nacional-, por la muerte de OSCAR MAURICIO NUESTES PEREZ,
en hechos ocurridos el 15 de julio de 2000, en el municipio de Roncesvalles

(Tolima).

SEGUNDO: UNIFICASE la jurisprudencia de la Sala, en cuanto a la
reparacion de los perjuicios inmateriales, concretamente sobre el perjuicio
moral en caso de muerte; en consecuencia, CONDENASE a la Nacién —
Ministerio de Defensa, Policia Nacional- a pagar, a las personas que a
continuacién se relacionan, las siguientes sumas de dinero, por concepto de

perjuicios morales:

ROSA MARIA PEREZ RODRIGUEZ (madre) 100
SMLMV

ADRIANA CORTES PEREZ (hermana) 50
SMLMV

IVON LIZETH TRUJILLO PEREZ (hermana) 50
SMLMV

El valor del salario minimo legal mensual sera el vigente a la fecha de

ejecutoria de la sentencia.



TERCERO: CONDENASE a la Naciéon — Ministerio de Defensa, Policia
Nacional- a pagar, la suma de $61.015.911.29, a favor de ROSA MARIA
PEREZ RODRIGUEZ, por concepto de perjuicios materiales, en la modalidad
de lucro cesante consolidado.

CUARTO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Para el cumplimiento del fallo se dara aplicacién a lo dispuesto por
los articulos 177 y 178 del C.C.A.

SEXTO: ABSTIENESE de condenar en costas.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Tribunal de origen, para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidente
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO DANILO ROJAS
BETANCOURTH
ENRIQUE GIL BOTERO RAMIRO DE JESUS

PAZOS GUERRERO

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA HERNAN ANDRADE
RINCON

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO ENRIQUE GIL BOTERO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corporacion, procedo a
senalar los motivos por los cuales, si bien, comparto la decision adoptada el 28 de
agosto del afio en curso, me aparto de algunos aspectos contenidos en la
providencia de unificacion.

Fundamentos del disentimiento:

1. En la sentencia se unificd la jurisprudencia de la Sala en relacion con la
valoracion de los perjuicios morales en eventos en los que el dafio antijuridico
imputable al Estado consiste en la muerte de personas.

Ahora bien, para la determinacion y tasacion de los perjuicios se establecieron
unas categorias -del 1 al 5- con unos correspondientes baremos que constituyen
una guia o parametro indicador a los jueces para su liquidacion.

No obstante lo anterior, frente a ese derrotero contenido en las categorias
sefaladas que oscila entre los extremos de 100 y 15 SMMLYV, respectivamente, es
posible plantear algunas dificultades que no fueron abordadas por la Sala Plena y
que, en mi criterio, debieron quedar clarificadas en todas las providencias de
unificacion en relacién con la tasacién del perjuicio moral.

En efecto, segun el grafico contenido en la pagina 21 de la providencia, el nivel 1
se aplica a la relacion afectiva conyugal o de unién marital, asi como a la paterno
filial, para lo cual se requerira prueba del estado civil o de la convivencia. En
relacion con esta categoria se pueden formular los siguientes interrogantes:



i) Qué ocurrié con los abuelos, que segun la jurisprudencia tradicional de la Sala
se liquidaban con un porcentaje igual al de los padres, al tener en cuenta que la
relacion entre los extremos de la vida es de las mas cercanas. Significa lo anterior,
que han quedado relegados al segundo nivel y, por lo tanto, la indemnizacion
correspondiente sera, por regla general, de 50 SMMLV.

Sobre el particular, la Sala tradicionalmente habia sostenido lo siguiente®°:

“‘En ese orden de ideas, respecto de los gramos de oro solicitados como
indemnizacion se hara la equivalencia a salarios minimos legales mensuales del
2011 y se condenara a la demandada a pagar la suma equivalente a 100 salarios
a la madre de la victima, 50 a cada uno de los hermanos y 100 para cada uno de
los abuelos. Lo anterior, de acuerdo con las circunstancias del hecho, la muerte de
un nifio de 18 meses en un accidente de transito.

"Ahora bien, respecto al reconocimiento de los perjuicios para los abuelos, bien
vale la pena traer a colacion, la sentencia del 24 de enero de 1992, donde se
razond y justificé con profundidad, sobre el topico, asi:

“(...) Respecto del primer punto, asiste razén al recurrente y a nuestro colaborador
Fiscal cuando estiman que el dafio moral sufrido por los abuelos del nifio esta
debidamente probado; en efecto, Andrés Felipe Habia cumplido 5 anos de edad
para la fecha de su muerte; era el unico nieto de los abuelos demandantes, segun
lo expresan los testigos FRANCISCO JAVIER LOPERA GUTIERREZ (FI. 56),
JAIME JAVIER POSADA USUAGA (FI. 60) y BAUDELINO ROBAYO FIERRO (FI.
62), cuyas versiones dan cuenta también del inmenso carino que aquellos
profesaban por su nieto; esta circunstancia resulta perfectamente normal y
ajustada a la realidad, pues la_experiencia nos ensena que la relaciéon de los
abuelos con sus nietos es particularmente estrecha, Quizas porque el destino los
situa en los dos extremos de la vida."-Subrayas fuera de texto-.

"Y en lo que concierne al monto o graduacién del perjuicio moral, en pluralidad de
sentencias®' se ha reconocido a los abuelos una suma igual a la que se le otorga a
los padres. Y es que en verdad, razones no soélo de afecto, sino ademas de
caracter sociolégico en atencién a la posicidon que en la estructura de la familia
ocupan los abuelos, hacen que éstos representen frente al nieto el extremo de la
vida en la dinamica de la existencia y en la dialéctica del Eros y el Thanatos.
Sufren a veces mas los abuelos por la muerte de un nieto, dada su condicion de
fragilidad y senectud, que los coloca en una posicién de vulnerabilidad, al estar
frente al ocaso de la vida y ver en sus nietos la esperanza del mafana”.

Entonces, si se pretendia modificar sustancialmente el precedente relativo a la
liquidacion de perjuicios en estos escenarios, era preciso que —tal y como lo ha
sostenido la jurisprudencia de la Corte Constitucional- se cumpliera a cabalidad
con los requisitos para esos efectos, esto es, que se desarrollaran las razones de
manera expresa y suficiente, lo que se echa de menos en la jurisprudencia
unificada.

i) Por qué la Sala no analiz6 el caso de los hermanos, puesto que la relacién
afectiva entre hermanos, segun las reglas de la experiencia, es de las mas
cercanas debido a la confianza y amor fraternal que se genera de ese vinculo. La

50Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de abril de 2011, exp. 20488, M.P. Enrique
Gil Botero.

51 Consejo de Estado, Seccion Tercera, expediente No, 6076 CP. Juan de Dios Montes Hernandez.
Ver entre otras las sentencias del 6 de agosto de 1992, expediente No. 6901; del 16 de abril de
1993, expediente No. 7593; del 10 de agosto de 1992, expediente No.7073; del 21 de febrero de
2002, expediente No. 14.081; del 22 de abril de 2004, expediente No. 14.522.



Sala en este punto se limité a mantener una jurisprudencia estatica que no ha sido
sometida a un nuevo analisis juicioso, inclusive de la mano de estudios
psicoldgicos.

iif) Qué ocurre con las relaciones de crianza (abuelos, padres, hijos o nietos); lo
anterior, comoquiera que de la aplicacion exegética de los parametros
desarrollados habria que concluir que este tipo de vinculos familiares serian
indemnizados bajo el nivel 5, al entenderlos como terceros damnificados con el
dafo y, por consiguiente, sélo serian indemnizados con 15 SMMLV.

De modo que, desde mi perspectiva, se privilegia el vinculo consanguineo sobre
las relaciones familiares derivadas del principio de solidaridad y afecto. En esa
perspectiva, se desconoce el concepto de familia contenido en el articulo 42 de la
Carta Politica, toda vez que ese nucleo o institucion no es nada distinto a una
unién de personas -hetero u homoafectivas, monoparentales, etc.- que deciden
adelantar un proyecto de vida conjunto en condiciones de solidaridad, apoyo
mutuo, amor y respeto. Por lo tanto, la familia en la modernidad deja de estar
anclada en las nociones ancestrales del jus sanguinis motivo por el que, no se
podria concluir de ninguna manera que se liquiden los perjuicios morales con 15
SMMLYV, lo que constituiria una grave violacion a derechos fundamentales.

La Sala sobre el concepto de familia en reciente pronunciamiento discurrié de la
siguiente forma, que por su importancia se trascribe in extenso®?:

"La familia en la Constitucién Politica de 1991, lejos de ser una institucion
establecida por lazos consanguineos esta definida a partir de los principio de
solidaridad, igualdad y respeto. De manera que, la familia como nucleo esencial de
la sociedad debe ser protegida por el Estado en su conformaciéon y en la
proteccion de los derechos de las personas que la integran.

"Por consiguiente, la nocion de familia en la modernidad ha sufrido un cambio de
paradigma para abandonar su existencia y fundamentacion en la relacion biolégica
y genética, para apoyarse en el apoyo mutuo y en el concepto de amor.

“En efecto, desde la antigua Grecia se ejercié una clara distincion o clasificacion
del "amor" como sentimiento humano. Para esos efectos, se indicé que la primera
manifestacién de aquél consistia en el denominado "eros" o la pasion, la segunda,
en el “phili’ o el carifio y el tercero el "agape” o el amor mas profundo
(incondicional - religioso).

"Ahora bien, el estudio de la historia de la familia comienza en 1861 con "El
derecho materno" de Johann Jakob Bachofen, en el que el autor plantea la
siguiente tesis: i) en los tiempos primitivos los seres humanos vivieron en
promiscuidad sexual, a la que el autor le asigna el nombre de "heterismo", ii) tales
relaciones excluian la posibilidad de establecer con certeza la paternidad, por lo
que la filiaciéon solo podia determinarse por la via materna, iii) como consecuencia
de este hecho, las mujeres como madres y como Unicas progenitoras conocidas
de la joven generacion, gozaban de un gran aprecio y respeto, que llegaba -segun
lo precisa el autor- hasta el dominio femenino absoluto, o sea la ginecocracia, iv) el
paso a la monogamia, en la que la mujer "pertenece" a un solo hombre, encerraba
la trasgresion de una antiquisima ley religiosa, vulneracién que debia ser castigada

52 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccion C, sentencia del 9 de julio de 2014, exp.
29337, M.P. Enrique Gil Botero



0 cuya tolerancia se resarcia con la posesion de la mujer por otros, durante
determinado tiempo®3.

"El paso del heterismo a la monogamia se produce en los griegos, a partir del
reflejo religioso en la conciencia de los habitantes, lo que desencadend cambios
histéricos en la situacidn social reciproca del hombre y de la mujer.

"Inclusive, segun lo pone de presente Bachofen en la literatura griega se hallan
evidencias de aquel estadio inicial de promiscuidad sexual, en el que no solamente
el hombre mantenia relaciones sexuales con mujeres sino con varios hombres, sin
faltar por ello a los habitos sociales preestablecidos.

“Con posterioridad, el tedrico John Ferguson Mac-Lennan (1865) clasifica las
vinculaciones entre personas en dos tipos: i) exdgamas, es decir aquellas en las
que los hombres de la tribu adquirian mujeres, tomandolas por la fuerza en
dominios exteriores, para luego incorporarlas al grupo, ji) enddgenas, en las que
los hombres se encontraban obligados a tomar mujeres del seno de su mismo
grupo®*.

"De otra parte, Mac Lennan reconocio tres formas de matrimonio: i) la poligamia
(régimen familiar en que se permite al vardn tener pluralidad de esposas), ii) la
poliandria (estado de la mujer casada simultaneamente con dos o mas hombres), y
iil) la monogamia.

"En 1871 aparece en el contexto el doctrinante Lewis H. Morgan, con su libro "La
sociedad antigua", texto en el que desarroll6 varias clasificaciones de la familia. La
primera se refiere a la indisolubilidad: i) familia patriarcal: en la que los hijos y
descendientes no salen de la casa paterna y forma una sola unién, ii) familia de
estirpe: aquella en la que salen todos los hijos, excepto el primogénito que
perpetua la sociedad familia, y iii) inestable: en la que se separan todos los hijos
de la casa paterna para dar origen a nuevas familias, La segunda, tiene que ver
con el grado de evolucion de la institucion: i) familia consanguinea: fundada en el
matrimonio de hermanos con hermanas, ii) familia punalua: estructurada en el
matrimonio de varios hermanos con las esposas de los otros, en grupo, y de varias
hermanas con los esposos de las otras en grupo, iii) la familia sindiasmica:
fundada en el apareo de un varén y una mujer, bajo la forma de matrimonio, pero
sin cohabitacidn exclusiva; aparece entonces el germen de la familia monogamica,
i)la familia patriarcal: fundada en el matrimonio de un hombre con una mujer, con
cohabitacién exclusiva, constituyendo este ultimo el elemento esencial de la
institucion®.

"Como se aprecia, la monogamia fue un gran progreso histoérico, pero al mismo
tiempo inaugura, junto con la esclavitud, y las riquezas privadas, aquella época
que dura hasta nuestros dias y en la cual cada progreso es al mismo tiempo un
regreso relativo, y el bienestar y desarrollo de unos, se logra a través de las
expensas, el dolor y la represion de otros. La monogamia y el matrimonio
tradicional es la forma celular de la "supuesta sociedad civilizada", en la cual se
puede estudiar la naturaleza de las contradicciones y de los antagonismos que
alcanzan su pleno desarrollo en la sociedad.

"Asi las cosas, hay tres formas principales de matrimonio que a tres estadios de
manera aproximada, corresponden, fundamentales de la evolucién humana: al
salvajismo corresponde el matrimonio por grupos; a la barbarie el matrimonio
sindiasmico; a la civilizaciéon la monogamia, con sus complementos, el adulterio y

53 Cf. VERAT Tornell, Ricardo "Historia de la civilizacion", Ed. Sopena, Barcelona, 1966, pag. 262.,
y ROSELLO, Maria afios de historia", Ed. Sopena, Barcelona, 1966, pag. 287. ENGELS, Federico
"El origen de la familia, la propiedad privada y el estado", Ed. Progreso, Moscu, pag. 160.

5 5 Ibidem.

55 |bidem.



la prostitucion. Entre el matrimonio sindiasmico y la monogamia se intercalan, en el
estado anterior de la barbarie, la sujecién de las mujeres esclavas a los hombres y
la poligamia.

"De modo que, aunque la familia se haya iniciado como un fenédmeno bioldgico,
como unidad reproductora de los primates, ha venido a ser un fendmeno social,
algo mas cercano a unidades de colaboracion, cooperacion, apoyo, y fraternidad,
es decir, mas como una orden monastica o un gremio de artesanos, que a su
propio antecesor remoto. Entonces, aunque los factores biolégicos que dan origen
a la familia persisten en su funcionamiento, su influencia sobre las familias como
instituciones sociales estan a la par con las que pudiera tener determinadas
categorias de sexos o edades sobre los estatus y funciones que se asignen a los
miembros de esas categorias.

"Por consiguiente, el triunfo del cristianismo en el ocaso romano y el predominio de
la iglesia durante la edad media, trajeron como consecuencia una familia de tipo
patriarcal semejante al clasico modelo romano pero transformandola
sustancialmente en varios aspectos, ya que volvié sacramental e indisoluble una
institucion que por diversas causas tiende a ser dinamica y variable (v.gr. la
independencia de los hijos, el divorcio, la viudez, etc.).

"De este modo, la familia sufre una redelimitacion en la Constitucion Politica de
1991, para dar campo o cabida a nuevas formas que las tradicionalmente
aceptadas por el derecho civil. Sobre el particular, resultan ilustrativas las palabras
del reconocido profesor Ciro Angarita Bardn:

"Porque en la Constitucion de 1991, mas claramente que en el Cddigo Civil, la
familia no es un producto necesariamente surgido de manifestaciones afectivas.
Es un producto y es una institucion en donde esta clara una vision de solidaridad
entre seres humanos y una visién de solidaridad que adquiere todo su sentido,
sobre todo frente a los nifos, porque los nifos tienen el derecho fundamental y
prevalente a tener una familia. Tienen ese derecho fundamental y prevalente por
encima de las coyunturas en los afectos de sus padres... Aqui viene a ponerse de
presente, como la concepcién de familia de la Constitucion de 1991, es una
concepciodn solidarista - no individualista-. No depende del intimo querer del marido
y mujer o, de hombre y mujer. Depende de lo que exija esa realidad social de la
familia, Los conflictos son importantes, muestran desacuerdos, malformaciones, a
veces hasta patologias, pero no son los limites a la existencia de esa unidad
familiar.”®

"De otra parte, la Sala ha razonado a fortiori para denegar perjuicios morales a
favor de padres biologicos quienes lejos de proporcionar afecto, carifio y
solidaridad para con sus hijos, ven en la produccion del dafio una fuente de
recursos econémicos a favor de su patrimonio. En efecto, en sentencia del 4 de
diciembre de 2007, esta Seccion puntualizé:

"Ahora bien, en relacion con el supuesto dafio padecido por el sefior Jorge Enrique
Gallicia Barragan -padre del menor lesionado- para la Sala, del acervo probatorio,
se desprenden una serie de indicios que llevan a concluir que aquél no veia en
forma alguna en el sostenimiento econémico y afectivo requerido por el nifio; lo
como quiera que soélo mostré interés en el anterior reconocimiento de su
paternidad, una vez avizoré la posibilidad de demandar el reconocimiento ante
esta jurisdiccidon de una serie de perjuicios eventualmente a él causados, toda vez
que a partir de su conducta procesal, no pudo padecer un detrimento o afliccién de
rango afectivo frente a su hijo, como quiera que del acervo probatorio se
desprende con meridiana claridad que nunca veld por la subsistencia de aquél

5% ANGARITA Baron, aro "La familia en la nueva Constitucion" Talleres Macroregionales sobre
Conciliacién - Memorias, ICBF, Pag. 4 y 6.



antes de que ocurriera el desafortunado hecho; de alli que se ha enervado la
presuncion respecto a los perjuicios morales sufridos por el padre.

"La sola condicién biolégica de padre, no legitima ni habilita para valerse de un
dano que sufre el hijo, a efectos de sacar provecho de la tragedia del mismo,
proceder asi, cuando no se ha cumplido con los deberes y obligaciones inherentes
a la condicion paterna, no solo es censurable, sino que de contera significa utilizar
como medio al hijo, cuando éste como persona, es un fin en si mismo en términos
Kantianos (Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres). En fin, para la
Sala resulta acreditado a plenitud que frente al padre del menor no opera la
presuncion de perjuicios morales, en su favor, por el contrario, la prueba evidencia
la orfandad econdmica, espiritual y afectiva en que mantuvo a su hijo, es por ello
que ni juridica ni moralmente, sufrid perjuicio alguno, por las graves lesiones del
infante."’

"En Colombia, la Corte Constitucional ha aceptado la existencia de dos tipos de
familias en Colombia: i) la biolégica vy ji) la de crianza, sin embargo, lo cierto es que
esa instituciéon no se desarrolla por el vinculo netamente genético o reproductivo,
sino que, a contrario sensu, su fundamentacion reside en la nociéon de y su
manifestacion de solidaridad y afecto (philia)®.

“En otros términos, segun lo precisa la Carta Politica en el articulo 42, la familia se
constituye por vinculos naturales o juridicos (v.gr. el matrimonio o la uniéon marital
de hecho), pero lo cierto es que su fundamentacion filosofica reside en la
solidaridad que se profesan los miembros y los integrantes de ese nucleo. Por lo
tanto, es una estructura social que se constituye a partir de un proceso que genera
vinculos de consanguinidad o afinidad entre sus miembros. Por lo tanto, si bien la
familia puede surgir como un fendmeno natural producto de la decisién libre de dos
personas, lo cierto es que son las manifestaciones de solidaridad, fraternidad,
apoyo, carifio y amor, lo que la estructuran y le brindan cohesién a la institucion.

"Como se aprecia, la familia es el eje central o estructural de la sociedad, la cual
debe ser protegida por el Estado; aunado a lo anterior, el matrimonio y la familia
son instituciones sociales diferentes que si bien estan relacionadas son disimiles.
En efecto, el matrimonio es una de las formas juridicas -por intermedio de la
celebracion de un negocio juridico- por medio de las cuales los contratantes
conforman de manera libre, voluntaria y consensual una familia, sin que la unica
forma de constituirla sea el vinculo juridico referido.

"La anterior ha sido la razén por la cual la interpretacion literal del articulo 42 de la
Constitucién Politica ha sido articulada con otras disposiciones superiores, como la
contenida en el articulo 13, para determinar que en materia legal existe un déficit
de proteccidn en relacion con los derechos de las parejas dei mismo sexo, ya que

57 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2007, exp. 17918, M.P.
Enrique Gil Botero.

58 "Aristoteles tiene, por tanto, razén cuando, al describir el amor filial o parental, no utiliza la
palabra eros. Aristételes utiliza philia, mientras que en francés se habla rara vez de amistad en el
seno de la familia: hablariamos mas bien de afecto, de ternura, apego, amor. Este amor -el amor
paternal o filial- en griego, podia llamarse storgé (afecto), pero también philia, y es este ultimo
concepto el que prefiere Aristoteles: "la familia -escribe- es una philia."

"Ademas, cuando Aristételes (que ya ha estado casado dos veces, y en ambos casos felizmente)
se propone describir el amor entre un hombre y su esposa, entre la mujer y su marido, no utiliza
eros utiliza philia. No es que no exista deseo sexual en la pareja (eros, corno ya dije, no es sexo,
sino la pasiéon amorosa, la falta devoradora del otro), pero esa pasién amorosa, aunque hubiera
existido antes del matrimonio (algo que no era nada comun en la antigiiedad), no puede haber
sobrevivido. Como es posible echar en falta al hombre o a la mujer que comparte su vida, que esta
ahi, que se entrega, que no falta? El amor conyugal, en griego no se llama eros, sino philia... Pero
Montaigne, por ejemplo, lo hacia con frecuencia: para describir el amor entre esposos, usaba la
bella expresion "amistad marital", la que nace o se desarrolla dentro de la pareja." COMPTE-
SPONVILLE, André "Ni el sexo ni la muerte, Tres ensayos sobre el amor y la sexualidad", Ed.
paidds, Barcelona, 2012, pag. 77 y 78.



de esas uniones también resulta predicable la posibilidad de conformar una
familia®.

"Asi mismo, la familia no sélo se estructura de forma horizontal sino también a
nivel vertical, es decir, no s6lo surge de los vinculos naturales y juridicos entre dos
personas heteroafectivas u homoafectivas (familia nuclear), sino que también
puede surgir a nivel monoparental (uno de los padres y un hijo(a)), o puede ser
analizada de forma extensiva, es decir, la que integran abuelos, padres, hijos y
nietos (consanguineos o de crianza).

"En esa linea de pensamiento, la familia no depende inefablemente del
matrimonio, sino que mas alla de la existencia de un contrato o vinculo formal,
nace de la decision libre y voluntaria entre dos personas que de manera
consciente asumen la existencia de lazos de solidaridad, apoyo, carifio, amor y
convivencia que generan cohesion entre ellos, al grado que pueden procrear,
adoptar o asumir la crianza de hijos o hijas para acogerlos dentro de la misma.

"Por consiguiente, hay que superar los atavismos que hacen nugatorio el derecho
de las personas de cualquier clase, raza, orientacion sexual, etc., a conformar de
manera libre y autdbnoma familia, para dar paso a una proteccion efectiva y
garantista que respete los derechos de las personas en un verdadero y real plano
de igualdad, es decir/ la posibilidad de constituir una familia con el ser que se
quiere con el fin de proteger a los hijos bioldgicos, adoptados o de crianza, en un
panorama de solidaridad y apoyo mutuo permanente.

"En conclusion, el matrimonio y, principalmente, la familia han dejado de ser unas
instituciones ancestrales estructuradas sobre conceptos eminentemente biolégicos
y religiosos; a contrario sensu, como lo demuestra la historia, son fendmenos o
procesos dinamicos o vivientes que han evolucionado con el paso del tiempo para
transformarse o mutar en organismos sociales que pueden presentar diversas
manifestaciones, estructuras o integraciones. En esa medida, la familia podra estar
constituida -a modo simplemente ilustrativo- por un padre y una hija, o por una
madre soltera con su respectivo primogeénito, o por la tradicional decision libre y
voluntaria entre un hombre y una mujer de hacer vida conyugal, o por la decision
libre y voluntaria de dos personas del mismo sexo que se profesan amor y desean
realizar vida conyugal.

"Por lo tanto, la Constitucion de 1991 lejos de establecer o fijar una sola
concepcion de familia, avalé con apoyo en los principios de igualdad y de libre
desarrollo de la personalidad, la posibilidad de configuracion de distintos tipos y
clases de familia, todas ellas merecedoras de la proteccion estatal del articulo 42
superior®°,

"En lo que respecta a la institucion de familia biolégica no existe dificultad en
cuanto a su naturaleza y desarrollo, y en lo que concierne a la de crianza, la
jurisprudencia contencioso administrativa ha decantado con suficiencia, su
naturaleza, evolucion y comprension. En efecto, en sentencia del 26 de marzo de
2008, exp. 18846, se puntualizo®':

59 Corte Constitucional, sentencia C-577 de 2011, M,P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

60 Sobre el particular, esta misma Sala en reciente oportunidad precisé: "La Sala advierte en esta
oportunidad, que dadas las cambiantes formas de familia que constitucionalmente se han venido
reconociendo, lo que aqui se ha expresado en relacién con las amas de casa, es aplicable también
cuando el hombre es el que se ocupa de las labores domésticas, y de esta forma aporta al sustento
material y afectivo del circulo familiar. Lo sera igualmente predicable respecto de las familias
conformadas por parejas del mismo sexo," Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C,
sentencia del 13 de junio de 2013, exp, 26800, M.P. Jaime Orlando Santofimio G.

61 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 28 de marzo de 2008, exp. 18846, M.P.
Enrique Gil Botero.



"De la prueba obrante en el proceso, se da por acreditada la condicién de "hijo de
crianza" de Carlos Mauricio Devia Cerquera, respecto a Rafael Antonio Atara Ortiz,
y aunque si bien, es sabido que se encuentra legitimado para intervenir o incoar en
el proceso de reparacion directa/ todo aquel que sea perjudicado directo con el
hecho dafioso, al margen del jus sanguinis o parentesco, encuentra oportuno la
Sala esbozar unos leves lineamientos sobre lo que con inusitada frecuencia en
nuestra realidad social se denomina de crianza". Condicién que puede tener origen
no del todo en el marco de la solemnidad de la adopcion como institucién juridica,
sino en la facticidad de las relaciones sociales propias de nuestra cultura. En
efecto: “Tomemos ahora latamente esta palabra, y digamos ¢;qué es adopcion
tomada en este sentido general y lato? Respuesta. Es una accién solemne, por la
cual se toma el lugar de hijo o nieto a uno que no lo es por naturaleza™?. Y no
empece a la ausencia del requisito de la solemnidad propio del Derecho Romano
en la medida que dicho acto se hacia en presencia del pueblo en los comicios o
por la moneda y el peso delante de cinco testigos, no puede dejarse de lado el
hecho, de que la familia aunque se haya iniciado como fenémeno biolégico, como
unidad reproductiva de los primates, mutd a ser una realidad o categoria social, de
alli que como lo ensefia el ilustre romanista Lucrecio Jaramillo Vélez:

"Familia en el sentido estricto

"La familia esta integrada por personas sometidas a la potestad del pater familias
(Ulpiano D. 50, 15, 195, 2) a saber:

“(...)
“d) Los hijos adoptivos...”3.

"No se confunde desde luego, y se advierte nuevamente, la adopcion como
categoria juridica regulada en el ordenamiento propio, con la constatacién de una
realidad social que es manifiesta en nuestro medio y que se ha conocido como
hijos de crianza, cuya naturaleza y caracteristicas se viene de describir. La
realidad social es la que impone ese reconocimiento:

"Pero también, y mas importante quizas bajo la dptica de las transformaciones del
derecho, esa permeabilizaciéon de la familia no se realiza bajo la simple férmula de
la regulacion juridica de un espacio privado. Mas que ello incluso, es la invasion de
la normatividad familiar (la tradicién, que no se consideré jamas juridica) en el
derecho, lo que ha terminado transformado el derecho como tal.

“(...)

"Otra de la razones aunque no una cualquiera por las que la familia es cada vez
menos una institucion privada politicamente insignificante es porque ha adquirido
la funcion de "conducto regular" que comunica a los individuos con los programas
sociales del Estado...

"Es presupuesto de esa funciéon eliminar distinciones de fondo entre familia
"legitima" (fundada en matrimonio valido) y las formas de familia de hecho, pues el
crecimiento de esta ultima entre sectores populares asi lo exige. La paradoja sirve
para entender algunos de los transitos del derecho actual: la crisis de la legitimidad
juridica se aprovecha en esta como en muchas otras ocasiones para extender el
radio de accion del derecho™.

62 HEINECCIO J, GOTTL, "Recitaciones del Derecho Civil segun ei orden de la Instituta, Paris, 3a
edicién, tomo |, 1875, pag. 244.

63 Derecho Romano, tomo |, Editorial Universidad de Antioquia, 1965, pag. 94.

64 ARAMBURO RESTREPO, José Luis, "La familia en las transformaciones del derecho", en:
pensamiento Juridico, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas
y Sociales, N° 1, sin fecha.



“Y es en el anterior entendimiento, que acreditado por cualquiera de los medios
probatorios, la circunstancia o relacion de especial afecto y proteccién que se
adjetiva como “hijo de crianza", lo que permite se infiera de alli el dolor moral
padecido por aquél o por el pater familias."

"En otra oportunidad, en relacién con un "hijo de crianza", se reiteraron los
planteamientos desarrollados y, adicionalmente, se discurrié sobre el particular de
la siguiente forma:

"De otro lado, en relacidon con los perjuicios reclamados por Eliana Maricela
Restrepo Uribe y Arley Alejandro Duran Uribe, se encuentra acreditado a través de
los testimonios de los sefiores Elda Mary Gémez, Hernando de Jesus Cortés
Arredondo, y Luz Melida Garcia Gomez que existia entre aquellos y el occiso una

relacion fraterna, motivo por el cual la Sala debe reiterar su linea jurisprudencial
referida a que la familia no sélo se constituye por vinculos juridicos o de
consanguinidad, sino que puede tener un sustrato natural o social/ a partir de la
constatacion de una serie de relaciones de afecto, de convivencia, de amor, de
apoyo y solidaridad, que son configurativas de un nucleo en el que origen los
principios de igualdad de derechos y deberes para una pareja, y el respeto
reciproco de los derechos y libertades de todos los integrantes. En esa
perspectiva, es posible hacer referencia a las acepciones de "padres (papa o
mama) de crianza", "hijos de crianza", e inclusive de "abuelos de crianza"® toda

65 Segun el Diccionario de la Lengua Espafola, crianza tiene, entre otros, los siguientes
significados: "Accion y efecto de criar. Con particularidad se llama asi la que se recibe de las
madres o nodrizas mientras dura la lactancia. // Epoca de la lactancia. ...

"Para Guillermo Cabanellas en su Diccionario Enciclopédico Juridico, las palabras criar y crianza,
tienen las siguientes acepciones:

'Crianza. Cria o manutencion de los hijos por sus madres o nodrizas.// Educacion,

cortesia, urbanidad.’'

Criar. Formar de la nada.// Producir. // Nutrir durante la lactancia. // Educar; instruir.//.

"En reciente sentencia de esta Corte, sobre los derechos que reclamaban unos padres de crianza
de un soldado fallecido en servicio, ademas de hacer consideraciones sobre la naturaleza de las
relaciones que surgen en esta circunstancia, se sefalé que las manifestaciones, publicas y
privadas que se dieron entre los padres, demandantes de la tutela, y el hijo, correspondian a las
que ordinariamente se dan entre padres e hijos, y de alli los derechos que surgieron para dichos
padres. "En lo pertinente, dijo la sentencia: 'La situacién de abandono en que se encontraba Juan
Guillermo en 1979, termind cuando los demandantes decidieron hacer de él el hijo de familia que
no habian tenido; las relaciones que entonces se establecieron entre los actores y el soldado
fallecido fueron, hasta la muerte de éste Ultimo, las que ordinariamente se dan entre padres e hijos;
los peticionarios se preocuparon por proporcionar a Juan Guillermo un hogar, y por brindarle en él
la estabilidad emocional/ afectiva y econdmica que ya no recibia de sus padres carnales. A su vez,
Juan Guillermo reaccion6 a la acogida que Tomas Enrique y Maria del Carmen le dieron,
comportandose para con ellos como si fuera un hijo de esa pareja. 'Surgié asi de esa relacion, una
familia que para propios y extrafios no era diferente a la surgida de la adopcién o, incluso, a la
originada por vinculos de consanguinidad, en la que la solidaridad afianzé los lazos de afecto,
respeto y asistencia entre los tres miembros, realidad material de la que dan fe los testimonios de
las personas que les Conocieron. "De esta manera, si el trato, el afecto y la asistencia mutua que
se presentaron en el seno del circulo integrado por los peticionarios y el soldado fallecido, eran
similares a las que se predican de cualquier familia formalmente constituida, la muerte de Juan
Guillermo mientras se hallaba en servicio activo debié generar para sus "padres de crianza", las
mismas consecuencias juridicas que la muerte de otro soldado para sus padres formalmente
reconocidos; porque no hay duda de que el comportamiento mutuo de padres e hijo ("de crianza")
revelaba una voluntad inequivoca de conformar una familia, y el articulo 228 de la Carta Politica
establece que prevalecera el derecho sustantivo.' (sentencia T-495, del 3 de octubre de 1997,
Magistrado ponente., doctor Carios Gaviria Diaz)" Sentencia T-592 proferida por la Corte
Constitucional el 18 de noviembre de 1997.

De otro lado, en cuanto al concepto de familia, la Corte Constitucional tiene por establecido:
"Puede hablarse de familia legitima para referirse a la originada en el matrimonio, en el vinculo
juridico; y de familia natural para referirse a la que se establece solamente por vinculos naturales.
Esta clasificacion no implica discriminacion alguna: significa Unicamente que la propia Constitucion
ha reconocido el diverso origen que puede tener la familia. No hay duda alguna sobre la igualdad
de derechos y obligaciones entre los hijos y sobre como esta igualdad comprende a los



vez que en muchos eventos las relaciones de solidaridad, afecto y apoyo son mas
fuertes con quien no se tiene vinculo de consanguinidad, sin que esto suponga la
inexistencia de los lazos familiares, como quiera que la familia no se configura sélo
a partir de un nombre y un apellido, y menos de la constatacion de un parametro o
codigo genético, sino que el concepto se fundamenta, se itera, en ese conjunto de
relaciones e interacciones humanas que se desarrollan con el dia a dia, y que se
refieren a ese lugar metafisico que tiene como ingredientes principales el amor, el
afecto, la solidaridad y la proteccién de sus miembros entre si, e indudablemente
también a factores socioldgicos y culturales®®.

Asi las cosas, tratandose de perjuicios morales sera viable que quien invoque la
condicion de familiar (consanguineo, afin, por adopcién o de crianza) —del nucleo
cercano y en los grados que han sido objeto de presuncion por esta Corporacién- y
lo acredite en el proceso a través de los diversos medios de conviccion sera
beneficiario de la presuncion de afliccion que opera para los grados cercanos de
parentesco, sin que le sea exigible la acreditacion de tercero afectado, es decir, la
prueba directa de la congoja y del sufrimiento. En otros términos, si en el proceso
se prueba la condicién de familiar de la victima directa, los demandantes seran
beneficiarios de la misma presuncidén que opera para aquellos que con el registro
civil demostraron el parentesco.”

2. De otra parte, en la liquidacion del lucro cesante de las victimas se desconto
como gastos propios de la victima (occiso) un porcentaje del 50%, lo que
desconoce la jurisprudencia de la propia Seccion en la materia, toda vez que se ha
insistido de manera sistematica que esa proporcién de disminucion de gastos
personales solo debe ascender al 25% con independencia de si la victima tenia
cényuge e hijos, o sélo el primero.

En esa perspectiva, en la liquidacion del perjuicio material -tépico que no fue
objeto de unificacion- se incurrié en un yerro de proporciones mayusculas porque
se alterd la tasacion del lucro cesante con trasgresién de la jurisprudencia de las
diferentes Subsecciones que integran esta Seccion.

En los anteriores términos dejo sustentada mi posicion.

Atentamente,

ENRIQUE GIL BOTERO

Fecha ut supra

ascendientes y descendientes." Sentencia C-595 proferida por la Corte Constitucional, el 6 de
noviembre de 1996.
66 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 2 de septiembre de 2009, exp. 17997, M.P.
Enrique Gil Botero.



