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	Demandante: DEISY PENAGOS LÓPEZ

	Demandado: NACION – MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL – POLICÍA NACIONAL

	Fecha de la sentencia: Julio 9 de 2015 

	Magistrado ponente: Naun Mirawal Muñoz Muñoz

	Descriptor. Daño especial, régimen de tipo objetivo.

	Restrictor. Ataque indiscriminado contra la población civil - igualdad frente a la asunción de las cargas públicas a la que se ve expuesta la población civil en el marco del conflicto armado interno. 



	Restrictor. Daños causados a la población civil producto de los ataques perpetrados en contra de las entidades o bienes del Estado / A pesar de que la Fuerza Pública responde de manera diligente al ataque del grupo subversivo, se produce un daño a la población, no como una falla del servicio de la Entidad sino como un daño de naturaleza objetiva que rompe la igualdad de las cargas públicas.  


	Resumen del caso. El día 09 de julio de 2011, se presentó un ataque a los policías y militares que se encontraban en la estación y en una casa vecina del municipio de Toribío (Cauca), con la explosión de una chiva bomba, armas convencionales, no convencionales y tatucos.

A causa del ataque falleció el señor Diego Julián Penagos.



	Problema jurídico. En el presente asunto el problema jurídico a resolver se centra en establecer si el ataque perpetrado en el municipio de Toribio, Cauca,  el 09 de julio de 2011, resulta atribuible a las entidades demandadas o si por el contrario debe declararse la falta de legitimación por pasiva del Ejército Nacional y exonerarse de responsabilidad a la Policía Nacional al tratarse de un ataque cometido de forma indiscriminada contra la población civil, a fin de dilucidar si hay lugar a revocar la providencia de primer grado o mantenerla incólume.


	Observación del Despacho sobre la relevancia de la sentencia (el por qué de su novedad, su reiteración de posición, su cambio de postura jurisprudencial).

La FARC cometen materialmente los atentados terroristas vulnerando el DIH bajo el principio de distinción.




“Corolario de lo anterior, el presunto ataque indiscriminado contra la población civil no se erige como un fundamento que permita exonerar de responsabilidad a las entidades demandadas en el presente asunto.

Ahora bien, la Policía Nacional enrostra el actuar diligente, valeroso de sus agentes al enfrentar el ataque subversivo y el hecho de que no medió omisión por parte de la entidad, razón por la cual considera que no es posible endilgarles responsabilidad por el resultado dañoso acaecido a las demandantes.

Sobre este aspecto, ningún reproche merece la actuación de los policiales que afrontaron el ataque perpetrado por el grupo subversivo FARC EP, máxime cuando al interior del presente asunto no hay noticia de presuntas irregularidades en el actuar de la Fuerza Pública, pues no reposan decisiones disciplinarias en contra de los activos de la Policía involucrados en los hechos.

Es por esto que el juicio de responsabilidad adelantado por la instancia, en ningún momento significó aspectos constitutivos del régimen de responsabilidad subjetivo bajo el título de imputación de falla en el servicio, y en esta medida los cuestionamientos planteados por la parte recurrente no tienen vocación de prosperidad.

Tal como puede leerse de la decisión de instancia, el criterio imperante en este asunto fue la atribución de responsabilidad por cuenta del daño especial, régimen de tipo objetivo, en el cual no tiene relevancia el actuar diligente de la entidad del Estado, sino la concreción del resultado dañoso, a partir de un rompimiento del principio de igualdad frente a la asunción de las cargas públicas a la que se ve expuesta la población civil en el marco del conflicto armado interno. 

(…) 

Previo a ahondar en la estructuración del daño especial, y pese a que no le corresponde al juez de lo contencioso administrativo pronunciarse sobre la individualización de los sujetos que perpetraron el ataque terrorista, el Tribunal Administrativo del Cauca considera necesario hacer hincapié en que el autor material de los hechos barbáricos cometidos en la población de Toribío, Cauca el 09 de julio de 2011, fue el grupo Subversivo de la FARC EP, en los cuales la población civil se vio afectada  con la arremetida desplegada contra la Fuerza Pública en dicho municipio, hechos que constituyen flagrantes violaciones a los Derechos Humanos y a los Tratados internacionales de Derecho Internacional Humanitario ratificados por Colombia, los cuales de manera categórica recalcan la condición de personas protegidas de la población no combatiente y de los bienes civiles,  protección que en el caso concreto se vio resquebrajada con el actuar desmedido del grupo al margen de la ley, y que sin lugar a hesitación alguna permean los principios establecidos en el marco de los DDHH y el DIH.

No obstante esta circunstancia, acorde con el criterio jurisprudencial traído a líneas, el hecho de un tercero no se estructura como una causa extraña que releve de responsabilidad al Estado en el presente asunto, atendiendo las circunstancias fácticas que rodearon los hechos donde el objetivo de la arremetida guerrillera fue la Fuerza Pública y adicionalmente porque no es posible trasladar las consecuencias del conflicto armado interno a la población civil, la cual, a partir de los principios de proporcionalidad, distinción y protección que rigen el DIH, merecen especial protección.

Ante este escenario, la Sala concuerda con las apreciaciones de la Juzgadora a quo al momento de atribuir la responsabilidad bajo el título de imputación objetivo de daño especial, porque si bien el daño fue ocasionado por un tercero, en un ataque perpetrado por las FARC EP en contra de la Policía Nacional y el Ejército Nacional, lo cierto es que ocurrió dentro de la larga  confrontación del Estado Colombiano contra grupos subversivos, lo que de suyo generó una carga que los particulares no tenían la obligación de soportar, ante el rompimiento del equilibrio de las cargas públicas y la ostensible afectación de  los principios de equidad y solidaridad.

En este punto específico conviene señalar que aunque el hecho dañoso afectó a un conglomerado significativo de personas dentro del municipio de Toribío, esta no es una circunstancia que permita desvirtuar per se, el acaecimiento del rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas públicas, en la medida que justamente en los demandantes se concretó un daño que excedió las cargas que comúnmente los habitantes del territorio nacional deben soportar, como es la muerte de un ser querido a cuenta del conflicto armado que azota nuestro país, conflicto que ningún miembro de la sociedad se encuentra en la obligación de soportar en nuestro Estado Social de Derecho.

Entonces, a partir del desarrollo jurisprudencial adelantado por la Máxima Corporación de lo Contencioso Administrativo en materia de daños causados a la población civil producto de los ataques perpetrados en contra de las entidades o bienes del Estado, es procedente confirmar la sentencia de primera instancia, ante la configuración de la responsabilidad estatal por el daño especial al que fueron sometidos los demandantes, salvo el literal segundo de la sentencia remembrada, el cual se adicionará a fin de establecer la proporción de la condena impuesta, de conformidad con lo estipulado en el artículo 1579 del Código Civil, según el cual, el deudor solidario que paga la totalidad de la obligación, queda subrogado en la acción del acreedor, pero limitado a la cuota que tenga este codeudor en la deuda.

En este sentido, la Sala establece una proporción de la condena del 50% para cada entidad, proporción que no se contrapone a la responsabilidad solidaria a que se viene haciendo alusión, habida consideración que esta última tiene injerencia respecto de la parte a favor de la cual se ordenan las condenas, que las más de las veces corresponderá a la parte demandante, mientras que la proporción está dirigida a las entidades que resulten condenadas.
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Decide el Tribunal el recurso de apelación elevado por la parte demandada, contra la sentencia No. JPA 003 de 16 de enero de 2015, proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Popayán, dentro del proceso promovido por la señora DEISY PENAGOS LOPEZ y OTROS, contra la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA – POLICIA NACIONAL, EJERCITO NACIONAL mediante la cual se declaró la responsabilidad solidaria de las demandadas por los perjuicios morales sufridos el 09 de julio de 2011.
I. ANTECEDENTES

1. La demanda

La señora DEISY PENAGOS actuando en nombre propio y en representación de sus hijos JHOAN ALBERTO BARRERA PENAGOS, KEVIN ANDRES CASTAÑEDA PENAGOS, y los señores CLAUDIA VIVIANA TORO PENAGOS, CARLOS ANDRES TORO PENAGOS,  y EDGAR ANTONIO CASTAÑEDA PENAGOS, actuando por intermedio de apoderado judicial,  en ejercicio del medio de control de reparación directa, instauraron demanda en contra de la NACIÓN - MINISTERIO DE DEFENSA -POLICIA NACIONAL y EJERCITO NACIONAL, solicitando se concedan las siguientes declaraciones:

“LA NACIÓN (MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITO NACIONAL– POLICIA NACIONAL) solidariamente son responsables administrativos, de todos los daños y perjuicios tanto morales como materiales, ocasionados a los señores DEISY PENAGOS, quien actúa en su propio nombre y de los menores JHOAN ALBERTO BARRERA PENAGOS, KEVIN ANDRES CASTAÑEDA PENAGOS (Hermanos Menores), C.C. No. 25.734.658 de Toribio cauca, CLAUDIA VIVIANA TORO PENAGOS ( Hermana)_ C.C. No. 1.072.660.948 de Chía Cundinamarca, CARLOS ANDRES TORO PENAGOS, C.C. No. 1.067.523.978 de Toribio, EDGAR ANTONIO CASTAÑEDA PENAGOS (Hermano), C.C. No. 1.121.882.634 de Villavicencio, con motivo de la muerte de DIEGO JULIAN PENAGOS LOPEZ, en hechos sucedidos el día 9 de Julio de 2011 en la cabecera municipal de Corinto (sic), donde fruto del ataque perpetrado por un grupo insurgente que opera en la región a un grupo de uniformados y a la Estación de Policía (sic) de la Localidad donde pernoctaban miembros de Policía (sic) Y Ejercito (sic) Nacional.”
 A consecuencia de lo anterior, solicitaron condenar a las entidades demandadas al pago de los perjuicios morales y materiales por concepto de lucro cesante.
1.1. Los hechos

Como fundamentos fácticos que soportan las pretensiones, la parte demandante expuso los siguientes:

El día 09 de julio de 2011, se presentó un ataque a los policías y militares que se encontraban en la Estación de Policía y una casa vecina del municipio de Toribío, con la explosión de una chiva bomba, armas convencionales, no convencionales y tatucos.
A causa del ataque falleció el señor Diego Julián Penagos.

El difunto tiene una hija extramatrimonial, pero al momento del fallecimiento no convivía con mujer alguna, y ayudaba económicamente a su señora madre y hermanos menores, con quienes tenía muy buena relación. 
Los miembros del grupo familiar se vieron seriamente afectados porque tuvieron que apoyarse en otros familiares para solventar las necesidades básicas.
Los anteriores hechos constituyen la responsabilidad del Estado a título de riesgo excepcional.

2. La contestación de la demanda.

2.1. Policía Nacional

La NACION – MINISTERIO DE DEFENSA – POLICIA NACIONAL, presentó  contestación a la demanda en la que se opuso a las pretensiones formuladas porque el ataque perpetrado por las FARC el 09 de julio de 2011, estuvo dirigido de manera indiscriminada contra toda la población civil de Toribío– Cauca, dejando 651 inmuebles destruidos, 124 personas heridas y 03 personas muertas.
Explicó que según versiones de Oficiales de la Policía Nacional, para el día de los hechos el municipio de Toribío fue atacado con ráfagas de ametralladora desde los diferentes cerros adyacentes al casco urbano, posteriormente los subversivos condujeron un vehículo de transporte tipo chiva escalera acondicionado con explosivos, dejando rodar este vehículo sin conductor, el cual colisionó con una garita denominada bronce, en donde fue detonada por subversivos.

Bajo estas circunstancias consideró que no hay omisión por parte de la entidad, ni la ocurrencia de un riesgo excepcional que permitan concluir la existencia de la responsabilidad patrimonial de la demandada, proponiendo como excepciones la de “HECHO DE UN TERCERO AJENO A LA NACIÓN – POLICÍA NACIONAL” y “EL ATAQUE INDISCRIMINADO CONTRA LA POBLACIÓN CIVIL”.

2.2. Ejército Nacional

En el término para contestar la demanda, la entidad se opuso a que se fallen favorablemente las pretensiones, porque los hechos que fundamentan la acción reparatoria no constituyen una falla en el servicio o riesgo excepcional atribuible al Ejército Nacional, pues el daño es imputable a un tercero.
Refirió que el ataque efectuado por los terroristas ocurrió de forma repentina  y con dirección al edificio institucional de la Policía Nacional, lo que implica inexistencia de participación del Ejército e inexistencia de su responsabilidad.
Como excepciones propuso el hecho de un tercero, inexistencia de obligaciones a indemnizar y la genérica e innominada.

3. La Sentencia de Primera Instancia

Mediante sentencia JPA No. 003 de 16 de enero de 2015, la Juez a quo declaró solidaria y administrativamente responsables a la Nación – Ministerio de Defensa – Policía Nacional, Ejército Nacional, bajo el título de imputación de daño especial, por el daño irrogado a las demandantes ante el fallecimiento del señor Diego Julián Penagos, el 09 de julio de 2011 en Toribío - Cauca.
En consecuencia, condenó a las demandadas a pagar solidariamente 100 SMLMV a la señora Deisy Penagos López por concepto de perjuicios morales y 50 SMLMV por el mismo concepto a cada uno de los hermanos de la víctima directa, denegando las restantes pretensiones.

De conformidad con las pruebas obrantes en el plenario, consideró que si bien no fue posible precisar la forma exacta en que murió el señor Diego Julián Penagos, se infiere que acaeció en desarrollo del ataque guerrillero perpetrado contra la Estación de Policía de Toribío, por efecto del fuego cruzado que se presentó.
Señaló que si bien los testigos no presenciaron directamente cómo falleció la víctima directa, constituyéndose en testigos de oídas, gozan de mérito probatorio por ser concordantes con los demás medios de prueba, que corroboran el cruento ataque desatado contra la Estación de Policía donde pernoctaban miembros de la Policía y el Ejército Nacional.

De igual modo señala que el enfrentamiento armado no solo se dio entre miembros de la insurgencia y la Policía sino también por el Ejército Nacional.

En estas condiciones encontró configurada la responsabilidad del Estado bajo el título de imputación de daño especial, en tanto no hay acción u omisión reprochable pero sí un daño especial en el desarrollo de una actividad encaminada a proteger a los ciudadanos, porque el fallecimiento del señor Penagos fue producto del enfrentamiento armado en el que participó el Estado a través de la Fuerza Pública y grupos al margen de la ley.
4. El Recurso de Apelación.

Las entidades demandadas en escritos de 30 de enero
 y 02 de febrero
 de 2015, presentaron recurso de apelación en el que solicitaron revocar la sentencia de primera instancia, para en su lugar denegar las pretensiones de la demanda. El Ejército Nacional aduce que el ataque no fue dirigido en contra de la base del batallón Pichincha porque ésta se encontraba ubicada por fuera del área de población y que la responsabilidad es del grupo guerrillero; por su parte la Policía Nacional aduce que el daño fue causado exclusivamente por un tercero y que se trató de un acto terrorista indiscriminado.
5. Actuación en segunda instancia.

Por auto de 14 de abril de 2015
 se admitió el recurso de apelación interpuesto y mediante auto de 29 de abril del presente año
 se corrió traslado a las partes para alegar por el término de diez (10) días.

Dentro de este término, el Ejército Nacional, luego de reproducir in extenso los argumentos de la apelación y para reforzar la falta de legitimación en la causa por pasiva de la entidad, expuso que los Juzgados Octavo y Cuarto Administrativo del Circuito de Popayán han declarado la excepción así propuesta, elemento adicional para exonerar de responsabilidad a la enjuiciada.
La Policía Nacional reiteró textualmente los argumentos sentados en el recurso de apelación.
El Ministerio Público y la parte demandante guardaron silencio.
II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Competencia.

El Tribunal es competente para conocer del presente asunto en segunda instancia, de conformidad con el Artículo 153 del CPACA.

Precisa la Sala que, al conocer del recurso de apelación interpuesto por las entidades que componen la parte demandada, la competencia de esta Corporación, se encuentra delimitada por los aspectos objeto de apelación y en lo que pueda ser desfavorable para el apelante, puesto que la pretensión de tal recurso, es lo que fija el ámbito de competencia del superior, razón por la cual, la providencia que lo desate, debe guardar consonancia con el objeto del mismo.

2. Caducidad.

La parte demandante solicita la reparación del daño sufrido el 09 de julio de 2011; la solicitud de Conciliación fue radicada ante la Procuraduría General de la Nación el 06 de julio de 2012
, y la respectiva constancia data del 04 de septiembre subsiguiente.

Presentada la demanda el día 26 de noviembre de 2012
, el medio de control se encuentra dentro del término judicial prescrito en el numeral segundo, literal i) del artículo 164 del CPACA.

3. El problema jurídico.

En el presente asunto el problema jurídico a resolver se centra en establecer si el ataque perpetrado en el municipio de Toribío, Cauca,  el 09 de julio de 2011, resulta atribuible a las entidades demandadas o si por el contrario debe declararse la falta de legitimación por pasiva del Ejército Nacional y exonerarse de responsabilidad a la Policía Nacional al tratarse de un ataque cometido de forma indiscriminada contra la población civil, a fin de dilucidar si hay lugar a revocar la providencia de primer grado o mantenerla incólume.
4. Razones de Inconformidad.
4.1 Ejército Nacional

El Ejército Nacional solicita revocar la decisión de primera instancia ante la ausencia de material probatorio que permita configurar la responsabilidad de la entidad, por cuanto no se logró ratificar en el término probatorio lo expuesto por el Comandante de la Estación de Policía de Toribío, en donde mencionó que para el día de los hechos se encontraba pernoctando en las instalaciones policiales un grupo del Ejército Nacional perteneciente a las Fuerzas Especiales Urbanas.

Recalcó que el Ejército Nacional, más exactamente el Batallón Pichincha no fue hostigado, porque se encontraban en la parte alta del municipio al momento del ataque, pero procedieron a auxiliar a la población civil y a la Policía Nacional, pero el ataque no fue dirigido inicialmente en contra del Ejército Nacional.

Frente a la prueba testimonial tenida en cuenta por el despacho consideró que no es posible darle total credibilidad, por tratarse de testigos de oídas, a quienes no les consta la forma como falleció el señor Penagos, porque ninguno observó el momento en que fue alcanzado por un proyectil o artefacto explosivo, además, de las declaraciones es posible concluir que se trata de testigos preparados porque son persistentes en manifestar que habían tres grupos disparando, esto es la Policía, Ejército y Guerrilla.

Insistió en el hecho de tercero, porque fue la Guerrilla de las FARC, quien de manera inhumana inició un ataque indiscriminado contra la población civil, ya que se trató de un día de mercado con gran afluencia de personas, situación que rompe el nexo de causalidad, por el actuar delincuencial de los terroristas que se hace bajo el factor sorpresa.

De otro lado indicó que no existe prueba que las lesiones hayan sido causadas con armas de propiedad de las fuerzas militares, más cuando los insurgentes utilizaron artefactos explosivos improvisados, con los cuales causaron infinidad de daños, muertes y lesiones en la humanidad de los habitantes de Toribío – Cauca.

A partir de estos razonamientos solicitó revocar la sentencia de primera instancia para en su lugar denegar las pretensiones.

4.2. Policía Nacional
La Policía Nacional sienta su disconformidad con la providencia de primer grado, básicamente porque los hechos acaecidos el 09 de julio de 2011, fueron perpetrados por el grupo insurgente FARC, en un ataque terrorista indiscriminado contra la sociedad en general.

Recalcó que del material probatorio, específicamente de las llamadas telefónicas interceptadas por la Fiscalía, es factible determinar que el ataque no buscaba afectar a los militares, sino generar impacto en toda la sociedad, en la medida que más de quinientas personas fueron afectadas.

Expresó que el servicio de Policía y los patrullajes del Ejército eran constantes, lo que conllevó a que los terroristas dudaran y esperaran en varias ocasiones para activar la chiva bomba, pues la presencia de la Fuerza pública no menguaba, pero resulta sorpresivo e impensable que se vaya a utilizar un bus escalera utilizado frecuentemente por campesinos e indígenas para transportar sus productos agrícolas.

Consideró que condenar a la Policía Nacional por participar en el enfrentamiento armado al intentar conservar y preservar la seguridad pública sin que esta sea la causante directa de los perjuicios conlleva a una indeterminación en el actuar de la entidad y a una absurda paradoja porque si no se hace frente a las instigaciones armadas omite el cumplimiento de sus funciones, pero si las cumple resulta responsable de los perjuicios que sean ocasionados por el cumplimiento de su deber.

De esta forma enalteció el heroico actuar de los miembros de la Policía que repelieron el hostigamiento e impidieron que los terroristas tomaran el control de la población, insistiendo en declarar probadas las excepciones de “ATAQUE INDISCRIMINADO – MAS DE 700 VICTIMAS – ATAQUE A TODA UNA POBLACIÓN”, “LA POLICIA NACIONAL NO ESTA OBLIGADA A RESPONDER POR HECHOS IMPREVISIBLES, IMBATIBLES Y ATENTADOS CONTRA TODA UNA SOCIEDAD” y “ATENTADO TERRORISTA INDISCRIMINADO CON EL ÚNICO OBJETIVO DECAUSAR PANICO Y ZOZOBRA EN TODA LA SOCIEDAD.”
Finalmente solicitó que en caso de resultar condenada la entidad, se incluya en las consideraciones y en la resolución de la sentencia que el responsable es el señor ANDERSON YONDA CANAS alias PEPO, quien ordenó la activación de la chiva bomba, y se indique con claridad que el responsable de la muerte, heridas, afectación y pérdida de bienes, es el grupo Narcoterrorista FARC.

5. Responsabilidad del Estado por ataques perpetrados en el marco del conflicto armado interno.
La jurisprudencia contenciosa administrativa, en tratándose de los daños causados por ataques subversivos o terroristas ha hecho uso de los distintos regímenes de imputación, tanto subjetivo como objetivo, aplicando la falla en el servicio, el riesgo excepcional y el daño especial. 

En la evolución jurisprudencial se ha configurado actualmente la categoría de “riesgo conflicto”, sin dejar de lado los demás regímenes de imputación, debido a que la Constitución Política no prefiere ningún régimen de responsabilidad en el derecho de daños, por lo que es tarea del juez en cada caso concreto, determinar el que resulta aplicable. Sobre estos aspectos, en sentencia de 27 de marzo de 2014, el Consejo de Estado, expuso: 

“16. Recientemente, en algunos pronunciamientos, esta Sala ha considerado que el título objetivo de riesgo excepcional puede servir como criterio de atribución de responsabilidad por los daños derivados de ataques perpetrados por grupos subversivos contra bienes o instalaciones del Estado, en la modalidad del subtítulo denominado “riesgo conflicto”, atendiendo a los riegos inherentes derivados del contexto de conflicto armado interno que aun asola al país. Al respecto se señaló: 

Históricamente, la jurisprudencia ha definido tres modalidades básicas de responsabilidad por riesgo: el riesgo-peligro
; el riesgo-beneficio
 y el riesgo-álea
.  Sin embargo, los casos que involucran daños derivados de ataques guerrilleros a bienes o instalaciones del Estado, plantean una nueva categoría de riesgo, que no encaja dentro de las anteriores, y que se deriva de la confrontación armada que surge de la disputa por el control del territorio y el monopolio del uso de la fuerza.  

Esta categoría de riesgo, que podría denominarse riesgo-conflicto, surge del reconocimiento de que, dada la situación de conflicto armado, el cumplimiento de ciertos deberes legales y constitucionales genera para la población civil un riesgo de naturaleza excepcional en la medida en que la pone en peligro de sufrir los efectos de los ataques armados que los grupos guerrilleros dirigen contra los bienes e instalaciones que sirven como medio para el cumplimiento de esos deberes y el desarrollo de dichas actividades
. 

De esta forma, se considera que los atentados cometidos por la guerrilla contra un “objeto claramente identificable como Estado” en el marco del conflicto interno armado, tales como estaciones de policía, cuarteles militares u oleoductos, pueden ser imputados al Estado a título de riesgo excepcional no porque estos bienes e instalaciones puedan ser considerados peligrosos en sí mismos –como sí ocurre con  los objetos que encuadran dentro de la categoría riesgo-peligro (p.e. armas de dotación oficial, químicos o instalaciones eléctricas)–, sino porque la dinámica misma del conflicto armado ha hecho que la cercanía a ellos genere para la población civil el riesgo de sufrir afectaciones en su vida, su integridad personal y su patrimonio en razón a que son blanco de continuos y violentos ataques por parte de la guerrilla que los considera objetivos militares.

No obstante lo anterior, en sentencia de unificación el Órgano Vértice de la Jurisdicción Contencioso Administrativo se abstuvo de privilegiar un título de imputación específico y por el contrario consideró que tal escogencia corresponde al director del proceso, de acuerdo con los supuestos fácticos y probatorios de cada caso en particular.
Al respecto razonó: 

“3. La escogencia de títulos de imputación dependiendo de la realidad probatoria y jurídica del caso concreto 

17. En reciente sentencia de unificación, la Sección Tercera de esta Corporación, estudió la responsabilidad estatal por actos violentos de terceros. Allí se afirmó que así como la Constitución de 1991 no privilegió ningún título de imputación, el juez contencioso administrativo no puede escoger un único título de imputación en daños ocasionados por actos violentos de terceros, tales como ataques de grupos armados organizados al margen de la ley contra bienes o instalaciones del Estado, toda vez que en función de la situación fáctica probada dentro del proceso los escenarios pueden variar, al respecto se señaló:  

En lo que se refiere al derecho de daños, como se dijo previamente, se observa que el modelo de responsabilidad estatal establecido en la Constitución de 1991 no privilegió ningún régimen en particular, sino que dejó en manos del juez la labor de definir, frente a cada caso concreto, la construcción de una motivación que consulte razones, tanto fácticas como jurídicas, que den sustento a la decisión que habrá de adoptar.  Por ello, la jurisdicción contenciosa ha dado cabida a diversos “títulos de imputación” como una manera práctica de justificar y encuadrar la solución de los casos puestos a su consideración, desde una perspectiva constitucional y legal, sin que ello signifique que pueda entenderse que exista un mandato constitucional que imponga al juez la obligación de utilizar frente a determinadas situaciones fácticas un determinado y exclusivo título de imputación.

En consecuencia, el uso de tales títulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente en cada evento, de manera que la solución obtenida consulte realmente los principios constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del Estado, tal y como se explicó previamente en esta sentencia
. (Se subraya)”
(…)
18.2 Es por esta razón, siguiendo el precedente de unificación sentado en la materia
, según el juez administrativo debe escoger el título de imputación de responsabilidad según las especificidades del hecho en concreto y de acuerdo con los desarrollos de la doctrina nacional
, podemos decir que frente a los regímenes que estructuran la responsabilidad del Estado por daños producidos por actos violentos de terceros, que: (1) si la acción u omisión del Estado que produce el daño es ilegítima e imputable a este, el fundamento de la responsabilidad lo constituye la falla del servicio; (2) si la actividad del Estado es, en cambio, legítima y, además, riesgosa, y el daño es producto de la concreción del riesgo que ella conscientemente crea para el cumplimiento de ciertos deberes legales y constitucionales asignados, el fundamento será el título de riesgo excepcional
; y (3) si la acción del Estado es legítima y no es riesgosa y se ha desarrollado en cumplimiento de un encargo o mandato legal y en beneficio del interés general, pero con ella se ha producido un perjuicio concreto, grave y especial a un particular o a un grupo de particulares, el fundamento será el título de daño especial.”
Acorde con la evolución jurisprudencial traída a líneas, el estudio de las razones de disconformidad con el fallo de primera instancia debe adentrarse a delimitar el título de imputación que opera en el caso concreto, a fin de dilucidar la responsabilidad del Estado por los hechos ocurridos el 09 de julio de 2011.
6. Caso concreto 

6.1. El daño antijurídico.

Tal como lo refirió la Juez en su providencia y no fue discutido por los sujetos procesales, el daño antijurídico en el presente asunto corresponde al deceso del señor DIEGO JULIAN PENAGOS LOPEZ ocurrido el 09 de julio de 2011, daño que los demandantes en principio no tenían el deber jurídico de soportar.
6.2.  De la falta de legitimación en la causa por pasiva del Ejército Nacional

Previo a abordar lo atinente a la responsabilidad de las enjuiciadas, es necesario absolver lo correspondiente a la falta de legitimación en la causa por pasiva alegada por el Ejército Nacional.

A estos efectos ha de tenerse en cuenta que el argumento crucial de la parte, está enfocado a evidenciar que no existe prueba dentro del plenario que demuestre que miembros del Ejército Nacional se encontraban pernoctando en las instalaciones de la Estación de Policía de Toribío y siendo que el ataque perpetrado con la detonación de la chiva bomba estuvo dirigido contra las instalaciones de la Policía Nacional, el Ejército no está legitimado en la causa por pasiva para comprometer su responsabilidad en el presente asunto, habida cuenta que no fue hostigado y el día de los hechos el Batallón Pichincha procedió a auxiliar a la población civil y a la Policía Nacional.
Revisado el expediente, esta Corporación no acoge los argumentos del Ejército Nacional tendientes a vislumbrar la falta de legitimación en la causa por pasiva de la entidad, en virtud de las circunstancias fácticas que sustentan las pretensiones.
El daño antijurídico por el cual se reclama en esta oportunidad, lo constituye la muerte del señor Diego Julián Penagos, acaecida el 09 de julio de 2011.

La parte demandante refiere que el deceso ocurrió en la incursión guerrillera al municipio de Toribío, en medio del cruce de disparos entre la Fuerza Pública (Ejército – Policía Nacional) y grupos al margen de la ley.

Sobre esta base, la Sala considera que el Ejército Nacional parte de una errónea apreciación de los hechos por los cuales es requerida en esta oportunidad, pues si bien en el escrito introductorio y a lo largo del proceso se aborda lo alusivo a la detonación de la chiva bomba, no es esta la causa del perjuicio reclamado por los demandantes, la cual se insiste, la constituye el cruce de disparos ocurrido en la toma guerrillera.
Siendo así las cosas, en nada influye para la resolución del presente asunto, la demostración de que miembros del Ejército se encontraran utilizando o no las instalaciones propias de la Policía Nacional, o las consecuencias derivadas de la detonación de la chiva bomba, pues no es a dicho evento al que se le atribuye la causa inmediata del resultado muerte.

Dado que el hecho dañino sobre el cual se fincan las pretensiones, es el fuego cruzado entre Fuerza Pública y grupos al margen de la ley, la legitimación material en la causa del Ejército Nacional está más que demostrada, porque es la misma entidad  la que pone de presente su participación activa el día 09 de julio de 2011, para repeler el ataque subversivo acaecido en el municipio de Toribío.
De esta suerte, aunque se admita que el ataque en principio no estaba dirigido a hostigar al Ejército, es innegable, desde sus propias aseveraciones, la legitimación en la causa por pasiva, dada la concurrencia del Ejército Nacional al sitio de los insucesos, en cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales.
Es así como las circunstancias fácticas del asunto de autos distan sobre manera de los supuestos resueltos por los Juzgados Cuarto y Octavo Administrativos del Circuito de Popayán, porque aunque se trata de los mismos hechos perpetrados el 09 de julio de 2011, la falta de legitimación en la causa por pasiva del Ejército Nacional declarada por los Juzgadores, se basó en que la génesis de los daños reclamados en dichos procesos sí estuvo directamente relacionada con la onda explosiva que desplegó la chiva bomba, generando lesiones físicas, daños a los inmuebles aledaños, la cual sí estuvo dirigida contra las instalaciones de la Policía Nacional, sin que se hubiese demostrado la permanencia del Ejército.
Por estas razones, no son asimilables los supuestos de hecho en esta ocasión, y en consecuencia no hay lugar a declarar la falta de legitimación en la causa por pasiva reclamada.

6.3 La Imputación. 

En el Sublite, el punto nodal de controversia frente a la decisión de primera instancia, lo comporta la atribución jurídica de responsabilidad efectuada por la A Quo a las entidades demandadas, por los hechos perpetrados por grupos insurgentes al margen de la ley en el municipio de Toribío – Cauca, el día 09 de julio de 2011.

El Ejército Nacional reprocha la decisión de primer grado, por no encontrarse plenamente esclarecidas las circunstancias modales del deceso del señor Penagos, toda vez que los testigos no presenciaron de manera directa la ocurrencia de los hechos, catalogándolos de testigos de oídas, además de no existir prueba de que haya sido ultimado con armas pertenecientes a las Fuerzas Militares.
Tal como lo denota la Juez a quo, en el asunto de marras no es factible precisar la forma exacta en que acaeció la muerte del señor Diego Julián Penagos, porque los testigos que dan cuenta del deceso de la víctima directa son categóricos en manifestar que no hicieron presencia en el momento y lugar exacto del acaecimiento del daño, pues el señor GUSTAVO SANTACRUZ PALACIOS
 refirió encontrarse en la cancha de fútbol y tan solo presenciar el momento en el cual se trasladaba a la víctima herida en una motocicleta hacia el hospital del pueblo, mientras que el conocimiento del señor MAURICIO MURILLO SANTACRUZ
 frente a los hechos, se desprende de la información suministrada por el Cuerpo de Bomberos y la señora DAMARIS RAMIREZ MONTOYA
, si bien afirma haber visto al occiso minutos antes de su deceso, informa que tuvo conocimiento de las lesiones y posterior muerte a partir de una llamada telefónica. 
No obstante lo anterior, tampoco puede pasarse por alto la Inspección Técnica a Cadáver
 efectuada por el Inspector de Policía de Toríbio el mismo día de los hechos, la cual refiere:
“Siendo las 14:17 horas del día sábado (09) del mes de julio de 2011. Me traslade (sic) a las instalaciones de la IPS Indígena AIC de Toribio (sic) (Cauca). Con el fin de realizar la INSPECCION TECNICA A CADAVER de quien en vida se llamaba: DIEGO JULIAN PENAGOS. Muerto violentamente al parecer con arma de fuego, ocurrido el día sábado 09 de julio de 2011, a eso de las 10:20 horas, por toma guerrillera (carro bomba), contra la fuerza pública “Policía Nacional” hechos sucedidos en el área urbana de esta población.”
De otro lado, la Personera Municipal de Toribío Cauca certificó
:

“Que el joven DIEGO JULIAN PENAGOS, quien en vida se identificada con la cédula de ciudadanía No. 4.785.769 expedida en Toribío (Cauca), en su condición de persona civil, resultó muerto a causa de una bala perdida, durante la incursión guerrillera efectuada en el casco urbano del municipio de Toribío (Cauca), perpetrada por insurgentes de las FARC contra la población civil y la Fuerza Pública, el día 09 de julio de 2011 alrededor de las 10:00 am.
(…)”

Ahora bien, la denuncia instaurada por el Comandante de la Estación de Policía de Toribío
, en la incursión guerrillera del 09 de julio de 2011, permite entrever que a más de la Chiva bomba detonada contra la Estación de Policía, hubo un enfrentamiento armado entre la Fuerza Pública y los hostiles, así:
“Para el día 09 de julio del presente año, siendo las 10:00 horas aproximadamente, el personal de la Estación de Policía del Municipio de Toribío, fue hostigado por parte del VI frente y la Columna Móvil Jacobo Arenas de las FARC, con ráfagas de ametralladora de los diferentes cerros adyacentes a las instalaciones policiales, posteriormente estos subversivos conducen un vehículo de transporte mixto tipo chiva, del cual sus ocupantes al arrojarse de este, lo dejan rodar por una vía des pavimentada (sic) contigua a la estación, colisionando con la garita denominada bronce (…) donde fue detonada por los subversivos, (…), al mismo tiempo en la garita denominada aluminio (…) es objeto de ataque con granadas de mano y armamento corto, por subversivos en traje de civil, los cuales se encontraban refugiados en las casas aledañas (…) por otra parte los subversivos atacan con granadas de mano y armamento largo, a las cuatro unidades al mando del señor SI. TANGARIFE DUQUE NELSON, quienes se encontraban de servicio en el parque principal donde queda ubicado el banco agrario, donde estos repelen el ataque por un instante y debido a la magnitud de la arremetida terrorista, se ven en la obligación de refugiarse en sitios aledaños para replegarse hacia la estación; (…) de igual forma se originó el asesinato de cuatro particulares, (…)”
Por su parte, la minuta de guardia de la Estación de Policía de Toribío
, refiere:

“FECHA HORA ASUNTO
10-07-11 18:35  ANOTACION

A la hora y fecha se deja constancia de la aparición de los libros de guardia de las instalaciones policiales los cuales se encontraban desaparecidos por los hechos ocurridos el día de ayer donde fue objeto las instalaciones policiales por grupos al margen de la ley, la cual impactada con una chiba (sic)bomba y tatucos quedando daños dentro y fuera de la estación y dejando como novedad 01 compañero muerto, tres heridos de la policía y uno herido del ejercito (sic), objetos del carro bomba y esquirlas de tatucos y granadas, además daños de varios armamento largos y uno desaparecido, igualmente elementos de comunicación y de la oficina como computadores, reguladores, antenas, sin fluido eléctrico, sin agua, sin varios elementos personales como driles, botas y demás elementos por averiguar”
Ante el caudal probatorio allegado al plenario, la Sala concuerda con la apreciación de primera instancia, al momento de darle valor a los testimonios recopilados, los cuales si bien constituyen meros indicios de las circunstancias modales de ocurrencia de los hechos, al concatenarlos con los restantes medios de convicción permiten inferir de manera razonable que la muerte del señor Penagos acaeció el 09 de julio de 2011, en el hostigamiento perpetrado por las FARC contra la Fuerza Pública, toda vez que la hora del deceso reportada en la Inspección Técnica al Cadáver concuerda con la reportada por la Policía como de ocurrencia de los hechos y es producto de un proyectil de arma de fuego, los cuales eran usados tanto por los grupos al margen de la ley, como por la Fuerza Pública.
En este entendido, las circunstancias fácticas que rodean el presente asunto se encuentran debidamente acreditadas, y pueden catalogarse como causa material de los perjuicios aquí reclamados.
Sin embargo, los razonamientos hasta aquí expuestos no alcanzan a entrañar la atribución jurídica de responsabilidad de las demandadas, siendo necesarios los precisos razonamientos que pasan a esbozarse.

Conforme a los reportes consignados por efectivos de la Policía Nacional, no ofrece ninguna discusión en el presente asunto que el ataque surtido el 09 de julio de 2011, en el municipio de Toribío – Cauca, estuvo dirigido contra la Fuerza Pública, hecho que es corroborado por los testimonios recogidos en el curso de la primera instancia.

De conformidad con lo anterior, no resultan atendibles los cuestionamientos de la parte recurrente, al señalar que el ataque estuvo dirigido de manera indiscriminada contra la población civil, cuando es plenamente verificable el objetivo específico del grupo insurgente, cual era la Fuerza Pública representada en los miembros de la Policía y el Ejército Nacional, presentes en el municipio de Toribío.

De este modo, aunque la magnitud de las consecuencias irrogadas a la población civil con el grave insuceso, fueron de proporciones mayúsculas, no hay forma de establecer que el ataque subversivo no  estuvo dirigido contra la Fuerza Pública, porque los medios de convicción recaudados apuntan incuestionablemente a esta situación.
Corolario de lo anterior, el presunto ataque indiscriminado contra la población civil no se erige como un fundamento que permita exonerar de responsabilidad a las entidades demandadas en el presente asunto.

Ahora bien, la Policía Nacional enrostra el actuar diligente, valeroso de sus agentes al enfrentar el ataque subversivo y el hecho de que no medió omisión por parte de la entidad, razón por la cual considera que no es posible endilgarles responsabilidad por el resultado dañoso acaecido a las demandantes.

Sobre este aspecto, ningún reproche merece la actuación de los policiales que afrontaron el ataque perpetrado por el grupo subversivo FARC EP, máxime cuando al interior del presente asunto no hay noticia de presuntas irregularidades en el actuar de la Fuerza Pública, pues no reposan decisiones disciplinarias en contra de los activos de la Policía involucrados en los hechos.
Es por esto que el juicio de responsabilidad adelantado por la instancia, en ningún momento significó aspectos constitutivos del régimen de responsabilidad subjetivo bajo el título de imputación de falla en el servicio, y en esta medida los cuestionamientos planteados por la parte recurrente no tienen vocación de prosperidad.

Tal como puede leerse de la decisión de instancia, el criterio imperante en este asunto fue la atribución de responsabilidad por cuenta del daño especial, régimen de tipo objetivo, en el cual no tiene relevancia el actuar diligente de la entidad del Estado, sino la concreción del resultado dañoso, a partir de un rompimiento del principio de igualdad frente a la asunción de las cargas públicas a la que se ve expuesta la población civil en el marco del conflicto armado interno. 
En lo relativo al daño especial, en tratándose de ataques terroristas, el Consejo de Estado en sentencia de 19 de abril de 2012 (radicado 21515), razonó:

“No se encuentra probado que la demandada hubiese omitido tomar las medidas preventivas adecuadas en este evento, así como tampoco que hubiere sido informada previamente de la inminencia del ataque, ni existe prueba en el proceso indicativa de alguna circunstancia reprochable de su actuar en este caso; es decir, bajo esa perspectiva no existe la posibilidad de imputar la responsabilidad del Estado a título de falla en el servicio.

No obstante lo anterior, la ausencia de falla en el servicio en estos casos no puede llevar automáticamente a la exoneración de responsabilidad estatal, por cuanto el nuevo orden constitucional impone que se analice el daño antijurídico desde la óptica de las víctimas, quienes se han visto obligadas a soportar un daño que en ningún momento tenían por qué asumirlo.   

Como sea que los hechos que dieron lugar al daño por el cual hoy se reclama ocurrieron en el marco del conflicto armado interno
 y resulta evidente que es al Estado a quien corresponde la búsqueda de soluciones que conlleven a la terminación de la guerra, de ahí que debe convenirse en que se aparta de los más elementales criterios de justicia y equidad que al producirse estos ataques subversivos, el Estado no acuda a socorrer a sus víctimas. No otra cosa es lo que la Sección entendió cuando plasmó las siguientes reflexiones
: 

(…)

Ahora, en cuanto al título de imputación como herramienta de motivación que debe ser aplicado para dar respuesta al caso concreto, la Sala considera que, en aras de materializar el valor justicia
, la responsabilidad del Estado en este caso se ha comprometido a título de daño especial, por entenderse que no hay conducta alguna que pueda reprochársele a entidad demandada, quien actuó dentro del marco de sus posibilidades, así como tampoco se puede reprochar la conducta de la actora, quien se presenta como habitante del pequeño poblado de Silvia, víctima indirecta de un ataque dirigido contra el Estado, cuyo radio de acción no se  limitó  a objetivos estrictamente militares, sino que comprendió también a la población civil y que, en tales circunstancias le causó un perjuicio en un bien inmueble de su propiedad, trayendo para ella un rompimiento de las cargas públicas que debe ser indemnizado.

Y es que si bien ha sido claro para la Sección Tercera que la teoría del daño especial exige un factor de atribución de responsabilidad al Estado, es decir, que el hecho causante del daño por el que se reclame pueda imputársele jurídicamente  dentro del marco de una “actuación legítima”, esta “actuación” no debe reducirse a la simple verificación de una actividad  en estricto sentido físico, sino que comprende también aquellos eventos en los que la imputación es principalmente de índole jurídica y tiene como fuente la obligación del Estado de brindar protección y cuidado a quienes resultan injustamente afectados.   

En conclusión, la Sección considera que en este caso resulta aplicable la teoría del daño especial, habida  cuenta que el daño, pese que se causó por un tercero, lo cierto es que ocurrió dentro de la ya larga  confrontación que el Estado ha venido sosteniendo con grupos subversivos, óptica bajo la cual, no resulta constitucionalmente aceptable que el Estado deje abandonadas a las víctimas y, que explica que la imputación de responsabilidad no obedezca a la existencia de conducta alguna que configure  falla en el servicio, sino que se concreta como una forma de materializar los postulados que precisamente justifican  esa lucha contra la subversión y representan y hacen visible y palpable, la legitimidad del Estado.

Finalmente, en cuanto al hecho de un tercero propuesto por la parte demandada  como eximente de responsabilidad, ha de decir la Sala, como consecuencia de todo lo anteriormente dicho,  no aparece configurado en este caso por cuanto la obligación indemnizatoria  que se deduce no parte de la determinación del causante del daño, -fuerzas estatales o miembros de los grupos alzados en armas-, sino que, como se vio previamente, proviene del imperativo de protección de la víctima en aplicación de los principios de justicia y equidad
.
Previo a ahondar en la estructuración del daño especial, y pese a que no le corresponde al juez de lo contencioso administrativo pronunciarse sobre la individualización de los sujetos que perpetraron el ataque terrorista, el Tribunal Administrativo del Cauca considera necesario hacer hincapié en que el autor material de los hechos barbáricos cometidos en la población de Toribío, Cauca el 09 de julio de 2011, fue el grupo Subversivo de la FARC EP, en los cuales la población civil se vio afectada  con la arremetida desplegada contra la Fuerza Pública en dicho municipio, hechos que constituyen flagrantes violaciones a los Derechos Humanos y a los Tratados internacionales de Derecho Internacional Humanitario ratificados por Colombia, los cuales de manera categórica recalcan la condición de personas protegidas de la población no combatiente y de los bienes civiles,  protección que en el caso concreto se vio resquebrajada con el actuar desmedido del grupo al margen de la ley, y que sin lugar a hesitación alguna permean los principios establecidos en el marco de los DDHH y el DIH.
No obstante esta circunstancia, acorde con el criterio jurisprudencial traído a líneas, el hecho de un tercero no se estructura como una causa extraña que releve de responsabilidad al Estado en el presente asunto, atendiendo las circunstancias fácticas que rodearon los hechos donde el objetivo de la arremetida guerrillera fue la Fuerza Pública y adicionalmente porque no es posible trasladar las consecuencias del conflicto armado interno a la población civil, la cual, a partir de los principios de proporcionalidad, distinción y protección que rigen el DIH, merecen especial protección.
Ante este escenario, la Sala concuerda con las apreciaciones de la Juzgadora a quo al momento de atribuir la responsabilidad bajo el título de imputación objetivo de daño especial, porque si bien el daño fue ocasionado por un tercero, en un ataque perpetrado por las FARC EP en contra de la Policía Nacional y el Ejército Nacional, lo cierto es que ocurrió dentro de la larga  confrontación del Estado Colombiano contra grupos subversivos, lo que de suyo generó una carga que los particulares no tenían la obligación de soportar, ante el rompimiento del equilibrio de las cargas públicas y la ostensible afectación de  los principios de equidad y solidaridad.
En este punto específico conviene señalar que aunque el hecho dañoso afectó a un conglomerado significativo de personas dentro del municipio de Toribío, esta no es una circunstancia que permita desvirtuar per se, el acaecimiento del rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas públicas, en la medida que justamente en los demandantes se concretó un daño que excedió las cargas que comúnmente los habitantes del territorio nacional deben soportar, como es la muerte de un ser querido a cuenta del conflicto armado que azota nuestro país, conflicto que ningún miembro de la sociedad se encuentra en la obligación de soportar en nuestro Estado Social de Derecho.

Entonces, a partir del desarrollo jurisprudencial adelantado por la Máxima Corporación de lo Contencioso Administrativo en materia de daños causados a la población civil producto de los ataques perpetrados en contra de las entidades o bienes del Estado, es procedente confirmar la sentencia de primera instancia, ante la configuración de la responsabilidad estatal por el daño especial al que fueron sometidos los demandantes, salvo el literal segundo de la sentencia remembrada, el cual se adicionará a fin de establecer la proporción de la condena impuesta, de conformidad con lo estipulado en el artículo 1579 del Código Civil, según el cual, el deudor solidario que paga la totalidad de la obligación, queda subrogado en la acción del acreedor, pero limitado a la cuota que tenga este codeudor en la deuda.

En este sentido, la Sala establece una proporción de la condena del 50% para cada entidad, proporción que no se contrapone a la responsabilidad solidaria a que se viene haciendo alusión, habida consideración que esta última tiene injerencia respecto de la parte a favor de la cual se ordenan las condenas, que las más de las veces corresponderá a la parte demandante, mientras que la proporción está dirigida a las entidades que resulten condenadas.
8. Costas. 

En razón a que se resolverá de forma desfavorable el recurso de apelación presentado por la Nación – Ministerio de Defensa – Policía Nacional y Ejército Nacional, se condenará en costas a este extremo de la litis, a pagar por concepto de agencias en derecho el cero punto cinco por ciento (0.5%) de la condena impuesta en la sentencia de primera instancia a cada una de ellas.
De conformidad con lo señalado en el artículo 366 del CPG, las agencias en derecho deberán liquidarse por el Juzgado de Origen una vez quede ejecutoriado el auto que ordene estar a lo dispuesto por el superior, para lo cual deberá seguir las reglas previstas en la citada disposición legal. 

III.  DECISION

Por lo anteriormente expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.

F A L L A

PRIMERO.- ADICIONAR el literal SEGUNDO de la parte resolutiva de la sentencia No. JPA No. 003 de 16 de enero de 2015, proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Popayán, el cual quedará así: 

“SEGUNDO.- CONDENAR solidariamente a la NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL – POLICÍA NACIONAL – EJÉRCITO NACIONAL a pagar por concepto de perjuicios morales las siguientes sumas:
- Para la señora DEISY PENAGOS LÓPEZ, madre de la víctima directa, la suma de CIEN (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

- Para los menores JHOAN ALBERTO BARRERA PENAGOS y KEVIN ANDRÉS CASTAÑEDA PENAGOS y los señores CLAUDIA VIVIANA TORO PENAGOS, CARLOS ANDRES TORO PENAGOS y EDGAR ANTONIO CASTAÑEDA PENAGOS, en calidad de hermanos de la víctima directa, la suma de CINCUENTA (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes, para cada uno.

El pago de las anteriores condenas correrán a cargo de la NACION con cargo a las presupuestos del EJÉRCITO NACIONAL y la POLICÍA NACIONAL, en una proporción del cincuenta por ciento (50%) para cada entidad.”

SEGUNDO.- CONFIRMAR  la sentencia No. JPA No. 003 de 16 de enero de 2015, proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Popayán, en todos sus demás literales, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- CONDENAR en costas de segunda instancia a las entidades demandadas, conforme a lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia. 
CUARTO.- NOTIFIQUESE la presente sentencia a las partes dentro de los tres días siguientes, mediante el envío del texto de esta providencia al buzón de correo electrónico para notificaciones judiciales. 

En firme esta decisión, devuélvase al juzgado de origen

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se hace constar que el proyecto de sentencia fue considerado y aprobado por la Sala, en sesión de la fecha.

Los Magistrados,

NAUN MIRAWAL MUÑOZ MUÑOZ

DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO
          CARLOS H. JARAMILLO DELGADO
�Folios 17 a 25


� Folios 48 a 56


� Folios 108 a 116


�Folios 453 a 470


� Folios 481 a 488 Cuaderno principal 


� Folios 489 a 492 Cuaderno principal 


� Folio 3 Cuaderno Segunda Instancia


� Folio 8 Cuaderno Segunda Instancia





�Folio 16


�Folio 27


� La imputación por riesgo-peligro procede en aquellos casos en los que la Administración interviene en  la ocurrencia del daño, pero no por haber fallado en el cumplimiento de sus obligaciones, sino por haber creado consciente y lícitamente un riesgo a partir de la utilización de un objeto (p.e. armas, vehículos), unasustancia (p.e. combustibles, químicos) o una instalación (p.e. redes de energía eléctrica) que resulta en sí misma peligrosa, pero que es útil o necesaria para el cumplimiento de los fines del Estado o para satisfacer demandas colectivas de bienes y servicios.





� Se incluye dentro de la categoría de riesgo-beneficio aquella actividad que, aunque no entrañe verdadera peligrosidad,“conlleva la asunción de las consecuencias desfavorables que su ejercicio pueda producir, por parte de la persona que de dicha actividad se beneficia”. En este caso, el fundamento de la responsabilidad recae, no ya en el peligro creado por el Estado, sino en el provecho que éste o la comunidad reciben como consecuencia del ejercicio de la actividad riesgosa correspondiente.  Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 26 de marzo de 2008, exp. 16.530, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.





� Es el riesgo que descansa en la probabilidad estadística de la ocurrencia de un daño, derivado de la ejecución de ciertas actividades o el desarrollo de algunos procedimientos, “quizás con la ineludible mediación del azar o de otro tipo de factores imprevisibles (…). En la jurisprudencia francesa se ha reconocido la responsabilidad del Estado en esta suerte de casos cuando se emplean, por parte de la Administración, métodos científicos cuyas consecuencias dañosas aún no son del todo conocidas o cuando, a pesar de ser conocidas, resultan de muy excepcional ocurrencia, en definitiva, cuando se está en presencia del denominado ‘riesgo estadístico’”.  Ibíd. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 9 de junio de 2010, exp. 18.536, C.P. Ruth Stella Correa. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 29 de octubre de 2012,  exp. 18472, C.P. Danilo Rojas Betancourth


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de abril 19 de 2012, rad. 21515, C.P. Hernán Andrade Rincón, reiterada en la sentencia de agosto 23 de 2012, rad. 23219, C.P. Hernán Andrade Rincón. Estas decisiones se refieren a los daños causados a inmuebles de propiedad de la población civil durante el ataque perpetrado por la guerrilla de las FARC a la estación de policía del municipio de Silvia (Cauca) el 19 de mayo de 1999. 





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de abril 19 de 2012, rad. 21515., C.P. Hernán Andrade Rincón. 





� Cfr. M´CAUSLAND, María Cecilia. “Responsabilidad del Estado por daños causados por actos violentos de terceros”, en La filosofía de la responsabilidad civil. Estudios sobre los fundamentos filosófico-jurídicos de la responsabilidad civil extracontractual. Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2013, p. 529. 





� Esta Subsección precisó en una decisión relativamente reciente que “los casos que involucran daños derivados de ataques guerrilleros a bienes o instalaciones del Estado, plantean una nueva categoría de riesgo […] Esta categoría de riesgo, que podría denominarse riesgo-conflicto, surge del reconocimiento de que, dada la situación de conflicto armado, el cumplimiento de ciertos deberes legales y constitucionales genera para la población civil un riesgo de naturaleza excepcional en la medida en que la pone en peligro de sufrir los efectos de los ataques armados que los grupos guerrilleros dirigen contra los bienes e instalaciones que sirven como medio para el cumplimiento de esos deberes y el desarrollo de dichas actividades”. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de octubre 29 de 2012, rad. 18472, C.P. Danilo Rojas Betancourth. 
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� En lo que concierne a la definición de Conflicto Armado Interno, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” – Informe No. 55/97, Caso No. 11.137  - Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997, lo definió de la siguiente manera. 


“En contraste con esas situaciones de violencia interna, el concepto de conflicto armado requiere, en principio, que existan grupos armados organizados que sean capaces de librar combate, y que de hecho lo hagan, y de participar en otras acciones militares recíprocas, y que lo hagan.  ….  Los conflictos armados a los que se refiere el artículo 3, típicamente consisten en hostilidades entre fuerzas armadas del gobierno y grupos de insurgentes organizados y armados”.  


� Consejo de Estado. Sección Tercera Consejero ponente: Julio César Uribe Acosta. Sentencia de  9 de febrero de 1995, Exp 9550


�De lo anterior se desprende, entonces, que el título jurídico más correcto para determinar la responsabilidad de reparar un daño será aquel que pase el análisis como el más justo. Pero ¿Qué es lo justo?. Es bien sabido que el tema es particularmente álgido en nuestros días y admite muchos enfoques de escuelas del pensamiento jurídico. No obstante si partimos de la aceptación de que la justicia es dar a cada uno lo suyo según la celebérrima sentencia de Ulpiano podemos explorar una respuesta. En efecto, esta definición, permite comprender lo que es la injusticia, que contrario a reconocer el Derecho, implica desconocerlo, lesionarlo, negarlo.


� Lo antes dicho, no resulta un razonamiento novedoso, sino que, por el contrario, proviene de vieja data. En sentencia de 7 de abril de 1994, exp 9261 ya la Sección había dicho:


“Así las cosas, la Sala concluye que no hay prueba que permita establecer quien disparó el arma que lesionó a la menor.  La confusión que se presentó en el enfrentamiento donde hubo fuego cruzado, no permite saber si fue la Policía o la guerrilla la que lesionó a la menor, sin que exista la posibilidad de practicar una prueba técnica sobre el proyectil por cuanto éste salió del cuerpo de la menor.  Pero lo que sí no ofrece ninguna duda es que la menor sufrió un daño antijurídico que no tenía porqué soportar, en un enfrentamiento entre fuerzas del orden y subversivos y si bien es cierto aquellas actuaron en cumplimiento de su deber legal, la menor debe ser resarcida de los perjuicios sufridos por esa carga excepcional que debió soportar; por consiguiente, la decisión correcta fue la tomada por el a - quo, en virtud de la cual accedió parcialmente a las súplicas de la demanda”.


En caso similar al hoy estudiado, en sentencia de 8 de agosto de 2002, con ponencia del Dr Ricardo Hoyos Duque se afirmó:.


En síntesis, son imputables al Estado los daños sufridos por las víctimas cuando éstos excedan los sacrificios que se imponen a todos las personas y en su causación interviene una actividad estatal.


En este régimen el hecho del tercero exonerará de responsabilidad a la administración sólo cuando sea causa exclusiva del daño, es decir, cuando éste se produzca sin ninguna relación con la actividad administrativa. Pero no la exonerará cuando el daño se cause en razón de la defensa del Estado ante el hecho del tercero, porque si bien esa defensa es legítima, el daño sufrido por las víctimas ajenas a esa confrontación es antijurídico, en cuanto éstas no tenían el deber jurídico de soportar cargas superiores a las que se imponen a todos los demás asociados. 


Y todo esto sin importar quién sea el autor material del daño que se cause durante la confrontación, es decir, si durante un enfrentamiento armado entre agentes estatales y un grupo al margen de la ley, por ejemplo, se causa una lesión a un particular ajeno a esa confrontación, para efectos de establecer la responsabilidad del Estado no es necesario que la lesión haya sido causada por uno de sus agentes. (Negrillas fuera de texto).
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