ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA – Daños derivados de violación a los derechos humanos / DAÑOS DERIVADOS DE VIOLACIÓN A LOS DERECHOS HUMANOS - Toma guerrillera / DAÑOS POR TOMA GUERRILLERA - Enfrentamiento armado entre uniformados del Ejército Nacional y miembros de las Fuerzas Armadas Revolucionaras de Colombia / DAÑO ANTIJURÍDICO - Lesiones a civiles ocasionadas por proyectiles de arma de fuego / CONFLICTO ARMADO - Enfrentamiento entre la guerrilla y el Ejército Nacional en el municipio de Bolívar, departamento de Cauca, el día 17 de noviembre de 2001
El día 17 de noviembre de 2001 se presentó un enfrentamiento entre la guerrilla de las FARC y el Ejército Nacional en el municipio de Bolívar (Cauca). Durante la toma, un helicóptero del Ejército sobrevoló la vereda El Pepinal y efectuó varios disparos. Como consecuencia de ello, los señores Nancy Esperanza Silva Gómez y Milton Cabrera Lara, quienes se encontraban en dicha población fueron heridos por proyectiles de arma de fuego que ingresaron por el techo de las viviendas en que se encontraban en ese momento. (…) aunque no se conocen los detalles del ataque guerrillero o de la operación militar adelantada para repelerlo o contenerlo, del material probatorio obrante en el proceso, es posible concluir que el día 17 de noviembre de 2001 se presentó un enfrentamiento entre el Ejército y un grupo subversivo, en el municipio de Bolívar (Cauca) y en las maniobras del Ejército se realizó el sobrevuelo en la zona con un helicóptero que disparó indiscriminadamente en la vereda El Pepinal resultando lesionados los aquí demandantes.
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Por los daños antijurídicos ocasionados por las autoridades públicas / FUNDAMENTOS DE RESPONSABILIDAD ESTATAL - Daño antijurídico y su imputación a la administración / DAÑO ANTIJURÍDICO - Lesión que la víctima no está en la obligación de soportar / IMPUTACIÓN - Atribución del daño antijurídico
El artículo 90 constitucional dispone que el Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas. La responsabilidad del Estado se hace patente cuando se configura un daño, el cual deriva su calificación de antijurídico atendiendo a que el sujeto que lo sufre no tiene el deber jurídico de soportar el perjuicio, tal como ha sido definido por la jurisprudencia de esta Corporación. Verificada la ocurrencia de un daño, surge el deber de indemnizarlo plenamente, con el fin de hacer efectivo el principio de igualdad ante las cargas públicas, resarcimiento que debe ser proporcional al daño sufrido. Los elementos que sirven de fundamento a la responsabilidad son esencialmente el daño antijurídico y su imputación a la administración entendiendo por tal, el componente que “permite atribuir jurídicamente un daño a un sujeto determinado. NOTA DE RELATORÍA: Referente a los elementos que configuran la responsabilidad patrimonial del Estado, consultar del 13 de agosto de 2008; Exp. 17042; C.P. Enrique Gil Botero.
FUENTE FORMAL: CONSTITUCIÓN POLÍTICA - ARTÍCULO 90

LEGITIMACIÓN DE HECHO - Relación procesal entre demandante y demandado que surge a partir de la notificación del auto admisorio, momento en que se trabada la litis / LEGITIMACIÓN MATERIAL EN LA CAUSA - Participación real de las personas en el hecho que da origen a la interposición de la demanda / LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA - Persona habilitada para oponerse a las pretensiones del demandante
Sobre la legitimación en la causa, la Sala se ha referido a la existencia de una legitimación de hecho, cuando se trata de una relación procesal que se establece entre quien demanda y el demandado y surge a partir del momento en que se traba la litis, con la notificación del auto admisorio de la demanda y por otra parte, habla de una legitimación material en la causa, que tiene que ver con la participación real de las personas en el hecho que da origen a la interposición de la demanda, independientemente de que hayan sido convocadas al proceso. En tratándose de la legitimación en la causa por pasiva debe señalarse que ella se refiere a “la persona que conforme a la ley sustancial está legitimada para discutir u oponerse a dicha pretensión del demandante.
REPRESENTACIÓN JUDICIAL DE LAS FUERZAS ARMADAS - Le corresponde legalmente al Ministerio de Defensa B/ CONDENA - Debe circunscribirse al Ejército Nacional por haber sido la entidad contra la cual se dirigieron las demandas 
En el sub judice se demandó al Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, pero en la sentencia de primera instancia se condenó también a la Fuerza Aérea sin que se señalara en la providencia el motivo por el cual la condena se extendió a dicho comando, ya que no se conocía a cuál área de las Fuerzas Militares pertenecía el helicóptero desde el cual se efectuaron los disparos. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la representación del Ejército y también de la Fuerza Aérea le corresponde legalmente al Ministerio de Defensa y por ello no existiría la vulneración de derechos predicada por la mandataria judicial, pero en este caso concreto no puede tampoco suponerse que por tratarse de un helicóptero en la operación militar participó también la Fuerza Aérea, para deducirle responsabilidad por lo ocurrido, de modo que como las demandas fueron dirigidas al Ejército y éste concurrió al proceso para ejercer su derecho de defensa, a juicio de la Sala la condena debe circunscribirse a dicha entidad. 

COPIAS SIMPLES - Valoración probatoria. Reiteración jurisprudencial / COPIAS SIMPLES - Tienen valor probatorio cuando han obrado en el plenario a lo largo del proceso y han sido sometidas a la contradicción y de defensa de las partes, conforme a los principios de la buena fe y lealtad procesal / COPIAS SIMPLES - Gozan de valor probatorio conforme a los principios que informan la sana crítica / FOTOGRAFÍAS - No tiene valor probatorio por no haber sido ratificadas
Ahora bien, en cuanto al material probatorio allegado al expediente en copia simple, se valorará conforme al precedente jurisprudencial de la Sala Plena de la Sección Tercera, del 28 de agosto de 2013, que ha indicado que es posible apreciar las copias si las mismas han obrado a lo largo del plenario y han sido sometidas a los principios de contradicción y de defensa de las partes, conforme a los principios de la buena fe y lealtad que deben conducir toda la actuación judicial. (…) En el presente asunto, observa la Sala que la mayoría de los medios de prueba relacionados  fueron aportados con la demanda, decretados en el auto de pruebas de primera instancia y allegados al proceso dentro de periodo probatorio, es decir, de manera oportuna y regular, razón por la cual, conforme al precedente de esta Sub Sección, serán valorados teniendo en cuenta los principios que informan la sana crítica, excepto las dos fotografías porque de ellas  se desconocen las circunstancias en que fueron realizadas y al no haber sido ratificadas no pueden ser valoradas. NOTA DE RELATORÍA: Referente a la valoración de copias simples, consultar sentencia de unificación del 28 de agosto de 2013, Exp. 05001-23-31-000-1996-00659-01(25022), CP. Enrique Gil Botero.

DAÑO ANTIJURÍDICO - Noción jurisprudencial / ANTIJURICIDAD DEL DAÑO - Aquel contrario a derecho que no se está en la obligación de padecer y vulnera los bienes e intereses jurídicamente tutelados / DAÑO ANTIJURÍDICO - Para ser indemnizado debe ser cierto y estar plenamente acreditado / DAÑO ANTIJURÍDICO - Probado
La existencia del daño antijurídico es el primer elemento que debe acreditarse para que pueda predicarse la responsabilidad. Al tenor de lo dispuesto en el artículo 90 Superior al que antes se hizo referencia, el Estado debe responder por todo daño antijurídico que le sea imputable, causado por la acción u omisión de las autoridades públicas, de manera que lo exigido en la norma no es solo la existencia de un daño, entendido éste como un menoscabo, afectación o lesión de un bien, sino que además se requiere que éste sea antijurídico, es decir, aquel que no se tiene la obligación de padecer y que es contrario a derecho, que vulnera el ordenamiento jurídico y con ello lesiona los bienes e intereses jurídicamente protegidos. (…) Para que el daño antijurídico pueda ser indemnizado debe ser cierto y estar plenamente probado, en el subjudice se concretó en las lesiones sufridas por el señor Milton Cabrera Lara y la señora Nancy Esperanza Silva Gómez, las cuales fueron debidamente acreditadas en el proceso. NOTA DE RELATORÍA: Referente a la definición de daño antijurídico, consultar sentencia C-333 del 1 de agosto de 1996 de la Corte Constitucional.
FUENTE FORMAL: CONSTITUCIÓN POLÍTICA - ARTÍCULO 90 

FALLA DEL SERVICIO DE SEGURIDAD Y PROTECCIÓN DEL ESTADO - No se probó actuar omisivo de la Administración ante situación de orden público
Ahora bien, le asiste razón al apelante cuando afirma que en el proceso no se acreditó la existencia de una falla en el servicio, porque efectivamente la actuación del Ejército se presentó con ocasión del ataque guerrillero, en cumplimiento de su deber de salvaguardar el orden público en el territorio nacional y proteger la vida de los ciudadanos y no existe prueba fehaciente de que se hubieran presentado excesos,  irregularidades en el desarrollo de dichas funciones u omisión en el desempeño de sus labores, en la medida en que no se conoce si los disparos efectuados desde la aeronave tenían como fin repeler y enfrentar el ataque del enemigo, resultando entonces que las lesiones causadas fueron un daño colateral,  de modo que la imputación no puede hacerse bajo el régimen de la falla en el servicio. No obstante lo anterior, en este enfrentamiento entre el Ejército y grupos subversivos los aquí demandantes sufrieron un daño antijurídico, que estiman debe ser reparado porque no tienen el deber jurídico de soportarlo y que constituye un desequilibrio de las cargas públicas, razón por la cual el caso debe analizarse  bajo el régimen de daño especial. 

DAÑO ESPECIAL - Título de imputación objetivo aplicable fundamentado en la equidad y la solidaridad / DAÑO ESPECIAL - Derivado del rompimiento del equilibrio de las cargas públicas / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL EJÉRCITO – Se configuró por el daño antijurídico que ocasionó lesiones 
De acuerdo con la Jurisprudencia de la Sala, el régimen del daño especial, de naturaleza objetiva, es de aplicación excepcional, fundamentado en la equidad y la solidaridad, en el que se reparan los daños que tienen la característica de ser anormales y excepcionales, y que los ciudadanos no tienen la obligación de soportar en cuanto se les impone una carga desigual, respecto de los otros ciudadanos. (…) De esta forma, al acreditarse suficientemente la ocurrencia de un daño antijurídico, que la persona no tiene el deber jurídico de soportar y que implica un desequilibrio en las cargas públicas, lo procedente es ordenar su reparación, en aplicación de los principios de solidaridad y equidad que deben gobernar las relaciones de los ciudadanos en un Estado social de derecho. Corolario de lo antes expuesto, los argumentos planteados por el Ejército en su apelación no están llamados a prosperar y lo  procedente es confirmar la responsabilidad del Ejército Nacional,  por las lesiones causadas a los señores Milton Cabrera Lara y Nancy Esperanza Silva Gómez.

PERJUICIOS MORALES - Noción / PERJUICIOS MORALES - Deben ser probados por quien los solicita / TASACIÓN DE PERJUICIOS MORALES - Conforme al al arbitrium judicis
Los perjuicios morales, se han definido como el dolor, el sufrimiento, tristeza angustia y otras manifestaciones sufridas por aquellos que padecen un daño y en tratándose de la muerte de un ser querido, se le da aplicación a las presunciones derivadas de las relaciones familiares, pero en otros casos es necesario probar la afectación o aflicción sufrida por quien lo solicita y debe ser concedido acudiendo al arbitrium judicis, que debe tener en cuenta, las características mismas del daño, su gravedad y extensión, es decir, los elementos o circunstancias de hecho que enmarcan la situación del demandante afectado. NOTA DE RELATORÍA: Referente al reconocimiento de perjuicios morales, consultar sentencia del 24 de agosto de 2012, Exp. 24392. C.P. Hernán Andrade Rincón.
PERJUICIOS MORALES - No reconocidos a compañera permanente de una de las víctimas por no acreditar su calidad 
Pues bien, debe señalarse que en este caso además de las presunciones reconocidas por la jurisprudencia de la Corporación, para probar el perjuicio moral se cuenta en el proceso con varios testimonios que dan cuenta del dolor sufrido por la madre y los hermanos del lesionado, pero en el caso de quien acudió al proceso alegando su condición de compañera permanente nada se probó al respecto, el testigo Juan Emiro Sierra Paternina  manifestó que últimamente el señor Cabrera Lara vive con una mujer en Popayán que se llama Marta lo cual resulta insuficiente para ordenar la indemnización para esa demandante. 

PERJUICIOS MORALES - Reconocidos a víctima directa por lesión grave padecida en su brazo derecho
Sobre este aspecto estima la Sala que si bien de acuerdo con la valoración efectuada por la Junta Regional de Calificación de Invalidez en el año 2007, la lesión causada no tuvo secuelas o generó incapacidades posteriores, ello no obsta para considerar que para la época de los hechos, de acuerdo con lo declarado por los testigos, se trató de una lesión grave, ya que fue recibida en el brazo derecho y le causó graves perjuicios porque no podía realizar ningún esfuerzo al afectarse uno de sus miembros superiores. Por tal razón, en aplicación del arbitrio iudicis, la Sala mantendrá el monto de los perjuicios concedidos en primera instancia y dando aplicación a la jurisprudencia antes citada señalará una suma igual para su madre y para cada uno de sus hijos, esto es, un total de cincuenta (50) salarios mínimos, mensuales, legales, vigentes. 

PERJUICIOS MATERIALES - Lucro cesante / LUCRO CESANTE - Tasado conforme a salario mínimo vigente al momento en que se profirió la sentencia aumentado en un 25% por prestaciones sociales 
La liquidación de los perjuicios materiales en su modalidad de lucro cesante, correspondiente al señor Cabrera Lara constituye otro de los motivos de apelación de la parte actora quien solicitó que fueran liquidados con el salario mínimo actual y no el actualizado. Al revisar la liquidación se observa que para ella se tomó el salario mínimo del año en que ocurrieron los hechos y no el vigente para el momento en que se profirió la sentencia, por tanto, se accederá a lo solicitado y se efectuará la nueva liquidación tomando como base el salario mínimo de este año, al cual se le aumentará el 25% de las prestaciones sociales y se le aplicará el 44.42% para un total de $357.775, hasta la vida probable del lesionado, utilizando las fórmulas generalizadas por esta Corporación. La indemnización comprenderá un periodo consolidado que va desde la ocurrencia de los hechos, el 17 de noviembre de 2001,  hasta la fecha de esta sentencia
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Radicación número: 19001-23-31-000-2002-00738-01(33160)

Actor: MARGARITA LARA DE CABRERA Y OTROS
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA - EJÉRCITO NACIONAL
Referencia: APELACIÓN SENTENCIA - ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA
Resuelve la Sub-Sección los recursos de apelación interpuestos por las partes contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, el día 18 de mayo de 2006, mediante la cual se accedió parcialmente a las súplicas de la demanda.

I. ANTECEDENTES

RADICACIÓN 2001218900

1.1 La demanda

Mediante escrito presentado el día 19 de diciembre de 2001 ante el Tribunal Administrativo del Cauca las señoras  Melania María Gómez de Silva y Nancy Esperanza Silva Gómez quien obra en nombre propio y en el de sus menores hijos Miriam Piedad Bolaños Silva, Eybar Andrés Pérez Silva y Fernanda Lizeth Silva Gómez, a través de apoderado presentaron demanda de reparación directa solicitando se hagan las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA: LA NACIÓN (MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL) es  responsable administrativa y civilmente de todos los daños y perjuicios tanto morales como materiales y por pérdida de goce fisiológico, ocasionados a la señora MELANIA MARIA GÓMEZ DE SILVA; a la señora NANCY ESPERANZA SILVA GÓMEZ y a sus hijos menores de edad MIRIAM PIEDAD BOLAÑOS SILVA, EYBAN ANDRÉS PÉREZ SILVA Y FERNANDA LIZETH SILVA GÓMEZ, las mayores vecinas de Bolívar (Cauca), con motivo de las graves lesiones corporales de que fue víctima la señora NANCY ESPERANZA SILVA GÓMEZ, quien es hija de la primera y madre de los menores, en hechos sucedidos el día 17 de noviembre de 2001 en la vereda el Pepinal, Municipio de Bolívar (Cauca), cuando un helicóptero del Ejército Nacional que se encontraba adelantando un patrullaje aéreo sobre la mencionada localidad realizó unos disparos sobre la zona, resultando lesionada la señora NANCY ESPERANZA SILVA GÓMEZ, con una merma laboral permanente del 80% y una merma de igual proporción en su goce fisiológico, hechos que evidencian una presunta y probada falla en el servicio atribuible al Ejército Nacional. 
 SEGUNDA: Condénese a la NACIÓN (MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL) a pagar a la señora MELANIA MARIA GÓMEZ DE SILVA; a la señora NANCY ESPERANZA SILVA GÓMEZ y a sus hijos menores de edad MIRIAM PIEDAD BOLAÑOS SILVA, EYBAN ANDRÉS PÉREZ SILVA Y FERNANDA LIZETH SILVA GÓMEZ, por intermedio de su apoderado, todos los daños y perjuicios, tanto morales como materiales y por pérdida de goce fisiológico, que se les ocasionaron con las lesiones corporales sufridas por su hija y madre NANCY ESPERANZA SILVA GÓMEZ conforme a la siguiente liquidación o la que se demostrase en el proceso, así: 

a. TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS ($300.000.000) por concepto de lucro cesante, que se liquidarán a favor de la lesionada NANCY ESPERANZA SILVA GÓMEZ, correspondientes a las sumas que la misma ha dejado y dejará de producir en razón de la grave merma laboral que la aqueja, y por todo el resto posible de vida que le queda, en su actividad (Agricultura), habida cuenta de su edad al momento del insuceso (37 años), y a la esperanza de vida calculada conforme a las Tablas de Mortalidad aprobadas por la Superintendencia Bancaria, suma que será incrementada en un 30% por concepto de prestaciones sociales.

b. Daños y perjuicios patrimoniales directos o daño emergente, por concepto de gastos médicos, quirúrgicos, hospitalarios, por drogas y, en fin, todos los gastos que se sobrevinieron y sobrevendrán en el futuro para lograr la recuperación y conservación de la salud de la señora NANCY ESPERANZA SILVA GÓMEZ, que se estiman en la suma de TREINTA MILLONES DE PESOS ($30.000.000.oo).

c. El equivalente a 100 salarios mínimos mensuales vigentes para cada uno de los demandantes por concepto de perjuicios morales o “pretium doloris”, en aplicación a la reciente jurisprudencia del H. Consejo de Estado, máxime cuando el hecho se comete por grave extralimitación de miembros del Ejército Nacional, entidad que tiene el deber constitucional de velar por la vida de los asociados y con su proceder se ha causado grave perjuicio a la salud de un ser querido, como lo es una hija y una madre. 

d. El equivalente en pesos a 400 salarios mínimos mensuales, como indemnización especial a favor de la propia incapacitada NANCY ESPERANZA SILVA GÓMEZ, en razón de la merma total en su goce fisiológico, al quedar de por vida con graves lesiones corporales producto de las heridas recibidas, lo que le imposibilitará para realizarse plenamente en su vida como cualquier ser humano.

e. Todas las condenas serán actualizadas conforme a la evolución del índice de precios al consumidor. 

f.  Intereses aumentados con la variación promedio mensual del índice de precios al consumidor.

g. Sírvase condenar en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

TERCERA: La NACIÓN  dará cumplimiento a la sentencia dentro de los 30 días siguientes a su ejecutoria. 

1.2. Hechos

Las pretensiones tienen fundamento en los siguientes hechos:

1. La señora Nancy Esperanza Silva Gómez, quien es madre de tres hijos, vive en la vereda El Pepinal, en jurisdicción del municipio de Bolívar (Cauca) en compañía de su madre y se dedica a labores de agricultura, de las cuales deriva su sustento y el de su núcleo familiar.

2. El día 17 de noviembre de 2001, se encontraba en su casa de habitación cuando se percató del sobrevuelo de un helicóptero del Ejército Nacional que al parecer se encontraba patrullando la zona, en ese mismo momento escuchó detonaciones en el techo de su vivienda y algo le cayó en su brazo derecho, dándose cuenta inmediatamente de que había sido herida con disparos de arma de fuego.

3. La señora Silva Gómez fue trasladada de urgencia al Hospital local donde se le prestó asistencia médica pero como consecuencia de las heridas sufrió una merma del 80% en su capacidad laboral y la pérdida de goce fisiológico por la herida de su brazo derecho.   

4. Por causa de estos hechos los demandantes han sufrido perjuicios materiales y morales por la existencia de profundos lazos de afecto y relaciones de ayuda mutua entre la lesionada y sus familiares y por la disminución de los ingresos recibidos por la señora Silva Gómez.  

1.3. Contestación de la demanda 
El Ejército  Nacional contestó la demanda oponiéndose a las pretensiones de la misma, por considerar las autoridades están instituidas para proteger a las personas residentes en Colombia pero no siempre que resulte afectada una persona puede endilgarse responsabilidad, sino que debe probarse existió una falla del servicio, examinada desde el nivel medio que se espera, teniendo en cuenta las circunstancias concretas
.

1.4. Trámite procesal.

Mediante auto del 14 de febrero de 2002, el Tribunal Administrativo del Cauca admitió la demanda y en providencia calendada el 25 de julio del mismo año, se abrió el proceso a pruebas por el término de sesenta (60) días, decretando las solicitadas por las partes
.

Posteriormente la apoderada del Ejército, mediante memorial calendado el 11 de julio de 2002, solicitó la acumulación del presente proceso y el expediente con radicación 2002073800 por tratarse de los mismos hechos, lo cual fue ordenado en providencia del 9 de septiembre de 2002
.

RADICACION 2002073800

Mediante escrito presentado el 15 de mayo de 2002 ante el Tribunal Administrativo del Cauca, los señores Margarita Lara Bolaños, Martha Isabel Ortiz Méndez, Luz Nancy, Bolívar, María Araceli, Ana Mercedes, Leidiana, Doris, David, Robert, Juan Carlos, Pablo Emilio y Milton Cabrera Lara, este último obrando en nombre propio y en el de sus menores hijos Milton Andrés Cabrera Delgado, Cristian Camilo Cabrera Delgado y Anderson José Cabrera Bastidas, a través de apoderado presentaron demanda de reparación directa solicitando se hagan las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA: LA NACIÓN (MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL) es  responsable administrativa y civilmente de todos los daños y perjuicios tanto morales como materiales y por pérdida de goce fisiológico, ocasionados a la señora MARGARITA LARA DE CABRERA y a sus hijos LUZ NANCY, BOLÍVAR, MARIA ARACELI, ANA MERCEDES, LEIDIANA, DORIS, DAVID, ROBERT, JUAN CARLOS, PABLO EMILIO y MILTON CABRERA LARA; a MARTHA ISABEL ORTÍZ MÉNDEZ, y a los menores de edad MILTON ANDRES, CRISTIAN CAMILO CABRERA DELAGADO y ANDERSON JOSE LUIS CABRERA BASTIDAS, representados por su padre MILTON CABRERA LARA, con motivo de las graves lesiones corporales de que fue víctima el joven MILTON CABRERA LARA, quien es hijo de la primera, hermano de los siguientes, compañero permanente de la señora MARTHA ISABEL ORTÍZ MÉNDEZ y padre de los menores, en hechos sucedidos el día 17 de noviembre de 2001 en la vereda el Pepinal, Municipio de Bolívar (Cauca), protagonizados por miembros del Ejército Nacional quienes usaron armamento de dotación oficial en forma criminal contra el mencionado ciudadano ocasionándole graves heridas y una merma en su capacidad laboral del 80% y de igual proporción en su goce fisiológico, hechos que constituyen una presunta y probada falla en el servicio atribuible a la mencionada institución. 
 SEGUNDA: Condénese a la NACIÓN (MINISTERIO DE DEFENSA – EJÉRCITO NACIONAL) a pagar a la señora MARGARITA LARA DE CABRERA y a sus hijos LUZ NANCY, BOLÍVAR, MARIA ARACELI, ANA MERCEDES, LEIDIANA, DORIS, DAVID, ROBERT, JUAN CARLOS, PABLO EMILIO, MILTON CABRERA LARA;  MARTHA ISABEL ORTÍZ MÉNDEZ, y a los menores MILTON ANDRÉS, CRISTIAN CAMILO CABRERA DELAGADO y ANDERSON JOSE LUIS CABRERA BASTIDAS,  por intermedio de su apoderado, todos los daños y perjuicios, tanto morales como materiales y por pérdida de goce fisiológico o de vida de relación, , que se les ocasionaron con las graves lesiones que sufrió su hijo, hermano, padre y cónyuge,  conforme a la siguiente liquidación o la que se demostrase en el proceso, así: 

a. DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS ($200.000.000) por concepto de lucro cesante, que se liquidarán a favor del propio ofendido e incapacitado, joven MILTON CABRERA LARA, correspondientes a las sumas que el lesionado dejará de producir en razón de la grave merma laboral que le  aqueja, y por todo el resto posible de vida que le queda, en su actividad económica que desempeñaba (conductor y ayudante de buses intermunicipales) habida cuenta de su edad al momento del insuceso (29 años), y a la esperanza de vida calculada conforme a las Tablas de Mortalidad aprobadas por la Superintendencia Bancaria, suma que será incrementada en un 30% por concepto de prestaciones sociales.

b. Daños y perjuicios patrimoniales directos o daño emergente, por concepto de gastos médicos, quirúrgicos, hospitalarios, por medicamentos y, en fin, todos los gastos que se sobrevinieron y sobrevendrán en el futuro para lograr la recuperación y conservación de la salud del joven MILTON CABRERA LARA, que se estiman en la suma de TREINTA MILLONES DE PESOS ($30.000.000.oo).

c. El equivalente a 100 salarios mínimos mensuales vigentes para cada uno de los demandantes por concepto de perjuicios morales o “pretium doloris”, en aplicación a la reciente jurisprudencia del H. Consejo de Estado, consistentes en el profundo trauma psíquico que produce el hecho de saberse víctima de un acto arbitrario nacido de la falta de responsabilidad en la administración, máxime cuando el hecho se comete por miembros del Ejército Nacional, entidad que tiene el deber constitucional de velar por la vida de los asociados y al no hacerlo se ha lesionado gravemente un ser querido , como lo es un  hijo, un hermano, un padre y un compañero permanente.

d. El equivalente a 400 salarios mínimos mensuales vigentes como indemnización especial a favor del propio lesionado joven MILTON CABRERA LARA, en razón de la merma de su goce fisiológico o de vida de relación, teniendo en cuenta que era una persona con todas sus capacidades y talentos para realizar una vida normal. 

e. Todas las condenas serán actualizadas conforme a la evolución del índice de precios al consumidor. 

f.  Intereses aumentados con la variación promedio mensual del índice de precios al consumidor.

g. Sírvase condenar en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

TERCERA: La NACIÓN  dará cumplimiento a la sentencia dentro de los 30 días siguientes a su ejecutoria”. 

1.5. Hechos

Las pretensiones tienen fundamento en los siguientes hechos:

1. El señor Milton Cabrera Lara para la época de los hechos  residía en la ciudad de Popayán en compañía de su madre, sus hermanos, sus hijos y su compañera permanente y laboraba como motorista y ayudante de bus intermunicipal con un ingreso aproximado de cuatrocientos mil pesos ($400.000).

2. El día 17 de noviembre de 2001, el señor Milton Cabrera viajaba desde San Lorenzo hacia Bolívar cumpliendo su labor de ayudante de un colectivo adscrito a la empresa de transporte Tambo S.A. y a la altura de la vereda El pepinal los detuvo un retén de la guerrilla obligándolos a quedarse en ese sitio; Mientras permanecían en el lugar, entró a una vivienda a tomar café y en ese momento empezaron a sobrevolar el sitio unos helicópteros del Ejército Nacional que dispararon indiscriminadamente contra la casa, entrando un proyectil por el techo y causándoles graves heridas.

3. El señor Cabrera Lara fue atendido en el hospital local debido a las graves heridas recibidas en el brazo derecho, el tórax y al abdomen, con lesión de los pulmones y perforación de varios órganos que obligaron a practicarle varias cirugías. Como consecuencia de las heridas sufrió una merma del 80% en su capacidad laboral y la pérdida de goce fisiológico.   

4. Por causa de estos hechos los demandantes han sufrido perjuicios materiales y morales por la existencia de profundos lazos de afecto y relaciones de ayuda mutua entre el lesionado y sus familiares. 

1.6. Contestación de la demanda 
En esta oportunidad el Ejército  Nacional contestó la demanda en similares términos a los expresados en el proceso acumulado, oponiéndose a las pretensiones de la misma, por considerar las autoridades están instituidas para proteger a las personas residentes en Colombia pero no siempre que resulte afectada una persona puede endilgarse responsabilidad, sino que debe probarse existió una falla del servicio, examinada desde el nivel medio que se espera, teniendo en cuenta las circunstancias concretas
.

1.7. Trámite procesal.

Mediante auto del 4 de junio de 2002, el Tribunal Administrativo del Cauca admitió la demanda y en providencia calendada el 26 de septiembre del mismo año, se abrió el proceso a pruebas por el término de sesenta (60) días, decretando las solicitadas por las partes. Vencido el periodo probatorio se ordenó correr traslado para alegatos de conclusión
.

Acumulados los procesos, la apoderada del Ejército Nacional descorrió el traslado para alegatos de conclusión manifestando que no existe certeza acerca de que las lesiones fueron causadas por disparos provenientes de un helicóptero del Ejército, porque las declaraciones no fueron de testigos directos de los hechos, razón por la cual, no se pudo determinar la imputación a la entidad demandada y en consecuencia no procede la declaratoria de responsabilidad.  De igual forma señaló que los perjuicios morales no fueron acreditados
.

1.8. Sentencia de primera instancia 

El Tribunal Administrativo del Cauca  profirió sentencia el 18 de mayo de 2006,  en la cual accedió parcialmente a las súplicas de la demanda, por considerar que se acreditaron debidamente las lesiones sufridas por los demandantes y la existencia de operaciones del Ejército para repeler un ataque guerrillero.

Así dijo la providencia:

“De la misma manera con la constancia dada por el señor Alcalde al señor CABRERA LARA en el sentido de certificar que fue herido en un enfrentamiento entre la Guerrilla y el Ejército en hechos ocurridos el 17 de noviembre de dos mil uno (2001), queda demostrada la ocurrencia de la toma guerrillera a la población de Bolívar para la época descrita. 

De acuerdo a lo anterior y a las declaraciones recepcionadas en ambos procesos se puede concluir que las heridas sufridas se presentaron como consecuencia de disparos efectuados desde una aeronave de la Fuerza Aérea en operaciones adelantadas sobre la vereda El Pepinal (Bolívar Cauca) para repeler el ataque guerrillero contra la población descrita”. 

En el caso del señor Cabrera Lara, el Tribunal de instancia reconoció perjuicios morales teniendo en cuenta la gravedad de las lesiones, al lesionado en cuantía de 80 salarios mínimos, 50 salarios mínimos para la madre y para cada uno de los hijos y 20 salarios mínimos para cada uno de los hermanos, pero se negaron los perjuicios solicitados por la señora Martha Isabel Ortíz en su condición de compañera permanente por no probarse tal condición.

En cuanto a los perjuicios materiales, se reconoció por lucro cesante la suma de quinientos noventa y nueve mil ochocientos cincuenta pesos ($599.850), correspondientes a los gastos que canceló por medicamentos y servicios médicos y se concedió también lucro cesante con base en el salario mínimo del año 2001 suma que fue actualizada y se tuvo en cuenta el porcentaje del 44.29% y la vida probable.  Se reconocieron 80 salarios por daño a la vida de relación.

Por otra parte, respecto de la lesión causada a la señora Nancy Silva Gómez se consideró que la misma era leve por lo tanto, se le reconoció por perjuicio moral 50 salarios mínimos y 40 salarios mínimos para la madre y cada uno de sus hijos. 

Se negaron los perjuicios materiales por daño emergente porque no fueron probados y tampoco se concedieron el lucro cesante y el daño a la vida de relación porque no se conocía la calificación definitiva de la incapacidad laboral y ello impedía su liquidación. 

1.9. Recursos de apelación y trámite en segunda instancia 

Contra la anterior decisión, las partes presentaron recurso de apelación, los cuales fueron sustentados y admitidos por esta Corporación el 23 de octubre  de 2006
 

La parte actora manifestó que su inconformidad con la providencia radicaba en el monto de los perjuicios morales reconocidos y en su lugar solicitó se concedan 100 salarios mínimos a cada uno de los lesionados, sus madres y sus hijos y 50 salarios mínimos para cada uno de los hermanos de los lesionados, habida cuenta de la gravedad de las lesiones, la merma de su capacidad laboral y el dolor sufrido por los directamente afectados y sus familiares.

De igual forma solicitó aumentar a 200 salarios la suma reconocida por concepto de perjuicio a la vida de relación sufrido por el señor Milton Cabrera Lara, dada la afectación de su vida psíquica y física y la privación del disfrute de las actividades recreativas, suma que resulta adecuada al caso, teniendo en cuenta que el máximo concedió por la Corporación ha sido de 400 salarios, lo mismo que para la señora Nancy Esperanza Silva, porque se demostró el perjuicio sufrido por ella.

Finalmente, adujo el apelante que debe reliquidarse la suma reconocida por concepto de lucro cesante al señor Milton Cabrera Lara, ya que debió tomarse como base el salario mínimo actual y no actualizado por ser más favorable para el lesionado y adicionarle el 30% por prestaciones sociales. Se pidió  reconocer el lucro cesante de la señora Nancy Esperanza Silva tomando la calificación de la incapacidad de la Junta de Calificación, solicitada en segunda instancia. 

En esa misma oportunidad, el apoderado de la parte actora pidió que se dispusiera la remisión de la señora Nancy Esperanza Silva Gómez ante la Junta de Calificación de Invalidez con el fin de determinar el porcentaje de incapacidad por las lesiones que se le ocasionaron.

De otro lado, en su impugnación la apoderada del Ejército Nacional manifestó que en el sub lite no fue demandada ni vinculada la Fuerza Aérea, de modo que no era procedente imponerle una condena cuando no compareció al proceso, teniendo en cuenta que las Fuerzas Militares están conformadas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, pero en este caso concreto el centro de imputación es el Ejército Nacional. 

Así mismo, señaló la mandataria judicial que los testimonios recibidos en el proceso no permiten afirmar con certeza que los disparos provenían de un helicóptero del Ejército, razón por la cual la condena debe ser revocada.

Subsidiariamente solicitó que se revisara la tasación de los perjuicios materiales, al considerar que se desconoció el porcentaje de incapacidad determinado por la Junta de Calificación respecto del señor Milton Cabrera y en el caso de la señora Nancy Silva no se tuvo en cuenta que no existía dictamen de la citada autoridad. 

Posteriormente mediante auto del 6 de diciembre de 2006 se autorizó la remisión de la señora Nancy Esperanza Silva a la Junta Regional de Calificación de Invalidez, para que se determinara el porcentaje de incapacidad presentado como consecuencia de las lesiones sufridas y una vez allegado al proceso se dispuso tenerlo como prueba
. 

La parte actora solicitó desestimar la prueba antes relacionada y decretar una nueva valoración médica, lo cual fue negado mediante providencia del 18 de mayo de 2007
 y luego, por auto del 7 de septiembre de 2007 se ordenó correr traslado para alegar de conclusión
. 

El Ministerio Publico emitió concepto solicitando la confirmación de la sentencia en lo relativo a la responsabilidad del Ejército Nacional por cuanto los demandantes fueron lesionados con armas de dotación oficial en un régimen de riesgo excepcional, pero pidió también que se desvinculara a la Fuerza Aérea por no haber sido convocada al proceso. En cuanto a los perjuicios deprecó que se adecuaran los montos reconocidos al señor Cabrera Lara por tratarse de una lesión grave
.

Mediante auto del 11 de abril de 2008 se citó a las partes a audiencia de conciliación la cual contó con concepto favorable por parte del Ministerio Público, pero no se llevó a cabo atendiendo a que la parte demandante manifestó que no le asistía ánimo conciliatorio
.

Ahora bien, al proceso concurrieron las señoras Neida Teresa Delgado Campo, madre de los menores Milton Andrés y Cristian Camilo Cabrera Delgado y Sandra Margoth Bastidas Pino, madre del menor Anderson José Luis Cabrera Bastidas, para solicitar que la condena proferida a favor de sus hijos, les fueran pagadas directamente a ellas, por ser quienes legalmente tienen la custodia de los mismos, para ello anexaron copia de la sentencia penal en que el padre fue condenado por inasistencia alimentaria y certificación de un Juzgado Segundo de Familia de Popayán, sobre la existencia de un proceso de alimentos del menor Anderson José Luis Cabrera Bastidas
.

Dicha solicitud fue resuelta mediante auto calendado el 21 de julio de 2011, en el cual se negó la solicitud por considerar que en este momento procesal no es procedente su intervención ya que ella debió hacerse antes de la sentencia de primera instancia, sin perjuicio de que una vez desatado el recurso de apelación, en caso de ordenarse el pago de la condena soliciten ante las entidades competentes el pago de las sumas otorgadas a los menores
. 

Posteriormente, el defensor de familia, vinculado al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar – Regional Cauca, remitió copia de la solicitud hecha por la señora Sandra Margoth Bastidas para que el pago de la condena a favor del joven Anderson José Luis Cabrera Bastidas ordenada en el presente proceso fuera reconocido únicamente a su madre, por cuanto su padre vendió los derechos litigiosos según escritura 174 del 25 de enero de 2007, al abogado que los representa en el proceso, documento que fue anexado al plenario, al igual que varios derechos de petición remitidos por la señora Neida Teresa Delgado Campo, en el mismo sentido. Las solicitudes fueron respondidas por auto del 15 de febrero de 2012
.

Mediante auto del 17 de abril de 2013, nuevamente se ordenó citar a las partes para audiencia de conciliación, la cual no se celebró porque la parte demandante manifestó que no le asistía ánimo conciliatorio
. 

II. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Esta Sala es competente de conformidad con lo establecido en el artículo 129 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 37 de la Ley 446 de 1998 y el artículo 13 del Acuerdo 58 de 1999 y el Acuerdo 55 de 2003, del Consejo de Estado para decidir los recursos de apelación formulado por las partes contra la sentencia proferida por Tribunal Administrativo del Cauca, en proceso con vocación de segunda instancia ante esta Corporación, por razón de la cuantía
. 

2.2. Responsabilidad extracontractual del Estado

El artículo 90 constitucional dispone que el Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas. La responsabilidad del Estado se hace patente cuando se configura un daño, el cual deriva su calificación de antijurídico atendiendo a que el sujeto que lo sufre no tiene el deber jurídico de soportar el perjuicio, tal como ha sido definido por la jurisprudencia de esta Corporación
.

Verificada la ocurrencia de un daño, surge el deber de indemnizarlo plenamente, con el fin de hacer efectivo el principio de igualdad ante las cargas públicas, resarcimiento que debe ser proporcional al daño sufrido. 

Los elementos que sirven de fundamento a la responsabilidad son esencialmente el daño antijurídico y su imputación a la administración entendiendo por tal, el componente que “permite atribuir jurídicamente un daño a un sujeto determinado. En la responsabilidad del Estado, la imputación no se identifica con la causalidad material, pues la atribución de la responsabilidad puede darse también en razón de criterios normativos o jurídicos. Una vez se define que se está frente a una obligación que incumbe al Estado, se determina el título en razón del cual se atribuye el daño causado por el agente a la entidad a la cual pertenece, esto es, se define el factor de atribución (la falla del servicio, el riesgo creado, la igualdad de las personas frente a las cargas públicas). Atribuir el daño causado por un agente al servicio del Estado significa que éste se hace responsable de su reparación, pero esta atribución sólo es posible cuando el daño ha tenido vínculo con el servicio. Es decir, que las actuaciones de los funcionarios sólo comprometen el patrimonio de las entidades públicas cuando las mismas tienen algún nexo o vínculo con el servicio público”. 
 

Así mismo, en providencia de Sala Plena radicación 24392 de agosto 23 de 2012, se dijo:

“Esta Sala, en sentencia de 19 de abril pasado
, unificó su posición en el sentido de indicar que, en lo que se refiere al derecho de daños, el modelo de responsabilidad estatal que adoptó la Constitución de 1.991 no privilegió ningún régimen en particular, sino que dejó en manos del juez definir, frente a cada caso concreto, la construcción de una motivación que consulte las razones tanto fácticas como jurídicas que den sustento a la decisión que habrá de adoptar. Por ello, la jurisdicción de lo contencioso administrativo ha dado cabida a la utilización de diversos “títulos de imputación” para la solución de los casos propuestos a su consideración, sin que esa circunstancia pueda entenderse como la existencia de un mandato que imponga la obligación al juez de utilizar frente a determinadas situaciones fácticas –a manera de recetario- un específico título de imputación. Por ello se concluyó en la mencionada sentencia de la siguiente forma:

“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 providencia”

2.3. El Caso concreto

El día 17 de noviembre de 2001 se presentó un enfrentamiento entre la guerrilla de las FARC y el Ejército Nacional en el municipio de Bolívar (Cauca). Durante la toma, un helicóptero del Ejército sobrevoló la vereda El Pepinal y efectuó varios disparos. Como consecuencia de ello, los señores Nancy Esperanza Silva Gómez y Milton Cabrera Lara, quienes se encontraban en dicha población fueron heridos por proyectiles de arma de fuego que ingresaron por el techo de las viviendas en que se encontraban en ese momento.  

2.4. Legitimación en la causa 

La legitimación en la causa constituye un presupuesto procesal para obtener decisión de fondo y sobre ella se ha dicho que “La legitimación material en la causa activa y pasiva, es una condición anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable, al demandante o al demandado”
 
Sobre la legitimación en la causa, la Sala se ha referido a la existencia de una legitimación de hecho, cuando se trata de una relación procesal que se establece entre quien demanda y el demandado y surge a partir del momento en que se traba la litis, con la notificación del auto admisorio de la demanda y por otra parte, habla de una legitimación material en la causa, que tiene que ver con la participación real de las personas en el hecho que da origen a la interposición de la demanda, independientemente de que hayan sido convocadas al proceso.

En tratándose de la legitimación en la causa por pasiva debe señalarse que ella se refiere a “la persona que conforme a la ley sustancial está legitimada para discutir u oponerse a dicha pretensión del demandante…”
. 

En el sub judice se demandó al Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, pero en la sentencia de primera instancia se condenó también a la Fuerza Aérea sin que se señalara en la providencia el motivo por el cual la condena se extendió a dicho comando, ya que no se conocía a cuál área de las Fuerzas Militares pertenecía el helicóptero desde el cual se efectuaron los disparos.  

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la representación del Ejército y también de la Fuerza Aérea le corresponde legalmente al Ministerio de Defensa y por ello no existiría la vulneración de derechos predicada por la mandataria judicial, pero en este caso concreto no puede tampoco suponerse que por tratarse de un helicóptero en la operación militar participó también la Fuerza Aérea, para deducirle responsabilidad por lo ocurrido, de modo que como las demandas fueron dirigidas al Ejército y éste concurrió al proceso para ejercer su derecho de defensa, a juicio de la Sala la condena debe circunscribirse a dicha entidad. 

2.5. Las pruebas 

1. Registros civiles de nacimiento de Nancy Esperanza Silva Gómez, Miriam Piedad Bolaños Silva, Eybar Andrés Pérez Silva, Fernanda Lizeth Silva Gómez
; Luz Nancy Cabrera Lara, Bolívar Cabrera Lara, María Aracely Cabrera Lara, Ana Mercedes Cabrera Lara, Leidiana Cabrera Lara, Doris Cabrera Lara, David Cabrera Lara, Robert Cabrera Lara, Milton Cabrera Lara, Juan Carlos Cabrera Lara, Pablo Emilio Cabrera Lara, Milton Andrés Cabrera Delgado, Cristian Camilo Cabrera Delgado, Anderson José Luis Cabrera Bastidas y registro civil de matrimonio celebrado entre Manuel Bolívar Cabrera Gómez y Margarita Lara Bolaños
 

2. Copia simple de la hoja de Atención de Urgencias del Hospital Nivel I Bolívar Cauca, donde se registró la atención recibida por la señora Nancy Esperanza Silva Gómez, cuyo contenido es ilegible y dos fotografías de ella donde se observa con el brazo vendado
. 

3. Certificación expedida por el Hospital Universitario San José de Popayán E.S.E. donde consta que el señor Cabrera Lara fue atendido por urgencias el día 17 de noviembre de 2001 y fue egresado el 17 de diciembre del mismo año, continuando con su tratamiento, se concedió incapacidad provisional desde el 17 de noviembre al 25 de febrero de 2002. Diagnóstico: Ileostomia Fistula mucosa, Síndrome adherencial
.

4. Copia de la historia clínica del Hospital Universitario San José de Popayán
 

5. Certificación emitida por el alcalde de Bolívar Cauca donde consta:

“Que el señor Milton Cabrera Lara, identificado con cédula de ciudadanía 76.315.585, de Popayán Cauca, el día sábado diecisiete (17) de noviembre de dos mil uno (2001), en la vereda de El Pepinal en este Municipio, en las horas de la tarde fue herido de gravedad en un combate entre el Ejército y la Guerrilla de las Farc”
.

6. Facturas originales a nombre de Milton Cabrera Lara, por concepto de Drogas y medicamentos
.

7. Dictamen proferido por la Junta de Calificación de Invalidez Regional Valle del Cauca, fechada el 11 de diciembre de 2001, respecto del señor Milton Cabrera Lara en la cual se certificó que su incapacidad total es de 44.29%, discriminada así: deficiencia 23.04%, Discapacidad 4.50% y minusvalía 16.75%. El Diagnóstico dice “Herida Pulmón Derecho. Herida Hígado por colecistectomia colectomia derecha herida riñón derecho como secuelas de herida por proyectil de arma de fuego eventración abdominal. Lumbagia disnea de esfuerzo”
  

8. Declaración del señor Higinio Ortega Garzón quien manifestó:

“Yo salí manejando una buseta afiliada a TransTambo desde la población de San Lorenzo- Cauca con destino a Popayán traía el cupo completo con gente que venía hasta Bolívar (Cauca), cuando pasamos por un punto llamado El Pepinal unos doscientos metros más arriba nos encontramos gente que nos dijo que no siguiéramos porque la guerrilla se había entrado a la población de Bolívar (Cauca), ya nos faltaba por ahí media hora para llegar a Bolívar y entonces nos regresamos al punto de El Pepinal y allí estacionamos las dos busetas….nos bajamos de los vehículos y nos sentamos en un corredor de una casa, ya eran entre once y doce de la mañana, y se veían los helicópteros sobrevolar la región, de un momento a otro dispararon y allí hirieron a MILTON CABRERA LARA  por el lado izquierdo del brazo atravesándole el brazo y metiéndose la bala en el cuerpo del joven, no más hirieron a Milton él lo único que dijo fue “me hirieron Higinio” porque él estaba cerca de mí, pegó la carrera hacia dentro de la casa y cayó adentro de la casa, entonces allí llamó una persona a Bolívar para que mandaran una ambulancia…. PREGUNTADO: Sírvase manifestar si usted vió el momento exacto en que la bala penetró en la humanidad de MILTON CABRERA LARA, qué tan lejos estaba él de Ud. Si hubo más heridos o muertos en estos hechos y dónde, de qué parte venía la bala que hirió al citado? CONTESTÓ: El muchacho lo que dijo fue ”me dieron”, la bala venía de encima, del helicóptero, pasó esas  hojas de eternit de la vivienda y penetró en el muchacho, yo no ví, pero el hueco si quedó allí en la casa de la entrada de la bala, yo estaba al lado derecho de MILTON sentados en el corredor de la casa. Allí no hubo más heridos, solo MILTON, y pues a la casa le cayeron dos o tres balas más pero no causaron mayor daño. …. A Milton le hicieron unas diez operaciones en el estómago y quedó muy malo a consecuencia de eso”

. 

9. Declaración del señor Juan Emiro Sierra Paternina quien manifestó que conocía al señor Cabrera Lara y a su familia, afirmó que éste vivía con una mujer en Popayán con la cual no tiene hijos y de la primera esposa tiene tres hijos, sobre lo ocurrido dijo que ese día acompañó a su hermano a recibirlo en el hospital y tan pronto llegó lo metieron a cirugía, luego estuvo en cuidados intensivos 8 días y en habitación aproximadamente 2 meses, después le dieron salida pero iba a control cada ocho días porque las lesiones fueron delicadas. De igual modo, sobre las consecuencias sufridas por la familia señaló: 

“Allí sufrieron mucho toda la familia, el primero en recibir la nocia fue el patrón de él que ese día estaba con él, luego la mamá y los hermanos que lloraron y se angustiaron mucho y económicamente pues todos sobre todo la mamá y los hijos por los que él respondía, todo fue muy duro los compañeros de él que trabajan en TrasnTambo hicieron varias recolectas para droga que necesitaba Milton porque yo no se empresa (sic) colaboró con las heridas aclaro con el servicio de cirugía y droga
  

10. Declaración del señor Pedro Nel Galvis Mosquera quien es cuñado del lesionado y manifestó que éste tiene dos hijos con una señora llamada Eneida y actualmente vive con una señora que se llama Martha pero no tiene hijos con ella. Sobre los hechos manifestó que se enteró que estaba herido y fueron a recibirlo al Hospital en Popayán donde fue atendido inmediatamente para cirugía. Acerca del sufrimiento causado a la familia indicó que todos sufrieron pero especialmente su madre, corroboró también que los compañeros le ayudaron para comprar la droga porque no tenían los medios para ello
. 

11. Testimonios de los señores Susana Cecilia López, Julio Rómulo Gómez Muñoz quienes declararon acerca de la unión familiar de la señora Nancy Esperanza con su madre y sus hijos y del sufrimiento que ha tenido por la herida en el brazo que la incapacita para su trabajo

12. Testimonio del señor Orlando Silva Gómez quien manifestó: 

“Ese día yo estaba hacia arribita de la casa donde vive NANCY ESPERANZA  cuando andaba el helicóptero del Ejército rodeando por los lados de El Pepinal, entonces echó plomo por ahí y cayeron unos disparos en la casa de ella, donde vive con los tres hijos que tiene, ese día estaban todos ahí; después de los disparos la hija de nombre Miriam Piedad, salió a la casa a avisarme, entonces fui y mi hermana estaba sentada en el piso corriendo sangre el brazo derecho, estaba herida de un disparo de arma de fuego, la herida no la vi bien porque estaba con mucha sangre; entonces inmediatamente, con miedo que nos fueran a herir a todos la sacamos de la casa y la trajimos al hospital donde la atendieron. ….A raíz de la lesión q
ue recibió en el brazo, no puede cargar nada pesado, le duele el brazo cuando quiere trabajar, ella siempre le ha gustado trabajar la agricultura ahora ya no lo hace porque le mortifica trabajar con el brazo. Ella conseguía el sustento de la agricultura, más que todo el café, del plátano, guineo, recibía un ingreso aproximado a los trescientos mil pesos, porque a veces trabajaba junto con mi madre o a veces sola, ella no tiene otros ingresos que le ayuden a solventar sus necesidades
. 

13. Testimonio de la señora Aura Elisa Zúñiga de Daza, quien declaró:

“Esta señora Nancy salió lesionada el día que el helicóptero disparó en esa región, ella bajó de la casa donde vive con los hijos, ya lesionada en el brazo para que la llevaran al hospital. No me di cuenta qué lesión tenía, era en el brazo derecho, estaba vendada e hinchadísimo el brazo. Ese día disparó mucho inclusive nos tocó llamar al capitán de la Policía para que cesara el fuego, ya que ese día estaban muchos carros en El Pepinal, porque como el tropel era aquí en Bolívar con la Guerrilla, entonces los carros esperaban cesara todo para poder pasar, entonces debido (sic) como el helicóptero vio mucha gente, pensó que era la guerrilla”
.

14. Declaraciones de los señores Roger Marino Dorado, Alfredo Daza López, Anita Ortiz Perafán, Efrén López Garcés, Nelly Hernández Gómez y Huberth Alirio Silva Gómez, quienes fueron contestes en afirmar que el día de los hechos un helicóptero sobrevoló la vereda y realizó varios disparos uno de los cuales hirió a la señora Nancy Esperanza en el brazo derecho y debido a esas lesiones se ha visto bastante impedida para trabajar porque ella laboraba en agricultura, lavando ropa y en otros quehaceres. Manifestaron también que vive con sus tres hijos y que las relaciones con su madre y sus hermanos son muy estrechas ya que están pendientes y se ayudan mutuamente, por lo cual han sufrido mucho con su lesión
. 

15. Dictamen rendido por la Junta de Calificación de Invalidez del Valle del Cauca, con fecha 9 de marzo de 2007, en la cual se conceptuó que la señora Nancy Esperanza Silva Gómez no mostraba pérdida de la capacidad laboral
 

Ahora bien, en cuanto al material probatorio allegado al expediente en copia simple, se valorará conforme al precedente jurisprudencial de la Sala Plena de la Sección Tercera, del 28 de agosto de 2013, que ha indicado que es posible apreciar las copias si las mismas han obrado a lo largo del plenario y han sido sometidas a los principios de contradicción y de defensa de las partes, conforme a los principios de la buena fe y lealtad que deben conducir toda la actuación judicial.

Al respecto, la Sala Plena de Sección, en sentencia de unificación, argumentó:

“La Sala insiste en que -a la fecha- las disposiciones que regulan la materia son las contenidas en los artículos 252 y 254 del C.P.C., con la modificación introducida por el artículo 11 de la ley 1395 de 2010, razón por la cual deviene inexorable que se analice el contenido y alcance de esos preceptos a la luz del artículo 83 de la Constitución Política y los principios contenidos en la ley 270 de 1996 -estatutaria de la administración de justicia-. En el caso sub examine, las partes demandadas pudieron controvertir y tachar la prueba documental que fue aportada por la entidad demandante y, especialmente, la copia simple del proceso penal que se allegó por el actor, circunstancia que no acaeció, tanto así que ninguna de las partes objetó o se refirió a la validez de esos documentos. Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, así como el deber de lealtad procesal reconocerá valor a la prueba documental que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de contradicción, no fue cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas. El anterior paradigma, como se señaló, fue recogido por las leyes 1395 de 2010,  1437 de 2011, y 1564 de 2012, lo que significa que el espíritu del legislador, sin anfibología, es modificar el modelo que ha imperado desde la expedición de los  Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970. En otros términos, a la luz de la Constitución Política negar las pretensiones en un proceso en el cual los documentos en copia simple aportados por las partes han obrado a lo largo de la actuación, implicaría afectar -de modo significativo e injustificado- el principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, así como el acceso efectivo a la administración de justicia (arts. 228 y 229 C.P.). Lo anterior no significa que se estén aplicando normas derogadas (retroactividad) o cuya vigencia se encuentra diferida en el tiempo (ultractividad), simplemente se quiere reconocer que el modelo hermenéutico de las normas procesales ha sufrido cambios significativos que permiten al juez tener mayor dinamismo en la valoración de las pruebas que integran el acervo probatorio, para lo cual puede valorar documentos que se encuentran en copia simple y frente a los cuales las partes han guardado silencio, por cuanto han sido ellas mismas las que con su aquiescencia, así como con la referencia a esos documentos en los actos procesales (v.gr. alegatos, recursos, etc.) los convalidan, razón por la que, mal haría el juzgador en desconocer los principios de buena fe y de lealtad que han imperado en el trámite, con el fin de adoptar una decisión que no refleje la justicia material en el caso concreto o no consulte los postulados de eficacia y celeridad.

(…)

Desconoce de manera flagrante los principios de confianza y buena fe el hecho de que las partes luego del trámite del proceso invoquen como justificación para la negativa de las pretensiones de la demanda o para impedir que prospere una excepción, el hecho de que el fundamento fáctico que las soporta se encuentra en copia simple. Este escenario, de ser avalado por el juez, sería recompensar una actitud desleal que privilegia la incertidumbre sobre la búsqueda de la certeza procesal. De modo que, a partir del artículo 228 de la Constitución Política el contenido y alcance de las normas formales y procesales -necesarias en cualquier ordenamiento jurídico para la operatividad y eficacia de las disposiciones de índole sustantivo es preciso efectuarse de consuno con los principios constitucionales en los que, sin hesitación, se privilegia la materialización del derecho sustancial sobre el procesal, es decir, un derecho justo que se acopla y entra en permanente interacción con la realidad a través de vasos comunicantes. De allí que, el proceso contencioso administrativo y, por lo tanto, las diversas etapas que lo integran y que constituyen el procedimiento judicial litigioso no pueden ser ajenas al llamado de los principios constitucionales en los que se hace privilegiar la buena fe y la confianza”
.

En el presente asunto, observa la Sala que la mayoría de los medios de prueba relacionados  fueron aportados con la demanda, decretados en el auto de pruebas de primera instancia y allegados al proceso dentro de periodo probatorio, es decir, de manera oportuna y regular, razón por la cual, conforme al precedente de esta Sub Sección, serán valorados teniendo en cuenta los principios que informan la sana crítica, excepto las dos fotografías porque de ellas  se desconocen las circunstancias en que fueron realizadas y al no haber sido ratificadas no pueden ser valoradas. 

2.6. El Daño Antijurídico

La existencia del daño antijurídico es el primer elemento que debe acreditarse para que pueda predicarse la responsabilidad.

Al tenor de lo dispuesto en el artículo 90 Superior al que antes se hizo referencia, el Estado debe responder por todo daño antijurídico que le sea imputable, causado por la acción u omisión de las autoridades públicas, de manera que lo exigido en la norma no es solo la existencia de un daño, entendido éste como un menoscabo, afectación o lesión de un bien, sino que además se requiere que éste sea antijurídico, es decir, aquel que no se tiene la obligación de padecer y que es contrario a derecho, que vulnera el ordenamiento jurídico y con ello lesiona los bienes e intereses jurídicamente protegidos.

Sobre el daño antijurídico ha dicho la Corte Constitucional en sentencia C-333 del 1 de agosto de 1996: 

El daño antijurídico no tiene una definición constitucional expresa, por lo cual es un concepto constitucional parcialmente indeterminado, cuyos alcances pueden ser desarrollados, dentro de ciertos límites, por el Legislador. Sin embargo una interpretación sistemática de la Carta y de los antecedentes de la norma permiten determinar los elementos centrales de este concepto.

 

La doctrina española ha definido entonces el daño antijurídico no como aquel que es producto de una actividad ilícita del Estado sino como el perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber jurídico de soportarlo. 

Esta concepción de daño antijurídico ha sido admitida por la jurisprudencia del Consejo de Estado en nuestro país. Así, en múltiples oportunidades ese tribunal ha definido el daño antijurídico como "la lesión de un interés legítimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la víctima no está en la obligación de soportar", por lo cual "se ha desplazado la antijuricidad de la causa del daño al daño mismo". Por consiguiente, concluye esa Corporación, "el daño antijurídico puede ser el efecto de una causa ilícita, pero también de una causa lícita. Esta doble causa corresponde, en principio, a los regímenes de responsabilidad subjetiva y objetiva"[5].

 

Desde el punto de vista sistemático, la Corte considera que esta acepción del daño antijurídico como fundamento del deber de reparación del Estado armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho (CP art. 1º), pues al propio Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los particulares frente a la actividad de la administración. Así, la responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de protección de los administrados frente al aumento de la actividad del poder público, el cual puede ocasionar daños, que son resultado normal y legítimo de la propia actividad pública, al margen de cualquier conducta culposa o ilícita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantía jurídica a la órbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligación jurídica a cargo del Estado de responder por los perjuicios antijurídicos que hayan sido cometidos por la acción u omisión de las autoridades públicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijurídico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la víctima por medio del deber de indemnización”.

…

Por ende, la fuente de la responsabilidad patrimonial del Estado es un daño que debe ser antijurídico, no porque la conducta del autor sea contraria al derecho, sino porque el sujeto que lo sufre no tiene el deber jurídico de soportar el perjuicio, por lo cual éste se reputa indemnizable. Esto significa obviamente que no todo perjuicio debe ser reparado porque puede no ser antijurídico, y para saberlo será suficiente acudir a los elementos del propio daño, que puede contener causales de justificación que hacen que la persona tenga que soportarlo”.
 

Para que el daño antijurídico pueda ser indemnizado debe ser cierto y estar plenamente probado, en el subjudice se concretó en las lesiones sufridas por el señor Milton Cabrera Lara y la señora Nancy Esperanza Silva Gómez, las cuales fueron debidamente acreditadas en el proceso.

2.7. La imputación

Establecida la existencia del daño antijurídico, corresponde efectuar el análisis pertinente, a fin de determinar si el mismo puede ser imputado a la parte demanda, para lo cual deberán analizarse entonces los argumentos planteados por los apelantes.

Para probar los hechos que dieron origen a la lesión, se allegó al proceso certificación expedida por el Alcalde Municipal de Bolívar (Cauca) en la que se hizo constar que las lesiones se produjeron en el marco de un enfrentamiento entre el Ejército y la guerrilla de las FARC en dicho Municipio, documento sobre el cual considera la Sala que al haber sido elaborado y suscrito por una autoridad constituyen documentos públicos, que en los términos del artículo 264 del Código de Procedimiento Civil, dan fe de su otorgamiento, de su fecha, y de las declaraciones que en ellos haga el funcionario que los autoriza. Por lo tanto, se constituyen en una prueba jurídicamente relevante  para demostrar la existencia del enfrentamiento ocurrido entre el Ejército y las FARC en cercanías al municipio de Bolívar, Cauca, durante el cual resultó lesionado el señor Cabrera Lara lo cual fue además corroborado por los testimonios allegados al proceso. 

De igual forma, en relación con las lesiones recibidas por la señora Nancy Esperanza Silva Gómez, se cuenta con el documento que certificó la atención prestada por urgencias en el Hospital de Bolívar el día de los hechos y con lo afirmado por los testigos que de manera amplia  se refirieron a los proyectiles disparados por el helicóptero y también a la herida que recibió la señora Silva.

En efecto, obran en el plenario varias declaraciones, las cuales fueron rendidas por personas serias, no presentan contradicciones y además, a pesar de tratarse de dos lesionados diferentes que no se conocían entre sí, los testigos coincidieron en sus afirmaciones sobre lo ocurrido, razón por la cual la Sala les otorga plena credibilidad.

Es así que los testigos afirmaron que ese día hubo sobrevuelo de un helicóptero en la zona debido a un ataque guerrillero en el Municipio de Bolívar (Cauca) y aunque el enfrentamiento no llegó  a la vereda El Pepinal, ubicada a poca distancia de la cabecera municipal, desde la aeronave se presentaron disparos que ingresaron por los techos de las casas y produjeron las lesiones cuya indemnización se reclama en esta oportunidad. 

Al punto considera la Sala, que aunque no se conocen los detalles del ataque guerrillero o de la operación militar adelantada para repelerlo o contenerlo, del material probatorio obrante en el proceso, es posible concluir que el día 17 de noviembre de 2001 se presentó un enfrentamiento entre el Ejército y un grupo subversivo, en el municipio de Bolívar (Cauca) y en las maniobras del Ejército se realizó el sobrevuelo en la zona con un helicóptero que disparó indiscriminadamente en la vereda El Pepinal resultando lesionados los aquí demandantes. 

Ahora bien, le asiste razón al apelante cuando afirma que en el proceso no se acreditó la existencia de una falla en el servicio, porque efectivamente la actuación del Ejército se presentó con ocasión del ataque guerrillero, en cumplimiento de su deber de salvaguardar el orden público en el territorio nacional y proteger la vida de los ciudadanos  y no existe prueba fehaciente de que se hubieran presentado excesos,  irregularidades en el desarrollo de dichas funciones u omisión en el desempeño de sus labores, en la medida en que no se conoce si los disparos efectuados desde la aeronave tenían como fin repeler y enfrentar el ataque del enemigo, resultando entonces que las lesiones causadas fueron un daño colateral,  de modo que la imputación no puede hacerse bajo el régimen de la falla en el servicio. 

No obstante lo anterior, en este enfrentamiento entre el Ejército y grupos subversivos los aquí demandantes sufrieron un daño antijurídico, que estiman debe ser reparado porque no tienen el deber jurídico de soportarlo y que constituye un desequilibrio de las cargas públicas, razón por la cual el caso debe analizarse  bajo el régimen de daño especial. 

De acuerdo con la Jurisprudencia de la Sala, el régimen del daño especial, de naturaleza objetiva, es de aplicación excepcional, fundamentado en la equidad y la solidaridad, en el que se reparan los daños que tienen la característica de ser anormales y excepcionales, y que los ciudadanos no tienen la obligación de soportar en cuanto se les impone una carga desigual, respecto de los otros ciudadanos. 

Así ha dicho la Sala: 

“La teoría del daño especial reúne una buena muestra de los eventos en que, con el ánimo de buscar un resultado satisfactorio desde una óptica de justicia material, se utiliza la equidad para reequilibrar las cargas públicas, honrando así el principio de igualdad. En otras palabras, la teoría del daño especial, contando con el substrato de la equidad que debe inspirar toda decisión judicial, se vale de la igualdad para fundamentar las soluciones que buscan restablecer el equilibrio ante las cargas de la administración en situaciones concretas, objetivo que se alcanza gracias a la asunción del principio de solidaridad como argumento de impulsión de la acción reparadora del Estado, como se observará al momento de considerar el caso concreto.  (…) Se denota claramente la gran riqueza sustancial que involucra la teoría del daño especial y, como no, lo esencial que resulta a un sistema de justicia que, como el de un Estado Social de Derecho, debe buscar mediante el ejercicio de su función la efectiva realización de los valores y principios esenciales al mismo”
.

Y también, en un caso similar al estudiado se dijo:

“En concepto de la Sala, el acervo probatorio aporta seguridad inconcusa sobre la intención de los autores del acto terrorista: atacar la patrulla de la policía. Estos hechos sirven como fundamento de aplicación de la teoría del daño especial, visión que acentúa su enfoque en la lesión sufrida por la víctima, que debe ser preservada frente al perjuicio no buscado, no querido, ni tampoco merecido
. Esta teoría, con fuerte basamento en la equidad y la solidaridad, se enmarca dentro de los factores objetivos de imputación de responsabilidad estatal con los que se ha enriquecido este catálogo”
.

De esta forma, al acreditarse suficientemente la ocurrencia de un daño antijurídico, que la persona no tiene el deber jurídico de soportar y que implica un desequilibrio en las cargas públicas, lo procedente es ordenar su reparación, en aplicación de los principios de solidaridad y equidad que deben gobernar las relaciones de los ciudadanos en un Estado social de derecho.  

Corolario de lo antes expuesto, los argumentos planteados por el Ejército en su apelación no están llamados a prosperar y lo  procedente es confirmar la responsabilidad del Ejército Nacional,  por las lesiones causadas a los señores Milton Cabrera Lara y Nancy Esperanza Silva Gómez.
2.8. Los perjuicios 

2.8.1 Perjuicios morales.

Uno de los motivos de impugnación de la parte demandante consiste en el monto de los perjuicios morales reconocidos a los lesionados y sus familiares. 

Al respecto debe señalarse que en reciente sentencia de unificación del 28 de agosto de 2014,
 en el caso de lesiones, se dijo: 

“La reparación del daño moral en caso de lesiones tiene su fundamento en el dolor o padecimiento que se causa a la víctima directa, familiares y demás personas allegadas.  

Para el efecto se fija como referente en la liquidación del perjuicio moral, en los eventos de lesiones, la valoración de la gravedad o levedad de la lesión reportada por la víctima. Su manejo se ha dividido en seis (6) rangos: 
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GRAFICO No. 2

REPARACION DEL DAÑO MORAL EN CASO DE LESIONES


Deberá verificarse la gravedad o levedad de la lesión causada a la víctima directa, la que determinará el monto indemnizatorio en salarios mínimos. Para las víctimas indirectas se asignará un porcentaje de acuerdo con el nivel de relación en que éstas se hallen respecto del lesionado, conforme al cuadro.  

La gravedad o levedad de la lesión y los correspondientes niveles se determinarán y motivarán de conformidad con lo probado en el proceso. 

Nivel No. 1. Comprende la relación afectiva, propia de las relaciones conyugales y paterno- filiales o, en general, de los miembros de un mismo núcleo familiar (1er. Grado de consanguinidad, cónyuges o compañeros permanentes). Tendrán derecho al reconocimiento de 100 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 50%; a 80 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesión sea igual o superior al 40% e inferior al 50%;  a 60 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a 40 SMLMV si la gravedad de la lesión es igual o superior al 20% e inferior al 30%;  a 20 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 10% e inferior al 20% y, por último, a 10 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesión sea igual o superior a 1% e inferior al 10%.

Nivel No. 2. Donde se ubica la relación afectiva,  propia del segundo grado de consanguinidad o civil (abuelos, hermanos y nietos). obtendrán el 50% del valor adjudicado al lesionado o víctima directa, de acuerdo con el porcentaje de gravedad de la lesión, como se describe: tendrán derecho al reconocimiento de 50 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 50%; a 40 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesión sea igual o superior al 40% e inferior al 50%; a 30 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a 20 SMLMV si la gravedad de la lesión es igual o superior al 20% e inferior al 30%; a 10 SMLMV cuando la gravedad de la  lesión sea igual o superior al 10% e inferior al 20% y, por último, a 5 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la  lesión sea igual o superior a 1% e inferior al 10%. 

Nivel No. 3. Está comprendido por la relación afectiva propia del tercer grado de consanguinidad o civil. Adquirirán el 35% de lo correspondiente a la víctima, de acuerdo con el porcentaje de gravedad de la lesión, como se indica: tendrán derecho al reconocimiento de 35 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 50%; a 28 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la  lesión sea igual o superior al 40% e inferior al 50%; a 21 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a 14 SMLMV si la gravedad de la lesión es igual o superior al 20% e inferior al 30%; a 7 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 10% e inferior al 20% y, por último, a 3,5 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesión sea igual o superior a 1% e inferior al 10%. 

Nivel No. 4. Aquí se ubica la relación afectiva propia del cuarto grado de consanguinidad o civil. Se reconocerá el 25% de la indemnización tasada para el lesionado, de acuerdo con el porcentaje de gravedad de la lesión, como se señala: tendrán derecho al reconocimiento de 25 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 50%; a 20 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la  lesión sea igual o superior al 40% e inferior al 50%; a 15 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a 10 SMLMV si la gravedad de la lesión es igual o superior al 20% e inferior al 30%; a 5 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 10% e inferior al 20% y, por último, a 2,5 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la  lesión sea igual o superior a 1% e inferior al 10%.

Nivel No. 5. Comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros damnificados). Se concederá el 15% del valor adjudicado al lesionado, de acuerdo con el porcentaje de gravedad de la lesión, como se presenta: tendrán derecho al reconocimiento de 15 SMLMV cuando la gravedad de la  lesión sea igual o superior al 50%; a 12 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la  lesión sea igual o superior al 40% e inferior al 50%; a 9 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a 6 SMLMV si la gravedad de la lesión es igual o superior al 20% e inferior al 30%; a 3 SMLMV cuando la gravedad de la lesión sea igual o superior al 10% e inferior al 20% y, por último, a 1,5 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesión sea igual o superior al 1% e inferior al 10%.

En lo que tiene que ver con los perjuicios morales concedidos al señor Cabrera Lara, como víctima directa, este fue reconocido en cuantía equivalente a ochenta (80) salarios mínimos legales mensuales vigentes, por tanto, la suma otorgada por el Tribunal de primera instancia, se acompasa a los parámetros anteriormente expuestos y no hay lugar a modificación. 

Ahora bien, en cuanto a la solicitud de aumentar la suma concedida a título de perjuicios morales para la madre y para los hijos del señor Milton Cabrera Lara, considera la Sala que dada la relación de parentesco  entre ellos, que se ubica en el primer nivel,  y la gravedad de la lesión de la víctima directa la cual es superior al 40%, aquellos tienen derecho a un reconocimiento de ochenta (80) salarios mínimos legales mensuales vigentes

En relación con los perjuicios morales solicitados por los hermanos de la víctima, al estar acreditada esta condición por los señores Luz Nancy, Bolívar, María Araceli, Ana Mercedes, Leidiana, Doris, David, Robert, Juan Carlos y Pablo Emilio Cabrera Lara y dada la gravedad de la lesión sufrida por el señor Milton Cabrera Lara, que le generó un 44.42% de incapacidad, se concederán perjuicios morales en cuantía de cuarenta (40) salarios mínimos legales mensuales vigentes, para cada uno.  
Los perjuicios morales, se han definido como el dolor, el sufrimiento, tristeza angustia y otras manifestaciones sufridas por aquellos que padecen un daño y en tratándose de la muerte de un ser querido, se le da aplicación a las presunciones derivadas de las relaciones familiares, pero en otros casos es necesario probar la afectación o aflicción sufrida por quien lo solicita y debe ser concedido acudiendo al arbitrium judicis, que debe tener en cuenta, las características mismas del daño, su gravedad y extensión, es decir, los elementos o circunstancias de hecho que enmarcan la situación del demandante afectado.

Sobre el reconocimiento de los perjuicios morales ha dicho la Sala: 

“Así las cosas, en esta oportunidad, la Sala reitera la necesidad de acreditación probatoria del perjuicio moral que se pretende reclamar, sin perjuicio de que, en ausencia de otro tipo de pruebas, pueda reconocerse  con base en las presunciones derivadas del parentesco, las cuales podrán ser desvirtuadas total o parcialmente por las entidades demandadas, demostrando la inexistencia o debilidad de la relación familiar en que se sustentan.

Ahora bien, no puede perderse de vista que de tiempo atrás la jurisprudencia de esta Sala –y de la Corte Suprema de Justicia también-, ha soportado la procedencia de reconocimiento de este tipo de perjuicios y su valoración no solamente con fundamento en la presunción de afecto y solidaridad que surge del mero parentesco, sino que, acudiendo al arbitrium judicis, ha utilizado como criterios o referentes objetivos para su cuantificación las características mismas del daño, su gravedad y extensión, el grado de afectación en el caso a cada persona, vale decir, el conjunto de elementos o circunstancias de hecho que enmarcan la situación del demandante afectado, para, por vía del análisis de conjunto, debidamente razonado, llegar a concretar un monto indemnizatorio determinado que de ninguna manera puede asumirse como algo gracioso, nacido de la mera liberalidad del juez, y bajo esa concepción han de entenderse los lineamientos que la jurisprudencia ha llegado a decantar que en ese punto –el del quantum- obra como referente.
 

Pues bien, debe señalarse que en este caso además de las presunciones reconocidas por la jurisprudencia de la Corporación, para probar el perjuicio moral se cuenta en el proceso con varios testimonios que dan cuenta del dolor sufrido por la madre y los hermanos del lesionado, pero en el caso de quien acudió al proceso alegando su condición de compañera permanente nada se probó al respecto, el testigo Juan Emiro Sierra Paternina  manifestó que últimamente el señor Cabrera Lara vive con una mujer en Popayán que se llama Marta lo cual resulta insuficiente para ordenar la indemnización para esa demandante. 

Ahora bien, en cuanto a los perjuicios morales reconocidos a la señora Nancy Esperanza Silva, fueron cuantificados por el Tribunal de primera instancia en cincuenta (50) salarios mínimos teniendo en cuenta la gravedad de la lesión recibida.

Sobre este aspecto estima la Sala que si bien de acuerdo con la valoración efectuada por la Junta Regional de Calificación de Invalidez en el año 2007, la lesión causada no tuvo secuelas o generó incapacidades posteriores, ello no obsta para considerar que para la época de los hechos, de acuerdo con lo declarado por los testigos, se trató de una lesión grave, ya que fue recibida en el brazo derecho y le causó graves perjuicios porque no podía realizar ningún esfuerzo al afectarse uno de sus miembros superiores. Por tal razón, en aplicación del arbitrio iudicis, la Sala mantendrá el monto de los perjuicios concedidos en primera instancia y dando aplicación a la jurisprudencia antes citada señalará una suma igual para su madre y para cada uno de sus hijos, esto es, un total de cincuenta (50) salarios mínimos, mensuales, legales, vigentes. 

 2.8.2. Perjuicios materiales

La liquidación de los perjuicios materiales en su modalidad de lucro cesante, correspondiente al señor Cabrera Lara constituye otro de los motivos de apelación de la parte actora quien solicitó que fueran liquidados con el salario mínimo actual y no el actualizado. Al revisar la liquidación se observa que para ella se tomó el salario mínimo del año en que ocurrieron los hechos y no el vigente para el momento en que  se profirió la sentencia, por tanto, se accederá a lo solicitado y se efectuará la nueva liquidación tomando como base el salario mínimo de este año, al cual se le aumentará el 25% de las prestaciones sociales y se le aplicará el 44.42% para un total de $357.775, hasta la vida probable del lesionado, utilizando las fórmulas generalizadas por esta Corporación. 

La indemnización comprenderá un periodo consolidado que va desde la ocurrencia de los hechos, el 17 de noviembre de 2001,  hasta la fecha de esta sentencia, Para un total de 165,30 meses, así: 

S = Ra (1+ i)n - 1 

       i

S =    357.775    (1 + 0.004867) 165,30 -1
        0.004867 
S = $ 90.509.925.

Y otro periodo futuro que va desde la fecha de esta sentencia hasta la vida futura; en el caso del señor Cabrera Lara, quien tenía 29 años cuando fue lesionado, puesto que nació el 1 de junio de 1972, su expectativa de vida es de 51,04 años, para un total de 445,13 meses. 

S = Ra (1+ i)n - 1 

i (1+ i) n
  

S=     $357.775        (1 + 0.004867)445,13 -1
          0.004867 (1+0.004867)445,13

S= $65.042.888.

En   cuanto a los perjuicios materiales por daño emergente simplemente se actualizará la suma concedida con la siguiente fórmula:

Va= Vh  Indice final
               Indice inicial

Va=  $163.982.02        (julio  2015)
                                   (mayo de 2006)

Va= $163.982,02

122,30
                                            86.37

Va= $ 232.199.

Total perjuicios materiales del señor Cabrera Lara: $155.785.012.

En cuanto a los perjuicios materiales por concepto de lucro cesante de la señora Nancy Esperanza Silva Gómez, si bien conforme a lo manifestado en las declaraciones obrantes en el proceso la señora realizaba labores de agricultura y quehaceres varios, no se accederá al reconocimiento de los mismos, teniendo en cuenta que según el dictamen de la Junta de Regional de Calificación de Invalidez, no tuvo ningún porcentaje de incapacidad. 

En cuanto al daño a la salud, esta Corporación en reciente sentencia del 28 de agosto de 2014
,  unificó su posición al decir: 

“Para la reparación del daño a la salud se reiteran los criterios contenidos en las sentencias de unificación del 14 de septiembre de 2011, exps. 19031 y 38222, proferidas por esta misma Sala, en el sentido de que la regla en materia indemnizatoria, es de 10 a 100 SMMLV, sin embargo en casos de extrema gravedad y excepcionales se podrá aumentar hasta 400 SMMLV, siempre que esté debidamente motivado
. 

Lo anterior, en ejercicio del arbitrio iudice, para lo cual se tendrá en cuenta la gravedad y naturaleza de la lesión padecida, para tal efecto se utilizará –a modo de parangón– los siguientes parámetros o baremos: 

	GRAVEDAD DE LA LESIÓN

	Víctima


	Igual o superior al 50%

	100 SMMLV

	Igual o superior al 40% e inferior al 50%

	80 SMMLV

	Igual o superior al 30% e inferior al 40%

	60 SMMLV

	Igual o superior al 20% e inferior al 30%

	40 SMMLV

	Igual o superior al 10% e inferior al 20%

	20 SMMLV

	Igual o superior al 1% e inferior al 10%

	10 SMMLV


En relación con el perjuicio correspondiente al señor Milton Cabrera Lara, que se concedieron 80 salarios en la sentencia de primera instancia, se confirmará la decisión por encontrarse ajustado a los parámetros contenidos en la providencia antes citada.

Por otra parte, en relación con la señora Nancy Esperanza Silva Gómez,  como según la Junta de Calificación de Invalidez no hubo porcentaje de incapacidad pero si se causó un daño a la integridad física de la demandante, se le otorgarán 10 salarios mínimos, legales, mensuales, vigentes.

Por último, comoquiera que obran varias peticiones tanto de las respectivas madres como de funcionarios del ICBF, orientadas a la protección de los derechos económicos de los hijos del señor Milton Cabrera Lara y teniendo en cuenta que a la fecha, los mismos cuentan con mayoría de edad, se ordenará que el reconocimiento de sus derechos se haga directamente a los jóvenes Anderson José Luis Cabrera Bastidas,  Milton Cabrera Delgado,  Cristian Camilo Cabrera Delgado por intermedio de abogado de su confianza.  

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

FALLA

Modificar  la sentencia apelada, proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca y en su lugar se dispone:  

PRIMERO: Declarar que el Ejército Nacional es responsable de las lesiones causadas al señor Milton Cabrera Lara y a la señora Nancy Esperanza Silva Gómez, ocurridas el 17 de noviembre de 2001, de acuerdo con lo expuesto en las consideraciones de esta providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, condenar al Ejército Nacional a pagar las siguientes sumas:

a. por concepto de perjuicios morales a los señores Milton Cabrera Lara, Margarita Lara Bolaños, Milton Andrés Cabrera Delgado, Cristian Camilo Cabrera Delgado y Anderson José Luis Cabrera Bastidas, el equivalente a ochenta (80) salarios mínimos mensuales legales vigentes al momento de ejecución de la presente providencia, para cada uno, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia

b. Por concepto de perjuicios morales a los señores Luz Nancy, Bolívar, María Araceli, Ana Mercedes, Leidiana, Doris, David, Robert, Juan Carlos y Pablo Emilio Cabrera Lara, en su condición de hermanos del lesionado, el equivalente a cuarenta (40) salarios mínimos mensuales legales vigentes al momento de ejecución de la presente providencia, para cada uno, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia

 c. Por concepto de perjuicios morales a los señores Nancy Esperanza Silva Gómez,  Melania María Gómez de Silva, Miriam Piedad Bolaños Silva, Eybar Andrés Pérez Silva y Fernanda Lizeth Silva Gómez,  el equivalente a cincuenta (50) salarios mínimos, mensuales, legales, vigentes al momento de ejecución de la presente providencia, para cada uno, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia

TERCERO: Condenar al Ejército Nacional a pagar por concepto de perjuicios materiales al señor Milton Cabrera Lara la cantidad de $155.785.012.

CUARTO: Condenar al Ejército Nacional a pagar por concepto de perjuicios por daño a la salud al señor Milton Cabrera Lara la cantidad de ochenta (80) salarios mínimos, mensuales, legales, vigentes al momento de ejecución de la presente providencia

QUINTO Condenar al Ejército Nacional a pagar por concepto de perjuicios por daño a la salud a la señora Nancy Esperanza Silva Gómez la cantidad de diez (10) salarios mínimos mensuales, legales, vigentes al momento de ejecución de la presente providencia

SEXTO Dese cumplimiento a lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo, para lo cual se expedirá copia de la sentencia de segunda instancia, conforme al artículo 115 del Código de Procedimiento Civil, al apoderado que ha venido actuando en el proceso.
SÉPTIMO En firme esta providencia envíese el expediente al Tribunal de origen para lo de su cargo, previas las anotaciones de rigor. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidente de la Sala

GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE
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