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Demandado
NACIÓN- MINISTERIO DE DEFENSA- EJÉRCITO NACIONAL 

Acción


REPARACIÓN DIRECTA

Apelación                                SENTENCIA 29 DE FEBRERO DE 2012

Procedencia                            JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE POPAYÁN

REPARACIÓN DIRECTA/ Soldado profesional dispara accidentalmente su arma de dotación ocasionando heridas a compañeros/El arma debía encontrarse en óptimas condiciones/ Se sometió a los uniformados a un riesgo mayor al aceptado que desborda las condiciones de igualdad que deben mantenerse respecto a los demás miembros de la Fuerza Pública que ingresaron de manera voluntaria al servicio/Confirma decisión del a quo que accedió a pretensiones. 
Como bien lo expuso la A quo, de las pruebas obrantes en el expediente se tienen debidamente acreditados el daño y las circunstancias de tiempo modo y lugar del mismo, pues ponen de presente que “en el área general del Municipio de Toribio (Cauca), jurisdicción de la Tercera Brigada del Ejército, donde se había ordenado realizar un registro y ubicar un puesto de observación a la Compañía “Charlie”, al mando del señor TE. GUERRERO ALVAREZ JIMMY, a partir de las 05:00 horas; estando en cumplimiento de esta misión y siendo aproximadamente las 09:50 horas se le disparó en forma accidental la ametralladora M-249 al Señor SLP. PERDOMO BETANCOURT JHON WALTER, CM. 10004937 produciéndole heridas abiertas y fractura en las extremidades inferiores al Señor SLP. FLOREZ CISNEROS YHEFERSON ESTIVEN
(…) Se trata, entonces, de un objeto peligroso per se, que debe encontrarse siempre en óptimas condiciones para su manipulación desde la perspectiva de los mecanismos de seguridad que ofrece, pues de forma contraria, como ocurrió en el presente asunto, se expone a la uniformados a un riesgo mayor al aceptado, que desborda las condiciones de igualdad que deben mantenerse respecto a los demás miembros de la fuerza pública que ingresaron de manera voluntaria al servicio. No se trata de afirmar que siempre que resulte herido un integrante de los cuerpos armados del Estado deba declararse responsable a la administración, sino que, se itera, lo relevante es que el objeto peligroso -que genera a su vez un riesgo-, sea sometido a un mantenimiento periódico y estricto con el fin de evitar accidentes cuya génesis radica en tales desperfectos. 
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I. OBJETO A DECIDIR

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 29 de febrero de 2012 proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Popayán, por la cual se accedió a las pretensiones de la demanda.
II. ANTECEDENTES

2.1. La demanda

En ejercicio de la acción de reparación directa interpuesta mediante apoderada judicial en contra de la Nación- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional, se solicitó que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas: 
“1. Que se declare administrativa y extracontractualmente responsables a la Nación- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional, de los perjuicios ocasionados a la parte demandante con motivo de las graves heridas e incapacidad laboral sufridas por el señor YHEFERSON ESTIVEN FLOREZ CISNEROS quien se desempeñaba como soldado profesional, en hechos ocurridos el día 12 de mayo de 2005, en el municipio de Toribio, Cauca, donde se encontraba la Compañía Charly del Batallón de Fuerzas Especiales No. 2, a la cual pertenecía mi poderdante, que se encontraba en cumplimiento de la operación ATENEA I de la Brigada de Fuerzas Especiales, cuando fue herido por el soldado profesional JHON WALTER PERDOMO BETANCUR, a través, de ocho impactos de arma de fuego de largo alcance, de la siguiente forma dos en los glúteo y el resto en las extremidades inferiores, ocasionándole entre otras lesiones fractura expuesta de tibia. Peroné y tarso derecho, con trauma vascular, lesiones que aun le generan una incapacidad laboral.

2. Condenar Administrativamente a la Nación-Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional a pagar a favor del señor YHEFERSON ESTIVEN FLOREZ CISNEROS, en calidad de lesionado, a título de perjuicios morales, el equivalente en pesos de la siguiente cantidad correspondiente a salarios mínimos mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria de la sentencia:

A. Para el señor YHEFERSON ESTIVEN FLOREZ CISNEROS, el equivalente a cien salarios mínimos legales vigentes (100) a la fecha de la ejecutoria del fallo o el equivalente a la suma más alta que se fije al momento de la ejecutoria de la sentencia de única instancia.

3. Condenar a la Nación-Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional a pagar a favor del señor YHEFERSON ESTIVEN FLOREZ CISNEROS, los perjuicios materiales que sufre con motivo de las graves heridas y posterior incapacidad laboral, teniendo en cuenta las siguientes bases de liquidación:

A. Un salario de cuatrocientos veintiséis mil ($426.000) pesos mensuales que ganaba la víctima antes de ingresar al Ejército Nacional en actividades del campo o lo que se demuestre dentro del proceso o en subsidio el salario mínimo legal vigente para el 2005, es decir $426.000, mas un treinta por ciento (30%) de prestaciones sociales en ambos casos, no obstante, solicito respetuosamente se de correcta aplicación a la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, la cual señala que los perjuicios materiales no pueden ser inferiores al salario mínimo legal vigente para la fecha de la sentencia definitiva o del auto que liquide los perjuicios materiales.

B. la vida probable de la víctima, según la tabla de supervivencia aprobada por el Instituto de Seguros Sociales.

C. Actualizada dicha cantidad según variación porcentual del índice de precios del consumidor existente para el mes de mayo de 2005 a la fecha que quede ejecutoriada la sentencia de única instancia o el auto que liquide los perjuicios materiales.

D. La fórmula matemática aceptada por el Honorable Consejo de Estado, teniendo en cuenta a indemnización de vida o consolidada y la futura.

4. Condenar a la Nación-Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional a pagar a favor del señor YHEFERSON ESTIVEN FLOREZ CISNEROS, el equivalente en pesos de (100) CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES VIGENTES a la fecha de ejecutoria de la sentencia, en razón de los perjuicios fisiológicos o Daños en la Vida de Relación, que está sufriendo actualmente como: La fractura expuesta de tibia y peroné bilateral, fractura expuesta de tarso derecho y trauma vascular.

5. La Nación-Ministerio de Defensa - Ejército Nacional por medio de los funcionarios a quien corresponda la ejecución de la sentencia, dictara dentro de los treinta días siguientes a la comunicación de la misma, providencia en la que se adoptarán las medidas necesarias para la ejecución del fallo y ordenara el pago de intereses comerciales dentro de los seis meses siguientes a la ejecución de aquel y moratorios después de dicho término.

6. Se le de aplicación a los artículos 176 y 177 del C.C.A.”
2.2. Los hechos
Los argumentos fácticos de la demanda se sintetizan así: 
Que el señor YHEFERSON ESTIVEN FLOREZ CISNEROS se vinculó inicialmente al Ejército Nacional como soldado regular el día 8 de enero de 1999.

Para el momento en que se desarrollaron los hechos demandados, se encontraba prestando sus servicios –ya como soldado profesional- a órdenes del Batallón de Fuerzas Especiales No. 2.

El día 12 de mayo de 2005, en obedecimiento de una orden superior, mientras participaba junto con la Brigada de Fuerzas Especiales del Departamento del Cauca en la operación denominada ATENA I, resultó herido con ocho impactos de bala del arma de fuego -oficial- de largo alcance por acción del soldado profesional JHON WALTER PERDOMO BETANCUR, de la siguiente forma: dos proyectiles en sus glúteos y los 6 restantes en las piernas, según se desprende del Informativo Administrativo por Lesiones Nº 037 expedido el 16 de mayo de 2005. 
Los mencionados impactos ocasionaron lesiones de tejidos blandos y óseos en las piernas del demandante, e incluso fractura expuesta de tibia y peroné bilateral, así como fractura expuesta del tarso derecho y trauma vascular. Lesiones que fueron calificadas con el Literal B, esto es, ocurrida en el servicio por causa y razón del mismo.
Aduce que el señor FLOREZ CISNEROS sufre de un intenso dolor -moral-, agravado por el hecho de que entre los riesgos propios del servicio no se encontraba el de ser herido y quedar con una incapacidad permanente por causa de unos impactos con arma de fuego propinados por un compañero del Ejército Nacional.

2.3. Recuento Procesal

La demanda fue presentada el día 17 de noviembre de 2005
 y admitida el día 15 de diciembre de la misma anualidad
. De la misma fueron debidamente notificados la entidad demandada
 y el Agente del Ministerio Público
.
El presente asunto estuvo fijado en lista por el término de ley
. Luego de la entrada en funcionamiento de los Juzgados Administrativos, fue repartido entre estos.
Se dio apertura al periodo probatorio mediante proveído de fecha 10 de septiembre de 2008
 y una vez vencido éste, se corrió traslado para que las partes alegaran de conclusión
.

2.4. La contestación a la demanda
2.4.1. De la 
entidad demandada

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, señalando  que no estaba probada su responsabilidad en los hechos ocurridos el 12 de mayo de 2005 en La Vereda López del Municipio de Toribio, Departamento del Cauca, al no sustentarse en hechos reales y prueba suficiente.
Refirió que la responsabilidad administrativa no es automática y exige el cumplimiento de ciertos requisitos al tenor de la jurisprudencia nacional, pues para que sea declarada debe existir plena prueba del daño antijurídico y de la imputabilidad del mismo a la entidad demandada.
Propuso como excepción de mérito la genérica de que trata el artículo 164 del C.C.A. 
2.4.2. Del llamado en garantía

La apoderada de la Nación- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional, solicitó se llamara en garantía al señor JHON WALTER PERDOMO BETANCUR, quien había herido accidentalmente al aquí demandante
. Dicho llamamiento fue admitido por el juzgado mediante proveído de 2 de octubre de 2006
.
Al contestar el llamamiento arguyó en síntesis
:

Destacó que en el evento de autos se presenta una responsabilidad propia del Ministerio de Defensa Nacional, ya que si bien las lesiones sufridas por el soldado se encuentran probadas, se tiene que el daño se materializó durante la realización de funciones propias del servicio, pues tuvo su génesis en el hecho que el arma de dotación oficial se encontraba en mal estado de funcionamiento.
Por lo dicho, concluyó que no estaba demostrado un eventual comportamiento doloso y menos aún gravemente culposo del llamado en garantía, aunado al hecho que el militar había informado del desperfecto de su ametralladora -se desaseguraba-, por lo que no puede derivársele responsabilidad alguna.
2.5. La sentencia apelada

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Popayán mediante Sentencia de fecha 29 de febrero de 2012 resolvió declarar la responsabilidad de la Nación - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional por la lesión causada a YHEFERSON ESTIVEN FLOREZ CISNEROS en los hechos ocurridos el 12 de mayo de 2005, disponiendo lo siguiente:

“SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior ordenación, CONDENASE  a la NACION MINISTERIO DE DEFENSA –EJERCITO NACIONAL a pagar a YHEFERSON ESTIVEN FLOREZ CISNEROS, por concepto de perjuicios morales la suma de NOVENTA (90) Salarios Mínimos Legales Mensuales Vigentes.

TERCERO.- CONDENASE  a la NACIÓN MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL, a pagar a YHEFERSON ESTIVEN FLOREZ CISNEROS, por concepto de perjuicios fisiológicos la suma de NOVENTA (90) Salarios Mínimos Legales Mensuales Vigentes.
CUARTO.- CONDENASE a la NACIÓN MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL, a pagar a YHEFERSON ESTIVEN FLOREZ CISNEROS, a título de indemnización de perjuicios materiales, bajo la modalidad de LUCRO CESANTE, la suma de TRESCIENTOS TRECE MILLONES CIENTO CINCUENTA Y TRES MIL CIENTO NOVENTA Y SIETE PESOS MCTE. ($313.153.197).

QUINTO.- Exonerar de responsabilidad al llamado en garantía JHON WALTER PERDOMO BETANCOURT”.

Como fundamento de la decisión, y luego de hacer un análisis probatorio detallado, la A quo razonó de la siguiente manera:

“[C]on base en lo expuesto anteriormente se prueba el hecho dañoso es atribuible al Estado –en este caso al ejército Nacional, puesto que el arma de dotación oficial estaba bajo su órbita, presentaba un problema en el pasador que fuera detectado un instante antes de que se le disparara al soldado PERDOMO Betancourt y que efectivamente en la prueba del arma se comprobó; tanto el lesionado como el implicado se encontraban en cumplimiento de sus funciones, en el área de combate y este hecho no constituye un riesgo propio del servicio que tenía que soportar el actor quien para la fecha se desempeñaba como soldado profesional.”
Y respecto de la responsabilidad del llamado en garantía precisó:

“[C]on base en lo probado en el proceso, debe decirse que si bien se demostró que fue el soldado profesional JHON WALTER PERDOMO BETANCOURT quien hirió a su compañero YHEFERSSON ESTIVEN FLOREZ CISNEROS, el Despacho acogerá los argumentos de defensa esgrimidos por el llamado en garantía en su contestación, en el sentido de que su conducta no fue dolosa, ni gravemente culposa, pues como ya se mencionó los hechos ocurridos el 12 de mayo de 2005, fueron producto de un accidente, cuando el SLP. JHON WALTER PERDOMO BETANCOURT, luego de advertir que su arma tipo ametralladora M-249, tenía un problema con el pasador (se encontraba casi afuera) intentó acomodarla y esta se le disparó accidentalmente impactando en la humanidad de YHEFERSSON ESTIVEN FLOREZ CISNEROS, quien sufrió las lesiones ya descritas; de la prueba que el funcionario instructor pidió se practicara al arma, se demostró que en efecto la misma tenía un problema con el pasador. En el proceso no se demostró que ese problema el llamado en garantía lo hubiese evidenciado antes del hecho pues si bien el lo manifestó en la versión recibida ante el funcionario instructor disciplinario y otro de sus compañeros lo mencionara en su declaración, esos dichos por sí solos no tienen la entidad suficiente de llevar a la convicción de la existencia del problema en el pasador con anterioridad al hecho. Por otro lado no se encuentra acreditado que el llamado en garantía buscara agredir injustificadamente al actor, que hubiera actuado con negligencia o imprudencia o que los hechos le eran previsibles, por lo cual el Despacho lo exonerará de responsabilidad en el presente caso.”

2.6. El recurso de apelación

Mediante escrito presentado el 20 de marzo de 2012
, la entidad demandada apeló el fallo proferido por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Popayán, recurso que fue admitido por esta Corporación mediante auto de 14 de mayo de 2012
.
En síntesis, y como argumentos de la alzada, la parte demandada arguyó que debía revocarse la sentencia de primera instancia con base en lo siguiente:
Que el acervo probatorio apunta a demostrar que el daño por el cual se demanda fue consecuencia de un caso fortuito o de fuerza mayor, que en nada compromete la responsabilidad de la entidad accionada.
Haciendo mención al dictamen realizado al arma involucrada en los hechos demandados, el cual indicaba que aquella se encontraba en buen estado de funcionamiento, y, agregando que la actuación del llamado en garantía fue accidental, señaló que no había razón para que se condenara a la entidad demandada por la lesión padecida por el directo afectado y tampoco para que se exonerara de toda responsabilidad al llamado en garantía.
Adujo que en el evento de que su posición no fuera compartida, la responsabilidad la debía asumir de forma completa el llamado en garantía JHON WALTER PERDOMO BETANCUR.
2.7. Alegatos de conclusión en segunda instancia

Con auto de 4 de junio de 2012
, se dispuso correr traslado a las partes por el término de 10 días para que presentaran sus alegatos de conclusión. La parte accionada guardó silencio en esta etapa procesal.
La parte demandante señaló que la entidad demandada era responsable de las lesiones sufridas por el señor YHEFERSSON ESTIVEN FLOREZ CISNEROS, en la medida que se encuentra probado el daño antijurídico, que le fue “infringido”(sic) durante la realización de funciones propias del servicio, que el arma con la que se produjo las referidas lesiones era de propiedad estatal, donde además los hechos correspondían a la concreción de un riesgo de carácter excepcional que el demandante no aceptó asumir como miembro de la fuerza pública. 

2.8. Concepto del Ministerio Público

La Procuraduría 39 Judicial II Administrativa consideró que debía confirmarse la sentencia apelada, señalando que: “[L]os hechos ocurridos el 12 de mayo de 2005, en los cuales resultó lesionado  el Soldado Profesional FLOREZ CISNEROS, sucedieron porque el arma de dotación (ametralladora M-249) presentó un problema en un pasador y al maniobrar la misma, el Soldado Profesional PERDOMO BETANCOUR con el fin de arreglarlo, el arma se disparó sin control. Frente a este aspecto, el proceso administrativo disciplinario adelantado por la Institución, ilustra y determina que la citada arma, sí tenía un problema en el pasador, y al estar bajo custodia del Ejército, éste debe responder por el riesgo creado con su utilización”.
III. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

3.1. La competencia

Por la naturaleza del proceso, el lugar donde ocurrieron los hechos y la cuantía, el Tribunal es competente para decidir el asunto en SEGUNDA INSTANCIA, de conformidad con lo establecido por el artículo 133-1 del Código Contencioso Administrativo.

3.2. El ejercicio oportuno de la acción

Teniendo en cuenta que los hechos ocurrieron el 12 de mayo de 2005 y que la demanda fue presentada el 17 de noviembre de 2005
, concluye la Sala que la misma fue impetrada dentro del bienio regulado en el artículo 136-8 del Código Contencioso Administrativo.
3.3. El asunto materia de debate
La jurisprudencia del Tribunal Supremo de la Jurisdicción Contencioso Administrativa ha reiterado que la competencia del Ad quem se encuentra estrictamente limitada a los argumentos que exponen las partes en el respectivo recurso de apelación; de suyo que no puede abarcarse un estudio completo o total del proceso, sino circunscribir su análisis a desatar los planteamientos señalados en la alzada.

Así las cosas, la Sala procederá a resolver el recurso interpuesto a efectos de determinar si, de acuerdo a los argumentos planteados, debe revocarse la sentencia apelada para en consecuencia denegar las pretensiones de la demanda impetrada con ocasión de los hechos acaecidos el día 12 de mayo de 2005 en zona rural del Municipio de Toribio -Cauca-, cuando YHEFERSON ESTIVEN FLOREZ CISNEROS resultó herido por el Soldado Profesional Jhon Walter Perdomo Betancur con un arma de fuego de largo alcance, recibiendo dos impactos en sus glúteos y seis en sus piernas. 
Para dichos efectos, debe tenerse en cuenta que el argumento central esbozado en la alzada hace mención a que no había lugar a imputar el daño a la entidad demandada accionada toda vez que éste provino de una fuerza mayor o caso fortuito –por el buen funcionamiento del arma y la conducta netamente accidental del soldado que la portaba-.
3.4. El régimen de responsabilidad aplicable. La indemnización de los daños sufridos por agentes de las fuerzas armadas del Estado 

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido reiterativa en indicar que por regla general no hay lugar a declarar la responsabilidad estatal por daños sufridos por los agentes de la fuerza pública que ingresan de manera voluntaria a las fuerzas armadas del Estado,  excepto i) cuando se incurre en una falla del servicio
 debido a alguna conducta negligente e indiferente, que deja al personal en una situación de indefensión
, o ii)  cuando el daño se origina en un riesgo excepcional, anormal, diferente al riesgo propio del servicio.
 
En otras palabras, cuando una persona ingresa libremente a las fuerzas militares y cuerpos de seguridad del Estado está aceptando la posibilidad de que sobrevengan hechos que puedan afectar su integridad física o colocar en peligro su vida y los asume como una característica propia de las funciones que se apresta a cumplir
. Bajo este entendido, cuando se presenta una situación de dicha naturaleza, que se enmarca dentro del riesgo propio del servicio, surge el derecho al reconocimiento de las prestaciones y de los beneficios previstos en el régimen laboral especial, sin que en principio, como se dijo antes, resulte posible deducir responsabilidad adicional al Estado por razón de la producción de los consecuentes daños, excepto cuando se demuestren que los mismos hubieren sido causados por una falla en el servicio o por la exposición de la víctima a un riesgo excepcional en comparación al que naturalmente debía enfrentar
.

Ahora, cabe destacar en el punto del nexo causal, como elemento necesario para la configuración de la responsabilidad estatal, que la intervención de un tercero en la producción del daño no configura per se una causa extraña, cuando hubiere sido precisamente la falta de diligencia de la administración la que dio lugar a esa intervención
, falta de diligencia que, claro está, debe ser demostrada por la parte que la invoca.
En consecuencia, se tiene que por regla general no hay lugar a declarar la responsabilidad estatal en casos de muerte o lesiones de miembros profesionales de las fuerzas armadas del Estado, toda vez que asumen el riesgo como una actividad inherente a la función militar y que sólo por excepción se reconoce la responsabilidad estatal en casos en los que se ha demostrado que la muerte o las lesiones se han debido a una falla en la prestación del servicio militar, por acción o por omisión, o cuando se someten a los militares a un riesgo superior o excepcional al que deben asumir en cumplimiento y desarrollo de sus cometidos funcionales
.  

En reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, se reiteró -entre otras- la línea jurisprudencial que rige el tema de los daño sufridos por miembros activos de las fuerzas armadas del Estado, precisándose, además, las diversas hipótesis en que se enmarca el exceso en los riesgos propios del servicio
. Así la Sala se permite extractar lo siguiente:
“[E]n consonancia con lo anterior, la Sala ha identificado diversas hipótesis concretas de exceso en los riesgos propios del servicio, principalmente a la luz del régimen de responsabilidad patrimonial del Estado de falla del servicio; de esta manera se ha señalado que los daños que se causen por el estado defectuoso de las armas de dotación oficial o por los implementos entregados a los agentes encargados de mantener el orden público exceden el riesgo propio del servicio
; tampoco pueden considerarse como constitutivas de un riesgo propio del servicio las lesiones sufridas como consecuencia de los errores tácticos, desconocimiento de medidas de seguridad
, la impericia o imprudencia por parte de los superiores jerárquicos de la víctima directa o aun de sus compañeros en el uso de las armas de dotación oficial
; las especiales circunstancias de orden público en determinadas zonas del país y en las llamadas tomas de poblaciones por parte de grupos armados al margen de la ley también han llegado a ser consideradas como constitutivas de excesos en los riesgos propios del servicio que no deben ser asumidos por los miembros de la Fuerza Pública, en este sentido la Sala ha afirmado:

“No puede desconocerse que existen zonas del país en las cuales el orden público permanece en constante alteración, circunstancia que entraña riesgos, particularmente para los miembros de la Fuerza Pública encargados de patrullar y vigilar a lo largo y ancho el territorio nacional, actividad que como tal resulta inherente al ejercicio de las funciones propias de su profesión; sin embargo, en el caso particular, el daño sufrido por los actores con ocasión de la muerte del agente Murillo Rodríguez no fue consecuencia del riesgo que voluntariamente éste asumió cuando ingresó a prestar servicio a la Policía Nacional, el cual estaba en la obligación de soportar en su condición de miembro de la Fuerza Pública, sino por la omisión de las medidas de prevención, protección y seguridad a cargo de los mandos superiores del agente asesinado, circunstancia que facilitó o allanó el camino para que los antisociales lo emboscaran y lo acribillaran”
.

(…)
Finalmente, resulta necesario reiterar la posición de la Sala en torno a que el análisis de los riesgos propios del servicio se debe realizar en el marco de las funciones específicas del servicio al cual ha sido asignado el agente; en este sentido la Sala ha indicado que:

“… en punto del riesgo propio del servicio que se predica de los integrantes de la Fuerza Pública vinculados a la institución de manera voluntaria es menester precisar que los daños que tales funcionarios deben soportar son aquellos que resulten de la materialización o concreción del riesgo asumido; por ende, también corresponde advertir que no todos los integrantes de la Fuerza Pública asumen los mismos riesgos y que por esa razón, a efectos de determinar en un evento concreto ese ‘riesgo profesional’, necesariamente ha de tenerse en cuenta la naturaleza de las funciones, la de las actividades y la de la misión que al momento de los hechos le correspondía ejecutar, de conformidad con la labor escogida y la institución a la cual se vinculó”
. (Destaca la Sala)
3.6.  Lo demostrado en el proceso 
3.6.1. Cuestión previa

Obra en el expediente copia de la indagación preliminar disciplinaria No. 010-2005 adelantada con ocasión de los hechos hoy debatidos, donde si bien no fueron parte los hoy demandantes, lo cierto es que las pruebas en él practicadas se hicieron con audiencia de la entidad demandada, por lo que la Sala dará pleno valor probatorio a las pruebas practicadas dentro del mencionado proceso, toda vez que en criterio jurisprudencial reiterado por el Tribunal Supremo de la Jurisdicción Contencioso Administrativa
, se tiene por cumplidos los requisitos para la prueba trasladada establecidos en el artículo 185 del C.P.C
.

3.6.2. Análisis probatorio
Bajo las consideraciones expuestas en el acápite anterior, del proceso penal militar adelantado en razón a los hechos objeto de debate, la Sala extrae lo siguiente:

· En el informe de accidente Nº 0286/JEOPE-BRFER-BAFER2-S1-100, calendado a 12 de mayo de 2005 y suscrito por el 2º Cdte. Del Batallón de Fuerzas Especiales Nº2, se adujo
:

“Con toda atención me permito informar al señor Coronel COMANDANTE DE LA BRIGADA DE FUERZAS ESPECIALES, los hechos ocurridos el día 12  de mayo de 2005, donde resulto herido por arma de fuego el SLP. FLOREZ CISNEROS YHEFERSON C.M. 8193075 orgánico de Tercer Destacamento de la Compañía “Charlie”, de esta Unidad.

El día jueves 12 de mayo del año en curso, en desarrollo de la operación “ATENEA I”, estando en la Vereda López (02º56`53” LN-76º11’22” LW), en el área general del Municipio de Toribio (Cauca), jurisdicción de la Tercera Brigada del Ejército, se había ordenado realizar un registro y ubicar un puesto de observación a la Compañía “Charlie”, al mando del señor TE. GUERRERO ALVAREZ JIMMY, a partir de las 05:00 horas; estando en cumplimiento de esta misión  y siendo aproximadamente las 09:50 horas se le disparó en forma accidental la ametralladora M-249 al Señor SLP. PERDOMO BETANCOURT JHON WALTER, CM. 10004937 produciéndole heridas abiertas y fractura en las extremidades inferiores al Señor SLP. FLOREZ CISNEROS YHEFERSON ESTIVEN. El Comando Florez fue evacuado a la Ciudad de Cali, a la Clínica Valle de Lili, donde fue intervenido quirúrgicamente, actualmente se encuentra estable y en observación esperando como evoluciona su recuperación, ya que las heridas causadas le comprometieron seriamente los huesos y venas de las piernas…” (Negrillas de la Sala)
· En su momento, el Comandante de la Compañía Charlie, TE. JIMY GUERRERO ALVAREZ, informó
: 
“… que mediante informe rendido por el Señor TE. CHAMORRO CHECA JHONIER CM. 18615357, informa que el día 1209:40-MAY-05 en coordenadas 02ª56’53” LN-76º11’22” LW en el desarrollo de una registro accidentalmente se le disparó una ráfaga de ametralladora M-249 al Señor SLP. PERDOMO BETANCOURT JHON CM. 10004937 produciéndole heridas abiertas en las extremidades inferiores al Señor SLP. FLOREZ CISNEROS YHEFERSON CM. 8193075.
Manifiesta el SLP. PERDOMO que en un alto de descanso se dio cuenta que el pasador que asegura los mecanismos de disparo de la ametralladora estaba casi afuera, el lo saco totalmente y al momento de colocárselo con la ayuda del SLP. ANGEL YAIMA JOSE CM. 20026805688 se le salió una ráfaga hiriendo al SLP. FLOREZ.”
· Y el TE. JONIHER CHAMORRO CHECA, Comandante del Segundo Pelotón de la Compañía Charlie señaló
:

“…Siendo aproximadamente las 9:40 horas se unió el cuarto destacamento que estaba en la retaguardia con el Tercer destacamento y procedí a llamar al Señor CP. SANTOS CASTELLANOS JAIME CM. 10002117 Comandante del Cuarto destacamento.

Me ubique en la punta de nuestro eje de avance con el CP. SANTOS para explicarle la ruta que íbamos a tomar cuando escuche una corta ráfaga de disparos de una ametralladora que se encontraba a mi espalda.

Me dirigí inmediatamente a ese lugar y encontré al SLP. FLOREZ CISNEROS YHEFERSON CM. 8193075 tendido en el piso, presentando heridas por los impactos de proyectiles en las piernas; inmediatamente se procedió a aplicarle los primeros auxilios por el enfermero de combate SLP TOLOZA CANO JOSE CM. 89000462 e informé la novedad al Comandante del Batallón por el Radio PCR 730.

Posteriormente le pregunte al SLP. PERDOMO BETANCURTH JHON CM. 10004937 quien es el operador de la ametralladora M-249; él me informo que el motivo del accidente originado, era porque se le iba a caer el pasador de la empuñadura y procedió a pedirle ayuda al SLP ANGEL YAIMA JOSE CM. 20026805688 para ajusta ese pasador; cuando estaban colocando el pasador la ametralladora se disparó automáticamente dejando herido al SLP. FOREZ CISNEROS YHEFERSON. …”.
· Ahora, al momento de declarar –bajo juramento- sobre los hechos puestos de presente en el informe del TE. Jimy Guerrero Álvarez, el Soldado Profesional LUIS ALBERTO MARTÍNEZ HERRERA señaló
:

“…Ese días salimos a hacer un registro con el Tercer y Cuarto Destacamento, íbamos al mando de mi Teniente Chamorro, Comandante del Pelotón; el registro se hizo hacia la parte baja de donde nos encontrábamos, la misión era registrar e ir montando observatorios, cuando ya habíamos avanzado bastante tiempo dieron la orden de hacer un alto, desayunamos con ración y luego ya casi a las diez de la mañana dieron la orden de avanzar, el Cuarto Destacamento se acercó donde se encontraba el Tercer Destacamento, que había colocado los observatorios, uno de ellos con el equipo de la ametralladora M-60, donde estaba el Comando Flórez; en ese momento me acerqué a donde estaba el soldado Florez, en el observatorio, yo me senté a un lado de donde estaba él, en ese momento es cuando llega el Comando Perdomo Betancourt Jhon Walter con la ametralladora M-249 y se ubica a unos dos (2) metros o menos de donde estábamos con el comando Flórez, él también se agacha y coloca la ametralladora sobre las piernas, cuando yo me doy cuenta que él llega y verifica la ametralladora y se da cuenta que se le ha salido un pasador que lleva el arma en la parte de abajo, el que sostiene los mecanismos de disparo, él intenta colocar el pasador ahí en ese momento la ametralladora se dispara y es cuando resulta herido el Comando Flórez, en ese momento el comando Perdomo de controlar la boca de fuego de su arma dirigiéndola hacia el piso y evitando que la ametralladora se siguiera disparando. PREGUNTADO: Diga a este Despacho si ustedes tenían la orden de llevar el arma cargada. CONTESTO: Sí, porque todos los días el enemigo había estado hostigando y en el momento de salir a realizar un registro ofensivo el contacto con podía ser inminente. (…)PREGUNTADO: Diga usted si tiene o ha tenido algún vínculo de amistad con el Comando Perdomo. CONTESTO: El único vínculo que tenemos es la relación laboral. (…).PREGUNTADO: Diga si con anterioridad se habían verificado las armas y solucionado las novedades de las mismas con el Armero de la Brigada. CONTESTO: Por lo menos a los fusiles no, porque son nuevos, no tengo conocimiento si lo hicieron con las otras armas. PREGUNTADO: Diga si como ha sido el comportamiento y trato del Comando Perdomo con los demás miembros del Destacamento. CONTESTO: Ha sido un trato normal. PREGUNTADO: Diga cuál fue la reacción del comando Perdomo cuando se dio cuenta que había un compañero herido. CONTESTO: El quedó muy desconcertado, el hombre inclusive hasta lloraba, porque era un compañero. PREGUNTADO: Diga si el Comando Perdomo había tenido algún tipo de discusión con el Comando Flórez. CONTESTO: No, que yo tenga conocimiento no.” (Se destaca)
· A su turno, el Soldado Profesional JOSÉ HEIDER ANGEL YAIMA relató
:
“… nosotros ese día como a las cinco de la mañana nos dieron la orden de realizar un registro hacia la parte del hueco, el terreno era muy quebrado, entones (sic) en cada sitio que representaba algún tipo de peligro tomábamos la seguridad con las ametralladoras para cubrirlos mientras el otro pasaba el sitio, así nos turnábamos cada Destacamento, como a las nueve de la mañana dieron la orden de tomar seguridad y ubicar un observatorio mientras desayunábamos, entonces el equipo de la ametralladora del Comando Florez Cisneros subió a una parte alta y nos ubicamos en la parte de arriba donde iban los punteros y dijeron que a las diez (10:00) horas reiniciábamos otra vez el avance, entonces como faltando veinte (20) minutos para las diez (10) llegó mi Cabo Santos con el Cuarto Destacamento y fue cuando yo vi que llegó el Comando Perdomo Betancourt y dijo que a la ametralladora se le había zafado un pin que se le venía aflojando y llegó y se sentó y empezó como a acomodarlo, no sé qué era lo que le hacía, cuando de pronto se escuchó un rafagazo, cuando ya todos reaccionamos nos dimos cuenta que el comando Florez Cisneros estaba herido. PREGUNTADO: Diga en qué lugar exacto se encontraba usted cuando ocurrieron los hechos materia de la presente investigación. CONTESTO: Yo estaba a la parte derecha del Comando Perdomo Betancourt. PREGUNTADO: Diga si anteriormente la ametralladora que tenía asignada el Comando Perdomo Betancourt, había presentado algún tipo de problema similar. CONTESTO: Si. PREGUNTADO: Describa que tipo de problema y cuando ocurrió. CONTESTO: lo único que me acuerdo era que él una vez la iba a entregar porque tenía ese mismo pin dañado, pero le dijeron que no porque pensaban que él era un perro culo (sic) que no quería cargarla, entonces el Comando Mosquera, el armero, era el que medio le arreglaba. PREGUNTADO: Diga si usted observó algún tipo de discusión entre el Comando Flórez Cisneros y el Comando Perdomo Betancourt. CONTESTO: No, porque a ellos antes les gustaba ir mucho al gimnasio y antes mantenían juntos haciendo ejercicio por ahí. PREGUNTADO: Cuanto tiempo lleva usted en su Destacamento. CONTESTO: Desde que fundaron la Compañía “Charlie”. PREGUNTADO: Diga como ha sido el comportamiento del Comando Perdomo Betancourt con los demás compañeros. CONTESTO: Pues así en lo que yo he visto en lo laboral, bien. PREGUNTADO: Diga si ustedes tenían la orden de llevar las armas cargadas. CONTESTO: Sí, porque estábamos en un área de orden público en desarrollo de operaciones y en cualquier momento se puede entrar en contacto. PREGUNTADO: Cual fue la reacción del comando Perdomo Betancourt después de  que se le disparara su arma de dotación. CONTESTO: pues como todos, quedamos asustados en el momento pues al ver al Comando Flórez Cisneros que estaba herido, ahí mismo con el comando Toloza que era el enfermero, procedimos a prestarle los primero auxilios. …” (Negrillas de la Sala)
· Y el soldado profesional JHON WALTER PERDOMO BETANCOURT, a quien se le accionó su arma, indicó
:

“… El días doce (12) de mayo a las cinco de la mañana (5:00) dieron la orden de realizar un registro hacia la parte de abajo del lugar donde nos encontrábamos, íbamos al mando de mi Teniente Chamorro, iniciamos desplazamiento hacia abajo y como a eso de las ocho (8:00) de la mañana ordenaron hacer un alto para desayunar y luego nos dieron la orden que faltando veinte (20) minutos para las diez (10) nos pegáramos al Tercer destacamento más adelante, este estaba realizando unos observatorios más delante de donde estábamos, cuando estábamos llegando a donde estaba el Tercer Destacamento hicimos alto y luego dieron la orden de que a las diez (10:00) continuábamos con el movimiento, cuando estábamos allí yo me hice al lado del Comando Ángel y Toloza y a un lado estaba Flórez y Martínez, me senté, puse la ametralladora encima de las piernas mías, apenas me senté salude  a Florez y a los que estaban ahí: “quiubo garra”, luego me puse a mirar la ametralladora y me di cuenta que tenía el pasador afuera, ya casi se le iba a caer, de ahí procedí a introducir el pasador y al estar haciendo esto la ametralladora se comenzó a disparar toda loca, de inmediato le coloqué la mano encima dirigiendo la trompetilla hacia el piso y con la otra controle la palanca de maniobra, ya después fue que escuché los gritos del garra, procedí a verificar la ametralladora y quitarle la canana. (…). PREGUNTADO: Diga si usted había notado algún tipo de desgaste en los pasadores que aseguran los mecanismos de disparo de la ametralladora. CONTESTO: En ese pasador, ya había notado ese problema. PREGUNTADO: Diga cuando y en donde se dio cuenta del desgaste del pasador y si informo a alguien. CONTESTO: El años pasado en el Barracón, cuando estuvimos en la escuela de Fuerzas Especiales, antes de salir a la operación “HEFESTO 1” le había dicho a mi Capitán Ordóñez, pero como allí no habían estos repuestos no se pudo arreglar inmediatamente, PREGUNTADO: Una vez terminada la operación “HEFESTO 1” que acción se tomó para solucionar esta novedad. CONTESTO: La verdad, no sé porque yo fui herido en los primeros días de la operación y la orden que me dieron fue de dejar la ametralladora con el ayudante del apuntador, el Comando Arias Tabares José Edison, ya que no se podían quedar sin el arma de apoyo. PREGUNTADO: Una vez que se recupero de la herida y le entregaron nuevamente su arma, usted realizo algún tipo de ejercicio de tiro con esta. CONTESTO: No. PREGUNTADO: Diga si al realizar el aseo de armamento de su arma de dotación verificó el estado del pasador. CONTESTO: Claro, yo estaba pendiente, incluso el comando Mosquera, que es armero del batallón sabía, pero como los repuestos solo se consiguen en Tolemaida, no se había podido cambiar. …”

En este punto de la controversia, debe decirse que si bien la cita anterior corresponde a la declaración libre y espontánea del uniformado directamente involucrado en los hechos que se demandan –no sometida a juramento-, lo cierto es que lo expuesto por él sirve de referencia en el presente asunto, toda vez que concuerda con lo que al unísono manifestaron los soldados profesionales JOSÉ HEIDER ANGEL YAIMA y LUIS ALBERTO MARTÍNEZ HERRERA, quienes hicieron parte del grupo de uniformados que patrullaba junto con  el directo afectado en la fecha de acaecimiento del hecho dañoso.
· Obra en el expediente la diligencia de inspección judicial con perito adelantada por el Juzgado 88 de Instrucción Penal Militar, de la cual se tiene:

“… A la diligencia comparecen el suscrito JUEZ 88 DE INSTRUCCIÓN PENAL MILITAR. En el sitio de la diligencia, el Señor Sargento Viceprimero CARLOS ALBERTO VALENCIA PELAEZ atendió la misma y enterado de su motivo, puso a disposición del despacho los siguientes elementos: Ametralladora M-249 identificada con el número 70209. Procedió el JUZGADO 88 DE INSTRUCCIÓN PENAL MILITAR a verificar las condiciones en las que se encuentra el arma mencionada y se constató lo siguiente: El arma a inspeccionar es una ametralladora M-249 registrada con el número 70209, se encuentra debidamente embalada en bolsa plástica de color negro con cabuya de color verde. Acto seguido se concedió la  palabra al Señor PERITO ESPECIAL SV. LUIS FELIPE MEDINA MENDIVELSO, identificado con cédula de ciudadanía número 79.436.033 de Bogotá y designado para la diligencia, quien procedió a examinar los elementos objeto del peritazgo, manifestando lo siguiente: Dentro de la inspección que se la realizó a la ametralladora M-249 identificada con el número 70209, se efectuó un desarme total en sus conjuntos principales y accesorios determinando que la ametralladora no presenta algún tipo de desgaste prematuro ni le faltan accesorios que puedan afectar el funcionamiento de la misma, se evidenció la falta del seguro o pestillo del pasador trasero de los mecanismos de disparo, se procedió a petición del despacho instructor a realizar una prueba del arma bajo las mismas circunstancias o en similares circunstancias a los hechos ya conocidos en autos, en el polígono de la tercera Brigada, en el siguiente orden de ideas, se verificó el arma, despejándose la ametralladora, se aseguró el arma, se colocó la canana a la ametralladora y se le pidió al soldado operador de la ametralladora PERDOMO BETANCURT JHON que en forma lenta quitara el pasador de los mecanismos de disparo traseros de la ametralladora, al salir completamente el pasador de la ametralladora comenzó a disparar haciendo una ráfaga aproximada de veinticinco (25) cartuchos, esto en razón a que quedaron liberados completamente los mecanismos de disparo y dentro de ellos se encuentra el seguro del arma, a lo cual quedó liberado el fiador de la ametralladora, quedando en ráfaga. En cuanto al estado de funcionamiento del arma se encontró que estaba en buen estado de funcionamiento; el calibre de la ametralladora es calibre 5.56 milímetros alimentado por canana; la ametralladora inspeccionada es de uso Exclusivo de las Fuerzas Militares…” (Negrillas de la Sala)
· Con proveído de 5 de noviembre de 2008
, el entonces Comandante del Batallón de Fuerzas Especiales No. 2 ordenó el archivo definitivo de la indagación preliminar No. 010-2007 adelantada contra el señor SLP. JHON WALTER PERDOMO BETANCOURT por los hechos sucedidos el día doce de mayo del año 2005 en la Vereda López municipio de Toribio (Cauca).

· Conforme a la copia de la historia clínica del actor, que reposa en la Fundación Clínica valle del Lili, se tiene demostrado el daño demandado. para el 12 de mayo de 2005 con la siguiente anamnesis: “…Paciente quien presentó heridas múltiples por proyectil de arma de fuego de alta velocidad, provocándole fracturas expuestas de tibia y peroné bilateral y fractura expuesta del tarso derecho, motivo por el cual se manejó con fijadores externos, lavado quirúrgico y desbridamiento...”

· En el oficio nº 497/MDN-CE-JEOPE-COBAFER 2 de 30 de diciembre de 2007, dirigido al Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Popayán y suscrito por el entonces comandante del Batallón de Fuerzas Especiales No. 2, se reseñó: “…Me permito informar a ese despacho que el tipo de arma que se doto al señor Soldado Profesional PERDOMO BETANCUR JHON WALTER, fue una ametralladora M-249 calibre 5.56 mm de fabricación americana y el soldado profesional FLOREZ CISNEROS YEFERSON, fue dotado de un fusil M-16 calibre 5.56 mm fabricación americana y el personal encargado del mantenimiento del armamento para ese día era el mismo personal en razón a que todo el personal se encontraba en desarrollo de operaciones militares.”

· Según la certificación expedida  por el Ejército Nacional el 20 de octubre de 2005, el señor YHEFERSON ESTIVEN se desempeñaba como Soldado Profesional, prestando sus servicios en el Batallón de Fuerzas Especiales Rurales #2 Francisco Almeida, con un tiempo de servicio de 6 años 9 meses y 12 días
.
· Así mismo, existe constancia de la calidad de militar -soldado profesional- de PERDOMO BETANCUR JHON WALTER como orgánico del Batallón de Fuerzas Especiales No. 2, quien para el día 12 de mayo de 2005 “…se desempeñaba como apuntador de ametralladora M-249 de la Compañía “CHARLY””.

· En el informativo administrativo por lesión del Batallón de Fuerzas Especiales No. 2, se calificó la lesión del SLP FLOREZ CISNEROS YHEFERSON ESTIVEN como “Literal B/ En el servicio por causa y razón del mismo.”
. 

· Con el Acta de Junta Médica Laboral No. 29307 de 25 de febrero de 2009 se le dictaminó al actor  una pérdida de capacidad laboral del 96.5%, planteando como diagnóstico:
“[D]IAGNOSTICO POSITIVO DE LAS LESIONES O AFECCIONES:

1.) DURANTE ACTIVIDADES DEL SERVICIO SUFRE HERIDA POR ARMA DE FUEGO EN GLUTEOS Y EXTREMIDADES INFERIORES VALORADO Y TRATADO QUIRUGICAMENTE POR ORTOPEDIA, FISIATRIA Y PSIQUIATRIA QUE DEJA COMO SECUELA: A) AMPUTACION TRANSTIBIAL DERECHA.- B) OSTEOMIELITIS CRONICA PIERNA IZQUIERDA.- C) CALLO OSEO DOLOROSO PIERNA IZQUIERDA.- D) LESION LEVE DEL NERVIO TIBIAL POSTERIOR.- E) DEPRESIÓN REACTIVA ACTUALMENTE ASINTOMATICO.- F) CICATRICES CON DEFECTO ESTÉTICO SEVERO EN MIEMBROS INFERIORES SIN LIMITACIÓN FUNCIONAL.- 2. AUDICION NORMAL BILATERAL VALORADO POR AUDIOMETRIA TONAL SERIADA. FIN DE LA TRASCRIPCION.”
Así mismo, frente a las referidas afecciones, en lo que a la imputabilidad de las mismas se refiere, en el mismo documento se precisó:

“[D]. Imputabilidad del servicio

LESION 1- OCURRIO EN EL SERVICIO POR CAUSA Y RAZÓN DEL MISMO. LITERAL B) AT) DE ACUERDO A INFORMATIVO No. 37/2005. AFECCION -2 OCURRIO NO SE CLASIFICA COMO LESION NI AFECCION POR NO PRESENTAR PATOLOGA LITERAL (-)(-).”

3.7. El caso concreto
Es menester de la Sala hacer precisión frente al objeto de la apelación interpuesta por la Nación - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, toda vez que se centró en dos argumentos: el primero, referido a la ausencia de responsabilidad debido a que se evidenció la fuerza mayor o caso fortuito en la materialización del hecho dañoso; y, el segundo -subsidiario por demás-, bajo el entendido de que si no se acoge el argumento central que ataca la responsabilidad, se condene de manera exclusiva al llamado en garantía.
Bajo este prefacio, la Sala dividirá el estudio del asunto de la referencia  tratando primero los argumentos que discuten la responsabilidad de la demandada, para luego, dependiendo de la conclusión a la que se arribe, dilucidar el punto subsidiario de la alzada referente a que debe condenarse de manera exclusiva al llamado en garantía.
3.7.1. De la responsabilidad administrativa de la demandada

En relación con los daños padecidos por los miembros de las fuerzas militares, que se salen de la órbita de los riesgos propios del servicio, se puede analizar la posible condena al Estado desde la perspectiva del régimen objetivo - riesgo excepcional - o desde el subjetivo de la falla en el servicio, siempre que la parte demandante acredite, según sea el caso, i) la exposición de la víctima a un riesgo mayor al de sus compañeros, rompiéndose el principio de la igualdad de las cargas públicas, o ii) que la falla  en el servicio militar – por acción u omisión- fue determinante en la materialización del hecho dañoso. 
Empero la jurisprudencia del Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, ha dispuesto que pese a que en ciertos eventos se pueda definir la responsabilidad de la administración bajo un régimen objetivo de imputación del riesgo excepcional, cuando se evidencie la concurrencia de una falla en el servicio, el juez debe optar por aplicar este régimen subjetivo indicando las falencias evidenciadas, para que la entidad tome los correctivos a futuro buscando evitar que se sigan presentando tales sucesos
. 

Tal y como se vio, la jurisprudencia contencioso administrativa ha señalado que los daños que se causen por el estado defectuoso de las armas de dotación oficial –como en el presente- o por los implementos entregados a los agentes encargados de mantener el orden público, exceden el riesgo propio del servicio y se analizan a su vez bajo el título subjetivo de la falla en el servicio.

Como bien lo expuso la A quo, de las pruebas obrantes en el expediente se tienen debidamente acreditados el daño y las circunstancias de tiempo modo y lugar del mismo, pues  ponen de presente que “en el área general del Municipio de Toribio (Cauca), jurisdicción de la Tercera Brigada del Ejército, donde se había ordenado realizar un registro y ubicar un puesto de observación a la Compañía “Charlie”, al mando del señor TE. GUERRERO ALVAREZ JIMMY, a partir de las 05:00 horas; estando en cumplimiento de esta misión  y siendo aproximadamente las 09:50 horas se le disparó en forma accidental la ametralladora M-249 al Señor SLP. PERDOMO BETANCOURT JHON WALTER, CM. 10004937 produciéndole heridas abiertas y fractura en las extremidades inferiores al Señor SLP. FLOREZ CISNEROS YHEFERSON ESTIVEN…”
. Daño corroborado con la historia clínica del actor y lo plasmado en el acta de junta médica laboral cuando se leen las secuelas: “A) AMPUTACION TRANSTIBIAL DERECHA.- B) OSTEOMIELITIS CRONICA PIERNA IZQUIERDA.- C) CALLO OSEO DOLOROSO PIERNA IZQUIERDA.- D) LESION LEVE DEL NERVIO TIBIAL POSTERIOR.- E) DEPRESIÓN REACTIVA ACTUALMENTE ASINTOMATICO.- F) CICATRICES CON DEFECTO ESTÉTICO SEVERO EN MIEMBROS INFERIORES SIN LIMITACIÓN FUNCIONAL.- 2. AUDICION NORMAL BILATERAL VALORADO POR AUDIOMETRIA TONAL SERIADA. FIN DE LA TRASCRIPCION.
”  
A efectos de la imputabilidad del mismo, emerge como relevante la diligencia de inspección judicial con perito adelantada por el Juzgado 88 de Instrucción Penal Militar, en la que se utilizó la ametralladora involucrada en el incidente, operada a su vez por el soldado PERDOMO BETANCUR
, y en la que: “… se evidenció la falta del seguro o pestillo del pasador trasero de los mecanismos de disparo, se procedió a petición del despacho instructor a realizar una prueba del arma bajo las mismas circunstancias o en similares circunstancias a los hechos ya conocidos en autos, en el polígono de la tercera Brigada, en el siguiente orden de ideas, se verificó el arma, despejándose la ametralladora, se aseguró el arma, se colocó la canana a la ametralladora y se le pidió al soldado operador de la ametralladora PERDOMO BETANCURT JHON que en forma lenta quitara el pasador de los mecanismos de disparo traseros de la ametralladora, al salir completamente el pasador de la ametralladora comenzó a disparar haciendo una ráfaga aproximada de veinticinco (25) cartuchos, esto en razón a que quedaron liberados completamente los mecanismos de disparo y dentro de ellos se encuentra el seguro del arma, a lo cual quedó liberado el fiador de la ametralladora, quedando en ráfaga.” 

De dicha diligencia acompañada por perito, se puede inferir que si bien el arma estaba en condiciones para ser utilizada, esto es que podía ser accionada sin ningún tipo de restricción, lo cierto es que el problema en el pasador, que relata el soldado involucrado en su versión libre y espontánea, que se puso de presente en los respectivos informes del hechos, y que,  a su vez, concuerda con lo que al unísono manifestaron los soldados profesionales JOSÉ HEIDER ANGEL YAIMA y LUIS ALBERTO MARTÍNEZ HERRERA, quienes hicieron parte del grupo de uniformados que patrullaba junto con el directo afectado en la fecha de acaecimiento del hecho dañoso, fue determinante en la materialización del daño; tal imperfecto en el arma de dotación oficial conllevó a que cuando se intentara arreglar por quien la operaba, esta se accionara descontroladamente causando las consecuencias ya señaladas.

Se trata, entonces, de un objeto peligroso per se, que debe encontrarse siempre en óptimas condiciones para su manipulación desde la perspectiva de los mecanismos de seguridad que ofrece, pues de forma contraria, como ocurrió en el presente asunto, se expone a la uniformados a un riesgo mayor al aceptado, que desborda las condiciones de igualdad que deben mantenerse respecto a los demás miembros de la fuerza pública que ingresaron de manera voluntaria al servicio. No se trata de afirmar que siempre que resulte herido un integrante de los cuerpos armados del Estado deba declararse responsable a la administración, sino que, se itera, lo relevante es que el objeto peligroso -que genera a su vez un riesgo-, sea sometido a un mantenimiento periódico y estricto con el fin de evitar accidentes cuya génesis radica en tales desperfectos. 
Ahora bien, el argumento principal con el que la entidad apelante intenta rebatir la decisión adoptada en primera instancia, hace mención a que el daño por el cual se demanda fue consecuencia de un caso fortuito o de fuerza mayor; empero sin explicar o argumentar el porqué de dicha aseveración.

Sobre la fuerza mayor y el caso fortuito la jurisprudencia contencioso administrativa ha hecho una diferenciación entre uno y otro para entender que: i) el caso fortuito obedece o tiene su causa en la esfera interna de la actividad del que causa el daño, que va de la mano con el elemento de la imprevisibilidad
; ii) la fuerza mayor es un acaecimiento externo, extraño o ajeno a la actividad de la administración, cuyo elemento es la irresistibilidad
, y que se encuentra normalmente relacionada con hechos producidos por la naturaleza. La Sección Tercera, en sentencia de 29 de agosto de 2007 señaló
:
“En este punto cabe precisar la diferencia entre la causal eximente de responsabilidad por la fuerza mayor y el caso fortuito que no tiene esa virtualidad. La fuerza mayor y el caso fortuito como eximentes de responsabilidad se equiparan en el derecho privado, mientras que el administrativo les tiene demarcado sus efectos, y ello hace que no se refiera a estas dos hipótesis indistintamente. Varios han sido los criterios ensayados en la jurisprudencia con base en la doctrina sobre la distinción entre caso fortuito y fuerza mayor. Así, se ha dicho que: (i) el caso fortuito es un suceso interno, que por consiguiente ocurre dentro del campo de actividad del que causa el daño; mientras que la fuerza mayor es un acaecimiento externo ajeno a esa actividad; (ii) hay caso fortuito cuando la causa del daño es desconocida; (iii) la esencia del caso fortuito está en la imprevisibilidad, y la de la fuerza mayor en la irresistibilidad, y (iv) el caso fortuito se relaciona con acontecimientos provenientes del hombre y la fuerza mayor a hechos producidos por la naturaleza. De manera más reciente ha insistido la Sala en la distinción entre fuerza mayor y caso fortuito basada en el origen de la causa. De este modo, mientras se demuestre por la parte actora que en el ejercicio de una actividad de las calificadas de riesgo o peligrosas, se le causó un daño que proviene del ejercicio de aquellas, el caso fortuito no podrá excluir o atenuar la responsabilidad de la persona pública, ya que se parte de que el evento ocurrido tiene un origen interno al servicio, la actuación o la obra pública. No ocurre lo mismo cuando la causal eximente que se alega es la fuerza mayor, cuyo origen es extraño, externo a la actividad de la administración, el cual sí constituye eximente de responsabilidad.” (Negrillas de la Sala)
Así, queda descartada en el presente asunto la ocurrencia de una fuerza mayor, pues no se trata de un evento externo ligado a la naturaleza, sino que se está hablando de una falla o desperfecto en el sistema de seguridad de un arma de dotación oficial, que por supuesto se encuentra ligada a la prestación del servicio. Y en los términos que se exponen en la sentencia citada, no puede alegarse como causal eximente de responsabilidad el caso fortuito, pues éste no tiene eficacia cuando se discuten temas en que el daño tuvo su génesis  en el ejercicio de una actividad de las calificadas de riesgo o peligrosas, ya que se parte de que el evento ocurrido tuvo un origen interno al servicio -no sería imprevisible-.
Por lo expuesto, en criterio de esta Sala encuentra debidamente probada la responsabilidad de la demandada en los hechos que dieron lugar a las lesiones del soldado profesional YHEFERSON ESTIVEN FLOREZ CISNEROS.

3.7.2. Del argumento subsidiario. La responsabilidad del llamado en garantía
La parte apelante solicitó que en caso de no prosperar los argumentos enderezados en contra de la declaratoria de responsabilidad de la administración, se condenara de manera exclusiva al llamado en garantía.
La Ley 678 de 2001, por medio de la cual se reglamenta la determinación de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la acción de repetición o de llamamiento en garantía, vigente a la fecha de los hechos planteados en el sub lite, regula en su artículo 2º la acción de repetición y el llamamiento en garantía con fines de repetición en los siguientes términos:

“Art. 2º.- Acción de repetición. La acción de repetición es una acción civil de carácter patrimonial que deberá ejercerse en contra del servidor o ex servidor público que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliación u otra forma de terminación de un conflicto. La misma acción se ejercitará contra el particular que investido de una función pública haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la reparación patrimonial.

No obstante, en los términos de esta ley, el servidor o ex servidor público o el particular investido de funciones públicas podrá ser llamado en garantía dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad pública, con los mismos fines de la acción de repetición”. (Negrillas de la Sala).
(…)

Así, se tiene que ambas figuras están encaminadas a lograr que el responsable de la conducta por la cual se solicita indemnización de perjuicios se vea obligado a reintegrar  al Estado el valor de la suma que debió cancelar -acción de repetición- o se vea compelido a pagar -llamamiento en garantía- producto de una condena, conciliación o cualquier otro medio de terminación de un conflicto patrimonial contra una entidad pública, como consecuencia de su proceder doloso o gravemente culposo.

En lo que interesa al sub lite, adviértase que en los artículos 5º y 6º de la ley se definen el dolo y culpa grave como circunstancias generadoras de responsabilidad del servidor o ex servidor público, al tiempo que se establecen las circunstancias en las que se presumen ambas modalidades conductuales, así:

“ARTÍCULO 5o. DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la realización de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.

Se presume que existe dolo del agente público por las siguientes causas:

1. Obrar con desviación de poder.

2. Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivación por inexistencia del supuesto de hecho de la decisión adoptada o de la norma que le sirve de fundamento.

3. Haber expedido el acto administrativo con falsa motivación por desviación de la realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la decisión de la administración.

4. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a título de dolo por los mismos daños que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.

5. Haber expedido la resolución, el auto o sentencia manifiestamente contrario a derecho en un proceso judicial.

ARTÍCULO 6o. CULPA GRAVE. La conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el daño es consecuencia de una infracción directa a la Constitución o a la ley o de una inexcusable omisión o extralimitación en el ejercicio de las funciones.

Se presume que la conducta es gravemente culposa por las siguientes causas:

1. Violación manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decisión anulada, determinada por error inexcusable.

3. Omisión de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos administrativos determinada por error ​inexcusable.

4. Violar manifiesta e inexcusablemente el debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilación en los términos procesales con detención física o corporal.

La A quo resolvió que no había lugar a disponer repetición de la condena frente al soldado PERDOMO BETANCUR, considerando que dentro del plenario no existen pruebas que permitan calificar como dolosa o gravemente culposa su conducta. Posición que es plenamente compartida por el Tribunal, teniendo en cuenta que i) la investigación disciplinaria que le fue abierta al referido soldado fue finalmente archivada, es decir que no se le derivó algún tipo de responsabilidad que haga presumir su dolo o culpa grave; y que ii) por el contrario, se encuentra demostrada la ocurrencia de un desperfecto en el arma de dotación oficial, que si bien no impedía el funcionamiento de la ametralladora, sí fue determinante en la producción del daño demandado, pues incluso en la diligencia adelantada con perito al momento de manipular el pasador que sobresalía del arma, ésta automáticamente se disparó en repetidas oportunidades.

Por consiguiente, para la Sala no hay lugar a condenar al agente llamado en garantía, toda vez que su conducta no se encuentra enmarcada en la definición que de dolo o culpa grave establecen los artículos 5º y 6º de la Ley 678 de 2001, pues es claro que  no quiso “… la realización de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado”, ni tampoco se demostró que el daño fuera consecuencia “de una infracción directa a la Constitución o a la ley o de una inexcusable omisión o extralimitación en el ejercicio de las funciones”.

Por lo anterior, la Sala confirmará en todos sus apartes la sentencia objeto de alzada.

IV. DECISIÓN 
En mérito de lo 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.- CONFIRMAR la Sentencia de 29 de febrero de 2012 proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Popayán, al tenor de las razones expuestas en la presente providencia.

SEGUNDO.- DEVOLVER el expediente al despacho de origen, previas las anotaciones respectivas.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por el Tribunal en sesión de la fecha. 

Los Magistrados,

PEDRO JAVIER BOLAÑOS ANDRADE      CARMEN AMPARO PONCE DELGADO
MAGNOLIA CORTES CARDOZO
(Impedida)
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� Sentencia de mayo 3 de 2007, expediente 16200. M.P. Ramiro Saavedra Becerra. Sentencia de febrero 25 de 2009, expediente 15793. M.P. Myriam Guerrero de Escobar.


� El Consejo de Estado en Sentencia de 25 de julio de 2002, Exp. 14.001, manifestó que quienes ejercen funciones de alto riesgo relacionadas con la defensa y seguridad del Estado como los militares, agentes de policía o detectives del DAS, que asumen los riesgos inherentes a la misma actividad, estarían cubiertos por el sistema de la indemnización predeterminada o automática (a forfait), establecida en las normas laborales para el accidente de trabajo o en las previsiones especiales que cobijan a los conscriptos. Por lo que sólo habrá lugar a la reparación cuando dicho daño se haya producido en los siguientes eventos:





“[a]. Por falla del servicio. A este respecto, dijo la Sala Plena en sentencia del 13 de diciembre de 1983, expediente No. 10.807:





“1. La doctrina, en el caso de accidente sufridos por agentes del Estado ha sostenido como norma general que la víctima no puede pretender más reparación de los derechos a la pensión de que es titular en virtud de su estatuto laboral.  La aplicación de esta regla llamada ‘Forfait de la pensión’ naturalmente hace referencia a los daños sufridos por un funcionario en ejercicio de sus funciones y en forma común.  Por esta razón, el régimen de prestaciones suele estar en armonía con la actividad que se cumple. Así al asumir mayores riesgos profesionales se tiene derecho a una mayor protección prestacional. En el caso de los militares, por ejemplo, este principio se cumple, no sólo destinando un régimen de mayores prestaciones dados sus riesgos especiales sino también un régimen de excepción para soldados y oficiales ubicados en zonas especialmente peligrosas. En principio el régimen de indemnizaciones refleja estas ideas. Si las heridas o la muerte sufrida por un militar son causadas dentro del servicio que prestan, las prestaciones por invalidez o muerte las cubren  satisfactoriamente. Tal es el caso del militar que sufre lesiones en combate o el agente de policía que muere en la represión del delito. 


 


“2.  No obstante cuando el daño se produce en forma independiente a la prestación ordinaria o normal del servicio, sino que han sido causadas por falla del servicio, el funcionario, o el militar, en su caso, que las sufre o sus damnificados tienen derecho a ser indemnizados en su plenitud...


(…).


b. Cuando se someta al funcionario a un riesgo excepcional, diferente o mayor al que deban afrontar sus demás compañeros. Ha considerado la Sala que cuando se expone al funcionario a un riesgo mayor se vulnera el principio de igualdad frente a las cargas públicas y hay lugar a la indemnización plena o integral de los perjuicios causados. Así, en providencia del 3 de abril de 1997, expediente No. 11.187, se precisó:





“Valga precisar en cuanto al riesgo que asumen quienes se vinculan a las fuerzas armadas, que ese riesgo cobija a todos los integrantes por igual. Solo cuando alguno de ellos es puesto en circunstancias que intensifican el riesgo puede hablarse de que se rompe el principio de igualdad frente a las cargas públicas. Pero el principio de la igualdad siempre debe mirarse referidos a quienes se encuentran en condiciones de igualdad, en este caso frente a los demás miembros del cuerpo armado.





“Entratándose del riesgo a perder la vida o a sufrir lesiones personales, no puede predicarse igualdad entre cualquier asociado y quien pertenece a las fuerzas armadas del Estado. La vinculación a esas instituciones de suyo implica la asunción del riesgo, diferente a aquel que se presenta frente al asociado común”. (Destaca la Sala)
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“… está acreditado que las lesiones físicas que se causó el infante de marina fueron consecuencia del mal estado en que se encontraba su arma de dotación oficial, es decir, están acreditados los elementos de responsabilidad extracontractual del Estado, como quiera que el daño antijurídico irrogado a los actores devino de un hecho de la Administración, el cual es constitutivo de una falla en el servicio, de tal manera que correspondía a la entidad pública demandada demostrar que tal falla no se configuró, entre otros por razón de su proceder cuidadoso y diligente o invocar y acreditar la ocurrencia de una causa extraña que excluya o atenúe la responsabilidad que, inexorablemente, surge en su contra, como consecuencia de la situación fáctica descrita anteriormente” (Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 8 de marzo de 2007, Exp. 15459).
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“El artículo 185 del C. de P.C., aplicable al procedimiento contencioso administrativo en virtud de lo dispuesto en el artículo 267 del C.C.A., establece que las pruebas practicadas válidamente en un proceso podrán trasladarse a otro en copia auténtica, y serán apreciables sin más formalidades, “siempre que en el proceso primitivo se hubieran practicado a petición de la parte contra quien se aduce o con audiencia de ella”.  No obstante, de acuerdo con jurisprudencia reiterada de esta Corporación, las pruebas recaudadas en un proceso distinto pueden ser valoradas dentro del proceso contencioso administrativo –aunque no hayan sido practicadas a petición de la parte contra quien se aduce o con audiencia de ella, ni hayan sido objeto de ratificación– si las dos partes solicitan su traslado, pues se ha entendido que es contrario a la lealtad procesal que una de las partes solicite que la prueba haga parte del acervo probatorio, pero que en el evento de resultar desfavorable a sus intereses, invoque las formalidades legales para su inadmisión. (…). Adicional a ello, se entiende que las pruebas recaudadas por el Juzgado 15 de Instrucción Penal Militar se han surtido con audiencia de la entidad demandada debido a que ella misma intervino en su práctica, de manera que en ningún caso podrá alegar su desconocimiento.” 


� Ha de tenerse en cuenta que de conformidad con los Acuerdos PSAA13-10071 Y PSAA13-10073 emanados del Consejo Superior de la Judicatura, que desarrollan lo dispuesto en el literal c del artículo 627 de la Ley 1564 de 2012,  la entrada en vigencia  del Código General del Proceso para la ciudad de Popayán está programada para el 1º de diciembre de 2015, por lo que resultan aplicables las normas del Código de Procedimiento Civil.  


� Folio 11 del Cuaderno de Pruebas


� Folio 12 del Cuaderno de Pruebas


� Folios 14-15 del Cuaderno Principal


� Folio 25 del Cuaderno de Pruebas


� Folio 26 del Cuaderno de Pruebas


� Folio 27 del Cuaderno de Pruebas


� Folios 52 y 53 del Cuaderno de Pruebas


� Folios 72-75 del Cuaderno de Pruebas. Cuya constancia de ejecutoria data de 18 de noviembre de 2005 tal y como se observa a folio de 18 de noviembre de 2005.


� Folios 57-66 del Cuaderno de Pruebas


� Folio 79 del Cuaderno de Pruebas


� Folio 2 del Cuaderno Principal


� Folio 28 del Cuaderno de Pruebas


� Folio 4 del Cuaderno Principal


� Es así como el H. Consejo de Estado, en sentencia del 15 de septiembre de 2011, Radicación número: 17001-23-31-000-1996-00196-01(20196). M.P. Hernán Andrade Rincón, reseñó lo siguiente: 





“En virtud de ese título de imputación objetivo, el demandante tiene el deber de probar la existencia del daño y el nexo causal entre éste y una acción u omisión de la entidad pública demandada, para que se pueda deducir la responsabilidad patrimonial, sin entrar a analizar la licitud o ilicitud de la conducta del agente, la cual resulta irrelevante. A su vez la Administración, para exonerarse de responsabilidad, debe acreditar la presencia de una causa extraña, como el hecho exclusivo de la víctima, la fuerza mayor o el hecho exclusivo y determinante de un tercero.





Sin embargo, debe tenerse en cuenta que aún en aquellos  casos en los cuales concurran los presupuestos para  proferir condena  en contra del Estado  con base  en el título objetivo de imputación del riesgo excepcional, la Sala ha considerado que cuando se configuren, igualmente, los elementos necesarios para deducir responsabilidad  patrimonial de la entidad  demandada con fundamento  en la ocurrencia de una falla en el servicio que se encuentre suficientemente acreditada en el plenario, el carácter admonitorio y de reproche  del actuar de la administración que la invocación de este título de imputación conlleva, hace que la condena se profiera con fundamento  en éste y no aplicando el régimen objetivo de responsabilidad�.” (Destaca el Tribunal)








� El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, en sentencia de dos (2) de mayo de dos mil trece (2013), radicación número: 25000-23-26-000-2001-01268-01(26293), Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ, reiteró:





“… está acreditado que las lesiones físicas que se causó el infante de marina fueron consecuencia del mal estado en que se encontraba su arma de dotación oficial, es decir, están acreditados los elementos de responsabilidad extracontractual del Estado, como quiera que el daño antijurídico irrogado a los actores devino de un hecho de la Administración, el cual es constitutivo de una falla en el servicio, de tal manera que correspondía a la entidad pública demandada demostrar que tal falla no se configuró, entre otros por razón de su proceder cuidadoso y diligente o invocar y acreditar la ocurrencia de una causa extraña que excluya o atenúe la responsabilidad que, inexorablemente, surge en su contra, como consecuencia de la situación fáctica descrita anteriormente” (Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 8 de marzo de 2007, Exp. 15459).





� Folio 11 del Cuaderno de Pruebas


� Folios 90-92 del Cuaderno de Pruebas


� Folios 52 y 53 del Cuaderno de Pruebas


� La imprevisibilidad, comporta en principio, que dicha situación se pueda -valga la redundancia- prever anticipadamente, o lo que es igual, que el hecho causante del daño no resulte imaginable antes de su materialización; así como también puede ser pensada, en el evento de que a pesar que el hecho dañoso pudo haber sido imaginado con anticipación, éste resulta súbito, repentino, sorpresivo, excepcional, de rara ocurrencia, o aque�llo que no obstante la diligencia y cuidado que se tuvo para evitarlo, de todas maneras acaeció, con independencia de que hubiese sido mentalmente figurado, o no, previamente a su ocurrencia.


� De forma sucinta, puede decirse que la irresistibilidad se erige en la imposibilidad que se presenta para el obligado a asumir determinado comportamiento o actividad, esto es,  que es necesario, para efecto de que se configure una causa extraña,  que el daño que se depreca resulte inevitable  para este.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera,  sentencia de veintinueve (29) de agosto de dos mil siete (2007), consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio, Radicación número: 15001-23-31-000-1994-04691-01(15494).
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