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RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

	Acción o medio de control. Reparación Directa 

	Radicado. 19001333100320100023801

	Demandante. Celio Opocue Campo y Otros

	Demandado. La Nación- Mindefensa- Ejército y Policía Nacional. 

	Fecha de la sentencia. Noviembre 19 de 2015 

	Magistrado ponente. CARMEN AMPARO PONCE DELGADO 

	Descriptor 1. La legitimación en la causa por activa de los terceros. 

	Restrictor 1. Para demandar indemnización de perjuicios, la legitimación en la causa por activa de los terceros, no está determinada o condicionada a la acreditación de un vínculo familiar o relación de parentesco con la víctima directa, sino a la demostración de un daño con las características de cierto y personal.

	Restrictor 2. En ausencia del documento solemne (registro civil), el vínculo se puede acreditar excepcionalmente y bajo consideraciones relativas al principio de buena fe y de acceso a la administración de justicia, con cualquier documento oficial que dé cuenta de dicho vínculo, cuya desatención conlleve a la violación del debido proceso y la limitación del derecho de acceso a la administración de justicia.

	Descriptor 2. Régimen de imputación por daño especial / Daño colateral derivado de las dinámicas propias de la función de defensa.

	Restrictor. Muerte de menor originada en el marco del ejercicio operacional de la Fuerza Pública, dentro del conflicto armado que padece la región. Caso de disparos desde avión del Ejército.   

	Resumen del caso. El 18 de mayo de 2010, en la zona rural del Municipio de Toribio (Cauca), en territorios del resguardo indígena de Tacueyo, se produjo la muerte violenta de menor como consecuencia de disparos de arma de fuego de largo alcance realizados por miembros de la Fuerza Pública desde “el avión fantasma”, en el marco de los enfrentamientos armados que sostenían con miembros de grupos al margen de la ley desde el día anterior.



	Problemas jurídicos. Precisar el alcance de la figura de la legitimación en la causa por activa como presupuesto de sentencia favorable en los procesos de reparación directa y de la carga que, en orden a su acreditación recae sobre los demandantes cuando invocan la condición de víctimas indirectas o damnificados.

Establecer si el daño es imputable a las entidades demandadas, y en consecuencia, si hay lugar a declarar su responsabilidad y condenarlas por los perjuicios que llegare a acreditarse.


	Decisión. Revoca decisión del a quo que había negado pretensiones. 

	Razón de la decisión. 

(…) es claro que la legitimación en la causa por activa de los terceros para demandar indemnización de perjuicios, no está determinada o condicionada a la acreditación de un vínculo familiar o relación de parentesco con la víctima directa, sino a la demostración de un daño con las características de cierto y personal.

Esa es la razón por la que se ha entendido que en procesos donde se demanda alegando la condición de pariente o familiar cercano, y dicho vínculo no demuestra, corresponde al juez verificar, en todo caso, si de los elementos de prueba regular y oportunamente allegados al expediente se puede establecer la condición de damnificado, bien porque existan otros medios de prueba que permitan derivar la realidad del vínculo formal, o bien porque aparezcan evidenciados los lazos afectivos típicos de las relaciones parentales que se aleguen respecto de la víctima directa. 

(…)

En el caso concreto el a quo consideró que el sólo hecho de que los demandantes no hubieran allegado oportunamente el registro civil de nacimiento del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ, descarta su legitimación en la causa por activa, al haber demandado en calidad de padres y hermanos; desconociendo con ello, primero, que la legitimación en la causa por activa en el caso de quienes se dicen damnificados, según se ha explicado, no está determinada por la acreditación de un vínculo familiar (formal), de parentesco, sino por la demostración del padecimiento efectivo de un daño cierto y personal, y en segundo término, que en ausencia del documento solemne, el vínculo se puede acreditar excepcionalmente y bajo consideraciones relativas al principio de buena fe y de acceso a la administración de justicia, con cualquier documento oficial que dé cuenta de dicho vínculo, cuya desatención conlleve la violación del debido proceso y la limitación del derecho de acceso a la administración de justicia, o incluso con otros medios de prueba que den cuenta de la realidad de los lazos afectivos típicos de las relaciones parentales.

Por ello, la Sala tomará distancia de la orientación de a quo, y en su lugar realizará el análisis de la responsabilidad, empezando con el daño, a fin de establecer si con las pruebas regular y oportunamente allegadas es posible determinar el carácter cierto y personal del mismo respecto de los demandantes, conforme a los parámetros probatorios que se han explicado.

(…)

la circunstancia de que los testigos no hayan presenciado el instante en que el menor resultó muerto, no descarta su origen como consecuencia directa de la operación militar, y particularmente con el ataque aéreo que ciertamente realizó una aeronave de la Fuerza Aérea Colombiana. 

Para la Sala los hechos probados, esto es, la presencia de la fuerza pública en la zona, el reporte de los enfrentamientos por las autoridades oficiales, particularmente para el día 18 de marzo de 2008, el hecho de que la muerte del menor ocurriera aproximadamente a las 08:00 pm, misma hora en que la aeronave AC 47T (avión fantasma) se encontraba en el aire desplegando su misión según lo certificó el Jefe Jurídico y Brigadier General del aire de la Fuerza Aérea Colombiana, constituyen indicadores que permiten afirmar que la muerte de YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ tuvo un origen en el ataque aéreo realizado por la F.A.C. en apoyo a las tropas del Ejército Nacional que sostenían enfrentamientos con miembros del grupo ilegal “FARC-EP”, en otros términos, como un daño colateral derivado de las dinámicas propias de la función de defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional, atribuida constitucionalmente a las FFMM. 

Es cierto que no obra en el expediente experticio o prueba técnica que dé cuenta de que los proyectiles que causaron el deceso corresponden a la munición oficial utilizada por la citada fuerza, sin embargo, en las circunstancias del caso concreto, ese punto no resulta relevante para determinar la responsabilidad que, como ya se ha explicado en esta providencia, se ve comprometida no solo cuando los daños derivados de las persecuciones o enfrentamientos son concreción del riesgo creado por el uso de elementos o armas oficiales, sino también cuando obedecen al rompimiento del principio de igualdad ante las cargas públicas.
Como ya lo ha explicado esta Sala de decisión, el daño especial constituye un título jurídico de imputación que sirve para atribuir la responsabilidad en cabeza de la administración pública cuando el daño irrogado tiene su origen en una actividad lícita del Estado, sin que tenga que provenir directamente de la concreción de la actividad pública, es decir, es posible que en el plano material (ser) el daño haya sido producido por un tercero (v.gr. delincuentes o terroristas), pero en la dimensión de la imputación (deber ser) sea atribuido en cabeza de la administración pública, en tanto que fue producido dentro de la prestación o ejecución de una actividad lícita por parte del Estado que rompió las cargas públicas.

De ahí que la imputación en el caso bajo examen no parta de una consideración negativa frente a la actividad de la Fuerza Aérea Colombiana, que claramente se ajustó a los parámetros funcionales establecidos en la constitución, sino de la necesidad reconocida por la jurisprudencia de virar la perspectiva de la responsabilidad a la situación de las víctimas, teniendo que acudirse a una solución basada en la aplicación del principio de solidaridad, en tanto que el daño, esto es, la muerte del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ se originó en el marco de su ejercicio operacional, dentro del conflicto armado que padece la región, en el que la población civil, en este caso los demandantes, han padecido afectaciones sin tener la obligación de soportarlas, por no ser actores de dicho conflicto.

Por consiguiente, en el caso concreto el daño padecido por los demandantes es imputable a la Nación – Ministerio de Defensa – Fuerza Aérea Colombiana, bajo el título de daño especial, en tanto que el mismo se produjo como consecuencia del actuar lícito de los miembros de dicha fuerza, quienes el 18 de marzo de 2008, en ejercicio de su función constitucional de defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional, realizaron un apoyo aéreo armado a un personal en tierra que mantenían enfrentamientos con miembros de un grupo ilegal, en el marco del cual resultó muerto el menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ.


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

Sentencia que reafirma el precedente vertical, indicando que a pesar de no existir prueba directa que acredite un hecho, en este caso, la muerte de un menor, se puede llegar a afirmar la existencia del mismo a través de unos indicadores, como son, la presencia de la Fuerza Pública en la zona, el reporte de los enfrentamientos por las autoridades oficiales, particularmente para el día 18 de marzo de 2008, el hecho de que la muerte del menor ocurriera aproximadamente a las 08:00 pm, misma hora en que la aeronave ac 47t (avión fantasma) se encontraba en el aire desplegando su misión, según lo certificó el Jefe jurídico y brigadier general del aire de la Fuerza Aérea colombiana.
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REPÚBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
-SALA DE DECISIÓN 005-

SENTENCIA RD 129

Popayán, diecinueve (19) de noviembre dos mil quince (2015) 

Magistrado Ponente

: Dra. Carmen Amparo Ponce Delgado

Referencia


: Reparación Directa  

Radicación
: 19001333100320100023801

Demandante
: Celio Opocue Campo y Otros

Demandado
: La Nación – Ministerio de Defensa – Policía Nacional

Se procede a resolver el recurso de apelación presentado por la parte demandante contra la sentencia No. 005 de enero 20 de 2015, mediante la cual el Juzgado Quinto Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán negó las pretensiones.
I- ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

1. PRETENSIONES: (f. 47-48 c.ppal) 

“PRIMERA: LA NACION MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL, EJÉRCITO NACIONAL Y FUERZA AEREA COLOMBIANA, son responsables administrativa y patrimonialmente de todos los daños y perjuicios tanto morales como materiales ocasionados a los señores CELIO OPOCUE CAMPO, IRMA ULCUE COLLAZOS, y a los menores MARYI LISET PITO ULCUE, y DANY EDITH OPOCUE ULCUE como consecuencia de la muerte violenta de su hijo y hermano YEISON ANDRES OPOCUE ULCUE el día 18 de marzo del 2008 en la vereda el Trapiche corregimiento de Tacueyó Municipio de Toribío, en enfrentamientos registrados entre la guerrilla de las FAR-EP y la FUERZA PÚBLICA.

SEGUNDA: Condénese a la LA NACION MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL, EJÉRCITO NACIONAL Y FUERZA AEREA COLOMBIANA, a pagar por conducto de su apoderado a los señores CELIO OPOCUE CAMPO, IRMA ULCUE COLLAZOS, y a los menores MARYI LISET PITO ULCUE, y DANY ULCUE COLLAZOS como consecuencia de la muerte violenta de su hijo y hermano YEISON ANDRES OPOCUE ULCUE, todos los perjuicios morales y materiales que se les ocasionaron por la muerte violenta del menor YEISON ANDRES OPOCUE ULCUE, conforme a la siguiente liquidación o a la que se demuestre en el proceso así:

1.1. Por PERJUICIOS MATERIALES, en la modalidad de lucro cesante, se debe a favor de CELIO OPOCUE CAMPO y a la señora IRMA ULCUE COLLAZOS,  y a las menores MARYI LISET PITO ULCUE, y DANY EDITH OPOCUE COLLAZOS ULCUE la suma de cuatrocientos (400 S.M.L.V.)

1.2 Por PERJUICIOS MATERIALES en la modalidad de daño emergente se debe a favor de CELIO OPOCUE CAMPO y a laseñora IRMA ULCUE COLLAZOS, la suma de salarios mínimos legales mensuales vigentes 100 (S.M.L.V.), por gastos de entierro, tratamiento psicológico (madre y hermanas), apoderado judicial, transporte.

1.3 Por PERJUICIOS MORALES o PRETIUM DOLORIS, se debe a favor de cada uno de los solicitantes, CELIO OPOCUE CAMPO, IRMA ULCUE COLLAZOS, MARYI LISET PITO ULCUE, y DANY EDITH OPOCUE ULCUE. Doscientos salarios mínimos mensuales vigentes ($200 S.M.L.V.)

TERCERA: LA NACIÓN MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL, EJERCITO NACIONAL Y FUERZA AEREA COLOMBIANA, dará cumplimiento a la sentencia dentro de los treinta (30) días siguientes a la ejecutoria.”

2. LOS HECHOS (f. 20-22 ib) 

La demanda refiere en síntesis, lo siguiente: 

El 18 de mayo de 2010, aproximadamente a las 20:00 hrs, en la vereda El Trapiche, ubicada en zona rural del Municipio de Toribio (Cauca), en territorios del resguardo indígena de Tacueyo, se produjo la muerte violenta del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ a consecuencia de disparos de arma de fuego de largo alcance realizados por miembros de la Fuerza Pública desde “el avión fantasma”, en el marco de los enfrentamientos armados que sostenían con miembros de grupos al margen de la ley desde el día anterior.

El cuerpo del menor fue encontrado por la gobernadora del cabildo en el punto denominado “Alto de la Cruz”, sobre la vía que del resguardo conduce a la cabecera municipal de Toribio; a continuación, dicha autoridad dio aviso al inspector de policía, quien llevó a cabo la diligencia de levantamiento del cadáver el 19 de marzo de 2008, con acompañamiento de la comunidad, y del señor CELIO OPOCUÉ CAMPO  y la señora IRMA ULCUÉ COLLAZOS, padres del occiso.  

La muerte del menor ha traído para sus progenitores, y sus hermanas las menores MARYI LISETH PITO ULCUÉ y DANY EDITH OPOCUÉ ULCUÉ, perjuicios materiales e inmateriales, imputables a las entidades demandadas bajo el régimen de imputación de falla en el servicio, teniendo en cuenta que faltaron al deber de protección del menor, y a la prudencia, cuidado y pericia en la ejecución de tareas que colocan a los ciudadanos en riesgo, sobre todo por la situación de conflicto que vive la región. 

B. ARGUMENTOS DE LA DEFENSA 

- De la NACIÓN-MINDEFENSA-POLICÍA NACIONAL (f. 38-42 ib)

Se opone a la prosperidad de las pretensiones, indicando que si bien en el Municipio de Toribio existe una estación de policía, para la fecha de los hechos la institución ni hizo presencia en el punto geográfico donde ocurrieron los hechos en que resultó muerto el menor YEISÓN OPOCUÉ ULCUÉ, y “tampoco se tiene conocimiento de actividades Policiales o enfrentamientos con grupos al margen de la Ley… no existen antecedentes operativos realizados por la institución…”.

- De la NACIÓN-MINDEFENSA-EJÉRCITO NACIONAL (f. 56-60 ib)

Señala que la muerte del menor no es responsabilidad de la institución militar “porque… es el resultado de la actuación de un tercero, no existiendo un nexo de causalidad adecuado, determinante, y eficiente entre el hecho dañoso y el daño”; y en consecuencia plantea las excepciones que denomina hecho de un tercero  y  la innominada. 

- La NACION-MINDEFENSA-FUERZA AÉREA COLOMBIANA no contestó la demanda.

C. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia No. 005 de enero 20 de 2015, el Juzgado Tercero Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán resolvió “DECLARAR DE OFICIO PROBADA la excepción de “FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR ACTIVA” y, en consecuencia, “NEGAR las pretensiones de la demanda” (f. 171-178).

En sustento de la decisión el a quo señaló, primero, que al haber sustentado los demandantes su legitimación en la relación de parentesco de padres y hermanos, que dijeron tener con el menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ, omitieron allegar o pedir con la demanda el registro civil de nacimiento de este último, único medio hábil para acreditar dicha relación; y segundo, que si bien el documento fue adjuntado en la etapa de alegatos, el mismo no podía ser valorado sin desconocer el derecho de defensa y contradicción de las entidades demandadas.

Así concluyó que “no se acreditó  el parentesco de los demandantes CELIO OPOCUE CAMPO, IRMA ULCUE COLLAZOS, MARYI LISET PITO ULCUE y DANY EDITH OPOCUE ULCUE para con la víctima YEISON ANDRES OPOCUE ULCUE (Q.E.P.D.), quienes en su orden comparecieron como padres y hermanas del causante, circunstancia que debió probarse únicamente y exclusivamente con el registro civil de nacimiento del occiso, situación que no ocurrió dentro de las oportunidades probatorias legalmente establecidas”.

D. RECURSO DE APELACIÓN

Los demandantes solicitan la revocatoria de la sentencia y que en su lugar se acceda a las pretensiones, argumentando que no es procedente declarar la falta de legitimación en la causa por activa, por cuanto ello desconoce que en el escrito de alegatos presentado al a quo se aportó el registro civil en copia auténtica y adicionalmente se solicitó que se requiriera a la respectiva notaría, sin que el funcionario hubiera atendido dicha solicitud apropiando para ello las facultades oficiosas otorgadas por la ley y en garantía del derecho de acceso a la administración de justicia, contraviniendo con esa omisión, la jurisprduencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, las normas y tratados internacionales, incurriendo en una vía de hecho por defecto sustantivo y fáctico, y comprometiendo la responsabilidad del Estado en instancias supranacionales.
Y, en cuanto al fondo del asunto, señala que existen pruebas suficientes acerca del daño y la imputación del mismo a las entidades demandadas, para que se declare la responsabilidad de las mismas, indicando además, que al involucrar el asunto la muerte de un menor indígena víctima del conflicto armado, la solución debe tener en cuenta parámetros de la jurisprduencia internacional.

E. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN
- De la parte demandante (f. 212-232 ib)

Insistió en los argumentos del recurso de apelación.

- De la parte demandada (f. 233-239 ib)
Sólo el apoderado del EJÉRCITO NACIONAL presentó alegatos en esta instancia, reiterando los planteamientos de la contestación de la demanda, agregando que en el expediente no hay prueba que comprometa su responsabilidad, que los informes de sus oficiales advierten que para la fecha de los hechos dicha fuerza no hizo presencia en la zona, y que tal como lo concluyó el a quo, los demandantes no acreditaron su legitimación al no haber aportado oportunamente el registro civil de nacimiento de la víctima directa.

F.  CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

La Procuraduría 40 Judicial II Administrativa delegada ante esta Corporación se abstuvo de emitir concepto “en consideración a que el Despacho no cuenta con el personal suficiente que permita realizar un estudio detenido de todos los procesos allegados en el término dispuesto en la Ley 1395 de 2010, toda vez que como Procuradora Judicial II Administrativa debo intervenir en los procesos orales asignados y adelantar el proceso conciliatorio extrajudicial” (f. 240 ib).

II. CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el artículo 133, numeral 1º del Decreto 01 de 1984 (Código Contencioso Administrativo), aplicable en consideración a que la demanda fue promovida antes de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 –por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-
, esta Corporación es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por los Juzgados Administrativos de Popayán. 

2. EJERCICIO OPORTUNO DE LA ACCIÓN 
Los actores demandan la reparación de los perjuicios derivados de la muerte del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ ocurrida el 18 de marzo de 2008 (f. 7 c.ppal); en consecuencia, los 2 años que para el término de caducidad establece el artículo 136, numeral 8º del C.C.A. corrieron inicialmente hasta el 19 de marzo de 2010.

Sin embargo, el 16 de marzo de 2010, cuando faltaban 3 días para el vencimiento del término, los demandantes radicaron solicitud de conciliación extrajudicial para agotar requisito de procedibilidad, suspendiendo el cómputo desde esa misma fecha y hasta el 18 de mayo de 2010 cuando fue expedida la constancia de no conciliación (f. 4-5 ib).

Por ello, el término de caducidad se extendió hasta el 21 de mayo siguiente, fecha en la que ya había sido presentada la demanda, el 19 de mayo (f. 26), y de ahí que ejercicio de la acción haya sido oportuno.   

3. PROBLEMA JURÍDICO

En primer término, la Sala precisará el alcance de la legitimación en la causa por activa como presupuesto de sentencia favorable en los procesos de reparación directa y de la carga que en orden a su acreditación recae sobre los demandantes cuando invocan la condición de víctimas indirectas o damnificados.

A continuación, y luego de la delimitación de los hechos relevantes, se avaluará, desde la perspectiva del carácter personal del daño, si en el caso concreto los demandantes acreditan el citado presupuesto.

Y finalmente, de comprobarse la realidad del daño, se deberá establecer si el mismo es imputable a las entidades demandadas, y en consecuencia, si hay lugar a declarar su responsabilidad y condenarlas por los perjuicios que llegare a acreditarse.
4. LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR ACTIVA EN PROCESOS DE REPARACIÓN DIRECTA 

La jurisprudencia constitucional orienta desde un sentido amplio que la legitimación en la causa corresponde a la “calidad subjetiva reconocida a las partes en relación con el interés sustancial que se discute en el proceso”
 de modo que cuando una de las partes carece de dicha calidad o condición, no puede el juez adoptar una decisión favorable a las pretensiones demandadas
. 

Dentro del concepto de legitimación en la causa se encuentra la legitimación de hecho, derivada de la alegación de esa condición en la demanda, tal como lo indica el artículo 86 del C. C. A., al decir que “la persona interesada podrá”, siendo ese ese el interés mínimo suficiente para autorizar el accionar ante la instancia procesal de inicio del proceso
. En cambio, la legitimación material hace relación a la condición y calidad necesaria, alegada, para obtener una decisión estimatoria de las pretensiones
. 

En sentencia de 11 de noviembre de 2009, exp. 18163
, la Sección Tercera del Consejo de Estado,  explicó que la distinción del alcance de una y otra perspectiva del concepto, indicando que:

“(…)quien cita a otro y le endilga la conducta, actuación u omisión que dan lugar a que se incoe la acción, está legitimado de hecho por activa y aquél a quien se cita y se le atribuye la referida acción u omisión, resulta legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificación del auto admisorio de la demanda (…) la legitimación material en la causa, supone la conexión entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la producción del daño (…)”
.
De esta forma, y para lo que interesa al caso concreto, entiende la Sala que la legitimación en la causa sustantiva o material para actuar como demandante dentro de un proceso de reparación directa se reconoce cuando, además del daño antijurídico
, el demandante acredita que ha sufrido un perjuicio cierto
 y personal. 
En relación con el carácter personal del perjuicio, entendido desde la doctrina como la situación de que quien demanda sea la persona que lo sufrió
, la jurisprudencia lo ha definido así
:

 “(…) [E]l daño es personal cuando se deriva de los derechos que tiene el demandante sobre el bien que sufrió menoscabo, debiendo establecerse la titularidad jurídica sobre el derecho que tiene respecto de ese bien menguado”. 

El carácter personal del daño implica entonces, que éste puede alcanzar a cualquier persona, quedando en consecuencia habilitada para formular pretensiones indemnizatorias siempre que acredite haber sufrido perjuicios. 

Bajo esa consideración, la jurisprudencia ha admitido que todas las personas lesionadas o perjudicadas en sus derechos e intereses materiales o inmateriales, tienen por esa sola circunstancia la condición de víctimas y, por tanto, están legitimadas para iniciar procesos judiciales para obtener la reparación integral de los perjuicios correspondientes
. En otros términos, por el hecho básico de ser titulares  de un interés jurídico susceptible de reparación, son hábiles para accionar. 

En la misma línea se ha comprendido que frente a un mismo hecho dañoso, existen víctimas directas e indirectas: las primeras, es decir, quienes sufren la lesión o fallecen, o sufren la afectación sobre un bien o derecho en el que recae  el hecho dañoso; las segundas, quienes pretenden la reparación de los perjuicios personales derivados del daño sufrido por otra persona, quienes también están legitimados para demandar en calidad de víctimas indirectas o damnificados, bajo la teoría del daño por rebote
; de acuerdo con la jurisprduencia
:

“las víctimas indirectas -también llamadas damnificados- son todas aquellas que han sufrido perjuicios, tanto morales como materiales, derivados del daño padecido por una víctima directa con ocasión de la acción u omisión de las autoridades públicas y que, en consecuencia, están legitimadas para acudir ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo para obtener la respectiva indemnización.

Sin embargo, el derecho a la reparación de las víctimas indirectas o de los damnificados está condicionado, entre otras cosas, a la existencia del carácter personal del perjuicio, toda vez que éste sólo se reconoce en la medida en que prueben que el hecho dañino les ocasionó un perjuicio, ya sea por la especial relación afectiva o por la dependencia económica que mantenían con la víctima directa o inicial.” 

En punto de la relación afectiva, debe precisarse que la misma no se agota en la víctima directa y quienes acreditan con ella una relación de parentesco, pues, como acaba de explicarse, la aptitud para demandar indemnización en este tipo de procesos sólo está sujeta  a la acreditación de un daño de carácter cierto y personal, condición cuya satisfacción puede proceder de cualquier persona cercana a la víctima directa, vinculada o no por lazos de consanguinidad.

Con todo, también es claro que la acreditación del parentesco supone una situación de ventaja para quienes demandan en condición de familiares de la víctima directa, particularmente en punto del reconocimiento de perjuicios, particularmente de los perjuicios morales, al haberse prohijado jurisprudencialmente que en los casos de lesiones y muerte, la causación de tales perjuicios se presume también para los familiares de la víctima hasta segundo grado de consanguinidad y primero civil, “esto es, respecto de los padres, hermanos, abuelos e hijos del afectado y de su cónyuge o compañera permanente.”
 

Lo anterior, sin perjuicio de que al tratarse de una presunción jurisprudencial, la misma admite prueba en contrario y de ahí que puedan existir eventos en los que sin mediar la prueba del vínculo legal, del parentesco, proceda el reconocimiento indemnizatorio si se demuestra la calidad de damnificado, y a contrario sensu, eventos en los que a pesar de estar demostrado el vínculo, se deba negar el reconocimiento cuando se evidencia la inexistencia del referido lazo afectivo.  

Así por ejemplo, en la sentencia del 27 de febrero de 2009, exp. 25334, la Sección Tercera del Consejo de Estado, negó el reconocimiento de indemnización por perjuicio al resolver un asunto en que familiares demandaban perjuicios por la muerte de un conscripto que se suicidó, encontró que si bien se encontraba debidamente acreditado el parentesco entre las demandantes y la víctima (madre y hermana), al valorar la nota suicida quedó plenamente demostrado que las demandantes no tenían una relación de cercanía sentimental o de afecto con la víctima directa, circunstancia que llevó al alto Tribunal a negar el reconocimiento de perjuicios morales.

Con lo anterior, es claro que la legitimación en la causa por activa de los terceros para demandar indemnización de perjuicios, no está determinada o condicionada a la acreditación de un vínculo familiar o relación de parentesco con la víctima directa, sino a la demostración de un daño con las características de cierto y personal.

Esa es la razón por la que se ha entendido que en procesos donde se demanda alegando la condición de pariente o familiar cercano, y dicho vínculo no demuestra, corresponde al juez verificar, en todo caso, si de los elementos de prueba regular y oportunamente allegados al expediente se puede establecer la condición de damnificado, bien porque existan otros medios de prueba que permitan derivar la realidad del vínculo formal, o bien porque aparezcan evidenciados los lazos afectivos típicos de las relaciones parentales que se aleguen respecto de la víctima directa. 

Sobre este punto en particular, la jurisprudencia ha convenido que “quienes no logran probar el vínculo de parentesco mediante el registro civil, enfrentan la dificultad de probar que hacen parte del núcleo familiar directo de la víctima y la especial relación de afecto que mantenían con ella, al punto que el daño antijurídico padecido por la víctima le generaron unos perjuicios, que pueden ser tanto morales como materiales, los cuales serán el objeto de las pretensiones indemnizatorias.”

Sin embargo, esta la Sala considera que aun en los eventos de no aportación del documento solemne es posible tener por demostrado el hecho del parentesco, tal como se ha aceptado con el hecho de la muerte en ausencia del registro civil de defunción
, cuando quiera que obren dentro del expediente documentos públicos que lo que acrediten, y cuya valoración se impone por fuerza del principio de buena fe, de la presunción de autenticidad de dichos documentos, y por la obligación de asegurar la prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho formal, y en consecuencia, de no vulnerar el derecho al debido proceso.
En el caso concreto el a quo consideró que el sólo hecho de que los demandantes no hubieran allegado oportunamente el registro civil de nacimiento del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ, descarta su legitimación en la causa por activa, al haber demandado en calidad de padres y hermanos; desconociendo con ello, primero, que la legitimación en la causa por activa en el caso de quienes se dicen damnificados, según se ha explicado, no está determinada por la acreditación de un vínculo familiar (formal), de parentesco, sino por la demostración del padecimiento efectivo de un daño cierto y personal, y en segundo término, que en ausencia del documento solemne, el vínculo se puede acreditar excepcionalmente y bajo consideraciones relativas al principio de buena fe y de acceso a la administración de justicia, con cualquier documento oficial que dé cuenta de dicho vínculo, cuya desatención conlleve la violación del debido proceso y la limitación del derecho de acceso a la administración de justicia, o incluso con otros medios de prueba que den cuenta de la realidad de los lazos afectivos típicos de las relaciones parentales.

Por ello, la Sala tomará distancia de la orientación de a quo, y en su lugar realizará el análisis de la responsabilidad, empezando con el daño, a fin de establecer si con las pruebas regular y oportunamente allegadas es posible determinar el carácter cierto y personal del mismo respecto de los demandantes, conforme a los parámetros probatorios que se han explicado.

5. LO PROBADO EN EL PROCESO

i) Muerte del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ

El Registro Civil de defunción aportado con la demanda da cuenta que la muerte del menor ocurrió el 18 de marzo de 2009 (f. 7 c.ppal).

ii) Inspección técnica del cadáver

- El acta de la inspección técnica del cadáver (consecutivo 80034) de 19 de marzo de 2008, realizada por el Inspector de Policía del Municipio de Toribio (Cauca) indica (f. 11-15 ib, f. 53-58 c.pbas):

“(…)

Nombre del occiso YEISON ANDRES OPOCUE ULCUE

Sexo: F_  M  X   Edad: 14 A   Identificación ____  Ocupación ______

Nombre de los padres: ___ Celio Opocué Campo y Irma Ulcué Collazos__
Lugar y fecha de nacimiento:   ___ Municipio de Toribio, el 19 de Abril de 1993__

Residencia: __Vereda “El Congo” del Resguardo Indígena de Tacueyó__

Hubo otros muertes: SI___  NO X
(…)

DESCRIPCIÓN DEL LUGAR DE LA DILIGENCIA (incluyendo los hallazgos y procedimientos realizados) _Se practicó la inspección técnica del cadáver del joven YEISON ANDRES OPOCUE ULCUE, quien se encontró en la Vereda “El Alto de a Cruz” del Resguardo Indígena de Tacueyó, sobre la vía que conduce de Tacueyó hacia la cabecera Municipal de Toribio. El cadáver fue encontrado por la Gobernadora del Cabildo Indígena de Tacueyó, Sra. SARAY VITONAS CHAGUENDO, quien de inmediato dio información al suscrito Inspector de Policía de éste Corregimiento, realizándose el acto de levantamiento  a las 2.50 AM. Al parecer el occiso fue dado de baja en la Vereda “El Trapiche” de éste mismo Resguardo Indígena de Tacueyó, el día de ayer Martes 18 de Marzo en horas de la noche, en enfrentamientos armados que se presentan en el sector desde el día Lunes 17 de Marzo del presente, entre el Ejército Nacional y Guerrilla de las FARC.
(…)
V. CRONOTANATOLOGÍA EN LA ESCENA

Signos post mortem

Tempranos: ________________________________________________________________________

Tardíos: ___ El cuerpo no se encuentra totalmente rígido.__

Posible fecha y hora de la muerte: ___18 de Marzo de 2.008, a las 8.00 P.M.___

¿Cómo se determina?: __De acuerdo a los enfrentamientos presentados en el Sector__.

Hipótesis de manera de muerte ___Fractura del Cráneo lado izquierdo, por balas de arma de largo alcance.__

Hipótesis de causa de la muerte: __Destrucción cerebro y cráneo.__

(…)”

8. INFORMACIÓN DERECHOS DE LA VÍCTIMA

Se da a conocer el contenido de los artículos 11, 136 y 137 del Código de Procedimiento Penal, en cuento al derecho de intervenir en todas las fases de la actuación penal de conformidad con las reglas señaladas en la norma, en su calidad de víctima.
IRMA ULCUE COLLAZOS-Madre del occiso                                 (Firma la informada)
Nombre y cédula de la persona a quien se informa        

                                                                                                      Firma   
                                                                                                                          (C.C. No.34.667346)                 
Jefe de Grupo      (firmado)

                       ALVARO VALENCIA TALAGA

                      Inspector de Policía de Tacueyó”

- Mediante Oficio No. 039/08 de 19 de marzo de 2008, y con fundamento en el respectivo registro civil de nacimiento, el Inspector de Policía de Tacueyó solicitó al Registrador del Estado Civil del Municipio de Toribio (Cauca) expedir el registro civil de defunción del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUE, en los siguientes términos (f. 9 ib, f. 52 c.pbas).

“Me permito de conformidad con el Art. 1o. del Decreto 1536 de 1.989, solicitar a Ud. Señor Registrador del Estado Civil de Municipio de Toribío (Cauca), se sirva Registrar en los Seriales de defunción y expedir el correspondiente Registro Civil de Defunción de quien en vida se llamó: YEISON ANDRES OPOCUE ULCUE, de catorce (14) años de edad, siendo nacido al 19 de Abril de 1.993, hijo de CELIO OPOCUE CAMPO y IRMA ULCUE COLLAZOS –sic-, y quien  murió de forma violenta por heridas de bala, el día Martes dieciocho (18) del mes de Marzo de 2.007, aproximadamente a las 8.00 P.M en la vereda “El Trapiche” del resguardo Indígena de Tacueyó (Cauca), según enfrentamientos bélicos sucedidos desde el día anterior entre el Ejército Nacional y la Guerrilla de las FARC., en las Veredas: La María, El Damián y el Trapiche del resguardo Indígena de Tacueyó.

Señor Registrador,

Atentamente

ALVARO VALENCIA TALAGA                          ANEXO: -Acta de Inspección Técnica a cadáver y 

Inspector de Tacueyó (Cauca)                                          Registro Civil de Nacimiento    

iii) Informes oficiales sobre la situación de orden público en zona rural del municipio de Toribio los días previos a aquél en que resultó muerto el menor

- Mediante Oficio No. 1000-0085 de marzo 18 de 2008, el Personero Municipal de Toribio, rindió informe al Analista de alertas tempranas de la Defensoría del Pueblo Regional Cauca, sobre hechos ocurridos el 16 de marzo de 2008, señalando que “siendo las 9 de la mañana del día 16 de marzo de 2008 llegaron tropas del Ejército Nacional que fue desembarcado por 2 helicópteros a la vereda la María y de inmediato se inició un cruce de disparos y el lanzamiento de artefactos explosivos desde la vereda El Trapiche hacia la vereda la María donde se encontraba el Ejército Nacional realizando operaciones narcóticas…” (f. 25 ib).

- El informe del comandante del Ejército Nacional a cargo de las operaciones en la zona, dio cuenta que el 16 de marzo de 2008, efectivos pertenecientes al Batallón No. 8 Batalla de Pichincha, sostuvieron enfrentamientos con miembros de la guerrilla de las FARC, con saldo de heridos y un muerto (f. 30 ib).

- Obra acta de inspección ocular aérea realizada por el investigador jurídico del Cabildo Indígena resguardo de Tacueyó en el que se recogió el saldo de heridos, muertos y daños materiales que dejaron los enfrentamientos del día 16 de marzo de 2008 entre el Ejército Nacional y la guerrilla de las FARC (f. 36-49 ib).

- Mediante Oficio de 28 de marzo de 2012, el Personero Municipal de Toribio certificó que “revisado los libros de archivos de esta Dependencia se encontró que con fecha 18 de marzo de 2008, se envió a la Defensoría del Pueblo Regional, informando sobre unos enfrentamientos sucedidos el desde el 16 de marzo de 2.008 entre la fuerza pública y la guerrilla de las FARC-EP- como producto de estos enfrentamientos la población civil se refugió en centro de asamblea permanente” (f. 27).

iv)  Informes de la Dirección de Derecho Operacional y DD.HH./D.I.H. de la Fuerza Aérea y del D.A.S., sobre las operaciones realizadas el 18 de marzo de 2006

- El informe de 8 de octubre de 2012, suscrito por el Brigadier General del Aire y Jefe Jurídico y de DDHH de la Fuerza Aérea Colombiana, y dirigido a este proceso, refiere las operaciones realizadas por dicha fuerza en el marco de la operación “MEDUSA”, originada a partir de informes de inteligencia del D.A.S., y realizada en conjunto con personal del Ejército y la Policía Nacional, así (f. 70-72 ib):

“SEGUNDO: Revisado el archivo operacional se tiene que el día 16 de marzo de dos mil ocho (2008), la Fuerza Aérea Colombiana a través del Grupo de Combate No. 71 de la Escuela Militar de Aviación (EMAVI), con sede en la ciudad de Santiago de Cali (Valle), DENTRO DE OPERACIÓN MILITAR CONJUNTA Y COORDINADA, planeo y desarrolló misión típica interdicción - Operación tipo: Ataque aéreo (Código Alfa-Ametrallamiento) y Asalto Aéreo, denominada “MEDUSA-II”, soportada en informe de Inteligencia “Clasificación RESERVADO” del Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S., suscrito por el Director Seccional D.A.S. Cauca, contenido en informe No. 190594 /SCAU.DIRS.GINT.2193-088, que dio lugar a la orden de operaciones (Clasificación SECRETO) No.007-EMAVI - GRUCO-71-365 del 15 de marzo de 2008; por su incidencia en la Seguridad y Defensa Nacional y por cuanto su revelación conllevaría una altísima probabilidad de atentados contra la vida e integridad personal del personal, que acorde roles, logró la ubicación de enemigo (ONT FARC) y neutralización de un importante objetivo militar.
Dicho informe daba cuenta de la ubicación del sujeto conocido como alias “Jaime”, cabecilla de la Columna Móvil Jacobo Arenas ONT-FARC, junto con otros miembros de dicho grupo armado ilegal, en área general de la Vereda La María - Municipio de Toribío (Cauca) y varios “Objetivos Militares” (Bienes empleados por la ONT FARC en su esfuerzo militar), situados estratégicamente.

(…)

CUARTO: De igual manera, el día 18 de marzo de 2008, se consolidaron los “Objetivos Militares”, con cuatro rotaciones de aeronave UH-60A - las cuales fueron atacadas por los narcoterroristas de la ONT-FARC. Sin embargo, lograron el desembarco del personal.

QUINTO: Con Oficio No. 48425 /SCAU-DIRS-GINT-2193.0233 del 23 de marzo de 2008 de la Dirección Seccional DAS Cauca, se conocieron los resultados de la operación “MEDUSA-N”, consolidada por tropas del Batallón Pichincha y personal del cuerpo antiterrorismo de la Policía Nacional, quienes encontraron un torno de última tecnología (marca Vermont - serie #506339) de un valor aproximado de cien millones de pesos ($100.000.000), empleado por la ONT FARC para la fabricación de artefactos explosivos no convencionales, entre ellos, granadas, cañones, lanza granadas, cilindros bomba e iniciadores de carga explosiva; sesenta (60) varillas de cobre de un metro de largo, usadas para fabricar cápsulas impulsadoras de granadas de mortero. Una caleta de 8 metros de largo por 4 metros de ancho y 3 metros de profundidad, en la parte trasera de una construcción con más de mil (1000) granadas hechizas de mortero (tatucos), treinta (30) cañones de lanza granadas, cincuenta (50) cilindros con explosivos, los cuales fueron destruidos controladamente por unidades antiexplosivos del Ejército Nacional.

Igualmente, se encontraron tres (3) laboratorios para el procesamiento de cocaína e insumos líquidos, ubicados dentro de territorios del Resguardo Indígena Toribio (Vda. El Damián), custodiados por milicias del sector ONT FARC, los cuales fueron destruidos por personal de la Policía Nacional. Se ubicó una instalación campamentaria VI Frente ONT FARC con más de 40 cambuches en proximidades a la construcción (vivienda) empleada como caleta (Depósito) de material explosivo.

SEXTO: Es de anotar, que sobre dicha zona del territorio nacional mantienen los diversos grupos armados organizados al margen de la ley, un alto Interés para el cultivo y procesamiento ilícito de sustancias estupefacientes y por ser corredor de movilidad estratégico que facilita su transporte y comercialización trasnacional.

Pese a la acción de Estado y particularmente de la fuerza pública es un área en que la presión que ejercen sobre las comunidades vulnerables, en su mayoría indígena, dificulta enormemente las operaciones y operativos encaminados a la captura o neutralización de los cabecillas e integrantes de los grupos narcoterroristas.

SÉPTIMO: El 18 de marzo de 2008, la aeronave AC 47T FAC 1670 cumplió la orden de vuelo No.1823 - Misión Alfa, en apoyo a Tropas del Batallón de Infantería #8 Pichincha que estaban siendo atacadas por integrantes de la ONT FARC. Neutralizo dicho ataque disparando 400 cartuchos munición punto cincuenta (.5Q). Posteriormente, brindo seguridad a Helicóptero UH- 60Á FAC 4104 que estaba extrayendo Tropas del área, el cual fue atacado por la ONT FARC. Neutralizo dicho ataque disparando 2500 cartuchos munición punto cincuenta (.50) y una bengala LUU19. Dicha aeronave (AC-47T) no tiene sistemas de armas para misiones de bombardeo (Tipo Beta). El Comandante de la Unidad Militar Aérea (EMAVI) que para la época (2008) brindo los apoyos aéreos es el hoy señor General del Aire José Javier Pérez Mejía - actual Jefe Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Militares.

(…)”

- En el mismo sentido el Informe de 14 de marzo de 2013,  originado en la misma dependencia, precisó la operación aérea y terrestre, en los siguientes términos (f. 74-76 ib):

“el día 18 de marzo de 2008 a requerimiento del Batallón de Infantería No. 8 “Pichincha” se desarrolló una operación tipo asalto aéreo en el área El Palo, con cuatro rotaciones de aeronave UH-60A la cual fue atacada por parte de los terroristas de la ONT- FARC, y se brindó apoyo aéreo cercano a las tropas que estaban siendo atacadas, razón por la cual se hizo uso de las armas en legítima defensa de los miembros del Batallón de Infantería No. 8.

TERCERO: En atención a su solicitud particular de hora de vuelo de las aeronaves, le informo que el día 16 de marzo de 2008 participó el helicóptero el UH-60A FAC 4104 que estuvo en vuelo entre las 09:05 y las 10:45 horas, el AH-60L FAC 4126 estuvo en vuelo desde las 09:50 a las 11:30 horas y entre las 23:30 y 01:40 horas del 17 de marzo.

El día 18 de marzo de 2008 el helicóptero UH-60A FAC 4104 estuvo en vuelo entre las 08:05 y las 11:45 horas y entre las 18:45 a las 21:35 horas. El avión AC-47T (Fantasma) estuvo en vuelo entre las 16:15 y las 21:30 horas.

(…)

De igual manera, se logró la ubicación de una caleta con más de 4.000 artefactos explosivos (granadas hechizas), las cuales se encontraban en un sótano de una construcción ubicada en la vereda El Damián; al respecto es importante señalar que durante el procedimiento (consolidación de resultados) que se desarrollaba por parte de los funcionarios, las milicias de la ONT-FARC estuvieron haciendo hostigamientos, con disparos de fusil, ametralladoras, lanza granadas y cilindros bomba; de los cuales uno de estos artefactos impactó la construcción, provocando la detonación del material explosivo que se encontraba en la caleta.

Dicha explosión causó un cráter de más de cinco (5) metros de profundidad y un radio de veinte (20) metros; igualmente la onda explosiva generó el daño a más de quince (15) residencias ubicadas en el sector.

Se conoció igualmente, que al tiempo que se llevaban a cabo las diligencias al lugar de los hechos, miembros de las comunidades indígenas instalaron un recinto para velar a un indígena, fallecido (el día anterior) por acción directa de la detonación perpetrada por la ONT- FARC. Así mismo, se indagó a la Comunidad Indígena sobre el propietario de la construcción donde se encontraban la caleta (material explosivo), el torno y el área campamentaria, tema sobre el cual los líderes indígenas guardaron silencio.”

- El Memorando de 21 de marzo de 2008, suscrito por el director y el coordinador de inteligencia del D.A.S. sobre “Resultados operación mediador”, indica que (78-84 ib):

“En el mes de septiembre de 2007, unidades del DAS Cauca obtuvieron información de Inteligencia suministrada por fuente humanan de esta seccional, la cual indicaba la existencia de un área campamentaria de las Farc y una industria para la fabricación de armamento pesado y explosivos en el resguardo indígena de Toribío, veredas La María y El Damin, jurisdicción del municipio de Toribio (Cauca). Se coordinó con FAC la ubicación de la zona y posteriormente se indicó a la fuente continuar ampliando la información.

En el mes de febrero de 2008, se establecieron contactos con el Batallón Pichincha para desarrollar operación en esa área, pues el acceso de la fuente a la zona indicaba la ubicación exacta del cabecilla N.N. (a. Jaime Pequeño), cabecilla del VI frente de las Farc, existencia de laboratorios y caletas con explosivos.

El 18-19-MAR-08, en desarrollo de la operación Mediador el DAS Cauca, en asocio con el Batallón Pichincha, el cuerpo especial antiterrorismo de la Policía Nacional, la Fuerza Aérea y fuentes humanas del batallón, ingresaron por vía helicoportada al área, logrando consolidar los objetivos aportados por la fuente humana del DAS.”

v) Testimonios: sobre las circunstancias antecedentes y posteriores a la muerte del menor

- De la señora SARAY VITONAS CHAGUENDO, residente y coordinadora de educación del Resguardo Indígena Tacueyó en el Municipio de Toribio (Cauca) y quien indicó que para la fecha de la muerte del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ fungía como gobernadora; refirió (f. 10-11 ib):

“(…) en ese año estaba de gobernadora y en esos momentos habían enfrentamientos entre los grupos armados FARC Y EJERCITO, la cual en ese enfrentamiento murió el joven ya mencionado YEISON ANDRES OPOCUE, él se encontraba en la vereda el trapiche trabajando en la parte de la agricultura porque en esos momentos estaban en vacaciones, porque allá se trabaja con la contratación y aún no se habían contratado los docente, y el se había desplazado para allá a trabajar para ayudar porque el papa es una persona discapacitada. Ahí fue donde ocurrieron los hechos en donde fue asesinado igualmente otras personas fueron heridos y como autoridades fuimos así a haya para trasladar los heridos, y a el hasta donde estaba la familia. Cuando se dieron los hostigamientos fuertes llego la avioneta y rafagoniando, donde hubieron casa dañadas paredes, y en ese momento fue donde lo alcanzo una bala de fusil ocasionándole la muerte, se le concede la palabra al doctor EIVER SAMUEL ESCOBAR MOSQUERA. PREGUNTADO se habían registrado enfrentamientos armados entre actores armados ilegales y la fuerzas de seguridad del estado CONTESTO: si durante ese tiempo si, durante el mes de marzo y abril fue una situación muy delicada. PREGUNTADO estuvo usted presente en el levantamiento del menor YEISON OPOCUE, CONTESTO; si estuve presente PREGUNTADO: Podrían decirnos como estaba e! cuerpo del menor YESION OCOPUE CONTESTO: En ese momento estaba a orillas de la carretera, no se le encontró nada, sino solo el vestuario que traía puesta, no llevaba ningún bolso ni nada porque ya iba a dormir. En ese momento todavía estaban los enfrentamientos y los comuneros no salieron y lo que hicimos fue hacer el levantamiento y llevárselo a la familia. PREGUNTADO En su calidad de gobernadora indígena y autoridad tradicional de la autoridad pública especial resguardo indígena de Tacueyo que otras evidencias o indicios de que se trató de un bombardeo quedaron registrados en la zona y que usted como autoridad conoció CONSTESTO los indicios que quedaron fue las casas averiadas y la parte del trapiche donde se encontraba trabajando el joven también en esos días por los fuertes combates también fue herido un guardia indígena la cual también falleció. (…) PREGUNTADO: después de realizar el levantamiento sabe y le consta porque no fue realizada la necropsia al menor YEISON OPOCUE CONTESTO : en ese momento viendo la incapacidad del padre no acepto que se hiciera la necropsia, mencionando que de acuerdo a nuestros usos y costumbres el no dejaba que se manipulara el cuerpo realizándole como familiares acomodándolo, y dándole la sepultura, como autoridad indígena se le dijo que era importante que se le hiciera la Necropsia, para los procesos, de demanda que se iniciarían de ahí en adelante contra el estado como fuerza pública. Tanto el padre como la madre se rehusaron y respetamos la decisión, dejándole también constancia que si en algún momento las autoridades judiciales solicitaran alguna información todo se haría bajo la responsabilidad de los cabildos indígenas. (…) se le concede la palabra al apoderada de la policía nacional YILMAN ALEXANDER MEISON ROSERO PREGUNTADO: informe al despacho para el día de los hechos en que resultó MUERTO YESION OPOCUE DONDE SE ENCONTRABA USTED CONTESTO: Me encontraba en mi casa a eso de 10 minutos llamaron comuneros de donde era el conflicto, que como autoridad los ayudara a organizarse al sitio de concentración, inmediatamente me desplace con la guardia indígena y en esos momentos verificamos los daños ocasionados a vivienda y la muerte del menor YEISON. PREGUNTADO informe al despacho cuanto se demoró usted para organizar la guardia indígena y llegar al sitio de los hechos contesto 20 minutos porque esta cerca del área poblada y todo el resguardo tiene guardia indígena, la cual cada uno es responsable en su verdad, -PREGUNTADO-: descríbale al despacho como era la zona donde usted realizo el levantamiento del cuerpo de YEISON OPOCUE CONTESTO: es una zona la cual tiene más o menos 600 familias y la mayoría de la comunidad trabaja en la agricultura y no es montañoso donde se encontró YEISON y además fue en toda la vía PREGUNTADO: INFORME AL DESPACHO a que distancia se encontraba el cuerpo de YESION OPOCUE con relación al caserío más próximo CONTESTO a unos 10 metros ya que donde se encontró a yesion había una vivienda averiada por los impactos de las balas.”
- Del señor PATRICIO DAGUA MESA, también residente del Resguardo Indígena de Tacueyó, quien indica que para la fecha de los hechos tenía asignadas funciones de “coordinador jurídico del resguardo”, refirió (f. 12-13 ib):

“en mi tiempo de trabajo en 2008 sucedieron mucho enfrentamientos en diferente veredas un especialmente de la maría, y otras que se sucedieron en ese territorio entre ellas lo sucedido en 18 de marzo de 2008donde hubo enfrentamiento en la vereda el trapiche tacueyo y la cruz el avión fantasma era uno de los que disparaba en estos lugares, es asa –sic- como en esa noche resulto muerto el muchacho YEISON OPÜCUE del cual la autoridad ancestral fue al lugar de los hechos en cabeza de la gobernadora en ese entonces SARAY VINOTAS (…), al otro día (…) encontramos que una vivienda también había sido averiada en ese lugar, la víctima era hijo de un señor cuadripléjico de muchos años el cual correspondía al nombre, de CELIO OPUCUE (…) como autoridad jurídica de ese entonces se miró la posibilidad de que le hicieran la necropsia, pero ellos muy deportivamente e inteligentemente manifestaron no hacerle pues ya de acuerdo a sus usos y costumbres no se tenía porque regalar ningún órgano a medicina legal. (…) PREGUNTADO en los días anteriores y durante el día de la muerte de YEISON OPOCUE las autoridades conocieron y reportaron enfrentamientos en sus territorios CONTESTO: si se reportaba a la personería municipal del municipio de Toribio. PREGUNTADO adentro de las investigaciones adelantadas en el marco del artículo 246 de la C.Pol de Colombia, lograron ustedes encontrar o identificar indicios o evidencias probatorias que conllevaran a las autoridades a señalar que el menor YESION OPOCUE había muerto en medio de estos enfrentamientos, CONTESTO: si se encontró varias vainillas grande que solamente las lanza en avión fantasma es conocido porque en ese entonces hicimos una recolecta de éstas vainillas las cuales reposan en el cabildo indígena, como también muy cerca donde se encontró la víctima la casa resulto averiada muy cerca aproximadamente 10 metros (…) PREGUNTADO: descríbale al despacho como era el sitio donde fue encontrado el cuerpo del señor YEISON OPOCUE. CONTESTO: Como le repito ese día no estuve el lugar de los hechos el cual según coordinador de guardia me dice en el sitio estaba parado afuera en la carretera cuando recibió el tiro, ha orillas de la carretera, PREGUNTADO: usted menciona al despacho que para esa fecha se presentaban enfrentamientos manifieste entre quienes era este enfrentamiento CONTESTO: entre el 6 frente de las farc que operan en estos lugares y la fuerza pública. PREGUNTADO cuando usted habla de fuerza pública a que institución se refiere CONTESTO: al Ejército.”

vi) inexistencia de investigaciones 

- El juez 183 de Instrucción Penal Militar DECAU certificó que no se adelanta investigación, como tampoco en el Juzgado 54 de Instrucción Penal militar del Ejército (f. 68-69 c.pbas).

vi) Condición de indígena – comunero y estudiante  del menor YEISON ANDRÉS OPOLCUE ULCUÉ

- El “CERTIFICADO DE ESTUDIO” expedido por la rectora de la Institución Educativa Agropecuaria Indígena “Quintín Lame”, da cuenta que (f. 97 ib): 
“YEISON ANDRES OPOCUE ULCUE, identificado con Registro Civil de Nacimiento No. 22622600 expedida en Toribio Cauca, se encontraba matriculado en el grado séptimo (7º) del Nivel de Educación Básica Secundaria en esta institución durante el periodo lectivo 2007 con una intensidad horaria de 30 horas semanales, de 7:30 a 2:00 PM calendario A.”

- Mediante certificación de 29 de junio de 2008 la gobernadora principal y representante legal del Cabildo Indígena de Tacueyó del Municipio de Toribio (NIT. 817003.997-5) hizo constar (f. 8 c.ppal):

“Que quien en vida se llamó YEISON ANDRÉS OPOCUE ULCUE, quien se identificaba con tarjeta de identidad No. 93041920201 expedida en Toribio Cauca, era comunero de este resguardo residente en la vereda EL CONGO, se encontraba inscrito en el Censo de esta parcialidad, falleció el día 18 de marzo del año en curso a causa de muerte violenta en la vereda EL TRAPICHE; hora 08:00pm.”

- Mediante certificación de agosto 2 de 2013, suscrito por el gobernador principal, el gobernador suplente, el capitán principal, el alcalde mayor, la secretaria general y el coordinador jurídico del Cabildo Indígena de Tacueyó, se hizo constar que (f. 98 ib):

“1. Que el pueblo indígena Nasa, asentado en el Cabildo Indígena de Tacueyó, se declaró el día 18 de marzo de 2008, en asamblea permanente, concentrando a más de 600 personas en la escuela de la vereda El Damián. Lo anterior producto de los frecuentes enfrentamientos entre el Ejército de Colombia y las FARC. 

(…)

4. El 19 de Marzo de 2008 en horas de la mañana la Gobernadora del Cabildo Indígena Tacueyo, SARAY VITONAS CHAGEUNDO atendió el levantamiento del cadáver del menor indígena YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ, Comunero que falleció en la Vereda el Trapiche sitio conocido como el Alto de la Cruz, convirtiéndose en una víctima más de los cruentos enfrentamientos armados y del accionar del AVION FANTASMA en la zona.

5. Entre la lita de personas afectadas, producto de los enfrentamientos en el territorio ancestral del pueblo Nasa asentado en Tacueyó, se encuentran: (…)
6. Que las personas que resultaron víctimas del conflicto armado (muertos y heridos hacían y hacen parte del Resguardo Indígena de Tacueyó, Autoridad Pública de Carácter especial conservando su arraigo cultural.”

- En su declaración, la señora SARAY VITONAS CHAGUENDO, al ser inquirida sobre la condición indígena y de estudiante del menor fallecido, indicó (f. 10-11 ib):

“Si estaba censado inmediatamente cuando se pidieron los documentos, y se entregaron a la asociación de cabildos indígenas se les entrego la certificación la cual debe aparecer en el proceso. PREGUNTADO: CONOCE USTED y según los reportes de la autoridad tradicionales si el menor YEISON OCUPUE se encontraba vinculado o había sido reclutado forzosamente por un actor armado ilegal: CONTESTO: hasta el momento no porque además el se encontraba estudiando no teníamos alguna demanda de que el hubiera sido reclutado. PREGUNTADO: conoce el nombre de la institución educativa donde se encontraba el menor CONTESTO: en la Institución Educativa Quintín Lame (…) PREGUNTADO: informe al despacho si a usted le consta que el joven YEISON OPOCUE estuviera matriculado en la escuela QUINTIN LAME CONTESTO si me consta que estaba matriculado: preguntado: descríbale al despacho porque le consta CONTESTO: porque personalmente me acerque a la secretaria de la institución averiguar si el joven estaba realmente matriculado y si estaba en el registro.”
- En el mismo sentido, el señor PATRICIO DAGUA MESA declaró (f. 12-13 ib):

“PREGUNTADO: al momento del al muerte de menor este se encontraba censado dentro de la parcialidad indígena y conservaba el uso y costumbres de esta comunidad CONTESTO: calor que si. Se maneja en el sistema todos los indígenas comuneros de este resguardo y de igual manera como indígena conservaba sus uso y costumbres (…) PREGUNTADO… conoció si el menor yesion había sido reclutado a algún actor ilegal en la zona. CONTESTO como coordinador jurídico sí manejamos un listado de personas que han sido amenazadas o llevadas voluntariamente, pero entre este listado no aprecia el mencionada víctima”.

6. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD

6.1. El daño

En el sub lite el daño consiste en la muerte del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ, acreditada con el registro civil de defunción y el informe de inspección técnica del  cadáver, documentos que dan cuenta que el hecho ocurrió el 18 de marzo de 2008, en horas de la noche, de forma violenta, a causa de: “Fractura de cráneo lado izquierdo, por balas de arma de fuego de largo alcance” “Destrucción cerebro y cráneo”, y que como signos de violencia el cuerpo presentó: “lesión en la Cabeza, parietal izquierdo”. 

6.2 La imputación

Con fundamento en el precedente vertical, esta Sala de decisión ha convenido que en casos como el que aquí se juzga, en los que se acusa responsable al Estado por daños padecidos por la población civil en el marco de persecuciones o enfrentamientos armados entre los miembros de la Fuerza Pública y grupos al margen de la ley o delincuencia común, el juicio de imputación se debe realizar (i) con fundamento en la teoría del riesgo excepcional
, cuando existe certeza de que el daño fue producido con un arma o elemento oficial, o ii) en aplicación del título de imputación de daño especial
, cuando el daño es ocasionado directamente por los terceros involucrados en la persecución o el enfrentamiento; a menos que aparezca demostrada la ocurrencia de una falla en el servicio, caso en el cual, por el carácter admonitorio de este último régimen, deberá aplicarse preferentemente. 

Como ya se indicó, en el sub lite los demandantes sostienen que la muerte del menor YEISON ANDRÉS  ocurrida el 18 de marzo de 2008, es atribuible a la Fuerza Pública (Ejército Nacional, Policía Nacional y Fuerza Aérea de Colombia), en razón a que fueron disparos originados desde “el avión fantasma” en respuesta o apoyo a tropas del Ejército Nacional en tierra que sostenían enfrentamientos armados con un frente guerrillero de las “FACR –EP”, los que causaron el deceso de aquél.

Sobre la presencia de la Fuerza Pública en la zona rural del Municipio de Toribio, y de modo particular en inmediaciones del resguardo indígena Tacueyó, el personero municipal de dicha entidad territorial certificó que efectivamente en dicha zona, entre el 16 y el 18 de marzo de 2008, se presentaron enfrentamientos “entre tropas del Ejército Nacional y la guerrilla de las FARC-EP”. 
También el oficial del Ejército Nacional a cargo de las operaciones en la zona, corroboró que el día 16 de marzo de 2008, efectivos del Batallón No. 8 Batalla de Pichincha, sostuvieron enfrentamientos con el grupo ilegal, indicando que hubo muertos y heridos que incluían a población civil. 

A su turno, el Brigadier General de Aire y Jefe Jurídico de la Fuerza Aérea Colombiana, explicó que entre el 16 y el 19 de marzo de 2008 se realizó una operación militar denominada “MEDUSA”, originada a partir de informes de inteligencia realizados por el Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S., consolidada por tropas del Batallón Pichincha y personal del cuerpo antiterrorismo de la Policía Nacional, y dentro de la cual se realizaron misiones típicas de interdicción, a saber, “Ataque aéreo (Código Alfa Ametrallamiento) y Asalto Aéreo”. 

El mismo oficial precisó que el día 18 de marzo de 2008: (i) se consolidaron los objetivos militares, con cuatro rotaciones de aeronave UH-60A- las cuales fueron atacadas por los narcoterroristas de la ONT-FARC; (ii) que la aeronave AC 47T, identificado como avión fantasma, en apoyó a las Tropas del Batallón de Infantería No. 8 Pichincha que estaban siendo atacadas por integrantes de la ONT FARC, neutralizó dicho ataque disparando 400 cartuchos munición punto cincuenta (.5Q); y, (iii) que la misma aeronave neutralizó otro ataque dirigido por el grupo ilegal contra un helicóptero de la FAC que realizaba misión de extracción de tropas. En cuanto al tiempo de vuelo de la aeronave, el oficial precisó que “El avión AC 47T (Fantasma) estuvo en vuelo entre las 16:15 y las 21:30 horas.”

También el coordinador de inteligencia del D.A.S. confirmó que el 18 de marzo de 2008 “en asocio con el Batallón Pichincha, el cuerpo especial antiterrorismo de la Policía Nacional, la Fuerza Pública y fuentes humanas del batallón, ingresaron por vía helicoportada al área, logrando consolidar los objetivos por la fuente humana del DAS”.

Con estos documentos es claro que entre el 16 y el 19 de marzo de 2008 tropas del Ejército y la Policía Nacional, en asocio con fuentes humanas del D.A.S., y apoyados desde el aire por aeronaves de la F.A.C., realizaron una operación militar en el marco de la cual sostuvieron enfrentamientos armados con miembros del grupo armado ilegal FARC-EP, dentro de la cual hubo un saldo de heridos y muertos que incluyeron población civil en zona rural del Municipio de Toribío. 

Sin embargo, ninguno de los informes da cuenta del hecho concreto de la muerte del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ ocurrida (supra 6.2) aproximadamente a las 8:00 pm del 18 de marzo de 2008, en inmediaciones del Resguardo Indígena Tacueyó en zona rural del Municipio de Toribío Cauca; de ahí que a partir de dichos informes no sea posible atribuir el hecho a las entidades demandadas en los términos afirmados en la demanda, en el entendido de que los disparos con arma de largo alcance que le ocasionaron la muerte al menor fueron percutidos desde el avión fantasma. 

Tampoco los testimonios ofrecen certidumbre en punto del origen del proyectil. Si bien en su declaración la señora SARAY VITONAS CHAGUENDO, quien para la fecha del hecho era la gobernadora del resguardo, refirió la ocurrencia de los enfrentamientos desde el 16 de marzo de 2008 y que la muerte del menor tuvo lugar cuando “llegó la avioneta y rafagoniando… en ese momento fue donde alcanzó una bala de fusil ocasionándole la muerte”, al ser inquirida sobre la forma en que se enteró de la muerte y el momento en que tuvo a la vista el cadáver, indicó que “Me encontraba en mi casa a eso de 10 minutos llamaron los comuneros de donde era el conflicto… me desplacé con la guardia indígena y en esos momentos verificamos los daños ocasionados a vivienda y la muerte del menor YEISON”; en el mismo sentido el señor PATRICIO DAGUA MESA, jurídico del resguardo, y quien coincidió referir la existencia de enfrentamientos y en atribuir el hecho que se juzga a los miembros de la fuerza pública, al ser preguntado sobre el sitio donde fue encontrado el cadáver, señaló que “ese día no estuve en el lugar de los hechos…”.  

Con todo, la circunstancia de que los testigos no hayan presenciado el instante en que el menor resultó muerto, no descarta su origen como consecuencia directa de la operación militar, y particularmente con el ataque aéreo que ciertamente realizó una aeronave de la Fuerza Aérea Colombiana. 

Para la Sala los hechos probados, esto es, la presencia de la fuerza pública en la zona, el reporte de los enfrentamientos por las autoridades oficiales, particularmente para el día 18 de marzo de 2008, el hecho de que la muerte del menor ocurriera aproximadamente a las 08:00 pm, misma hora en que la aeronave AC 47T (avión fantasma) se encontraba en el aire desplegando su misión según lo certificó el Jefe Jurídico y Brigadier General del aire de la Fuerza Aérea Colombiana, constituyen indicadores que permiten afirmar que la muerte de YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ tuvo un origen en el ataque aéreo realizado por la F.A.C. en apoyo a las tropas del Ejército Nacional que sostenían enfrentamientos con miembros del grupo ilegal “FARC-EP”, en otros términos, como un daño colateral derivado de las dinámicas propias de la función de defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional, atribuida constitucionalmente a las FFMM. 

Es cierto que no obra en el expediente experticio o prueba técnica que dé cuenta de que los proyectiles que causaron el deceso corresponden a la munición oficial utilizada por la citada fuerza, sin embargo, en las circunstancias del caso concreto, ese punto no resulta relevante para determinar la responsabilidad que, como ya se ha explicado en esta providencia, se ve comprometida no solo cuando los daños derivados de las persecuciones o enfrentamientos son concreción del riesgo creado por el uso de elementos o armas oficiales, sino también cuando obedecen al rompimiento del principio de igualdad ante las cargas públicas.
Como ya lo ha explicado esta Sala de decisión, el daño especial constituye un título jurídico de imputación que sirve para atribuir la responsabilidad en cabeza de la administración pública cuando el daño irrogado tiene su origen en una actividad lícita del Estado, sin que tenga que provenir directamente de la concreción de la actividad pública, es decir, es posible que en el plano material (ser) el daño haya sido producido por un tercero (v.gr. delincuentes o terroristas), pero en la dimensión de la imputación (deber ser) sea atribuido en cabeza de la administración pública, en tanto que fue producido dentro de la prestación o ejecución de una actividad lícita por parte del Estado que rompió las cargas públicas.

De ahí que la imputación en el caso bajo examen no parta de una consideración negativa frente a la actividad de la Fuerza Aérea Colombiana, que claramente se ajustó a los parámetros funcionales establecidos en la constitución, sino de la necesidad reconocida por la jurisprduencia de virar la perspectiva de la responsabilidad a la situación de las víctimas, teniendo que acudirse a una solución basada en la aplicación del principio de solidaridad, en tanto que el daño, esto es, la muerte del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ se originó en el marco de su ejercicio operacional, dentro del conflicto armado que padece la región, en el que la población civil, en este caso los demandantes, han padecido afectaciones sin tener la obligación de soportarlas, por no ser actores de dicho conflicto.

Por consiguiente, en el caso concreto el daño padecido por los demandantes es imputable a la Nación – Ministerio de Defensa – Fuerza Aérea Colombiana, bajo el título de daño especial, en tanto que el mismo se produjo como consecuencia del actuar lícito de los miembros de dicha fuerza, quienes el 18 de marzo de 2008, en ejercicio de su función constitucional de defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional, realizaron un apoyo aéreo armado a un personal en tierra que mantenían enfrentamientos con miembros de un grupo ilegal, en el marco del cual resultó muerto el menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ.

6.3 Legitimación en la causa de los demandantes

En cuanto al carácter personal del daño, ya se advirtió en el recuento procesal (supra A.1) que los señores CELIO OPOCUÉ CAMPO e IRMA ULCUÉ COLLAZOS demandaron diciéndose padres del menor fallecido, actuando, por tanto, a nombre propio y como representantes legales de los menores DANY EDITH OPOCUÉ ULCUÉ y MARYI LISET PITO ULCUÉ, éstos últimos como hermanos de la víctima.

Y para demostrar el parentesco, los demandantes aportaron copia auténtica del registro civil de nacimiento del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ, solo que dicho documento fue introducido con el escrito de alegatos presentado en el trámite de la primera instancia. 

La Sala está de acuerdo con que el citado documento no puede ser tenido en cuenta como prueba dentro del proceso, puesto que no fue allegado dentro de la oportunidad procesal debida, esto es con la demanda, ni solicitado en ésta, y tampoco fue decretado como prueba de oficio; luego no puede servir de prueba para demostrar el parentesco que invocan los actores sin desconocer el debido proceso de las entidades demandadas, tal como lo consideró el a quo.

No obstante, esta instancia no comparte la decisión de desestimar las pretensiones con base en esa circunstancia, bajo la fórmula de declarar la falta de legitimación en la causa por activa, primero, porque según se ha explicado en esta providencia, no puede ser la condición de familiar o el parentesco alegado en la demanda, sino la condición básica de damnificado, la que determina la aptitud procesal y sustantiva para reclamar indemnización de perjuicios en este tipo de proceso, y segundo, porque en todo caso en el expediente obran otros documentos públicos, distintos del documento solemne, que sí fueron aportados en debida forma y a partir de los cuales se puede verificar la existencia de la relación parental que alegan demandantes.

En ese sentido se advierte el Oficio No. 039/08 de 19 de marzo de 2008, mediante el cual el Inspector de Policía de Tacueyó solicitó al Registrador del Estado Civil de Toribío “Registrar en los seriales de Defunción y expedir el correspondiente registro civil de defunción de quien en vida se llamó: YEISON ANDRÉS OPOCUE ULCUE, de catorce (14) años de edad… nacido el 19 de Abril de 1.993”, documento en el que se consignó expresamente que el menor era “hijo de CELIO OPOCUE CAMPO y IRMA ULCUE COLLAZOS”, afirmación que se fundamentó en la información del registro civil de nacimiento de la víctima que el funcionario remisor tuvo a la vista y que según el oficio se adjuntó como “ANEXO” junto al acta de inspección técnica a cadáver.

Se agrega a lo anterior que también el acta de inspección técnica del cadáver registra como padres a “Celio Opocué Campo y Irma Ulcué Collazos”, además el documento aparece suscrito por esta última como “MADRE del occiso… persona a quien se informa”. 
Estos documentos, que fueron expedidos por un funcionario público en ejercicio de sus funciones y en consecuencia gozan de presunción de autenticidad, permiten a la Sala tener por demostrado el parentesco alegado por los demandantes, particularmente el de los padres, y por tanto, el carácter cierto y personal del daño que alegan, consistente en la pérdida de su ser querido a causa de una muerte violenta.

Ahora, en cuanto a las menores relacionadas en la demanda como hermanas de la víctima, se tiene que al expediente sólo fue allegado el registro civil de nacimiento de MARYI LISET PITO ULCUÉ que da cuenta de su condición de hija de la señora IRMA ULCUÉ COLLAZOS, de donde se desprende su parentesco de hermana del menor fallecido; en cambio, ninguna otra prueba, documental o testimonial  da cuenta de la identidad, ni del parentesco o de alguna relación afectiva de la otra menor, DANY EDITH OPOCUE COLLAZOS, con el menor fallecido, razón por la que en su respecto no está demostrado el parentesco y, por tanto, no puede presumirse el daño en su respecto.  

6.4 Legitimación en la causa por pasiva

A pesar de que la demanda se dirigió contra la Policía el Ejército y la Fuerza Aérea Colombiana, es claro conforme al análisis efectuado en el acápite anterior, que fue la última fuerza la que intervino en el hecho que causó la muerte del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ, y de ahí que la imputación recaiga sobre la NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-FUERZA AÉREA COLOMBIANA.  

En todo caso, se precisa que la responsabilidad que aquí se declara recae sobre la Nación como persona jurídica, contando la distinción que se ha hecho entre las actuaciones de la Fuerza Aérea frente a las actuaciones del Ejército y la Policía Nacional, para determinar cuál de los organismos, cuya capacidad para comparecer al proceso no admite discusión, debe asumir, con cargo a su presupuesto, las condenas a que hubiera lugar en este proceso, por cuenta de la atribución a sus efectivos de la muerte del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ.

6.5 Indemnización de perjuicios

- Perjuicios morales:

En relación con el perjuicio moral en reciente sentencia del 28 de agosto de 2014, expediente 26251, CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, la Sección Tercera del Consejo de Estado, con el propósito de estandarizar la indemnización de perjuicios morales en casos de muerte, unificó su jurisprudencia, estableciendo una tabla en la que se disponen varios niveles indemnizatorios presuntivos, de acuerdo con las relaciones afectivas de los terceros con la víctima directa, determinada inicialmente por el grado de consanguinidad -o civil-, hasta llegar a los no familiares. Señala la sentencia
:

“Así las cosas, tenemos que el concepto de perjuicio moral se encuentra compuesto por el dolor, la aflicción y en general los sentimientos de desesperación, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la víctima directa o indirecta de un daño antijurídico, individual o colectivo.

En consecuencia, para la reparación del perjuicio moral en caso de muerte se han diseñado cinco niveles de cercanía afectiva entre la víctima directa y aquellos que acuden a la justicia calidad de perjudicados o víctimas indirectas, los cuales se distribuyen así:  

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 o estables). A este nivel corresponde el tope indemnizatorio de 100 SMLMV.

Nivel No. 2. Donde se ubica la relación afectiva propia del segundo grado de consanguinidad o civil (abuelos, hermanos y nietos). A este nivel corresponde una indemnización equivalente al 50% del tope indemnizatorio.

Nivel No. 3. Está comprendido por la relación afectiva propia del tercer grado de consanguinidad o civil. A este nivel corresponde una indemnización equivalente al 35% del tope indemnizatorio.

Nivel No. 4. Aquí se ubica la relación afectiva propia del cuarto grado de consanguinidad o civil. A este nivel corresponde una indemnización equivalente al 25% del tope indemnizatorio.

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

La siguiente tabla recoge lo expuesto:
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Así las cosas, para los niveles 1 y 2 se requerirá la prueba del estado civil o de la convivencia de los compañeros. Para los niveles 3 y 4, además, se requerirá la prueba de la relación afectiva, y finalmente, para el nivel 5 deberá ser probada la relación afectiva.
En casos excepcionales, como los de graves violaciones a los derechos humanos, entre otros, podrá otorgarse una indemnización mayor de la señalada en todos los eventos anteriores, cuando existan circunstancias debidamente probadas de una mayor intensidad y gravedad del daño moral, sin que en tales casos el monto total de la indemnización pueda superar el triple de los montos indemnizatorios antes señalados. Este quantum deberá motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del daño.”
En este orden, al haberse acreditado en el caso concreto que el menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ es hijo de los demandantes CELIO OPOCUÉ CAMPO y IRMA ULCUÉ COLLAZOS y hermano de la menor MARYI LISET PITO ULCUÉ (supra 5), habilita a éstos para recibir indemnización por perjuicios morales, pues las reglas de la experiencia enseñan que “es lo común, lo esperable y comprensible, que los seres humanos sientan tristeza, depresión, angustia, miedo y otras afecciones cuando se produce la muerte de un ser querido”
.   
En consecuencia, y considerando los niveles establecidos en el cuadro jurisprudencial, el monto de las indemnizaciones que se reconocerán en favor de los demandantes será la siguiente:
	DEMANDANTE
	PARENTESCO 

Y/O RELACION
	INDEMNIZACIÓN

	
	
	Smlmv
	Pesos

	CELIO OPOCUÉ CAMPO
	Padre
	100
	$64.435.000

	IRMA ULCUÉ COLLAZOS
	Madre
	100
	$64.435.000

	MARYI LISET PITO ULCUÉ 
	Hermana
	50
	$32.217.500


- Perjuicio material en la modalidad de daño emergente

En la demanda se indicó que con motivo de la muerte del menor incurrieron en gastos por concepto de “entierro, tratamiento psicológico (madre y hermanas), apoderado judicial, transporte”; sin embargo sobre el particular no obran pruebas, razón por la cual se niega la pretensión indemnizatoria en relación con este rubro.  

- Perjuicio material en la modalidad de lucro cesante

Respecto del perjuicio por lucro cesante a favor de los padres, la reciente jurisprudencia del Consejo de Estado ha convenido en su indemnización a partir de la aplicación de las reglas de la experiencia, al considerar que es natural que al cumplir la mayoría de edad los hijos contribuyan al sostenimiento de sus padres en proporción al 50% de sus ingresos
, en principio hasta la edad de 25 años
, puesto que pues se presume que a partir de la misma forma su propio hogar, “realidad que normalmente impide atender las necesidades económicas de otros frentes familiares”
. 

Así las cosas, en el caso concreto la Sala accederá a reconocer indemnización por lucro cesante en favor de los señores CELIO OPOCUÉ CAMPO e IRMA ULCUÉ COLLAZOS, en su condición de padres del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ, no así en favor de la menor MARYI LISET PITO ULCUÉ puesto que si bien se acreditó su parentesco de hermana de la víctima, no obran en el proceso pruebas que permitan inferir que entre ellos pudiera existir alguna relación de dependencia económica. 

Para la liquidación, siguiendo en ello el precedente
, se tendrá en cuenta el salario mínimo legal mensual vigente a la fecha de la presente providencia ($644.350), ante la falta de cualquier otro elemento de juicio que permita deducir suma distinta para efectuar la liquidación, más el 25% por concepto de prestaciones sociales ($161.087,5), menos el 50% de gastos personales ($402.718,5)  de suerte que el salario base de liquidación corresponde a $402.718,75, dividido entre los dos padres dividirse entre los dos padres, esto es, $201.359,37

$616.000 (salario) + $161.087 (25% prestaciones) = $805.437,5 - 50% de gastos personales) = $402.718,75 / 2 (padre y madre) = $201.359,37

- Indemnización debida para cada uno de los padres: comprende la indemnización causada entre la fecha en que cumpliría 18 años de edad, 19 de abril de 2011, y la fecha de la sentencia, de acuerdo con la siguiente fórmula

S= Ra (1 + i)n - 1

                i

Donde: 

	S
	=
	Suma a obtener

	Ra
	=
	Renta actualizada, es decir $201.359,37

	I
	=
	Tasa mensual de interés puro o legal, es decir, 0,004867.

	N
	=
	Número de meses transcurridos desde el momento en que la víctima cumpliera 18 años de edad –19 de abril de 2011- hasta la fecha de la sentencia, es decir, 55,83 meses. 

	1
	=
	Es una constante.


S = $201.359,37   (1 + 0,004867)55,83 – 1   =  $ 12.881.744,12
                                 0,004867

Indemnización futura para cada uno de los padres: Comprende la que ha de causarse entre la fecha de la sentencia y aquella en la que el menor cumpliría 25 años de edad (19 de abril de 2018), puesto que de acuerdo con las reglas de la experiencia y la jurisprudencia del Consejo de Estado
, la contribución al sostenimiento de los padres va hasta esa edad, pues a partir de allí, de ordinario “se deja la casa materna para organizar el hogar propio”. La liquidación queda así:

S= Ra (1+i)n -1 

            1 (1+i)n

Donde: 

S = Es la indemnización a obtener, 

Ra = Es la renta o ingreso mensual que equivale a $201.359,37   
i= Interés puro o técnico: 0.004867, 

n= Número de meses que comprende el período indemnizable: desde la fecha de la sentencia hasta la fecha en que el menor cumpliría 25 años de edad (29,36 meses)   

S = $201.359,37   (1+0.004867) 29,36       -      1                   S=  $ 5.496.507,22

                            0.004867 (1.004867) 29,36  

De esta manera la indemnización total por lucro cesante (consolidado y futuro) para cada uno de los padres del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ corresponde a $18.378.251,34.

III. DECISIÓN

En mérito de lo argumentado, el Tribunal Administrativo del Cauca,  administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE

REVOCAR la sentencia No. 005 de enero 20 de 2015, mediante la cual el Juzgado Quinto Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán negó las pretensiones dentro del proceso de la referencia; en su lugar se dispone:

PRIMERO: DECLARAR administrativa y patrimonialmente responsable a la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-FUERZA AÉREA COLOMBIANA por el daño antijurídico causado a los señores CELIO OPOCUÉ CAMPO e IRMA ULCUÉ COLLAZOS, y a la menor   MARYI LISET PITO ULCUE, con motivo de la muerte del menor YEISON ANDRÉS OPOCUÉ ULCUÉ ocurrida el 18 de marzo de 2008 en zona rural del Municipio de Toribío (Cauca), de acuerdo con las motivaciones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-FUERZA AÉREA COLOMBIANA a reconocer y pagar a los demandantes las siguientes sumas de dinero a título de indemnización por perjuicios morales:

	DEMANDANTE
	PARENTESCO 

Y/O RELACION
	INDEMNIZACIÓN

	CELIO OPOCUÉ CAMPO
	Padre
	$64.435.000

	IRMA ULCUÉ COLLAZOS
	Madre
	$64.435.000

	MARYI LISET PITO ULCUÉ 
	Hermana
	$32.217.500


TERCERO: CONDENAR a la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-FUERZA AÉREA COLOMBIANA a reconocer y pagar las siguientes sumas de dinero a título de indemnización por perjuicios de lucro cesante.
	DEMANDANTE
	PARENTESCO 

Y/O RELACION
	INDEMNIZACIÓN

	CELIO OPOCUÉ CAMPO
	Padre
	$18.378.251,34

	IRMA ULCUÉ COLLAZOS
	Madre
	$18.378.251,34


CUARTO: NEGAR las demás pretensiones de la demanda.

QUINTO: Para el cumplimiento de este fallo se dará aplicación a lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del C.C.A.

SEXTO: REMITIR el expediente al Juzgado Quinto Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán, o en su defecto al despacho en descongestión con competencia en el sistema escritural al que por reparto corresponda, para lo de su cargo.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesión de la fecha.

Los Magistrados,

CARMEN AMPARO PONCE DELGADO           PEDRO JAVIER BOLAÑOS ANDRADE 

MAGNOLIA CORTES CARDOZO 
� De acuerdo con el artículo 308 del CPACA, éste “…se aplicará a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia”, la que según el mismo ocurrió a partir del 2 de julio de 2012.


� Corte Constitucional. Sentencia C- 965 de 2003.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 25 de julio de 2011, exp. 20.146.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 19 de agosto de 2011,  exp. 19.237.


� Consejo de Estado, Sentencia Tercera, del 10 de agosto de 2005, exp. 13444. 


� Citada en sentencia de 12 de noviembre de 2014, exp. 29139, Sección Tercera, CP. Jaime Orlando Santofimio.


� Consejo de Estado, sentencias de 11 de noviembre de 2009, Exp. 18163; 4 de febrero de 2010, Exp.17720.


� La prueba de la existencia del daño, entendido éste como la alteración negativa de un estado de cosas existente, es un requisito indispensable para que surja la responsabilidad civil del Estado y, en consecuencia, el deber de repararlo de manera integral (Entre otras sentencias, CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia de 15 de julio de 2000, Exp. 15800).


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 15 de julio de 2000, exp. 15800.


� Henao Pérez, Juan Carlos. EL Daño, pp. 85 a 117.


� Consejo de Estado, Sección Tercera sentencia de 22 de junio de 2011, Exp. 19311.


� Ver: Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias de 20 de septiembre de 2001, Exp.: 10973, de 23 de abril de 2008, Exp. 16271 y de 19 de agosto de 2011, Exp. 19237.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 12 de noviembre de 2014, cita: Saavedra Becerra, Ramiro. La Responsabilidad Extracontractual de la Administración Pública, Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez, 2003, p. 607. “(…) [E]s muy frecuente que el perjuicio afecte no solamente a la víctima inmediata sino también a otras personas. En la terminología jurídica francesa, los daños que sufren tales personas, como consecuencia del daño corporal o de la muerte de la víctima del daño inicial, se conocen como domagges par ricochet861, aunque algunos autores los denominan préjudices réfléchis. Los españoles, por su parte, prefieren denominarlos “daños por rebote” o daño indirecto”.   


� Consejo de Estado, Sección Tercera, CP. Jaime Orlando Santofimio, sentencia de noviembre 12 de 2014, exp. 209139.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, CP. Danilo Rojas Betancourth, sentencia del 30 de junio de 2011, exp. 19836.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, CP. Jaime Orlando Santofimio, sentencia de noviembre 12 de 2014, exp. 209139.


� En sentencia RD014 del 12 de marzo de 2015, la Sala concluyó que cuando se invoca el hecho de la muerte de un persona como fuente reparación de perjuicios, es obligatorio aportar la copia de la partida o folio respectivo, o el certificado de registro, a menos que sea evidente (i) que la no aportación de tales documentos obedezcan a causas no imputables a la parte interesada, quien ha debido realizar todas las gestiones tendientes a obtener de tales documentos; (ii) que existe la necesidad de amparar el derecho fundamental a la salud; o (iii) que obran dentro del expediente documentos públicos que acrediten el hecho de la muerte y cuya valoración se impone en aplicación del principio de la buena fe, la presunción de autenticidad, y porque su no valoración implica la violación del debido proceso.





� Ver: Tribunal Administrativo del Cauca, MP. Carmen Amparo Ponce Delgado, sentencia RD 113 de octubre 8 de 2015, demandante Ninfa Cardozo Ramos y Otros, demandado: Nación-Mindefensa-Ejército Nacional; en este caso se concluyó que el daño, consistente en la lesión sufrida por una menor, fue ocasionada por disparos efectuados por unidades helicoportadas de la Policía Nacional al repeler un ataque realizado desde tierra por un grupo ilegal.  


� Ibídem, sentencia RD123 de octubre 29 de 2015, demandante: Gloria Yaneth Arias Zapata, demandado: Nación-Mindefensa-Ejército Nacional; en esta providencia se evidenció que el daño, consistente en lesiones sufridas por la demandante en sus manos, había sido ocasionado por la detonación de artefacto explosivo que había sido lanzado por miembros de un grupo ilegal con quien la fuerza pública sostuvo enfrentamientos.


� Consejo de Estado, Sala Plena Sección Tercera. CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, sentencia de 28 de agosto de 2014. Radicación número: 66001-23-31-000-2001-00731-01(26251).





� Ibídem


� “Aunque en el expediente no obra prueba que permita concluir que, efectivamente, al momento de su deceso el menor Vallejo devengara un salario mínimo, de conformidad con las reglas de la experiencia, es posible inferir que cuando el menor Vallejo cumpliera la mayoría de edad, esto es, el 22 de febrero de 1998 (cfr. registro civil de nacimiento, fl. 11, c. 1), el joven Charlie Michael contribuiría al sostenimiento de su madre y padre de crianza con el 50% de sus ingresos, contribución que, se infiere, haría hasta que cumpliera 25 años de edad (22 de febrero de 2005). Igualmente, que el 50% restante, lo destinaría para sus gastos propios.” (Consejo de Estado, Sección Tercera, CP. Stella Conto Díaz Del Castillo, sentencia de 30 de enero de 2012, expediente 22318.)


� sin embargo, esa presunción puede ser desvirtuada cuando ha existido certeza de que pese a superar la edad de 25 años, el hijo prestaba auxilio económico a sus padres y se han encontrado reunidos otros elementos indiciarios como la vida modesta de la familia o “la voluntad reiterada, por actos sucesivos, de asumir el auxilio económico” y particularmente, cuando el hijo no había formado su propia familia y continuaba en la casa paterna (Consejo de Estado, sentencia de 20 de febrero de 2003, Exp. 14.515.)


� Consejo de Estado, sentencia de 20 de febrero de 2003, Exp. 14.515. 


� ibídem


� Cfr. Sentencia de 26 de octubre de 2011, expediente 22700, C.P. Stella Conto Díaz del Castillo.





