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RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

	Acción o medio de control. Reparación directa

	Radicado. 19001333100120110043801

	Demandante.  Fredy Dagua Caliz y otros

	Demandado.    Nación- Ministerio de Defensa- Policía Nacional

	Fecha de la sentencia.  Octubre 15 de 2015 

	Magistrado ponente.  PEDRO JAVIER BOLAÑOS ANDRADE.

	Descriptor. Uso desmedido de la Fuerza por parte de la Policía Nacional frente a una protesta indígena.

	Restrictor. La labor estatal se realizó, sin tener en cuenta las precauciones debidas para evitar que se causaran daños desmedidos a  manifestantes indígenas que se tomaron la Vía Panamericana. 

	Resumen del caso.  En una protesta indígena que bloqueó la Vía Panamericana en el sector de La María (Piendamó-Cauca), trayecto Popayán – Cali; la Policía se encontraba en su labor de restablecer el orden y algunos de los uniformados portaban armas de fuego, apuntando hacia la multitud; dentro de dicha confrontación resultó herido el hoy demandante con un proyectil por arma de fuego.

	Problema jurídico. Determinar si existió responsabilidad de la Policía Nacional por un posible exceso en el uso de la fuerza para disuadir una manifestación de indígenas que bloqueaban el paso por la Vía Panamericana – Trayecto Popayán Cali y donde resultó herido el actor. 

	Decisión. Confirma y modifica parcialmente la decisión del a quo que accedió a pretensiones. 

	Razón de la decisión. 

En este orden de ideas, los argumentos expuestos por la entidad demandada con el fin de exculparse frente a los daños causados al señor FREDY DAGUA CALIZ, y a través de los cuales le endilga la autoría de los hechos dañosos a terceros, no pasan de ser meras afirmaciones carentes de sustento probatorio, pues, la entidad demandada no allegó ningún elemento de convicción para demostrar sus dichos.

En un caso semejante al que hoy está en discusión, sobre las lesiones ocasionadas por personal uniformado de la Policía nacional de forma indiscriminada y desproporcional, el Consejo de Estado en sentencia del  veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece (2013) concluyó que “los operativos que realice la fuerza pública en aras de mantener el orden público deben tener en cuenta que los agentes del orden se encuentran entrenados y equipados apropiadamente para afrontar este tipo de circunstancias y, por lo tanto, se debe evitar el uso de medidas desproporcionadas e imprudentes, de manera que se garantice –en la medida de lo posible- el ejercicio del derecho de manifestación. Así lo explicó la Sección en caso similar al presente en el cual, un grupo de estudiantes universitarios, en medio de una marcha de protesta, obstruyó el paso vehicular por una vía pública”.
Con todo lo antes expuesto, concluye la Sala que el actuar de los policías frente a los indígenas fue desproporcionado y extralimitado, en el sentido de que el uso de armas de fuego no se corresponde con la confrontación presentada con los indígenas manifestantes que pretendían el bloqueo de la vía panamericana, esto es, que la labor estatal se realizó, sin tener en cuenta las precauciones debidas para evitar que se causaran daños desmedidos a los manifestantes, quienes se encontraban armados con “piedras y palos”-no se demuestra que alguno de los integrantes de la protesta portara armas de fuego-. Además, debe resaltarse que los hechos no ocurrieron en la vía panamericana sino en el Resguardo La María, donde parte de los manifestantes intentaban ponerse a salvo de las acciones de la Policía Nacional, situación que se puede notar en las fotografías aportadas por la Defensoría del Pueblo, y que evidenciaba que en dicho momento los indígenas ya se encontraban en huida, esto es, no haciendo frente a los uniformados.

En estas circunstancias, es claro que fue el actuar de los policiales desproporcionado, demostrando que el señor FREDY DAGUA CALIZ sufrió un daño que no tenía la obligación de soportar, en cuanto se le impuso una carga claramente desigual, si se considera que sufrió pérdida en su integridad personal, en el marco de los enfrentamientos generados por las medidas represivas, aunque legítimas, adoptadas por las autoridades para impedir el taponamiento de la vía panamericana Cali- Popayán.

Por lo anterior, se confirmará en este punto la sentencia apelada, toda vez que se encuentra acreditada la responsabilidad administrativa en el presente asunto.



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

El uso de la fuerza de los cuerpos armados del Estado debe ser proporcional y no extralimitado. Se destaca en este caso, la utilidad de la prueba indiciaria a efectos de hacer imputable el daño demandado a la administración.
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REPARACIÓN DIRECTA

SENTENCIA No.
I. OBJETO A DECIDIR

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por las partes contra la Sentencia de veinte (20) de marzo de dos mil catorce (2014) proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán, por la cual se accedió a las pretensiones de la demanda.

II. ANTECEDENTES

2.1. La demanda

La parte actora, actuando a través de apoderado judicial, en ejercicio de la acción de reparación directa, en demanda instaurada contra la Nación -Ministerio de Defensa- Policía Nacional, solicitaron se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA: Que LA NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL, es  responsable administrativa y extracontractualmente de todos los daños y perjuicios, tanto morales como materiales causados a FREDY DAGUA CALIZ, JERMIN MAURICIO DAGUA CUNDA, ALUCEIDA CUNDA LATIN, TOMAS DAGUA GUEGIA, LUZ MARLY DAGUA CALIZ, TOMAS HOLYD DAGUA CALIZ, ALICIA CALIZ, BLANCA FLOR DAGUA CALIZ, EDUAR DAGUA CALIZ, CENEYDA DAGUA CALIZ, ARBELLY DAGUA CALIZ, FABIO DAGUA CALIZ, JUDITH DAGUA CALIZ, ROBY EDINSON DAGUA CALIZ, por las heridas con arma de fuego causadas al Señor FREDY DAGUA CALIZ en hechos ocurridos en el resguardo de la María, Piendamó, el día 17 Octubre de 2008.
SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaración que se  condene a LA NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL, a pagar por intermedio de su apoderado judicial ha:
FREDY DAGUA CALIZ, ofendido directo con los hechos que fundamenta esta solicitud, JERMIN MAURICIO DAGUA CUNDA hijo, ALUCEIDA CUNDA LATIN, compañera permanente; TOMAS DAGUA GUEGIA padre, LUZ MARLY DAGUA CALIZ, TOMAS HOLYD DAGUA CALIZ hermano del ofendido FREDY DAGUA, ALICIA CALIZ madre del ofendido, BLANCA FLOR DAGUA CALIZ hermana, EDUAR DAGUA CALIZ hermano, CENEYDA DAGUA CALIZ hermana, ARBELLY DAGUA CALIZ hermano, FABIO DAGUA CALIZ hermano, JUDITH DAGUA CALIZ hermana, ROBY EDINSON DAGUA CALIZROSARIO DAGUA; todos los daños y perjuicios, tonto morales como materiales que se les ocasionaron a los actores, ofendidos directo, hijo, madre, hermanos, padre, compañera permanente, conforme a las siguiente liquidación: 
PERJUICIOS MORALES
A favor de: FREDY DAGUA CALIZ, JERMIN MAURICIO DAGUA CUNDA, ALUCEIDA CUNDA LATIN, TOMAS DAGUA GUEGIA, LUZ MARLY DAGUA CALIZ, TOMAS HOLYD DAGUA CALIZ, ALICIA CALIZ, BLANCA FLOR DAGUA CALIZ, EDUAR DAGUA CALIZ, CENEYDA DAGUA CALIZ, ARBELLY DAGUA CALIZ, FABIO DAGUA CALIZ, JUDITH DAGUA CALIZ, ROBY EDINSON DAGUA CALIZ, equivalente en moneda nacional a cien (100) ) salarios mínimos legales mensuales vigentes, para cada uno de los demandantes, parientes directos por concepto de perjuicios morales “pretium doloris”, consistentes en el profundo dolor y/o trauma psíquico que cause el ser víctima de un ataque con arma de fuego por parte de la fuerza pública, causando graves heridas que estuvieron a punto de producir la muerte o que en dicho ataque haya sido víctima un ser querido, con quien se ha convivido  y se convive bajo relaciones de amor, solidaridad y colaboración, sobre todo tratándose del padre, hijo, compañero permanente o un hermano y quien ha sido víctima de un acto injusto nacido en una falla en el servicio. Esto en aplicación al Art. 97 del Código Penal y la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la materia.
CIEN (100) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES  como indemnización especial a favor del  propio incapacitado FREDY DAGUA CALIZ, en razón de la merma significativa de su goce fisiológico o el daño a la relación de vida, al quedar de por vida con graves lesiones producto de heridas recibida, lo que le imposibilita para realizar plenamente en como cualquier ser humano. 

PERJUICIOS MATERIALES - LUCRO CESANTE:
a) Para FREDY DAGUA CALIZ; la suma de CIEN MILLONES DE PESOS ($100.000.000.oo), por concepto de LUCRO CESANTE, que se liquidaran a su favor; correspondiente a la suma de dinero que dejará de recibir, como consecuencia de la disminución de su capacidad laboral y que le afectará de por vida al perder considerablemente la movilidad de su brazo izquierdo debido a las heridas que se le causara con arma de fuego por parte de los agentes de la Policía Nacional.

 DAÑO EMERGENTE
a) Por concepto de gastos transporte, alojamiento y alimentación, que debió realizar el propio FREDY DAGUA para la atención de su salud afectada gravemente con las heridas se cancelará a este la suma de DIEZ MILLONES DE PESOS($10.000.000.oo).

Todas las sumas sean actualizadas con forme al índice de precios al consumidor en aplicación al art. 178 del C.C.A.

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

La parte condenada dará cumplimiento a la sentencia dentro de los treinta (30) días siguientes a la ejecutoria.

Todo pago se imputará primero a los intereses debidos”. 
2.2. Los hechos
El señor FREDY DAGUA CALIZ, es indígena Nasa, comunero del Resguardo de Cilia, La Calera, Municipio de Miranda - Cauca.

A mediados del mes de octubre del 2008, las comunidades indígenas del Cauca iniciaron manifestaciones públicas con el fin de reclamar de manera pacífica al  Gobierno Nacional  el incumplimiento de acuerdos, en el tema de tierras y por la constante violación de los derechos humanos hacia los indígenas cometidos por las fuerzas públicas y grupos insurgentes, además por el derecho a una educación propia y una atención en salud adecuada. 

El Gobierno Nacional atacó a los manifestantes con escuadrones antimotines, con el Ejército y Policía Nacional armados, contrariando todos los protocolos de las fuerzas armadas de Colombia, el derecho internacional humanitario y la Constitución Política que garantiza el derecho a las manifestaciones públicas, además que obliga al estado a proteger la vida, honra y bienes de los Colombianos. Las manifestaciones fueron reprimidas por la fuerza pública con el uso de armas convencionales como fusiles, armas de corto alcance, (pistolas y revólveres) y no convencional (proyectiles recalzados, papas bombas con metralla).

El 17 de octubre del 2008, en desarrollo de las manifestaciones, la fuerza pública presente en el territorio del Resguardo de La María, Piendamó, disparó de manera irresponsable, indiscriminada contra los indígenas allí presentes  e hirió a varios de los manifestantes, entre ellos FREDY DAGUA CALIZ, quien recibió un impacto por arma de fuego a la altura del hombro izquierdo, siendo atendido por el personal de la EPS- AIC que se encontraba en el sector, por lo que debió ser remitido inicialmente al hospital local de Piendamó y luego al Hospital San José de Popayán, donde fue intervenido quirúrgicamente, permaneció por varios días hospitalizados con pronóstico reservado y  estuvo en tratamiento durante un año, quedando con secuelas permanentes y perdiendo parcialmente la movilidad en el brazo izquierdo. 
2.3. Recuento procesal

La demanda fue presentada el día 2 de diciembre de 2010
, y admitida por auto del 27 de julio 2011
, previa declaratoria de falta de competencia emitida por el Tribunal
. Fue notificada en debida forma al Ministerio Público y la entidad demandada
.

Se fijó en lista por el término de ley
; por auto de 23 de septiembre de 2011
 se abrió el proceso a pruebas por el término de 60 días, vencido el cual se corrió traslado a las partes para alegaran de conclusión
.

2.4. La contestación a la demanda

La Nación-Ministerio de Defensa-Policía Nacional, se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo, en síntesis, que la Policía Nacional no es administrativamente responsable de las lesiones sufridas por el señor FREDY DAGUA CALIZ, pues -en su criterio- no se observa falla en el servicio o responsabilidad objetiva en la que hubiere incurrido.

Argumenta que contrario a lo expuesto en la demanda, las manifestaciones de los indígenas no fueron pacíficas sino violentas. Agregó que los medios utilizados para restablecer el orden público se ajustan a la normatividad legal nacional e internacional, resaltando que los grupos ESMAD en ningún momento portan armas de fuego u otros elementos que no sean los reglamentarios para controlar los disturbios, por lo que no se pueden dar por ciertos los presuntos disparos que se alegan en el libelo introductorio.

Manifiesta que la Policía Nacional está en la obligación fundamental de garantizar las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas otorgadas en la Constitución Política de Colombia; y para el mes de octubre se vieron afectados por parte de los indígenas los derechos al libre tránsito, libre movilidad y el derecho a la propiedad privada, por lo que fue necesario el uso legítimo de las fuerzas antidisturbios.

Concluyó que el actuar de la Policía Nacional se adecuó a la Constitución, la ley y reglamentos para el uso de la fuerza, por lo que solicitó que se negaran las pretensiones de la demanda.
2.5. La sentencia apelada

El Juzgado Séptimo Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán, mediante sentencia del veinte (20) de marzo de dos mil catorce (2014) resolvió:

“PRIMERO.- DECLARAR  administrativa y patrimonialmente responsables a la  NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICÍA NACIONAL por el daño y los perjuicios ocasionados a los aquí demandantes, de acuerdo con lo expuesto en la parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO.- CONDENAR a la NACIÓN-MINDEFENSA-POLICÍA NACIONAL, a pagar a los demandantes, a título de perjuicios morales, las siguientes  sumas:
	FREDY DAGUA CALIZ (afectado directo)
	50 SMLMV
	$30.800.000

	JERMIN MAURICIO DAGUA CUNDA (hijo)
	20 SMLMV
	$12.320.000

	ALUCEIDA CUNDA LATIN (compañera)
	20 SMLMV
	$12.320.000

	TOMAS DAGUA GUEGIA (padre)
	20 SMLMV
	$12.320.000

	ALICIA CALIZ (madre)
	20 SMLMV
	$12.320.000

	LUZ MARLY DAGUA CALIZ(hermana)
	10 SMLMV
	$6.160.000

	TOMAS HOLYD DAGUA CALIZ(hermano)
	10 SMLMV
	$6.160.000

	BLANCA FLOR DAGUA CALIZ (hermana)
	10 SMLMV
	$6.160.000

	EDUAR DAGUA CALIZ (hermano)
	10 SMLMV
	$6.160.000

	CENEYDA DAGUA CALIZ (hermana)
	10 SMLMV
	$6.160.000

	FABIO DAGUA CALIZ (hermano)
	10 SMLMV
	$6.160.000

	ARBELLY DAGUA CALIZ (hermana)
	10 SMLMV
	$6.160.000

	JUDITH DAGUA CALIZ (hermana)
	10 SMLMV
	$6.160.000

	ROBY EDINSON DAGUA CALIZ (hermana)
	10 SMLMV
	$6.160.000


TERCERO.- NEGAR las demás pretensiones de la demanda.
CUARTO.- ARCHIVAR el expediente una vez esté en firme esta decisión, y devolver a la parte actora los remanentes consignados para sufragar los gastos del proceso, si los hubiere.”

Como fundamento de la decisión, el A quo razonó de la siguiente manera:
“…en el caso en concreto, por fuera de las referencias testimoniales que dan cuenta de la presencia de personal uniformado de la Policía Nacional portando armas de fuego y disparando, las cuales contrastan con el informe oficial del Comandante del ESMAD No. 10 que, según se vio, refiere que en la fecha de los hechos, el personal que intervino en la protesta únicamente utilizó armas antidisturbios (fusiles de gases); no existe en el expediente ningún medio de prueba  de carácter técnico que permita afirmar con certeza que efectivamente la lesión padecida por el mandante fue producto de un disparo procedido de un arma de dotación oficial de la Policía Nacional, de modo que no cabe la aplicación del régimen objetivo de riesgo excepcional.

(…)
Por las mismas razones, tampoco hay lugar a considerar la ocurrencia de la falla en el servicio, pues, tampoco hay prueba de que efectivamente en el ejercicio de reprimir la protesta, que como se vio, implicó la obstrucción parcial de la vía panamericana a la altura del Municipio de Piendamó (Cauca), la autoridad policial y de modo especial el ESMAD hubieran incurrido en exceso específicos que implicaran la violación de algún contenido obligacional.

(…)

Ahora, a pesar de esa reconocida legitimidad, lo cierto es que fue un desarrollo de la actividad de Estado que el señor FREDY DAGUA CALIZ resultó lesionado, sufriendo un menoscabo físico y moral cuyo origen, por consiguiente, no se entiende sino en función de la dinámica propiciada por esa presencia institucional; de ahí que tenga que afirmarse que el daño sí le es imputable a la NACIÓN- MINDEFENSA- POLICÍA NACIONAL, conclusión que se viabiliza por vía de la aplicación al régimen de daño especial, de acuerdo con el cual, los daños causados con ocasión de una actividad legítima, cuando los mismos exceden  las cargas habituales del conjunto de la población, con violación directa del artículo 13 de la Carta Política; y cuya aplicación está enfocada desde la perspectiva de la víctima, y en la consideración de que en un Estado Social de Derecho las autoridades per se están comprometidas con la guarda de sus derechos y libertades, de suerte que, aun cuando persiste el imperativo de defensa del interés general, las derivaciones negativas de esa dinámica de preservación de intereses superiores, deben ser remedidas o compensadas.

(…)

2.6. El recurso de apelación
2.6.1. De la Nación-Ministerio de Defensa-Policía Nacional

La entidad demandada solicita se revoque en su integridad la sentencia apelada y, en su lugar, se nieguen las pretensiones formuladas en la  demanda.
Aduce que no existe elemento probatorio que permita comprobar la proveniencia del proyectil, máxime que no se presentó prueba de balística que permitiera establecer que efectivamente fue un arma de dotación oficial la que causó el daño alegado por el hoy demandante.
Que según el oficio No. 0400 REGION4-ESMAD de 29 de octubre de 2011, el comandante del Escuadrón Antidisturbios No. 10, si bien certificó la presencia preventiva de ese escuadrón para la fecha del 17 de octubre de 2008 en el lugar de los hechos, debe tenerse en cuenta que dichos uniformados portaban armamento no letal, única y exclusivamente para el control de disturbios, como fusiles lanza gases, de los cuales no se dispara munición de guerra o ataque, sino solo elementos gasíferos y otros autorizados para el control de motines.  De suerte que no podría imputarse responsabilidad alguna a la entidad demandada.
Que nunca se logró determinar que en efecto hubieran sido los uniformados adscritos a la Policía Nacional, los causantes de la lesión sufrida por el hoy demandante, pues la Fiscalía General De La Nación debió archivar las diligencias con base en la falta de interés por parte de los afectados quienes nunca comparecieron ante el ente investigador a presentar elementos que demostraran que verdaderamente fueron uniformados de la Policía Nacional y no otras personas quienes les causaron el daño que solicitan se les repare por vía judicial.
Indicó que la Policía Nacional nunca ocasionó o provoco algún disturbio, pues la presencia en el lugar de los hechos fue para garantizar el orden público y restablecer la movilidad tal y como lo prescribe la Constitución Política en su artículo 218.

Que las presuntas lesiones no encuentran soporte probatorio, pues no se demuestra mediante prueba idónea y conducente qué clase de lesiones sufrió en su integridad física, ni tampoco el porcentaje de disminución de la capacidad psicofísica determinada por la Junta Medico Laboral  la cual nunca se practicó.  
Concluyó que no se encuentra demostrado el daño antijurídico, ni menos la utilización de armas de datación oficial, por lo que a falta de la acreditación de las circunstancias de tiempo, modo y lugar  en las cuales resultó lesionado el hoy demandante, concluye no hay argumento válido que conlleve juicio de imputación.
Que en caso de confirmar la declaratoria de responsabilidad, sean revisados lo perjuicios reconocidos por la primera instancia –en especial por perjuicios morales-, pues no se atemperan a lo acreditado por la parte demandante.

2.6.2 De la parte demandante
 
La parte demandante apeló el fallo proferido en primera instancia, manifestando que está de acuerdo con la declaración de responsabilidad administrativa y patrimonial a la Nación, Ministerio de Defensa Nacional, Policía Nacional; igualmente con la condena a cancelar los perjuicios morales a los demandantes.

Argumentó que no está conforme con la negación de las pretensiones respecto al lucro cesante  solicitado a favor del señor FREDY DAGUA CALIZ, ya que sí existe una disminución en la capacidad laboral que debe ser indemnizada. Para dicho fin, relata que se solicitó oficiar la junta de calificación de invalidez para poder demostrar la mencionada disminución de la capacidad laboral del lesionado, prueba que no fue ordenada en el auto de pruebas, ni tampoco fue decretada conforme facultad discrecional de decretar pruebas de oficio que radica en el juez.
Manifiesta que en el expediente se encuentra la historia clínica donde se pueden corroborar las graves lesiones que sufrió el señor FREDY DAGUA, así como su constante molestia en el hombro debido a que no se le retiró la totalidad del proyectil.

Por las razones expuestas solicitó que se revoque parcialmente la sentencia recurrida para, en su lugar, reconocer en favor del actor la indemnización por LUCRO CESANTE derivado de la disminución de su capacidad laboral que le afecta de por vida, ya que perdió la movilidad de su brazo izquierdo. De manera subsidiaria, que se ordenen las pruebas periciales solicitadas en la demanda.

2.7. Alegatos de conclusión en segunda instancia

Se dispuso correr traslado a las partes por el término de 10 días para que presentaran sus alegatos de conclusión y al Agente del Ministerio Público para que rindiera concepto de fondo
. La parte demandante guardó silencio en esta etapa procesal.

La parte demandada presentó sus alegatos por fuera del término procesal otorgado para dicho fin, por lo que no serán tenidos en cuenta por esta Corporación
.

2.8. Concepto del Ministerio Público
.

La Procuraduría 39 Judicial II Administrativa consideró que debía revocarse  la sentencia apelada, al señalar en síntesis lo siguiente:
Que del material aportado al proceso se prueba que para la fecha se presenta un taponamiento en la vía panamericana por parte de los indígenas, y cuando la policía nacional procedía al desalojo de la multitud, resultó lesionado el señor FREDY DAGUA, quien fue atendido de manera inmediata como  lo muestra la historia clínica.

Que los  testimonios deben ser nuevamente valorados bajo los principios de la sana crítica, toda vez que son demandantes en procesos contenciosos administrativos presentados por los mismos hechos. Y además, afirman que los agentes disparaban contra  los indígenas, pero en ningún momento se hace alusión a la clase de arma empleada en el momento de los hechos.
Entonces, no se tiene certeza sobre quien disparó un arma de fuego, principalmente cuando no se ha desvirtuado que los policías no poseían armas de fuego y especialmente cuando no se sabe cómo se causaron las lesiones y de dónde provino el disparo, toda vez que la pudo accionar un tercer infiltrado, o uno de los 700 indígenas, o pudo ser un arma de dotación; en este sentido, destaca el hecho de que a pesar de ser una lesión personal, el actor no recurrió a instancias penales ni disciplinarias.

Concluyó que resulta factible encuadrar el presente asunto bajo la culpa exclusiva de la víctima, ya que existió un comportamiento marcado de la víctima que no se puede pasar desapercibido pues tenía pleno conocimiento del riesgo al que  se estaba sometiendo al acudir a vías de hecho, situación que permite exonerar a la entidad demandada. 

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 –D.L. 01 de 1984-.

3.2. El ejercicio oportuno de la acción

La caducidad en las acciones contencioso administrativas se justifica por la necesidad de “poner un límite al derecho de los administrados de discutir la legalidad de las actuaciones de la administración o de reclamar su responsabilidad patrimonial, brindando de esta manera la certeza necesaria a sus decisiones y a su situación ante determinado evento litigioso”
.

Al tenor de lo dispuesto por el artículo 136-8 del D.L. 01 de 1984, la acción de reparación directa debe ser propuesta dentro de los dos (2) años contados a partir del día siguiente del acaecimiento “del hecho, omisión u operación administrativa o de ocurrida la ocupación temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajo público o por cualquiera otra causa” respecto de la cual se pretende la reparación.

Debe tenerse en cuenta que los hechos que se demandan ocurrieron el 17 de octubre de 2008, por lo que, en principio, se tendría para interponer la acción hasta el 18 de octubre de 2010. 

No obstante, según constancia emanada de la Procuraduría 39 Judicial II para Asuntos Administrativos
, se tiene que con base en el artículo 21 de la Ley 640 de 2001, el término de caducidad de la acción estuvo suspendido entre el 13 de octubre de 2009 -fecha de presentación de la solicitud de conciliación prejudicial- y el 1º de diciembre de 2010, fecha en la que se expidió la respectiva acta.

Así, teniendo en cuenta que la demanda fue presentada el 2 de diciembre de 2010
, concluye la Sala que la misma fue impetrada dentro del bienio regulado en el artículo 136-8 del Código Contencioso Administrativo –D.L. 01 de 1984-.

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, en primer lugar, por la entidad demandada,  a efectos de determinar si, de acuerdo a los argumentos planteados, debe revocarse la sentencia apelada para, en consecuencia, negar las pretensiones de la demanda.
Una vez analizados los argumentos que rebaten la responsabilidad de la Policía Nacional, y en caso de mantenerse el sentido del fallo en primera instancia, se resolverán los puntos referidos a los perjuicios,  específicamente frente a los perjuicios morales y materiales en la modalidad de lucro cesante -estos últimos negados por el -A quo-.
3.4. El régimen de responsabilidad aplicable

En lo que a los títulos de imputación se refiere, el Consejo de Estado en sentencia de Sala Plena de la Sección Tercera de veintitrés (23) de agosto de dos mil doce (2012)
, se reiteró lo siguiente:

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

“En consecuencia, el uso de tales títulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente en cada evento, de manera que la solución obtenida consulte realmente los principios constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del Estado, tal y como se explicó previamente en esta providencia”
.
De suerte que al tenor del artículo 90 de la Constitución Política de 1991, “El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas”, sin que en dicho precepto constitucional se haya privilegiado régimen de responsabilidad alguno, por lo que en el presente asunto, corresponde a la Sala entrar a determinar las circunstancias fácticas y jurídicas que hagan imputable el daño cuya reparación se demanda a las entidades accionadas.

3.5. De lo probado en el proceso
3.5.1. Sobre la ocurrencia de los hechos donde resultara lesionado FREDY DAGUA CALIZ.

· Mediante certificación de fecha 13 de abril de 2009, suscrita por el Gobernador Suplente del Resguardo indígena La Cilia-La Calera, de Miranda,  se hace constar que el señor FREDY DAGUA CALIZ resultó herido con arma de fuego en los hechos ocurridos el 17 de octubre de 2008, en el Resguardo de La María, en Piendamó
:
“CERTIFICA

Que el señor FREDDY DAGUA CALIZ identificado con la cedula de ciudadanía No. 10347188 Expedida en Miranda Cauca, residente en la vereda Guatemala pertenece a la etnia Paéz con los usos y costumbres, se encuentra dentro del listado de censal del cabildo indígena de Miranda Cauca, y no ha tenido antecedentes con la comunidad u otros.

La presente se expide para certificar que el antes mencionado el día 17 de octubre 2008 fue herido con un arma de fuego por la fuerza pública a una distancia de 100MT de la casa comunal del resguardo de la María piendamo.”

· Con oficio 0400 Regional 4-ESMAD 10-29.11 suscrito por el Comandante (e) del Escuadrón Móvil Antidisturbios,  dirigido al jugado de conocimiento, se indicó
:

“De manera atenta y respetuosa me permito dar respuesta al oficio No. 1849. Informándoles que para la fecha solicitada se encontraban 03 Oficiales, 07 suboficiales y 110 patrulleros de comisión en el norte del cauca, quienes portaban protectores corporales como medio de protección utilizando como armamento fusiles lanza gases con sus respectivos gases y granadas de diferente tipo autorizado para el control de disturbios, estos policiales se encontraban de prevención con el fin de evitar cualquier desorden público.

Así mismo me permito enviar las copias del libo de minuta de vigilancia que diligencia el escuadrón móvil antidisturbios No. DECAU.
· El señor INOCENCIO RAMIREZ, quien refirió ser integrante de la Asociación de Cabildos Indígenas zona norte,  relató en su declaración
: 

“PREGUNTADO: Diga al Despacho todo lo que le conste sobre los hechos sucedidos en el Cabildo LA MARIA del Municipio de PIENDAMÓ el día 17 de octubre de 2008. CONTESTO: Estuve presente, las autoridades indígenas habíamos decidido congregarnos allí para citar al Presidente de la República, nos concentramos desde el domingo para esperarlo, lo que tuvimos como respuesta fue la militarización total del territorio de LA MARIA. Luego de dos días de concentración no sentíamos la voluntad de asistir y para nosotros LA MARIA es el escenario de concertación y diálogo para buscarle solución a los problemas, después de dos días de esperar las-autoridades indígenas definen bajar a hacer una movilización pública en la vía para llamar la atención. Cuando nosotros pues ocupamos parte del carril de Cali a Popayán, ya todo el smad empieza allí la confrontación a obligarnos a despejar la vía. De allí viene todo el desenlace de más de ciento veinte heridos y la muerte de TAURINO RAMOS. Yo básicamente manejo cámara de video y andaba haciendo parte del registro video entonces cuando empiezan ya con tanquetas el enfrentamiento más duro, empiezan a tirarnos muchos gases pero la gente siguió ahí resistiendo, lo que había era como piedras allí a la mano y era lo único que teníamos para defendernos. Cuando vieron que no podían con las tanquetas a desalojar comenzó la confrontación a tiros con disparos, en ese instante ya me desesperé y me retiré a la parte más alta de arriba, lejos del escenario y desde arriba podía tener una panorámica total de todo lo que estaba sucediendo abajo, yo estaba grabando. Eran muchos heridos que estaban saliendo, incluso un hermano mío de nombre BENJAMIN RAMOS perdió un ojo, por esa situación decidí retirarme, replegarme porque estaba muy complicado, pero seguí grabando desde arriba. El apoderado de la parte actora formula las siguientes preguntas. PREGUNTADO, manifieste usted si para las fechas de los hechos que relata se encontraba vinculado con alguna organización indígena y qué actividades desarrollaba. CONTESTO: El año 2001 y 2008 yo asumía el cargo de la coordinación del programa de educación  bilingüe del CRIC. PREGUNTADO: Diga si le consta que la POLICIA que Controlaba las manifestaciones de los indígenas en LA MARIA para el 17 de octubre de 2008 usó armas de fuego y por qué le consta. CONTESTO: Desde el sitio donde yo estaba ubicado logré hacer unas tomas cuando una casa blanca que hay en el cafetal desde allá salen y se acomodan y disparan hacia la multitud y alcanzo a registrar eso, se alcanza a ver al grupo de smad y policías, tienen uniformes. PREGUNTADO, diga usted si en el video presentado en la MARIA PIENDAMO el 2 de noviembre de 2008 en la reunión de los indígenas con el presidente ALVARO URIBE se utilizaron imágenes de las que usted captó en la movilización de LA MARIA  que nos habla. CONTESTO: si allí en el video alcanza a aparecer parte del material que yo había registrado, porque hay otras tomas que yo no las hice. En ese video están las imágenes de los policías disparando. PREGUNTADO: sabe usted los motivos por los que los indígenas del cauca manifestaban en LA MARIA PIENDAMO a mediados de octubre de 2008. CONTESTO: básicamente hay acuerdos incumplidos desde años muy anteriores, como desde el año 86 y se han concertado otras fechas pero se vuelven como a ratificar los mismos problemas, como en el año 96, 97 donde HORACIO SERPA estuvo comprometido a resolver la problemática básicamente se hablaba de un sistema de salud propio para los indígenas y así mismo del sistema educativo para los pueblos indígenas del Cauca y en materia constitucional incluíamos un punto que llamamos desarrollo constitucional que se esperaba operativizar  presupuestos para resolver problemas. En vista de que eso se queda solo en el papel se veía la necesidad de visibilizar públicamente esos incumplimientos, pero el desenlace fue la cantidad de heridos y un trato demasiado agresivo desde el gobierno, pues ya usar disparos para todas las manifestaciones. PREGUNTADO: se enteró usted si entre los heridos con arma de fuego por parte de la fuerza pública en esa manifestación se encontraba algún comunero indígena del resguardo LA CILIA- LA CALERA DE MIRANDA. CONTESTO: lo que a mí me consta cuando estamos en la retirada en esa balacera el gobernador  de miranda muy preocupado dijo tengo muchos heridos, lo ví muy preocupado en el instante pero no pudo precisar quiénes. PREGUNTADO: en las imágenes que usted capto o de acuerdo con lo que vio en la movilización puede decirnos si los indígenas usaban algún tipo de explosivos o armas de fuego. CONTESTO: ha sido política de la organización indígena fortalecer la guardia indígena y como proceso de guardias nunca se acostumbra ese tipo de elementos, eso se sale de la lógica. La fuerza de la propuesta nuestra es precisamente el uso del derecho a la protesta, pero eso no implica el uso de las armas. El CRIC nunca acostumbra, esa no es la forma de actuar de la organización. No siendo otro el objetivo de esta diligencia, se termina y cierra, se firma por quienes en ella intervinieron.”  

· El señor LUIS ELI CASAMACHIN PASSU, quien  indicó haber estado en el lugar de los hechos, declaró: 
 
“… PREGUNTADO: informe a esta diligencia si conoce al señor FREDY DAGUA CALIZ, desde hace cuánto tiempo y porque lo conoce. CONTESTO: yo lo distingo a él hace 10 años aproximadamente, porque el trabajo conmigo en el proceso de cabildante. PREGUNTADO: manifieste si usted conoció los hechos del 17 de octubre del año 2008, cuando fuera herido el señor FREDY DAGUA CALIZ. CONTESTO: si, yo estuve hay –sic- en el lugar de los hechos cerca de él. PREGUNTADO: ese día que usted manifiesta fue herido FREDY DAGUA CALIZ, usted vio miembros de la fuerza pública disparando contra los manifestantes.  CONTESTO: si, porque yo estaba cerca de los policías aproximadamente a 8 metros y por eso también me hirieron y de FREDY, yo estaba a 30 metros. PREGUNTADO: cuales eran los motivos para que los indígenas a mediados de octubre del 2008, realizaran la manifestación pública. CONTESTO: nosotros fuimos por la masacre del Nilo. Tierra, salud y derechos humanos. PREGUNTADO: diga si conoce usted a los padres de FREDY DAGUA CALIZ y como es la relación del señor FREDY DAGUA CALIZ  con sus padres. CONTESTO: si yo los distingos desde hace tiempos hace unos 10 años, la relación entre ellos es buena se quieren tanto el hijo como los padres. PREGUNTADO: manifieste si le consta que FREDY DAGUA CALIZ, tenga una relación de pareja, si tiene hijos y como es esa relación. CONTESTO: si tiene hijos y también es bien con la mujer. PREGUNTADO: sabe usted si el señor FREDY DAGUA CALIZ, pertenece a un grupo étnico, de ser afirmativo informe a que comunidad pertenece. CONTESTO: si, al cabildo resguardo de miranda.  Se procede a realizarle el cuestionario enviado por la apoderada de la parte demandada. PREGUNTADO: sírvase decir al despacho ¿hace cuánto tiempo conoce usted al señor FREDY DAGUA  de dónde? Porque motivo lo conoce? CONTESTO: se deja constancia que esa pregunta ya fue contestada por el absolvente. PREGUNTADO: sírvase decir al despacho ¿usted fue participe de las manifestaciones que se realizaron en la hacienda  La María De Piendamo? En qué calidad? CONTESTO: yo participe como guardia. PREGUNTADO: sírvase decir al despacho ¿cuál fue el motivo para protestar ese día? CONTESTO: se deja constancia que esa pregunta ya fue contestada por el absolvente. PREGUNTADO: sírvase decir al despacho ¿qué clase de acciones realizaron en el desarrollo de la protesta? CONTESOT: nosotros tomamos el primer carril de la panamericana y nos defendimos con palos y piedras. PREGUNTADO: sírvase decir al despacho si hubo por parte de los manifestantes algún cierre de la vía panamericana? En caso positivo ¿con que elementos?  CONESTO: si, pero el primer carril con palos y piedras. PREGUNTADO: sírvase decir al despacho si hubo por parte de los manifestantes alguna respuesta por parte de ustedes al procedimiento policial? De qué forma respondieron al mismo? CONTESTO: con palo y piedras. PREGUNTADO: sírvase decir al despacho a que distancia se encontraba usted al momento de los hechos en el que ocurrió la lesión al señor FREDY DAGUA? CONTESTO: se deja constancia que esa pregunta ya fue contestada por el absolvente. PREGUNTADO: sírvase decir al despacho ¿usted observo el momento en el cual sufrió el señor FREDY DAGUA o porque medio tuvo conocimiento de las mismas? CONTESTO: yo me di cuenta cuando me llevaron herido a donde él estaba, yo no estuve en ese momento. PREGUNTADO: tiene algo más que agregar a la presente diligencia CONTESTO: no, es todo. No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y se firma en señal de aceptación por los que en ella intervinieron después de leída y aprobada en todas y cada una de sus partes.”

· A su turno, CELIO MEDINA TAQUINAS, testigo de los hechos,  manifestó
:
“…PREGUNTADO: informe a esta diligencia si conoce al señor FREDY DAGUA CALIZ desde hace cuánto tiempo y porque lo conoce. CONTESTO: yo lo distingo a él desde la edad de 6 años, porque somos vecino dentro del resguardo la Cília La Calera. PREGUNTADO: manifieste si usted conoció los hecho del 17 de octubre del año 2008 cuando fuera herido el señor FREDY DAGUA CALIZ. CONTESTO: sí. PREGUNTADO: ese día que usted manifiesta fue herido FREDY DAGUA CALIZ usted vio miembros de la fuerza pública disparando contra los manifestantes. CONTESTO: si, yo estaba a 10 metros de Fredy y disparaban desde el cafetal hacia nosotros, en ese momento estaban dentro del resguardo. PREGUNTADO: cuales eran los motivos para que los indígenas a mediados de octubre del 2008, realizaran la manifestación pública. CONTESTO: eso fue para una petición de unos derechos que reclamábamos que el estado nos ha incumplido,  en ese momento ese derecho se reclamaba por motivos de la masacre del Nilo. Tierra, salud, educación y derechos humanos. PREGUNTADO: Diga si conoce usted a los padres de FREDY, DAGUA CALIZ y como es la relación del Sr. FREDY DAGUA CALIZ con sus padres. CONTESTO: Las relaciones de ellos han sido bien unidos, han conformado un hogar desde hace mucho tiempo, se quieren mucho entre ellos. PREGUNTADO: Manifieste si le consta que FREDY DAGUA CALIZ, tenga un relación de pareja, si tiene hijos y como es esa relación. CONTESTO: Si tiene hijos, la relación de ellos es bien también se quieren bastante. PREGUNTADO: Sabe usted si el señor FREDY DAGUA CALIZ, pertenece a un grupo étnico, de ser afirmativo informe a que comunidad pertenece. CONTESTO: Si, pertenece al cabildo Indígena de aquí de Miranda. Se procede a realizarle el cuestionario enviado por la Apoderada de la parte demandada: PREGUNTADO: Sírvase decir al despacho ¿Hace cuánto tiempo conoce usted al señor FREDY DAGUA, De dónde? Por qué motivo lo conoce? CONTESTO: Se deja constancia que esa pregunta ya fue contestada por el absolvente. PREGUNTADO: Sírvase decir al despacho ¿usted fue participe de las manifestaciones que se realizaron en la hacienda la Maria de Piendamo? En qué calidad? CONTESTO: Corrijo es el Resguardo La María, si participé como guardia. PREGUNTADO: Sírvase decir al despacho ¿Cuál fue el motivo para protestar ese día? CONTESTO: Se deja constancia que esa pregunta ya fue contestada por el absolvente. PREGUNTADO: Sírvase decir al despacho ¿Qué clase de acciones realizaron en el desarrollo de la protesta? CONTESTO: Nosotros taponamos el primer carril de la Panamericana, dejando el otro carril libre. PREGUNTADO: Sírvase decir al despacho si hubo por parte de los manifestantes algún cierre de la vía Panamericana? En caso positivo ¿Con que elementos? CONTESTO: Hubo cierre de la Panamericana del primer carril, siempre un carril quedo libre, lo taponamos con palos y piedras. PREGUNTADO: Sírvase decir al despacho si hubo por parte de los manifestantes alguna respuesta por parte de ustedes al procedimiento policial? De qué forma respondieron al mismo? CONTESTO: Con piedras, siempre defendiéndonos, con palos, lanzamos piedras, defendiéndonos de la agresión. De ellos. PREGUNTADO: Sírvase decir al despacho ¿A qué distancia se encontraba usted al momento de los hechos en el que ocurrió la lesión al señor FREDY DAGUA? CONTESTO: Se deja constancia que esa pregunta ya fue contestada por el absolvente. PREGUNTADO: Sírvase decir al despacho ¿usted observo el momento en el cuas sufrió el señor FREDY DAGUA o Por qué medio tuvo conocimiento de las mismas? CONTESTO: Nosotros lo auxiliamos en el momento en el que el cayo, lo llevamos al sitio de concentración. PREGUNTADO: Tiene algo más que agregar a la presente diligencia. CONTESTO: No, es todo. No siendo otro el objetó de la presente diligencia se termina y se firma en señal de aceptación por los que en ella intervinieron después de leída y aprobada en todas y cada una de sus partes.”

· En igual sentido, el señor EDGAR DAGUA CORPUS adujo
 :

“… PREGUNTADO: Informe a esta diligencia si conoce al señor FREDY DAGUA CALIZ, desde hace cuánto tiempo y porque lo conoce. CONTESTO: yo lo conozco a él desde hace unos 15 años, como en ese tiempo yo entre a trabajar con la organización indígena y ellos hacían parte de la organización indígena en ese tiempo, ya nos conocíamos  comenzamos a trabajar con el cabildo. PREGUNTADO: manifieste si usted conoció los hechos del 17 de octubre del año 2008 cuando fuera herido el señor FREDY DAGUA CALIZ. CONTESTO: los hechos pasaron el resguardo La María Piendamo. Que toda la comunidad estábamos concentradas reclamando nuestros derechos en ese caso fue donde pasaron sobre el joven FREDY DAGUA CALIZ, que calló a 40 metros de donde yo estaba herido por una bala que disparo la policía y fue dentro del resguardo la Maria Piendamo, no fue en la panamericana sino dentro del resguardo de la Maria Piendamo, la herida fue en el brazo izquierdo y en el hombro por donde le entro el disparo. PREGUNTADO: ese dia que usted manifiesta fue herido FREDY DAGUA CALIZ, usted vio miembros de la fuerza pública disparando contra los manifestantes. CONTESTO: si, yo los vi porque inclusive ellos estaban disparando a 30 metros de donde yo estaba a 30 metros hacia el lado de abajo y- el herido callo a 40 metros hacia el lado de arriba, como habiamos mucha gente ellos disparaban a todos los lados camuflados con los esmad, y de ahí al frente cayo FREDY DAGUA CALIZ, hacia donde estaban disparando. PREGUNTADO: cuales eran los motivos para que los indígenas a mediados de octubre del 2008, realizaran la manifestación pública. CONTESTO: era por el incumplimiento de la masacre del Nilo, entonces estábamos protestando por el derecho del territorio, porque el gobierno de Uribe nos quedó de en ese año entregarnos 8000 hectáreas y hasta ese tiempo no nos ha legalizado, ni nos ha entregado, ninguna clase de fincas, también el derecho a la salud y a la educación. PREGUNTADO: diga si conoce usted a los padres de FREDY DAGUA CALIZ y como es la relación del señor FREDY DAGUA CALIZ con sus padres.  CONTESTO: si yo lo conozco y son una familia unida, al señor TOMAS que es el papá del joven FREDY DAGUA CALIZ, y la señora que se llama ALICIA.  PREGUNTADOS: manifieste si le consta  que FREDY DAGUA CALIZ tenga una relación de pareja, si tiene hijos y como es esa relación. CONTESTO: SI yo conozco que ellos conviven hace más de 5 años, llenen un bebecito de 4 años, ellos viven bien en el hogar y todos unidos. PREGUNTO: sabe usted si el señor FREDY DAGUA CALIZ, pertenece a un grupo étnico, de ser afirmativo, informe a que comunidad pertenece. CONTESTO: Étnico, pertenece al pueblo indígena, proyecto unidad Páez, resguardo Cília La Calera, del Municipio de Miranda Cauca. Se procede a realizarle el cuestionario enviado por la Apoderada de la parte demandada. PREGUNTADO: Sírvase decir al despacho ¿Hace cuanto tiempo conoce usted al señor FREDY DAGUA, De dónde? Por qué motivo lo conoce? CONTESTO: Se deja constancia que esa pregunta ya fue contestada por el absolvente. PREGUNTADO: Sírvase decir al despacho ¿Usted fue participe de las manifestaciones que realizaron en la hacienda la María de piendamoo? En qué calidad? CONTESTO: Sí estuve en la manifestación en calidad de coordinador de la guardia indígena del resguardo de la Cília La Calera de derechos humanos. Aclaro que La María es un resguardo de concentración de todos los pueblos indígenas del Cauca. PREGUNTADO: Sírvase decir al despacho ¿Cuál fue el motivo para protestar ese día? CONTESTO: Se deja constancia que esa pregunta ya fue contestada por el absolvente. PREGUNTADO: Sírvase decir al despacho ¿Qué clase de acciones realizaron en el desarrollo de la protesta? CONTESTO: En la protesta nos reunimos roda la zona regional del Cauca, para la protesta estábamos reclamando nuestros derechos de los pueblos Indígenas. PREGUNTADO: sírvase decir al despacho si hubo por parte de los manifestantes algún cierre de la vía panamericana? En caso positivo ¿con que elementos? CONTESTO: Si, nosotros como pueblo indígena serramos lo que fue un solo carril de las vías panamericana con palos y piedras. PREGUNTADO: sírvase decir al despacho si hubo por parte de los manifestantes algunas respuestas por parte de ustedes al procedimiento policial? De qué forma respondieron al mismo?. CONTESTO: Nosotros cuando cerramos el primer carril los esmad nos quisieron levantar el primer carril a gases y a explosivos, y los indígenas nos defendimos tirándoles piedras. PREGUNTADO: sírvase decir al despacho ¿a qué distancia se encontraba usted al momento de los hechos en el que ocurrió la lesión al señor FREDY DAGUA? CONTESTO: Se deja constancia que esa pregunta ya fue contestada por el absolvente. PREGUNTADO: Sírvase decir al despacho ¿usted observo el momento en el cual sufrió el señor FREDY DAGUA o Por qué medio tuvo conocimiento de las mismas? CONTESTO: Porque yo estaba ahí cerca de él. PREGUNTADO: Tiene algo más que agregar a la presente diligencia. CONTESTO: Cuando a nosotros el esmad nos sacó del primer carril toda la  población indígena entro al resguardo y los esmad siguieron a la población indígena dentro del resguardo donde fue el joven FREDY DAGUA, herido, se fueron detrás de nosotros siguiéndonos, disparando con el fusil, eran tres policías en medio del esmad disparando. …”.
3.5.2. El informe rendido por el Defensor  Regional del Pueblo, sobre los hechos ocurridos. Las fotografías aportadas.

· Los hechos y las lesiones presentadas por el señor FREDY DAGUA CALIZ  del día 17 de octubre del 2008, fueron reseñados por el Defensor Regional del Pueblo Cauca
, quien mediante oficio 5006-2641-D.P.R. del C. manifestó:
“Para dar contestación a su oficio de acuerdo con la referencia, me permito entregar 35 fotografías en medio físico, las cuales fueron tomadas a mediados del mes de octubre del año 2008, en el resguardo indígena de la María y corresponde a algunas de las personas que resultaran lesionadas y/o heridas en las actividades de movilización de los pueblos indígenas del Cauca organizados para esa fecha.

Algunos indígenas presentaban heridas con arma de fuego, otros con puntillas y además elementos de metralla que según los indígenas eran disparos por la fuerza pública y otros con armas corto punzantes.

También se encuentran fotografías en el sitio de atención médica dispuesto por la EPS indígena AIC y de un miembro de la fuerza pública esgrimiendo un arma de fuego con mira telescópica hacia la multitud.

En las fotografías se incluye la del señor FREDY DAGUA CALIZ, según reconocimiento hecho por el CRIC.”

Las fotografías presentadas junto con el oficio de la  Defensoría del Pueblo, dan certeza de la fecha y el lugar en el cual ocurrió el incidente que originó la lesión cuya reparación hoy se demanda, por lo cual los documentos fotográficos allegados pueden ser valorados por la Sala, ya que cumplen con los requisitos jurisprudenciales para otorgarles mérito probatorio, teniendo en cuenta que es un funcionario público quien certifica la autenticidad de dichos documentos, así como el contenido de los mismos, esto es, la fecha, lugar y circunstancias retratadas en las mismas.

Es de recordar que frente al valor probatorio de las fotografías, el H. Consejo de Estado en sentencia del veinticinco (25) de abril de dos mil doce (2012), advirtió que “de acuerdo con el artículo 252 del Código de Procedimiento Civil los documentos que han de apreciarse como pruebas deben ser auténticos, “es decir debe haber certeza respecto de la persona que lo ha elaborado y de que el hecho plasmado en el documento, en este caso en las fotografías, corresponda a la realidad, puesto que, al igual que en cualquier otro documento, hay riesgo de alteración”
.
En suma, atendiendo al contenido del oficio emanado de la Defensoría Regional del Pueblo, las fotografías adjuntas al mismo, serán tenidas en cuenta por este Tribunal. 

3.5.3. Sobre la atención médica recibida por FREDY DAGUA CALIZ
· Con oficio de 12 de octubre de 2011, el Coordinador Técnico de Atención al Comunero de la ASOCIACIÓN INDÍGENA DEL CAUCA
, certificó respecto del señor FREDY DAGUA lo siguiente:

“El día 17 de octubre de 2008 como consta en el archivo de nuestra base de datos se le prestó atención medica al señor FREDY DAGUA CALIZ identificado con CC10347188 usuario de la AIC así:

· Según factura de servicio PIE183635 se le atendió una consulta de urgencias en la ESE Piendamo con diagnóstico de herida por proyectil de arma de fuego.

· Según factura de servicios 497216 se le atendió una interconsulta médica especializada intrahospitalaria (remisión) en el Hospital Universitario San José con diagnóstico de fractura de clavícula y humero que requirió manejo hospitalizado para corrección quirúrgica y colocación de materiales de osteosíntesis. …”

· En el formato de “SERVICIO DE URGENCIAS VALORACIÓN INTEGRAL DEL PACIENTE TRAUMATIZADO” del Hospital Universitario San José, para el día 17 de octubre del 2008 se consignó
:
“Enfermedad actual: pte proveniente de Piendamo (enfrentamiento de la María) Remitido a clínica la estancia donde no es recibido no tiene contrato con  AIC”

(…)

EXAMEN FISICO

Estado general del paciente: pt pálido con sangrado por región   supraclavicular  izquierdo persistente.

(…)

	Diagnósticos:
	Código CIE-10

	1. herida x A de F desconocida
	

	2. shock hemodinámico
	

	3. hematoma supraclavicular, torácico anterior
	

	4.  submaxilar izquierdo  
	

	5. fx. Humero izquierdo y clavícula izquierda.”
	


(…).”

· Evolución médica del Hospital Universitario San José
, de la que se destaca:

“Cirugía General 

· 9+15 cm: herida x arma de fuego en hombro izquierdo con osteosíntesis: en región deltoidea izquierda. 

· Hemodinámica/ inestable en nivel I remiten

· Aquí al ingreso TA90/60fc100 fr18

· A: permeable 

· B: adecuada utilización
· C: inestable, sangrado activo por oficio de entrada en región supraclavicular izquierda

· D: sin dificult

·  E: - orificio No 1 hombro izquierdo clavícula con sangrado activo                

         Zona I cuello.

      -   Orificio No. 2 región deltoidea izq

      - Edema de región infraclavicular, supraclavicular, hombro y                    

      hemicuello izquierdo asociado a hematoma en dicha región.

      - pulso periférico disminuido

      -  tórax: pulmones ventilados”

(…)

IDX: 1 HAF hemitórax izq.

2 HAF cuello zona 1 

3 Trauma vascular por HAF

  Herida de subclavía izq. FX clavicula

4 inestabilidad hemodinámica 

5 FX humero izquierdo 

6 lesión del plexo braquial 

PLAN: llevan de inmediato a exploración Vascular 

(…)”.
· Hospital Universitario San José, descripción operatoria del 17 de octubre del 2008
:

“(…).
	Diagnostico preoperatorio   Herida en cuello zona I, lesión vesicular 

	Diagnostico postoperatorio Ídem fractura clavícula+ fractura humero

	Intervención practicada      Exploración vascular -

	Anestesia                                General 


En dicha descripción, se reseña un hematoma que compromete la zona izquierda, región pectoral deltoidea izquierda, pulso radial izquierdo; que presenta fractura completa de clavícula en 1/3 medio, fractura subcapital del húmero con sangrado activo. Se evidenció lesión de la subclavia, procediendo a ligarlo, empaquetarlo y luego vendarlo. 
· Evolución Médica
, de la que se resalta:

“Del 17 de octubre del 2008 4 pm ortopédico

Cirugía- quirófano- recuperación

Paciente en pos quirúrgico inmediato de debridamiento local y exploración vascular a nivel a nivel de hombro izq.

Fue subido de manera urgente a quirófano

Se sospechó fractura de humero proximal  y clavícula no tiene fx

Por el trayecto es posible que presente estas lesiones además de lesiones de plexo braquial.

Lesiones muy graves de pronóstico reservado, se espera que tiempo RX y observa evolución manejo de las fracturas”
“18:40 cirugía general 

POP inmediato

Presenta sangrado (activo)

(…)

 Estable hemodinamicamente”

Se le pide cama en UCI, aun en ventilación mecánica sin vasos activos.

Valoración en UCI.” 
· Evolución Médica
, de la que se tiene:

“Cirugía general 

Dx: 1. Herida AF zona I cuello 

2. trauma vascular de la subclavia

3. Pop de exploración vascular y faciotomia 

Eventos estables hemodinámica/ empaquetamiento

(…)” 

· Se observa también una descripción operatoria calendada a 24 de octubre del 2008
:

“…
	Diagnostico preoperatorio
	Fractura compleja de clavícula y humero izq.

	Diagnostico postoperatorio
	Ídem

	Intervención practicada
	Osteosíntesis de clavícula y humero e injertos óseos

	Anestesia 
	General 


…”
Se realizó reducción y fijación con placas de reconstrucción LCP con 4 tornillos corticales, así como colocación de injertos óseos.

· Revisión por CONSULTA EXTERNA del día 12 de noviembre del 2008 
 :
“Motivo consulta: herida por arma de fuego 

Enfermedad actual: cuadro clínico de 25 días de evolución consistente en HAF en deltoides izq. Y cuello zona 1, se realizó osteosíntesis de humero y clavícula, buena evolución.

Plan: retiro de puntos, control en 4 semanas con rayos x.”

· Revisión por CONSULTA EXTERNA del día 21 de enero del 2009 
 :

“… motivo consulta: control post- operatorio de fractura del humero y clavícula.

Enfermedad actual: paciente con evolución clínica satisfactoria por fractura de clavícula y humero por arma de fuego, se dan indicaciones, se cita a control en 3 meses con nueva Rx.”

· Revisión por CONSULTA EXTERNA del día 13 de mayo  del 2009 
 :

“Motivo consulta: control postoperatorio de fractura de humero izq. y clavícula izq.

Enfermedad actual: refiere sentirse bien, sin dolor, con buena movilización. 

Descripción del hallazgo: cicatriz hipertrófica híper pigmentación en:
-brazo izq. Borde lateral-anterior

-brazo izq. Borde media

-hombro y zona infra clavicular

-región deltoidea anterior”

· Revisión por CONSULTA EXTERNA del día 25 de octubre  del 2009 
:

“Motivo de consulta: control fractura humero y clavícula.

Enfermedad actual: antecedente por fractura de clavícula y humero izquierdo por arma de fuego, se practicó osteosíntesis.
Descripción del hallazgo: Cicatrices quirúrgicas en clavícula y brazo izquierdo, abducción 80% en miembro superior izquierdo.

Flexión, extensión, rotación: 95%

RX: Fractura de humero y clavícula consolidada en adecuada posición.”
· Revisión por CONSULTA EXTERNA del día 17 de marzo  del 2010 
 :
“Motivo consulta: Fractura de humero y clavícula izquierda consolidada

Enfermedad actual: Fractura por arma de fuego 

Descripción del hallazgo: cicatrices múltiples, buena movilidad” 

· EPICRISIS –REFERENCIA YCONTRAREFERENCIA-EPICRISIS
,  de la atención suministrada al señor FREDY DAGUA CALIZ en el Hospital Universitario San José de Popayán,  de la cual se extrae: 

“(…)

	DATOS DE INGRESO
	DATOS DE EGRESO

	Fecha y hora 
	17
	10
	8
	12+33
	x
	25
	10
	8
	11+30
	x

	
	dd
	mm
	aaaa
	Hora 
	Am
	Dd
	mm
	aaaa
	Hora 
	Am


	DIAGNÓSTICO  INGRESO 
	CÓDIGO
	
	DIAGNÓSTICO EGRESO
	CÓDIGO

	1. Rx de clavícula
	
	
	1.Rx DE Clavícula 
	

	2. Rx de hombro 
	
	
	2.Rx de hombro 
	


(…)
    DATOS CLINICOS DEL INGRESO

	1. Hace 8 dias sufre Hx por PAR en hombro izq. Con dolor, deformidad y  limitación funcional


   DATOS CLINICOS DE LA EVOLUCION

	Buena evolución 



    RESULTADOS DE PROCEDIMIENTOS DIAGNOSTICOS 

(…)

         PROCEDIMIENTO QUIRÚRGICO 

	
	OTS  clavícula izquierda

	
	(ilegible) 


(…).”

Como plan de manejo, además de las curaciones, se ordenó control médico quince días después. 

3.6. El análisis de la Sala
El A quo declaró administrativa y patrimonialmente responsable a la NACIÓN- MINISTERIO DE DEFENSA- POLICÍA NACIONAL por las lesiones sufridas por el señor FREDY DAGUA CALIZ, aduciendo que si bien la actuación de la administración se enmarcó en un actuar absolutamente legítimo, como lo era el restablecimiento del orden público, lo cierto es que con dicha actividad se ocasionaron perjuicios a un ciudadano que no estaba en el deber de soportarlos y debían por ello resarcirse.
En cuanto al daño alegado en la demanda, consistente en la existencia de las lesiones causadas al señor DAGUA CALIZ, ha de decir la Sala que se encuentran debidamente acreditadas con la historia clínica aportada al expediente, conforme a la cual se observa que ingresó al Hospital Universitario San José E.S.E. el 17 de octubre de 2008 por una herida ocasionada por un proyectil de arma de fuego, permaneciendo internado hasta el 25 de octubre del 2008, tiempo durante el cual le fueron realizadas dos intervenciones quirúrgicas, una de reconstrucción vascular y otra para la colocación de material de osteosíntesis.

Se encuentra probado que el día 17 de octubre de 2008, agentes de la Policía Nacional y en especial integrantes del ESMAD, se encontraban en el lugar de los hechos -La María, Municipio de Piendamó (C)- de “manera preventiva”; el oficio No. 0400 REGION4-ESMAD10-29-11 señala que: “Estos policías se encontraban de prevención con el fin de evitar cualquier desorden público”. 
Igualmente, se encuentra acreditado que la presencia de la fuerza pública era coetánea con una protesta o manifestación de las comunidades indígenas, quienes reclamaban por el incumplimiento de los acuerdos logrados con el Gobierno Nacional con ocasión de la “masacre del Nilo”. 
Así mismo, se demostró que para el 17 de octubre de 2008 se presentó una confrontación entre las comunidades indígenas que estaban bloqueando la vía en señal de protesta, y las unidades policiales que se encontraban en la zona.
La entidad accionada refiere que la labor de la fuerza pública obedeció estrictamente al control o restablecimiento del orden público, para lo cual, si bien se valió del uso de la fuerza, únicamente utilizaron armamento no letal, esto es, que los uniformados no portaron ni utilizaron armas de fuego.
En este punto es importante destacar el contenido del oficio No. 5006-2641-D.P.R. del C.  de 21 de junio de 2012
, suscrito por el Defensor Regional, en el cual dicho funcionario, certificó i) que algunos indígenas que resultaron lesionados el día de los hechos, “presentaban heridas con arma de fuego”, ii) que dentro de las fotografías adjuntas al mentado oficio, se podía observar claramente a “un miembro de la fuerza pública esgrimiendo un arma de fuego con mira telescópica hacia la multitud”, y, iii) que en una de las mentadas fotografías se evidenciaba que el señor FREDY DAGUA CALIZ resultó lesionado en las actividades de movilización de los pueblos indígenas del Cauca del día 17 de octubre de 2008.

Ello se acompasa con las declaraciones rendidas por testigos presenciales de los hechos, quienes de manera conteste relataron las circunstancias del taponamiento de la vía panamericana y de las lesiones causadas por parte de  la Policía Nacional, señalando que el ataque con arma de fuego en el cual resultó lesionado el hoy demandante se había presentado por parte de la fuerza pública
.
Por su parte, el señor EDGAR DAGUA CORPUZ aseguró haber presenciado también el momento en que resultó herido el señor FREDY DAGUA CALIZ como consecuencia de un disparo de arma de fuego. Este declarante explicó que los hechos ocurrieron fuera de la vía panamericana, esto es, al interior del cabildo de la María Piendamó, mientras que los indígenas seguían corriendo para resguardarse de los gases y, en general, de la acción policial que buscaba restablecer el orden público:
“… PREGUNTADO: manifieste si usted conoció los hechos del 17 de octubre del año 2008 cuando fuera herido el señor FREDY DAGUA CALIZ. CONTESTO: los hechos pasaron el resguardo La María Piendamo. Que toda la comunidad estábamos concentradas reclamando nuestros derechos en ese caso fue donde pasaron sobre el joven FREDY DAGUA CALIZ, que calló a 40 metros de donde yo estaba herido por una bala que disparo la policía y fue dentro del resguardo la María Piendamo, no fue en la panamericana sino dentro del resguardo de la María Piendamo, la herida fue en el brazo izquierdo y en el hombro por donde le entro el dispara. PREGUNTADO: ese día que usted manifiesta fue herido FREDY DAGUA CALIZ, usted vio miembros de la fuerza pública disparando contra los manifestantes. CONTESTO: si, yo los vi porque inclusive ellos estaban disparando a 30 metros de donde yo estaba a 30 metros hacia el lado de abajo y el herido callo a 40 metros hacia el lado de arriba, como hablamos mucha gente ellos disparaban a todos los lados camuflados con los esmad, y de ahí al frente cayo F.REDY DAGUA CALIZ, hacia donde estaban disparando.” (…). “PREGUNTADO: Sírvase decir al despacho ¿usted observo el momento en el cual sufrió el señor FREDY DAGUA o Por qué medio tuvo conocimiento de las mismas? CONTESTO: Porque yo estaba ahí cerca de él. PREGUNTADO: Tiene algo más que agregar a la presente diligencia. CONTESTO: Cuando a nosotros el esmad nos sacó del primer carril toda la  población indígena entro al resguardo y los esmad siguieron a la población indígena dentro del resguardo donde fue el joven FREDY DAGUA, herido, se fueron detrás de nosotros siguiéndonos, disparando con el fusil, eran tres policías en medio del esmad disparando.”
A todo lo anterior se aúna el hecho de que según se observa en la investigación penal adelantada por los hechos objeto de demanda, fueron varios los indígenas que resultaron lesionados en la mencionada manifestación con impactos por arma de fuego
.

Si bien no existe dentro del proceso prueba pericial o técnica que evidencie de manera directa que la lesión sufrida por el hoy demandante fue ocasionada con un proyectil disparado por un arma de dotación oficial, no puede obviar la Sala el hecho de que dicha situación sí puede ser inferida de manera indirecta a través de la prueba indiciaria, pues existen otros elementos o hechos que “indican” que la lesión sufrida el día de los hechos sí fue propinada con un arma esgrimida por personal adscrito a la Fuerza Pública.

Sobre la prueba indiciaria, ha sostenido la jurisprudencia que es un medio probatorio indirecto, porque a partir de la prueba de un hecho indirecto llamado “indicador” se infiere o deduce, lógicamente, el hecho directo, llamado “indicado”. Así pues, para que en el juicio se tenga la convicción sobre la existencia de dicho medio indirecto de prueba, se requiere que se analicen los demás medios directos de prueba y que sobre los mismos se realicen operaciones de razonamiento lógico, habida cuenta que los indicios no surgen por la percepción inmediata de aquellos.

De esta forma, cuando de los medios probatorios directos no se logra probar el hecho, se constituyen en la materia prima con la cual se puede establecer en forma indicada o refleja hechos de los cuales se puede inferir, lógicamente, el hecho indicado.

La prueba indiciaria, entonces, no aparece como consecuencia del deficiente estado de las pruebas directas “no controvertidas y no contradichas”, no figura en el terreno de las probanzas como consecuencia subsidiaria del descarte de análisis sobre las directas por su irregular estado de apreciación; aparece, sí, cuando de las pruebas directas en perfecto estado de apreciación se establecen hechos indicadores con los cuales, por razonamiento lógico, se deducen otros hechos llamados indicados. Lo anterior es más entendible si se tiene claro que mientras la clasificación de los medios de prueba en directos e indirectos obedece al hecho que se quiere probar, la clasificación entre pruebas sumarias y pruebas contradichas responde a los aspectos, respectivamente, de la previa y posterior contradicción
.

 Así las cosas, tal y como se extrae de las pruebas allegadas al proceso, si bien no se acredita de manera directa que le lesión fue provocada por miembros de la fuerza pública, sí se puede llegar a dicha conclusión con base en los demás hechos indicadores, como los testimonios, el oficio suscrito por el Defensor Regional del Pueblo, y también con las fotografías aportadas por este servidor público, de los que se puede inferir, i) que dentro de los uniformados que estaban en labores de restablecimiento del orden público en la zona de la María Piendamó (C), se encontraban algunos con armas de fuego, apuntando hacia la multitud, y, ii) que dentro de dicha confrontación resultó herido el hoy demandante con un proyectil por arma de fuego.
En casos semejantes a los que hoy se debate, el H. Consejo de Estado ha declarado la responsabilidad administrativa y patrimonial del Estado, bajo la premisa de la garantía de los derechos fundamentales de quienes efectuaban sus labores de protesta, determinando que no resulta lógico que quienes participen de las mismas, disparen hacia sus compañeros. Es así como en sentencia del veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece (2013) se manifestó:
“La prueba así traída al proceso permite concluir a la Sala que el actuar de los policiales, pese a estar precedido de un fin legítimo -como era evitar que los campesinos bloquearan la vía panamericana, vía que, de conformidad con la prueba atrás transcrita, habían obstruido los manifestantes en otros puntos del Departamento del Cauca- se realizó sin tener en cuenta las precauciones debidas para evitar que se ocasionaran daños a los manifestantes, y se optó por desmovilizarlos de forma violenta, haciendo uso indiscriminado de gases lacrimógenos y objetos contundentes, con lo cual se causó que algunos de los campesinos se enfrentaran a la Fuerza Pública primero “a piedra y garrote” y, luego, con armas de fuego de las que los policiales hicieron uso e hirieron a algunos manifestantes, circunstancia esta, (la referida al manejo de armas de fuego por parte de los policiales) que la Sala encuentra acreditada con la prueba testimonial recaudada en el proceso, en especial, con el dicho del señor ALBERTO BUSTOS GONZALEZ, y por el hecho mismo de las lesiones sufridas por HERIBERTO YALANDA y HORACIO CHOCUE en el escenario del enfrentamiento, -y que, como ya se dijo, fueron demostradas con las historias clínicas aportadas al expediente- pues no resulta razonable asumir que fueron sus propios compañeros quienes les dispararon y mucho menos tal afirmación resultó probada, como que la demandada simplemente se limitó a expresar tal hipótesis sin que se interesara –como ya se dijo- en demostrarla.”

Así mismo, en sentencia del 30 de enero del 2013, el Tribunal Supremo de la Jurisdicción Contencioso Administrativo indicó
:
“… Ahora bien, si bien las autoridades indagadas sobre los hechos no dieron cuenta de las lesiones padecidas por el actor, con ocasión del enfrentamiento antes mencionado, en el plenario existe documentación clara y precisa que así lo demuestra. Lo primero, como quiera que aunque la Cuarta División de la Décimo Segunda Brigada, la Unidad de Fiscalías, el Juzgado Sesenta y Ocho de Instrucción Penal Militar, el Batallón de Infantería n.º 35 y Medicina Legal no lo reportaron, como se verá, acorde con la historia clínica y los informes de la Procuraduría General de la Nación y la Defensoría del Pueblo, los hechos relacionados en la demanda efectivamente ocurrieron.

(…)

Primeramente, la historia clínica aportada al proceso por el Hospital María Inmaculada de Florencia Caquetá, conforme a la cual el señor José Luis García ingresó a este centro asistencial el 22 de agosto de 1996, con herida con arma de fuego en la región del hemitorax derecho, según da cuenta el registro de admisión.

(…)

No obstante, si bien la actuación de las autoridades fue legítima, la integridad física y sicológica del señor José Luis García Díaz sufrió un menoscabo, derivado precisamente de las medidas dirigidas a detener las marchas y disuadir a los manifestantes de avanzar, lo que permite establecer la responsabilidad de la administración, como quiera que, sin perjuicio de que el resultado perseguido se logró, el antes nombrado tendrá que ser indemnizado para restablecer su derecho a la igualdad.”

En este orden de ideas, los argumentos expuestos por la entidad demandada con el fin de exculparse frente a los daños causados al señor FREDY DAGUA CALIZ, y a través de los cuales le endilga la autoría de los hechos dañosos a terceros, no pasan de ser meras afirmaciones carentes de sustento probatorio, pues, la entidad demandada no allegó ningún elemento de convicción para demostrar sus dichos.

En un caso semejante al que hoy está en discusión, sobre las lesiones ocasionadas por personal uniformado de la Policía nacional  de forma indiscriminada y desproporcional, el Consejo de Estado en sentencia del  veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece (2013) concluyó que “los operativos que realice la fuerza pública en aras de mantener el orden público deben tener en cuenta que los agentes del orden se encuentran entrenados y equipados apropiadamente para afrontar este tipo de circunstancias y, por lo tanto, se debe evitar el uso de medidas desproporcionadas e imprudentes, de manera que se garantice –en la medida de lo posible- el ejercicio del derecho de manifestación. Así lo explicó la Sección en caso similar al presente en el cual, un grupo de estudiantes universitarios, en medio de una marcha de protesta, obstruyó el paso vehicular por una vía pública”
.
Con todo lo antes expuesto, concluye la Sala que el actuar de los policías frente a los indígenas fue desproporcionado y extralimitado, en el sentido de que el uso de armas de fuego no se corresponde con la confrontación presentada con los indígenas manifestantes que pretendían el bloqueo de la vía panamericana, esto es, que la labor estatal se realizó, sin tener en cuenta   las precauciones debidas para evitar que se causaran daños desmedidos a los manifestantes, quienes se encontraban armados con “piedras y palos”-no se demuestra que alguno de los integrantes de la protesta portara armas de fuego-. Además, debe resaltarse que los hechos no ocurrieron en la vía panamericana sino en el Resguardo La María, donde parte de los manifestantes intentaban ponerse a salvo de las acciones de la Policía Nacional, situación que se puede notar en las fotografías aportadas por la Defensoría del Pueblo, y que evidenciaba que en dicho momento los indígenas ya se encontraban en huida, esto es, no haciendo frente a los uniformados.

En estas circunstancias, es claro que fue el actuar de los policiales desproporcionado, demostrando que el señor FREDY DAGUA CALIZ sufrió un daño que no tenía la obligación de soportar, en cuanto se le impuso una carga claramente desigual, si se considera que sufrió pérdida en su integridad personal, en el marco de los enfrentamientos generados por las medidas represivas, aunque legítimas, adoptadas por las autoridades para impedir el taponamiento de la vía panamericana Cali- Popayán.

Por lo anterior, se confirmará en este punto la sentencia apelada, toda vez que se encuentra acreditada la responsabilidad administrativa en el presente asunto.

3.7. De los perjuicios

De manera subsidiaria a los argumentos que atacaban la responsabilidad administrativa, la entidad demandada solicita se revise el reconocimiento de los perjuicios morales, pues considera que no se atemperan a lo acreditado dentro del proceso.

A su turno, la parte demandante discurre de la negativa del A quo frente al reconocimiento de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, pues en su criterio el actor sí presenta una evidente pérdida de capacidad laboral.

3.7.1. De los perjuicios morales

Sobre este punto resulta oportuno hacer alusión a lo establecido por el H. Consejo de Estado, al señalar que la indemnización que se reconoce a quienes sufren un daño antijurídico tiene una función básicamente satisfactoria
 y no reparatoria del daño causado y que los medios de prueba que para el efecto se alleguen al proceso pueden demostrar su existencia pero no una medida patrimonial exacta frente al dolor, por lo que corresponde al juez tasar discrecionalmente la cuantía de su reparación, teniendo en cuenta la gravedad del daño causado y la magnitud del dolor que puede ser apreciada por sus manifestaciones externas, admitiendo para su demostración cualquier tipo de prueba
. 

En reciente Sentencia de Sala Plena de la Sección Tercera del Consejo de Estado de fecha 28 de agosto de 2014, con ponencia de la Consejera Olga Mélida Valle de De la Hoz, se unificó la manera en que debía ser reconocido el perjuicio moral derivado de lesiones personales, tanto a la víctima directa como a sus familiares
.

Se reiteró que el daño moral tiene su génesis en el “dolor o padecimiento que se causa a la víctima directa, familiares y demás personas allegadas”. Y para efectos de cuantificar el mismo estableció una serie de seis (6) rangos y cinco (5) niveles diferenciados de la siguiente manera: i) para la víctima directa -quien sufre la lesión- se utiliza como referente la valoración de la gravedad o levedad de la lesión reportada por la víctima; y, ii) para las indirectas -familiares o personas allegadas-, a quienes “se les asignará un porcentaje de acuerdo con el nivel de relación en que éstas se hallen respecto del lesionado”. 

Así, el Órgano de cierre plasmó el siguiente cuadro en el que se explican a su vez los rangos antes enunciados:

“Para el efecto se fija como referente en la liquidación del perjuicio moral, en los eventos de lesiones, la valoración de la gravedad o levedad de la lesión reportada por la víctima. Su manejo se ha dividido en seis (6) rangos: 

[image: image2.emf]NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5 

GRAVEDAD DE LA LESIÓN  Víctima directa 

y relaciones 

afectivas 

conyugales y 

paterno- 

filiales

relación afectiva 

del 2º de 

consanguinidad 

o civil (abuelos,  

hermanos y 

nietos)

Relación afectiva 

del 3º de 

consanguinidad 

o civil

Relación 

afectiva del 4º 

de 

consanguinidad 

o civil.

Relaciones 

afectivas no 

familiares - 

terceros 

damnificados

SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV

Igual o superior al 50% 100 50 35 25 15

Igual o superior al 40% e inferior al 

50% 80 40 28 20 12

Igual o superior al 30% e inferior al 

40% 60 30 21 15 9

Igual o superior al 20% e inferior al 

30% 40 20 14 10 6

Igual o superior al 10% e inferior al 

20% 20 10 7 5 3

Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 5 3,5 2,5 1,5

GRAFICO No. 2

REPARACION DEL DAÑO MORAL EN CASO DE LESIONES


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

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

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

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

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

(…)”.

De manera que a partir de esta providencia, la tasación de la indemnización de perjuicios morales en casos de lesiones atenderá la tabla escalonada por niveles que en ella se establece, destacándose que, en todo caso, a menos que exista prueba técnica que dé cuenta de la pérdida de capacidad laboral en términos porcentuales, en la determinación de la levedad o gravedad de la lesión persistirá el arbitrio judicial, correspondiendo al juez ubicar la lesión en uno u otro nivel de acuerdo al nivel de gravedad de la misma según los medios de prueba de que disponga, al decir de la providencia que “La gravedad o levedad de la lesión y los correspondientes niveles se determinarán y motivarán de conformidad con lo probado en el proceso.”

Por ello, las circunstancias determinantes de la cuantificación del perjuicio, se evidencian en la historia clínica del lesionado, donde se puede extraer el diagnóstico, así como cada uno de los procedimientos que se le realizaron desde el 17 hasta el 25 de octubre del 2008; documento que muestra que fue herido por arma de fuego y fue remitido a urgencias del Hospital Universitario San José de Popayán E.S.E. con el siguiente Diagnóstico: 1. herida x A de F desconocida, 2. shock hemodinámico, 3. hematoma supraclavicular, torácico anterior, 4.  submaxilar izquierdo  y 5. Fractura de Humero izquierdo y clavícula izquierda; ingresó a cirugía de exploración vascular y posteriormente a Traumatología para el manejo de las fracturas de clavícula y humero izquierdo, para lo cual le fue implantado quirúrgicamente material de osteosíntesis. En los controles posteriores, se observa una buena recuperación clínica, con “buena movilidad”.
 Conforme a las reglas de la experiencia, resulta cierto que la herida sufrida por el señor DAGUA CALIZ cuando se encontraba en la manifestación, debió acarrear una afectación moral en razón a la angustia, preocupación y zozobra padecida por él y sus familiares, especialmente teniendo en cuenta que estuvo en riesgo su vida. En efecto, resulta evidente que tanto la persona lesionada como sus familiares, percibieron la gravedad de las heridas expuestas en el diagnóstico, resultando moralmente afectados y, por ende, dicho perjuicio debe ser resarcido por la entidad demandada en el grado que corresponde.
Por tanto, resulta procedente aplicar la tabla indemnizatoria arriba citada, ubicando la lesión por él padecida en el nivel de gravedad -igual o superior al 10% e inferior al 20%-, de suerte que la indemnización atañerá también al monto establecido para ese nivel:
	FREDY DAGUA CALIZ
	Víctima Directa
	20 SMLMV

	JERMIN MAURICIO DAGUA CUNDA
	Hijo
	20 SMLMV

	ALUCEIDA CUNDA LATIN
	Compañera
	20 SMLMV

	TOMAS DAGUA GUEGIA
	Padre
	20 SMLMV

	ALICIA CALIZ
	Madre
	20 SMLMV

	LUZ MARLY DAGUA CALIZ
	Hermana
	10 SMLMV

	TOMAS HOLYD DAGUA CALIZ
	Hermano
	10 SMLMV

	BLANCA FLOR DAGUA CALIZ
	Hermana
	10 SMLMV

	EDUAR DAGUA CALIZ
	Hermano
	10 SMLMV

	CENEYDA DAGUA CALIZ
	Hermana
	10 SMLMV

	FABIO DAGUA CALIZ
	Hermano
	10 SMLMV

	ARBELLY DAGUA CALIZ
	Hermana
	10 SMLMV

	JUDITH DAGUA CALIZ
	Hermana
	10 SMLMV

	ROBY EDINSON DAGUA CALIZ
	Hermana
	10 SMLMV


Así, el monto reconocido en la primera instancia por perjuicios morales  deberá acompasarse con los lineamientos jurisprudenciales enunciados, siendo viable la modificación de la sentencia apelada en este sentido.

3.7.2. Lucro Cesante 
Mientras se encuentre establecido el carácter cierto del daño evidenciado en la pérdida o disminución de la capacidad laboral, así la víctima no se encontrare desarrollando una actividad económicamente productiva, tiene derecho a que se le indemnice, a título de lucro cesante, la pérdida de la posibilidad que tenía de ganarse la vida en una actividad lucrativa empleando el 100% de su capacidad laboral
. 

Al respecto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo ha señalado que en eventos como el sub examine, debe indemnizarse el porcentaje de dicha pérdida durante toda la vida probable del actor: i) teniendo en cuenta la merma en sus capacidades para el desarrollo de la actividad lucrativa que venía desempeñando, pues no podrá desempeñarse de la misma manera que lo venía haciendo; y ii) agregando que el fin de la reparación es dejar a la víctima en condiciones iguales o lo más parecidas a aquellas en las que se encontraba antes del daño.

Es así como en providencia de veintiuno (21) de enero de dos mil doce (2012), el Órgano de Cierre de nuestra Jurisdicción, trató de manera específica este aspecto concluyendo
: 

“Considera la Sala que las razones expuestas en la providencia que vienen de verse son suficientes para acoger, como en aquella oportunidad, la última de las posiciones jurisprudenciales esbozadas, ya que cuando se determina la existencia de una merma permanente en la capacidad normal para laborar, se configura, sin lugar a dudas, un perjuicio que seguramente, aunque no lo imposibilite, dificultará el desarrollo cotidiano de la actividad que el lesionado acostumbre realizar y, además, lo limitará para escoger cualquier otro oficio que implique un mayor esfuerzo. (…)”.

Si bien en la primera instancia se negó el reconocimiento de los  perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, pues no se había allegado al expediente prueba que determinara el monto exacto de la disminución de la capacidad laboral de la víctima, debe precisar la Sala que de la historia clínica puede extraerse que si bien el hoy demandante tuvo una recuperación favorable, lo cierto es que se observa en el penúltima atención por consulta externa, que el señor DAGUA CALIZ no tenía una completa movilidad de su brazo izquierdo
.
Así las cosas, ante la imposibilidad de determinar el porcentaje de la pérdida de capacidad laboral real del señor DAGUA CALIZ, considera la Sala necesario, a partir de los preceptos de reparación integral del daño
, condenar en abstracto el reconocimiento de dicho perjuicio, para que mediante trámite incidental que se adelantará ante el A quo, se determine el monto a reconocer por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante en favor del directo afectado, con base en las siguientes pautas:

· Deberá someterse el señor FREDY DAGUA CALIZ a una evaluación médica por parte de la Junta Regional de Calificación de Invalidez,  a efectos de establecer la merma o porcentaje de pérdida de su capacidad laboral, previa presentación personal, así como remisión y evaluación de la historia clínica.

· Establecido el porcentaje o merma de capacidad laboral, se procederá a liquidar la indemnización correspondiente por concepto de lucro cesante con base en el salario mínimo legal mensual vigente para la época de los hechos y actualizado con los índices de precios al consumidor, siempre que sea mayor al salario mínimo mensual que se tenga al momento de resolver el incidente, pues en caso contrario se utilizará el último, de conformidad con las fórmulas aplicadas por el Consejo de Estado.

· De la suma anterior, se utilizará el porcentaje de pérdida de capacidad laboral que determine la respectiva junta de calificación, resultante que corresponderá a la renta actualizada. 
·  La liquidación se efectuará por el término de vida probable del afectado según las tablas de mortalidad vigentes en el país, y tomando para ello la edad del lesionado a la fecha de los hechos.

Conforme a lo anterior, se procederá a modificar el numeral segundo de la sentencia de instancia según las precisiones indicadas en precedencia,  y confirmar en lo demás.
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,

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la sentencia del veinte (20) de marzo de (2014) proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán, el cual quedará así:
SEGUNDO.- CONDENAR a la NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA-POLICÍA NACIONAL, a pagar a los demandantes las siguientes  sumas:

2.1. Por perjuicios morales
	FREDY DAGUA CALIZ (afectado directo)
	20 SMLMV

	JERMIN MAURICIO DAGUA CUNDA (hijo)
	20 SMLMV

	ALUCEIDA CUNDA LATIN (compañera)
	20 SMLMV

	TOMAS DAGUA GUEGIA (padre)
	20 SMLMV

	ALICIA CALIZ (madre)
	20 SMLMV

	LUZ MARLY DAGUA CALIZ(hermana)
	10 SMLMV

	TOMAS HOLYD DAGUA CALIZ(hermano)
	10 SMLMV

	BLANCA FLOR DAGUA CALIZ (hermana)
	10 SMLMV

	EDUAR DAGUA CALIZ (hermano)
	10 SMLMV

	CENEYDA DAGUA CALIZ (hermana)
	10 SMLMV

	FABIO DAGUA CALIZ (hermano)
	10 SMLMV

	ARBELLY DAGUA CALIZ (hermana)
	10 SMLMV

	JUDITH DAGUA CALIZ (hermana)
	10 SMLMV

	ROBY EDINSON DAGUA CALIZ (hermana)
	10 SMLMV


2.2. Por lucro cesante 

CONDENAR en abstracto a la Nación- Ministerio de Defensa- Policía Nacional a pagar al señor FREDY GADUA CALIZ a título de indemnización por concepto de LUCRO CESANTE -consolidado y futuro-  la suma que se determine mediante trámite incidental.

El interesado deberá promover el respectivo incidente dentro de la oportunidad temporal prevista por el artículo 172 del C.C.A. Para establecer la cuantía de la condena, se observarán estrictamente las reglas fijadas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demás el fallo apelado.
TERCERO.- REMITIR el expediente al Juzgado de Descongestión que le correspondiere seguir conociendo del asunto, previas las anotaciones a que haya lugar.
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                   MAGNOLIA CORTES CARDOZO
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� Criterio adoptado por la Sala Plena de la Sección Tercera en providencia de 9 de febrero de 2012, expediente 21.060, C.P. Mauricio Fajardo Gómez. Así mismo reiterado, entre otras, por la Sección Tercera- Subsección C, Consejero ponente: Enrique Gil Botero, sentencias de 11 de julio de 2013, Radicación número: 19001-23-31-000-2001-00757-01(31252) y Radicación número: 05001-23-31-000-1995-01939-01 (30.424), entre otras. En esta última se refirió que “…Previo a decidir, debe precisarse que conforme lo ha señalado la Sala Plena de la Sección Tercera del Consejo de Estado�, la competencia del juez de segunda instancia está limitada a los motivos de inconformidad que expresen los recurrentes en sus escritos de apelación, de allí que, en el asunto sub examine esta Subsección se restringirá a los argumentos señalados por las partes, en sus recursos...”.	
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� Folio 135 del Cuaderno de Pruebas 


� Folio 140 del cuaderno de pruebas 


� Folios 201 a 219 del cuaderno de pruebas


� El señor INOCENCIO RAMIREZ sostuvo:	





“PREGUNTADO: Diga si le consta que la POLICIA que Controlaba las manifestaciones de los indígenas en LA MARIA para el 17 de octubre de 2008 usó armas de fuego y por qué le consta. CONTESTO: Desde el sitio donde yo estaba ubicado logré hacer unas tomas cuando una casa blanca que hay en el cafetal desde allá salen y se acomodan y disparan hacia la multitud y alcanzo a registrar eso, se alcanza a ver al grupo de smad y policías, tienen uniformes”.





 Así lo explicó el testigo LUIS ELI CASAMACHIN PASSU, de 45 años de edad:





“PREGUNTADO: ese día que usted manifiesta fue herido FREDY DAGUA CALIZ, usted vio miembros de la fuerza pública disparando contra los manifestantes.  CONTESTO: si, porque yo estaba cerca de los policías aproximadamente a 8 metros y por eso también me hirieron y de FREDY, yo estaba a 30 metros.”





En forma similar el señor  CELIO MEDINA TAQUINAS:





“PREGUNTADO: ese día que usted manifiesta fue herido FREDY DAGUA CALIZ usted vio miembros de la fuerza pública disparando contra los manifestantes. CONTESTO: si, yo estaba a 10 metros de Fredy y disparaban desde el cafetal hacia nosotros, en ese momento estaban dentro del resguardo. (…). PREGUNTADO: Sírvase decir al despacho ¿usted observo el momento en el cuas sufrió el señor FREDY DAGUA o Por qué medio tuvo conocimiento de las mismas? CONTESTO: Nosotros lo auxiliamos en el momento en el que el cayo, lo llevamos al sitio de concentración.”





� Radicado SPOA 190016000703200800803


� Consejo de Estado, sentencia del dieciséis (16) febrero  de dos mil uno (2001), Rad. 12703, C.p. MARÍA ELENA GIRALDO GÓMEZ.


� Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON Bogotá, D.C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece (2013). Radicación número: 19001-23-31-000-2000-03092-01(2745 


� Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO, Bogotá, D. C., treinta (30) de enero de dos mil trece (2013),Radicación número: 18001-23-31-000-1998-00173-01(24583)





� Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON Bogotá, D.C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece (2013). Radicación número: 19001-23-31-000-2000-03092-01(2745


� RENATO SCOGNAMIGLIO. El daño moral. Contribución a la teoría del daño extracontractual. traducción de Fernando Hinestrosa, Bogotá, Edit. Antares, 1962, pág. 46.


� Ver, por ejemplo, sentencia de 2 de junio de 2004, exp: 14.950. 


�Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Expediente No. 31172


� Ver Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de agosto 17 de 2000, exp. 12123, C.P. Alier Hernández; sentencia de noviembre 22 de 2001, exp. 13121, C.P. Ricardo Hoyos y sentencia de marzo 8 de 2007, exp. 15739, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. De esta última la Sala se permite extractar lo siguiente:





“…En el caso bajo análisis se precisa que, aunque el a quo condenó al pago -por una sola vez- de 2 salarios mínimos al tenor del Decreto 2644 de 1994, la Sala revocará tal decisión y condenará al pago del lucro cesante, liquidado desde el momento del daño hasta el término de la vida probable del lesionado, dado que el daño cierto -lesión en la pierna izquierda- le produjo una pérdida del 5% de la capacidad laboral de carácter permanente, con lo cual, durante toda su vida probable Daniel Rodrigo Ibáñez, no tendrá la plenitud de sus capacidades para emplearlas en la actividad lucrativa de su preferencia. Y en tanto que, el fin de la reparación es dejar a la víctima en condiciones iguales o lo más parecidas a aquellas en las que se encontraba antes del daño, en esta oportunidad se busca que la indemnización del lucro cesante proporcional a la capacidad laboral definitivamente perdida, le permita a Daniel Rodrigo situarse en condiciones de igualdad -con los no dañados- para enfrenar las distintas opciones que la vida le ofrezca.”





� Actor: Ligia María García de Chilito y otros, Demandado: Nación-Ministerio De Defensa-Policía Nacional, Consejero ponente: Hernán Andrade Rincón, Radicación número: 19001-23-31-000-1999-00531-01(21508).





� En dicha sentencia fueron citados otros pronunciamientos emitidos por la Sección Tercera del H. Consejo de estado, pronunciamientos que resultan relevantes para el caso concreto y por tanto se citan a continuación:





“…Al respecto, resulta oportuno hacer mención a lo dicho por la Sección en sentencia proferida el 10 de septiembre de 1998 dentro del proceso radicado bajo el número 10537 con ponencia del Dr. Ricardo Hoyos Duque, en la que se abordó el tema del reconocimiento del lucro cesante cuando una persona que ha sufrido una lesión de carácter permanente parcial continúa laborando en su oficio habitual, como ocurrió en el caso de autos. En la citada oportunidad la Corporación manifestó:





  “En relación con la persona que no obstante sufrir una incapacidad permanente parcial sigue laborando en su oficio habitual, la Sala ha sostenido dos posiciones opuestas con respecto al reconocimiento del lucro cesante. Según la primera, no hay lugar a conceder la indemnización porque el perjuicio en este caso no es real. Al respecto expresó la Sala: “… el mero hecho de que la sección de Medicina Legal determine la existencia de la incapacidad, no es suficiente para que se ordene el pago de la indemnización, dado que existe prueba en contra de tal certificación, prueba que demuestra que ese perjuicio no es cierto, porque la lesionada siguió laborando normalmente en el mismo oficio que desempeñaba. La indemnización por pérdida de la capacidad laboral debe corresponder a que se haya perdido total o parcialmente tal capacidad, si así no sucede no hay lugar a indemnización porque tal perjuicio no es real”. La otra posición considera, por el contrario que debe indemnizarse a la persona aunque continúe laborando en su profesión u oficio habitual porque la incapacidad reduce sus opciones de vida. Dijo la Sala: “…toda persona tiene derecho a disfrutar de la integridad personal que le permita tener la libertad real de escoger entre trabajar y no hacerlo y, decidiéndose por la afirmativa, poder optar entre una y otra profesión. Si estas facultades de trabajo se ven disminuidas el responsable deberá indemnizar, ya que si la víctima recibe oferta de trabajo deberá rechazarla a causa de su incapacidad, y, justamente, ello constituye un daño que debe ser reparado. Al sentir de la Sala, esta última posición es la más acertada en tanto consulta los principios de equidad y de reparación integral del daño consagrados en el artículo 16 de la ley 446 de 1998, pues lo que se repara en estos eventos es la pérdida de la posibilidad de desempeñar la labor u oficio lucrativo que la víctima aspire a realizar ya que el daño es real cuando se produce una disminución de las posibilidades de la persona de obtener una retribución con el desempeño de una actividad para la cual estaba habilitado física o síquicamente antes de sufrir la lesión y no pierde esa connotación porque al momento de proferir el fallo se verifique que a pesar de sus limitaciones la persona continúa laborando, pues las opciones de vida de la persona se ven afectadas con su invalidez así ella sea parcial y es esto lo que debe repararse. Esta es la razón por la cual también hay lugar a condenar al demandado cuando el que se ve afectado en su capacidad laboral no tenía empleo o este no era remunerado al momento de sufrir el daño” (Destaca la Sala). 


(…)


En tal sentido, la Corporación, en providencia del 24 de febrero de 2005 con ponencia del Dr. Alier Eduardo Hernández Enríquez, señaló:





“… No puede aceptarse, sin embargo, lo expresado allí mismo en el sentido de que, por esa razón, debe concluirse que el accidente no contribuyó a la disminución de sus ingresos y, por lo tanto, que no existe el lucro cesante reclamado. En efecto, como se ha indicado, se acreditó, mediante un concepto rendido por el Ministerio del Trabajo, a partir del análisis de la historia clínica de la señora Pedroza de Garcés y del examen clínico practicado, que la misma perdió, de manera permanente, como consecuencia de la lesión padecida, el 16.2% de su capacidad laboral (…), por lo cual puede inferirse válidamente que, si aquélla continuó desempeñando la misma labor que realizaba antes del accidente y devengando el mismo salario, esta situación constituye un beneficio derivado de su propio esfuerzo o de la benevolencia de su empleador, mas no de la inexistencia del perjuicio, que está objetivamente establecido” (Destaca la Sala).”


� Folio 136 del Cuaderno de Pruebas 


“…Descripción del hallazgo: Cicatrices quirúrgicas en clavícula y brazo izquierdo, abducción 80% en miembro superior izquierdo.


Flexión, extensión, rotación: 95%


RX: Fractura de humero y clavícula consolidada en adecuada posición.”(Se destaca)


� Artículo 16 de la Ley 446 de 1998
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