ACCION DE REPARACION DIRECTA - Daños causados por actos de terceros / DAÑOS DE TERCEROS - Causados por subversivos a dueños de fincas al hurtar ganado / FALLA DEL SERVICIO - Por omitir medidas de seguridad en zona de distensión / ZONA DE DISTENSION - Hurto de ganado / ABIGEATO - Por grupos al margen de la Ley en zona de despeje / FALLA DEL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION - Por falta de seguridad que permitió hurto de ganado / DAÑOS DE TERCEROS - Hurto de gado por miembros de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia en Municipio de Arauca / DAÑO ANTIJURIDICO - Pérdida de ganado en fincas de zona de distensión el 18 de noviembre de 2005 / ACTOS DE TERCEROS - Hurto de ganados de la población civil
En el sub judice se demostró que para la época de los hechos, el señor José Omar Díaz Flórez, junto con varios miembros de su familia, se dedicaba a la ganadería, en las fincas La Mapora, Las Morochas, Villa Karine, Mapurite, Mata de Lindero, ubicadas en el sector rural del municipio de Arauca. Predios a los que el día 18 de noviembre de 2005, en medio de una difícil situación de orden público que azotaba la zona, se presentó un grupo de hombres armados pertenecientes a la guerrilla de las FARC, quienes bajo amenazas, se llevaron gran cantidad de ganado de propiedad del señor Díaz Flórez. Hombres a los que se siguió el rastró durante varios días, hasta su ubicación, no obstante el ganado no fue recuperado. En estos términos, el daño alegado en el libelo puede tenerse por acreditado

RECURSO DE APELACION - Competencia / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO - Conoce de procesos con vocación de doble instancia / VOCACION DE DOBLE INSTANCIA EN ACCION DE REPARACION DIRECTA - De procesos cuando las pretensiones superan la cuantía dispuesta para segunda instancia
La Sala es competente para conocer del presente asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de primera instancia, dado que la cuantía de las pretensiones alcanza la exigida en vigencia de la Ley 446 de 1998, para que un proceso adelantado en ejercicio de la acción de reparación directa tenga vocación de segunda instancia ante esta Corporación.

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998

INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE SEGURIDAD DEL ESTADO - Configura su responsabilidad patrimonial 
La Sala recuerda el deber de seguridad contenido en el inciso segundo del artículo 2 de la Constitución. (…) el artículo 6 ibídem señala que los servidores públicos son responsables por infringir la Constitución y las leyes y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones. De acuerdo con los mandatos constitucionales esbozados, la razón de ser de las autoridades públicas es la de defender a todos los residentes en el país en su vida, honra, bienes, derechos y libertades. De tal manera que, su incumplimiento comporta responsabilidad institucional, la que debe declararse. Se trata de que el Estado utilice todos los medios y provea los que, acorde con las circunstancias, requiera para lograr que el respeto a la vida y demás derechos e intereses de las personas sea una realidad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 2 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 6 
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Se configura por daños a la vida o bienes de particulares / DAÑOS CAUSADOS POR TERCEROS - Conlleva a declarar la responsabilidad del Estado / OBLIGACION DE SEGURIDAD DEL ESTADO - De adoptar medidas excepcionales para contrarrestar la perturbación del orden público / DEBER DE SEGURIDAD - La administración no podía excusarse a cumplir por la grave alteración del orden público 
Con relación a los daños a la vida o bienes de las personas causados por particulares, como en este caso, la Sala ha responsabilizado al Estado siembre que el daño se hubiese podido evitar con la adopción de disposiciones acordes con los deberes constitucionales de garantía y protección. Contenido y alcance que se limita o amplia de acuerdo a las circunstancias, mismas que permiten determinar la capacidad y la reacción en todo caso tendiente a lograr el propósito buscado. (…) debe señalarse que en un contexto como el que se estudia en el que se conoce los reiterados atentados contra los derechos, intereses y libertades, el Estado está en la obligación de adoptar medidas, igualmente excepcionales, necesarias para hacer efectiva la garantía establecida en el artículo 2 de la Constitución. Sin que pueda excusarse en consecuencia, en la alteración del orden público, asunto este de su pleno dominio como para eludir su responsabilidad precisamente por no contrarrestar la perturbación.
FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 2

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Por falla del servicio / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LA ADMINISTRACION - Por no mitigar los atentados de abigeato de grupos subversivos / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL MINISTERIO DE DEFENSA EJERCITO NACIONAL - Por no adoptar medidas de seguridad que frenaran el hurto y lograran la recuperación del ganado hurtado 
Es claro que las autoridades tenían el conocimiento suficiente de la situación y de los riesgos que ella representaba para la población civil, lo que obligaba a que se dispusieran del pie de fuerza y de la logística suficiente para evitar o al menos mitigar los atentados de estas organizaciones en su contra.  Como lo revelan los antecedentes en la materia, las acciones de los grupos ilegales llegaron hacer tan intensas que con anterioridad a los hechos de que trata el sub lite, se adoptaron medidas excepcionales en orden a garantizar la vida y bienes de los habitantes de la zona. (…) En el sub júdice, si bien el conocimiento por labores de inteligencia, el Ejército Nacional no implementó ninguna medida para enfrentar el hurto del ganado. Conocimiento que la Sala encuentra acreditado porque la Nación-Ministerio de Defensa lo deprecó en su defensa. Corroborando así el hecho relacionado por el actor al denunciar el abigeato, la que en este punto se sustenta en el testimonio de oídas de su esposa, el que cumple los requisitos para ser considerado. Además, las circunstancias en que se produjo el ilícito, como la acciones para la recuperación del ganado. (…) La Sala lamenta que las acciones emprendidas por el Ejército Nacional con el fin de lograr la recuperación del ganado no hubieren tenido ese propósito. Igualmente, llama la atención por el desgaste en labores de inteligencia infructuosas, en cuanto no se acompañaron de medidas dirigidas a contrarrestar el ilícito que se conocía sería cometido. Esto es así porque, conocidos los planes de abigeato se permitió que ocurriera, sin más y de otra, porque ubicado el ganado el día domingo 20 de noviembre de 2005, ninguna acción se emprendió para su recuperación. Situación esta última que se agrava, si se tiene en cuenta las dimensiones del hecho, en cuanto un hurto de gran envergadura que involucró una gran cantidad de vacunos conducidos a pie, que pese a la gran extensión del territorio era de posible ubicación, como en efecto ocurrió. Ahora, debe tenerse en cuenta que pese a que la demandada, pone de presente aspectos como la situación de orden público, su capacidad física, logística y operativa, aquellos no son oponibles al asociado, a quien no le corresponde gestionar los recursos para que las fuerzas del orden actúen, en tanto la delincuencia a sus anchas infringe la Constitución y la ley. Así, en eventos como el presente, en los que el hurto del ganado se tenía que haber evitado o contrarrestado es clara la responsabilidad estatal, pues la entidad tenía la obligación de adoptar las medidas pertinentes o solicitar los refuerzos institucionales o interinstitucionales necesarios para suplir sus propias deficiencias. 

EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Hecho de un tercero / HECHO DE UN TERCERO - No exonera de responsabilidad al Estado el hurto ganado por subversivos porque previamente conocía la ubicación del ganado y omitió adoptar medidas efectivas para su recuperación

Es necesario puntualizar que, el hecho de que el daño se haya originado en la conducta de un tercero no significa, necesariamente, la presencia de una causa extraña que exonere de responsabilidad al Estado, particularmente, cuando, como en el sub lite, además de conocer el ilícito fue informado de la ubicación del ganado y omitió intervenir para evitar el daño o cuando menos mitigarlo. Esto es así, si se tiene en cuenta que el día domingo 20 de noviembre de 2005, al hacer un nuevo sobrevuelo se informaron las coordenadas exactas de ubicación, lo que imponía el Ejército Nacional el deber de adoptar medidas efectivas para la recuperación del ganado. Sin embargo, el Ejército Nacional amén de que no adoptó medidas para evitar el ilícito, emprendió una persecución ineficaz e ineficiente, pudiendo emprender medidas efectivas para tratar, cuando menos, de lograr el resultado esperado. Se pregunta la Sala por qué disponer la localización por aire, si una vez lograda no se trató de recuperar el ganado.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL MINISTERIO DE DEFENSA EJERCITO NACIONAL - Por tratarse de zona de conflicto armado frente a la que se omitió deber de velar por la vida e integridad personal de la población del Municipio de Arauca 

Para la Sala, como se dijo de manera preliminar el deber principal del Estado de velar por la vida de los asociados y su integridad personal y patrimonial, se hace mayor cuando, como en este caso, se conocen de los problemas de seguridad que existían en el municipio de Arauca, en el año 2005, azotado por la presencia de actores ilegales que para la época de los hechos constituían un riesgo latente para la población civil y sus bienes. Si bien es cierto que el Ejército Nacional no se encuentra en capacidad de proporcionar para cada ciudadano o para cada bien que pudiera resultar vulnerado vigilancia especial, con el objeto de contrarrestar los actos delictivos de la delincuencia organizada, no se puede soslayar que en este caso la entidad conocía los planes de la insurgencia y con posterioridad conoció la ubicación del ganado, de modo que tenía la obligación de actuar. 
PERJUICIOS MATERIALES - Condena en abstracto / CONDENA EN ABSTRACTO DE PERJUICIOS MATERIALES - Lucro cesante y daño emergente por no ofrecer certeza las pruebas aportadas del número de cabezas de ganado hurtado 

El a quo determinó el monto de la indemnización con base en el dictamen pericial y el registro de vacunación de 15 de mayo de 2005. Pruebas debidamente solicitadas, practicadas y controvertidas. (…) Analizadas en conjunto no confieren certeza sobre el número de cabezas de ganado preexistente, lo que impide naturalmente calcular el monto de los perjuicios en la modalidad de daño emergente y lucro cesante. Esto por cuanto, revisado el certificado de vacunación referido, se observa que en aquel si bien se anotó una cantidad total de 1270 vacunos de diferentes edades, a partir de ello no se puede concluir que el conjunto de animales era de propiedad del señor José Omar Díaz Flórez, esto por cuanto en el mismo documento quedaron anotadas las marcas del ganado y no todas corresponden a las cifras quemadoras que aquel registro ante las autoridades municipales. Aspecto que en el presente caso tiene suma relevancia, si se tiene en cuenta que en la demanda se presentaron, como afectados, además del señor Díaz Flórez, otros más vinculados al mismo por parentesco a quienes las pretensiones les fueron negadas en primera instancia, sin que este hecho haya sido objeto de impugnación.

LIQUIDACION PERJUICIOS MATERIALES - Parámetros / CALCULO LUCRO CESANTE - Período de producción a liquidar no puede exceder a seis meses

Para la liquidación del lucro cesante, se tendrá en cuenta: i) Las edades y características de las hembras hurtadas. ii) Su productividad. iii) Los índices de mortalidad. iv) Los costos de producción. v) Las variables que de acuerdo a la ciencia sean consideradas necesarias por el perito. Para la obtención de la información, sería de utilidad contar con el conocimiento de expertos, al igual que de entidades especializadas. Establecido el número de reses y su estado, se deberá calcular el lucro cesante acorde con las condiciones del mercado en la región, con apoyo en lo producido por fincas que desarrollaban la actividad, de ser ello necesario. En todo caso, el periodo de producción a liquidar no excederá a seis meses. 

LIMITE DE LA CONDENA - Daño emergente y Lucro cesante PERJUICIOS MATERIALES - Daño emergente y lucro cesante debe limitarse al monto reconocido en primera instancia 
La condena liquidada por concepto de daño emergente y lucro cesante de exceder el monto reconocido en primera instancia deberá limitarse a dicho monto para no hacer más gravosa la situación de la parte demandada que actuó en esta instancia como apelante único.
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Bogotá, D. C., tres (3) de septiembre de dos mil quince (2015)

Radicación número: 07001-23-31-000-2007-00015-01(35834)

Actor: JOSE OMAR DIAZ FLOREZ Y OTROS

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO Y POLICIA NACIONAL

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE REPARACION DIRECTA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia proferida el 12 de junio de 2008, por el Tribunal Administrativo de Arauca, para conceder parcialmente las pretensiones de la demanda. 
I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones

El 27 de febrero de 2007, en ejercicio de la acción de reparación directa prevista en el artículo 86 del Código Contencioso Administrativo, por intermedio de apoderado judicial, los señores José Omar Díaz Flórez, en su nombre y el de su hijo Omar Santiago Díaz Riay; Carmen Amelia Díaz Riay; Edith Jakelinne Guerrero Riay; Amelia Flórez de Díaz; María Cecilia Díaz Flórez, quien actúa en su nombre y en el de su hijo Ciro Alfonso Díaz Flórez; María Rosalba Díaz Duarte; Donel Guillermo Duarte Díaz; Angélica Díaz Flórez; Omar Darío Garcés García, quien actúa en su nombre  y el de su hija menor Astrid Carolina Garcés Díaz y Luis Antonio Sánchez presentaron demanda contra la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional-Policía Nacional, con base en las siguientes pretensiones: 

“1.- Declarar administrativamente y extracontractualmente responsables a la NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-EJÉRCITO NACIONAL y solidariamente a la NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICÍA NACIONAL por los perjuicios causados a los actores con motivo del hurto de ganado mayor ocurrido el 18 de noviembre de 2005, en el área rural del municipio de Arauca, vereda El Socorro, departamento de Arauca.

2.- Condenar a LA NACIÓN-MINISTERIO DE LA DEFENSA-EJÉRCITO NACIONAL y solidariamente a LA NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICÍA NACIONAL a cancelar a cada uno de los demandantes por concepto de PERJUICIOS DE ORDEN MORAL, el equivalente en pesos de 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes para la fecha de ejecutoria de la sentencia, o su equivalente en la proporción señalada por el Tribunal, atendiendo la notoriedad del hecho y por la aflicción y padecimiento sufrido por los accionantes.

3.- Condenar a LA NACIÓN-MINISTERIO DE LA DEFENSA-EJÉRCITO NACIONAL y solidariamente a LA NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICÍA NACIONAL a pagar en favor de los actores, los perjuicios materiales sufridos por estos con motivo del hurto de ganado mayor presentado en el área rural del municipio de Arauca, el 18 de noviembre de 2005, los cuales se determinaran en la estimación razonada de la cuantía.

4.- Condenar a LA NACIÓN-MINISTERIO DE LA DEFENSA-EJÉRCITO NACIONAL y solidariamente a LA NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICÍA NACIONAL a cancelar a cada uno de los actores por concepto de PERJUICIOS A LA VIDA DE RELACIÓN, el equivalente en pesos de 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes para la fecha de ejecutoria de la sentencia, atendiendo la gravedad del hecho y por las consecuencias futuras padecidas por los accionantes.

5.- LA NACIÓN-MINISTERIO DE LA DEFENSA-EJÉRCITO NACIONAL y solidariamente LA NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICÍA NACIONAL a través de sus agentes competentes, dictarán dentro de los treinta (30) días siguientes a la comunicación de la sentencia, un acto administrativo, en el que se adoptarán las medidas para su cumplimiento, ordenando cancelar los intereses comerciales y moratorios después de su ejecutoria, según los artículos 176, 177 y 178 del C.C.A.

6.- Que se condene en costas y al pago de las agencias en derecho a las instituciones demandadas, de acuerdo con el tipo de conducta procesal que asuma cada una de ellas en el desarrollo del proceso” (fls. 6 y 7, c.1).
2. Fundamentos de hecho

La situación fáctica que sustenta las pretensiones se resume a continuación:

2.1 La familia Díaz Flórez consolidó a lo largo de los años, bajo el liderazgo del señor José Omar Díaz Flórez, una de las empresas ganaderas más prosperas del municipio de Arauca, departamento del mismo nombre.

2.2. En el año 2004, grupos al margen de la ley arreciaron sus amenazas contra el patrimonio de la familia, lo que llevó al antes nombrado a ponerlas en conocimiento del Ejército Nacional.

2.3 El 18 de noviembre de 2005, las amenazas se materializaron, pues el ganado fue hurtado, pese a que se conocía por las autoridades sobre los riesgos existentes. Al tiempo no actuaron debidamente, una vez ocurrido el ilícito, pues la persecución de los criminales se suspendió, lo que finalmente impidió la recuperación de los vacunos.

2.4 El 20 de noviembre de 2005, el señor Omar Díaz denunció, ante el DAS, estos hechos. Denuncia que ratificó el 15 de diciembre siguiente para destacar la negligencia de la parte demandada (fls. 8 y 9, c.1).

3. Oposición a la demanda

3.1 La Nación-Ministerio de Defensa-Policía Nacional se opuso a la prosperidad de las pretensiones. 

Sostuvo que la afectación al patrimonio de la familia Díaz Flórez fue consecuencia de una actividad terrorista, es decir de la acción de un tercero, en la que nada tuvieron que ver los agentes estatales.  Señaló, que en el municipio de Arauca existía un cuerpo permanente de Policía y del Ejército Nacional que se encargaba de la protección de la integridad de los ciudadanos y su patrimonio, tanto en las áreas urbanas como rurales, otra cosa es que las autoridades públicas no estén obligadas a lo imposible  (fls. 130 a 133, c.1). 

3.2 Por su parte, la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional señaló que, en eventos como el presente, para que se pueda comprometer la responsabilidad del Estado debe demostrarse el daño, pero también que este le es atribuible a la administración, aspecto último que no concurre en el presente caso, habida cuenta que a partir de la denuncia formulada por los propios actores, se evidencia que el hecho fue cometido por terceros ajenos a la entidad (fls. 134 a 142, c.1).

4. Alegatos de conclusión

4.1 La Nación-Ministerio de Defensa-Policía Nacional manifestó que no se le puede atribuir omisión, teniendo en cuenta que las pruebas que obran en el expediente dan cuenta de que sus efectivos, para la época de los hechos, hacían patrullajes constantes  dirigidos a preservar la vida, honra y bienes de los ciudadanos en la zona urbana del municipio de Arauca.  Cosa distinta es que, debido a limitaciones logísticas, su capacidad no les permitía prestar seguridad hacía las afueras del municipio, argumento bajo el cual reiteró que no se podía exigir a sus agentes lo imposible.

Para fortalecer su defensa,  arguyó que debía tenerse en cuenta que la propia parte demandante solicitó la exclusión de la Policía Nacional del extremo pasivo de la litis, así no se hubiere aceptado la reforma porque no se integró el libelo, en cuanto lo transcendente tiene que ver con que efectivamente las pretensiones en su contra no deben prosperar.

Adicionalmente, la Nación-Ministerio de Defensa-Policía Nacional señaló que, en todo caso, no podía perderse de vista que los hechos fueron perpetrados por un tercero.

Finalmente, sostuvo que la prueba pericial no resulta persuasiva respecto del daño, toda vez que la presencia del ganado en los predios no se soporta en los registros que lleva el ICA y los comités o fondos ganaderos regionales, como tampoco en los certificados de vacunación. Situación que resulta fundamental para endilgar algún tipo de responsabilidad a las entidades demandadas (fls. 216 a 222, c.ppal.).

4.2 La Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional señala que las pruebas que obran en el expediente denotan que la misma informó un día antes de los hechos a los actores sobre la posibilidad del hurto de su ganado por parte de grupos al margen de la ley. Noticia que se suministró con fundamento en un informe de inteligencia en el que se evidenciaba que un cabecilla de la guerrilla emitió la orden.

Sostuvo que el día siguiente, tan pronto se enteró de lo sucedido se desplegó un operativo militar que inició a las 6:30 p.m. y terminó a las 10 p.m., suspendido por seguridad de la tropa, empero reiniciado con el apoyo del DAS sin éxito.  Lo último, porque el grupo ilegal alcanzó las montañas, lugar de imposible acceso para la tropa, dados los campos minados y otras circunstancias de alto riesgo para los uniformados.

En estos términos, aduce que no se le puede endilgar falla en el servicio, pues actuó inmediatamente dentro de sus posibilidades, esto es con toda la logística de que disponía, incluso con la vida de algunos de sus hombres. Además, no fue requerida previamente por los demandantes para su protección o la de sus bienes, por el contrario fue el Ejército Nacional el que los alertó sobre los riesgos.

Para el análisis de los hechos, además de las circunstancias narradas puso de presente la difícil situación de orden público de la zona, como las adversas condiciones geográficas que limitan su acción y favorecen la de los grupos insurgentes.

Por último, solicitó tener en cuenta que el hecho fue causado por un tercero, como también que las pruebas no vislumbran con precisión la cantidad de semovientes hurtados y demás perjuicios supuestamente causados (fls. 223 a 233, c.1).

4.3 Además, de reiterar los argumentos expuestos con la demanda, la parte actora se detuvo en los elementos probatorios que dan cuenta del daño y la imputación.

En lo que tiene que ver con este primer elemento, destaca evidencias que denotan la presencia, antes de la incursión armada, de un número superior a 3.670 reses en aproximadamente una extensión de 5.000 hectáreas comprendidas entre diferentes predios de su propiedad.  En este punto, reclamó la valoración integral de la prueba, porque solo de esa manera se podía establecer realmente las dimensiones del detrimento patrimonial.

Además, en relación a la imputación de estos hechos a las entidades demandadas manifestó que para la época, además de las graves condiciones de orden público de la zona, se conocía por parte del Ejército Nacional de la orden librada para el hurto del ganado.
Señala que el día de los hechos, se dirigió a la sede de la Brigada n.º 18 con el fin de solicitar ayuda para  recuperar las más de 3.500 reses hurtadas,  ayuda que no se dispensó de manera inmediata lo que facilitó la acción de los subversivos.  Además, plantea que, una vez iniciado el operativo, se suspendió sin justificación y que, reiniciado y ubicado  por vía aérea del ganado ninguna acción efectiva implementada para la recuperación. Lo que denota fehacientemente la falla en el servicio que compromete la responsabilidad patrimonial del Estado.

En este contexto, concluyó que debían acogerse sus pretensiones, como quiera que el Ejército Nacional incumplió la obligación de proteger su vida, honra y bienes, más si se tiene en cuenta i) que la entidad conocía de antemano lo que iba a suceder y ii) que ocurrido el hecho y pese a contar con la capacidad logística para evitar su consumación actuó de manera omisiva, lo que resulta inexcusable si se tiene en cuenta que el lugar donde ocurrieron los hechos se encuentra a escasas dos horas de la cabecera municipal y cuenta con facilidades de acceso (fls. 234 a 268, c.1).

5. Ministerio Público

El agente del Ministerio Público solicitó que se acceda a las pretensiones de la demanda, para el efecto concluyó:

“Así las cosas, en criterio de esta Agencia del Ministerio Público, sobras mayores consideraciones para concluir que efectivamente, sea por un error de táctica, o por omisión, la FALLA DEL SERVICIO alegada se encuentra demostrada y la misma a título de imputabilidad jurídica, si bien el daño lo perpetró un tercero la Nación- Ministerio de Defensa-Ejército Nacional debe indemnizar a los demandantes el perjuicio y el daño sufrido en el monto que aparezca plenamente demostrado en este contradictorio, pero solo en su aspecto relacionado con el perjuicio material, excluyendo el perjuicio moral y el de vida de relación que estimamos en modo alguno fue comprobado a través de las diversas etapas de este contradictorio.

En resumen, con la limitaciones anotadas y la declaratoria de exoneración de responsabilidad patrimonial de la Policía Nacional, estima esta despacho que, las pretensiones de la demanda tiene vocación de prosperidad” (fls. 270 a 278, c.1).

6. Sentencia recurrida

En sentencia del 12 de junio de 2008, el Tribunal Administrativo de Arauca accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda, en razón de que encontró acreditado acreditado el daño, esto es la pérdida de un número de aproximadamente 1300 semovientes de propiedad de los actores que pastaban en las fincas “La Mapora, Las Morochas, Villa Karine, Mapurine y Mata Lindero” ubicadas en la vereda El Socorro del municipio de Arauca.

En cuanto a la imputación, precisó la omisión de la demandada en razón de que conoció de una posible incursión a los predios y no tomó las medidas necesarias para contrarrestarla y ocurrido el hecho no dispuso de los medios a su alcance para neutralizar, contrarrestar o disminuir sus efectos.

Lo anterior, si se considera que el Ejército Nacional, por informes de su propia inteligencia, conoció con anterioridad que elementos al margen de la ley pertenecientes a la guerrilla de las FARC planeaban hurtar el ganado de propiedad del señor Díaz Flórez. Aunado a que ocurrido el hecho las autoridades civiles y militares de Arauca lo conocieron.

En estas circunstancias, es claro para el a quo que el Ejército, pese al conocimiento previo, no actuó para neutralizar el punible, pues i) optó por advertir sobre el hecho al señor Díaz Flórez para que estuviera alerta y ii)  demostró que, teniendo la logística y la ubicación del ganado no hizo nada para evitar la consumación del abigeato. Responsabilidad que no compromete a la Policía Nacional porque su actuación no fue requerida.

En lo que tiene que ver con la liquidación de perjuicios señaló que no era procedente reconocer perjuicios morales y daños a la vida de relación por no estar acreditados.
Cuantificó los daños económicos con fundamento en el dictamen pericial  y el registro del último ciclo de vacunación, en cuantía de $1.406.721.770, cifra que incluía el daño emergente y el lucro cesante, previa deducción de $60.000.000  correspondiente al avalúo de 100 caballos de trabajo,  de los que no fue demostrada la preexistencia.

La condena la profirió en favor del señor José Omar Díaz Flórez, toda vez los restantes integrantes del grupo demandante no acreditaron la propiedad sobre el ganado, pues las únicas pruebas que hacían referencia a ese hecho, esto es las declaraciones de renta o los certificados de vacunación o no fueron aportadas oportunamente o correspondían a una época posterior al hecho.

En consecuencia resolvió:

“PRIMERO: Eximir de toda responsabilidad patrimonial a la Nación-Ministerio de Defensa-Policía Nacional por los perjuicios irrogados a los actores, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Declarar administrativa y extracontractualmente responsable a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, por los perjuicios materiales irrogados al señor OMAR DÍAZ FLOREZ a consecuencia del hurto de ganado vacuno ocurrido en el predio LA MAPORA de propiedad de la familia Díaz Flórez, el 18 de noviembre de 2005 en horas  de la mañana, realizado por elementos subversivos que dijeron ser de las FARC, con fundamento en las razones expuestas en la parte considerativa de este  proveído.

TERCERO: Condenar a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional a pagar al actor JOSÉ OMAR DÍAZ FLOREZ la suma de MIL CUATROCIENTOS SEIS MILLONES SETECIENTOS VENTU (SIC) MIL SETECIENTOS SETENTA PESOS ($1.406.721.770) por concepto de perjuicios materiales (daño emergente y lucro cesante) correspondientes al avaluó de 1270 cabezas de ganado vacuno al 11 de diciembre de 2007, con estribo en lo expresado en la parte considerativa de este fallo.

CUARTO: Negar las demás pretensiones de la demanda, con fundamento en las razones consignadas en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Ordenar a la entidad demandada dar cumplimiento a esta sentencia, en armonía con lo estatuido en los artículos 176 y 177 del C.C.A.

SEXTO: Sin costas, dado que en el ejercicio de la acción y durante el trámite del proceso la conducta de las partes se ajustó a la preceptiva legal.

SÉPTIMO: En el evento de no ser apelada esta sentencia, por razón de la cuantía, envíese el proceso al superior en grado de CONSULTA, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 184 del C.C.A. modificado por el artículo 57 de la Ley 446 de 1998.

OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, archívese el expediente previas las anotaciones de rigor (fls. 280 a 321, c. ppal.).

7. Recurso de apelación

La Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional impugna la decisión.

Sostiene que, de considerarse probado que el Ejército Nacional conoció de la amenaza de abigeato un día antes, debía tenerse en cuenta que las circunstancia de orden público del departamento de Arauca impedían montar un operativo para neutralizar dicho acontecimiento de la noche a la mañana, pues demandaban un diseño estratégico y de seguridad que generara las condiciones necesarias para su éxito y la mitigación de riesgos que lamentar.

De otra parte, manifiesta que, una vez ocurrido el hecho delictuoso y dañoso el Ejército desplegó una serie de acciones para la recuperación del ganado, que fueron desconocidas por la sentencia de primera instancia y que, si no se obtuvieron los resultados esperados, precisamente se debió a las graves condiciones de orden público y las difíciles condiciones geográficas de la zona.

Finalmente,  señala que, de considerarse fundada la responsabilidad del Estado, debía tenerse cuidado con las pruebas que sirvieron para la liquidación de perjuicios, ya que algunas fueron aportadas de manera extemporánea y otras no confieren la certeza necesaria sobre la magnitud del daño (fls. 329 a 336, c. ppal.). 

8. Conciliación
 
En el trámite de esta instancia, las partes propusieron a la Sala dos acuerdos conciliatorios, con el fin de poner fin al proceso. Los acuerdos fueron improbados mediante providencias del 6 de diciembre de 2011 (fls. 378 a 382, c.ppal.) y del 23 de julio de 2012 (fls. 412 a 416, c.ppal.), básicamente porque no existía claridad respecto del monto de los perjuicios y porque se acordó indemnizar a las señoras Yakelinne Guerrero Riay y Angelina Díaz Flórez, al margen de que sus pretensiones de reparación fueron negadas por falta de prueba y las mismas no impugnaron.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia 

La Sala es competente para conocer del presente asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de primera instancia, dado que la cuantía de las pretensiones alcanza la exigida en vigencia de la Ley 446 de 1998
, para que un proceso adelantado en ejercicio de la acción de reparación directa tenga vocación de segunda instancia ante esta Corporación.

2. Problema jurídico

Procede la Sala a determinar si la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, en razón de las omisiones que se le atribuyen, puede ser declarada responsable por los daños ocasionados al señor José Omar Díaz Flórez, con ocasión del abigeato perpetrado por integrantes de grupos al margen de la ley el día 18 de noviembre de 2005
. 

De absolverse de manera positiva esta pregunta se procederá a determinar si, con fundamento en las pruebas que obran en el expediente, es posible establecer el quantum de los perjuicios.

3. Hechos probados
De conformidad con las pruebas válidamente aportadas al plenario
, se tienen probados los siguientes hechos relevantes para resolver la impugnación: 

3.1 El 18 de mayo de 1970 y el 28 de enero de 1981, ante la alcaldía municipal de Arauca, el señor José Omar Díaz Flórez registró las cifras quemadoras que identifican los semovientes de su propiedad (fls. 58 y 62, c.1). Aparece acreditado que los otros demandantes utilizan diferentes marcas para identificar sus reses, las que, también aparecen registradas ante la entidad territorial (fls. 49 a 68, c.1-copias de registros de cifras quemadoras).

3.2 Las fincas La Mapora, Las Morochas, Villa Karine, Mapurite, Mata de Lindero son predios ubicados en el sector rural del municipio de Arauca en los que el señor Díaz Flórez explota la actividad ganadera, de ello dan cuenta los testimonios de algunas personas que laboraban en los predios
, precisamente en dicha actividad. 

En este punto, es importante señalar que, pese a que en el proceso rindieron declaración, testigos con relación de subordinación y parentesco con la parte actora, ello no impide su valoración en conjunto. Es de anotar que se trata de testigos presenciales que por su conocimiento aportan detalles de gran valor, además de coincidentes con el resto del acervo probatorio.
3.3 El día 18 de noviembre de 2005 en horas de la mañana, un grupo de hombres armados llegó hasta los predios mencionados. Una vez redujeron a los trabajadores, procedieron a hurtar un gran número de cabezas de ganado.

El señor Polo Inocencio Córdoba, testigo presencial narró lo sucedido en los siguientes términos:

“El 18 de noviembre de 2005, más o menos 15 hombres llegaron a la finca, nos encañonaron y nos detuvieron y como a las 10 de la mañana nos recogieron con todo el ganado, 3.500 reses, 120 caballos de madrina y nos llevaron en unos momentos adelante y en otros atrás, arriar ganado no nos colocaron ni a recoger tampoco…PREGUNTADO: De las finca las Morochas también se llevaron ganado. CONTESTÓ: Sí, también se llevaron ganado aproximadamente 600 a 700 reses de don Omar Garcés. PREGUNTADO: Quiere decir lo anterior que los señores que hurtaron el ganado el 18 de noviembre de 2005 de las fincas que usted menciona, lo hicieron simultáneamente de cuatro predios. CONTESTÓ: Eso fue así, cuando ellos llegaron con todo, empezaron recogiendo desde abajo, empezaron en la Mapora, siguieron a las Morochas, pasaron por Villa Karina y de ahí siguieron por la sábana hacía el río ELE en la finca Los Manantiales y ahí nos largaron. PREGUNTADO: Cuantos kilómetros hay desde el sitio que hurtaron el ganado hasta la finca Los Manantiales. CONTESTÓ: Eso está lejos, en kilómetros no sé, pero a caballo que nos regresamos nosotros nos demoramos 9 horas aproximadamente a paso rápido. PREGUNTADO: Ud. Ayudaron arriar el ganado. CONTESTÓ: Ellos mismos, los que hurtaron el ganado. PREGUNTADO: En qué se desplazaban esos señores. CONTESTÓ: A caballo. PREGUNTADO: Traían ellos los caballos. CONTESTÒ: Ellos se remontaron en los caballos de las fincas. PREGUNTADO: Cuantos caballos se llevaron. CONTESTÓ: Como 120 caballos de madrina. PREGUNTADO: Cómo se identificaron frente a ustedes los sujetos que hurtaron el ganado. CONTESTÓ: Ellos dijeron que eran de las FARC…”  (fls. 51 y 52, c. 2)
.

3.2 El 20 de noviembre de 2005, el señor José Omar Díaz Flórez denunció los anteriores hechos ante el Área de Seguridad Rural de la Seccional del DAS de Arauca, para el efecto manifestó:

“…el día 18 de noviembre de las fincas La Mapora, Las Morochas, Villa Karine, Mapurite, Mata de Lindero  se me robaron como unas 3.000 reses, dentro de esos como sesenta caballos, entre las cuales se encontraban de OMAR GARCES, mis hermanas ANGELINA DÍAZ, AMELIA CECILIA, ROSALBA y mi mamá AMELÍA FLOREZ, yo me entere como a las tres de la tarde porque me llamó un amigo y me informó que me estaban arreando el ganado, que se lo van a llevar, el día 17 de este mes tuve una reunión con el Ejército donde me informaron que iban a robarme el ganado que pilas
. Cuando yo me enteré que me habían  robado yo corrí para la base militar y me puse en contacto con el alcalde y el gobernador en esos momentos no quisieron prestarme el helicóptero porque no había, después salimos a las seis y media de la tarde en camiones, desembarcamos en el Bención, nos fuimos hasta Corocito de Pedro Pablo Cisneros , como a la diez  y media de la noche llamó por radio el General al Coronel y este me dijo que nos teníamos que regresar, yo le dije por qué si ya estábamos cerca, lo que se sabe de allá es. PREGUNTADO: Indique a este despacho cuantas personas hurtaron los semovientes. CONTESTÓ: dicen que andaban como unas sesenta personas que se dice que eran de las FARC. PREGUNTADO: Indique a este despacho si tomó contacto con las personas encargadas de los fundos. CONTESTÓ: yo mandé a un muchacho ayer para la finca para que revisara y me dice que haya no había nadie, al parecer se llevaron las personas encargadas de cuidar las fincas eran 23 personas entre las que se encontraban doce hombres, cuatro mujeres y siete niños. PREGUNTA: Indique a este despacho las características de los semovientes. CONTESTÓ: era un ganado cebú pringado, el ganado macho era como de dos años y medio de cría y los hierros que tenían son los siguientes…PREGUNTADO: Indique a este despacho en cuanto estaba avaluado los semovientes. CONTESTÓ: por ahí como dos mil millones de pesos aproximadamente. PREGUNTADO: Indique a este Despacho si conoce de hurtos en los últimos meses en la vereda. CONTESTÓ: si me llamó un vecino ALEXIS COLMENARES y me dijo que le habían robado como unas ochenta reses y escuche en la base que el juez (sic) RODIL le habían robado como unas ciento cincuenta en estos días. PREGUNTADO: Indique a este despacho si en los últimos meses usted o alguien de su familia ha sido víctima de amenaza por parte de algún grupo al margen de la ley. CONTESTÓ: Sí. Siempre me han querido secuestrar me han llamado y me han tratado de extorsionar, son gente de las FARC y ELN por eso tengo como año y dos meses que no voy a la finca y como un año que no voy a Venezuela…” (fls. 22 a 24, c. 2).

El 15 de diciembre de 2005, el señor José Omar Díaz Flórez amplió la denuncia en los siguientes términos:

“…PREGUNTADO: Haga un relato de los hechos que han acontecido posteriores al hurto del ganado. CONTESTÓ: El 17 de noviembre me llamó  el mayor Peñaloza del Ejército que fuera a la base militar, fui a las 10:30 horas y nos reunimos en el despacho de éste junto con el sargento viceprimero PEÑA, el sargento segundo BRACHO y el mayor TOVAR, en donde me informaron que mediante información de inteligencia el Comandante Arcesio había dado la orden de robarme el ganado, ellos me dijeron que iban a mandar 2 muchachos con radio el sábado 18 a mis fincas VILLA KARINE, MAPURITE  que es en sociedad con el señor OMAR GARCÉS, La Morocha  de propiedad de Angelina Díaz y Omar Garcés, La Mapora y Mate Lindero. Yo me vine para mi casa y le comente a mi esposa la reunión que había tenido con los militares y ella me dijo que yo que iba a hacer y yo le dije que iba a llevar los muchachos el sábado con el Ejército. El viernes 18 faltando veinte para las tres recibí una llamada donde me decían: “don Omar la guerrilla le está desocupando la finca, le está sacando el ganado”, entonces me fui para la brigada  18 en mi camioneta, por el camino llamé al señor gobernador  para pedirle ayuda, en el afán le marque fue al señor JHON AREVALO  empleado  de la alcaldía y yo le dije que le dijera al alcalde que me estaban robando el ganado, entonces el alcalde en ese momento se encontraba reunido con unos coroneles  del Ejército, entonces el alcalde llamó al gobernador y este me llamó y yo le dijo que me estaban robando el ganado…Arrancamos con el coronel CAMBEROS con 50 soldados en 3 camiones en donde embarcaron las motos y dos carros a las 18:30 horas hacía la vereda el Rosario donde está la obra (sic) base militar donde cuidan  la carretera, pero antes de salir mi hija EDITH JACKELINE GUERRERO y mi hijo OMAR SANTIAGO DÍAZ me trajeron ropa para cambiarme, además llegó el jefe de ganadería del DAS Juvenal Carvajal y el detective Abrahan Barros. El jefe Carvajal me dijo don Omar porque no nos avión (sic) a nosotros y le dije jefe es que aquí están los helicópteros para ir más rápido para recuperar el ganado de ahí salimos  como a las 19:30 horas hacía COROCORO donde está otro puesto de control del Ejército duramos como quince minutos donde el coronel habló con el jefe del puesto para que estuviera pendiente si solicitaban refuerzo, después llegamos a la finca La Bendición ubicada en la vereda Bendición en donde el coronel ordenó bajar las motos, nos fuimos en moto y dos en carros hacía la Y del Socorro, pero cuando  llegamos a la finca Corocito faltando cinco minutos para llegar a la Y del Socorro  por donde  pasaba  el ganado, el coronel dijo paremos aquí en Corocito que voy hacer una llamada para comunicarme con la brigada para decir donde estoy, y me dijo señor DIAZ tenemos que devolvernos yo le dije estamos a cinco minutos por donde va a pasar el ganado, por qué nos vamos a devolver, él contestó “no puedo porque yo recibo ordenes de mi general y me dijo que nos devolviéramos, yo le dije que siguiéramos pero este insistió que no y nos regresamos. El día sábado 19 fui a la Brigada hablé con el mayor Peñaloza, porque él me había dicho que consiguiéramos una avioneta para sobrevolar  para coger el rastro del ganado, entonces pasamos por donde el señor gobernador para conseguir la avioneta, entonces el gobernador llamó al general que por qué no iban los helicópteros que éstos estaban parqueados en Saravena  y si era por el combustible él lo pagaba, como no se solucionó nada nos fuimos para el aeropuerto a conseguir la avioneta pero ninguna empresa quiso ir, el mayor llamó al dueño de El Molino el señor MANUEL MORA para ver si hacia el sobrevuelo y este le dijo que sí, que hablara con el piloto, pero este no quería ir pero luego de rogarle éste acepto, sobrevolamos  junto con el mayor Peñaloza por el lado de MAPRILLAL, EL SOCORRO yo le decía al piloto que fuera hacía Lipa pero el piloto dijo que no que le daba miedo porque de pronto lo mataban, nos regresamos y le pague $1.800.000 por el vuelo. Como a las 11 horas de ese mismo día el general trajo los helicópteros para perseguir el ganado  y nos fuimos en tres helicópteros  hacia el sector del Socorro  por que no quisieron ir hacía Lipa y no vimos nada, nos devolvimos, me dijeron que consiguiera un baquiano para mandar tropa en el helicóptero, llame a Giovanni Colmenares y buscamos al baquiano y a la tropa  en la vereda Marecure, me entere que lo habían dejado en ese sitio porque el baquiano me lo dijo, al atardecer me dijeron  que consiguiera otro baquiano para mandarlo con la caballería  con ochenta soldados, los cuales se fueron para mi finca a hacer un recorrido y luego  se fueron para la vereda Maracure  supuestamente donde iba el ganado, el día sábado en la noche me llamó el jefe de ganadería del DAS Juvenal Carvajal Naranjo y me dijo que el director seccional del DAS había conseguido  un avioneta  de Yopal - Casanare y que esta venía el domingo 20 a las 9:30 horas para que fueran a ver el rastro  del ganado, el domingo envié en una moto a las fincas al señor NELSON GARCÉS para que revisara las fincas y no encontró ni ganado ni las personas  encargadas de cuidar el ganado, a las 6:30 horas me fui para la brigada a hablar con el general, cuando llegué a la brigada el mayor Peñaloza me dijo que el general iba a ir conmigo para mi finca y yo le dije que a la  finca no, que yo necesitaba verificar donde iba el ganado, yo le dije que yo iba a ir a las 9:30 horas con el jefe de ganadería del DAS en la avioneta , el jefe de ganadería Carvajal consiguió un baquiano, el general mandó un soldado con un radio en la avioneta para que se comunicara y localizamos el ganado,  el DAS llevaba su chamarra (sic) de filmación, localizamos el ganado en la finca EL ROMANO ya llegando a la montaña iba el ganado, el soldado llamó al general y le dijo que habían  localizado el ganado y este le dijo que ya iban que estaban alistando los helicópteros los cuales nunca llegaron, el jefe de ganadería filmó el ganado y luego nos vinimos. El lunes 21 nuevamente, envié a OMAR MANUEL NIEVES HERNÁNDEZ  en moto para que verificara si ya habían regresado los encargados de las fincas pero no encontró a nadie, en la tarde el Ejército me dijo que el ganado estaba rodeado en el sector del ROMANO que tenía que buscar una gente para arrear el ganado, y yo le dije que tenían como 80 soldados en el sector de Merecure que por qué no iban ellos, el general dijo que no podían porque los soldados no sabían de llano, yo le dije que el presidente había montado la caballería para controlar el abigeato, yo le dije que esta gente estaba preparada para eso, que consiguiera unos baquianos me dijo el general, le pedí auxilio al director seccional del DAS ya que en la brigada me decían  que el ganado lo tenían rodeado yo le dije al director que era mentira  que el ganado lo tenían rodeado que esto lo había dicho el general era porque el presidente venía para Arauca, esto lo hizo para quedar bien con el presidente, porque si no quisieron ir cuando a cinco minutos en helicóptero lo podían encontrar cuando lo estaban sacando de la finca, entonces el director seccional del DAS  me dijo yo tengo unos diez vaqueros y unos 15 hombres  del DAS para recoger el ganado, el director dijo que iba a pedir prestada la avioneta para sobrevolar  a ver si el ganado estaba rodeado, el director fue ya no se veía ganado por esta zona, en este momento todavía le dice el general al gobernador que el ganado lo tiene rodeado, pero ya va para un mes y no aparece nada. PREGUNTADO: Manifieste al despacho la cantidad exacta de ganado hurtado y a quién pertenecía este. CONTESTÓ: Fueron en total 3.500 reses entre hembras y machos de los cuales 1200 reses  y 20 caballos eran de mi propiedad, 150 reses y 12 caballos de AMELIA FLOREZ VIUDA DE DÍAZ, 150 reses y 13 caballos de OMAR SANTIAGO DIAZ, 150 reses y 12 caballos de MARÍA ROSALBA DÍAZ, 150 de DAYCALUA DUARTE DÍAZ, 100 reses y 5 caballos de DONEL DUARTE DÍAZ, 130 reses y 5 caballos de MARÍA CECILIA DÍAZ FLÓREZ y su hijo  CIRO ALFONSO DÍAZ FLOREZ , 120 reses y 5 caballos  de AMELIA DÍAZ FLOREZ, 150 reses y y caballos de CARMEN OMAIRA DÍAZ FLÓREZ y 30 de LUIS SÁNCHEZ y como 120 caballos de trabajo…PREGUNTADO: Indique  al despacho si usted  ya ha instaurado denuncia alguna por la amenazas que ha recibido por parte de los grupos al margen de la ley Farc-Ep y Eln. CONTESTÓ: Sí, yo instaure una denuncia en contra de alias “Pate lija” por amenazas, en el DAS. Y por eso pienso que por esa denuncia fue que ordenaron robarme el ganado…” (fls. 29 a 32, c.3).
3.3 Una vez se conoció el abigeato, los efectivos del Ejército Nacional pusieron en movimiento acciones con el fin de contrarrestar la acción criminal. El Comandante de la Décima Octava Brigada, en comunicación del 6 de febrero de 2006, dirigida al presidente del Comité de Ganadero, así lo manifestó:

“Una vez conocido el hecho del hurto de aproximadamente tres mil 3.000 cabezas de ganado de la finca de propiedad del señor OMAR DÍAZ, ubicada en el área rural del municipio de Arauca, el comando de la Décima Octava Brigada dispuso  el movimiento de una patrulla del batallón de apoyo y servicios para el combate hacía el sector por donde posiblemente se estaban movilizando los terroristas y los dos pelotones del escuadrón montado, que se encontraban en el sector de Arrecifes se desplazaron hacia Maporillal, donde había ocurrido el hecho, ya que en el momento no se tenía una información suficiente y verás, por parte de las personas que habitaban la finca, lo cual dificultó la misión y se tomó la determinación de retornar.

De igual forma se aerotransportó una compañía del batallón de contraguerrillas 27, hasta el área de la vereda la Victoria, previendo que este sitio se convertiría en punto estratégico, para el paso de los semovientes. Posteriormente, el día 19 de noviembre, el señor oficial B-2, de la décima octava brigada se desplazó en compañía del señor OMAR DÍAZ, en una avioneta privada, contratada previamente por el ganadero, sobrevolando el área rural limítrofe  a la finca, sin observar algún tipo de actividad en el área, por lo cual se presume que el personal encargado de la finca, haya sido dejado amordazado  dentro de la casa. Así mismo se desplazó una compañía del Batallón de Contraguerrillas No. 30 a Caño Limón, convirtiéndose en reserva de la operación.

Con el apoyo del Batallón de Helicópteros se llevó al señor OMAR DÍAZ, tratando de establecer la posible ruta por donde llevaran el ganado, pero se pudo apreciar que las difíciles condiciones del terreno (esteros) y lo peligroso (posibles artefactos explosivos) no permitieron un avance muy rápido por parte de las tropas que se desplazaban a pie.  El día 20 de noviembre tropas del Batallón de Contraguerrillas No. 27 son trasladados en helicópteros desde La Victoria hasta el área general de la Cañada La Guinea y Los Romanos , con tropas  del Batallón de Contraguerrilla No. 30  movidos desde Saravena, hacen un registro muy amplio sobre el sector Maticas, caño Iguanito, caño Cuarteles y la Argentina. Por otra parte del batallón de Ingenieros Rafael Navas Pardo mueve (sic) dos unidades desde Puerto Rondón, hacía el norte haciendo registro ofensivo hasta los Trompillos.

De igual forma, el día 21 de noviembre se movió dos compañías de la Brigada móvil No. 5 por los sectores de Lejanías uno y dos, tratando de cubrir el extenso terreno que había que revisar con el fin de ubicar el ganado pero fue imposible su ubicación y recuperación, así mismo las dos unidades del Navas Pardo se desplazaban hasta El Chivero. Durante la operación para la recuperación del ganado robado se gastaron con los helicópteros Huey y UH-60 del BAHEL en reconocimiento y transporte de tropas 31.1 horas y con el MI se emplearon  6.3 horas para un total de 37.4 horas de helicóptero, con un costo de $261.240.000.oo.

Se movilizó tropas pero por lo amplio del terreno se hace difícil cubrirlo en su totalidad, así mismo hubo la necesidad de verificar que no hubiese dejado campos minados a los soldados o quedaran emboscadas donde fuera la tropa sorprendida por el enemigo. Aun así la tropa tuvo dos soldados asesinados y tres soldados heridos durante el desarrollo de estas actividades.

Así mismo, con el fin de atender la necesidad de contrarrestar el actuar delictivo de los grupos narcoterroristas, en cuanto al hurto de ganado del área rural del municipio de Arauca, el comando de la décima octava brigada, con fecha 25 de noviembre de 2005, creó la operación SAETA, en la cual participó  la compañía CENTAURO, orgánica del BCG-27 y la compañía BABILONÍA, orgánica  del BBG-30, teniendo como objetivo principal, neutralizar a los terroristas de las Farc, pertenecientes  a la compañía Reinel Méndez, quienes  conducían el ganado hacía el sector de Filipinas. En desarrollo de la operación y bajo las coordenadas 063550-710600, se realizó contacto armado con el enemigo, siendo impactado y asesinado el SLP. MORALES WILSON FELIPE, soldado rastreador de la compañía CENTAURO del BCG-27
…” (fls. 32 y 33, c.2)

A su turno, el señor Olmedo Campos Pérez, quien participó en parte de las operaciones de búsqueda, junto con el Ejército Nacional, manifestó:

“…Yo siendo amigo de un señor jefe de la ganadería del DAS, me pidió que fuera como baquiano para ubicar donde estaba el ganado, entonces fuimos en la avioneta del DAS y rastreando desde el aire dimos con el paradero  donde estaba el ganado, se ubicó el ganado e inmediatamente comunicaron a la Brigada 18, me imaginó  que al general y en el avión iba un señor del Ejército  con radio  y todo y el piloto  del avión le dio las coordenadas al helicóptero para que ellos ubicaran el punto y duró el avión sobrevolando como media hora donde estaba el ganado y eso no era lejos como a cinco minutos de Arauca. Como a los cuatro días que regrese por allá, como mi trabajo es en labores de ganadería, la gente comentaba que por allá no llegó Ejército ni nadie…PREGUNTADO: Quien lo contrató a ud para hacer la búsqueda del ganado hurtado por vía aérea. CONTESTÓ: El señor del DAS, jefe de ganadería del DAS, señor Carvajal. PREGUNTADO: En qué fecha realizaron ese sobrevuelo vía aérea. CONTESTÓ: el día domingo en la fecha que le nombré. PREGUNTADO: Qué personas iban con usted en el avión. CONTESTÓ: El piloto, don Omar, el señor del DAS Carvajal y un tipo del Ejército que camuflado con un radio. PREGUNTADO: En qué lugar exactamente ubicaron desde el avión el ganado hurtado. CONTESTÒ: En la finca el Romano jurisdicción del municipio de Arauca, no sé quién es el propietario, iban llegando con el ganado. PREGUNTADO: A qué distancia se encuentra  la finca el Romano del predio donde se hurtaron el ganado. CONTESTÓ: Más o menos como a 100 kilómetros. PREGUNTADO. Qué número de reses aproximado observaron ustedes desde el aire. CONTESTÓ: Era un número grande, como unas 2.500 reses... PREGUNTADO: Cómo lograron detectar el ganado desde el aire. CONTESTÓ: Desde el aire se detectó porque el ganado por donde pasa deja la huella o tallado del ganado por donde pasa. PREGUNTADO: Tomaron algunas fotografías o alguna filmación cuando hicieron el sobrevuelo ustedes. CONTESTÓ: El señor del DAS cargaba una filmadora y supuestamente filmó
. PREGUNTADO: Cuantas personas aproximadamente conducían ese ganado, como lo conducían. CONTESTÓ: El ganado lo conducían a caballo, más o menos unas cincuenta personas no sé si llevaban armas, pues por la altura que llevaba el avión no las vi o no se podían visualizar las armas y yo le dije al piloto que no bajara mucho pues corríamos el peligro de que nos dispararan….PREGUNTADO: Desde el avión se informó a que autoridades sobre la localización del ganado. CONTESTÓ: Al Ejército, el man del Ejército se comunicaba a la brigada y se escuchaba que hablaban, el piloto les dio las coordenadas. PREGUNTADO: Qué supo usted después de que regresaron Arauca sobre la actividad de las autoridades sobre el hurto del ganado. CONTESTÓ: Yo lo que supe fue que no se había presentado ninguna autoridad por allá, en ningún momento se desplazaron las tropas y el ganado se perdió…PREGUNTADO: Infórmele al despacho si ud sabe qué acciones desplegó el Ejército Nacional para recuperar el ganado hurtado al señor Omar Díaz y su familia. CONTESTÓ: Yo creo que no hizo nada porque no se supo de ningún despliegue a ninguna hora porque de lo contrario hubieran recuperado el ganado, sabiendo ya donde estaba ubicado el ganado…” (fls. 38 a 40, c.2).

3.4 El 25 de noviembre de 2005, el presidente del Comité de Ganaderos del municipio de Arauca se dirigió al presidente de la República y al presidente de Fedegan, con el fin de poner en conocimiento el hurto del ganado del señor José Omar Díaz Flórez y las acciones infructuosas de los órganos de seguridad y en general para mitigar el abigeato en Arauca, que lo obligan a solicitar su mediación para buscar medidas efectivas (fls. 25 a 28, c.1).  

3.5 En el mes de diciembre de 2005, el señor José Omar Díaz Flórez se dirigió a la Secretaría General de Fedegan, al obispo de Arauca y al presidente de la República, para poner en conocimiento estos hechos. En igual, sentido procedió el señor Jorge Gómez Daza, ganadero de la zona (fls. 94 a 197, c.1). El 31 de marzo de 2006, el señor Díaz Flórez se dirigió, nuevamente al presidente de la República, para insistir en su mediación para la adopción de acciones para la recuperación del ganado (fls. 108 y 109, c.1).

3.6 El 6 de diciembre de 2005, la Fiscalía Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Arauca abrió investigación previa por los delitos de rebelión y hurto con circunstancia de agravación contra desconocidos. En consecuencia ordenó
:

“1. Informar a la autoridades e imputado (s) cuando se conozca su ubicación.

2. Oír en declaración a JOSÉ OMAR DÍAZ, INMEDIATAMENTE.

3. Oír en declaración a quienes sepan o conozcan acerca de los hechos

4. COMISIONAR al DAS para que identifique, individualice, establezca ubicación o dirección de los autores del hurto de ganado, establecer si los autores pertenecen a las FARC o a otro grupo subversivo, recuperar el ganado caballar y vacuno hurtado. Se conceden amplias facultades para oír en declaración a quienes sepan o conozcan acerca de los hechos, inspeccionar archivos, hacer retratos hablados, subcomisionar si es el CASO.

5. Radicar las preliminares e informar al SIJUF. TÉRMINO VEINTE DÍAS MÁS LAS DISTANCIAS ENVÍESE EL CUADERNO COPIA” (fl. 22, c.3).
En cumplimiento de la misión de trabajo otorgada al DAS, el 12 de enero de 2006, el jefe del Área de Policía Judicial del DAS, Arauca entregó a la Fiscalía informe, en el que se da cuenta de la ampliación de denuncia de parte del señor José Omar Díaz Flórez; se recibieron declaraciones de quienes tuvieron conocimiento de los hechos,  además se reseñó como posible responsable al comandante del Décimo Frente de la FARC.  En el informe se destaca:

“DILIGENCIAS ADELANTADAS

NUMERAL 2. Con base en la denuncia instaurada, se recepcionó ampliación de denuncia al señor JOSÉ OMAR DÍAZ, el cual manifestó que el día 17 de noviembre unidades del Ejército le habían  avisado, que tenían informaciones de inteligencia, donde se decía que le iba a hurtar el ganado, que la orden la había dado el comandante Arsesio, cabecilla del frente 10º de las FARC, además aclaró que la cantidad hurtada no fue de tres mil (3.000) reses, sino de tres mil quinientos (3.500) y que este ganado fue hurtado por integrantes de las FARC ya que ellos decían que el ganado era de propiedad del señor Julio Acosta Bernal, gobernador de Arauca.

NUMERAL 3. De la misma manera, se recepcionó declaración a las siguientes personas:

3.1 LUIS HERNÁNDEZ BERMÚDEZ, quien vive en la finca La Mapora (vereda La Saya) en donde labora como conductor de tractor. El cual manifestó que el día 18 de noviembre de 2005, a las cinco de la mañana, llegaron a la finca aproximadamente ochenta personas vestidas de civil, los cuales se identificaron como integrantes de las farc, quienes manifestaron que se llevaban el ganado porque era propiedad del señor gobernador del departamento de Arauca. Por otra parte, adujo, que los insurgentes se lo llevaron retenido junto con los habitantes de las demás fincas y fueron dejados en libertad dos días después a orillas del río Ele.

3.2 LUIS ANTONIO SÁNCHEZ, quien reside en la finca La Mapora (vereda La Saya) cuya labor es la de encargado general de las fincas La Mapora, Villakarine y Mata de Lindero. El cual manifestó, que el día18 de noviembre de 2005 llegaron unas personas, cien personas a las fincas antes mencionadas armadas y de civil, quienes identificaron como integrantes de las farc, además adujo que fue retenido en contra de su voluntad por dos días y fue dejado luego en libertad a orillas del río Ele; por otra parte manifestó no recordar descripción física, nombres, ni alias de los insurgentes.

3.3. MARCOS EDUARDO GONZÁLEZ DÁVILA, el cual se encargaba de componer alambre y cuidar  el ganado en la finca La Mapora, quién manifestó que las personas que llegaron a hurtar el ganado, se identificaron  como integrantes de las farc y que lo retuvieron por dos días junto con sus compañeros y luego fueron dejados en libertad a orillas del río Ele, además no recuerda características física de los autores del  ilícito, ni nombres, ni alias, ya que los tuvieron durante su cautiverio aislados de los demás insurgentes que arriaron el ganado.

3.4 GABRIEL ENRIQUE GONZÁLEZ BELLO, el cual, tras el hurto de los vacunos, fue contratado como vaquero por el señor OMAR DÍAZ, para que acompañara al Ejército hasta la finca La Mapora, el día de los hechos para verificar hacia que dirección fue arriado el ganado. Quien manifestó, que al llegar en caballo a caño Socorro, en compañía de unidades del Ejército, se miraba el rastro del ganado que se dirigía por la carretera principal que va hacía Cravo Norte.

3.5 ENRIQUE MISAEL GONZÁLEZ, quien también fue contratado como vaquero por el señor OMAR DÍAZ, para que acompañara al Ejército hasta el sector de Lipa el día de los hechos. Manifestó que fue en compañía del Ejército en un helicóptero hasta al vereda Merecure, en donde no encontró rastro alguno del ganado hurtado.

(…)

Toda vez que dentro de las pruebas acopladas por este despacho, se señala como responsable al grupo subversivo de las Farc e incluso se habría conocido mediante informaciones de inteligencia, que el comandante del décimo frente de las farc, sería quien habría ordenado el punible aquí investigado, se identificó así:

Nombre: 
JAIME COTRINO DÍAZ

N.N. 

JOSE FRANCISCO MONROY PÁEZ

(…)

Alias:

“Arcesio Niño”

Cargo: 

Comandante 10 frente de las farc…” (fls. 15 a 37, c.3).

3.7 El 9 de mayo de 2006, el Área de Policía Judicial del DAS rindió un nuevo informe a la Fiscalía Tercera de Arauca en el que se puso de presente las labores de identificación de Jaime Cotrino Díaz, en las que se detectó duplicidad de cupos numéricos que ameritaban la verificación por parte de la Registraduría. Al tiempo, se puso de presente que, por labores de inteligencia, se estableció que uno de los ejecutores y coordinadores del hurto fue el señor Dairo Rodríguez (fls. 54 a 56, c.3).

3.8 El 28 de octubre de 2006, la Fiscalía General de la Nación abrió instrucción contra José Francisco Monroy Páez o Jaime Cotrino Díaz por el delito de rebelión y hurto calificado con circunstancias de agravación (fl. 65. C.3).

4. Juicio de responsabilidad

4.1 La Sala pasa a determinar con miras a definir la responsabilidad deprecada en la demanda,  si en el presente caso se pueden considerar estructurados los supuestos del artículo 90 constitucional, esto es daño antijurídico e imputación.

4.2 En el sub judice se demostró que para la época de los hechos, el señor José Omar Díaz Flórez, junto con varios miembros de su familia,  se dedicaba a la ganadería, en las fincas La Mapora, Las Morochas, Villa Karine, Mapurite, Mata de Lindero, ubicadas en el sector rural del municipio de Arauca.

Predios a los que el día 18 de noviembre de 2005, en medio de una difícil situación de orden público que azotaba la zona, se presentó  un grupo de hombres armados pertenecientes a la guerrilla de las FARC, quienes bajo amenazas, se llevaron gran cantidad de ganado de propiedad del señor Díaz Flórez. Hombres a los que se siguió el rastró durante varios días, hasta su ubicación, no obstante el ganado no fue recuperado.  

En estos términos, el daño alegado en el libelo puede tenerse por acreditado.

4.2 Ahora bien, la parte actora responsabiliza de estos hechos al Ejército Nacional, no solo porque conocía de antemano la posibilidad del hurto del ganado, sino porque, una vez tuvo noticia de la ocurrencia del hecho e incluso de la ubicación del ganado, no tomó acciones eficientes para su recuperación, lo que hubiera valido para contrarrestar el abigeato.

Entre tanto, la entidad demandada, además de sostener que se trató del hecho de un tercero,  al impugnar la decisión del a quo, que acogió parcialmente los argumentos de la parte actora, sostuvo que i) de considerarse acreditado que el Ejército conoció de la amenaza de abigeato un día antes, debía tenerse en cuenta la dificultad de estructurar un operativo de la noche a la mañana sin comprometer la seguridad de los uniformados y ii) una vez conocida la noticia del hurto, se desplegaron una serie de acciones para la recuperación del ganado y que si no tuvieron los resultados esperados, precisamente fue por las graves condiciones de orden público y las difíciles condiciones geográficas de la zona.

4.2.1 Al respecto, la Sala recuerda el deber de seguridad contenido en el inciso segundo del artículo 2 de la Constitución a cuyo tenor “[l]as autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”. Además, el artículo 6 ibídem señala que los servidores públicos son responsables por infringir la Constitución y las leyes y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones.

De acuerdo con los mandatos constitucionales esbozados, la razón de ser de las autoridades públicas es la de defender a todos los residentes en el país en su vida, honra, bienes, derechos y libertades. De tal manera que, su incumplimiento comporta responsabilidad institucional, la que debe declararse. Se trata de que el Estado utilice todos los medios y provea los que, acorde con las circunstancias, requiera para lograr que el respeto a la vida y demás derechos e intereses de las personas sea una realidad.
Ahora bien, con relación a los daños a la vida o bienes de las personas causados por particulares, como en este caso, la Sala ha responsabilizado al Estado siembre que el daño se hubiese podido evitar con la adopción de disposiciones acordes con los deberes constitucionales de garantía y protección. Contenido y alcance que se limita o amplia de acuerdo a las circunstancias, mismas que permiten determinar la capacidad y la reacción en todo caso tendiente a lograr el propósito buscado.

4.2.2 En el presente caso, es importante tener presente la situación de orden público en el departamento de Arauca, habida cuenta de la presencia de grupos al margen de la ley (FARC, ELN y AUC) dada su ubicación estratégica, amén de fronteriza, zona rica en hidrocarburos, propicia para la producción de sustancias ilícitas y la realización de actividades ilegales facilitadas por la vulnerabilidad del territorio.

Resulta necesario destacar para efectos de tener una perspectiva del escenario en que se produjeron los hechos objeto de estudio que, entre los años 1999 y 2002, la situación de orden público se agravó en esta zona debido i) a la incursión de las autodefensas y ii) a la disputa del ELN, las FARC y las AUC por el control de territorio. Situación que se mantuvo así, pese a unas pequeñas mejorías en los niveles de seguridad entre los años 2003 y 2006, hasta los años 2007 y 2008, de acuerdo con el informe 2003-2008 del programa Presidencial para los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario liderado por la  Vicepresidencia de la República
.

La anterior realidad motivó su delimitación como zona de rehabilitación y consolidación, comprendida por los municipios de Arauca, Arauquita y Saravena, a través del artículo 2 del Decreto 2929 del 3 de diciembre de 2002, dictado en el marco del estado de conmoción interior establecido mediante Decreto 1837 del 11 de agosto de 2002. Se puso de presente, entonces, que se trataba de zonas especialmente convulsionadas por acciones de organizaciones criminales.

El fin de dichas medidas era garantizar la estabilidad institucional, restablecer el orden constitucional, la integridad del territorio nacional y la protección de la población civil, a través de la aplicación de una o más medidas excepcionales. 

Interesa señalar que la normativa en comento fue declarada exequible por la Corte Constitucional. Destaca la decisión las especiales condiciones de orden público que ameritaban la adopción de medidas de excepción
:

“…15. Las pruebas anteriormente reseñadas, valoradas en su conjunto a la luz de la sana crítica, demuestran la gravedad de la situación existente en las zonas de rehabilitación y consolidación, como se deduce del siguiente análisis:

a. En las zonas de rehabilitación y consolidación delimitadas en el Decreto 2929 de 2002 hay una significativa presencia de las organizaciones delincuenciales al margen de la ley. Concretamente, en los municipios del Departamento de Arauca dicha presencia se calcula en aproximadamente mil hombres y en los municipios de la zona correspondiente a los departamentos de Bolívar y Sucre se estima en un total aproximado de 980. 

b. En dichas zonas se presentaron en forma continua durante el año 2002 hechos perturbadores del orden público, especialmente asesinatos, secuestros, retenes ilegales, robo e incendio de vehículos, ataques a puestos de policía, hostigamientos a la fuerza pública, robo de cilindros, extorsiones, campos minados y ataques terroristas a la población civil, hechos que se atribuyen a las organizaciones delincuenciales al margen de la ley.

c. En dichas zonas se presenta una conflagración entre los distintos grupos subversivos por el dominio del territorio que, especialmente en la zona de los departamentos de Sucre y Bolívar, ha producido un desplazamiento masivo de la población civil. 

d. En dichas zonas tiene especial desarrollo la industria del narcotráfico.

e. Las organizaciones delincuenciales perpetraron durante el año 2002 ataques a la infraestructura de servicios públicos, especialmente la infraestructura energética de torres para transmisión de energía y oleoductos. 

f. Existe en dichas zonas una amenaza continua de las organizaciones delincuenciales al margen de la ley dirigida contra los alcaldes, concejales y personeros, que ha obligado a los organismos de seguridad del Estado a adoptar planes de protección a dichos servidores públicos.
Adicionalmente, de las pruebas obrantes en el expediente se deduce la importancia estratégica de las zonas delimitadas en el Decreto 2929 de 2002, en orden al restablecimiento del orden público, importancia estratégica que viene determinada por las siguientes circunstancias fácticas:

a. El territorio de las zonas delimitadas es ruta de paso que facilita la actividad de los grupos al margen de la ley. Según se explica en los documentos arriba relacionados, tanto la zona del Departamento de Arauca como la de Sucre y Bolívar son rutas que comunican dichas áreas geográficas con zonas del interior del país, o con el exterior. En cuanto a la segunda, las pruebas explican que se trata de “un corredor de movilidad personal hacia los departamentos de Córdoba y Antioquia y principalmente hacia el Océano Atlántico con la finalidad de ingresar armas y despachar cargamentos de coca.”
 Otro tanto sucede con la del Departamento de Arauca, que es descrita como una región que permite “la comercialización e intercambio de armas y municiones con el vecino país de Venezuela, buscando además un corredor de movilidad hacia la extinta zona de distensión.”

b. Se trata de zonas que facilitan el acceso a fuentes de financiación de las organizaciones al margen de la ley. Lo anterior por dos razones: son áreas dedicadas por dichos grupos al cultivo y procesamiento de la hoja de coca, en donde se facilita, además, su despacho hacia el exterior. De otro lado, tanto la zona de Arauca como la de Sucre y Bolívar, son atravesadas por el oleoducto Caño Limón-Coveñas, de donde los grupos criminales extraen hidrocarburos para su propio consumo o comercialización. 

c. Se trata de zonas en donde confluyen las diferentes organizaciones al margen de la ley responsables de la alteración del orden: Los informes de las autoridades explican cómo en la zona de Arauca hacen presencia muy significativa las FARC, el ELN y las AUC. En cuanto a la zona de Sucre y Bolívar, allí actúan, además de las anteriores organizaciones, el ERP y las llamadas “Milicias”. En cada una de estas zonas hacen presencia un número aproximado de mil miembros de alguno de estos grupos.

d. Se trata de zonas en donde se presenta una disputa por el dominio territorial. Las autoridades intervinientes relatan la disputa militar que se da entre los distintos grupos criminales antes mencionados por obtener el control territorial de las áreas. Esta situación, especialmente en la zona de Sucre y Bolívar, ha producido un desplazamiento masivo de la población hacia otras zonas del país. 

Bajo este contexto, es claro que las autoridades tenían el conocimiento suficiente de la situación y de los riesgos que ella representaba para la población civil, lo que obligaba a que se dispusieran del pie de fuerza y de la logística suficiente para evitar o al menos mitigar los atentados de estas organizaciones en su contra.  Como lo revelan los antecedentes en la materia, las acciones de los grupos ilegales llegaron hacer tan intensas que con anterioridad a los hechos de que trata el sub lite, se adoptaron medidas excepcionales en orden a garantizar la vida y bienes de los habitantes de la zona.

Así, de entrada debe señalarse que en un contexto como el que se estudia en el que se conoce los reiterados atentados contra los derechos, intereses y libertades, el Estado está en la obligación de adoptar medidas, igualmente excepcionales, necesarias para hacer efectiva la garantía establecida en el artículo 2 de la Constitución. Sin que pueda excusarse en consecuencia, en la alteración del orden público, asunto este de su pleno dominio como para eludir su responsabilidad precisamente por no contrarrestar la perturbación.  

4.2.4 En el sub júdice, si bien el conocimiento por labores de inteligencia, el Ejército Nacional no implementó ninguna medida para enfrentar el hurto del ganado.  Conocimiento que la Sala encuentra acreditado porque la Nación-Ministerio de Defensa lo deprecó en su defensa. Corroborando así el hecho relacionado por el actor al denunciar el abigeato, la que en este punto se sustenta en el testimonio de oídas de su esposa, el que cumple los requisitos para ser considerado. Además, las circunstancias en que se produjo el ilícito, como la acciones para la recuperación del ganado, como se ilustrará a continuación comprometen la responsabilidad de la demandada.

Los elementos de convicción que obran en el plenario dan cuenta que una vez tuvo conocimiento de los hechos, esto es el mismo día del hurto -18 de noviembre de 2005- al finalizar la tarde, el Ejército Nacional puso en marcha un operativo terrestre con el fin de seguir la huella de las más de mil cabezas de ganado que la insurgencia conducía por los caminos de la región y que el operativo  se suspendió por órdenes del comando central, en horas de la noche, sin resultado.

Igualmente, se estableció que el día siguiente -19 de noviembre de 2005- además de que el Ejército movilizó tropas a sitios estratégicos, por los que posiblemente tenía que pasar el ganado, el señor Omar Díaz Flórez, junto con un oficial de dicha entidad, en horas de la mañana, sobrevolaron en una avioneta particular las fincas y la vereda el Socorro. Ejercicio que se repitió horas más tarde, en los helicópteros de la demandada sin encontrar el rastro de los vacunos. Al tiempo, se continuó el operativo terrestre.

Adicionalmente, se sabe que el día 20 de enero, las operaciones terrestres siguieron su curso, al tiempo que en horas de la mañana, con apoyó del DAS, se realizó un nuevo sobrevuelo en el que participaron integrantes de dicha institución, un efectivo del Ejército Nacional enviado para la comunicación de las novedades de la operación al comando central, el señor Omar Díaz Flórez y el señor Olmedo Campos Pérez, este último contactado por el jefe de ganadería del DAS, por su conocimiento de la zona. 

Operativo en el que se ubicó el ganado, arreado por desconocidos por la finca El Romano. Ubicación que se comunicó de manera exacta e inmediata al Ejército Nacional, el que vale suponer aguardaba la información para emprender las acciones en orden a su recuperación.

De otra parte, de acuerdo, con lo manifestado por la Entidad demandada, se conoce que ese mismo día, el día siguiente y el 25 de noviembre de 2005 se continuaron las labores de búsqueda sin encontrar al ganado, acciones militares en los que se da cuenta de la baja de un soldado y lesiones a otros dos integrantes de la fuerza, en enfrentamientos con miembros de grupos al margen de la ley.

4.2.5 La Sala lamenta que las acciones emprendidas por el Ejército Nacional con el fin de lograr la recuperación del ganado no hubieren tenido ese propósito. Igualmente, llama la atención por el desgaste en labores de inteligencia infructuosas, en cuanto no se acompañaron de medidas dirigidas a contrarrestar el ilícito que se conocía sería cometido. Esto es así porque, conocidos los planes de abigeato se permitió que ocurriera, sin más y de otra, porque ubicado el ganado el día domingo 20 de noviembre de 2005, ninguna acción se emprendió para su recuperación.

Situación esta última que se agrava, si se tiene en cuenta las dimensiones del hecho, en cuanto un hurto de gran envergadura que involucró una gran cantidad de vacunos conducidos a pie, que pese a la gran extensión del territorio era de posible ubicación, como en efecto ocurrió.

Ahora, debe tenerse en cuenta que pese a que la demandada, pone de presente aspectos como la situación de orden público, su capacidad física, logística y operativa, aquellos no son oponibles al asociado, a quien no le corresponde gestionar los recursos para que las fuerzas del orden actúen, en tanto la delincuencia a sus anchas infringe la Constitución y la ley. Así, en eventos como el presente, en los que el hurto del ganado se tenía que haber evitado o contrarrestado es clara la responsabilidad estatal, pues la entidad tenía la obligación de adoptar las medidas pertinentes o solicitar los refuerzos institucionales o interinstitucionales necesarios para suplir sus propias deficiencias.

Al respecto, es necesario puntualizar que, el hecho de que el daño se haya originado en la conducta de un tercero no significa, necesariamente, la presencia de una causa extraña que exonere de responsabilidad al Estado, particularmente, cuando, como en el sub lite, además de conocer el ilícito fue informado de la ubicación del ganado y omitió intervenir para evitar el daño o cuando menos mitigarlo. 

Esto es así, si se tiene en cuenta que el día domingo 20 de noviembre de 2005, al hacer un nuevo sobrevuelo se informaron las coordenadas exactas de ubicación, lo que imponía el Ejército Nacional el deber de adoptar medidas efectivas para la recuperación del ganado. Sin embargo, el Ejército Nacional amén de que no adoptó medidas para evitar el ilícito, emprendió una persecución ineficaz e ineficiente, pudiendo emprender medidas efectivas para tratar, cuando menos, de lograr el resultado esperado. Se pregunta la Sala por qué disponer la localización por aire, si una vez lograda no se trató de recuperar el ganado.

Para la Sala, como se dijo de manera preliminar el deber principal del Estado de velar por la vida de los asociados y su integridad personal y patrimonial, se hace mayor cuando, como en este caso, se conocen de los problemas de seguridad que existían en el municipio de Arauca, en el año 2005, azotado por la presencia de actores ilegales que para la época de los hechos constituían un riesgo latente para la población civil y sus bienes.

Si bien es cierto que el Ejército Nacional no se encuentra en capacidad de proporcionar para cada ciudadano o para cada bien que pudiera resultar vulnerado vigilancia especial, con el objeto de contrarrestar los actos delictivos de la delincuencia organizada, no se puede soslayar que en este caso la entidad conocía los planes de la insurgencia y con posterioridad conoció la ubicación del ganado, de modo que tenía la obligación de actuar. 

4.4 Así las cosas, se impone confirmar la sentencia de primera instancia en tanto declaró la responsabilidad de la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional y exoneró de responsabilidad a la Nación-Ministerio de Defensa-Policía Nacional, esto último aspecto en la medida en que no fue objeto de impugnación.

En consecuencia, la Sala procede al análisis de la condena impuesta en primera instancia, con observancia de las inconformidades planteadas por la parte la demandada. Lo anterior con sujeción al principio de la no reformatio in pejus. 

5. Reconocimiento de perjuicios

5.1 El a quo condenó a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional a pagar al actor José Omar Díaz Flórez la suma $1.406.721.770 por concepto de perjuicios materiales (en la modalidad de daño emergente y lucro cesante) correspondiente a 1270 cabezas de ganado vacuno.

Condena que la parte demandada considera infundada, en tanto los medios de prueba que la soportan o bien no pueden tenerse en cuenta, o no confieren la certeza necesaria sobre la magnitud de daño.

5.2 Sea lo primero señalar que el a quo determinó el monto de la indemnización con base en el dictamen pericial y el registro de vacunación de 15 de mayo de 2005.  Pruebas debidamente solicitadas, practicadas y controvertidas.

Esto si se tiene en cuenta que se trata de pruebas solicitadas por las partes y decretadas por el a quo mediante providencia del 16 de julio de 2007, que fueron puestas en el proceso a disposición de las partes para su contradicción sin que fueran tachadas las documentales, u objetada la prueba técnica, durante el traslado establecido por el artículo 232 del Código de Procedimiento Civil.

5.3 No obstante lo anterior, analizadas en conjunto no confieren certeza sobre el número de cabezas de ganado preexistente, lo que impide naturalmente calcular el monto de los perjuicios en la modalidad de daño emergente y lucro cesante. Esto por cuanto, revisado el certificado de vacunación referido, se observa que en aquel si bien se anotó una cantidad total de 1270 vacunos de diferentes edades, a partir de ello no se puede concluir que el conjunto de animales era de propiedad del señor José Omar Díaz Flórez, esto por cuanto en el mismo documento quedaron anotadas las marcas del ganado y no todas corresponden a las cifras quemadoras que aquel registro ante las autoridades municipales.

Aspecto que en el presente caso tiene suma relevancia, si se tiene en cuenta que en la demanda se presentaron, como afectados, además del señor Díaz Flórez, otros más vinculados al mismo por parentesco a quienes las pretensiones les fueron negadas en primera instancia, sin que este hecho haya sido objeto de impugnación.

En consecuencia, ante la imposibilidad de cuantificar el daño emergente y naturalmente el lucro cesante se modificará la sentencia de primera instancia en este aspecto, para, en su lugar realizar, una condena en abstracto, bajo los siguientes parámetros:

Para la liquidación del daño emergente se tendrán en cuenta:

i) Que el ganado preexistente tendría que haberse distinguido con la marca registrada por el señor José Omar Díaz Flórez, aportada al expediente.

ii) Que el ganado figure en los registros de vacunación, inmediatamente, anteriores a los hechos. 

iii) Que los valores correspondan a los declarados por el señor José Omar Díaz Flórez. Para el efecto, se tendrán en cuenta las declaraciones de renta, de industria y comercio, cámara de comercio y similares correspondientes a los años anteriores a los hechos, presentadas dentro de los términos legales.

Documentales que se podrán contrastar con los archivos que sobre el particular lleva el Instituto Colombiano Agropecuario y la Federación Colombiana de Ganaderos.  También, con la resolución n.º 11 del 12 de enero de 2006 del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural por medio de la cual se fijó el precio del ganado bovino para efectos tributarios  para la vigencia fiscal del año 2005.

Lo anterior respecto del ganado de propiedad del señor José Omar Díaz Flórez, únicamente. 

Los anteriores elementos deberán permitir determinar el número de vacunos hurtados, discriminando como mínimo su especie, edad y género, aspectos con los cuales procederán a estimar el valor, el que de establecerse para el momento de los hechos podrá actualizarse a la fecha del incidente.

La Sala advierte, que en estos criterios no se incluyó el ganado aparentemente recuperado por el Ejército Nacional y el entonces Departamento Administrativo para la Seguridad, porque las pruebas donde constan estos hechos o bien no dan cuenta de que se trate del ganado hurtado al ganadero José Omar Díaz Flórez o registran cifras quemadoras diferentes a las que distingue el ganado de su propiedad
.

Para la liquidación del lucro cesante, se tendrá en cuenta: 

i) Las edades y características de las hembras hurtadas

ii) Su productividad.

iii) Los índices de mortalidad.

iv) Los costos de producción.

v) Las variables que de acuerdo a la ciencia sean consideradas necesarias por el perito.

Para la obtención de la información, sería de utilidad contar con el conocimiento de expertos, al igual que de entidades especializadas. 

Establecido el número de reses y su estado, se deberá calcular el lucro cesante acorde con las condiciones del mercado en la región, con apoyo en lo producido por fincas que desarrollaban la actividad, de ser ello necesario. En todo caso, el periodo de producción a liquidar no excederá a seis meses
. 

Limitación de la condena

La condena liquidada por concepto de daño emergente y lucro cesante de exceder el monto reconocido en primera instancia deberá limitarse a dicho monto para no hacer más gravosa la situación de la parte demandada que actuó en esta instancia como apelante único.

6. Costas

No hay lugar a la imposición de costas, debido a que no se evidencia, en el trámite del proceso, actuación temeraria de las partes, condición exigida por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda a decretarlas.
III. DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “B”, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E

PRIMERO.- MODIFICAR la sentencia proferida el 12 de junio de 2008 por el Tribunal Administrativo de Arauca, mediante la cual se concedieron parcialmente las pretensiones de la demanda, la cual quedará para todos los efectos legales como sigue:

Primero.- EXIMIR de toda responsabilidad patrimonial a la Nación-Ministerio de Defensa-Policía Nacional por los perjuicios irrogados a los actores, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

Segundo.- DECLARAR patrimonialmente responsable a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional por los perjuicios materiales sufridos por el señor José Omar Díaz Flórez, en hechos ocurridos el día 18 de noviembre de 2005, en el municipio de Arauca, departamento del mismo nombre.

Tercero.- CONDENAR en abstracto a la Nación-Ministerio de Defensa-Ejército  Nacional a favor del señor José Omar Díaz Flórez por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente y lucro cesante, en los términos indicados en la parte considerativa de esta providencia. Este perjuicio deberá liquidarse mediante trámite incidental de acuerdo a lo previsto en el artículo 178 del C.C.A. y 137 del C.P.C., el cual deberá promoverse por el interesado dentro de los 60 días siguientes a la ejecutoria de esta sentencia.

Cuarto.- NEGAR las demás pretensiones de la demanda.

Quinto.- SIN COSTAS, dado que en el ejercicio de la acción y durante el trámite del proceso la conducta de las partes se ajustó a la preceptiva legal.
SEGUNDO.- SIN CONDENA en costas en esta instancia.
TERCERO.- La demandada dará cumplimiento a lo dispuesto en este fallo, dentro de los términos indicados en los artículos 176 y 177 del C.C.A. 

Para el cumplimiento de esta sentencia expídanse copias con destino a las partes, con las precisiones del artículo 115 del Código de Procedimiento Civil y con observancia de lo preceptuado en el artículo 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995. Las copias destinadas a la parte actora serán entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando.

CUARTO.- Todas las comunicaciones que se ordena hacer en esta sentencia serán libradas por el a quo.

En firme esta providencia, REMÍTASE la actuación al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Magistrado

DANILO ROJAS BETANCOURTH

Magistrado

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO

Presidenta
� Mediante providencia del 8 de marzo de 2007, se ordenó la notificación de la demanda a las entidades demandadas (fsl. 114 y 115, c.1). Dentro del término de fijación en lista la parte actora solicitó la exclusión de la Nación-Ministerio de Defensa Policía Nacional de la litis, sin embargo previa a la admisión de la reforma de la demanda se le ordenó integrar el libelo so pena de darlo por no presentado. El escrito de integración no fue presentado (fl. 156, c.1).


� Con salvamento parcial de voto del magistrado Edgar Guillermo Cabrera Ramos, quien consideró que debió tenerse en cuenta la actividad pasiva de la parte actora, como también la imposibilidad de dictar una sentencia en concreto, en la que en todo caso debió tenerse en cuenta la cantidad de ganado recuperado (fls. 323 a 326, c.1).


� Las partes y el Ministerio Público en la etapa de alegatos guardaron silencio (fl. 345, c. ppal.)


� La cuantía necesaria para acceder a la doble instancia ante esta Corporación en vigencia de la Ley 446 de 1998 -artículos 39 y 40- eran 500 s.m.l.m.v. Teniendo en cuenta que la demanda fue presentada en el año 2007, la cifra que debía superarse era de $216.850.000 y la mayor de las pretensiones fue estimada en $1.276.000.000, por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente para el señor José Omar Díaz Flórez (fl. 17, c.1).


�Para resolver la alzada la Sala tendrá en cuenta que el principio de la no reformatio inpejus, impide hacer más gravosa la situación del apelante único.


� La Sala no tiene en cuenta las pruebas documentales que se aportaron por la parte actora y que obra a folios 178 a 201, toda vez algunas de ellas no fueron solicitadas y decretadas y otras no fueron allegadas regularmente.


�El señor Olmedo Campos Pérez al respecto manifestó: “…PREGUNTADO: A qué se dedica don José Omar Díaz. CONTESTÓ: pues don Omar es ganadero. Qué propiedades o fundos le conoce a José Omar Díaz. CONTESTÓ: Don Omar tiene fincas, las que conozco Villa Karina, La Mapora, Mata Lindero” (fl. 39, c.2). El señor Polo Inocencio Córdoba, sobre el particular sostuvo: “PREGUNTADO: Qué propiedades fincas o fundos tiene el señor JOSÉ OMAR DÍAZ FLÓREZ aquí en el municipio de Arauca. CONTESTÓ: Tiene Villa Karina, por ahí mismo donde quedan las otras, en la vereda La Saya, La Mapurite en la misma vereda, La Mapora que es la finca más grande y Matelindero que queda en la misma vereda.” (fl. 51, c.2).  Por su parte, el señor Enrique Misael González Balta señaló: “PREGUNTADO: Indíquenos qué predios o fundos tiene el señor José Omar Díaz Flórez. CONTESTÓ: Él administra La Mapora, Matelindero y dueño creo es Villa Karina y Las Morochas, La Mapora es sucesión de él y las hermanas, sucesión de Santiago Díaz…” (fl. 55, c.2). 


� Sobre el hurto del ganado y las acciones posteriores para su ubicación, también se refirió el señor Olmedo Campos Pérez. Manifestó: “…En cuanto al hurto del ganado, sé que le robaron el ganado que tenía en la finca de Omar Díaz, que había sido la guerrilla y que se lo llevaron, eso fue como el 18 de noviembre del año pasado. Yo siendo amigo de un señor Jefe de la ganadería del DAS, me pidió que fuera como baquiano  para ubicar donde estaba el ganado, entonces fuimos en la avioneta del DAS y rastreando desde el aire dimos con el paradero donde estaba el ganado…” (fl. 38, c.2). Por su parte, el señor Luis Ernesto Rodríguez Quenza, quien se desempeñaba como presidente del Comité de Ganaderos de Arauca, precisó: “…Eso para el mes de octubre o noviembre hace como dos años o tres años, creo que la guerrilla  llegó a la casa de Omar Díaz y recogió  el ganado y se lo llevó, lo que sé es que cuando al guerrilla roba dice “que digan que fuimos nosotros”, cuando eso Omar me llamó para contarme la noticia, yo creo que llame al general y le comenté que había un problema en eso, eso fue una noticia que causó revuelo, todo el pueblo se enteró de eso…” (fl. 57, c.2). También, el señor Hernando Posso Parales, quien se desempeñaba como alcalde,  en declaración por certificación señaló: “Sobre lo que me conste en cuanto a hechos ocurridos el 18 de noviembre de 2005, con ocasión del hurto de ganado de propiedad de la familia DÍAZ FLOREZ, puedo manifestar lo siguiente. Ese 18 de noviembre si mal no recuerdo recibí una llamada del señor JOSE OMAR DÍAZ FLÓREZ, en la cual me comunicaba que personas desconocidas habían llegado a sus fincas la MAPORA, VILLA CARINA y LAS MOROCHAS y se le habían llevado aproximadamente unas 3.500 cabezas de ganado y 120 caballos. De inmediato procedí a comunicarme con el gobernador de Arauca para informarle sobre este acontecimiento y este quedó de hacerle una llamada al general de la brigada 18 para esa época, para que adelantara diligencias tendientes a recuperar los semovientes hurtados. Posteriormente, por el mismo gobernador me enteré de que el señor OMAR DÍAZ junto con algunos baquianos y en una avioneta del DAS de Casanare le habían seguido el rastro al ganado hurtado y con una filmación que hizo el DAS al respecto, quedó registrado el arreo de dicho ganado, pero al parecer el Ejército nunca llegó” (fls. 66 y 67, c.2) Y, el señor Julio Enrique Acosta Bernal, gobernador del departamento de Arauca, igualmente, en declaración por certificación, sostuvo: “Sobre los hechos sucedidos en el 18 de noviembre de 2005, relacionados con el hurto de ganado de propiedad de la familia DÍAZ FLOREZ puedo manifestar lo siguiente: Ese 18 de noviembre que si mal no recuerdo era un jueves o viernes recibí una llamada del alcalde de Arauca HERNANDO POSSO PARALES, en la que me comunicaba que lo acababa de llamar OMAR DÍAZ, para contarle que habían llegado a las fincas La Mapora, Villa Carine, Las Morochas, Mata e Lindero y Maparite y que se le habían llevado aproximadamente unas 3.500 cabezas de ganado y 120 caballos. Yo inmediatamente llamé al General del Ejército para que adelantaran todas la gestiones tendientes a la recuperación de los semovientes, más aún cuando desde esa misma tarde se les siguió y el rastro y se tenía conocimiento por parte de Díaz y otros baquianos por donde transitaba el ganado hurtado. Inclusive dos o tres días después, llegó una avioneta desde Casanare en la que Omar Díaz un soldado, un trabajador y unos del DAS observaron desde aire la fila como de tres (3) kilómetros de ganado. De todo eso hay una filmación que hicieron los del DAS.Y según comentarios de quienes ocupaban la avioneta, el soldado se comunicaba con el general y le decía por dónde iba el ganado, pero lo cierto fue que el Ejército nunca llegó. Yo personalmente le pedí al general, al Ejército que recuperara el ganado, pero solo hasta el día domingo el Ejército hizo un sobrevuelo en helicóptero pero no fue hasta donde estaba el ganado…” (fls. 45 y 46, c. 2).





� La señora María Yolanda Riay, esposa del señor José Omar Díaz Flórez, al rendir declaración ante el a quo. Señaló: “Tengo conocimiento que el 16 de noviembre de 2005 ya en horas de la tarde, Omar Díaz mi esposo me comentó en la casa que había sido llamado  de la base militar y le había tocado ir allá, a donde el mayor Omar Peñaloza y que el señor Peñaloza le había  dicho que habían interceptado una comunicación y que la guerrilla estaba maquinando un robo de su ganado…” (fl. 41, c.2).


� Obra el informe por la muerte del soldado Wilson Felipe Morales (fl. 30, c.2).


Además,  en similares términos se expusieron las acciones realizadas por el Ejército para la recuperación del ganado por parte del comandante de la Décimo Octava Brigada ante la Fiscalía Tercera Seccional de Arauca (fls. 27 y 28, c.3).


� Fue remitido por el DAS el video al que se hace alusión en este testimonio en el que en efecto se puede apreciar el momento de localización del ganado (fl. 22 y 23, c.2).


� Se trata de pruebas trasladas practicadas a instancia de la Fiscalía General de la Nación, solicitadas por la Nación-Ministerio de Defensa-Policía Nacional, es decir por el extremo demandado en este proceso  y que  además estuvieron a disposición de las partes para su contradicción, por tanto con pleno valor probatorio.


�En:http://historico.derechoshumanos.gov.co/Observatorio/DiagnosticoEstadisticoDepto/dd/2003-2008/arauca.pdf


� Corte Constitucional, Sentencia C – 122 de 2003, M.P Marco Gerardo Monroy Cabra.


�Cita original: Informe suscrito por el Director General de Orden Público y convivencia Ciudadana del Ministerio del Interior. 


� Cita original: Ibídem. 


� En el expediente, obra el informe DIV02-BR18-ASJ-743 de 6 de febrero de 2006, en el que se da cuenta de los resultados obtenidos como consecuencia de las acciones para la recuperación del ganado del señor Díaz Flórez y en general para mitigar el hurto de ganado en la zona. En la parte pertinente del informe se lee: “Como efecto de las operaciones adelantadas, se tiene los siguientes resultados: -INFORMA  EL COMANDANTE DE BIRAN EN HR. 0211 POR ACCIÓN DE TROPAS GIRARDOT 1 AL MANDO SV. PÁEZ ÁVILA JOSÉ, SITIO ACAPULCO SALIDA TAME-SARAVENA FUERON RETENIDOS 10 CAMINIONES CON 141 CABEZAS DE GANADO HURTADAS (SIC) TERRORISTAS FARC EN LA FINCA EL DANUVIO IBAN CON DESTINO CUTUTA. – EN DESARROLLO  DE LA MISIÓN TÁCTICA MINOTAURO  EL DÍA 30 DE ENERO EL BCG 44 COMPAÑÍA APACHE Y BUFALO EN EL ÁREA GENERAL DE LA SABÁNA DE MARERO VEREDA LAS NUBES EN COORDENADAS 063115 711410 (SIC) RECUPERADO 100 CABEZAS DE GANADO ÁREA CAMPAMENTADAS COORDENADAS 063875 711326 063512 711215 063705 711244 063308 711302 AL PARECER PERTENECIENTES A LA COLUMNA MÓVIL ALFONSO CASTELLANOS (fl. 33, c.2)  También, obra el acta de decomiso  provisional suscrita por funcionarios del entonces Departamento Administrativo de Seguridad, sede Arauca en la que se anotó que en la finca denominada Arauca, vereda Arauca  se encontró 27 vacunos  de raza cebú, que fueron dejados bajo la responsabilidad del señor José Omar Díaz Flórez, sin embargo pese a que algunas de cifras quemadoras del ganado recuperado corresponde a las registradas por algunos miembros de su familia, ninguna corresponde a la que el mencionado ganadero utiliza para identificar el ganado de su propiedad.


� Conforme a la jurisprudencia de la Corporación, en el afectado recae una carga de recomponer la actividad económica que desarrollaba y por ende,  se ha estimado que el término de seis meses constituye un lapso prudencial para su recuperación. Ver: Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 6 de diciembre de 2013, expediente 27.966, C.P. Stella Conto Díaz del Castillo.





