Expediente

         19001-33-31-001-2012-00141-00

Demandante 
          EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA 

Demandado                NACION – MINISTERIO  DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL

Medio  de Control    REPARACION DIRECTA -SEGUNDA INSTANCIA.

Medio de Control: REPARACION DIRECTA/ Minas antipersonales/ Lesiones/ La Convención de Ottawa suscrita por Colombia forma parte del orden jurídico interno del país/ El Ejército tiene el deber de identificar las zonas en donde se tenga convicción o se sospeche de la existencia de la instalación de minas antipersonales, así como la obligación de adoptar las medidas tendientes a garantizar la seguridad de la población civil/ No se acreditó actuación alguna por parte del Ejército mediante la cual se hubiesen adoptado las medidas necesarias para garantizar la seguridad de la población civil/ Revoca decisión de a quo que desestimó las pretensiones de la demanda.
Para determinar la responsabilidad del Ejército Nacional por los daños causados a las víctimas de minas o artefactos explosivos dejados por grupos al margen de la ley, es preciso demostrar la presencia del Ejército Nacional en el lugar y fecha de ocurrencia de los hechos, así como la omisión de inspeccionar los territorios o lugares donde tuvo que repeler al enemigo, con el fin realizar un barrido e informar a la población civil de la existencia de todos los elementos bélicos y demás artefactos dejados como consecuencia de la incursión del grupo insurgente en la zona descrita. (…) 
Teniendo en cuenta las declaraciones rendidas dentro del presente asunto, observa la Sala que los tres testigos son coincidentes en señalar la presencia de miembros del Ejército Nacional en la zona en donde resultó lesionado el señor ALOMIA VALDERRAMA como consecuencia de la detonación de una mina antipersonal. 

Ahora, es preciso señalar, que la presencia del Ejército Nacional en el lugar donde ocurrieron los hechos, impone a la  institución el deber de adoptar las medidas para garantizar la seguridad de la zona, teniendo la obligación de adelantar un barrido del lugar con fin de descartar la instalación de minas y artefactos explosivos, pues es claro, que por el conflicto armado interno que vive Colombia, el despliegue de cualquier actividad militar, implica la asunción de una posición de garante para la población civil, y el deber de adoptar todas las medidas necesarias para garantizar su seguridad y protección. 

Tal deber surge para el Ejército Nacional, en razón a los compromisos adquiridos por el Estado colombiano al suscribir e incorporar en su ordenamiento jurídico interno la Convención de Ottawa, la cual en su artículo 5 estableció a cada uno de los Estados Parte, el deber de identificar las zonas en donde se tenga convicción  o se sospeche de la existencia de la instalación de minas antipersonales, así como la obligación de adoptar las medidas tendientes a garantizar la seguridad de la población civil. 

Revisadas  las pruebas aportadas al proceso, observa la Sala que no existe elemento probatorio que  permita demostrar que durante la presencia del Ejército Nacional en el sector en donde ocurrieron los hechos, hubiese desplegado actividad alguna para realizar labores de barrido, aseguramiento y prevención, por la posible instalación de minas antipersonales instaladas por grupos al margen de la ley, a través de los cuales se garantizara la seguridad de la población civil residente en la zona. (…)

El deber obligacional del Ejército Nacional, adquiere firmeza en razón a que en el sector en donde sufrió el accidente el demandante, corresponde a una zona del departamento del Cauca agobiada por la violencia y el flagelo de las minas antipersonales, que según el censo de población victima de estos artefactos elaborado por la Personería del municipio de El Tambo (Cauca) asciende a cincuenta y cuatro (54) víctimas entre militares y población civil, entre el periodo comprendido entre el 2001 y 2011(…) 
Así las cosas, concluye la Sala que al estar acreditado dentro del sub lite la presencia del Ejército Nacional en la vereda Agua Clara del corregimiento de San Juan, municipio de El Tambo(Cauca), aunado al alto índice de civiles víctimas de las minas antipersonales en esta región del departamento del Cauca, se consolida la relación de casualidad, entre la detonación de una mina antipersonal el 4 de mayo de 2010 y el daño antijurídico sufrido por los demandantes, tornando imputable el daño a la entidad demandada, pues no se acreditó actuación alguna por parte de la entidad demandada, mediante la cual se hubiesen adoptado las medidas necesarias para garantizar la seguridad de la población civil, ante la latente instalación de estos artefactos explosivos por parte grupos irregulares.  

Por lo anterior, se revocará la sentencia de primera instancia, y es su lugar se declarará la responsabilidad de la NACION – MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, por el daño causado a los demandantes como consecuencia de las lesiones sufridas por el señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA producto de la detonación de una mina antipersonal en hechos ocurridos el 4 de mayo de 2010 en la vereda Agua Clara, corregimiento del San Juan, municipio de El Tambo (Cauca).
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Demandante 
    EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA 

Demandado              NACION – MINISTERIO  DE DEFENSA – EJERCITO

                                    NACIONAL

Medio  de Control    REPARACION DIRECTA -SEGUNDA INSTANCIA.

Decide el Tribunal el recurso de apelación impetrado por la parte demandante, contra la sentencia Nº 100  de 10 de septiembre de 2013, proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Popayán, dentro del proceso promovido por el señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA y OTROS, en contra de LA NACION- MINISTERIO DEFENSA NACIONAL – EJERCITO NACIONAL,  en la que se negaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1.  La demanda

El señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, actuando en nombre y representación de sus hijos ANYERSON ANDRES ALOMIA RIASCOS y YOINER IVAN RIASCOS HERNANDEZ, la señora LEONOR RIASCOS RIASCOS, actuando en nombre propio y representación de su hijo WILLINGTON RIASCOS RIASCOS, y la señora FILOMENA ALOMIA, actuando en nombre propio, a través de apoderado judicial, interpusieron demanda de REPARACION DIRECTA en contra de LA NACION- MINISTERIO DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, a fin de que se concedan las siguientes declaraciones y condenas:

Que se declare patrimonial y administrativamente responsable a LA NACION- MINISTERIO DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, por los perjuicios morales, materiales y a la salud, sufridos por los demandantes, con ocasión de las graves lesiones causadas al señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, en hechos ocurridos el día 4 de mayo de 2010, en la vereda Agua Clara, Corregimiento de San Juan, municipio de El Tambo (Cauca). 

1.1. Los hechos

Como fundamento fáctico de sus pretensiones, los demandantes en síntesis expusieron los siguientes hechos: 

Manifestó que el día 4 de mayo de 2010, cuando el señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA se desplazaba por un camino de herradura en la Vereda de Agua Clara del Corregimiento de San Juan, municipio de El Tambo (Cauca), resbaló y activó una mina antipersona generándole graves lesiones. Aseguró, que el artefacto explosivo fue ubicado en el sector con destino a los miembros de las Fuerzas Militares que habitualmente se desplazan por el sector.  
Afirmó que el lesionado fue atendido inicialmente en el servicio de urgencias del Centro de Salud perteneciente a la ESE Occidente Cauca, para ser remitido a Buenaventura, y posteriormente al Hospital Universitario del Valle, en razón a la gravedad de las lesiones. 

Indicó que en el Hospital le realizaron diferentes exámenes y procedimientos por la Amputación Traumática del dedo pulgar de su mano izquierda, por la quemadura en su pierna derecha y las otras lesiones causadas por la explosión. 

Adujo  que según valoración de la Junta Regional de Calificación de Invalidez del Valle del Cauca, realizada el 10 de septiembre de 2010, Acta 33-2010, se determinó una pérdida de capacidad laboral en un 32.25%. 

Manifestó que el demandante se dedicaba a labores agrícolas y de minería artesanal en la Vereda Agua Clara del municipio de El Tambo (Cauca), devengando un salario mínimo legal mensual vigente. 

Finalmente, describió todo el núcleo familiar del señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA y las afecciones de índole moral y psicológico sufrido como consecuencia del accidente padecido por éste.

2. La contestación de la demanda

Dentro del término legal dispuesto para tal fin, la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, por intermedio de apoderado judicial, contestó la demanda en la que se opuso a las pretensiones de la misma. 

Afirmó que dentro del presente asunto no se configura una falla imputable a la entidad demandada como consecuencia de las lesiones sufridas por el señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA el día 4 de mayo de 2010, en la Vereda Agua Clara, Corregimiento de San Juan, municipio de El Tambo (Cauca), toda vez que como se expresó en la demanda el artefacto explosivo que le causó las lesiones al demandante fue dejado, manipulado y activado por las FARC. 

De otra parte, sostuvo que no existe prueba de que el Ejército hiciera presencia el día de los hechos en el lugar en donde ocurrió la explosión que le causó las lesiones al señor ALOMIA VALDERRAMA. Afirmó que no solamente es el Ejército blanco de la guerrilla, pues también son los civiles, por lo que no es procedente imputar responsabilidad a la entidad demandada de todos los actos de guerra que se presentan en el País. 

Con fundamento en los anteriores argumentos, propuso las siguientes excepciones: 

- Falta de legitimación en la causa por pasiva. 

- Hecho de un tercero. 

- Culpa exclusiva de la víctima 

- Inexistencia de la obligación de pagar indemnización de perjuicios. 

- Excepción genérica e innominada. 

3. La Sentencia de primera instancia

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Popayán,  en sentencia No. 100 de 10 de septiembre de 2013,  negó las pretensiones la demanda. 

Como sustento de su decisión, expuso que de conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, se encuentra acreditado el daño causado al señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, con ocasión de la detonación de un artefacto explosivo, en hechos ocurridos el 4 de mayo de 2010, en la Vereda Agua Clara del Corregimiento San Juan del municipio de El Tambo (Cauca). 

Señaló que dentro del presente asunto no se puede atribuir responsabilidad a la entidad demandada bajo los títulos de imputación de daño especial ni riesgo excepcional, pues no se demostró que el artefacto explosivo que le causó las lesiones al señor ALOMIA VALDERRAMA estuviese dirigido en contra de un establecimiento militar, policivo, centro de comunicaciones o un personaje representativo de la cúpula estatal, pues el artefacto se encontraba en un camino de herradura del sector en donde ocurrieron los hechos. 

En razón a lo anterior, consideró que al no ser posible la atribución de responsabilidad a la entidad demandada bajo los anteriores regímenes, estudió el asunto desde la óptica de la falla en el servicio, para concluir que la accionada no ha incumplido sus deberes establecidos en la Ley 554 de 2000, la Ley 754 de 2002 y el Decreto 2150 de 2007. 

Indicó que de las pruebas obrantes en el expediente, no se demuestra que la entidad demandada tuviese conocimiento sobre la posible existencia de artefactos explosivos en el sector. 

Aunado a lo anterior, precisó que en la zona donde ocurrieron los hechos se han desarrollado labores de desminado, bajo la premisa de que para el desarrollo de las obligaciones legales, se requiere de recursos, infraestructura, logística e información detallada sobre la ubicación precisa de las mimas. 

4.   El recurso de Apelación

Mediante escrito presentado el 26 de septiembre de 2013
, la parte demandante elevó recurso de apelación contra la referida sentencia, para que se revoque, al considerar que le es imputable a la entidad demandada el daño antijurídico causado a la parte demandante con ocasión de las lesiones sufridas el 4 de mayo de 2010 como consecuencia de la detonación de un artefacto explosivo en el municipio de El Tambo (Cauca), desde la óptica del régimen de responsabilidad objetivo de daño especial. 
5.   Actuación en segunda instancia.

En auto de 16 de septiembre de 2013, se admitió el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra el fallo de primera instancia. Por auto de 24 de octubre de 2013, se corrió traslado a las partes para alegar por el término de diez (10) días.

6.1. Alegatos en segunda instancia. 

6.1.1 Por la parte demandante
. 

Reiteró los argumentos expuestos en la demanda y el recurso de apelación, reafirmando que dentro del presente asunto existe responsabilidad de la entidad demandada bajo la óptica del régimen objetivo de daño especial, pues el señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA fue víctima del conflicto armado que vive Colombia, el cual se extendió más allá de los conflictos bélicos entre el Ejército y los Grupos Subversivos, generando un rompimiento de la igualdad frente a las cargas públicas.  

6.1.2. Por la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional
. 

Solicitó se confirme la sentencia apelada, al considerar que dentro del presente asunto no se demostró la configuración de una falla en el servicio atribuible al Ejército Nacional. 

En los alegatos se reiteraron los argumentos expuestos en la contestación de la demanda. Expresó que dentro del asunto no se demostró que la entidad demandada omitiera el deber de rastrear o barrer las zonas de los combates, para ubicar elementos letales, o que a pesar de conocer sobre su existencia, no desplegara acción alguna para evitar que se causara un daño a la población. 

7. Concepto del Ministerio Público
.

El Ministerio Público solicitó se revoque la sentencia de primera instancia, y en consecuencia se declare que existe responsabilidad de la entidad demandada, al considerar que si bien para la época de los hechos no se pudo demostrar fehacientemente que el Ejército Nacional había transitado en el sector, no se puede pasar por alto que se trata de una zona en donde el orden público es alterado continuamente, donde las carreteras y caminos son empleados permanentemente por los miembros de las fuerzas legales del Estado, así como por los grupos alzados en armas, por lo que los ciudadanos quedan en medio del fuego cruzado. 

Resaltó el grado de protección que el Estado debe brindar a los colombianos, especialmente el derecho que tienen a transitar libremente, con la confianza de que no serán objeto de accidentes como el ocurrido en el sub lite. 

En virtud de lo anterior, conceptuó que en el presente asunto existe una responsabilidad extracontractual de tipo objetivo, bajo la teoría del daño especial, en razón al daño que padeció el demandante y su núcleo familiar, pues éstos no están en la obligación de asumir una carga adicional como consecuencia de la guerra interna que vive el País.

II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Competencia.
El Tribunal es competente para conocer del presente asunto en segunda instancia, de conformidad con el Artículo 153 del CPACA.

Precisa la Sala que, al conocer del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, la competencia de esta Corporación, se encuentra delimitada por los aspectos objeto de la alzada, puesto que la pretensión de tal recurso, es lo que fija el ámbito de competencia del superior, razón por la cual, la providencia que lo desate, debe guardar consonancia con el objeto del mismo.

2. Caducidad.

La parte demandante solicita la reparación del daño sufrido el 4 de mayo de 2010, por el señor EVERTH GONZALO ALOMIA RIASCOS; la solicitud de Conciliación fue radicada ante la Procuraduría General de la Nación el 4 de mayo de 2012
, entregándole la respectiva constancia de fracaso el día 1 de agosto de ese mismo año, por lo que al haber presentado la demanda el 2 de agosto de 2012
, se encuentra dentro de la oportunidad para incoar el medio de control de de reparación directa, previsto en el artículo 164 numeral 2 literal i) del CPACA.

3. El problema jurídico.

Le corresponde al Tribunal determinar si el fallo proferido 10 de septiembre de 2013, por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Popayán, en el que se negaron las pretensiones de la demanda, debe ser revocado, y en su lugar declarar la responsabilidad de la entidad demandada por el daño antijurídico causado a la parte demandante, como consecuencia de las lesiones sufridas el 4 de mayo de 2010 por el señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA a causa de una detonación de un artefacto explosivo en la vereda Agua Clara, corregimiento San Juan, municipio de El Tambo (Cauca). 

4. Razones de Inconformidad.

La parte demandante en el recurso de apelación, expuso como razones de inconformidad frente a la sentencia de primera instancia, que el presente asunto no debe ser analizado desde la óptica del régimen de  responsabilidad subjetivo de la falla en el servicio, sino bajo los parámetros del régimen objetivo de daño especial. 

Indicó que el daño causado a la parte demandante es imputable a la entidad demandada, pues las lesiones causadas al señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA como consecuencia de la detonación de un artefacto explosivo generó un perjuicio que no fue buscado ni merecido, constituyéndose en un perjuicio especial y anormal, más allá del que normalmente están obligados los colombianos, originado por el conflicto interno que vive el País. 

La parte recurrente realizó un análisis de las pruebas obrantes en el expediente, mediante los cuales en su criterio se demuestra la grave situación que se presenta en la zona del municipio de El Tambo (Cauca), respecto de las minas antipersona, y los accidentes generados como consecuencia de estos artefactos. 

De otra parte, manifestó que de conformidad con los testimonios rendidos en el sub lite, se demuestra que en la zona de los hechos, se presentan constantes enfrentamientos entre el Ejército Nacional y grupos al margen de la ley, que originaron las graves lesiones al señor ALOMIA VALDERRAMA. 

Concluyó, que de conformidad con el material probatorio, se demuestra que durante décadas, en el municipio de El Tambo (Cauca) existen campos minados que han afectado tanto a los miembros de la fuerza pública y a la población civil, afirmando que tales minas son producto del conflicto interno que vive Colombia. 

5. Flagelo de las minas antipersonales en Colombia. 

Las minas antipersonales y los artefactos sin explotar han surgido en Colombia como una aberración del conflicto armado, mediante la cual los grupos alzados en armas buscan repeler las actuaciones de las fuerzas legítimas del Estado, las cuales al ser instaladas en gran parte del territorio nacional, han afectado a la población civil ajena al conflicto. 

Frente a esta problemática interna que vive el Estado colombiano, el Consejo de Estado en sentencia de de 22 de enero de 2014, Expediente 50001-23-31-000-1998-00683-01(28417), M.P. Enrique Gil Botero, expresó lo siguiente: 

Es un lugar común que el Estado Colombiano ha sido uno de los países con mayor presencia de víctimas de minas antipersonal y municiones sin explotar durante el combate, ello en razón del conflicto armado interno que a finales de la década de los ochenta exacerbó el uso de este tipo de armas no convencionales y abiertamente violatorias de los derechos humanos y de las normas de derecho internacional humanitario. Es innegable, a su vez, que el empleo de este tipo de armas ha estado a cargo, principalmente, de los grupos al margen de la ley (FARC y ELN), para repeler el avance de las fuerzas del orden, especialmente en su etapa de fortalecimiento durante la implementación de la ayuda proveniente del Plan Colombia. 

Ante la realidad de este flagelo, cuyo número de víctimas civiles es abrumador, se expidió la ley 759 de 2002, por medio del cual se dictaron normas para dar cumplimiento a la Convención sobre la Prohibición del Empleo, Almacenamiento, Producción y Transferencia de minas antipersonal y se fijaron disposiciones con el fin de erradicar en Colombia el uso de las minas antipersonal
. Esta ley se promulgó con el objeto de establecer estrategias para cumplir con los compromisos adquiridos en la Convención de Ottawa, y para tal efecto, creó la Comisión Intersectorial, adscrita al Departamento Administrativo de la Presidencia de la República, denominada: Comisión Intersectorial Nacional para la Acción contra las Minas Antipersonal. 

(…)

Ante esta realidad crudamente expuesta por el Centro de Memoria Histórica se hace necesario expresar un voto de rechazo ante la utilización de esta clase de armas aberrantes por parte de las guerrillas de las Farc y el Eln y una exhortación de parte de esta Sala de Subsección del Consejo de Estado, en nombre de las víctimas de minas antipersonal y municiones sin explotar, para que cese de forma inmediata la utilización de estas trampas mortales generadoras de pérdidas invaluables y dolor en la población civil. 

En este punto, la Sala considera que es imperativo advertir que en todo proceso de paz se torna fundamental el compromiso de las partes en encontrar todos los medios que sean necesarios para que el desminado humanitario sea una realidad en la etapa del eventual posconflicto, de ello depende, en una de las múltiples aristas de nuestro conflicto interno, el establecimiento de una paz estable y duradera. Por esta razón, se exhorta al Presidente de la República, como supremo director de las negociaciones de paz entre las Farc y el Gobierno Nacional, a que incluya como un punto concreto, la problemática de las minas antipersonal; y aunque si bien, es evidente que el acuerdo no garantizaría, por sí mismo, la eliminación del problema en el corto o mediano plazo, se hace imperativo incluir la discusión de este punto de cara a la eliminación completa de este rezago de la guerra que lastimosamente se extendería hasta el período del posconflicto; sin duda, es deber del juez de la reparación advertir situaciones de esta índole, como uno de los garantes del cumplimiento de las convenciones de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario. 

Ahora, es preciso señalar que para la época de ocurrencia de los hechos sometidos a consideración de esta Corporación, esto es el 4 de mayo de 2010, el Estado colombiano se había adherido a la “Convención sobre la prohibición del empleo, almacenamiento, producción y transferencia de minas antipersonal y sobre su destrucción”, celebrada en Ottawa (Canadá) entre los días 3 y 4 de diciembre de 1997, en razón a que ésta fue incorporada al ordenamiento jurídico nacional mediante la Ley 554 de 2000. 

La Convención de Ottawa de 1997, fue suscrita por los Estados Partes de la Organización de la Naciones Unidas, con el fin de poner fin al “sufrimiento y las muertes causadas por las minas antipersonal, que matan o mutilan a cientos de personas cada semana, en su mayor parte civiles inocentes e indefensos, especialmente niños, obstruyen el desarrollo económico y la reconstrucción, inhiben la repatriación de refugiados y de personas desplazadas internamente, además de ocasionar otras severas consecuencias muchos años después de su emplazamiento”
. 

La Corte Constitucional en sentencia C-991 de 2000 estudió la constitucionalidad de la citada Convención y su ley aprobatoria, la cual fue declarada exequible por el Alto Tribunal. En la citada providencia se expuso: 

“El abuso en el empleo de las minas antipersonal o comúnmente llamadas en Colombia como “quiebrapatas”, llevó a finales del siglo XX, a que las naciones del mundo comenzaran a dar los primeros pasos para erradicarlas e impedir su uso como instrumentos de primera mano para resolver los conflictos políticos internacionales e internos. Se calcula que hay más de ciento diez millones de minas antipersonal ubicadas en más de sesenta países del mundo, situación que día a día sigue empeorando. Cada año se siembran dos millones de nuevas minas terrestres, mientras que, por ejemplo, en el año de 1995 sólo fueron desactivadas cincuenta mil. En Colombia, según estimativos parciales existen por lo menos 70.000 minas antipersonal, ubicadas en 105 municipios de 23 departamentos. El 10% de la población de los municipios del país es potencial víctima de esos artefactos explosivos. Dichas minas se han puesto para fines de defensa y agresión, por militares y subversivos, en un conflicto armado interno cuya vigencia comprende más de cuarenta años.

“Las minas antipersonal constituyen una arma de guerra nociva y con efectos indiscriminados, a las cuales se les ha dado un uso irresponsable. Están diseñadas para matar y, en su defecto, para mutilar partes del cuerpo humano, dejando repercusiones psicológicas profundas en sus víctimas. Tienen una particularidad especial pues el daño que infligen no sólo se produce durante la situación de conflicto armado -internacional o interno-, sino que al permanecer activas indefinidamente, su amenaza se torna latente. 

“Se las identifica como el ‘soldado perfecto’, pues nunca duerme y nunca falla, no dejan de actuar frente a un cese de actividades bélicas y aunque han sido creadas para fines de guerra, no distinguen entre combatientes, adultos ni niños, pues se observa que sólo el diez por ciento de sus víctimas son combatiente; es decir, sus efectos no se limitan a soldados y sus propósitos a resultados exclusivamente militares sino que cobijan a la población civil cuando desarrolla las más sencillas actividades cotidianas. 

“Esto hace que las minas antipersonal presenten consecuencias más amplias que las descritas, en tanto interrumpen el desarrollo económico y social de las comunidades bajo su amenaza, pues bajo el terror que imprimen dentro de su radio de acción, impiden que las personas circulen libremente hacia sus lugares de trabajo, escuelas, centros de salud y mercados, o que adelanten labores en los campos relacionadas con el cultivo de las tierras, el levantamiento de ganado, etc.”

(…)

 “Un pacto internacional que prohíba el uso de las minas antipersonal hace también efectivos derechos esenciales del ser humano cuya protección es inaplazable, como ocurre con la vida, la salud, la integridad física y mental, la libre circulación y el ambiente sano. Así mismo, facilita a las autoridades estatales cumplir con la obligación constitucional que les asiste de “proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y libertades” (C.P., arts. 2o.,11, 12, 24, 48 y 79). Como se ha dicho en anteriores oportunidades, nuestra sociedad está llamada a dar solución pacífica a sus conflictos internos e internacionales; sólo así podrá democratizar el tratamiento de las disputas y lograr legitimidad en los acuerdos alcanzados para resolverlas. De esta manera, se abre paso a la obtención de una paz real, derecho y deber de obligatorio cumplimiento (C.P., art. 22), y de una convivencia sin violencia, fin esencial del Estado colombiano (C.P., art. 2o.), bajo los presupuestos de la diferencia y la tolerancia. (…) En este orden de ideas, un instrumento internacional que bajo la guía de los propósitos compartidos en el ámbito de las Naciones Unidas, facilite al Estado colombiano la asunción de compromisos que limiten la forma de adelantar un conflicto armado, no sólo se traduce en una vía segura hacia la humanización de la guerra y la prevención de la misma, sino que logra conducir la resolución de las disputas por vías institucionales, de manera que el conflicto sea fuente de riqueza y se desenvuelva de manera pacífica y democrática y no se constituya en un mecanismo de vulneración de los derechos de las personas en sociedad. Recordemos que el conflicto es inherente a las relaciones de los seres humanos y, por lo tanto, es imposible desterrarlo de tajo; el objetivo será entonces encontrar la manera más civilizada para resolverlo.”

Ahora, la Convención de Ottawa impuso a los Estados Parte el compromiso de identificar las zonas bajo su jurisdicción o control donde tenga conocimiento o sospeche que existan minas antipersonal y la adopción de todas las medidas posibles para que se demarquen esas zonas, al punto, inclusive, de prestar vigilancia y proteger los perímetros con cercas o cualquier medio eficaz para garantizar la exclusión de civiles. 

6. Valoración de los testimonios rendidos por despacho comisorio. 

En la audiencia inicial
, el Juez de Primera Instancia decretó la práctica de los testimonios de los señores EZEQUIEL RIASCOS, CARLINA ARBOLEDA RIASCOS, JOSE LEONEL VALENCIA, LUCY RIASCOS JIMENEZ y YAINER RIASCOS ALOMIA, ordenando remitir los correspondientes despachos comisorios al Juzgado Promiscuo Municipal de López de Micay (Cauca)
, Juzgado Promiscuo Municipal de Buenaventura (Valle)
 y los Juzgado Administrativos de Circuito de Cali
. La decisión adoptada por el A Quo de recepcionar los testimonios se fundó en razón al domicilio de los declarantes, y porque para esa fecha no se contaba con los elementos tecnológicos para recepcionar las declaraciones vía video conferencia u otro medio de comunicación.  

Dentro de la audiencia de pruebas realizada el 16 de abril de 2013
, se introdujeron las pruebas decretadas en la audiencia inicial, incorporándose los testimonios rendidos por los señores EZEQUIEL SUAREZ, CARLINA ARBOLEDA y JOSE LEONEL VALENCIA, que fueron rendidos  ante el Juzgado Promiscuo Municipal de López de Micay (Cauca)
. De las pruebas y los testimonios recaudados  en virtud del despacho comisorio, se corrió traslado a las partes y el Ministerio Público, quienes se manifestaron conformes con los elementos probatorios allegados al proceso, solicitando continuar con el trámite del mismo.  

Ahora, atendiendo la naturaleza y finalidad del proceso contencioso administrativo previsto en la Ley 1437 de 2011, dentro de sus pilares fundamentales se encuentra la concentración de la prueba y la inmediación en la práctica de la misma, estableciendo en los artículos 181 y 212 del CPACA como etapa procesal para su práctica y recaudo la AUDIENCIA DE PRUEBAS. 

En virtud de lo anterior, la figura del recaudo de pruebas a través de la figura del despacho comisorio, en principio afecta las finalidades antes indicadas, pues impide la inmediación del juez de conocimiento, así como la intervención directa de las partes en la práctica de las pruebas. 

No obstante, la Ley 1437 de 2011 no restringe la posibilidad de la práctica de una prueba a través de comisionado, en razón a que en su artículo 211 señala respecto del régimen probatorio, que los aspectos no regulados en el CPACA se aplicarán las normas del Código de Procedimiento Civil, el cual en su artículo 32
 establece dicha figura.  

Expuestas las anteriores precisiones, se valorarán los testimonios rendidos por los señores EZEQUIEL SUAREZ, CARLINA ARBOLEDA y JOSE LEONEL VALENCIA rendidas ante el Juzgado Promiscuo Municipal de López de Micay (Cauca) el día 20 de mayo de 2013, en virtud del despacho comisorio ordenado por el A Quo en la audiencia inicial, declaraciones que fueron debidamente introducidos en la audiencia de pruebas. 

7. Desistimiento pruebas solicitadas por la parte demandante. 

La parte demandante, en el escrito del recurso de apelación solicitó la práctica de pruebas, las cuales afirmó a pesar de haberse solicitado en primera instancia, no fueron practicadas en esa instancia. 

No obstante, estando a Despacho el proceso de la referencia, la parte demandante mediante escrito de 14 de febrero de 2014
, desistió de la práctica de pruebas en segunda instancia solicitadas en el recurso de apelación. 

8. El Caso Concreto

8.1. El daño antijurídico

Dentro de las pretensiones de la demanda, se solicitó  el reconocimiento de perjuicios materiales, morales y daño a la salud como consecuencia de la lesión  del señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, causada por un artefacto explosivo, en hechos ocurridos el 4 de mayo de 2010.

Ahora bien, para entrar a resolver la configuración del daño antijurídico alegado, le corresponde a la Sala analizar los elementos probatorios, los cuales determinaran la existencia del daño alegado.

En el sub judice se encuentra demostrado que el señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, sufrió una lesión a causa de la detonación de un artefacto explosivo el cual le causó unas lesiones en su mano izquierda como obra dentro del expediente en la historia clínica llevada en el Hospital Universitario del Valle aportada dentro del proceso, donde se expone lo siguiente:

“EPICRISIS

Enfermedad actual. Paciente con accidente mina antipersonal, sufre semiamputación pulgar izquierdo + herida compleja en mano”.”

De igual manera obra prueba del Acta No. 33-2010 realizada el 10 de septiembre de 2010 por la Junta de Calificación de Invalidez del Valle del Cauca, mediante la cual se calificó la pérdida de capacidad laboral del señor ALOMIA VALDERRAMA con un 32.25%, señalando como diagnóstico lo siguiente: 

 “HERIDA DE DEDO(S) DE LA MANO – SIN                                              DAÑO DE LA(S) UÑAS

AMPUTACION TRAUMATICA DEL PULGAR (COMPLETA) /PARCIAL)”

Por su parte, el Alcalde del municipio de López de Micay (Cauca) certificó que el señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA “llegó a la Cabecera Municipal proveniente de la vereda Agua Clara Municipio de El Tambo en el Departamento del Cauca, el cual manifestó haber sido víctima de una mina antipersonal en hechos ocurridos el día martes 04 de mayo de 21010, lo cual le produjo trauma en su mano izquierda y quemadura en su pierna derecha”

De igual manera, el Alcalde del municipio de El Tambo (Cauca) certificó “Que el señor EVERTH  GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, (…) resulto(sic) herido con diferentes lesiones, ((Amputación de dos dedos de extremidad superior), en hechos ocurridos en la Vereda Agua Clara, el día martes cuatro 4 de mayo de dos mil diez (2010), víctima de accidente con mina antipersona en el marco del conflicto armado interno, por motivos ideológicos y políticos”
 
Por consiguiente, la Sala encuentra que el señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA,  resultó afectado y lesionado como  consecuencia de la explosión de una mina antipersonal el día 4 de mayo de 2010 en la vereda Agua Clara, corregimiento de San Juan, municipio de El Tambo (Cauca) y, en tal sentido, está acreditado el daño padecido por los demandantes.

8.2. La Imputación

8.2.1. El daño antijurídico sufrido por la parte demandante es imputable a la NACION – MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL  bajo el régimen subjetivo de falla en el servicio. 

Probada la existencia del daño, resulta necesario ahora establecer cómo sucedieron los hechos, para determinar si efectivamente éstos resultan imputables al Estado, en virtud de alguno de los regímenes de imputación reconocidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado. 

Para determinar la responsabilidad del Ejército Nacional por los daños causados a las víctimas de minas o artefactos explosivos dejados por grupos al margen de la ley, es preciso demostrar la presencia del Ejército Nacional en el lugar y fecha de ocurrencia de los hechos, así como la omisión de inspeccionar los territorios o lugares donde tuvo que repeler al enemigo, con el fin realizar un barrido e informar a la población civil de la existencia de todos los elementos bélicos y demás artefactos dejados como consecuencia de la incursión del grupo insurgente en la zona descrita.

Revisado el material probatorio obrante en el expediente, se tiene que dentro del proceso se recepcionaron por parte de Juzgado Promiscuo Municipal de López de Micay (Cauca) los testimonios de los señores EZEQUIEL RIASCOS, CARLINA ARBOLEDA RIASCOS y JOSE LEONEL VALENCIA, quienes declararon sobre los hechos objeto de debate así como sobre las relaciones familiares y afectivas de los demandantes. 

En relación con las situaciones en que ocurrieron los hechos que le causaron las lesiones al señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, el señor EZEQUIEL RIASCOS
, testigo presencial, manifestó lo siguiente: 

“el día 4 de mayo de 2010 en la vereda Agua Clara del Corregimiento de San Juan Jurisdicción del municipio de tambo(sic) – Cauca (….) salimos de trabajar en actividades de la agricultura aproximadamente a las 2 o 3 de la tarde, nos dirigimos para nuestras casas de habitación y cogimos el camino que nos conduce a la misma que es una trocha. Habíamos avanzado unos 40 metros aproximadamente y HEBERTH (sic) como el camino de trocha tenía una bajadita se resbalo(sic) y ahí fue donde sentimos la explosión e inmediatamente lo mire y tenía sangre por todo el cuerpo y procedí a mirarlo detalladamente y vi que el dedo pulgar de la mano izquierda estaba totalmente astillado y me ahí(sic) me toco ayudarlo a sacar hasta la casa”. 

De otra parte, respecto de la presencia del Ejército Nacional en la vereda Agua Clara, corregimiento de San Juan, municipio de El Tambo (Cauca), el testigo manifestó: 

“Lo que sucede es que en el lugar donde vivimos es una zona montañosa y apartada y por ahí siempre camina o anda el ejercito(sic) nacional(sic) y estas son colocadas por la guerrilla para ellos tener más seguridad para que los antes mencionados no se metan en esos sitios, y sin embargo a oídas los guerrilleros nos manifiestan que los sitios donde se encuentran dichas minas pero por labores de trabajo tenemos que transitar dichos lugares para trabajar y sostener a nuestras familias. 

Por su parte, la señora CARLINA ARBOLEDA RIASCOS
 expresó en su declaración: 

“Pues esa zona es frecuentada por la guerrilla y por el ejército(sic) Nacional , y por la pelea que ellos tienen la guerrilla siempre mina las trochas o caminos por donde uno y el ejercito(sic) camina y por eso creo que esta zona es de alto riesgo, después de lo que sucedió los grupos armados nos dicen que por algunos caminos no andemos, pero no sabemos si es verdad o mentiras por eso vivimos en caos y prevención (...)”

De la declaración rendida por el señor JOSE LEONEL VALENCIA
, se extrae lo siguiente: 

“después de los hechos donde perdió el dedo de la mano izquierda el(sic) dejo(sic) abandonado el sitio donde vivía por que(sic) se tiene conocimiento que la mayoría de esos terrenos donde vivimos están minados, debido a que por ese sitio pasa el ejercito(sic) nacional, en este momento se que se vino como desplazado de dicha zona y esta(sic) viviendo con su familia en un albergue aquí en la Cabecera Municipal”. 

Teniendo en cuenta las declaraciones rendidas dentro del presente asunto, observa la Sala que los tres testigos son coincidentes en señalar la presencia de miembros del Ejército Nacional en la zona en donde resultó lesionado el señor ALOMIA VALDERRAMA como consecuencia de la detonación de una mina antipersonal. 

Ahora, es preciso señalar, que la presencia del Ejército Nacional en el lugar donde ocurrieron los hechos, impone a la  institución el deber de adoptar las medidas para garantizar la seguridad de la zona, teniendo la obligación de adelantar un barrido del lugar con fin de descartar la instalación de minas y artefactos explosivos, pues es claro, que por el conflicto armado interno que vive Colombia, el despliegue de cualquier actividad militar, implica la asunción de una posición de garante para la población civil, y el deber de adoptar todas las medidas necesarias para garantizar su seguridad y protección. 

Tal deber surge para el Ejército Nacional, en razón a los compromisos adquiridos por el Estado colombiano al suscribir e incorporar en su ordenamiento jurídico interno la Convención de Ottawa, la cual en su artículo 5
 estableció a cada uno de los Estados Parte, el deber de identificar las zonas en donde se tenga convicción  o se sospeche de la existencia de la instalación de minas antipersonales, así como la obligación de adoptar las medidas tendientes a garantizar la seguridad de la población civil. 

Revisadas  las pruebas aportadas al proceso, observa la Sala que no existe elemento probatorio que  permita demostrar que durante la presencia del Ejército Nacional en el sector en donde ocurrieron los hechos, hubiese desplegado actividad alguna para realizar labores de barrido, aseguramiento y prevención, por la posible instalación de minas antipersonales instaladas por grupos al margen de la ley, a través de los cuales se garantizara la seguridad de la población civil residente en la zona. 

El deber obligacional del Ejército Nacional, adquiere firmeza en razón a que en el sector en donde sufrió el accidente el demandante, corresponde a una zona del departamento del Cauca agobiada por la violencia y el flagelo de las minas antipersonales, que según el censo de población victima de estos artefactos elaborado por la Personería del municipio de El Tambo (Cauca) asciende a cincuenta y cuatro (54) víctimas entre militares y población civil, entre el periodo comprendido entre el 2001 y 2011
. 

Aunado a lo anterior, resalta la Sala que ante el alto índice de personas afectadas por las minas antipersonales en el municipio del El Tambo (Cauca), el Personero de dicho municipio, mediante Oficio dirigido al Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Popayán informó “no tenemos conocimiento de la  acciones que el ejército nacional haya realizado para mitigar ese flagelo”. A su vez, expuso en relación con la presencia de grupos ilegales lo siguiente: “Se tiene conocimiento de la presencia activa del grupo al margen de la ley ELN en el corregimiento de San Juan para la fecha en mención”
. 

Así, el daño causado a la parte demandante no constituye un hecho aislado o ajeno a la actividad del Estado, pues por razones del conflicto interno entre el aparato gubernamental y los grupos levantados en armas, conforme al censo de población víctima de minas antipersonales y municiones sin explotar elaborado por la Personería del municipio de El Tambo (Cauca)
, resulta un promedio anual de cinco (5) personas afectadas por la activación de estos elementos, carga que indefectiblemente no están obligados a asumir los civiles víctimas ajenos al conflicto. 

Atemperado a lo expuesto, las minas antipersonales, proscritas por el Derecho Internacional Humanitario, afectan de manera indiscriminada a los agentes de las Fuerza Pública y a los civiles ajenos al conflicto, las cuales al ser instaladas en gran parte del territorio nacional, y permanecer instaladas de manera indefinida en el tiempo, constituyen una amenaza latente y permanente para toda la población civil. 

Ahora, si bien las minas antipersonales no distinguen entre combatientes, niños o adultos, lo cierto es que en Colombia las cifras de afectación a los civiles superan ampliamente a la de los miembros de las Fuerzas Armadas, situación que en el caso sometido a consideración de esta Corporación se ve evidencia claramente con las cifras presentadas por la Personería Municipal de El Tambo (Cauca), en donde se observa que entre los años 2001 a 2011, de las cincuenta y cuatro (54) víctimas por estos artefactos, treinta y nueve  (39) corresponden a civiles, lo que equivale al setenta y dos por ciento (72%) de los afectados
.  

Aunado a lo anterior, de conformidad con la Información del Programa Presidencial para la Acción Integral contra Minas Antipersonales, entre los años 1990 y 2012, se presentaron 78 víctimas de minas antipersonales y municiones sin explotar en el municipio de El Tambo (Cauca)
. 

Así las cosas, concluye la Sala que al estar acreditado dentro del sub lite la presencia del Ejército Nacional en la vereda Agua Clara del corregimiento de San Juan, municipio de El Tambo(Cauca), aunado al alto índice de civiles víctimas de las minas antipersonales en esta región del departamento del Cauca, se consolida la relación de casualidad, entre la detonación de una mina antipersonal el 4 de mayo de 2010 y el daño antijurídico sufrido por los demandantes, tornando imputable el daño a la entidad demandada, pues no se acreditó actuación alguna por parte de la entidad demandada, mediante la cual se hubiesen adoptado las medidas necesarias para garantizar la seguridad de la población civil, ante la latente instalación de estos artefactos explosivos por parte grupos irregulares.  

Por lo anterior, se revocará la sentencia de primera instancia, y es su lugar se declarará la responsabilidad de la NACION – MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, por el daño causado a los demandantes como consecuencia de las lesiones sufridas por el señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA producto de la detonación de una mina antipersonal en hechos ocurridos el 4 de mayo de 2010 en la vereda Agua Clara, corregimiento del San Juan, municipio de El Tambo (Cauca).

9. Liquidación de perjuicios.

9.1 Indemnización de perjuicios morales.

En la demanda se solicita que se condene a la entidad demandada al pago de los perjuicios morales a favor del señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA –victima directa- y de los demás demandantes la suma de 100 SMLMV para cada uno.

En el sub lite se encuentra acreditado que los menores ANYERSON ANDRES ALOMIA RIASCOS
 y YOINER IVAN RIASCOS HERNANDEZ
; son hijos del señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, según consta en las copias auténticas de los registros civiles de nacimiento aportados al proceso.

A su vez, está demostrado que la señora FILOMENA ALOMIA, es la madre del señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, de conformidad con la copia auténtica del registro civil de nacimiento que obran en el plenario
.

El Consejo de Estado ha señalado que la determinación del monto de la indemnización por daños morales debe estar sustentada en las pruebas que acrediten la existencia del daño y la calidad con la que se acude al proceso. Frente a este punto, de forma reiterada y unificada, el Alto Tribunal ha sostenido que el parentesco -que por mandato de la ley se acredita con el registro civil de nacimiento
-, constituye un hecho probado a partir del cual se infiere, con ayuda de las reglas de la experiencia, el dolor que padecen los abuelos, padres, hijos, hermanos, nietos, así como el cónyuge o compañera o compañero permanente de la víctima, como consecuencia de la configuración de un daño imputable a la administración
.

En virtud de lo anterior, para lo único que se debe tener en cuenta la gravedad o levedad de las lesiones, es para establecer la graduación del monto del perjuicio que se debe indemnizar. 

En ese orden de ideas, se ordenará reconocer como indemnización por perjuicios morales, a favor de la víctima directa, EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, la suma de cuarenta (40) salarios mínimos legales mensuales vigentes; para su madre e hijos la suma de veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes para cada uno. 

De otra parte, en la demanda se reclama el reconocimiento de perjuicios morales por parte de la señora LEONOR RIASCOS, quien actúa en su propio nombre y representación de su hijo WILLINTON RIASCOS RIASCOS
, en calidad de compañera permanente e “hijo de crianza” del señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA. 

De conformidad con los testimonios rendidos por los señores EZEQUIEL RIASCOS, CARLINA ARBOLEDA RIASCOS y JOSE LEONEL VALENCIA
, se desprende que el señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA sostiene una relación con la señora LEONOR RIASCOS, y reconoce al hijo de aquella como su propio hijo, por lo que se encuentra demostrado que estas personas integran su núcleo familiar, permitiendo inferirse de esta forma su afectación como consecuencia del daño sufrido por el señor ALOMIA VALDERRAMA. 

En ese orden de ideas, se ordenará reconocer como indemnización por perjuicios morales, a favor de la señora LEONOR RIASCOS y el menor el WILLINGTON RIASCOS RIASCOS, la suma de veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes para cada uno de ellos.  

- indemnización de Daño a la salud para la víctima directa. 

En cuanto a la pretensión de la demanda de reconocer al lesionado, su compañera permanente , madre, hijos e hijo de crianza una compensación por concepto de daño a la salud la cual estimó en un monto de 100 S.M.L.M.V., la Sala precisa que mediante  sentencia del 14 de septiembre de 2011 con ponencia del Dr. Enrique Gil Botero, el Consejo de Estado dispuso que el daño a la salud desplaza a las demás categorías de daño inmaterial como lo son la alteración grave a las condiciones de existencia  - antes denominado daño a la vida de relación – precisamente, porque cuando la lesión antijurídica tiene su génesis en una afectación negativa del estado de salud, los únicos perjuicios inmateriales que hay lugar a reconocer son el daño moral y el daño a la salud.  

Ahora, respecto de la indemnización del daño a la salud, el Consejo de Estado en su jurisprudencia
 ha sostenido que éste se repara con base en dos componentes, uno objetivo determinado con base en el porcentaje de invalidez decretado y, otro subjetivo, que permite incrementar en una determinada proporción el primer valor, de conformidad con las consecuencias particulares y específicas de cada persona lesionada. 

Sobre este aspecto, en sentencia de 24 de octubre de 2013, la Sección Tercera del Consejo de Estado precisó lo referente a la tasación del perjuicio a la salud, la cual por su relevancia, se trascribe in extenso:   

“Conforme al precedente citado, el daño a la salud se repara con base en dos componentes, uno objetivo y otro subjetivo o dinámico, cuya valoración debe atender a los principios de reparación integral y  equidad (artículo 16 de la Ley 446 de 1998) e igualdad, y observar los criterios técnicos actuariales
, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 178 del Código Contencioso Administrativo, postulados estos cuya importancia resulta de mayor relevancia cuando se trata de la indemnización de un perjuicio que, por la naturaleza de éste, no puede ser restitutoria ni reparadora, sino simplemente compensatoria, eventos en los cuales la jurisprudencia ha reconocido: 

“En efecto, la suma establecida no se ajustará nunca al monto exacto del perjuicio, pero buscará, de alguna manera, restablecer el equilibrio roto con su ocurrencia.  Se impone al juez, entonces, el ejercicio de una cierta discrecionalidad, que, sin embargo, debe encontrarse suficientemente razonada y fundada en las probanzas que, en el proceso, obren sobre la existencia del perjuicio y su intensidad. No se trata, en efecto, de una facultad arbitraria; por ello, en su desarrollo, debe buscarse también la garantía del principio de igualdad, lo que hace necesaria la comparación de la situación debatida con otras ya decididas, con fundamento en el análisis de los diferentes aspectos que determinan aquélla y éstas, dentro de los cuales deberá tomarse en cuenta, por supuesto, el valor real de la indemnización”
.

Bajo este propósito, la Sala ha determinado el contenido del elemento objetivo con base en la calificación integral de la invalidez, que debe constar en el dictamen emitido por la Junta de Calificación, que a su vez tiene en cuenta componentes funcionales, biológicos, psíquicos y sociales del ser humano, entendidos en términos de las consecuencias de la enfermedad, el accidente o la edad, y definidos por el Decreto 917 de 1999, esto es, bajo los conceptos de deficiencia, discapacidad y minusvalía :

“a) DEFICIENCIA: Se entiende por deficiencia, toda pérdida o anormalidad de una estructura o función psicológica, fisiológica o anatómica, que pueden ser temporales o permanentes, entre las que se incluyen la existencia o aparición de una anomalía, defecto o pérdida producida en un miembro, órgano, tejido u otra estructura del cuerpo humano, así como también los sistemas propios de la función mental. Representa la exteriorización de un estado patológico y en principio refleja perturbaciones a nivel del órgano.

b) DISCAPACIDAD: Se entiende por Discapacidad toda restricción o ausencia de la capacidad de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se considera normal para un ser humano, producida por una deficiencia, y se caracteriza por excesos o insuficiencias en el desempeño y comportamiento en una actividad normal o rutinaria, los cuales pueden ser temporales o permanentes, reversibles o irreversibles, y progresivos o regresivos. Representa la objetivación de la deficiencia y por tanto, refleja alteraciones al nivel de la persona.

c) MINUSVALÍA: Se entiende por Minusvalía toda situación desventajosa para un individuo determinado, consecuencia de una deficiencia o una discapacidad que lo limita o impide para el desempeño de un rol, que es normal en su caso en función de la edad, sexo, factores sociales, culturales y ocupacionales. Se caracteriza por la diferencia entre el rendimiento y las expectativas del individuo mismo o del grupo al que pertenece. Representa la socialización de la deficiencia y su discapacidad por cuanto refleja las consecuencias culturales, sociales, económicas, ambientales y ocupacionales, que para el individuo se derivan de la presencia de las mismas y alteran su entorno”.

Definidos los criterios para calificar la invalidez, el dictamen debe otorgar unos porcentajes a cada uno de los componentes antes mencionados, cuya sumatoria equivale al 100% del total de la pérdida de la capacidad laboral, porcentaje al que necesariamente debe responder la indemnización que dentro del componente objetivo del daño a la salud se reconozca, para cuyo efecto se considera que en los casos en que la disminución de la capacidad laboral alcance el 100%, su valor indemnizatorio puede fijarse en la suma equivalente a 300 salarios mínimos legales mensuales. 

Ahora bien, considerando que el referente normativo adoptado, es decir, el Decreto 917 de 1999, distribuye el porcentaje de incapacidad en los diferentes criterios de calificación de la invalidez, igualmente se propone distribuir la correspondiente indemnización en la siguiente proporción:  

	Criterios de calificación de la invalidez
	Porcentaje máximo de pérdida de capacidad laboral

(Dec. 917/99)
	Monto límite sugerido 

	Deficiencia
	50%
	150 SMLMV

	Discapacidad
	20%
	60 SMLMV

	Minusvalía
	30%
	90 SMLMV

	Total pérdida de la capacidad laboral
	100%
	300 SMLMV


Y por último, el segundo  componente, esto es, el elemento subjetivo del daño a la salud, permitirá incrementar, con fundamento en el material probatorio, la sana crítica y las reglas de la experiencia, el quantum determinado en el aspecto objetivo, de manera que se atiendan las consecuencias particulares y específicas de cada persona lesionada
, en cuyo efecto se sugiere como límite para los casos de mayor intensidad el equivalente a 100 SMLMV

En conclusión, se estima oportuno destacar que la indemnización por concepto del daño a la salud, está compuesta de dos elementos, el primero de ellos (objetivo) con una valoración del 75%, esto es, hasta 300 salarios mínimos legales, de conformidad con lo señalado en párrafos precedentes, y el segundo (subjetivo o dinámico), correspondiente al 25% de la esta indemnización, el cual se reconocerá cuando las pruebas den lugar a ello,  ascendiendo al monto de 100 salarios mínimos.

En síntesis, la Sala ha dispuesto que para la tasación y liquidación del daño a la salud se estudien las vertientes objetiva y subjetiva, la primera con fundamento en el dictamen de la Junta de Calificación y la segunda con apoyo en el restante material probatorio”.

Por lo anterior, y de conformidad con la certificación de la Junta Regional de Calificación de Invalidez del Valle del Cauca
, se determinó la pérdida de la capacidad laboral del señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA en un 32.25%, conforme a los siguientes conceptos. 

	Concepto: 
	%

	Deficiencia:
	18%

	Discapacidad:
	4.50%

	Minusvalía:
	9.75%

	Total: 
	32.25%


Atendiendo los porcentajes establecidos por la Junta de Calificación, y lo dispuesto por el Consejo de Estado, se reconocerá por concepto de daño a la salud, NOVENTA Y SEIS PUNTO SETENTA Y CINCO (96.75) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, de conformidad con los siguientes conceptos: 

	Concepto: 
	SMLMV 

	Deficiencia:
	54

	Discapacidad:
	13.5

	Minusvalía:
	29.25

	Total: 
	96.75 


De otra parte, si bien dentro del sumario los testimonios acreditan la grave afectación que generó la lesión sufrida por el señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, como consecuencia de las lesiones sufridas en su mano izquierda, lo cierto es que no existe elemento probatorio que permita demostrar las situaciones particulares de la víctima que hicieran más gravosa su condición al resultar afectado en su integridad psicofísica, por lo que no se encuentra acreditada una afectación particular y específica en la órbita o dimensión subjetiva del daño a la salud
.

- Indemnización del daño a la vida de relación para los familiares de la víctima directa. 

Ahora, si bien el daño a la vida en relación quedó subsumido en el daño a la salud, en virtud del cual se pueden reclamar los perjuicios generados como consecuencia de una perturbación física, lo cierto, es que el reconocimiento del daño a la salud de la víctima, no enerva la posibilidad de reconocer los perjuicios causados a terceras personas vinculadas afectiva y emocionalmente con la víctima, los cuales han visto afectada su existencia, en razón a la lesión causada. 

En el caso que ocupa a la Sala, se solicitan 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes para los demandantes por daño a la salud, sin que en la demanda se hubiese expuesto argumento alguno que explicara la generación del daño.   

Revisado el expediente, no se allegó elemento probatorio que permita establecer la afectación en la existencia de los demandantes como consecuencia de las lesiones sufridas por el señor EVERTH GONZALO ALOMIA VALDERRAMA. En consecuencia se negará la pretensión referida a este perjuicio.

9.2 Indemnización del daño material

9.2.1. Daño emergente

Si bien en la demanda se solicitó el reconocimiento de perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente correspondiente al dinero que necesito y necesitará el señor EVERTH GONZALO RIASCOS VALDERRAMA  para el tratamiento médico que requiere con ocasión de las lesiones sufridas, sin que en el expediente obren pruebas que soporten su causación y, por tanto, dicha  pretensión será negada.

9.2.2 Lucro cesante

En la demanda se solicitó el reconocimiento de una indemnización a título de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante a favor del señor EVERTH T GONZALO RIASCOS VALDERRAMA, la suma de 400 SMLMV que ha dejado y dejará de percibir como consecuencia de la merma de sus capacidades laborales por motivo de su incapacidad, desde la fecha del insuceso hasta la vida probable del demandante. 

En cuanto a los perjuicios materiales por lucro cesante, se debe tener en cuenta que en el proceso existe concepto de pérdida de capacidad laboral emitido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez del Valle del Cauca
, la cual calificó en un 32.25% de pérdida de capacidad laboral al demandante, por lo que se reconocerá indemnización tomando como base dicho porcentaje.

De los testimonios que obran en el plenario se establece que el señor EVERTH  GONZALO RIASCOS VALDERRAMA,  para la época en que sucedieron los hechos se dedicaba a labores agrícolas y mineras
, sin que obra prueba sobre que acredite cuanto devengaba por dichas actividades, situación que conlleva a determinar que era una persona productiva, por lo cual la Sala realizará la liquidación con base al salario mínimo. 

Frente al lucro cesante, de conformidad con las reglas de la sana crítica que enseñan que una persona laboralmente activa, no podría devengar menos del salario mínimo, para lo cual se tomará el vigente para el presente año ($616.000) por razones de equidad, toda vez que, el valor del salario mínimo, vigente para la fecha de los hechos correspondía a la suma de $515.000, que actualizado equivale a ($568.571.83)
, es decir, inferior al vigente para el año 2014.

Al salario base de liquidación, de conformidad con la posición del Consejo de Estado
, se le debe aumentar un 25%, por concepto de prestaciones sociales, en atención a que las mismas son un imperativo de ley y por tal razón deben ser reconocidas, resultando un salario base de liquidación por valor de ($770.000); y en consideración a que el lesionado perdió el 32.25% de la capacidad laboral, se tomará como base de liquidación la suma de ($248.325). 

La indemnización comprenderá dos períodos: el período debido o consolidado y el futuro o anticipado

- Indemnización Debida o Consolidada

La indemnización consolidada se calculará con base en la siguiente fórmula:


S= Ra (1 + i)n – 1
 



      i 

S = Es la indemnización a obtener.

Ra = Es la renta actualizada que equivale a $248.325
i= Interés puro o técnico: 0.004867

n= Número de meses que comprende el período indemnizable: desde la fecha de los hechos (4 de mayo de 2010) hasta la fecha de esta sentencia (20 de marzo de 2014), esto es, 46.53 meses 

S =  248.325 (1 + 1.004867)46.53 - 1
                            0.004867    
S=   $             12.932.370 

Indemnización Futura 

La indemnización futura se calculará con base en la siguiente fórmula:

S=  Ra     (1+ i)n  - 1    

                i (1+ i) n
 S = Es la indemnización a obtener.

Ra = Es la renta actualizada que equivale a $248.325
i= Interés puro o técnico: 0.004867

n= Número de meses que comprende el período indemnizable: desde la fecha  de los hechos (4 de mayo de 2010) hasta la fecha de vida probable de EVERTH  GONZALO ALOMIA VALDERRAMA (603.6 meses), menos el lucro cesante consolidado (46.53 meses), esto es 557.07 meses. 

                                              557.07
S = 248.325  x    ( 1 + 0.004867)     __       - 1________    
            557.07
                            0,004867 x (1 + 1,004867)     

S =           47.609.239 

Conforme a lo anterior, la indemnización total por concepto de lucro cesante equivale a SESENTA MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y UN MIL SEISCIENTOS NUEVE PESOS ($60.541.609) 
10. Costas. 

En virtud de lo dispuesto en el artículo 188 de la Ley 1437 de 2011, dentro de la sentencia el Juez deberá pronunciarse sobre la condena en costas, cuya liquidación y ejecución se regirán por las normas del Código de Procedimiento Civil.

Por su parte, el artículo 392 del Código de Procedimiento Civil dispone lo siguiente: 

ARTÍCULO 392. CONDENA EN COSTAS.  En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, la condenación en costas se sujetará a las siguientes reglas:

1. Se condenará en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelación, súplica, queja, casación, revisión o anulación que haya propuesto.

Además, se condenará en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulación de excepciones previas, una solicitud de nulidad o un amparo de pobreza, sin perjuicio artículo.

2. La condena se hará en la sentencia o auto que resuelva la actuación que dio lugar a la condena. En la misma providencia se fijará el valor de las agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva liquidación.

3. (…)

4- Cuando la sentencia de segundo grado revoque totalmente la del inferior, la parte vencida será condenada a pagar las costas de ambas instancias.
9. Sólo habrá lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobación.

Seguidamente el Artículo 393 del C.P.C., establece:

“Las costas serán liquidadas en el Tribunal o juzgado de la respectiva instancia o recurso, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que las imponga o la de obedecimiento a lo resuelto por el superior, con sujeción a las siguientes reglas:

1. El secretario hará la liquidación y corresponderá al magistrado ponente o al juez aprobarla u ordenar que se rehaga.

2. La liquidación incluirá el valor de los impuestos de timbre, los honorarios de auxiliares de la justicia, los demás gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido útiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado ponente o juez, aunque se litigue sin apoderado.

3. Para la fijación de las agencias en derecho, deberán aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.  Si aquellas establecen solamente un mínimo o éste y máximo, el juez tendrá además en cuenta la naturaleza, calidad y duración de la gestión realizada por el apoderado o por la parte que litigó personalmente, la cuantía del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el máximo de dichas tarifas”

En razón de la normativa transcrita, cuando la parte apelante se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelación, será condenada a pagar las costas (si se causaron) y las agencias en derecho, de conformidad con el Acuerdo No. 1887 de 2003
, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.

Así las cosas, se condenará a la NACION – MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, a reconocer la suma del  (0.5%) del valor de las pretensiones reconocidas en esta providencia, por concepto de agencias en derecho de segunda  instancia.

Una vez regrese el proceso ante el juez a quo, aquél deberá liquidar las costas y las agencias en derecho causadas en primera instancia.

III.  DECISION

Por lo anteriormente expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.

F A L L A

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 10 de septiembre de 2013 proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Popayán, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia. 

SEGUNDO. DECLARAR a la NACION – MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL administrativa y patrimonialmente responsables, por el daño antijurídico causado a los demandantes como consecuencia de las lesiones sufridas por el señor EVERTH  GONZALO ALOMIA VALDERRAMA el 4 de mayo de 2011 en la vereda Agua Clara, corregimiento de San Juan, municipio de El Tambo (Cauca). 

TERCERO.- Condenar a la NACION – MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, por los siguientes conceptos: 

- POR PERJUICIOS MORALES:

· A favor de EVERTH  GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, en calidad de víctima directa, cuarenta (40) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

· A favor de FILOMENA ALOMIA, en calidad de madre del señor EVERTH  GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

· A favor de YOINER IVAN RIASCOS HERNANDEZ y ANYERSON ANDRES ALOMIA RIASCOS, en calidad de hijos del señor EVERTH  GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes, para cada uno de ellos. 

· A favor de LEONOR RIASCOS RIASCOS, en calidad de compañera permanente del señor EVERTH  GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

· A favor de WILLINGTON RIASCOS RIASCOS, en calidad de hijo de crianza del señor EVERTH  GONZALO ALOMIA VALDERRAMA, veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

POR DAÑO A LA SALUD. 

· A favor del señor EVERTH  GONZALO ALOMIA VALDERRAMA la suma de NOVENTA Y SEIS (96) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.
POR PERJUICIOS MATERIALES: 

· A favor del señor EVERTH  GONZALO ALOMIA VALDERRAMA la suma de SESENTA MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y UN MIL SEISCIENTOS NUEVE PESOS ($60.541.609)
CUARTO.- NEGAR las demás pretensiones de la demanda. 

QUINTO.- CONDENAR en costas a la NACION – MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, conforme a lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

SEXTO.- Se dará cumplimiento a esta Sentencia en los términos del artículo 192 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. 

SEPTIMO.- NOTIFIQUESE la presente sentencia a las partes dentro de los tres días siguientes, mediante el envío del texto de esta providencia al buzón de correo electrónico para notificaciones judiciales. 

OCTAVO.-  Devuélvase al juzgado de origen

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se hace constar que el proyecto de sentencia fue considerado y aprobado por la Sala, en sesión de la fecha.

Los Magistrados,

NAUN MIRAWAL MUÑOZ MUÑOZ

DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO        CARLOS H. JARAMILLO DELGADO
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“2. En cuanto al contenido dinámico del daño a la salud, esto es, las particularidades o especificidades que ese perjuicio significa para cada víctima en particular (v.gr. no es lo mismo la pérdida de una mano para alguien que tiene como “hobbie” ir a cine, frente a alguien cuyo esparcimiento lo obtiene de tocar el piano o pintar cuadros. En este tipo de eventos, en los que la persona logre acreditar unas consecuencias particulares que harían más gravosa su condición al resultar afectado en su integridad psicofísica, el juez podrá incrementar, con base en el arbitrio iuris, la indemnización correspondiente al factor objetivo del daño a la salud. No obstante, se itera, no se podrá reconocer una suma superior a 400 SMMLV, pues este es el tope –sumado el ámbito estático y dinámico–  del daño a la salud�. “Por consiguiente, el daño a la salud reviste una connotación bifronte, una estática u objetiva que garantiza la máxima “a igual afectación a la integridad psicofísica debe corresponder una idéntica o similar compensación del perjuicio”, y una perspectiva dinámica o subjetiva –que permite hacer realidad la igualdad material– debido a que en este componente se permite que el juez eleve en un preciso porcentaje la reparación por cuenta de las condiciones particulares de la víctima. “No se trata de reparar la vida relacional o social de quien sufre el daño (en el espectro dinámico), sino de reconocer un porcentaje adicional debido a situaciones particulares que hacen que para ese sujeto específico la afectación correspondiente sea más grave�. “En síntesis, la reparación del daño a la salud exige la concreción de un sistema que respete los principios constitucionales de igualdad y de dignidad humana, sin que sea viable trasladar a la víctima la consideración o la acreditación de que considere el derecho a la salud como un valor en sí mismo, puesto que esta posibilidad riñe con los principios del derecho de daños, ya que serían los propios demandantes quienes tendrían la opción de incrementar –sin justificación alguna o dependiendo la visión capitalista del mundo– el quantum de la indemnización”�.
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� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 4 de octubre de 2007, Exp. No. 16.058 (acumulado 21.112), C.P. Enrique Gil Botero y sentencia de 11 de noviembre de 2009, Exp. No. 18.849, C.P. Enrique Gil Botero. 





�ARTICULO SEXTO. Tarifas. Fijar las siguientes tarifas de agencias en derecho: 





IIICONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.





3.1.  ASUNTOS.





(…)





3.1.2. Primera instancia.





Sin cuantía: Hasta  quince (15) salarios mínimos mensuales legales vigentes.





Con cuantía: Hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.
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