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Procede la Sala a desatar el recurso que se interpusiera contra la sentencia proferida el 2 de marzo de 2012, por el Juzgado Quinto Administrativo de Circuito de Pasto, dentro de la acción promovida por Luisa Vitelia Benavides Martínez  en contra de Nación – Ministerio de Defensa – Policía Nacional.
ANTECEDENTES
Luisa Vitelia Benavides Martínez identificada con cédula de ciudadanía número 27’508.670 expedida en Tumaco (N), quien actúa por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio de la acción de reparación directa presentó  demanda en contra de la Nación – Ministerio de Defensa – Policía Nacional en procura de que se declare administrativa y patrimonialmente responsable por los perjuicios materiales e inmateriales ocasionados como consecuencia de la aspersión aérea con glifosato realizada para la erradicación de cultivos ilícitos en la vereda Espriella jurisdicción del Municipio San Andrés de Tumaco (N) durante los días 15, 16 y 20 de marzo de 2008.

De la narración consignada en la demanda, pueden establecerse, como base de las pretensiones, los siguientes supuestos fácticos:
La señora Luisa Vitelia Benavides Martínez ejerce sobre el inmueble ubicado en la vereda la Espriella, denominado La Parcela, posesión ininterrumpida desde hace más de diez (10) años, predio que ha destinado a la siembra, entre otros, de yuca, maíz, cacao y plátano. 
Dentro del programa de erradicación de cultivos ilícitos, durante los días 15, 16 y 20 de marzo de 2008, el Gobierno Nacional realizó una aspersión aérea con glifosato sobre el cultivo lícito del demandante, lo cual produjo la destrucción total todas plantas en producción.
Por lo anterior, la actora presentó ante la Dirección Antinarcóticos y por intermedio de la Alcaldía Municipal, una queja por el daño que se le ocasionara por la aspersión. 
En el trámite de la mencionada queja, la Dirección Antinarcóticos reconoció que se realizaron aspersiones aéreas sobre ese terreno y, pese que a través de la Oficina de Ambiente y Desarrollo Rural se logró constatar la existencia del daño ocasionado, se aportó material fotográfico, se levantaron las respectivas coordenadas y se dejó constancia de la inexistencia de cultivos ilícitos, la dependencia estatal no aceptó su responsabilidad. 
Sumado a lo anterior, la Dirección Antinarcóticos realizó una verificación en el lugar de los hechos después de 7 meses, momento en el cual las evidencias de la fumigación ya habían desaparecido y concluyó además, que existen cultivos ilícitos en el predio, lo cual consta en auto No. 0730 ARECI-GRAQA, de 15 de marzo de 2009. 
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Surtido el trámite que correspondía a la etapa procesal, en sentencia de 2 de marzo de 2012, el Juzgado Quinto Administrativo de Circuito de Pasto planteó resolver el siguiente problema jurídico: 
“¿Es administrativa y extracontractualmente responsable la NACIÓN – MINIESTERIO DE DEFENSA – POLICÍA NACIONAL, de los perjuicios ocasionados al demandante, por la destrucción de 2 hectáreas de cultivos de cacao, maíz y yuca ubicadas en la finca La Parcela, vereda la Espriella jurisdicción del Municipio de Tumaco, con la fumigación con herbicida glifosato por la Policía Nacional realizadas los días 15, 16 y 20 de febrero de 2008, por haber incurrido en falla del servicio bajo la teoría del daño especial?”.
En primer lugar manifiesta el fallador, que se encuentra demostrada en el proceso la posesión que sobre la finca La Parcela, ejerce la señora Luisa Vitelia Benavides Martínez. 
En relación con los elementos que configuran la responsabilidad bajo la óptica del régimen objetivo por daño especial, afirma que el material fotográfico allegado al plenario, el informe pericial rendido por Ingeniero Agrónomo  y la prueba testimonial, permiten concluir que la accionante sufrió un daño antijurídico imputable a la entidad demandada. 

En relación con la afirmación de la Policía Nacional relacionada con el hecho de que en el inmueble afectado hay  cultivos ilícitos, el juez de primera instancia, sostiene que el hecho no se encuentra probado en el proceso, pues existe duda en relación con la visita que presuntamente se realizó el 20 de octubre de 2008, pues el acta de verificación no se allegó entre las pruebas aportadas por la accionada y, además por cuanto esa afirmación se desvirtuó con la declaración que rindiera el funcionario de la UMATA, en la que manifiesta que en el predio no existían cultivos ilícitos. 
Por todo ello, el fallador de primer examen declaró patrimonialmente responsable a la accionada, no obstante, considerando que no existe prueba que evidencia de manera certera  el monto de los perjuicios materiales por concepto de daño emergente y lucro cesante, condenó en abstracto para dar paso al respectivo incidente, en procura de determinar el valor del perjuicio. 

En cuanto al daño moral, aduce que no se presume y que procesalmente no se acreditó su padecimiento. 
RECURSO DE APELACIÓN

Inconforme con la decisión, la apoderada judicial de la entidad accionada interpuso recurso. La alzada se concedió el 20 de junio de 2012.

La recurrente solicitó la revocatoria del fallo, con base en lo siguiente: 
En atención a la queja que presentara la actora, la Dirección Antinarcóticos decidió que no era procedente realizar ningún tipo de compensación económica, por cuanto al realizar la visita de verificación en el lugar de los hechos, se evidenció la presencia de cultivos ilícitos, lo cual hace que la culpa recaiga en forma exclusiva sobre la víctima, situación que debe declararse como eximente de responsabilidad a favor de la entidad demandada.  

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN
POLICIA NACIONAL
La apoderada judicial de la Policía Nacional presentó sus alegatos de conclusión en los siguientes términos:
Iteró que frente a la queja presentada por la señora Benavides Martínez, la Dirección Antinarcóticos, previa visita de verificación resolvió que no era procedente realizar ningún tipo de compensación económica, pues en el lugar de los hechos, se evidenció la presencia de cultivos ilícitos y por su parte, la parte actora no demostró que en el predio que se dice afectado por la aspersión aérea con glifosato, se desarrollaran actividades lícitas.

Por otra parte, manifiesta que el procedimiento realizado por la Dirección Antinarcóticos para la erradicación de cultivos ilícitos, dispone de todos los medios tecnológicos y de estudios de campo necesarios, lo que permite detectar con exactitud las zonas a erradicar. 
Finalmente, resalta que en el caso objeto de estudio el accionante tiene la carga probatoria de demostrar los elementos que configuran la responsabilidad extracontractual del estado, bajo el régimen de falla del servicio. 
CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO
El señor Procurador 35 Judicial II Administrativo en escrito presentado el 14 de septiembre de 2012, solicita a esta Corporación confirmar la sentencia recurrida con base en lo siguiente: 
En primer lugar sostiene que el caso objeto de estudio debe aplicarse el régimen de falla en el servicio, pues la entidad accionada a fines de realizar el procedimiento de erradicación de cultivos ilícitos debe observar los protocolos necesarios para evitar causar daños antijurídicos. 
Aduce que se encuentra demostrado que la accionante era poseedora del terreno sobre el cual se realizaron plantaciones de cacao y que el mismo fue afectado por la fumigación con glifosato realizada durante los días 17 y 20 de marzo de 2008. 
Argumenta que tiene un alto grado de importancia probatoria el testimonio rendido por el funcionario de la UMATA, quien sostiene que en el predio afectado no se verificó la presencia de cultivos ilícitos.
Por otra parte, resalta que la entidad demandada no aportó al proceso la copia del acta que contiene el resultado de la visita de verificación, la que presuntamente se realizó el 20 de octubre de 2008, es decir, siete (7) meses después de realizada la erradicación, lo cual imposibilita probar que en la fecha de ocurrencia de los hechos la accionante tenia en su predio, sembrados de cultivos ilícitos. 
CONSIDERACIONES 

Se debate aquí, la presunta responsabilidad administrativa y extracontractual de la entidad demandada, por los perjuicios que se ocasionaron en el predio de la demandante, donde únicamente habían cultivos lícitos, como consecuencia de una aspersión aérea con glifosato para la erradicación de cultivos ilícitos en el Municipio de San Andrés de Tumaco (N) durante los días 15, 16 y 20 de marzo de 2008.

El señor Juez de primera instancia accedió a las pretensiones de la demanda. La sentencia se apeló por la parte demandada, por lo que corresponde desatar este recurso de conformidad con el contenido del artículo 357 del Código de Procedimiento Civil.
La presunta responsabilidad del Estado en este tipo de eventos se fundamenta en el contenido del artículo 90 de la Constitución Política de 1991, el cual estipula que el Estado debe responder por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción u omisión de las autoridades públicas.

Del texto de la cláusula general de responsabilidad extracontractual y patrimonial del Estado, se colige que el caso que se decide se enmarca en una responsabilidad de tipo objetivo, pues de conformidad con la ley 30 de 1986 y la Resolución 013 de 27 de junio de 2003, corresponde al Consejo Nacional de Estupefacientes formular políticas y planes encaminados a la lucha contra la producción, el tráfico y el consumo de sustancias psicoactivas, marco en el cual, autorizó como mecanismo de control, la aspersión aérea de cultivos ilícitos con glifosato. 

La erradicación de cultivos ilícitos es una actividad legítima y legal que el Estado desarrolla a fin de evitar los efectos negativos que este tráfico pueda producir tanto en ciudadanos como para su gobernabilidad y durante la cual  puede generar el quebrantamiento de la igualdad frente a las cargas públicas, como sucede en el caso bajo estudio, en el cual el perjuicio sufrido por la actora con ocasión de una actividad lícita de la administración desborda las cargas normales que los individuos deben soportar, por el hecho de vivir en sociedad. 
 Teniendo en cuenta el título de imputación, correspondía a la demandante únicamente, probar la existencia de un daño antijurídico y un nexo de causalidad entre éste y la actividad desplegada por la administración y, ésta a su vez, sólo puede exonerarse de la responsabilidad, demostrando la configuración de una causa externa que al romper el nexo causal, impida endilgar responsabilidad al Estado. 

Sobre la responsabilidad extracontractual del Estado por los daños causados con la fumigación de cultivos ilícitos, utilizando como herbicida el glifosato, el H. Consejo de Estado, en sentencia de 27 de enero de 2012,  con ponencia del Magistrado Carlos Alberto Zambrano Barrera, emitida dentro del expediente radicado con el número 18001-23-31-000-1999-00397-01(22219),  estableció: 

 “Si bien el informe del Jefe del Área de Erradicación de Cultivos Ilícitos de la Dirección de la Policía Nacional señaló que no existían registros de operaciones de fumigaciones aéreas sobre el predio “La Esperanza”, lo cierto es que la prueba testimonial y documental a la que se hizo referencia anteriormente indica lo contrario; es decir, que sí existieron tales fumigaciones aéreas, al punto que un área del predio mencionado resultó afectada con herbicidas esparcidos desde el aire por aeronaves de la Policía Antinarcóticos.

El material probatorio también reveló que en el predio “La Esperanza” no existían cultivos ilícitos, según se desprende de la inspección judicial anticipada, practicada en el lugar de los hechos por el Juzgado Único Promiscuo Municipal de La Montañita, Caquetá, y del dictamen pericial, del cual se corrió traslado a la demandada, así como de las declaraciones rendidas en el proceso.

La Sala no comparte los argumentos esgrimidos por la entidad demandada, en torno a que no se practicaron pruebas de laboratorio para determinar la clase de herbicida que afectó el predio “La Esperanza”, pues lo cierto es que se acreditó en el plenario que, en la segunda semana de noviembre de 1997, aeronaves de la Policía Antinarcóticos esparcieron herbicidas sobre dicho predio y que ello causó daños en 22,85 hectáreas aproximadamente, lo cual hace irrelevante precisar cuál fue ese herbicida.

No obstante, al respecto, es menester señalar que, si bien no se practicaron las pruebas de laboratorio que echa de menos la demandada, lo cierto es que todo indica que se trató de glifosato, pues, según el Ministerio del Medio Ambiente, desde enero de 1992 y en el seno del Consejo Nacional de Estupefacientes, el Gobierno Nacional adoptó como estrategia social el mecanismo de aspersión aérea con ese herbicida, para la erradicación de cultivos ilícitos. Adicionalmente, según ya se vió, la Auditoría Ambiental de Erradicación de Cultivos Ilícitos sostuvo que el Programa de Erradicación de dichos cultivos utiliza únicamente el herbicida glifosato, como lo ordena la Resolución 0001 de 11 de febrero de 1994, proferida por el Consejo Nacional de Estupefacientes.       

Establecido como está que, en la segunda semana de noviembre de 1997, la Policía Antinarcóticos realizó fumigaciones aéreas en varias veredas del Departamento del Caquetá, entre ellas en la Vereda La Nutria, jurisdicción del Municipio La Montañita, lugar en el que está ubicado el predio “La Esperanza”, no hay duda que la demandada le causó un daño a la actora, quien no tenía por qué soportarlo, si se tiene en cuenta que en el predio afectado no existían cultivos ilícitos de ninguna naturaleza, tal como se encuentra acreditado en el proceso, de modo que aquélla tendrá que indemnizar los perjuicios que dicha situación produjo (…)” (Negrillas fuera de texto). 
Descendiendo al caso concreto, esta Sala considera en primer lugar, que es necesario estudiar la legitimación en la causa por activa, como un presupuesto procesal indispensable para fallar de fondo el asunto de la referencia, al respecto, se observa que si bien es cierto la señora Luisa Vitela Benavides Martínez no es la propietaria del predio sobre el cual se produjo el daño, demostró en el plenario que ejerció posesión sobre el inmueble, en los términos del artículo 762 del Código Civil:
“La posesión es la tenencia de una cosa determinada con ánimo de señor o dueño, sea que el dueño o el que se da por tal, tenga la cosa por sí mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él.

El poseedor es reputado dueño, mientras otra persona no justifique serlo”. (Negrillas fuera de texto). 
Respecto al tema, la H. Corte Constitucional en sentencia T-518 de 2003 señaló: 
“(…) La posesión es definida por el artículo 762 del Código Civil como “la tenencia de una cosa determinada con ánimo de señor o dueño”. De aquí se desprenden sus dos elementos esenciales: el corpus y el animus. 

El corpus es el cuerpo de la posesión, esto es, como lo indica el autor José J. Gómez, el elemento material, objetivo, los hechos físicamente considerados con que se manifiesta la subordinación en que una cosa se encuentra respecto del hombre, v. gr. sembrar, edificar, abrir canales de regadío, cercar el predio, etc. El animus, por su parte, es el elemento interno o subjetivo, es el comportarse “como señor y dueño” del bien cuya propiedad se pretende. 

(…).
Tanto la posesión como la mera tenencia pueden probarse con los medios ordinarios y, en general, con cualesquiera medios que sean útiles para la formación del convencimiento del juez (…)” (Negrillas fuera de texto).
Entonces, en atención al texto de la constancia expedida por el Secretario de Planeación Municipal, por parte de los técnicos de la Oficina de Desarrollo Rural y del Ambiente, se constató que la señora Luisa Vitela Benavides Martínez es sana poseedora del predio denominado La Parcela, de una extensión de 4 hectáreas y ubicado en la vereda la Espriella, jurisdicción del Municipio de San Andrés de Tumaco (F.30).

De igual forma, como se valorará más adelante, la Federación Nacional de Cacaoteros, certificó que la señora Luisa Benavides Martínez adelantó bajo su supervisión, la plantación de mil (1000) árboles de cacao en la finca La Parcela ubicada en la vereda la Espriella, del Municipio de Tumaco.
Por lo anterior, se reitera que al quedar acreditada la posesión sobre la finca denominada La Parcela, la accionante se encuentra debidamente legitimada para accionar en contra del Estado por los daños ocasionados con la fumigación.  

Ahora, en lo que atañe a la comprobación del daño antijurídico y el nexo causal entre éste y la actividad desplegada por la Dirección Antinarcóticos, reposa en el plenario el siguiente material probatorio: 
Como consecuencia de la queja radicada por la actora a través de la Alcaldía Municipal, en el auto de decisión de fondo proferido por el Área de Erradicación de Cultivos Ilícitos de la Dirección Antinarcóticos, se determinó: 
“Que a través de la visita de campo realizada los días 20 de octubre del 2008 al Municipio de Tumaco, Departamento de Nariño y como consta en el Acta V.C. Nº 15/08, se informó al Grupo de quejas mediante la misma que en el predio visitado se encontró: “se constato que en el predio reportado por el quejoso existe presencia de cultivos de coca. No se evidencia afectación sobre cobertura y/o vegetación circundante”. 

Por lo cual, se resolvió declarar que no era  procedente la compensación económica a favor de la actora (Fs. 121 a 123). 
En el folio 48 del expediente reposa certificación expedida por el Jefe de la Unidad Técnica de Tumaco de la Federación Nacional de Cacaoteros, en la que consta que la señora Luisa Benavides Martínez adelantó bajo la supervisión de esa institución, la siembra de mil (1000) árboles de cacao desde el año 2006, en la finca La Parcela ubicada en la vereda la Espriella del Municipio de Tumaco.  Afirma que según la visita de verificación realizada el 26 de marzo de 2008, se estableció que la plantación se afectó por la fumigación con glifosato, pues se provocó el marchitamiento de 3000 árboles de cacao y 500 plantas de plátano. 
Entre los folios 49 a 51 aparece un material fotográfico del lugar de los hechos. 

Forma parte del plenario el concepto pericial de daños y perjuicios elaborado por un Ingeniero Agrónomo egresado de la Universidad de Nariño, informe que ostenta valor probatorio considerando que si bien se allegó copia simple de la tarjeta profesional con el fin de corroborar que es una persona idónea para conceptuar, el documento no se controvirtió a lo largo de la actuación procesal, como tampoco el informe en sí mismo. 
Este documento establece que en la finca La Parcela ubicada en el Corregimiento de San Bernardo de la Espriella del Municipio de Tumaco, “se ocasionaron daños y perjuicios por efecto de la fumigación de cultivos ilícitos. En la mencionada finca se encontró que existían cultivos de yuca, cacao y plátano, todos iniciando su etapa productiva (…).
La existencia de estos cultivos antes de la fumigación,  se reporta también en el informe de los funcionarios de la Umata de Tumaco, sobre la visita a la finca La Parcela, después de ocurrida la fumigación a cultivos ilícitos realizados en la zona en marzo de 2008”. (Fs. 52 a 55). 
El Área de Erradicación de Cultivos ilícitos de la Dirección Antinarcóticos certificó que los días 15, 16 y 20 de marzo de 2008, se realizaron operaciones de aspersión en el Municipio de Tumaco y que el día 17 de marzo del mismo año se realizaron sobre el polígono reportado por la quejosa (F.132). 
Reposa declaración del señor Norlander Ortega, quien dice ser Ingeniero Agrónomo y quien realiza asistencia técnica en cultivos, y sobre los hechos fundamento de la demanda sostiene que el 16 de marzo de 2008 al realizar revisión técnica sobre cultivos de palmas y cacao localizados en el área de la Espriella pudo presenciar la fumigación realizada por las avionetas, sostiene que una vez evaluada la fumigación realizada específicamente sobre el cultivo de la señora Vitelia Benavides, se intentaron labores técnicas de recuperación, no obstante, al día siguiente, esto es, el 17 y 20 de marzo del mencionado año se volvieron a realizar actividades de aspersión en el lugar. 
A renglón seguido afirma que la finca de la actora se encontraba sembrada con cultivo de cacao con edad de cuatro (4) meses, plátano, yuca y maíz y que los mismos eran asistidos por Fedecacao (Fs. 210 y 211). 

De igual manera, rindió testimonio el señor Hander Tomas Quiñónes Hurtado, técnico agrícola, funcionario de la Alcaldía Municipal de Tumaco en la Umata, quien esgrimió que a los pocos días de presentada la queja por la accionante, se dirigió a la finca con el fin de analizar los daños causados, momento en el cual constató que, en efecto, las avionetas sí fumigaron su cultivo, causando la muerte de gran cantidad de árboles de cacao, plátano y yuca. 

Sostiene que la sintomatología que presentaban los cultivos de la señora Vitelia Benavides eran sin duda consecuencia de la afectación por el herbicida glifosato, razón por la cual, procedieron a enviar la queja a la autoridad correspondiente.  
Finalmente, afirma que en la visita realizada al predio de la accionante no se encontró presencia de cultivos ilícitos, porque de ser así la alcaldía no hubiese tramitado la queja por los daños que se causaran por la aspersión. (F.214). 
La valoración de todos los medios probatorios acopiados, permite establecer que en el predio sobre el cual la accionante ejerce posesión, en la época en que se realizó la aspersión aérea solamente había presencia de cultivos lícitos, pues los funcionarios de la Umata del Municipio de Tumaco que practicaron visita ocular al terreno pocos días después de ocurrida la fumigación, no encontraron plantaciones ilícitas. 

De igual manera las inspecciones realizadas por los mencionados funcionarios, por el ingeniero Lucio España Pantoja y las declaraciones que reposan en el proceso, permiten concluir que el perjuicio ocasionado al predio de la demandante, tuvo como origen el agente químico denominado glifosato, utilizado para la erradicación de cultivos ilícitos. 
Se comparte la posición del fallador de primer grado y del señor agente del Ministerio Público en cuanto no se puede desconocer que si bien la Dirección Antinarcóticos en la decisión de fondo de la queja presentada por la actora afirma en que en su predio se encontró la presencia de cultivos de coca, sustenta esa conclusión en una visita de verificación que se dice realizada el 20 de octubre de 2008, es decir, siete (7) meses después de ocurridos los hechos y sobre la cual no se allegó el acta respectiva, lo cual implica que no es posible otorgarle valor en relación con la manifestación de que los cultivos afectados por la aspersión hubiesen estado mezclados con cultivos ilícitos. 
En consecuencia, el daño cuya reparación se pretende, de acuerdo con los lineamientos jurisprudenciales expuestos en las consideraciones precedentes, pese a que fue ocasionado como consecuencia del despliegue por parte de la administración de actividades licitas, tiene el carácter de antijurídico y por tanto la actora no tenía el deber jurídico de soportar.  De igual manera la Policía Nacional no acreditó que realmente en este caso la culpa exclusiva de la víctima hubiese acaecido, por lo cual no se la puede declarar como eximente de responsabilidad. 

En lo atinente a la indemnización por perjuicios morales, se confirmará la decisión apelada, pues no se demostró la existencia de congoja o dolor por parte de la accionante como consecuencia del daño ocasionado. En cuanto a los perjuicios materiales por concepto de daño emergente o lucro cesante, considerando que no existen los elementos de juicio suficientes para liquidar de manera equitativa los mismos, se confirmará la decisión del a quo de condenar en abstracto dando lugar al posterior incidente liquidatorio, cuyo resultado deberá tener como sustento primario los dichos de los testigos y los documentos que ya forman parte del plenario. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Nariño, Sala Tercera de Decisión Escritural, “administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley”,
FALLA
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de marzo de 2012, por el Juzgado Quinto Administrativo de Circuito de Pasto, dentro del proceso que en ejercicio de la acción de reparación directa promoviera la señora Luisa Vitelia Benavides Martínez en contra de Nación – Ministerio de Defensa – Policía Nacional.
SEGUNDO.- 
Vuelva el expediente al Juzgado de origen para lo de su cargo, de lo cual Secretaría dejará las constancias y realizará las anotaciones respectivas.

NOTIFIQUESE Y CÚMPLASE


Se discutió y aprobó en sesión de Sala de la fecha, por los Magistrados,
MARCO ANTONIO MUÑOZ MERA

JOSE GABRIEL SANTACRUZ MIRANDA

BEATRIZ ISABEL MELODELGADO PABÓN

Reparación directa

2010 - 00120 (4875)

Luisa Vitelia Benavides Martínez  Vs.

Nación – Ministerio de Defensa – Policía Nacional 

Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Pasto

PAGE  
1

