ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA / RECURSO DE APELACIÓN CONTRA SENTENCIA / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA / PROCESO DE DOBLE INSTANCIA / PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA / COMPETENCIA POR RAZÓN DE LA CUANTÍA / CUANTÍA DEL PROCESO

La Sala es competente para decidir el asunto por tratarse de un recurso de apelación presentado contra una sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Meta, en un proceso que, por su cuantía, tiene vocación de doble instancia. 
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En relación con la naturaleza jurídica de la noción de legitimación en la causa, en sentido amplio, la jurisprudencia constitucional se ha referido a ella, como la "calidad subjetiva reconocida a las partes en relación con el interés sustancial que se discute en el proceso" de forma tal, que cuando una de las partes carece de dicha calidad o condición, no puede el juez adoptar una decisión favorable a las pretensiones demandadas. Entendido así el concepto de legitimación en la causa, es evidente que cuando ella falte, bien en el demandante o bien en el demandado, la sentencia no puede ser inhibitoria, sino desestimatoria de las pretensiones aducidas, pues querrá decir que quien las adujo o la persona contra las que se adujeron no eran las titulares del derecho o de la obligación correlativa alegada.

NOTA DE RELATORÍA: Sobre la legitimación en la causa ver sentencia de 25 de julio de 2011, Exp. 20146, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa y sentencia de 23 de octubre de 1990, Exp. 6054, C.P. Gustavo de Greiff Restrepo.
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[T]ambién ha sostenido la Sala que la legitimación en la causa puede proceder cuando la relación se establece entre las partes producto de la pretensión procesal, es decir, de la atribución de una conducta que el demandante le imputa al demandado en su demanda, o material frente a la participación real de las personas en el hecho origen de la formulación de la demanda, independientemente de que dichas personas hayan demandado o hayan sido demandadas, por lo que la ausencia de esta clase de legitimación, no constituye una excepción de fondo porque no enerva la pretensión procesal en su contenido, sino que es una condición anterior y necesaria para dictar sentencia de mérito, sin que el estar legitimado en la causa otorgue el derecho a ganar. Lo que sucede aquí es que si la falta recae en el demandante, el demandado tiene derecho a ser absuelto, no porque él haya probado un hecho que enerve el contenido material de las pretensiones, sino porque quien lo atacó no es la persona que frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo -no el procesal-; si la falta de legitimación en la causa es del demandado, al demandante se le negarán las pretensiones, no porque los hechos en que se sustenten no le den el derecho, sino porque a quien se las atribuyó no es el sujeto que debe responder, y, por eso, el demandado debe ser absuelto.

NOTA DE RELATORÍA: Sobre la falta de legitimación en la causa ver sentencia del 22 de noviembre de 2001, Exp. 13356, C.P. María Elena Giraldo Gómez, sentencias de 27 de abril de 2006, Exp.15352, C.P. Ramiro Saavedra Becerra y sentencia del 4 de febrero de 2010, Exp. 17720, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.
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En el presente caso, la demandada La Nación-Ministerio del Interior argumentó falta de legitimidad en la causa por pasiva, porque a su juicio no es la entidad llamada a responder en tanto la decisión de instaurar una zona de despeje con el ánimo de propiciar un proceso de paz se circunscribió al resorte competencial que le atañe al presidente de la República; empero, la Sala en otras oportunidades ya se ha pronunciado sobre la responsabilidad compartida que recae en el Departamento Administrativo de la Presidencia de la República y los Ministerios del Interior, Justicia y Defensa en lo que concierne a los daños causados dentro del marco jurídico-político que propició la creación de la zona de distensión. (…) Así las cosas, las demandadas Nación-Ministerio de Defensa y Ministerio de Interior se encuentran legitimadas para actuar por pasiva, no siendo extensible dicha situación a las demás demandadas como son Ministerio de Transporte e Invias, cuyas facultades y competencias no guardan relación con el daño antijurídico alegado por la actora.
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La determinación del daño es el primer presupuesto que se debe establecer en un juicio que pretende atribuir responsabilidad. Premisa que es ineludible en un juicio de este tipo (…). En otros términos, “no se da responsabilidad sin daño demostrado, y el punto de partida de toda consideración en la materia, tanto teórico como empírico, es la enunciación, establecimiento y determinación de aquél, ante cuya falta resulta inoficiosa cualquier acción indemnizatoria”, esto es, que, “la responsabilidad civil persigue la reparación del daño y es por esto que cuando de alguien se predica que es civilmente responsable, simplemente se está diciendo que debe reparar el daño causado”. El daño debe ser particular, determinado o determinable, cierto, no eventual y debe tener relación con “un bien jurídicamente tutelado”, y corresponde a la parte que lo alega probarlo conforme con el principio procesal “onus prodandi, incumbit actori”, previsto en el artículo 177 del C.P.C. A fin de suplir esta carga la parte cuenta con diversos medios de prueba, los cuales de manera enunciativa, se encuentran determinados en el artículo 175 C.P.C.

FUENTE FORMAL: CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTÍCULO 177 / CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTÍCULO 175

NOTA DE RELATORÍA: Sobre los elementos de la responsabilidad del Estado ver sentencia de 31 de enero de 2011, Exp. 15800, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, sentencia del 1 de noviembre de 2001, Exp. 13224, C.P. María Elena Giraldo Gómez.
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La Sala encuentra la existencia de un daño antijurídico en el presente caso, consistente en la retención ilegal de la motoniveladora de propiedad de la actora (…), por un término de 3 años, 2 meses y 25 días. Durante los cuales su propietario fue sustraído del usufructo del bien en cuestión. En el caso concreto, la Sala advierte que el daño previamente determinado se propició a raíz de la situación jurídico-política que se generó en una parte del territorio nacional con las negociaciones de paz adelantadas entre el Gobierno Nacional y la guerrilla de las FARC en los años 1998 y 2002, y la declaración de una zona de distensión para tales propósitos. Como consecuencia de la expedición de la Ley 418 de 1997, el Gobierno Nacional anunció, desde agosto de 1998, que se crearía una “zona de despeje” en los municipios de Mesetas, La Uribe, La Macarena, Vista Hermosa, municipios éstos del departamento del Meta y San Vicente del Caguán, departamento de Caquetá, con el fin de llevar a cabo los diálogos de paz; la anterior decisión se materializó en la Resolución (…), emitida por el Departamento Administrativo de la Presidencia de la República, suscrita por los señores ministros del Interior, de Justicia y de Defensa. La mencionada zona de despeje se prorrogó.

FUENTE FORMAL: LEY 418 DE 1997
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La creación de la llamada zona de despeje se realizó con fundamento en lo dispuesto en el artículo 8 de la Ley 418 de 1997 (…). De modo que la creación de la zona de despeje fue el producto de una actuación legítima por parte del presidente de la República y el legislador, por lo que las decisiones que se adoptaron para concretar los instrumentos creados en la Ley 418 de 1997, se encontraban ajustadas a la legalidad. Ahora bien, sin pretender hacer un juzgamiento sobre la legitimidad e idoneidad de la política pública de paz que en ese momento pretendió implementar el Gobierno Nacional -la cual, además, fue declarada exequible por la Corte Constitucional que consideró que la desmilitarización de una zona del territorio nacional no implicaba cesión de la soberanía nacional-, asunto que escapa al problema jurídico que se pretende resolver, lo cierto es que las autoridades civiles, y en general la población de los municipios de la zona de distensión se encontraban en una situación extraordinaria de seguridad que debió ser atendida con la mayor diligencia por las autoridades a quienes de manera legal o constitucional se les otorgaron obligaciones relativas a la protección de la vida, bienes e integridad física de los ciudadanos y que ante su ausencia generó daños a los conciudadanos.

FUENTE FORMAL: LEY 418 DE 1997 - ARTÍCULO 8
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El propósito de alcanzar la paz en todo el territorio nacional y obtener la desmovilización de los grupos armados que se encuentran disputando la autoridad del Estado y al margen de sus objetivos y fines, es un asunto que concita a la ciudadanía, al Gobierno Nacional y a los poderes públicos, como uno de los principales objetivos a alcanzar para una sociedad que busca la obtención del bien común; empero, dicho fin no puede recaer con un peso mayor sobre determinadas personas que por razones geográficas, sociales y económicas ven afectadas sus vidas, integridad física y disfrute de sus bienes en mayor medida que los demás, como si se tratara de una ofrenda que deben pagar unos en beneficio de todos. En este orden de ideas, la Sala encuentra que la creación de la zona de despeje, independientemente de que se pueda calificar como medida legítima del Estado, puede llegar a comprometer su responsabilidad patrimonial en tanto el demandante logre acreditar el rompimiento de la igualdad ante las cargas públicas por razón del daño antijurídico que le ha ocasionado, en cuya valoración se deben tener en cuenta factores como el territorial y/o el temporal para determinar la relación existente entre el daño que se alega y la creación de la referida zona de despeje.
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En cuanto a la imputabilidad del daño a la administración, es pertinente poner de presente que en reciente pronunciamiento, la Sección Tercera del Consejo de Estado en pleno señaló que, así como la Constitución Política de 1991 no privilegió ningún régimen de responsabilidad extracontractual en particular, tampoco podía la jurisprudencia establecer un único título de imputación a aplicar a eventos que guarden ciertas semejanzas fácticas entre sí, ya que este puede variar en consideración a las circunstancias particulares acreditadas dentro del proceso y a los parámetros o criterios jurídicos que el juez estime relevantes dentro del marco de su argumentación (…). Así las cosas, de conformidad con la jurisprudencia citada, no todos los casos en los que se discuta la responsabilidad del Estado por daños derivados de un supuesto de hecho que guarde semejanzas tengan que resolverse de la misma forma pues, se insiste, el juez puede -en cada caso concreto- válidamente considerar que existen razones tanto jurídicas como fácticas que justifican la aplicación de un título o una motivación diferente.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCIÓN POLÍTICA

NOTA DE RELATORÍA: Sobre el título de imputación de responsabilidad ver sentencia de 19 de abril de 2012, Exp. 21515, C.P. Hernán Andrade Rincón, sentencia de 23 de agosto de 2012, Exp. 23219, C.P. Hernán Andrade Rincón, sentencia de 31 de mayo de 2013, Exp. 25624, C.P. Stella Conto Díaz del Castillo.
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Si bien no existe una obligación absoluta de protección de la vida y bienes de todas las personas en cabeza de las autoridades públicas, existirá falla del servicio en aquellos casos en que conociendo la previsibilidad de un resultado, la Administración no intervino para evitarlo o con su actuar amplificó las posibilidades de su producción. La determinación de la previsibilidad de un daño no depende exclusivamente de la existencia de amenazas concretas contra la vida, bienes y/o derechos de una persona individualmente considerada o contra la integridad de una población, sino que debe ser estudiada a partir de la especial situación espacio-temporal de cada caso concreto; ello con el fin de establecer el grado de riesgo en el que se pueden encontrar los habitantes o algunos grupos determinados. Sin embargo, en aquellos casos en los cuales el Estado deja a la población a merced de los grupos de delincuencia, sin brindarles protección alguna, “el daño se podrá imputar a la Administración, siempre y cuando se logre acreditar la existencia de un nexo causal entre la medida de despeje y el daño causado”.

NOTA DE RELATORÍA: Sobre el deber del Estado de protección a la población civil, ver sentencia de 2 de septiembre de 2013, Exp. 27553, C.P. Mauricio Fajardo Gómez, sentencia de 31 de mayo de 2013, Exp. 25624, C.P. Stella Conto Díaz del Castillo.
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La existencia de una zona de despeje implicó el traslado de los funcionarios estatales y locales del territorio reservado para las negociaciones a otros municipios, de modo que los habitantes y trabajadores en la zona tenían serias dificultades para reclamar ante las autoridades las situaciones que se veían obligados a afrontar por la presencia del grupo armado. (…) Esta decisión gubernamental supuso el retiro de fuerzas militares y de policía de las jurisdicciones territoriales que pertenecían a los municipios indicados en el artículo 3º de la resolución, entre los que se encontraba La Uribe-Meta, municipio en el que estaban desarrollando actividades de conservación de la carretera en los meses de julio-septiembre de 1998.

PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA / CAPACIDAD DEL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA / ATRIBUCIONES DEL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA / ACTOS DEL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA / FACULTADES DEL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA / FACULTADES EXTRAORDINARIAS CONFERIDAS AL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA / COMPETENCIA DEL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA / REITERACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA / RÉGIMEN PRESIDENCIAL / FUERZAS MILITARES / ESTADO SOCIAL DE DERECHO

[P]ara la Sala es pertinente resaltar el impacto que sobre la opinión pública, la movilización ciudadana, la resolución o acrecentamiento de los conflictos sociales, tanto en el ámbito nacional e internacional, generan las alocuciones y discursos presidenciales. Al respecto la jurisprudencia constitucional ha destacado el poder-deber que envuelve dicha herramienta de comunicación del primer mandatario para con los ciudadanos, particularmente en un régimen presidencial, en el que revestido de la apiñada calidad de jefe de Estado, jefe de gobierno, suprema autoridad administrativa y comandante en jefe de las fuerzas militares encarna un rol protagónico en la dirección y funcionamiento del Estado, lo que dota a sus interlocuciones de un alto grado de credibilidad institucional, que en el marco de un Estado Social de Derecho, apareja responsabilidades de similar talante. 
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[L]a Corte distinguió dos tipos de contenidos que se pueden transmitir en ejercicio de ese poder-deber de comunicación del presidente con los gobernados: (i) las manifestaciones que tienen por objeto transmitir información objetiva a los ciudadanos sobre asuntos de interés general, que revestidas de autenticidad, deben garantizar las exigencias de veracidad y objetividad que rigen el suministro de información, de conformidad con el artículo 20 de la Carta y por tanto estar libres de manipulación; y (ii) aquellas otras en las que expresa cuál es la política gubernamental en determinados aspectos de la vida nacional, defiende su gestión, responde a sus críticos, expresa su opinión sobre algún asunto, entre otros; casos estos últimos enmarcados dentro del natural desarrollo de la democracia, en los cuales caben apreciaciones subjetivas formuladas a partir de criterios personales, pero no por ello exentas de “un mínimo de justificación fáctica real y de criterios de razonabilidad”.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCIÓN POLÍTICA - ARTÍCULO 20

OMISIÓN DE MEDIDAS DE PROTECCIÓN A LA POBLACIÓN CIVIL / OMISIÓN DEL DEBER DE PROTECCIÓN DEL ESTADO / SITUACIÓN EXCEPCIONAL / DEBER DE PROTECCIÓN DEL ESTADO / ALCANCE DEL DEBER DE PROTECCIÓN DEL ESTADO / DEBER DE PROTECCIÓN DE LA FUERZA PÚBLICA / DEBER DE CUSTODIA, VIGILANCIA Y CUIDADO / MEDIDAS DE PROTECCIÓN PRESERVACIÓN DEL ORDEN PÚBLICO / RESTABLECIMIENTO DEL ORDEN PÚBLICO / POSICIÓN DE GARANTE DEL ESTADO RESPECTO DE PERSONAS EXPUESTAS A RIESGO EXTRAORDINARIO / OBLIGACIÓN POSITIVA DEL ESTADO DE GARANTIZAR LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS / OBLIGACIONES POSITIVAS DEL ESTADO / RECURSOS DEL ESTADO / SOLICITUD DE MEDIDAS DE PROTECCIÓN / AMENAZA A LA SEGURIDAD PERSONAL / AMENAZA A LA SEGURIDAD PÚBLICA / DIÁLOGO DE PAZ / NEGOCIACIONES DE PAZ / NEGOCIACIONES POLÍTICAS / ZONA DE DESPEJE / CREACIÓN DE LA ZONA DE DESPEJE / ZONA DE CONFLICTO ARMADO

[E]n los días previos al anuncio a través de una declaración pública que realizó el presidente de la República acerca del despeje de cinco municipios (…) y antes de su concreción jurídica mediante la Resolución n.º 85 de 1998, se erigió una situación jurídico-política de excepción en la que no se tomaron las medidas adecuadas, suficientes y/o necesarias para garantizar, en la medida de lo posible, el respeto de los derechos a la vida, los bienes, la honra y las libertades de los ciudadanos que se encontraban ubicados en lo que sería la zona de despeje, lo que propició un recrudecimiento de las condiciones de violencia e inseguridad, mientras que la fuerza pública se encontraba determinando la estrategia militar necesaria para realizar dicho despeje en desmedro de las funciones que constitucionalmente le fuese encomendada bajo el mando supremo del propio presidente de la República. (…) [S]i bien es cierto que las obligaciones en materia de seguridad y de defensa deben partir del análisis de las especiales condiciones de orden público del país, no resulta razonable que el Estado abandone a los ciudadanos y/o a poblaciones completas que depositaron la defensa de su vida y bienes en las instituciones legítimamente constituidas, máxime cuando dicho abandono se prolonga en el tiempo.

NOTA DE RELATORÍA: Sobre los procesos de negociación de paz ver sentencia del 11 de agosto de 2011, Exp. 20325, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.

NEXO DE CAUSALIDAD / NEXO CAUSAL / DAÑO ANTIJURÍDICO / ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / DAÑO ANTIJURÍDICO / ACREDITACIÓN DEL DAÑO ANTIJURÍDICO / PRUEBA DEL DAÑO ANTIJURÍDICO / RETENCIÓN DE VEHÍCULO POR AUTORIDAD / RETENCIÓN ARBITRARIA DE VEHÍCULO POR AUTORIDAD / MAQUINARIA / ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA POR HURTO DE MAQUINARIA / HURTO DE MAQUINARIA / NEGOCIACIONES DE PAZ / ZONA DE DISTENSIÓN / ACUERDO DE PAZ / NEGOCIACIONES POLÍTICAS / ZONA DE DESPEJE / CREACIÓN DE LA ZONA DE DESPEJE / SUJETOS DEL CONFLICTO ARMADO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DAÑO CUASADO EN EL EJERCICIO DE ACTIVIDAD LEGÍTIMA / SOLICITUD DE MEDIDAS DE PROTECCIÓN / AMENAZA A LA SEGURIDAD PERSONAL / AMENAZA A LA SEGURIDAD PÚBLICA

Acerca del nexo de causalidad entre el daño antijurídico y la omisión de seguridad en que incurrieron las entidades demandadas, la Sala observa que aun cuando no se acreditó la existencia de amenazas concretas contra los bienes de los demandantes, sí encuentra probado que aún antes del anuncio que realizaría el presidente de la República en el sentido de que se crearía la zona de despeje, las FARC ya habían iniciado movimientos orientados a expandir su dominio y control sobre el territorio, con la incertidumbre propia de la situación que ello generó, aunado a la inexistencia de mecanismos satisfactorios tendientes a garantizar la protección de la vida, los bienes y los derechos de los ciudadanos que se verían inmersos en la zona de despeje, aspectos que influyeron directamente en la generación del daño antijurídico alegado por la parte actora. Así las cosas, la Sala también encuentra probado el nexo causal. En consecuencia, acreditado el daño antijurídico imputable a las demandadas y el nexo causal entre aquel y esta, la Sala declarará la responsabilidad de la Nación-Ministerio de Defensa-Ministerio del Interior por el hurto de la máquina.

DAÑO EMERGENTE / ACREDITACIÓN DEL DAÑO EMERGENTE / INDEMNIZACIÓN DEL PERJUICIO MATERIAL POR DAÑO EMERGENTE / INDEMNIZACIÓN POR DAÑO EMERGENTE / LIQUIDACIÓN DEL DAÑO EMERGENTE / RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS MATERIALES EN LA MODALIDAD DE DAÑO EMERGENTE / RECONOCIMIENTO DEL DAÑO EMERGENTE / CONDENA EN ABSTRACTO / PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN ABSTRACTO / INCIDENTE DE LIQUIDACIÓN DE PERJUICIOS / REITERACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA / HURTO DE MAQUINARIA / PÉRDIDA DE MAQUINARIA / CONDENA EN ABSTRACTO / LIQUIDACIÓN DE LA CONDENA EN ABSTRACTO / DAÑO EMERGENTE / LIQUIDACIÓN DEL DAÑO EMERGENTE / DICTAMEN PERICIAL / AUSENCIA DE PRUEBA / IMPROCEDENCIA DEL DICTAMEN PERICIAL / FALTA DE PRUEBA / RECONOCIMIENTO DEL PERJUICIO MATERIAL

Con relación al daño emergente, este fue cuantificado por la parte actora por el valor comercial de la máquina que más adelante sería recuperada por el mismo demandante. Ahora bien, en efecto reposa en el proceso una certificación por la cual se determina las buenas condiciones de las que gozaba el bien antes del hurto; en cambio, no reposa en el plenario prueba de peritazgo que permita determinar las condiciones en que fue recibida la maquinaria tras su devolución por las FARC, por lo cual no podrá ser tasado este rublo. (…) Ante la ausencia del material que acredite los perjuicios causados al actor por daño emergente, la Sala condenará en abstracto para que el Tribunal dilucide dicho aspecto.

LUCRO CESANTE / PERJUICIO MATERIAL POR LUCRO CESANTE / TASACIÓN DEL LUCRO CESANTE / RECONOCIMIENTO DEL LUCRO CESANTE / INDEMNIZACIÓN DEL LUCRO CESANTE / CONDENA EN ABSTRACTO / LIQUIDACIÓN DE LA CONDENA EN ABSTRACTO / PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN ABSTRACTO / HURTO DE MAQUINARIA

[L]a Sala condenará en abstracto para que el Tribunal resuelva, con los elementos probatorios que se lo permitan, cuál era el ingreso real y esperable de la máquina, según las condiciones del mercado, mantenimiento y depreciación del bien. Por tanto, la Sala condenará en abstracto para que, mediante incidente, dichos perjuicios sean liquidados.

DAÑO CAUSADO A LA PROPIEDAD, A LA POSESIÓN O A LA TENENCIA / HURTO DE MAQUINARIA / PERJUICIO MORAL / PERJUICIO MORAL POR PÉRDIDA DE BIEN MATERIAL / PRUEBA DEL PERJUICIO MORAL / AUSENCIA DE PRUEBA / FALTA DE PRUEBA / NEGACIÓN DEL PERJUICIO MORAL / IMPROCEDENCIA DEL RECONOCIMIENTO DEL PERJUICIO MORAL

Con relación a los perjuicios morales que dicha situación pudo haber causado en el actor, dado que en el subjudice el daño proviene de la privación que tuvo el actor de un bien material, sobre ellos no opera la presunción de aflicción que tiene lugar en aquellos eventos en que se produce la ausencia de las personas a las que les unen lazos de parentesco por consanguinidad o afinidad. Así las cosas, recaía en el actor la carga de probar el perjuicio moral que afirmó se le causó con el daño, empero este no fue acreditado a lo largo del proceso, por lo cual no procede su determinación.
NOTA DE RELATORÍA: Sentencia con salvamento de voto del honorable consejero Ramiro Pazos Guerrero.
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN B

Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH

Bogotá, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil catorce (2014)

Radicación número: 50001-23-31-000-2000-00156-01(32271)

Actor: ALBERTO FERNANDO ZORNOSA LOZANO

Demandado: NACIÓN - MINISTERIO DEL INTERIOR - MINISTERIO DE DEFENSA Y OTROS

Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA
Procede la Sección Tercera, Subsección B, del Consejo de Estado a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 18 de abril del 2005, proferida por la Sala de descongestión del Tribunal del Meta, en la que denegó las pretensiones de la demanda. La sentencia será revocada. 

SÍNTESIS DEL CASO

El 3 de septiembre de 1998, aproximadamente un mes antes de la creación de la zona de distensión, decretada por el Gobierno Nacional para adelantar diálogos con la guerrilla de las FARC en el departamento del Meta, en el cruce de oriente kilómetro 14 antes del municipio de La Uribe, integrantes de las FARC obligaron a los operarios de una motoniveladora a trasladarla hasta La Julia, reteniéndola desde ese día hasta el 28 de noviembre de 2001. La maquinaria se encontraba alquilada a un contratista que ejecutaba el contrato 113-1998 suscrito con el Instituto Nacional de Vías-INVIAS-, en desarrollo de las obras de conservación mecanizada de la carretera Uribe-Granada.

ANTECEDENTES

I. Lo que se pretende

1. Mediante escrito presentado el 9 de mayo del 2000 ante el Tribunal Administrativo del Meta (f. 1-28 c. 2), el señor Alberto Fernando Zornosa Lozano, actuando en su propio nombre y mediante apoderado judicial, en ejercicio de la acción prevista en el artículo 86 del C.C.A. de reparación directa, en contra de la Nación-Ministerio del Interior-Ministerio de Defensa Nacional-Ministerio de Obras Públicas
-Instituto Nacional de Vías -INVIAS- por los hechos acaecidos el 3 de septiembre de 1998, en el municipio de Uribe, inspección de La Julia, departamento del Meta. Con el fin de que se hagan las siguientes declaraciones y condenas:
1. LA NACIÓN-MINISTERIO DEL INTERIOR-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-MINISTERIO DEL TRASPORTE-EL INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, INVIAS son administrativamente responsables de los perjuicios materiales y morales causados a ALBERTO FERNANDO ZORNOSA LOZANO por falla en el servicio de la Administración que condujo a la pérdida de la máquina Motoniveladora marca MITSUBISHI, modelo MG300T, equipada con motor diesel turbo-cargador, cuchilla de 311 mts., trasmisión de cambio directo 6 llantas 1.300 X 24 escarificador con 9 dientes, cabina tipo abierto y demás accesorios para su normal funcionamiento, año de fabricación 1.982, serial MG33 G 000544 y motor N° 197305.

2. Condenar en consecuencia a LA NACIÓN-MINISTERIO DEL INTERIOR/ MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL / MINISTERIO DE TRANSPORTE / INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, INVIAS, como reparación del daño ocasionado, a pagar al actor o a quien represente legalmente sus derechos, los perjuicios de orden material y moral, objetivados actuales, y futuros de acuerdo a la fijación pericial respectiva.

3. La condena respectiva será actualizada teniendo en cuenta la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y los intereses legales y moratorios de las diferentes cantidades dinerarias una y otros liquidados desde la fecha de la ocurrencia de los hechos o causación del lucro cesante dejado de percibir hasta cuando se dé total cumplimiento a la sentencia que ponga fin al proceso.

4. Se condene en costas a la parte demandada.

5. La parte demandada dará cumplimiento a la sentencia en los términos señalados en los Art. 176 y 177 del C. C. A.
2. En cuanto a la estimación de perjuicios,  en capítulo separado enunció:

I. Perjuicios Materiales:
Daño Emergente: 

Valor de la máquina:

La máquina  Motoniveladora marca MITSUBISHI, modelo MG300T, equipada con motor Diesel turbo-cargador, cuchilla de 371 mts., trasmisión de cambio directo 6 llantas 1.300 X 24 escarificador con 9 dientes, cabina tipo abierto y demás accesorios para su normal funcionamiento, año de fabricación 1.982, serial MG33 000544 y Motor N° 197305, con un valor comercial de $95.000.000.oo.

2. Lucro Cesante:
De la Motoniveladora Marca MITSUBISHI.

Hasta el 31 de diciembre de 1999, por 363 días de trabajo 12 horas a $75 000, la hora, da un total dejado de recibir de $ 326.700.000.oo por ingresos brutos, si asumimos que se tengan unos costos promedio del 60% la utilidad líquida dejada de percibir hasta el 31 de diciembre de 1.999 seria de $ 130.680.000 fuera de intereses e indexación.

II. PERJUICIOS MORALES:

Objetivados: Una vez ocurrido el hecho de que se trata, en procura de lograr la devolución de la maquinaria mi poderdante dejó de actuar en otras actividades productoras de renta, dedicando tiempo a la recuperación de la maquinaria, permaneciendo en la zona del despojo con los riesgos consecuentes, rogando porque uno u otra intercediera para la devolución de su máquina, día y noche durante tres meses y luego inútilmente tocando puertas del Estado buscando una solución al problema planteado, lo cual duró dos meses más, se estiman dejados de percibir $15.000.000.oo.

Subjetivos: Un mil gramos oro.

III. PERJUICIOS FUTUROS: 

Estos deben tasarse hasta la fecha en que sean reparados totalmente.

3. Como fundamento de las pretensiones, la parte demandante adujo que: i) mientras su poderdante se encontraba ejerciendo su derecho al trabajo y ante la ausencia de la autoridad estatal, una organización al margen de la ley dispuso de sus bienes, impidiendo su posesión y dominio, bajo el uso de la coacción y las armas a merced de una fuerza irresistible ante la ausencia total del Estado legítimamente constituido, con lo cual se produjo la vulneración del artículo 1º superior comoquiera que el Estado Social de Derecho condiciona la igualdad de oportunidades en el goce efectivo de los derechos, los cuales deben estar garantizados en todo el territorio nacional y las autoridades están instituidas para que esos derechos no sean vulnerados, y en caso de que lo fueren, le corresponde a la administración adelantar las gestiones necesarias para que los bienes afectados o amenazados recobren su vigencia; ii) si en aras del interés general se ha constituido una zona especial de distensión, “el Gobierno estaba en la obligación de prever todas las consecuencias que se pudieran presentar durante su vigencia tanto con referencia a la vigencia de la ley y de la autoridad como de los derechos individuales para la protección de los cuales no ha habido solución de continuidad” (f. 8, c.2); iii) no resultaba viable que el actor acudiera a la justicia penal para que, tras un largo proceso se expidiera una sentencia sin efectividad, que en cambio ponía en riesgo su vida y la de su familia, pues como lo ha dicho la Corte Constitucional en la sentencia T-102 de 1993, “el Estado no puede obligar a una persona a acudir a una vía que le va a resultar inoperante por culpa del mismo Estado y que además le puede traer un mal mayor” (f. 3, c.2); iv) de igual modo se vulneró el artículo 2º de la Constitución en lo concerniente al cumplimiento de los fines del Estado, en la medida que sus bienes no fueron protegidos ni tampoco fueron advertidos previamente sobre la procedencia de una solicitud de protección ya que el Estado no limitó allí el derecho al trabajo ni a la libre circulación, lo que da lugar a una responsabilidad de la administración por los daños causados como producto de su inacción, de su omisión; v) por último se vulneró el artículo 189-4 Constitucional que radica en cabeza del presidente de la  República la función de “conservar en todo el territorio el orden público y restablecerlo donde fuere turbado”.

II. Trámite procesal

4. El 8 de junio del 2000 el Tribunal Administrativo del Meta admitió la demanda y dispuso su notificación al Ministerio del Interior-Ministerio de Defensa Nacional-Ministerio de Obras-Instituto Nacional de Vías -INVIAS- (f. 29-30, c.2). Las entidades se opusieron a la prosperidad de sus pretensiones, argumentando, en síntesis, lo siguiente:

4.1. El Ministerio del Interior centró su defensa en la inexistencia de una omisión de su parte, consideró pertinente hacer claridad en cuanto a que los actos proferidos por el Gobierno Nacional, en virtud de los cuales se estableció la zona de distención fueron expedidos en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales y en especial las que confirió la Ley 418 de 1997, destacó que mediante la competencia otorgada en la mencionada ley el gobierno expidió la Resolución n.° 85 del 14 de octubre de 1998, por la cual declaró el inicio del proceso de paz e indicó que se estableció una zona de distención que comprendida los municipios de Mesetas, La Uribe, La Macarena, Vista Hermosa del Departamento del Meta y San Vicente del Caguán, departamento del Caquetá, adicionalmente indicó que en la referida resolución en su artículo n.° 3 manifestó que con el fin exclusivo de llevar a cabo las conversaciones de paz con representantes del Gobierno y voceros y representantes de las Farc delimitó el período inicial a partir del 7 de noviembre y hasta el 7 de febrero de 1999. Adujó que no se presentó la producción del daño antijurídico y por tanto consideró que no existe responsabilidad por parte del Estado. Agregó que en el asunto se presentaba el hecho determinante y exclusivo de un tercero como causa directa del hurto de la maquinaria propiedad de la víctima, finalmente solicitó fueren denegadas las pretensiones (f. 38-47, c. 2).

4.2. El Ministerio de Transporte alegó falta de legitimación en la causa por pasiva, por cuanto: i) el legislador ha querido que la ejecución de la infraestructura vial esté a cargo de una persona jurídica del orden nacional, descentralizada por servicios, como es el Instituto Nacional de Vías; ii) que la carretera sea nacional no envuelve una propiedad del Ministerio sobre ella sino más bien explica que se trata de una vía que es formulada, coordinada, articulada y vigilada en su ejecución por la Nación-Ministerio de Transporte; iii) no existe solidaridad por los daños antijurídicos causados por el INVIAS; por ende, iv) en caso de existir dicho daño antijurídico, este no le es imputable, comoquiera que no se encuentra dentro de sus funciones la construcción, conservación, mantenimiento ni señalización de las carreteras (f. 55-60, c. 2).

4.3 Por su parte el apoderado del Instituto Nacional de Vías -INVIAS-, expresó que a la entidad no le asiste el deber de proteger la honra y bienes de los administrados, en consecuencia aseveró que en razón de no haber ocasionado el daño antijurídico, no le es imputable el mismo y solicitó la exclusión como parte en el presente asunto interponiendo recurso de reposición y en subsidio el de apelación, contra el auto que admitió la demanda,  solicitud que fue denegada por el a quo
 (f. 61-63, c. 2).

4.4 Finalmente el apoderado del Ministerio de Defensa Nacional, manifestó la existencia de exoneración de responsabilidad generada por el hecho de un tercero, toda vez que indicó que fueron miembros de grupos al margen de la ley quienes en la noche del 3 de septiembre, hurtaron los bienes de propiedad del accionante, pero además que la fecha en que dicho suceso supuestamente se produjo, es anterior a la entrada en vigencia de la llamada “zona de despeje” (f. 86-89, c. 2). Precisó en el mismo escrito de contestación que se debía tener en cuenta:

La situación de guerra que vive el país, la crisis económica por la que se atraviesa, la capacidad económica y bélica que tienen los grupos subversivos, su actuar esporádico en zonas completamente apartadas, que hacen que el Estado a través de sus Autoridades legítimamente constituidas no pueda operar de una manera adecuada y oportuna para salvaguardar la vida y los bienes de los colombianos (f. 88, c. 2),
5. Surtido el trámite de rigor, y practicadas las pruebas decretadas, el Tribunal de primera instancia corrió traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusión, (f. 220 c. 2), oportunidad procesal de la cual se hizo uso así: la parte demandada Instituto Nacional de Vías-Invías-reiteró los argumentos esgrimidos en la contestación de la demanda (f. 226-227 c. 2). El Ministerio de Defensa Nacional manifestó que el presente caso debía analizarse bajo el régimen de responsabilidad de la falla probada del servicio, en su escrito expuso que no se estructura la misma debido al rompimiento del nexo causal, existiendo un hecho de un tercero como generador de las actuaciones por los que se persigue la indemnización, en consideración a que los subversivos de las FARC con antelación a la entrada en vigencia de la zona de distensión hurtaron el bien de propiedad del actor. Finalizó indicando que fue la propia Presidencia de la República en cabeza del presidente quien determinó la localización del despeje y la manera como debía cumplir sus funciones la fuerza pública, de tal modo que no podría endilgársele dicha responsabilidad, a la entidad que representa; toda vez que:

(…) está demostrado con la Resolución n.° 85 de 1998 dictada por la Presidencia de la República, que la fecha de iniciación de la zona de despeje fue posterior al hurto de la maquinaria por parte de los subversivos y que el Ejército Nacional se encontraba para esa época cumpliendo su tarea de restablecimiento del orden público en esa misma región del departamento del Meta (…) (f. 228-236, c. 2).

5.1. Adicionalmente señaló que la parte demandante fundamenta su demanda en un “Estado Ideal”, puesto que:

 Teóricamente podría decirse que tiene razón y desde ese punto de vista el alegato es excelente. Pero el enfoque que hace, permite su conclusión más a la luz de la sociología jurídica que del derecho mismo. 
En el plano ideal el Estado debería responder por toda muerte violenta acaecida en el territorio nacional (el tiene el deber de proteger su vida); siempre que muriera una persona por falla de asistencia médica; por los niños que se quedan sin escuela y entran en la mendicidad; por todos los casos de inanición; por las epidemias no contrarrestadas; por todos los daños producidos por el terrorismo; por la caída de un avión en zona carente de radio ayuda; por todos los derrumbes de las carreteras; por la falta de acueductos, por la contaminación de los ríos… (f. 231, c.2). Negrillas en el texto. 

5.2. El Ministerio del Interior, insistió en lo dicho en la contestación de la demanda y puntualizó sobre el acervo probatorio, indicando la imposibilidad al determinar que los objetos hurtados fueran llevados a la zona de distensión, adicionalmente frente a la existencia de algún tipo de responsabilidad indicó que la posible adecuación del presente caso en el régimen de daño especial por la responsabilidad patrimonial de la Nación no era viable toda vez que no cumplía con los requisitos normativos para estructurar una análisis de responsabilidad a partir de este régimen excepcional, resultando imperiosa la verificación de que el acto lícito fuere realmente el hecho generador del daño, pero además en caso tal el mismo sería atribuible al hecho de un tercero (f. 237-241, c. 2).

6. El 18 de abril del 2005, el Tribunal Administrativo del Meta, Sala de Descongestión dictó sentencia de primera instancia (f. 244-261, c. 1), en la que negó las pretensiones de la demanda con fundamento en la causal de exoneración de hecho de un tercero, por lo que el daño no le resultaba imputable a ninguna de las entidades demandadas, bajo los siguientes argumentos:

De conformidad con los medios probatorios obrantes en el expediente, resulta claro que las circunstancias que originaron el hecho generador del daño fueron ajenas a la esfera jurídica de las entidades demandadas pues fueron ocasionadas por terceros; razón por la cual dichas entidades no deben asumir responsabilidad por los daños ocasionados con la perdida de la motoniveladora puesto que los testimonios recibidos en el proceso, permiten afirmar que se trató de una conducta ilícita dirigida a la obtención de la maquinaria pesada y buscando por demás la alteración del orden público.

Situación que se escapa a las posibilidades de previsión, pues era casi imposible para la administración evitar la ocurrencia del hecho, máxime cuando la modalidad de la actuación de los grupos al margen de la ley es la sorpresa, lo que a todas luces es imposible de prever y controlar por parte de las autoridades legalmente constituidas.

7. Finalmente referente a la zona de distensión manifestó:

Vale la pena resaltar que el hecho de haber declarado la zona de distensión al lugar donde ocurrieron los hechos en nada modifica la situación, de un lado porque el hecho dañoso ocurrió con anterioridad a la decisión del entonces Presidente de la República, mediante la cual decretó la zona de despeje, pues el hurto de la maquinaria ocurrió el 3 de septiembre de 1998 y la zona de distensión se estableció a partir del 7 de noviembre de 1998, a través de la Resolución No. 85 del 14 de octubre de 1998. De otro lado porque no existe prueba alguna que indique que la motoniveladora  permaneció allí y no se pudo recuperar debido a las medidas adoptadas por el gobierno para llevar a cabo los diálogos de paz, sin que por lo demás exista relación de causalidad entre la pérdida de la máquina  y las decisiones tomadas por la presidencia en la búsqueda de la anhelada paz. 
8. La anterior decisión fue apelada oportunamente por la parte demandante (f. 263 c. ppl), quien presentó y sustentó el recurso en la oportunidad otorgada en esta instancia en el que solicitó fuere revocada la sentencia de primera instancia y en consecuencia se accediera a las pretensiones de la demanda.

9. Una vez se admitió el recurso en esta Corporación (f. 270 c. ppl) se corrió traslado para alegar de conclusión (f. 272 c. ppl), oportunidad en la que únicamente actuó la parte demandada Ministerio del Interior (f.281-282 c. ppl) y el Instituto Nacional de Vías-Invías (f. 290-292 c. ppl).

9.1. En su alegato, el Ministerio del Interior solicitó confirmar la sentencia de primera instancia y sostuvo que no se encontraba legitimado en la causa por pasiva, toda vez que ni la protección de los bienes, el orden público, las labores de seguridad e inteligencia están funcionalmente en cabeza de éste; así mismo subrayó que además de ser un hecho de un tercero, no existió, previo al delito, información o denuncia o solicitud de protección especial de la que se pudiera concluir que era predicable la comisión del mismo, en las condiciones de tiempo, modo y lugar. Finalmente manifestó que el hecho dañoso generado al actor no tiene relación con la creación de la zona de distensión, ni las medidas adoptadas en el proceso de paz adelantado con las FARC, como lo indicó el a quo, (f.281-282 c. ppl).

9.2. El Instituto Nacional de Vías-Invías (f. 290-292 c. ppl), solicitó confirmar la decisión de primera instancia, en cuanto declaró su ausencia de responsabilidad y señaló que la entidad no incurrió en las modalidades de culpa o falla del servicio. Acto seguido mencionó el decreto 2171 de 1992 artículo 53 en el que dictan disposiciones en cuanto a “ejecutar las políticas y proyectos relacionados con la infraestructura vial a cargo de la nación” y de la celebración de contratos. Así pues afirmó que se suscribió contrato con un tercero ajeno al presente caso, quien a su vez tenía relación contractual con el hoy actor, siendo estos actos celebrados entre particulares, en desarrollo del principio de la autonomía de la voluntad y que se rigen por el derecho privado.

CONSIDERACIONES

I. Competencia

10. La Sala es competente para decidir el asunto por tratarse de un recurso de apelación presentado contra una sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Meta, en un proceso que, por su cuantía
, tiene vocación de doble instancia. 

II. Hechos probados

11. Con base en las pruebas recaudadas en el proceso contencioso administrativo, valoradas en su conjunto, se tienen por probados los siguientes hechos relevantes:
11.1.  El señor Alberto Fernando Zornosa Lozano es el propietario de la máquina  motoniveladora, modelo MG300T, equipada con motor diésel turbo-cargador, cuchilla de 371 mts., trasmisión de cambio directo 6 llantas 1,300 X 24 escarificador con 9 dientes, cabina tipo abierta, año de fabricación 1982, serial MG33 000544 y motor n.° 197305 (copia factura de venta n.°1023 expedida por la empresa asociativa de trabajo Aserrutas a favor del  señor Alberto Fernando Zornosa Lozano, por valor de $12 000 000) (f. 28 c. 2).

11.2. Para el desarrollo de obras de conservación mecanizada de la carretera Uribe y Granada, en el sector La Uribe, departamento del Meta y el sitio denominado Cruce Oriente, (PR+000 a PR 15+000), el arquitecto Darío Vásquez Sánchez y el Instituto Nacional de Vías regional Meta, suscribieron el contrato n.° 113-98 en julio de 1998, mediante el cual las partes se obligaban a la ejecución del mismo en un plazo de 60 días, por un monto de $55 100 000. Para el desarrollo de dicha actividad fue necesario el alquiler de la motoniveladora propiedad del actor, la cual desarrolló actividades laborales en un período de 25 días, en una jornada laboral de 10 horas (copia simple
 del contrato n.°113-98 de 1998, f. 17-18, c. 2, certificación expedida el día 4 de agosto de 1999 por Darío Vásquez Sánchez, f. 19 c. 2, certificación del Instituto Nacional de Invias, regional Meta, f. 208, c.2).

11.3. El 3 de septiembre de 1998, mientras dormían, en el campamento instalado por contratistas, operadores y conductores en el cruce de La Julia, se presentó un grupo de personas uniformadas y armadas que se identificaron como integrantes del frente 40 de las FARC. Una vez reunidos les comunicaron “que por orden del secretariado general de ese grupo al margen de la Ley deberían desplazarse y quedarían decomisadas todas las máquinas y volquetas por lo cual se deberían desplazar esa misma noche hacia la inspección departamental de la Julia aprovechando que el rio Duda se había secado y podía pasar toda la máquina ría” (declaración rendida bajo la gravedad del juramento en el proceso administrativo por Ricardo Pinzón Quintero, f. 177, c.2).

11.4. Dentro de los vehículos y maquinaria retenida por las FARC se encontraban, entre otras: una motoniveladora Champion 710, una vibrocompactador CA 15,  una retroexcavadora JD 710b, una retroexcavadora de oruga Coveldo 360, dos volquetas Dodge 600, una motoniveladora Gallio, diez volquetas diésel, cinco volquetas dobletroque diésel y la motoniveladora Mitsubishi de propiedad de Alberto Zornosa (declaración rendida bajo la gravedad del juramento en el proceso administrativo por Ricardo Pinzón Quintero, f. 177, c.2).

11.5. El 21 de octubre de 1998 el señor Zornosa Lozano radicó oficio comunicando del hecho a la Defensoría del Pueblo Seccional Meta, donde junto con otros propietarios de las máquinas que fueron retenidas, el mismo día y en las mismas circunstancias, solicitaron la gestión del gobierno para obtener la devolución de la máquina ría; de igual modo se manifestó que previamente se le había enviado un oficio similar al consejero nacional de paz Víctor G. Ricardo sin obtener respuesta alguna (copia simple oficio dirigido a la defensoría del pueblo departamento del Meta y copia del oficio dirigido al consejero nacional de paz, f. 21-22 c. 2).

11.6. Tras realizar gestiones directas con el grupo insurgente, el actor consiguió la devolución de la maquinaria, situación que fue puesta en conocimiento del a quo el 28 de noviembre de 2001 (f. 164, c.2 y declaración de parte, rendida bajo la gravedad del juramento por el señor Fernando Zornoza, f. 182. c.2)

III. Problema jurídico

12. Corresponde a la Sala resolver si las demandadas deben responder solidariamente por los perjuicios causados al señor Alberto Fernando Zornosa Lozano con ocasión de la retención de la maquinaria de su propiedad en las inmediaciones del municipio de La Uribe (Meta), por las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia -FARC-, y del usufructo dejado de percibir de la misma, al menos un mes antes del anuncio presidencial (11 de agosto de 1998) sobre la creación de la zona de distensión, planeada y prevista en el marco de las negociaciones adelantadas por el Gobierno Nacional con el mencionado grupo insurgente, en los términos de la Ley 417 de 1997 y de la Resolución n.° 85 de 1998. Previamente, la Sala resolverá si los Ministerios del Interior y de Defensa se encuentran legitimados en la causa por pasiva.

IV. Análisis de la Sala

13. En relación con la naturaleza jurídica de la noción de legitimación en la causa, en sentido amplio, la jurisprudencia constitucional se ha referido a ella, como la "calidad subjetiva reconocida a las partes en relación con el interés sustancial que se discute en el proceso"
 de forma tal, que cuando una de las partes carece de dicha calidad o condición, no puede el juez adoptar una decisión favorable a las pretensiones demandadas
.

13.1. Entendido así el concepto de legitimación en la causa, es evidente que cuando ella falte, bien en el demandante o bien en el demandado, la sentencia no puede ser inhibitoria, sino desestimatoria de las pretensiones aducidas, pues querrá decir que quien las adujo o la persona contra las que se adujeron no eran las titulares del derecho o de la obligación correlativa alegada. Al respecto, no sobra recordar lo dicho por la Sala en tal sentido:

(…) La legitimación en la causa consiste en la identidad de las personas que figuran como sujetos (por activa o por pasiva) de la pretensión procesal, con las personas a las cuales la ley otorga el derecho para postular determinadas pretensiones. Cuando ella falte bien en el demandante o bien en el demandado, la sentencia no puede ser inhibitoria sino desestimatoria de las pretensiones aducidas, pues querrá decir que quien las adujo o la persona contra las que se adujeron no eran las titulares del derecho o de la obligación correlativa alegada (…)
.

13.2. Ahora bien, también ha sostenido la Sala que la legitimación en la causa puede proceder cuando la relación se establece entre las partes producto de la pretensión procesal, es decir, de la atribución de una conducta que el demandante le imputa al demandado en su demanda, o material frente a la participación real de las personas en el hecho origen de la formulación de la demanda, independientemente de que dichas personas hayan demandado o hayan sido demandadas, por lo que la ausencia de esta clase de legitimación, no constituye una excepción de fondo porque no enerva la pretensión procesal en su contenido, sino que es una condición anterior y necesaria para dictar sentencia de mérito, sin que el estar legitimado en la causa otorgue el derecho a ganar. Lo que sucede aquí es que si la falta recae en el demandante, el demandado tiene derecho a ser absuelto, no porque él haya probado un hecho que enerve el contenido material de las pretensiones, sino porque quien lo atacó no es la persona que frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo -no el procesal-; si la falta de legitimación en la causa es del demandado, al demandante se le negarán las pretensiones, no porque los hechos en que se sustenten no le den el derecho, sino porque a quien se las atribuyó no es el sujeto que debe responder, y, por eso, el demandado debe ser absuelto
.

13.3. En el presente caso, la demandada La Nación-Ministerio del Interior argumentó falta de legitimidad en la causa por pasiva, porque a su juicio no es la entidad llamada a responder en tanto la decisión de instaurar una zona de despeje con el ánimo de propiciar un proceso de paz se circunscribió al resorte competencial que le atañe al presidente de la República; empero, la Sala en otras oportunidades ya se ha pronunciado sobre la responsabilidad compartida que recae en el Departamento Administrativo de la Presidencia de la República y los Ministerios del Interior, Justicia y Defensa en lo que concierne a los daños causados dentro del marco jurídico-político que propició la creación de la zona de distensión. Así la Sala ha expresado,

Es que en el sub exámine no se vislumbra ausencia del presupuesto material aludido, referido a la relación sustancial entre el demandante y el demandado, en razón del daño o interés perseguido en el juicio, porque de llegarse a establecer que no es el Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, la entidad llamada a responder, pues la decisión política que dio lugar a los hechos que se relacionan en la demanda resulta imputable al Presidente y al Congreso, lo cierto es que, en todo caso, los organismos señalados conjuntamente con el demandado hacen parte de la misma persona jurídica. Siendo así y habiendo sido representada la Nación por el Ministerio de Defensa, en cuanto ejecutor de la política estatal a la que se atribuye el daño, se impone concluir su debida comparecencia al juicio. Tanto así que la Resolución n.° 85 de 14 de octubre de 1998, mediante la cual se estableció la zona de distensión, fue proferida por el Departamento Administrativo de la Presidencia de la República y los Ministerios del Interior, Justicia y Defensa. De donde huelga concluir que la Nación-Ministerio de Defensa está llamada a responder y legitimada para ejercer la representación judicial de la parte pasiva
.

13.4. Así las cosas, las demandadas Nación-Ministerio de Defensa y Ministerio de Interior se encuentran legitimadas para actuar por pasiva, no siendo extensible dicha situación a las demás demandadas como son Ministerio de Transporte e Invias, cuyas facultades y competencias no guardan relación con el daño antijurídico alegado por la actora.
14. La determinación del daño es el primer presupuesto que se debe establecer en un juicio que pretende atribuir responsabilidad. Premisa que es ineludible en un juicio de este tipo, pues “si una persona no ha sido dañada no tiene por qué ser favorecida con una condena que no correspondería sino que iría a enriquecerla sin justa causa. El daño es la causa de la reparación y la reparación es la finalidad última de la responsabilidad civil”
. En otros términos, “no se da responsabilidad sin daño demostrado, y el punto de partida de toda consideración en la materia, tanto teórico como empírico, es la enunciación, establecimiento y determinación de aquél, ante cuya falta resulta inoficiosa cualquier acción indemnizatoria”
, esto es, que, “la responsabilidad civil persigue la reparación del daño y es por esto que cuando de alguien se predica que es civilmente responsable, simplemente se está diciendo que debe reparar el daño causado”
.
15. El daño debe ser particular, determinado o determinable, cierto, no eventual y debe tener relación con “un bien jurídicamente tutelado”
, y corresponde a la parte que lo alega probarlo conforme con el principio procesal “onus prodandi, incumbit actori”, previsto en el artículo 177 del C.P.C
. A fin de suplir esta carga la parte cuenta con diversos medios de prueba, los cuales de manera enunciativa, se encuentran determinados en el artículo 175 C.P.C
.
16. La Sala encuentra la existencia de un daño antijurídico en el presente caso, consistente en la retención ilegal de la motoniveladora de propiedad de la actora desde el 3 de septiembre de 1998 hasta el 28 de noviembre de 2001, por un término de 3 años, 2 meses y 25 días. Durante los cuales su propietario fue sustraído del usufructo del bien en cuestión.
17. En el caso concreto, la Sala advierte que el daño previamente determinado se propició a raíz de la situación jurídico-política que se generó en una parte del territorio nacional con las negociaciones de paz adelantadas entre el Gobierno Nacional y la guerrilla de las FARC en los años 1998 y 2002, y la declaración de una zona de distensión para tales propósitos. Como consecuencia de la expedición de la Ley 418 de 1997, el Gobierno Nacional anunció, desde agosto de 1998, que se crearía una “zona de despeje” en los municipios de Mesetas, La Uribe, La Macarena, Vista Hermosa, municipios éstos del departamento del Meta y San Vicente del Caguán, departamento de Caquetá, con el fin de llevar a cabo los diálogos de paz; la anterior decisión se materializó en la Resolución n.° 85 del 14 de octubre de 1998, emitida por el Departamento Administrativo de la Presidencia de la República, suscrita por los señores ministros del Interior, de Justicia y de Defensa. La mencionada zona de despeje se prorrogó hasta el 9 de octubre de 2001, mediante las Resoluciones n.° 7, del 5 de febrero de 1999, 32, del 7 de mayo de 1999, 39, del 4 de junio de 1999, 92, del 1 de diciembre de 1999, 19, del 6 de junio de 2000, 101, del 6 de diciembre de 2000, 04, del 31 de enero de 2001, 05, del 4 de febrero de 2001 y 19, del 9 de febrero de 2001.

i) La responsabilidad patrimonial del Estado por la creación de la zona de distensión.

18. La creación de la llamada zona de despeje se realizó con fundamento en lo dispuesto en el artículo 8 de la Ley 418 de 1997, cuya letra dice:

ARTICULO 8º.- En concordancia con el Consejo Nacional de Paz, los representantes autorizados expresamente por el Gobierno Nacional, con el fin de promover la reconciliación entre los colombianos, la convivencia pacífica y lograr la paz, podrán:

a) Realizar todos los actos tendientes a entablar conversaciones y diálogos con las organizaciones armadas al margen de la ley a las cuales el Gobierno Nacional les reconozca el carácter político;

b) Adelantar diálogos, negociaciones y firmar acuerdos con los voceros o miembros representantes de las organizaciones armadas al margen de la ley a las cuales el Gobierno Nacional les reconozca el carácter político, dirigidos a obtener soluciones al conflicto armado, la efectiva aplicación del derecho internacional humanitario, el respeto a los derechos humanos, el cese o disminución de la intensidad de las hostilidades, la reincorporación a la vida civil de los miembros de estas organizaciones y la creación de condiciones que propendan por un orden político, social y económico justo.
Parágrafo 1º.- Una vez iniciado un proceso de diálogo, negociación o firma de acuerdos, y con el fin de facilitar el desarrollo de los mismos, las autoridades judiciales correspondientes suspenderán las órdenes de captura que se hayan dictado o se dicten en contra de los miembros representantes de las organizaciones armadas al margen de la ley a las cuales el Gobierno Nacional les reconozca el carácter político, quienes podrán desplazarse por el territorio nacional. Para tal efecto, el Gobierno Nacional notificará a las autoridades señaladas el inicio, terminación o suspensión de diálogos, negociaciones o firma de acuerdos y certificará la participación de las personas que actúan como voceros o miembros representantes de dichas Organizaciones Armadas.
Igualmente, se suspenderán las órdenes de captura que se dicten en contra de los voceros con posterioridad al inicio de los diálogos, negociaciones o suscripción de acuerdos, durante el tiempo que duren éstos.
El Presidente de la República, mediante orden expresa, y en la forma que estime pertinente, determinará la localización y las modalidades de acción de la Fuerza Pública, siendo fundamental para ello que no se conculquen los derechos y las libertades de la comunidad, ni genere inconvenientes o conflictos sociales.

Se deberá garantizar la seguridad y la integridad de todos los que participen en los procesos de paz, diálogo, negociación y firma de  acuerdos de que trata esta ley.
El Gobierno Nacional podrá acordar, con los voceros o miembros  representantes de las organizaciones armadas al margen de la ley a las cuales se les reconozca carácter político, en un proceso de paz, y para efectos del presente artículo, su ubicación  temporal o la de sus miembros en precisas y determinadas zonas del territorio nacional. En las zonas aludidas quedará suspendida la ejecución de las órdenes de captura contra éstos, hasta que el Gobierno así lo determine o declare que ha culminado dicho proceso.
La seguridad de los miembros de las organizaciones armadas al margen de la ley a las cuales el Gobierno Nacional les reconozca el carácter político,  que se encuentran en la zona, en proceso de desplazamiento hacia ella o eventual retorno a su lugar de origen, será garantizada por la Fuerza Pública.
Parágrafo 2º.- Se entiende por miembro-representante, la persona que la organización armada al margen de la ley a la cual el Gobierno Nacional le reconozca carácter político, designe como representante suyo para participar en los diálogos, negociación o suscripción de acuerdos con el Gobierno Nacional o sus delegados.
Se entiende por vocero, la persona de la sociedad civil que sin pertenecer a la organización armada al margen de la ley a la cual el Gobierno Nacional le reconozca el carácter político, pero con el consentimiento expreso de ésta, participa en su nombre en los procesos de paz, diálogos, negociación y eventual suscripción de acuerdos.
No será admitida como vocero, la persona contra quien obre, previo al inicio de éstos, resolución de acusación.
Parágrafo 3º.- Con el fin de garantizar la participación de los miembros representantes de los grupos guerrilleros que se encuentran privados de la libertad en los diálogos, negociaciones o suscripción de acuerdos, el Gobierno Nacional, podrá establecer las medidas necesarias que faciliten su gestión, mientras cumplen su condena o la medida de aseguramiento respectiva.
19. La norma en comento fue demandada ante la Corte Constitucional, Corporación que, en sentencia C-048 de 2001, la declaró ajustada a la Constitución Política, teniendo en cuenta los siguientes argumentos, los cuales, por su pertinencia para el caso que ahora se decide en segunda instancia, serán transcritos in extenso:

Resulta un lugar común afirmar que en Colombia existe un conflicto armado que se ha desarrollado desde hace varias décadas, frente al cual los órganos políticos han intentado buscar soluciones de distinta índole. De hecho, la configuración de los mecanismos para el logro de la convivencia pacífica obedece a diferentes concepciones frente al conflicto y a una heterogeneidad de visiones en relación con las soluciones. Así pues, la fórmula contenida en las disposiciones normativas acusadas es, precisamente, una consecuencia de la escogencia concreta de la negociación pacífica del conflicto, lo cual demuestra que el tema sub iudice está inmerso en una controversia política que no puede desconocerse y, que al mismo tiempo, es una manifestación democrática representada en la voluntad legislativa y en la iniciativa gubernamental. Por lo tanto, la Corte reconoce una amplia libertad de configuración política al Legislador en la escogencia de los mecanismos tendientes a la solución del conflicto armado en Colombia, por lo que le corresponde a esta Corporación adelantar un control jurídico que concilie el principio de supremacía constitucional y el respeto por el principio democrático, valores éstos que son inescindibles de un Estado constitucional (…)

La Corte Constitucional considera que los órganos políticos tienen amplio margen de discrecionalidad para diseñar los mecanismos de solución pacífica de conflictos. En este mismo sentido, la Corte Constitucional ya había dicho que diálogos de paz con grupos guerrilleros, la firma de acuerdos para el logro de la convivencia pacífica y la instauración de las zonas de verificación en donde se ubicarían temporalmente los grupos al margen de la ley, son instrumentos constitucionalmente válidos con que cuenta el Presidente de la República, en tanto y cuanto éste tiene a su cargo la conducción del orden público (…)

Lo anterior muestra entonces que la desmilitarización de una zona del territorio es un instrumento transitorio que tiene un propósito de Estado y que se presenta como una alternativa para la solución de un conflicto que el mismo Estado no fue capaz de resolver con la imposición de la fuerza. En consecuencia, la voluntad democrática de apoyar el proceso de paz facultando al Ejecutivo para negociar con los grupos al margen de la ley, desarrolló los valores y principios constitucionales, por lo que dicha autorización está plenamente conforme a la Carta.
20. De modo que la creación de la zona de despeje fue el producto de una actuación legítima por parte del presidente de la República y el legislador, por lo que las decisiones que se adoptaron para concretar los instrumentos creados en la Ley 418 de 1997, se encontraban ajustadas a la legalidad. Ahora bien, sin pretender hacer un juzgamiento sobre la legitimidad e idoneidad de la política pública de paz que en ese momento pretendió implementar el Gobierno Nacional -la cual, además, fue declarada exequible por la Corte Constitucional que consideró que la desmilitarización de una zona del territorio nacional no implicaba cesión de la soberanía nacional
-, asunto que escapa al problema jurídico que se pretende resolver, lo cierto es que las autoridades civiles, y en general la población de los municipios de la zona de distensión se encontraban en una situación extraordinaria de seguridad que debió ser atendida con la mayor diligencia por las autoridades a quienes de manera legal o constitucional se les otorgaron obligaciones relativas a la protección de la vida, bienes e integridad física de los ciudadanos y que ante su ausencia generó daños a los conciudadanos.

21. Recientemente la Sala se pronunció sobre estas especiales condiciones de seguridad derivadas de la creación de la zona desmilitarizada, de la siguiente forma:

No queda duda entonces que, a partir del 7 de noviembre de 1998, el Gobierno Nacional adelantó el proceso de negociación con la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-FARC-, para lo cual desmilitarizó, entre otros municipios de la zona, San Vicente del Caguán, lugar en el que en el mismo mes fueron hurtadas de diferentes fincas del sector semovientes de su propiedad que el actor levantaba en compañía, en número y valor que están por establecer.
Efectivamente, el Gobierno Nacional profirió la Resolución n.º 85 de 14 de octubre de 1998, conforme a la cual declaró la iniciación de un proceso de paz, reconoció carácter político a la organización armada -Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-FARC- y señaló la zona en la que se adelantarían las negociaciones, en extensión aproximada de 42.000 kilómetros cuadrados aproximadamente. La vigencia de esta zona también denominada como "neutral" o "área de despeje", fue prorrogada hasta el mes de enero del año 2002.

Comporta un hecho notorio, según distintas publicaciones en prensa e investigaciones académicas e históricas y documentos de libre circulación
 que la zona de distensión incrementó las acciones delictivas y los atentados, en contra del ejercicio de los derechos constitucionales y legales de los pobladores, quienes quedaron expuestos al accionar del grupo insurgente, de manera que no queda sino concluir sobre la responsabilidad del Estado en el hurto de los semovientes de propiedad del actor, de que da cuenta la demanda. Sin que resulte posible reprochar a la víctima falta de diligencia en la protección de sus derechos, como lo pretende la demandada, porque si bien se contaba con la presencia de autoridades civiles, las mismas, en cuanto no contaban con el respaldo de la fuerza pública, tampoco ejercieron su autoridad, (…)
.

22. El propósito de alcanzar la paz en todo el territorio nacional y obtener la desmovilización de los grupos armados que se encuentran disputando la autoridad del Estado y al margen de sus objetivos y fines, es un asunto que concita a la ciudadanía, al Gobierno Nacional y a los poderes públicos, como uno de los principales objetivos a alcanzar para una sociedad que busca la obtención del bien común; empero, dicho fin no puede recaer con un peso mayor sobre determinadas personas que por razones geográficas, sociales y económicas ven afectadas sus vidas, integridad física y disfrute de sus bienes en mayor medida que los demás, como si se tratara de una ofrenda que deben pagar unos en beneficio de todos.
23. En este orden de ideas, la Sala encuentra que la creación de la zona de despeje, independientemente de que se pueda calificar como medida legítima del Estado, puede llegar a comprometer su responsabilidad patrimonial en tanto el demandante logre acreditar el rompimiento de la igualdad ante las cargas públicas por razón del daño antijurídico que le ha ocasionado, en cuya valoración se deben tener en cuenta factores como el territorial y/o el temporal para determinar la relación existente entre el daño que se alega y la creación de la referida zona de despeje.

24. En cuanto a la imputabilidad del daño a la administración, es pertinente poner de presente que en reciente pronunciamiento, la Sección Tercera del Consejo de Estado en pleno señaló que, así como la Constitución Política de 1991 no privilegió ningún régimen de responsabilidad extracontractual en particular, tampoco podía la jurisprudencia establecer un único título de imputación a aplicar a eventos que guarden ciertas semejanzas fácticas entre sí, ya que este puede variar en consideración a las circunstancias particulares acreditadas dentro del proceso y a los parámetros o criterios jurídicos que el juez estime relevantes dentro del marco de su argumentación:
En lo que se refiere al derecho de daños, como se dijo previamente, se observa que el modelo de responsabilidad estatal establecido en la Constitución de 1991 no privilegió ningún régimen en particular, sino que dejó en manos del juez la labor de definir, frente a cada caso concreto, la construcción de una motivación que consulte razones, tanto fácticas como jurídicas, que den sustento a la decisión que habrá de adoptar.  Por ello, la jurisdicción contenciosa ha dado cabida a diversos “títulos de imputación” como una manera práctica de justificar y encuadrar la solución de los casos puestos a su consideración, desde una perspectiva constitucional y legal, sin que ello signifique que pueda entenderse que exista un mandato constitucional que imponga al juez la obligación de utilizar frente a determinadas situaciones fácticas un determinado y exclusivo título de imputación.
En consecuencia, el uso de tales títulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente en cada evento, de manera que la solución obtenida consulte realmente los principios constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del Estado, tal y como se explicó previamente en esta sentencia
.

25. Así las cosas, de conformidad con la jurisprudencia citada, no todos los casos en los que se discuta la responsabilidad del Estado por daños derivados de un supuesto de hecho que guarde semejanzas tengan que resolverse de la misma forma pues, se insiste, el juez puede -en cada caso concreto- válidamente considerar que existen razones tanto jurídicas como fácticas que justifican la aplicación de un título o una motivación diferente.
26. La Sala encuentra oportuno señalar que, en el presente caso, lo que se solicita es la declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado exclusivamente por el hurto de la motoniveladora de propiedad del señor Alberto Fernando Zornosa Lozano y la ausencia del Estado para su recuperación, acción delictiva que ocurrió antes de la instauración formal de la zona de despeje, y la consecuente condena en contra de las entidades públicas demandadas al pago de los perjuicios materiales y morales derivados de las acciones u omisiones que resultaren imputables a la parte demandada a favor del hoy actor.

27.  La zona de distensión fue creada por el Gobierno Nacional mediante la expedición de la Resolución 85 del 14 de octubre de 1998, en la cual se declaró el inicio del proceso de paz y se previó la instauración de una zona desmilitarizada de 42.000 Km2 por un término de tres meses desde el 7 de noviembre de 1998 hasta el 7 de febrero de 1999. Concretamente se ordenó en tal acto administrativo:

RESOLUCIÓN NÚMERO 85

DEL 14 DE OCTUBRE DE 1998

"Por la cual se declara la iniciación de un proceso de paz, se reconoce el carácter político de una organización armada y se señala una zona de distensión".

El Gobierno Nacional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, y en especial de las que le confiere

la Ley 418 de 1997,

C O N S I D E R A N D O:

1. Que la organización Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia -Farc-Ep- ha expresado su propósito y voluntad de paz.

2.  Que el Gobierno Nacional, atendiendo la voluntad expresada por los colombianos en las urnas el 26 de octubre de 1997 en el mandato por la Paz, la Vida y la Libertad, ha iniciado conversaciones con la mencionada organización insurgente, con el objeto de resolver pacíficamente el conflicto armado.

3. Que el Gobierno y los miembros representantes de las Farc acordaron iniciar el proceso dentro de los tres primeros meses de gobierno, el cual tendrá lugar en una zona de distensión comprendida por los municipios de Mesetas, La Uribe, La Macarena, Vista Hermosa y San Vicente del Caguán,

R E S U E L V E:

ARTÍCULO 1º. Declarar abierto el proceso de diálogo con la organización Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia -Farc-Ep.

ARTÍCULO 2º. Reconocer  carácter político a la organización mencionada.

ARTÍCULO 3º. Con el fin exclusivo de llevar a cabo las conversaciones  de paz con representantes del Gobierno y voceros y representantes de las Farc, a partir del 7 de noviembre de 1998 y hasta el 7 de febrero de 1999, establécese una zona de distensión en los municipios de Mesetas, La Uribe, La Macarena, Vista Hermosa, municipios del departamento del Meta y San Vicente del Caguán, departamento del Caquetá, zonas en las cuales regirán los efectos del inciso 5º del parágrafo 1º del artículo 8º de la ley 418 de 1997, en relación con las personas que intervengan legalmente en dichas conversaciones.

ARTÍCULO 4º. La presente resolución rige a partir de la fecha de su expedición.
28. Nótese que en el tercer considerando se señaló que desde los tres primeros meses de gobierno del Presidente Andrés Pastrana, elegido para el período 1998-2002 y quien tomó posesión del cargo el 7 de agosto de 1998, las partes acordaron iniciar el proceso de negociación.
29. En efecto, en el discurso presidencial titulado “De la retórica de la paz a los hechos de paz” del 11 de agosto de 1998, por el cual se daba posesión al consejero de paz Víctor G. Ricardo, el presidente de la República sostuvo lo siguiente:
Como comandante supremo de las Fuerzas Armadas asumo con realismo que vaya a negociar con fuerzas insurgentes que han expresado su decisión de ser coprotagonistas de la reconstrucción nacional.

En 90 días o antes, según los avances preliminares, despejaremos cinco municipios que se convertirán en zonas de distensión y laboratorios de paz. 

Invito a la insurgencia a demostrarle a Colombia y a la comunidad internacional, que el despeje no será un corredor de impunidad para el incremento del narcotráfico
.

30. Es de resaltar que la política de paz del gobierno del presidente Andrés Pastrana fue presentada como una promesa clara articulada desde la campaña a la presidencia. Nada distinto puede concluirse de su discurso aún como candidato el 8 de junio de 1998 en el que propuso 20 puntos concretos para acercarse a la paz y dentro de los cuales en el quinto se plantea, 

5. Zonas de Distensión: espacios para la paz

Públicamente me comprometo ante la nación y ante los gobiernos y organismos internacionales interesados en colaborarnos, que una de mis primeras decisiones como Presidente de la República será establecer zonas de despeje, que las normas legales definen como zonas de distensión y por el tiempo que resulte necesario, para garantizar la seguridad de los negociadores designados por la guerrilla, de las autoridades civiles que queden en la zona, especialmente de los alcaldes, que continuarán ejerciendo sus funciones como autoridades de policía en los términos de la Constitución, de los voceros de la sociedad civil que deben participar en el proceso, de los delegados de los estados y de los organismos internacionales que cooperarán en el curso de las negociaciones, y de los representantes del Congreso que invitaremos a ser partícipes de los diálogos, porque se merecen que el Poder Legislativo, como depositario de la soberanía popular, tiene que desempeñar un papel protagónico en la gran empresa de alcanzar la paz

Yo, como Comandante de la Fuerza Pública, no vacilaré en dar órdenes precisas y concretas para defender a los colombianos de las amenazas de los grupos armados. Al mismo tiempo no dudaré en disponer de la Fuerza Pública para asegurar la realización de un proceso de paz
.

31. De igual modo los medios de comunicación interpretaron la voluntad de paz del gobierno del presidente Pastrana, y los pasos firmes dados en esa dirección, desde los discursos que pronunció como candidato a la presidencia y una vez electo, como Presidente:
San Vicente del Caguán, en Caquetá, fue el epicentro de los diálogos de paz entre las Farc y el gobierno de Andrés Pastrana, quien siendo candidato, en julio de 1998, anunció su voluntad de despejar algunos municipios para iniciar un proceso.

Un mes antes de su posesión, Pastrana, quien fue elegido presidente con el 51 por ciento de la votación, sostuvo una reunión con el jefe máximo de esa guerrilla, alias 'Manuel Marulanda'. El 7 de agosto de 1998, con un discurso esperanzador, Pastrana anunció que asumiría y dirigiría un proceso de paz con las guerrillas de las Farc y el Eln.

"Sin paz no hay pan. Por eso, ante todo, quiero la paz, que es paz y pan. Y es la tierra prometida que anhelamos: una Colombia en paz (...) Desde ahora convoco a todos los colombianos a seguir y trabajar dentro de la Agenda de Paz que voy a dirigir", anunció Pastrana. Cinco días después, el Presidente aseguró que en menos de 90 días daría la orden de despejar una zona del país para iniciar los diálogos con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (Farc).

Los municipios escogidos (por petición de la guerrilla) fueron San Vicente del Caguán, en Caquetá; y Uribe, Macarena, Vista Hermosa y Mesetas, en Meta. Esto generó algunas reacciones por parte de la cúpula militar, pues el Caguán era una zona considerada clave para contrarrestar el narcotráfico.

Así fue como el 8 de septiembre de 1998, a través de un documento de análisis enviado al presidente Pastrana, las Fuerzas Militares, aunque respaldaron la decisión política de despejar una zona para iniciar los diálogos, expresaron sus reservas frente a las ventajas estratégicas que obtendría la guerrilla.

Sin embargo, una semana después el presidente expidió el decreto con el cual ordenó el despeje militar de los cinco municipios.
"Colombianos: Apoyado en la Constitución y la Ley, que juré cumplir como Presidente de Colombia y con la confianza irrestricta en la capacidad de reconciliación de los colombianos, he tomado la decisión de ordenar el despeje por parte de la Fuerza Pública", anunció Pastrana.
El 7 de noviembre arrancó el despeje formal y nació el primer escollo por la evacuación del batallón Cazadores del Ejército. Los soldados salieron en su totalidad, de San Vicente del Caguán, el 20 de diciembre de ese año.

"Sentimos mucho guayabo, mucho pesar por tener que irnos de este lugar, pero acatamos las órdenes", expresó el coronel Germán Giraldo, comandante del Cazadores al momento de retirar a sus últimos hombres de la zona.

El 7 de enero siguiente, sin la presencia de 'Manuel Marulanda', que no asistió al encuentro argumentando que había un plan para matarlo, se instaló la mesa de diálogo entre el gobierno del presidente Pastrana y las Farc. Ese día quedó marcado con el rótulo de "la silla vacía"
.
32.  Si bien no existe una obligación absoluta de protección de la vida y bienes de todas las personas en cabeza de las autoridades públicas, existirá falla del servicio en aquellos casos en que conociendo la previsibilidad de un resultado, la Administración no intervino para evitarlo o con su actuar amplificó las posibilidades de su producción.
33. La determinación de la previsibilidad de un daño no depende exclusivamente de la existencia de amenazas concretas contra la vida, bienes y/o derechos de una persona individualmente considerada o contra la integridad de una población, sino que debe ser estudiada a partir de la especial situación espacio-temporal de cada caso concreto; ello con el fin de establecer el grado de riesgo en el que se pueden encontrar los habitantes o algunos grupos determinados. Sin embargo, en aquellos casos en los cuales el Estado deja a la población a merced de los grupos de delincuencia, sin brindarles protección alguna, “el daño se podrá imputar a la Administración, siempre y cuando se logre acreditar la existencia de un nexo causal entre la medida de despeje y el daño causado”
.

34. La existencia de una zona de despeje implicó el traslado de los funcionarios estatales y locales del territorio reservado para las negociaciones a otros municipios, de modo que los habitantes y trabajadores en la zona tenían serias dificultades para reclamar ante las autoridades las situaciones que se veían obligados a afrontar por la presencia del grupo armado. La Sala se pronunció al respecto de la siguiente manera:

De otra parte, aunque las denuncias eran atendidas por funcionarios de la defensoría del pueblo, la real ausencia estatal en la zona de despeje en el ámbito judicial, ejecutivo  y militar, controlada íntegramente por el grupo insurgente, no permitió el desarrollo de investigaciones, como tampoco la apertura de causas criminales. 

Las irregularidades y excesos presentados a lo largo y ancho de los cinco municipios durante los diálogos de paz, de que, en su momento, dieron cuenta permanente los medios masivos de comunicación y las autoridades, provocó la finalización de las negociaciones y por ende el término de la  zona de distensión en el mes de enero de 2002, como quedó consignado en la Resolución n.º 32 de 2002, mediante la cual se dio por terminada el área que mantenía activa la zona de distensión. 

Al margen de las decisiones políticas que dispusieron el despeje del territorio, así como de la legitimidad y legalidad de las mismas, juicio ajeno al sublite, lo cierto es que el actor no tendría que soportar las consecuencias de aquellas, así las conversaciones de paz hubiesen llegado a feliz término
.
35. Esta decisión gubernamental supuso el retiro de fuerzas militares y de policía de las jurisdicciones territoriales que pertenecían a los municipios indicados en el artículo 3º de la resolución, entre los que se encontraba La Uribe-Meta, municipio en el que estaban desarrollando actividades de conservación de la carretera en los meses de julio-septiembre de 1998.

36. En el caso concreto, del acervo probatorio se concluye que: i) la maquinaria hurtada de propiedad del señor Alberto Fernando Zornosa -, se encontraba ubicada en el área de influencia de la zona de despeje que creó el Gobierno Nacional mediante la Resolución No. 85 de 1998; ii)  que desde el 21 de octubre de 1998, el señor Zornosa, puso en conocimiento del Alto Comisionado para la Paz lo ocurrido, así como ante el Defensor del Pueblo del Meta, quien actuaba como la autoridad para canalizar las denuncias; ii) no se acreditó por la demandada la realización de algún seguimiento o trámite tendiente a averiguar la suerte de los bienes que fueron hurtados o menos aún la adopción de medidas reales y eficaces tanto para combatir y evitar situaciones como las denunciadas por el actor, como para perseguir, contrarrestar o sancionar los hechos específicos que fueron puestos en conocimiento de las autoridades y que debió padecer y asumir la parte demandante en soledad, sin respuesta alguna del Estado que ni siquiera se preocupó por tratar de minimizar las consecuencias dañinas que tales hechos delictivos produjeron, hasta el punto que la devolución de la maquinaria fue producto de las mismas gestiones que emprendiera, aún a riesgo de su propia vida, el propietario ante el mismo frente guerrillero.
37. Cabe destacar que aún antes de que el presidente de la República anunciara la implantación de la referida “zona de despeje”, se generó un clima de expectación, parálisis e incertidumbre por parte de las autoridades y habitantes de la zona, las cuales no contaban con instrucciones precisas sobre cómo proceder, dada la excepcionalidad de la medida, sus implicaciones jurídico-políticas y, su novedad en la historia nacional e internacional, a lo que se sumó la no concreción sobre su duración, que inició con un término específico que se fue ampliando a periodos cortos pero sucesivos.
38. Ahora bien, para la Sala es pertinente resaltar el impacto que sobre la opinión pública, la movilización ciudadana, la resolución o acrecentamiento de los conflictos sociales, tanto en el ámbito nacional e internacional, generan las alocuciones y discursos presidenciales. Al respecto la jurisprudencia constitucional ha destacado el poder-deber que envuelve dicha herramienta de comunicación del primer mandatario para con los ciudadanos, particularmente en un régimen presidencial, en el que revestido de la apiñada calidad de jefe de Estado, jefe de gobierno, suprema autoridad administrativa y comandante en jefe de las fuerzas militares encarna un rol protagónico en la dirección y funcionamiento del Estado, lo que dota a sus interlocuciones de un alto grado de credibilidad institucional, que en el marco de un Estado Social de Derecho, apareja responsabilidades de similar talante. Expuso la Corte,
Las alocuciones del Presidente de la República
4.1. Según los artículos 188 y 189 de la Constitución Política, el Presidente de la República detenta las calidades de Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa; como lo primero, representa la unidad nacional; en virtud a las otras dos condiciones,  ejerce, entre otras, las funciones de impulsión política y administrativa, y es responsable por el mantenimiento del orden público y la seguridad exterior; todo ello le  impone el poder-deber de mantener un contacto permanente con los ciudadanos, mediante sus discursos e intervenciones públicas, con el fin, entre otros aspectos, de (i) suministrarles información sobre los asuntos de orden nacional e internacional en el ámbito económico, político, social, etc., que sean de interés para el país; (ii) fijar la posición oficial del Gobierno frente a los mismos asuntos; (iii) informar sobre las políticas gubernamentales;  (iv) analizar, comentar, y, en general, defender la política gubernamental que desarrolla; (v) fomentar el ejercicio de una participación ciudadana responsable, etc.

Este poder-deber del Presidente difiere sustancialmente de la simple libertad de expresión reconocida en general a los ciudadanos, y más bien constituye un medio legítimo de ejercicio de facultades gubernamentales propio de las democracias contemporáneas. Ciertamente, esta comunicación entre el primer mandatario y los ciudadanos, no sólo es una herramienta de gobierno que permite informar asuntos de interés general, comunicar políticas, e incluso impartir órdenes, sino que constituye un mecanismo que facilita la conformación de una opinión pública libre e informada, presupuesto para la participación de los ciudadanos en la toma de las decisiones que los afectan y en el control del poder público
.
39. Adicionalmente, en dicho pronunciamiento la Corte distinguió dos tipos de contenidos que se pueden transmitir en ejercicio de ese poder-deber de comunicación del presidente con los gobernados: (i) las manifestaciones que tienen por objeto transmitir información objetiva a los ciudadanos sobre asuntos de interés general, que revestidas de autenticidad, deben garantizar las exigencias de veracidad y objetividad que rigen el suministro de información, de conformidad con el artículo 20 de la Carta
 y por tanto estar libres de manipulación; y (ii) aquellas otras en las que expresa cuál es la política gubernamental en determinados aspectos de la vida nacional, defiende su gestión, responde a sus críticos, expresa su opinión sobre algún asunto, entre otros; casos estos últimos enmarcados dentro del natural desarrollo de la democracia, en los cuales caben apreciaciones subjetivas formuladas a partir de criterios personales, pero no por ello exentas de “un mínimo de justificación fáctica real y de criterios de razonabilidad”
.
40. En el caso que nos atañe,  se observa que en los días previos al anuncio a través de una declaración pública que realizó el presidente de la República acerca del despeje de cinco municipios ubicados en los departamentos del Meta y de Caquetá y antes de su concreción jurídica mediante la Resolución n.º 85 de 1998, se erigió una situación jurídico-política de excepción en la que no se tomaron las medidas adecuadas, suficientes y/o necesarias para garantizar, en la medida de lo posible, el respeto de los derechos a la vida, los bienes, la honra y las libertades de los ciudadanos que se encontraban ubicados en lo que sería la zona de despeje, lo que propició un recrudecimiento de las condiciones de violencia e inseguridad, mientras que la fuerza pública se encontraba determinando la estrategia militar necesaria para realizar dicho despeje en desmedro de las funciones que constitucionalmente le fuese encomendada bajo el mando supremo del propio presidente de la República.
41. La Sala debe recalcar, como ya lo ha hecho en otras ocasiones (ver nota 23),  que si bien es cierto que las obligaciones en materia de seguridad y de defensa deben partir del análisis de las especiales condiciones de orden público del país, no resulta razonable que el Estado abandone a los ciudadanos y/o a poblaciones completas que depositaron la defensa de su vida y bienes en las instituciones legítimamente constituidas, máxime cuando dicho abandono se prolonga en el tiempo. En otros términos, la relatividad de las obligaciones respecto del servicio de seguridad y defensa, no puede llegar a convertirse en una excusa por parte del Estado cuando omite -como ocurrió en el presente caso concreto- la prestación del servicio
.
42. Acerca del nexo de causalidad entre el daño antijurídico y la omisión de seguridad en que incurrieron las entidades demandadas, la Sala observa que aun cuando no se acreditó la existencia de amenazas concretas contra los bienes de los demandantes, sí encuentra probado que aún antes del anuncio que realizaría el presidente de la República en el sentido de que se crearía la zona de despeje, las FARC ya habían iniciado movimientos orientados a expandir su dominio y control sobre el territorio, con la incertidumbre propia de la situación que ello generó, aunado a la inexistencia de mecanismos satisfactorios tendientes a garantizar la protección de la vida, los bienes y los derechos de los ciudadanos que se verían inmersos en la zona de despeje, aspectos que influyeron directamente en la generación del daño antijurídico alegado por la parte actora. Así las cosas, la Sala también encuentra probado el nexo causal.

43. En consecuencia, acreditado el daño antijurídico imputable a las demandadas y el nexo causal entre aquel y esta, la Sala declarará la responsabilidad de la Nación-Ministerio de Defensa-Ministerio del Interior por el hurto de la máquina de propiedad de Alberto Fernando Zornosa Lozano, ocurrida el 3 de septiembre de 1998 y la condenará al pago de los perjuicios que con este hecho se le hubieren causado al demandante.

VII. Liquidación de perjuicios

44. Como se expuso en el párrafo 1º de la presente providencia, en las pretensiones de la demanda la parte actora solicitó indemnización por los perjuicios materiales a título de lucro cesante y daño emergente que en su sentir le causó el hurto de la maquinaria, así como el resarcimiento de los perjuicios morales causados, los cuales se tasaron en 1000 gramos oro para el actor.

45. Con relación al daño emergente, este fue cuantificado por la parte actora por el valor comercial de la máquina que más adelante sería recuperada por el mismo demandante. Ahora bien, en efecto reposa en el proceso una certificación por la cual se determina las buenas condiciones de las que gozaba el bien antes del hurto; en cambio, no reposa en el plenario prueba de peritazgo que permita determinar las condiciones en que fue recibida la maquinaria tras su devolución por las FARC, por lo cual no podrá ser tasado este rublo. La Sala advierte que dicho peritazgo fue solicitado por la actora al momento mismo de poner en conocimiento del Tribunal que la máquina ya fue recuperada (oficio de 28 de noviembre de 2001, f. 164, c.1), pero dicha prueba no fue ordenada ni decretada. Ante la ausencia del material que acredite los perjuicios causados al actor por daño emergente, la Sala condenará en abstracto para que el Tribunal dilucide dicho aspecto.
46. La parte actora, además, aseguró que el ingreso de la motoniveladora era de 75.000 pesos la hora y que la misma trabajaba durante 12 horas, 363 días al año y allegó una cotización en la que un particular determinaba el valor de la hora de la máquina conforme al dicho del actor (f. 25, c.2). No obstante, en las declaraciones judiciales rendidas en el proceso administrativo, los testigos
 afirman que el arrendamiento de la máquina oscila entre 35.000 y 50.000 pesos la hora, durante 10 horas al día. Ante la falta de claridad sobre el ingreso real de la máquina y si la misma efectivamente podía ser contratada en forma ininterrumpida durante todo el año, la Sala condenará en abstracto para que el Tribunal resuelva, con los elementos probatorios que se lo permitan, cuál era el ingreso real y esperable de la máquina, según las condiciones del mercado, mantenimiento y depreciación del bien. Por tanto, la Sala condenará en abstracto para que, mediante incidente, dichos perjuicios sean liquidados, con base en los siguientes parámetros:

i) El período a indemnizar será entre el 3 de septiembre de 1998 y el 28 de noviembre de 2001, lapso durante el cual, de conformidad con las consideraciones precedentes, resulta comprometida la responsabilidad de la entidad demandada.

ii) El número de horas diarias que suelen trabajar las máquinas de esta categoría en la construcción de obras de infraestructura. 

iii) La periodicidad que según el flujo contractual se espera preste servicios una máquina de esa categoría, durante el término señalado. 

iv) El valor al cual ascendía la hora de trabajo para la fecha del período a indemnizar.  

v) El valor por concepto de operación mantenimiento de la máquina salarios, prestaciones y afiliación a la seguridad social del conductor.
vi) Las sumas obtenidas se actualizarán hasta la fecha del auto que decida el incidente de liquidación.

47. Con relación a los perjuicios morales que dicha situación pudo haber causado en el actor, dado que en el subjudice el daño proviene de la privación que tuvo el actor de un bien material, sobre ellos no opera la presunción de aflicción que tiene lugar en aquellos eventos en que se produce la ausencia de las personas a las que les unen lazos de parentesco por consanguinidad o afinidad. Así las cosas, recaía en el actor la carga de probar el perjuicio moral que afirmó se le causó con el daño, empero este no fue acreditado a lo largo del proceso, por lo cual no procede su determinación.
VIII. Costas
48. No hay lugar a la imposición de costas, debido a que no se evidencia en el caso concreto actuación temeraria de ninguna de las partes, condición exigida por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda de esta forma.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 18 de abril del 2005 de la Sala de Descongestión del Tribunal Administrativo del Meta, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente decisión.

SEGUNDO: DECLARAR administrativa y patrimonialmente responsable a la Nación-Ministerio de Defensa-Policía Nacional y Ministerio del Interior por la pérdida de la maquinaria propiedad del señor Alberto Fernando Zornosa Lozano el 3 de septiembre de 1998 en el municipio de La Uribe-Meta.
TERCERO: En consecuencia CONDENAR en abstracto a la Nación-Ministerio de Defensa-Policía Nacional-Ministerio del Interior a pagar al demandante, a título de indemnización, los perjuicios materiales que por concepto de daño emergente y lucro cesante sean determinados en los términos indicados en la parte considerativa de esta providencia. Este perjuicio deberá liquidarse de conformidad con los parámetros expuestos en la parte motiva de esta sentencia, mediante trámite incidental de acuerdo a lo previsto en el artículo 178 del C.C.A. y 137 del C.P.C., el cual deberá promoverse por el interesado dentro de los 60 días siguientes a la ejecutoria de esta sentencia. el cual será liquidado
CUARTO: DECLARAR la falta de legitimación en la causa por pasiva de la Nación-Ministerio de Transporte- e Invías.

QUINTO: NEGAR las demás pretensiones de la demanda.

SEXTO: Sin condena en costas.

SEPTIMO: Cúmplase lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo.
En firme este proveído, devuélvase al Tribunal de origen para lo de su cargo.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Presidente

Salva voto
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INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / HURTO DE MAQUINARIA / ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / DAÑO ANTIJURÍDICO / ACREDITACIÓN DEL DAÑO ANTIJURÍDICO / IMPUTACIÓN DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CLÁUSULA DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / HECHO DE UN TERCERO 

Al abordarse el fondo del litigio, se debió en mí parecer tener en cuenta, sobretodo, el fundamento constitucional de la responsabilidad dispuesto en el artículo 90 superior (…). En ese orden, se tiene que la responsabilidad patrimonial del Estado se encuentra comprometida cuando el daño antijurídico cuya reparación se reclama le sea imputable. En consecuencia, no es posible, desde un punto de vista jurídico, atribuir responsabilidad al Estado, en aquellos episodios en que el daño antijurídico no le sea imputable. De esta manera, en el caso presente, no era posible que la responsabilidad le fuese atribuida a las entidades demandadas, ya que la producción del daño fue producto de la actuación de un tercero y como quiera que, según el acervo probatorio, en su concreción no se probó la falla en la producción del daño, debió dictarse una sentencia de exoneración de responsabilidad.
FUENTE FORMAL: CONSTITUCIÓN POLÍTICA - ARTÍCULO 90
FALLA DEL SERVICIO / FALLA DEL SERVICIO POR OMISIÓN / REQUISITOS DE LA FALLA DEL SERVICIO POR OMISIÓN / OMISIÓN DE MEDIDAS DE PROTECCIÓN A LA POBLACIÓN CIVIL / OMISIÓN DEL DEBER DE PROTECCIÓN DEL ESTADO / ALCANCE DEL DEBER DE PROTECCIÓN DEL ESTADO / DEBER DE PROTECCIÓN DE LA FUERZA PÚBLICA / DEBER DE CUSTODIA, VIGILANCIA Y CUIDADO / MEDIDAS DE PROTECCIÓN PRESERVACIÓN DEL ORDEN PÚBLICO / RESTABLECIMIENTO DEL ORDEN PÚBLICO / POSICIÓN DE GARANTE DEL ESTADO RESPECTO DE PERSONAS EXPUESTAS A RIESGO EXTRAORDINARIO / OBLIGACIÓN POSITIVA DEL ESTADO DE GARANTIZAR LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS / OBLIGACIONES POSITIVAS DEL ESTADO / RECURSOS DEL ESTADO / SOLICITUD DE MEDIDAS DE PROTECCIÓN / AMENAZA A LA SEGURIDAD PERSONAL / AMENAZA A LA SEGURIDAD PÚBLICA / RIESGO PREVISIBLE
La jurisprudencia de esta Corporación de tiempo atrás ha precisado que el Estado debe responder patrimonialmente a título de falla del servicio por omisión en el deber de prestar seguridad a las personas y velar por sus bienes, cuando: i) en la producción del daño estuvo presente la complicidad por acción u omisión de agentes del Estado; ii) se acredite que la persona contra quien se dirigió el ataque a su vida o bienes había solicitado previamente medidas de protección a las autoridades y estas no se las brindaron o las mismas fueron insuficientes o tardías, de tal manera que los efectos antijurídicos de la omisión concretados en un daño son objeto de reproche jurídico (infracción a la posición de garante); iii) la víctima no solicitó las medidas referidas, pero las fuerzas del orden conocían las amenazas que se cernían contra su vida y, por ende, estaban obligadas a actuar (deber de diligencia); y, iv) porque en razón de las especiales circunstancias que se vivían en el momento, como por ejemplo, la grave alteración del orden público y el conocimiento público de amenazas por parte de terceros, el hecho era previsible y cognoscible, y no se realizó actuación alguna  encaminada a su protección.
NOTA DE RELATORÍA: Sobre el deber de protección del Estado ver sentencia de 29 de agosto de 2012, Exp. 24444, C.P. Stella Conto Díaz del Castillo; sentencia de 11 de agosto de 2011, Exp. 20325, C.P. Mauricio Fajardo, sentencia de 4 de septiembre de 1997, Exp. 10140, C.P. Jesús María Carrillo Ballesteros. 

INEXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO POR OMISIÓN / IMPREVISIBILIDAD / IMPREVISIBILIDAD DEL HECHO DEL TERCERO / ZONA DE DISTENSIÓN / ACUERDO DE PAZ / GOBIERNO / FACULTADES DEL GOBIERNO / DIÁLOGO DE PAZ / GRUPO AL MARGEN DE LA LEY / FUERZAS ARMADAS REVOLUCIONARIAS DE COLOMBIA EJERCITO DEL PUEBLO / NEGOCIACIONES DE PAZ / NEGOCIACIONES POLÍTICAS / RETIRO DE MIEMBROS DE LA FUERZA PÚBLICA / RETIRO VOLUNTARIO DE MIEMBROS DE LA FUERZA PÚBLICA / ZONA DE DESPEJE / CREACIÓN DE LA ZONA DE DESPEJE / SUJETOS DEL CONFLICTO ARMADO / TERMINACIÓN DEL CONFLICTO ARMADO / ZONA DE CONFLICTO ARMADO
En el caso concreto, la Zona de distensión, zona de despeje de San Vicente del Caguán, se creó mediante la Resolución 85 de 14 de octubre de 1998 y el artículo 3º prescribe que esta zona de distención comenzó el 7 de noviembre de 1998, y el daño antijurídico que se reclama se produjo con anterioridad a esta situación extraordinaria de orden público en la que todavía la fuerza pública estaba presente, esto es, el 3 de septiembre de 1998. La responsabilidad del Estado por omisión surge, según la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Consejo de Estado, cuando el riesgo es cognoscible y previsible, es decir, cuando emerge un deber de evitación y prevención del resultado dañoso a cargo de la autoridad que tiene la competencia. En el plenario no obra ninguna prueba del conocimiento de una situación de riesgo real y cierta para el actor y las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo a cargo de las entidades demandadas, de donde se pueda vislumbrar una omisión.

INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHO DE TERCERO / PRINCIPIO DE NO OBLIGATORIEDAD A LO IMPOSIBLE / INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / HURTO DE MAQUINARIA / EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / HECHO DE UN TERCERO / INEXISTENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO POR OMISIÓN / IMPREVISIBILIDAD / IMPREVISIBILIDAD DEL HECHO DEL TERCERO
No puede atribuirse responsabilidad al Estado por todas los daños que se presentan en su territorio; así que, tratándose de hechos de actores no estatales o de actos violentos de terceros y en los cuáles no hay un hecho imputable a un agente estatal, la doctrina y la jurisprudencia comparten unánimemente en estructurar la responsabilidad estatal sobre la base de que se reúnan dos elementos: a) que el Estado incumpla con los deberes de diligencia que le son exigibles y b) que se trate de riesgos inminentes y cognoscibles por la autoridad competente. En este caso, estos elementos no están configurados. (…) En la parte resolutiva del fallo se dice que se declara la responsabilidad de las entidades demandadas por la pérdida de la maquinaria; de este modo se intenta forzadamente construir una causalidad entre la medida de despeje y el daño causado.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN B

Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH

Bogotá, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil catorce (2014)

Radicación número: 50001-23-31-000-2000-00156-01(32271)

Actor: ALBERTO FERNANDO ZORNOSA LOZANO

Demandado: NACIÓN - MINISTERIO DEL INTERIOR - MINISTERIO DE DEFENSA Y OTROS

Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO RAMIRO PAZOS GUERRERO

Con el debido respeto que me merecen las decisiones adoptadas por la Subsección B de la Sección Tercera de esta Corporación, manifiesto que salvo el voto y me aparto de la sentencia proferida el 31 de julio de 2014, mediante la cual se revocó la decisión del Tribunal Administrativo del Meta calendada el 18 de abril de 2005, la cual declaró la responsabilidad patrimonial de la Nación - Ministerio de Defensa - Policía Nacional y Ministerio del Interior por los perjuicios causados al actor como consecuencia de la pérdida de la maquinaria de propiedad del señor Alberto Fernando Zornosa Lozano el 3 de septiembre de 1998 en el municipio de la Uribe-Meta. 

Al decidir el fondo del asunto citado en la referencia, la Sala consideró 
(…) se observa que en los días previos al anuncio a través de una declaración pública que realizó el presidente (sic) de la República acerca del despeje de cinco municipios ubicados en los departamentos del Meta y de Caquetá y antes de su concreción jurídica mediante Resolución n.º 85 de 1998, se erigió una situación jurídico-política de excepción en la que no se tomaron las medidas adecuadas, suficientes y/o necesarias para garantizar, en la medida de lo posible, el respeto de los derechos a la vida, los bienes, la honra y las libertades de los ciudadanos que se encontraban ubicados en lo que sería la zona de despeje, lo que propicio un recrudecimiento de las condiciones de violencia e inseguridad, mientras que la fuerza pública se encontraba determinado la estrategia militar necesaria para realizar dicho despeje en desmedro de las funciones que constitucionalmente le fuese encomendada bajo el mando supremo del propio presidente (sic) de la República. // 

Bajo estos supuestos se precisó que la entidad demandada incurrió en una falla en el servicio por omisión:
La Sala debe recalcar, como ya lo ha hecho en otras ocasiones, que si bien es cierto que las obligaciones en materia de seguridad y de defensa deben partir del análisis de las especiales condiciones de orden público del país, no resulta razonable que el Estado abandone a los ciudadanos y/o a poblaciones completas que depositaron la defensa de su vida y bienes en las instituciones legítimamente constituidas, máxime cuando dicho abandono se prolonga en el tiempo. En otros términos, la relatividad de las obligaciones respecto del servicio de seguridad y defensa, no puede llegar a convertirse en una excusa por parte del Estado cuando omite -como ocurrió en el presente caso concreto- la prestación del servicio.

En cuanto al nexo de causalidad sostuvo: 

Acerca del nexo de causalidad entre el daño antijurídico y la omisión de seguridad en que incurrieron las entidades demandadas, la Sala observa que aun cuando no se acreditó la existencia de amenazas concretas contra los bienes de los demandantes, sí encuentra probado que aún antes del anuncio que realizaría el presidente (sic) de la República en el sentido de que se crearía la zona de despeje, las FARC ya habían iniciado movimientos orientados a expandir su dominio y control sobre el territorio, con la incertidumbre propia de la situación que ello generó, aunado a la inexistencia de mecanismos satisfactorios tendientes a garantizar la protección de la vida, los bienes y los derechos de los ciudadanos que se verían inmersos en la zona de despeje, aspectos que influyeron directamente en la generación del daño antijurídico alegado por la parte actora. Así las cosas, la Sala también encuentra probado el nexo causal. 

Al abordarse el fondo del litigio, se debió en mí parecer tener en cuenta, sobretodo, el fundamento constitucional de la responsabilidad dispuesto en el artículo 90 superior, a cuyo tenor:

El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas.

En ese orden, se tiene que la responsabilidad patrimonial del Estado se encuentra comprometida cuando el daño antijurídico cuya reparación se reclama le sea imputable. En consecuencia, no es posible, desde un punto de vista jurídico, atribuir responsabilidad al Estado, en aquellos episodios en que el daño antijurídico no le sea imputable. De esta manera, en el caso presente, no era posible que la responsabilidad le fuese atribuida a las entidades demandadas, ya que la producción del daño fue producto de la actuación de un tercero y como quiera que, según el acervo probatorio, en su concreción no se probó la falla en la producción del daño, debió dictarse una sentencia de exoneración de responsabilidad. Lo anterior con fundamento en las siguientes razones: 

1. La jurisprudencia de esta Corporación
 de tiempo atrás ha precisado que el Estado debe responder patrimonialmente a título de falla del servicio por omisión en el deber de prestar seguridad a las personas y velar por sus bienes, cuando: i) en la producción del daño estuvo presente la complicidad por acción u omisión de agentes del Estado
; ii) se acredite que la persona contra quien se dirigió el ataque a su vida o bienes había solicitado previamente medidas de protección a las autoridades y estas no se las brindaron o las mismas fueron insuficientes o tardías, de tal manera que los efectos antijurídicos de la omisión concretados en un daño son objeto de reproche jurídico (infracción a la posición de garante)
; iii) la víctima no solicitó las medidas referidas, pero las fuerzas del orden conocían las amenazas que se cernían contra su vida
 y, por ende, estaban obligadas a actuar (deber de diligencia); y, iv) porque en razón de las especiales circunstancias que se vivían en el momento, como por ejemplo, la grave alteración del orden público y el conocimiento público de amenazas por parte de terceros, el hecho era previsible y cognoscible, y no se realizó actuación alguna  encaminada a su protección
.  

En el caso concreto, la Zona de distensión, zona de despeje de San Vicente del Caguán, se creó mediante la Resolución 85 de 14 de octubre de 1998 y el artículo 3º prescribe que esta zona de distención comenzó el 7 de noviembre de 1998, y el daño antijurídico que se reclama se produjo con anterioridad a esta situación extraordinaria de orden público en la que todavía la fuerza pública estaba presente, esto es, el 3 de septiembre de 1998. La responsabilidad del Estado por omisión surge, según la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Consejo de Estado, cuando el riesgo es cognoscible y previsible, es decir, cuando emerge un deber de evitación y prevención del resultado dañoso a cargo de la autoridad que tiene la competencia. En el plenario no obra ninguna prueba del conocimiento de una situación de riesgo real y cierta para el actor y las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo a cargo de las entidades demandadas, de donde se pueda vislumbrar una omisión. Es decir, aunque un acto, omisión o hecho de un particular tenga como consecuencia jurídica la violación de derechos, aquél no es automáticamente atribuible al Estado, pues debe atenderse a las circunstancias particulares del caso y a la concreción de dichas obligaciones de garantía. En la época en la que se produjo el daño, la fuerza pública estaba presente en la zona que iba a ser objeto de despeje, pero el particular solo lo puso en conocimiento de la Defensoría del Pueblo y del Consejero Nacional de Paz, señor Víctor G. Ricardo, Seccional Meta, hasta el 21 de octubre de 1998 (v. párr. 11.5), después de la retención de la maquinaria. Posteriormente, el actor consiguió la devolución de la maquinaria, situación que fue puesta en conocimiento del a quo el 28 de noviembre de 2001.
2. No puede atribuirse responsabilidad al Estado por todas los daños que se presentan en su territorio; así que, tratándose de hechos de actores no estatales o de actos violentos de terceros y en los cuáles no hay un hecho imputable a un agente estatal, la doctrina y la jurisprudencia comparten unánimemente en estructurar la responsabilidad estatal sobre la base de que se reúnan dos elementos: a) que el Estado incumpla con los deberes de diligencia que le son exigibles y b) que se trate de riesgos inminentes y cognoscibles por la autoridad competente. En este caso, estos elementos no están configurados. 

3. A la sentencia no le son aplicables los lineamientos sentados por esta Subsección en la decisión del 31 de mayo del 2013, rad. 25624, M.P Stella Conto Díaz del Castillo, concernientes a daños sufridos con ocasión de la zona de distención, toda vez que en este precedente se trató de daños concomitantes a la fecha de desmilitarización en la que no había, en realidad, presencia del Estado. Al respecto precisa la sentencia de aquella época: “no queda duda entonces que, a partir del 7 de noviembre de 1998, el Gobierno Nacional adelantó el proceso de negociación con la guerrilla de las fuerzas armadas revolucionarias de Colombia FARC, para lo cual desmilitarizó, entre otros municipios de la zona, San Vicente del Caguán, lugar en el que en el mismo mes fueron hurtadas diferentes fincas del sector, semovientes de su propiedad (...)" (se subraya). 

4. En la parte resolutiva del fallo se dice que se declara la responsabilidad de las entidades demandadas por la pérdida de la maquinaria; de este modo se intenta forzadamente construir una causalidad entre la medida de despeje y el daño causado. Al respecto cabe preguntarse lo siguiente: si no hubo participación causal del Estado en la producción del daño, en la medida en que ningún miembro de la fuerza pública intervino y como quiera que no se probó esto en el expediente, cómo afirmar que es la fuerza pública la que hizo perder la maquinaria. 

En esos términos dejo expuesto mi salvamento de voto.

Respetuosamente, 

RAMIRO PAZOS GUERRERO
� En las pretensiones se refiere al Ministerio de Transporte. 


� Solicitud que fue resuelta negativamente mediante auto del 1 de noviembre de 2000 (f.76-80, c. 2). 


� En la demanda se estima el valor de la mayor pretensión, correspondiente a la lucro cesante por valor de  $130 680 000. Se aplica en este punto el numeral 10º del artículo 2o del Decreto 597 de 1988 “por el cual se suprime el recurso extraordinario de anulación, se amplía el de apelación y se dictan otras disposiciones”, que modificaba el artículo 132 del Código Contencioso Administrativo, y que disponía que la cuantía necesaria para que un proceso de reparación directa iniciado en 2001  fuera de doble instancia, debía ser superior a $26 390 000. 


� De acuerdo con lo decidido por la Sección Tercera en pleno en su sesión del 28 de agosto del 2013, la Sala le otorgará valor probatorio a todos los documentos traídos al proceso en copia simple, siempre que su aporte se haya producido durante las oportunidades previstas por las normas procesales aplicables a los juicios de competencia de la jurisdicción de lo contencioso administrativo y no hayan sido tachados  como falsos, en los términos de los artículos 289 y siguientes del Código de Procedimiento Civil,  por la parte contra la cual se pretenden hacer valer (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sala Plena, sentencia del 28 de agosto del 2013, expediente 25022, C.P. Enrique Gil Botero).


� Corte Constitucional, sentencia T-416 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell, citada en la sentencia C- 965 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección “C”, Sentencia de 25 de julio de 2011, exp. 20.146, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. 


� Consejo de Estado, Sentencia de 23 de octubre de 1990, exp. 6054, C.P. Gustavo de Greiff Restrepo.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 22 de noviembre de 2001, exp. 13.356, C.P. María Elena Giraldo Gómez. En la misma dirección, las sentencias de 27 de abril de 2006, exp.15352, C.P. Ramiro Saavedra Becerra y del 4 de febrero de 2010, exp. 17720, C.P. Mauricio Fajardo Gómez. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 31 de mayo de 2013, exp. 25624, actor: Ismael Díaz Gaitán,  demandado: Nación -Ministerio de Defensa-Ejército Nacional y otros; C.P. Stella Conto Díaz del Castillo. 


� Henao Juan Carlos, El Daño. Análisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2007, pág. 36-37.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 4 de abril de 1968, M.P. Fernando Hinestrosa, G.J., T. CXXIV, n.º 2297-2299, p.58.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, sentencia del 31 de enero de 2011, rad. n.° 15800.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, C.P. María Elena Giraldo Gómez, sentencia del 1° de noviembre de 2001, rad. n.° 13224.


� Artículo 177: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen. Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”. 


� Por remisión del artículo 168 del C.C.A los medios de prueba previstos en el C.P.C. son aplicables en el procedimiento administrativo. 


� Corte Constitucional, sentencia C-048 del 24 de enero del 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Allí se sostuvo: “la desmilitarización como acto de confianza en el diálogo para el logro de la paz no sólo no vulnera la soberanía, sino que desarrolla el derecho internacional humanitario, que como parte del bloque de constitucionalidad, constituye un parámetro obligado de cotejo constitucional”.


�[14] www.eltiempo.com/archivo/documento 05/10/2001, www.eltiempo.com/artículo web 17/02/2012, www.cidob.org/es/documentation, www.semana.com/on line, www.noticiascaracol.com/video 25/07/11. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 31 de mayo de 2013, exp. 25624, actor: Ismael Díaz Gaitán,  demandado: Nación -Ministerio de Defensa-Ejército Nacional y otros; C.P. Stella Conto Díaz del Castillo.


� Consejo de Estado, S.C.A., Sección Tercera, Sala Plena, sentencia de 19 de abril de 2012, exp. 21515, C.P. Hernán Andrade Rincón, reiterada en la sentencia de 23 de agosto de 2012, exp. 23219, del mismo ponente.


� “De la retórica de la paz a los hechos de paz, discurso del presidente de la República, en el acto de posesión del alto comisionado para la paz doctor Víctor G. Ricardo”. 11 de agosto de 1998, en: Hechos de paz III, Los Derechos Humanos y la lucha contra el paramilitarismo, Cambio para construir la paz. Presidencia de República de Colombia, pp. 43-44 (f. 120-121, c.2).


� Ibídem, pp. 29-30.


� [15] Un largo recorrido hacía la paz. Redacción El tiempo.com 16 de febrero de 2012. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 31 de mayo de 2013, exp. 25624, actor: Ismael Díaz Gaitán, demandado: Nación -Ministerio de Defensa-Ejército Nacional y otros; C.P. Stella Conto Díaz del Castillo.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, C.P. Mauricio Fajardo Gómez, sentencia de septiembre 2 de 2013, rad. 50001-23-31-000-1999-00254-01(27553). 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 31 de mayo de 2013, exp. 25624, actor: Ismael Díaz Gaitán,  demandado: Nación -Ministerio de Defensa-Ejército Nacional y otros; C.P. Stella Conto Díaz del Castillo.


� Corte Constitucional, sentencia T-1191 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. 


� Constitución Política. Artículo 20: “Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir información veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicación.//Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificación en condiciones de equidad. No habrá censura.”


� [12] Aquí es importante tener en cuenta la diferencia entre libertad de información y libertad de opinión, pues mientras la primera se refiere a datos que se presentan como reales y auténticos, razón por la cual deben someterse a las cargas de veracidad e imparcialidad, la opinión constituye la apreciación personal de un sujetos sobre un determinado asunto, ámbito en el que no es exigible la veracidad ni la objetividad, pero sí un mínimo de justificación y razonabilidad. Corte Constitucional, sentencia T-1191 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. 


� En este sentido la Sala ha afirmado: Para el caso sub examine, el daño resulta imputable por omisión a la Policía y Ejército Nacional, toda vez que esas entidades se encontraban en posición de garantes  en relación con la protección a la vida e integridad del Alcalde de Jambaló, señor Marden Arnulfo Betancur Conda, puesto que resultaba ampliamente conocida la situación de violencia que imperaba en el año 1996 en el citado municipio de Jambaló, Cauca, producto de la masiva presencia en la zona  de  un grupo subversivo (ELN).//En efecto, el análisis en conjunto del acervo probatorio permite concluir que si bien no existió una denuncia formal presentada por el señor Betancur Conda ante las autoridades de Ejército y/o Policía, para poner en conocimiento de tales instituciones las amenazas que había en contra de su vida (las cuales fueron originadas en razón del ejercicio de sus funciones como Alcalde Municipal), o para pedir protección especial con el fin de que le brindaran seguridad, lo cierto es que se probó que las autoridades tenían conocimiento de la situación de violencia generalizada en la región, lo cual ameritaba que oficiosamente la Policía Nacional le brindara protección de manera especial.//Ciertamente, la masiva presencia subversiva y, por ende, la situación de riesgo y violencia generalizada era conocida por las autoridades civiles municipales y departamentales, pues como la propia Policía Nacional lo reconoce, no había presencia de la Fuerza Pública en esa región, por cuanto “la zona tenía y continúa teniendo marcada influencia bandolera y no era procedente la prestación del servicio”. En consecuencia, si bien la Policía Nacional desconocía la existencia de amenazas específicas o concretas en relación con el Alcalde Municipal Marden Arnulfo Betancur Conda, lo cierto es que sí era consciente del riesgo al cual se encontraban sometidos los funcionarios, autoridades locales y, en general, toda la población de Jambaló, debido a la abundante presencia subversiva armada en esa localidad.//Así las cosas, para la entidad demandada el daño producido no le resultó inesperado y sorpresivo, ya que, se insiste, conocía las circunstancias de violencia generalizada que azotaban a la población del municipio de Jambaló y el riesgo que circundaba a los servidores públicos que prestaban sus servicios en ese momento en la mencionada entidad territorial y, es precisamente allí, en ese conocimiento actualizado en donde se recalca la posición de garante asumida por el Estado, así como la vulneración y desconocimiento de la suficiente y necesaria protección que debió serle suministrada a los habitantes de esa zona y, en especial, a sus autoridades locales”. Consejo de Estado, Sección Tercera,  Subsección A, sentencia del 11 de agosto de 2011, exp. 20.325, C.P. Mauricio Fajardo Gómez. 


� Luis Eduardo Pulido asegura que para ese año, 2002, la hora está entre $35.000 y $40.000 pesos (f. 170, c.2), Reynel Moya habla de $40.000 (f. 173, c.2), mientras que Ricardo Pinzón señala que unos $50.000 la hora, 10 al día (f. 178, c.2).  


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de agosto 29 de 2012, rad. 24.444, M.P. Stella Conto Díaz del Castillo; sentencia de agosto 11 de 2011, rad. 20.325, M.P. Mauricio Fajardo.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de septiembre 4 de 1997, rad. 10140, M.P. Jesús María Carrillo Ballesteros. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 20 de noviembre de 2008, rad. 20511, M.P. Ruth Stella Correa Palacio. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de junio 19 de 1997, rad. 11875, M.P. Daniel Suárez Hernández. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de octubre 30 de 1997, rad. 10958, M.P. Ricardo Hoyos Duque. 





