ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA - Condena, accede. Caso lesiones a ciudadano pastor de grupo religioso durante enfrentamiento militar / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR DAÑOS CAUSADOS A LA POBLACIÓN CIVIL POR EL CONFLICTO ARMADO - Lesiones a ciudadano durante enfrentamiento militar entre agentes de policía y grupo guerrillero / DAÑO ESPECIAL - Título de imputación
En el presente caso, el análisis de los hechos arroja como resultado la ocurrencia de un daño antijurídico de naturaleza anormal y excepcional; es decir, un daño antijurídico que los demandantes no tenían la obligación de soportar en cuanto se les impuso una carga claramente desigual respecto de la que asumen comúnmente los ciudadanos como consecuencia de la labor de mantenimiento del orden público que cumplía la Policía Nacional. En efecto, el deceso del señor (…) en hechos ocurridos el 21 de junio de 1996 resulta ser un daño anormal y a todas luces excepcional, respecto del cual no es posible predicar obligación alguna de soportar sus consecuencias negativas a cargo de la víctima directa o de sus familiares. Si bien dicho daño no se produjo como consecuencia directa del accionar de los agentes estatales, lo cierto es que la muerte del señor (…) se causó por el atentado que materializó las amenazas en contra de los miembros de la Policía Nacional por el cumplimiento de sus funciones y las recientes capturas desarrolladas por dicha institución. Es más, el referido daño se registró en un intercambio de disparos entre el señor (…), agente policial adscrito a la Estación Primero de Mayo, y su atacante. Así las cosas, en el presente asunto, la Sala encuentra acreditados los supuestos necesarios para que resulte procedente declarar la responsabilidad del Estado a título de daño especial. Por último, resulta pertinente resaltar que, en casos similares, esta Corporación ha declarado la responsabilidad de la Administración con fundamento en el título de imputación “daño especial” tratándose de actos terroristas dirigidos a “socavar las instituciones, lo que se explica por la selección del personaje contra el cual se ejecutó. El fenómeno violento se dirigió, pues, contra la organización estatal con el fin de destruirla, o a la búsqueda de concesiones importantes”.
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN C

Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogotá D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil doce (2012).
Radicación número: 68001-23-15-000-1997-02683-01(22387)

Actor: MARIELA GÓMEZ PRADA Y OTROS
Demandado: POLICÍA NACIONAL - MINISTERIO DE DEFENSA
Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA (APELACIÓN SENTENCIA)
Se decide el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 29 de junio de 2001 proferida por la Sala de Descongestión del Tribunal Contencioso Administrativo con Sede en Cali, mediante la que se dispuso:

“1. NEGAR las pretensiones de la demanda. 

2. DEVOLVER  el expediente al Tribunal Contencioso Administrativo de Norte de Santander, para lo de su cargo” (Sic) 

ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. Presentación de la demanda 

El día 3 de marzo de 1997, los señores MARIELA GÓMEZ PRADA, ALEJANDRINA NAVARRO, FAUSTA NIETO NAVARRO, LECADIO NAVARRO, JOSÉ DE LOS SANTOS NAVARRO, JOSÉ ESTEBAN NAVARRO y CARLOS NAVARRO presentaron demanda en ejercicio de la acción de reparación directa prevista en el artículo 86 del C.C.A., mediante la cual solicitaron que se profirieran las siguientes declaraciones y condenas
:

“PRIMERA. – Declarar administrativamente y extracontractualmente responsable a LA NACIÓN (Ministerio de Defensa, Policía Nacional), de los perjuicios ocasionados a los demandantes con motivo de la muerte de Leovigildo Navarro, causada en el intercambio de disparos entre agentes de la Policía Nacional y delincuentes, en hechos ocurridos el día 21 de junio de 1.996 en el municipio de Barrancabermeja (Santander). 

SEGUNDA. Condenar a LA NACIÓN (Ministerio de Defensa, Policía Nacional), a pagar a cada uno de los demandantes, a título de perjuicios morales, el equivalente en pesos de las siguientes cantidades de oro fino según su precio de venta certificado por el Banco de la República a la fecha de la ejecutoria de la sentencia de segunda instancia:

1 – Para Mariela Gómez Prada, mil doscientos (1.200) gramos de oro en su condición de esposa de la víctima. 

2 – Para Alejandrina Navarro, Fausta Nieto Navarro, Lecadio Navarro, José de los Santos Navarro, José Esteban Navarro y Carlos Navarro, quinientos (500) gramos de oro para cada uno en su condición de hermanos de la víctima.

TERCERA. Condenar a LA NACIÓN (Ministerio de Defensa) a pagar a favor de Mariela Gómez Prada, los perjuicios materiales que ha sufrido con motivo de la muerte de su esposo Leovigildo Navarro, teniendo en cuenta las siguientes bases de liquidación:

1 – Un salario de quinientos mil ($500.000.oo) pesos mensuales que ganaba la víctima en su panadería, o en subsidio el salario mínimo legal vigente para la época de los hechos, junio de 1.996, o se a la suma de ciento cuarenta y dos mil setecientos cincuenta ($142.750.oo) pesos mensuales, mas un veinticinco (25%) por ciento de prestaciones sociales en ambos casos. 

2 – La vida probable de la víctima y de la demandante, según la tabla de supervivencia aprobada para los colombianos.

3 – Actualizada dicha cantidad según la variación porcentual del índice de precios al consumidor existente entre junio de 1.996 y el que exista cuando se produzca el fallo de segunda instancia, o el auto que liquide los perjuicios materiales, y teniendo en cuenta además la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor histórico actualizado. 

4 – Teniendo en cuenta las fórmulas de matemáticas financieras aceptadas por el Consejo de Estado, distinguiendo la indemnización debida o consolidada, la futura y la pretensión anterior.

CUARTA. Condenar a LA NACIÓN (Ministerio de Defensa, Policía Nacional) a pagar a favor de Mariela Gómez Prada, los perjuicios materiales a título de daño emergente, por la suma de setecientos sesenta mil ($760.000.oo) pesos, más un interés legal del doce por ciento (12%) según el artículo 4 numeral 8 de la Ley 80 de 1993. Esta cantidad será actualizada según el índice de precios al consumidor existente entre junio de 1.996 y la fecha de la ejecutoria de la sentencia de segunda instancia. 

QUINTA. LA NACIÓN, por medio de los funcionarios a quienes corresponda la ejecución de la sentencia, dictará dentro de los treinta (30) días siguientes a la comunicación de la misma, la resolución correspondiente en la cual se adoptarán las medidas necesarias para su cumplimiento, y pagará intereses comerciales dentro de los seis (6) meses siguientes a su ejecutoria y moratorios después de dicho término.” (Sic).
1.2. Fundamento fáctico

La demanda relaciona los siguientes hechos como fundamento de sus pretensiones:

a) El señor LEOVIGILDO NAVARRO era hijo de ALEJANDRINA NAVARRO y hermano de FAUSTA NIETO NAVARRO y JOSÉ DE LOS SANTOS NAVARRO, así como de JOSÉ ESTEBAN, LEOCADIO, ALEJANDRINA Y CARLOS NAVARRO.   

b) El día 1 de diciembre de 1994, el señor LEOVIGILDO NAVARRO contrajo nupcias con la señora MARIELA GÓMEZ PRADA. 

c) El señor LEOVIGILDO NAVARRO mantenía excelentes relaciones con todos los miembros de su familia.

d) El señor LEOVIGILDO NAVARRO era propietario de la panadería “El Dorado”, ubicada en el barrio “La Independencia” del municipio de Barrancabermeja, Santander. De tal establecimiento de comercio devengaba “en promedio unos quinientos mil pesos ($500.000.oo) mensuales” que destinaba para mantener el hogar que conformó con su esposa. (Sic). 

e) El señor LEOVIGILDO NAVARRO hacía parte del grupo de pastores de los Testigos de Jehová en Barrancabermeja. 

f) “El día 21 de junio de 1.996, a eso de las tres (3:00 p.m.) de la tarde, Leovigildo Navarro salió de su panadería, y como pastor que era empezó a predicar la palabra de Dios a los vecinos del sector. En ese mismo momento y lugar, un grupo al parecer de las milicias populares atentó contra dos agentes de policía que patrullaban el lugar. Los agentes de policía reaccionaron y se produjo un intercambio de disparos con los delincuentes.” 

g) “Como resultado del intercambio de disparos el señor Leovigildo Navarro recibió un impacto de bala en su espalda. Este disparo le afectó sus pulmones, y por eso le produjo la muerte instantáneamente.”  

1.3. Fundamento jurídico

Según el apoderado de los demandantes, “Existe una responsabilidad por daño especial (…)”. En efecto, “El señor Leovigildo Navarro recibió las graves heridas que causaron su muerte cuando cumplía con una labor pastoral al predicar la palabra de Dios. La víctima no era ni miembro de la Policía Nacional ni delincuente. Si en el intercambio de disparos entre los delincuentes y los miembros de la Policía Nacional fue muerto, sus seres mas allegados deben ser indemnizados. Ellos no tienen porqué soportar sin ninguna clase de indemnización el daño sufrido, ya que en virtud del principio de la igualdad frente a las cargas públicas, se les debe pagar el perjuicio sufrido en razón de principios de equidad.”

Asimismo, el representante de la parte demandante señaló que “Nadie discute la legalidad de la actuación de los agentes de policía quienes se enfrentaron a bala con los delincuentes. Pero no es equitativo que los daños que se causen a una persona que en ese momento predicaba la palabra de Dios en esa calle queden sin ninguna clase de indemnización, en virtud del principio de la equitativa distribución de las cargas públicas.” 
2. Actuación procesal en primera instancia

2.1. Admisión de la demanda  

Mediante providencia de 10 de abril de 1997, el Tribunal Administrativo de Santander admitió la demanda de la referencia y ordenó tramitarla conforme a ley
. 

El 19 de diciembre de 1997, dicha providencia fue notificada personalmente al Comandante de la Policía Nacional - Santander
. 

2.2. Escritos de contestación a la demanda
El 27 de febrero de 1998, la Policía Nacional presentó su escrito de contestación a la demanda mediante el cual se opuso a las pretensiones formuladas por el actor y  señaló que en el presente asunto la parte demandante debería acreditar “Una falla o falta en la prestación del servicio (…) Un daño que implique una lesión a un bien jurídicamente tutelable (…) y un nexo causal entre daño y la falta o falla en la prestación del servicio”
.    

Asimismo, el apoderado de la entidad demandada sostuvo que “La realidad como acaecieron los hechos no está clara, ni suficientemente documentada de la cual se pueda derivar la responsabilidad de la Administración por falta o falla en el servicio. Existe duda al respecto de sí el hecho que produjo el daño fue cometido por personal de la Policía Nacional en servicio o con ocasión del mismo debido a que la demanda no acompaña prueba alguna de ello, por tal motivo se hace necesario la práctica de las pruebas para comprobar si hubo falla o no del servicio por parte de la Entidad Estatal”.

3. Periodo probatorio

Por medio del auto de 16 de julio de 1998, el Tribunal Administrativo de Santander decretó las pruebas solicitadas por las partes
. 

4. Audiencia de conciliación

Mediante auto de 18 de mayo de 2000, el Tribunal Administrativo de Santander señaló fecha y hora para adelantar la audiencia de conciliación entre las partes
. 

El 15 de junio de 2000, se llevó a cabo la audiencia de conciliación en comento sin que las partes hubiesen logrado acuerdo alguno dado que el apoderado de la entidad demandada no se presentó
. 

5. Alegatos de conclusión 

El 18 de diciembre de 2000, el Tribunal Administrativo de Santander ordenó correr traslado a las partes para alegar de conclusión
. 

El 23 de enero de 2000, el representante de la Policía Nacional presentó su escrito contentivo de alegatos de conclusión mediante el cual reiteró los argumentos presentados en el escrito de contestación a la demanda y señaló que minutos antes del deceso del señor LEOVIGILDO NAVARRO un agente de la Policía Nacional que desarrollaba tareas administrativas fue atacado con arma de fuego
.

Así las cosas, según el apoderado de dicha entidad, “No existe FALLA EN EL SERVICIO, el policial no se encontraba ejerciendo actividades de vigilancia, solo buscaba unas fotocopias para un trabajo de su estación, pero no funciones de vigilancia, que se encontraba solo, que fue herido por la espalda, por tal razón ni vió, ni observó a los delincuentes ni conoce en realidad que hechos estaban sucediendo a sus espaldas producto de cual, el haya resultado herido. 

NO existe rompimiento de las CARGAS PÚBLICAS por cuanto no hay enfrentamiento entre las fuerzas del orden y los delincuentes, no hubo reacción por cuanto se desconocían los hechos, no se determina con exactitud que sucedió y como sucedieron los hechos, así como tampoco, por que razón el actuar de unos delincuentes, se desconoce contra quien iba dirigido dicha acción del cual fue objeto de lesiones y heridas un miembro de la Policía (…) DE OTRO LADO, EL AGENTE NO ES UN MIEMBRO REPRESENTATIVO DE LA CUPULA MILITAR O POLICIAL NI AUTORIDAD DE ALTO GOBIERNO.” (Sic)

El 24 de enero de 2000, el representante de los demandantes presentó sus alegatos de conclusión mediante los cuales, tras analizar algunas de las pruebas que obran en el expediente 
, concluyó que “El señor LEOVIGILDO NAVARRO propietario de la panadería El Dorado, ubicada a pocos metros del lugar del atentado terrorista, fue víctima de una bala perdida producto del enfrentamiento entre los delincuentes y la Policía (…) En el caso sub judice, se expuso al señor 
 a un riesgo anormal e innecesario que debe ser indemnizado por el Estado tal como lo dispone el art. 90 de la C.N.”, a título de daño especial. (Sic).

6. Concepto del Ministerio Público 

El 4 de febrero de 2000, el Agente de la Procuraduría conceptuó en el expediente de la referencia en los siguientes términos
:

“En el caso sub examine no hay duda que impida concluir que el señor LEOVIGILDO NAVARRO falleció como consecuencia del atentado que personas al margen de la ley hizo contra el Agente de la Policía Nacional GUILLERMO RAMIREZ GARCIA, en el barrio Malvinas cuando el policial antes mencionado fue objeto de un atentado por sujetos que portaban armas de corto alcance suceso en el cual resultó igualmente herido dicho policial, quien se transportaba en una motocicleta oficial de la Policía Nacional, y quien para la época de los hechos se desempeñaba como secretario de la estación de Policía Primero de Mayo en Barrancabermeja, en horas de servicio, en cumplimiento de funciones propias de su cargo y con uniforme oficial. 

Frente a la realidad de los hechos y las pruebas allegadas este despacho considera que en el caso en comento sí es posible aplicar el régimen de responsabilidad por daño especial. Esta tiene como razón, el reparar daños ocasionados como consecuencia de un riesgo de naturaleza excepcional, a que se ven sometidos los administrados, cuando el Estado combate las fuerzas ilegales que quieren aniquilarlo o destruirlo. En el caso objeto de análisis se considera que el acto atentatorio contra la vida del agente se orientaba a socavar la institución policial, lo que explica la selección del personaje contra el cual se ejecutó, es decir que el fenómeno violento se dirigió contra la organización estatal (…)”. (Sic).

Dado lo anterior, y sin que resultare determinante si el proyectil que causó la muerte del señor LEOVIGILDO NAVARRO fue disparado por agente policial alguno, el Agente del Ministerio Público concluyó que en el presente asunto resulta procedente declarar la responsabilidad de la Policía Nacional. 

7. Sentencia de primera instancia

El día 29 de junio de 2001, la Sala de Descongestión del Tribunal Contencioso Administrativo con Sede en Cali profirió sentencia de primera instancia mediante la cual, tras presentar un acopio de las pruebas obrantes en el expediente, denegó las pretensiones de la demanda
.  

Según el a quo, “[s]e tiene, pues, de la prueba analizada que el agente se desplazaba en misión simplemente administrativa, en su condición de secretario de la Estación Primero de Mayo (folios 166 y 227). Salió sólo de la estación. Iba sólo en la moto. Llevaba el volumen de los originales para tomar fotocopias (folio167). No cumplía misión policial por donde se desplazaba y no patrullaba, no aparece la tan enunciada patrulla a que aluden los testigos, uniformes en su exposiciones, quienes completan la escena de unos hechos de los cuales no dan cuenta” (Sic). En fin, la Sala consideró que en el presente asunto “No hay falla ni falta del servicio público. Cualquiera otra concepción deberá probarla el actor”.

Por último, el fallador de primera instancia concluyó que “la autoría del hecho no es atribuible a autoridad alguna, no corresponde a falla o falta del servicio, el daño ocasionado no le es imputable al Estado; y, no es jurídico deducirle responsabilidad por los hechos de la demanda ni es procedente acceder a las pretensiones, las cuales deberán negarse en esta providencia.” (Sic).
8. Recursos de Apelación

El 19 de septiembre de 2001, el apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelación en contra de la referida sentencia
 el cual fue concedido mediante auto de 8 de noviembre de 2001
.

Dentro de la oportunidad legal, el apoderado de los demandantes presentó escrito ante la Secretaría de la Sección Tercera del Consejo de Estado por medio del cual sustentó el recurso interpuesto
.  

Según el recurrente, lejos de lo sostenido por el Tribunal, la responsabilidad que se endilga a la entidad demandada debe ser analizada en sede del régimen objetivo “Daño especial”, que no desde la perspectiva de la falla del servicio. 

Tras aludir a algunas de las pruebas obrantes en el expediente y presentar sendas referencias jurisprudenciales sobre el daño especial, el apoderado de la parte demandante concluyó que en este específico régimen de responsabilidad del Estado no resulta “necesario determinar el origen del disparo” que causó el deceso del señor LEOVIGILDO NAVARRO. En efecto, “Se ha venido repitiendo que el daño especial se fundamenta en el principio de la igualdad frente a las cargas públicas y se aplica, como en este caso, cuando personas al margen de la ley se enfrentan a la fuerza pública y se causa un daño a un particular. Aquí no importa si el actuar de al administración fue legitimo o no, pues en últimas, la antijuridicidad se predica del daño y no de la causa que lo origina.” (Sic).

En opinión del recurrente, en el presente asunto también se puede predicar responsabilidad del Estado a título de riesgo excepcional el cual se entiende configurado “por la amenaza potencial contra los miembros de la policía nacional y que se concreta con el ataque de presuntos guerrilleros de las milicias urbanas en Barrancabermeja que luchan contra el Estado y en ese enfrentamiento se causa la muerte a LEOVIGILDO NAVARRO hecho que se traduce en el quebrantamiento de la igualdad frente a las cargas públicas.” 

Finalmente, el apoderado de la parte demandante sostuvo que “tampoco es de recibo aceptar la tesis del Tribunal según la cual no existe vínculo con el servicio porque en el momento del atentado, el agente de policía García Ramírez cumplía funciones netamente administrativas. Al contrario, se estableció según los informes emanados de la propia entidad demandada y aún con la declaración del agente, que éste, para el día de los hechos se desempeñaba como secretario de la estación de Policía de la Estación Primero de Mayo y el día de los hechos estaba en misión del servicio y portaba arma de dotación oficial”. 

9.  Trámite de la segunda instancia

El 26 de noviembre de 2001, la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado admitió el recurso de apelación referido
. 

Mediante auto de 10 de mayo de 2002, se corrió traslado a las partes para que presentaran sus escritos de alegatos de conclusión
. 

El 29 de mayo de 2002, el apoderado de la parte demandante presentó su escrito contentivo de alegatos de conclusión mediante el cual reiteró los argumentos expuestos en el recurso de apelación
.

El mismo día, el representante de la entidad demandada presentó sus alegatos de conclusión por medio de los cuales señaló que el caso sub examine debe ser estudiado a partir del régimen de falla del servicio probada
. 

Además, señaló que “[e]n el caso que nos ocupa, no existe sustento o material probatorio que nos permita determinar con claridad, si el ataque donde resultó muerto el señor NAVARRO, iba dirigido contra personal de la Institución o contra particulares, pues lo único que existe son declaraciones de personas que afirman haberse atacado a la patrulla de la Policía, pero sin argumentos valederos que desmientan la versión, máxime cuando no había patrulla alguna de ese sitio. (Sic). 

Por otra parte, no existe falla en el servicio, pues el policial no se encontraba ejerciendo actividades de vigilancia, fue herido por la espalda y por esta razón no vio al delincuente ni conoce en realidad que era lo que estaba sucediendo en esos momentos. 

No existe rompimiento de las cargas públicas, por cuanto no hay enfrentamiento entre las fuerzas del orden y delincuente alguno, pues se desconoce en si totalidad la realidad de lo sucedido, así como tampoco la razón del actuar de los delincuentes; se desconoce también contra quien iba dirigida dicha acción de la cual fue objeto de lesiones un miembro de la policía (…)” (Sic).

El proceso entró al despacho para que se elaborara el respectivo fallo el 3 de junio de 2002
. 

CONSIDERACIONES

1. Competencia

En atención a lo previsto en los artículos 120 del Código Contencioso Administrativo y 1 del Acuerdo 55 de 2003, la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado es competente para resolver los recursos de apelación interpuestos en contra de la sentencia de 29 de junio de 2001 proferida en el presente asunto por la Sala de Descongestión del Tribunal Contencioso Administrativo con sede en Cali.

2. Presupuestos para la configuración de la responsabilidad extracontractual del Estado. Reiteración de jurisprudencia

Con la Carta Política de 1991 se produjo la “constitucionalización”
 de la responsabilidad del Estado
 y se erigió como garantía de los derechos e intereses de los administrados
 y de su patrimonio
, sin distinguir su condición, situación e interés
. De esta forma se reivindica el sustento doctrinal según el cual la “acción administrativa se ejerce en interés de todos: si los daños que resultan de ella, para algunos, no fuesen reparados, éstos serían sacrificados por la colectividad, sin que nada pueda justificar tal discriminación; la indemnización restablece el equilibrio roto en detrimento de ellos”
. Como bien se sostiene en la doctrina,

“La responsabilidad de la Administración, en cambio, se articula como una garantía de los ciudadanos, pero no como una potestad
; los daños cubiertos por la responsabilidad administrativa no son deliberadamente causados por la Administración por exigencia del interés general, no aparecen como un medio necesario para la consecución del fin público”
.

Según lo prescrito en el artículo 90 de la Constitución, la cláusula general de la responsabilidad extracontractual del Estado
 tiene como fundamento la determinación de un daño antijurídico causado a un administrado, y la imputación del mismo a la administración pública
 tanto por la acción, como por la omisión de un deber normativo
. 

En cuanto a la imputación exige analizar dos esferas: a) el ámbito fáctico, y; b) la imputación jurídica, en la que se debe determinar la atribución conforme a un deber jurídico (que opera conforme a los distintos títulos de imputación consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestación del servicio –simple, presunta y probada-; daño especial –desequilibrio de las cargas públicas, daño anormal-; riesgo excepcional). Adicionalmente, resulta relevante tener en cuenta los aspectos de la teoría de la imputación objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado. Precisamente, en el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene,

“La superioridad jerárquica de las normas constitucionales impide al legislador diseñar un sistema de responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los daños antijurídicos que son producto de tales relaciones sustanciales o materiales que se dan entre los entes públicos y los administrados. La responsabilidad objetiva en el terreno de esas relaciones sustanciales es un imperativo constitucional, no sólo por la norma expresa que así lo define, sino también porque los principios y valores que fundamentan la construcción del Estado según la cláusula social así lo exigen”
. 

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la afirmación del principio de imputabilidad
, según el cual, la indemnización del daño antijurídico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento fáctico y la atribución jurídica
. Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las “estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas”
.

En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado en la actualidad está marcada por la imputación objetiva que “parte de los límites de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones”
. Siendo esto así, la imputación objetiva implica la “atribución”, lo que denota en lenguaje filosófico-jurídico una prescripción, más que una descripción. Luego, la contribución que nos ofrece la imputación objetiva, cuando hay lugar a su aplicación, es la de rechazar la simple averiguación descriptiva, instrumental y empírica de “cuando un resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una determinada conducta”
. 

Esto, sin duda, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz según el cual había necesidad de “excluir del concepto de acción sus efectos imprevisibles, por entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la acción, sino obra del azar”
. Con lo anterior, se logra superar, definitivamente, en el juicio de responsabilidad, la aplicación tanto de la teoría de la equivalencia de condiciones, como de la causalidad adecuada, ofreciéndose como un correctivo de la causalidad, donde será determinante la magnitud del riesgo y su carácter permisible o no
. Es más, se sostiene doctrinalmente “que la responsabilidad objetiva puede llegar a tener, en algunos casos, mayor eficacia preventiva que la responsabilidad por culpa. ¿Por qué? Porque la responsabilidad objetiva, aunque no altere la diligencia adoptada en el ejercicio de la actividad (no afecte a la calidad de la actividad), sí incide en el nivel de la actividad (incide en la cantidad de actividad) del sujeto productor de daños, estimulando un menor volumen de actividad (el nivel óptimo) y, con ello, la causación de un número menor de daños”
.

Dicha tendencia es la que marcó el precedente jurisprudencial constitucional, pero ampliando la consideración de la imputación (desde la perspectiva de la imputación objetiva) a la posición de garante donde la exigencia del principio de proporcionalidad
 es necesario para considerar si cabía la adopción de medidas razonables para prevenir la producción del daño antijurídico, y así se motivara el juicio de imputación. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un ejercicio de la ponderación
 que el juez está llamado a aplicar, de tal manera que se aplique como máxima que: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfacción o del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfacción del otro” 
.

En ese sentido, el precedente jurisprudencial constitucional indica: 

“… el núcleo de la imputación no gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho era evitable o cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto era competente para desplegar los deberes de seguridad en el tráfico o de protección
 frente a determinados bienes jurídicos con respecto a ciertos riesgos, para luego contestar si el suceso era evitable y cognoscible
. Ejemplo: un desprevenido transeúnte encuentra súbitamente en la calle un herido en grave peligro (situación de peligro generante del deber) y no le presta ayuda (no realización de la acción esperada); posteriormente fallece por falta de una oportuna intervención médica que el peatón tenía posibilidad de facilitarle trasladándolo a un hospital cercano (capacidad individual de acción). La muerte no le es imputable a pesar de la evitabilidad y el conocimiento. En efecto, si no tiene una posición de garante porque él no ha creado el riesgo para los bienes jurídicos, ni tampoco tiene una obligación institucional de donde surja un deber concreto de evitar el resultado mediante una acción de salvamento, el resultado no le es atribuible. Responde sólo por la omisión de socorro y el fundamento de esa responsabilidad es quebrantar el deber de solidaridad que tiene todo ciudadano”
.

A lo que se agrega por el mismo precedente,

“En la actualidad, un sector importante de la moderna teoría de la imputación objetiva (la nueva escuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlik, Müssig, Vehling) estudia el problema desde una perspectiva distinta a la tradicional de Armin Kaufmann: el origen de las posiciones de garante se encuentra en la estructura de la sociedad
, en la cual existen dos  fundamentos de la responsabilidad, a saber: 

1) En la interacción social se reconoce una libertad de configuración del mundo (competencia por organización) que le permite al sujeto poner en peligro los bienes jurídicos ajenos; el ciudadano está facultado para crear riesgos, como la construcción de viviendas a gran escala, la aviación, la exploración nuclear, la explotación minera, el tráfico automotor etc. Sin embargo, la contrapartida a esa libertad es el surgimiento de deberes de seguridad en el tráfico, consistentes en la adopción de medidas especiales para evitar que el peligro creado produzca daños excediendo los límites de lo permitido. Vg. Si alguien abre una zanja frente a su casa, tiene el deber de colocar artefactos que impidan que un transeúnte caiga en ella. Ahora bien, si las medidas de seguridad fracasan y el riesgo se exterioriza amenazando con daños a terceros o el daño se produce – un peatón cae en la zanja- surgen los llamados deberes de salvamento, en los cuales el sujeto que ha creado con su comportamiento peligroso anterior (generalmente antijurídico) un riesgo para los bienes jurídicos, debe revocar el riesgo – prestarle ayuda al peatón y trasladarlo a un hospital si es necesario- (pensamiento de la injerencia). Esos deberes de seguridad en el tráfico, también pueden surgir por asunción de una función de seguridad o de salvamento, como en el caso del salvavidas que se compromete a prestar ayuda a los bañistas en caso de peligro. 

Los anteriores deberes nacen porque el sujeto ha configurado un peligro para los bienes jurídicos y su fundamento no es la solidaridad sino la creación del riesgo. Son deberes negativos porque su contenido esencial es no perturbar o inmiscuirse en los ámbitos ajenos. Corresponde a la máxima del derecho antiguo de no ocasionar daño a los demás.

2) Pero frente a la libertad de configuración, hay deberes que proceden de instituciones básicas para la estructura social (competencia institucional) y que le son impuestas al ciudadano por su vinculación a ellas. Por ejemplo, las relaciones entre padres e hijos y ciertas relaciones del estado frente a los ciudadanos. Estos deberes se caracterizan, porque el garante institucional tiene la obligación de configurar un mundo en común con alguien, de prestarle ayuda y protegerlo contra los peligros que lo amenacen, sin importar que el riesgo surja de un tercero o de hechos de la naturaleza. Vg. El padre debe evitar que un tercero abuse sexualmente de su hijo menor y si no lo hace, se le imputa el abuso.

Los deberes institucionales se estructuran aunque el garante no haya creado el peligro para los bienes jurídicos y se fundamentan en la solidaridad que surge por pertenecer a ciertas instituciones básicas para la sociedad. Se trata de deberes positivos, porque contrario a los negativos en los cuales el garante no debe invadir ámbitos ajenos, en éstos debe protegerlos especialmente contra ciertos riesgos
”
. 

16. En una teoría de la imputación objetiva construida sobre las posiciones de garante, predicable tanto de los delitos de acción como de omisión, la forma de realización externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue realizado mediante un curso causal dañoso o mediante la abstención de una acción salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuración fáctica del hecho, sino la demostración de sí una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su posición de garante”
.  

Dicha formulación no debe suponer, lo que debe remarcarse por la Sala, una aplicación absoluta o ilimitada de la teoría de la imputación objetiva que lleve a un desbordamiento de los supuestos que pueden ser objeto de la acción de reparación directa, ni a convertir a la responsabilidad extracontractual del Estado como herramienta de aseguramiento universal
, teniendo en cuenta que el riesgo, o su creación, no debe llevar a “una responsabilidad objetiva global de la Administración, puesto que no puede considerarse que en su actuación [de la administración pública] sea siempre fuente de riesgos especiales”
. 

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputación en el que demostrado el daño antijurídico, deba analizarse la atribución fáctica y jurídica en tres escenarios: peligro, amenaza y daño. En concreto, la atribución jurídica debe exigir que sea en un solo título de imputación, la falla en el servicio, en el que deba encuadrarse la responsabilidad extracontractual del Estado, sustentada en la vulneración de deberes normativos
, que en muchas ocasiones no se reducen al ámbito negativo, sino que se expresan como deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e intereses jurídicos es lo esencial para que se cumpla con la cláusula del Estado Social y Democrático de Derecho.

Así mismo, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no puede reducirse a su consideración como herramienta destinada solamente a la reparación, sino que debe contribuir con un efecto preventivo que permita la mejora o la optimización en la prestación, realización o ejecución de la actividad administrativa globalmente considerada.

En los anteriores términos, la responsabilidad extracontractual del Estado se puede configurar una vez se demuestre el daño antijurídico y la imputación (desde el ámbito fáctico y jurídico). Conforme al anterior esquema se analizará el caso a resolver.

3. Hechos probados 

Con fundamento en el acervo probatorio que obra en el expediente, la Sala   encuentra acreditados los siguientes hechos:

a) El señor LEOVIGILDO NAVARRO era hijo de ALEJANDRINA NAVARRO
 y hermano de FAUSTA NIETO NAVARRO
 y JOSÉ DE LOS SANTOS NAVARRO
, así como de JOSÉ ESTEBAN
, LEOCADIO
, ALEJANDRINA NAVARRO
. En el expediente no obra prueba que acredite que el señor CARLOS NAVARRO ostentaba la calidad de hermano del señor LEOVIGILDIO NAVARRO. 

b) El día 1 de diciembre de 1994, el señor LEOVIGILDO NAVARRO contrajo nupcias con la señora MARIELA GÓMEZ PRADA
. 

c) El señor LEOVIGILDO NAVARRO mantenía excelentes relaciones con todos los miembros de su familia. A su vez, hacía parte del grupo de pastores de los Testigos de Jehová en Barrancabermeja y tenía buena reputación en Barrancabermeja
.

d) El referido señor NAVARRO era propietario de la panadería “El Dorado”, ubicada en el barrio “La Independencia” del municipio de Barrancabermeja, Santander
. 

e) Según el oficio número 408 de 1999 remitido por el Teniente Coronel Joaquín Correa López, Comandante Operativo Especial del Magdalena Medio a la Policía Nacional, el 21 de junio de 1996, a las 3.05 pm, el agente de la Policía Nacional GUILLERMO RAMÍREZ fue gravemente herido, “(…) en el barrio las Malvinas cuando el policial antes mencionado fue objeto de un atentado terrorista por sujetos desconocidos que portaban armamento corto alcances (pertenecientes al FURY), en donde le propinaron varios disparos en su humanidad causándole invalidez, el Policial se transportaba solo en una motocicleta oficial de la Policía Nacional, quien para esa época se desempeñaba como secretario de la Estación de Policía Primero de Mayo” (Sic)
. En respuesta a dicho ataque, el agente RAMÍREZ GARCÍA disparó dos proyectiles. 

f) El 21 de junio de 1996, el señor LEOVIGILDIO NAVARRO falleció de insuficiencia respiratoria
 aguda causada por disparos que recibió en la región escapular izquierda
 como consecuencia del ataque al agente de la Policía Nacional GUILLERMO RAMÍREZ GARCÍA. 

g) En el momento del atentado, el agente GUILLERMO RAMÍREZ GARCÍA vestía el uniforme institucional
 y se transportaba en la motocicleta de la institución identificada con las placas 23-453
. 

h) Según la versión del Subteniente HÉCTOR ALEJANDRO TAMAYO TAMAYO
 y el informe 069 de 1997 remitido por el Cuerpo Técnico de Investigación
, “[…] existían informaciones con anterioridad de que querían atentar contra cualquier policía de la Estación del Primero de Mayo, por retaliaciones de algunas capturas que se habían hecho de algunos delincuentes esto era lo que comentaban los vecinos del sector […]”

i) El mismo Subteniente HÉCTOR ALEJANDRO TAMAYO concluyó que “las causas específicas [del atentado contra RAMÍREZ GARCÍA] las desconozco supongo que el móvil es ser policía ya que se tenía información de que el atentado que se planeaba era para cualquiera de nosotros”
. Dicha versión es corroborada por el mismo agente RAMÍREZ GARCÍA quien señaló que “[d]esconozco cuantas personas participaron en el hecho, solamente escuché muchos tiros, yo creo que ese atentado era para mí aunque en esos mismos hechos resultó un civil muerto (…)”
. 

j) La señora MARIELA GOMEZ PRADA pagó la suma de 760.000.oo a la funeraria “García” de la ciudad de Barrancabermeja, por concepto de servicio funerario y exequias del señor LEOVIGILDIO NAVARRO
.

5. Daño antijurídico

En relación con la naturaleza del daño antijurídico, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido reiteradamente que “ha de corresponder al juez determinar si el daño va más allá de lo que, normalmente y sin compensación alguna, debe soportar una persona por el hecho de vivir en una comunidad jurídicamente organizada y comportarse como un sujeto solidario”
.  En este sentido se ha señalado que “en cada caso concreto deberá establecerse si el daño sufrido es de tal entidad que el afectado no está en la obligación de soportarlo, y resulta, en consecuencia, antijurídico”
. 
Ahora bien, a pesar de que el artículo 90 de la Constitución establece que el Estado “responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables”, no existe en la legislación definición alguna del daño antijurídico. No obstante, la jurisprudencia nacional ha definido tal concepto como “la lesión de un interés legítimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la víctima no está en la obligación de soportar, que no está justificado por la ley o el derecho”
, en otros términos, aquel que se produce a pesar de que “el ordenamiento jurídico no le ha impuesto a la víctima el deber de soportarlo, es decir, que el daño carece de causales de justificación”
.

En el presente asunto, la Sala encuentra debidamente acreditado el daño antijurídico consistente en el deceso del señor LEOVIGILDIO NAVARRO como consecuencia de dos impactos de bala que recibió en la región escapular izquierda en hechos ocurridos el 21 de junio de 1996. De tal insuceso se derivaron consecuencias materiales e inmateriales para sus familiares que serán objeto de pronunciamiento párrafos adelante. 

6. Imputación. Daño especial 

Para la Sala es preciso resaltar que de conformidad con el precedente de la Sección Tercera, el título de imputación de responsabilidad del Estado alegado por el demandante, daño especial, ostenta naturaleza excepcional. Así, resulta procedente declarar la responsabilidad de la Administración con fundamento en éste título de imputación siempre que no sea posible aplicar el régimen subjetivo de responsabilidad. En este sentido, la Sala ha establecido que: 

“Esta teoría se aplica de manera excepcional y por equidad, precisamente porque es subsidiaria, de modo que ha de recurrirse a ella tan sólo en eventos en los que el caso concreto examinado no logre su encasillamiento dentro de los otros regímenes de responsabilidad y se aprecie por el sentenciador que esa ausencia de tipicidad, si así puede decirse, comporta vulneración injustificada del principio de equidad”
.

En consecuencia, procede la Sala a valorar los hechos probados en el sub lite a fin de determinar si resulta procedente declarar la responsabilidad del Estado con base en el régimen subjetivo. En otras palabras, pasa la Sala a analizar si en el caso concreto se probó o no la falla del servicio.  

De conformidad con lo previsto en el artículo 90 de la Constitución, el derecho a la reparación se fundamenta en la antijuridicidad del daño, pero siempre que éste le sea imputable al Estado. Así las cosas, no es suficiente acreditar que la víctima o sus beneficiarios no estaban en el deber jurídico de soportar el daño para que surja el derecho a la indemnización, sino que se requiere que dicho daño sea imputable a la Administración
.

La Sala reitera que en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la afirmación del principio de imputabilidad
, según el cual, resulta procedente reconocer la indemnización del daño antijurídico a cargo del Estado siempre que concurran sustento fáctico y atribución jurídica
.

Al respecto, en reciente oportunidad la Sala señaló que “los mandatos constitucionales que rigen la actividad de la Fuerza Pública, fueron inspirados por la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 en el fin primordial de asegurar la vida y la paz de los integrantes de la Nación (preámbulo constitucional), lo cual conllevó, dentro del diseño de la fuerza pública, la institucionalización de las autoridades de la República con el supremo propósito de proteger a todas la personas residentes en Colombia en su vida
 (Artículo 2° Constitucional), precepto que a su vez, justifica la exclusividad de la fuerza pública, prevista en el artículo 216 Superior, en las Fuerzas Militares, permanentemente constituidas por el Ejército, la Armada, la Fuerza Aérea (artículo 217 Constitucional), y la Policía Nacional, organizada como un cuerpo armado permanente de Naturaleza Civil (artículo 218 Constitucional). 

De manera que se encuentra en cabeza de la Fuerza Pública, para este caso, de la Policía Nacional, el deber normativo constitucional de proteger a los habitantes del territorio nacional en su vida, manteniendo a su vez, primordialmente, la convivencia pacífica (artículo 218 Constitucional), y en consecuencia será la violación a esta normativa constitucional la que conlleve la falla en el servicio (…)”

Al respecto es preciso resaltar que de conformidad con el Reglamento de Vigilancia Urbana y Rural de la Policía Nacional (Resolución 9960 de 1992 - vigente para la época de los hechos sub judice), “Para un eficiente servicio de vigilancia policial, se debe tener en cuenta especialmente los siguientes aspectos: (…) 2.
Servicio preventivo. Lo realizará la policía de vigilancia con el fin de neutralizar la comisión de hechos punibles.”

El mismo reglamento establece que “[e]n las zonas en donde el índice de delincuencia es elevado, el personal en vigilancia observará el siguiente comportamiento: 4. Actuar con cautela y prevención para atender casos de policía, previendo atentados contra su integridad física.”
 (Resaltado fuera del texto)
En el presente asunto, la Sala encuentra acreditado que la muerte del señor LEOVIGILDIO NAVARRO en hechos ocurridos el 21 de junio de 1996 se produjo como consecuencia de un ataque en contra del agente de policía RAMÍREZ GARCÍA. Tal como se deriva de las versiones del propio teniente GARCÍA RAMÍREZ, así como del Subteniente HÉCTOR ALEJANDRO TAMAYO TAMAYO, dicho ataque se produjo como consecuencia de las amenazas en contra de los miembros de dicha institución por parte de criminales.

En efecto, se reitera que, según indicaron dichos deponentes, “[…] existían informaciones con anterioridad de que querían atentar contra cualquier policía de la Estación del Primero de Mayo, por retaliaciones de algunas capturas que se habían hecho de algunos delincuentes esto era lo que comentaban los vecinos del sector […]”
.

En el asunto sub judice, la muerte del señor LEOVIGILDIO NAVARRO acaecida el 21 de junio de 1996 se produjo como consecuencia del atentado que materializó las amenazas en contra de los miembros de la Policía Nacional por el cumplimiento de sus funciones y las recientes capturas desarrolladas por dicha institución. Es más, el referido daño se registró en un intercambio de disparos entre el señor RAMÍREZ GARCÍA, agente policial adscrito a la Estación Primero de Mayo, y su atacante. 

No obstante lo anterior, la Sala no encuentra acreditada la falla del servicio imputable a la Administración dado que no se probó que la POLICIA NACIONAL no hubiese ejecutado sus deberes normativos – positivos constitucionales de protección, promoción y procura de los derechos de los administrados, y especialmente, de precaución y prevención de las acciones de aquellos que, encontrándose al margen de la ley, buscaron desestabilizar el orden público, mediante la intimidación y ataque en contra de los agentes policiales en aras de resquebrajar la legitimidad del ente Estatal. Es decir, no se encuentran acreditadas en el expediente negligencia alguna, o falta de diligencia de la POLICIA NACIONAL en el cumplimiento de sus obligaciones legales. 

Ahora bien, tal y como se señaló en párrafos anteriores, según lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Corporación, el daño especial es un título de imputación de responsabilidad al Estado de naturaleza excepcional; por lo tanto, sólo resulta procedente declarar la responsabilidad de la Administración con fundamento en dicho título siempre que resulte imposible resarcir un daño antijurídico con fundamento en un régimen subjetivo de responsabilidad, como ocurre en el presente caso.
Así las cosas, según el material probatorio allegado al expediente, la Sala arriba a la siguiente conclusión inexorable: el ataque de que fue víctima el agente RAMÍREZ GARCÍA y en el que resultó muerto el señor LEOVIGILDO NAVARRO tenía por propósito desestabilizar la Policía Nacional en el municipio de Barrancabermeja y tomar represalias contra los miembros de dicha institución. 
Pues bien, conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, tal supuesto da lugar a la aplicación de la teoría del daño especial, “visión que acentúa su enfoque en la lesión sufrida por la víctima, que debe ser preservada frente al perjuicio no buscado, no querido, ni tampoco merecido”
. Dicho título de imputación de responsabilidad estatal se funda particularmente en los principios constitucionales de equidad y solidaridad
 “como materialización del reequilibrio ante una ruptura de la igualdad frente a las cargas públicas, fruto del perjuicio especial y anormal que debe soportar el administrado”
.
Tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Corporación, habrá lugar a decretar la responsabilidad del Estado a partir del título de imputación “daño especial” siempre que la Administración “en ejercicio de sus competencias y obrando dentro del marco de las disposiciones legales, causa con su actuación un perjuicio de naturaleza especial y anormal a un administrado, un daño que excede el sacrificio que el común de los ciudadanos debe normalmente soportar en razón de la peculiar naturaleza de los poderes públicos y de la actuación estatal”
.
En el presente caso, el análisis de los hechos arroja como resultado la ocurrencia de un daño antijurídico de naturaleza anormal y excepcional; es decir, un daño antijurídico que los demandantes no tenían la obligación de soportar en cuanto se les impuso una carga claramente desigual respecto de la que asumen comúnmente los ciudadanos como consecuencia de la labor de mantenimiento del orden público que cumplía la Policía Nacional
.

En efecto, el deceso del señor LEOVIGILDIO NAVARRO en hechos ocurridos el 21 de junio de 1996 resulta ser un daño anormal y a todas luces excepcional, respecto del cual no es posible predicar obligación alguna de soportar sus consecuencias negativas a cargo de la víctima directa o de sus familiares.  

Si bien dicho daño no se produjo como consecuencia directa del accionar de los agentes estatales, lo cierto es que la muerte del señor LEOVIGILDIO NAVARRO se causó por el atentado que materializó las amenazas en contra de los miembros de la Policía Nacional por el cumplimiento de sus funciones y las recientes capturas desarrolladas por dicha institución. Es más, el referido daño se registró en un intercambio de disparos entre el señor RAMÍREZ GARCÍA, agente policial adscrito a la Estación Primero de Mayo, y su atacante. 

Así las cosas, en el presente asunto, la Sala encuentra acreditados los supuestos necesarios para que resulte procedente declarar la responsabilidad del Estado a título de daño especial.  

Por último, resulta pertinente resaltar que, en casos similares, esta Corporación ha declarado la responsabilidad de la Administración con fundamento en el título de imputación “daño especial”
 tratándose de actos terroristas dirigidos a “socavar las instituciones, lo que se explica por la selección del personaje contra el cual se ejecutó. El fenómeno violento se dirigió, pues, contra la organización estatal con el fin de destruirla, o a la búsqueda de concesiones importantes”
.

7. Liquidación de perjuicios

7.1. Perjuicios morales

Está plenamente acreditado que la muerte del señor LEOVIGILDO NAVARRO en los hechos sub examine causó perjuicios morales a sus familiares quienes ostentan la condición de demandantes en el presente asunto.

Por otro lado, como la parte actora fijó el valor de la indemnización de los perjuicios morales en gramos de oro, la Sala advierte que tendrá en cuenta los criterios vertidos en la sentencia de 6 de septiembre de 2001 (Exps. 13.232 y 15.646), la cual, abandonó el criterio según el cual se consideraba procedente la aplicación analógica del artículo 106 del Código Penal de 1980 para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicios morales, y en su lugar, estableció que la tasación de dichos perjuicios se fijará en salarios mínimos legales mensuales vigentes por una estimación que responda a la reparación integral y equitativa del daño.  

Así mismo, para el reconocimiento y tasación el juez se sujeta al criterio determinante de la intensidad del daño, que usualmente se demuestra con base en las pruebas testimoniales las cuales arrojan una descripción subjetiva de quienes, por la cercanía, conocimiento o amistad deponen en la causa, restando objetividad a la determinación de dicha variable, cuya complejidad en una sociedad articulada, plural y heterogénea exige la consideración de mínimos objetivos para la tasación proporcional, ponderada y adecuada de los perjuicios morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se pretenda el establecimiento de una tarifa legal.

Presume la Sala que el fallecimiento de una persona inexorablemente causa perjuicios morales a su núcleo familiar. Sin embargo, dada la dificultad material de acreditar la medida de la aflicción moral padecida por su familia, esta Sala ha sostenido que la valoración o tasación de dicho perjuicio la debe realizar el juzgador en cada caso según su prudente juicio, el cual está supeditado a los principios de proporcionalidad y razonabilidad, de modo que en los eventos en que aquél se presente en su mayor grado, es procedente condenar al Estado hasta por la suma de dinero equivalente a cien salarios mínimos legales mensuales vigentes.

Debe partirse de concebir el perjuicio moral con un carácter inconmensurable, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, lo que exige que su tasación no obedezca a criterio alguno de compensación. En ese sentido, se señala,

“En torno al perjuicio moral es de recordar que su indemnización no obedece a un criterio compensatorio, desde luego que la vida humana es inconmensurable, sino a uno satisfactorio, destinado a mitigar en lo posible la enorme pena que en el fondo queda ante la ausencia de un ser amado, razón por la cual en a su apreciación han de considerarse el dolor de quien lo sufre, la intensidad de su congoja, la cercanía con el ser perdido, entre otras cosas, para con cimiento en la equidad arribar al más justo valor, distante por lo general de la matemática exactitud con que se escruta el daño material” .

Con base en las anteriores premisas, el juez contencioso administrativo está llamado a considerar, dentro de su arbitrio judicial, en su apreciación criterios como i) el dolor sufrido, ii) la intensidad de la congoja; iii) la cercanía con el ser perdido, para fundado en el principio de equidad alcanzar una cuantificación y liquidación justa de su indemnización.

Lo anterior, significa que el arbitrio judicial en materia de tasación y liquidación de los perjuicios morales no está sujeto a imposiciones jurisprudenciales, ni a limitaciones conceptuales, menos a aquellas con las que pueda socavarse no sólo su libre ejercicio por el juez, sino que se condicione de tal manera que se convierta una construcción jurisprudencial en precedente cuando no tiene dicho alcance, implicando, además, en el fondo la generación de desigualdades e, incluso, de discriminaciones.

De ahí, pues, que como manifestación del arbitrio judicial se emplea (sin convertirse en regla normativa) la metodología del test de proporcionalidad, que busca como objetivos: i) que haya una acreditación o prueba mínima del perjuicio moral en cabeza de los demandantes, sin que sea suplida por la simple presunción jurisprudencial de aflicción o, por las reglas de la experiencia del juzgador (suficientes para el reconocimiento del perjuicio, pero no para la tasación y liquidación), sino que debe reunir la mayor cantidad de elementos posibles a valorar, advirtiéndose las limitaciones que tiene el juez para tasar en cabeza de qué personas cabe afirmar una mayor intensidad del dolor moral o aflicción, que en otras; así mismo, ii) se busca la aplicación, en sede del contencioso administrativo, del principio de proporcionalidad
, el cual no está vedado o prohibido de aplicación, ni se puede considerar solamente como una herramienta para resolver las tensiones constitucionales entre derechos, intereses y principios, sino que cabe afirmarlo, a partir del sub-principio de ponderación y del principio de la razonabilidad, en sede de la tasación y liquidación de los perjuicios morales, de tal manera que el juez oriente su raciocinio desde una perspectiva jurídica, con mínimos criterios objetivos, como por ejemplo: i) núcleo familiar; ii) relaciones afectivas; iii) relaciones de cercanía (no sólo material, sino desde la perspectiva de las relaciones que se logre establecer existía entre los miembros de la familia de la víctima o lesionado), y otras inherentes al concepto de familia, sin que tenga la necesidad de acudir a discursos sociológicos, psicológicos o de otro orden
 que sólo contribuyen a distorsionar el papel del juez al momento de la tasación y liquidación de los perjuicios morales, y a crear desigualdades propias de la visión subjetiva que desde la posición del juez intenta establecer “in abstracto” un valor genérico del perjuicio moral que cabe indemnizar en los diferentes eventos en los que queda acreditado el daño antijurídico y la imputación.

La aplicación del “test de proporcionalidad”, como metodología en el ejercicio del arbitrio iudicis, tiene sustento constitucional y permite afrontar la crítica según la cual en el “Estado de Bienestar (estadio en el que se encuentra implicado el Estado Social de Derecho como modelo en el cual se encuentra nuestra Nación) había provocado dos cambios esenciales. Primero, se pidió progresivamente a los jueces que aplicaran estándares abiertos como equidad, buena fe, razonabilidad y negación del enriquecimiento injusto”
. Sin duda, esto se aparta de la función judicial tradicional de la “aplicación formal de las normas y se apartaban del idea de un conjunto de normas poseedor de las cualidades de generalidad, igualdad y certeza:

“Las cláusulas abiertas y los estándares generales llevan a que las cortes y los departamentos administrativos se dediquen a una ponderación ad hoc de intereses reacios a ser reducidos a reglas generales.

El razonamiento intencionado y la justicia no formal también causan problemas al ideal de generalidad. El abogado orientado a la política sostiene que parte de la interpretación de una norma es elegir los medios más eficientes para lograr los fines que se le asignan a ella. Pero como las circunstancias a las que se refieren las decisiones cambian y como la interpretación de quien toma la decisión de los que dispone varía, así también debe suceder con la forma en que él interpreta las normas (…) Por tanto, la noción de áreas estables de derechos y obligaciones individuales, una noción inseparable del ideal del Estado de derecho, se erosionará.

La búsqueda de la justicia sustantiva corrompe la generalidad jurídica en un grado aún mayor. Cuando la gama de desigualdades inadmisibles entre situaciones sociales se amplía, la necesidad de tratamiento individualizado aumenta correspondientemente. Sin importar cómo se defina la justicia sustantiva, ésta solo se puede lograr tratando de manera diferente las diferentes situaciones”
.

Lo anterior no implica apartarse de la construcción jurisprudencial que a partir de 2001 la Sección Tercera aplica de manera uniforme, al tener como factor para la tasación y liquidación de los perjuicios morales al salario mínimo mensual legal vigente, pero no puede comprenderse agotada en el mismo, sino que para responder al reto de no crear desigualdades entre los diferentes actores sociales que acuden a reclamar la indemnización por concepto de perjuicios morales, se emplea el “test de proporcionalidad” como la metodología con base en la cual cabe tasar y liquidar dichos perjuicios. Se reitera, por lo tanto, que con la determinación del factor de tasación y liquidación simplemente no se logra, aún, la consolidación de criterios objetivos con los que pueda apuntalarse la valoración, tasación y liquidación de los mismos, teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad y, a su vez, la ponderación y la razonabilidad con la que debe operar el juez y, no simplemente sustentarse en la denominada “cierta discrecionalidad”. 

Así mismo, para la tasación y liquidación el juez se sujeta al criterio determinante de la intensidad del daño, que usualmente se demuestra con base en las pruebas testimoniales las cuales arrojan una descripción subjetiva de quienes, por las relaciones familiares, afectivas, de cercanía, conocimiento o amistad deponen en la causa, restando objetividad a la determinación de dicha variable, cuya complejidad en una sociedad articulada, plural y heterogénea exige la consideración de mínimos objetivos para la tasación proporcional, ponderada y adecuada de los perjuicios morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se pretenda el establecimiento de una tarifa legal. De acuerdo con lo anterior, la Sala empleará como metodología para la tasación y liquidación de los perjuicios morales en favor de los tíos y abuelas de la criatura que falleció en atención al test de proporcionalidad.  

En cuanto al fundamento de este test, se encuentra en la aplicación de la proporcionalidad
 desde la perspectiva del juicio de igualdad
, y de la necesidad ponderar ante la indeterminación, vaguedad y necesidad de una resolver la tensión que pueda representar la tasación y liquidación de los perjuicios morales cuando se pone en juego la tutela de derechos como a la vida, al libre desarrollo de la personalidad, a la integridad personal (enmarcado dentro del concepto global de dignidad humana), y el respeto del derecho a la reparación, que no puede resolverse, como se pretende en muchas ocasiones, por medio de la lógica de la subsunción
, sino que debe trascenderse, como se busca con el test de proporcionalidad, que el juez contencioso administrativo valore, determine si cabe el sacrificio de principios, con otras palabras que se oriente hacia la ponderación
 de valores o derechos reconocidos desde la individualidad de cada sujeto, y su dimensionamiento y expresión en el derecho a la reparación, que no es unívoco en su individualidad, sino que exige responder al principio de igualdad. 

Luego, ante la potencial colisión de los derechos señalados que pueda representarse en la tasación y liquidación de los perjuicios morales atendiendo sólo al salario mínimo legal mensual vigente, desprovisto de argumentación jurídica y propiciando una mayor colisión de los mismos, que derive en el quebrantamiento de la igualdad y la justicia
 es que procede, dentro del arbitrio judicial, el “test de proporcionalidad” para que obre la decisión judicial con la suficiente ponderación. De ahí que en la jurisprudencia constitucional se sostiene:

“Por lo anterior, el análisis de proporcionalidad del límite de mil salarios mínimos legales, se hará de conformidad con el siguiente método: (i) identificar y clarificar cuáles son los intereses enfrentados regulados por la norma; (ii) sopesar el grado de afectación que sufre cada uno de esos intereses por la aplicación del límite fijado en la norma; (iii) comparar dichas afectaciones; (iv) apreciar si la medida grava de manera manifiestamente desproporcionada
 uno de los intereses sopesados protegidos por la Constitución, y, en caso afirmativo, (v) concluir que resulta contraria a la Constitución”
.

Dicho principio de proporcionalidad debe, por lo tanto, convertirse en el sustento adecuado para la tasación y liquidación ponderada del quantum indemnizatorio del perjuicio moral, respecto de lo que la jurisprudencia constitucional señala:

“Frente a los llamados perjuicios morales objetivables, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, ha estimado que en algunos casos pueden ser valorados pecuniariamente
, con base en criterios como el dolor infligido a las víctimas
, el perjuicio estético causado
 o el daño a la reputación
. Si de la aplicación de tales criterios surge que dichos perjuicios superan el límite fijado por el legislador, habría una afectación grave del interés de las víctimas por lograr una indemnización integral de los perjuicios que se le han ocasionado y cuyo quantum ha sido probado. Al igual que con los perjuicios materiales, el límite resultaría manifiestamente desproporcionado frente al derecho de las víctimas a la reparación integral, como quiera que el riesgo de arbitrariedad del juez es menor cuando el valor de los perjuicios ha sido acreditado en el juicio por factores que no dependen de su apreciación subjetiva. 

Esta desproporción resulta más evidente si se tiene en cuenta que ni en la jurisdicción civil ni en la jurisdicción contencioso administrativa existe una disposición legal que restrinja la discrecionalidad del juez para decidir la reparación de perjuicios morales. En dichas jurisdicciones se ha fijado una cifra para la valoración de ciertos perjuicios que depende de consideraciones puramente subjetivas y cuyo quantum ha sido reconocido tradicionalmente hasta por 1000 gramos oro, o más recientemente hasta por 2000 y 4000 gramos oro
”
.

El test de proporcionalidad, a su vez, comprende tres sub-principios que son aplicables: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el sentido estricto
. En cuanto al primero, esto es, la idoneidad, debe decirse que la indemnización del perjuicio debe estar orientada a contribuir a la obtención de una indemnización que se corresponda con criterios como dolor, aflicción, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoración de las relaciones propias al núcleo familiar de la víctima, como convivencia, cercanía sentimental y apego. En cuanto al segundo, esto es la necesidad, la indemnización del perjuicio debe ser lo más benigna posible con el grado de afectación que se logre revelar en el o los individuos y que contribuyan a alcanzar el objetivo de dejarlos indemnes. Sin duda, este sub-principio exige que se dosifique conforme a la intensidad que se revele de los criterios propios a la idoneidad, de tal manera que la indemnización se determine atendiendo a la estructura de la relación familiar, lo que debe llevar a proyectar un mayor quantum cuando se produce la muerte, que cuando se trate de lesiones (e incluso se deba discernir la intensidad del dolor que se padece por las condiciones en las que se encuentra la víctima lesionada). Lo anterior, debe permitir concretar un mayor quantum indemnizatorio cuando se trata del dolor, aflicción, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoración de las relaciones propias al núcleo familiar de la víctima, como convivencia, cercanía sentimental y apego, que ocurre en el núcleo familiar inmediato (cónyuge, hijos, padres), de aquel que pueda revelarse en otros ámbitos familiares (hermanos, primos, nietos), sin olvidar para su estimación los criterios que deben obrar en función del principio de idoneidad. Finalmente, en cuanto al tercero, esto es la proporcionalidad en estricto sentido, con el test se busca que se compensen razonable y ponderadamente los sufrimientos y sacrificios que implica para la víctima (víctimas) la ocurrencia del dolor, aflicción, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoración de las relaciones propias al núcleo familiar de la víctima, como convivencia, cercanía sentimental y apego, y su desdoblamiento, sin que se produzca una ruptura de los mandatos de prohibición de exceso y prohibición de defecto. 

De acuerdo con lo anterior, la tasación y liquidación del perjuicio moral en el presente caso se sujetará a los anteriores criterios objetivos, los que ordinariamente están demostrados con base en la prueba testimonial, de la que se deriva la denominada “presunción de aflicción”, la que debe aplicarse conjuntamente con los mencionados criterios, de manera que la tasación de este tipo de perjuicios responda a la complejidad de una sociedad articulada, plural y heterogénea que exige la consideración de mínimos objetivos para la tasación proporcional, ponderada y adecuada, sin que constituya una tarifa legal o judicial.

En este sentido, se establece la siguiente metodología para determinar el quantum indemnizatorio por concepto de perjuicios morales:

	Supuesto de muerte causadas en enfrentamiento armado
	Cuando opera la idoneidad, necesidad y proporcionalidad propiamente
	Cuando opera idoneidad y necesidad
	Cuando opera la idoneidad (derivado de las relaciones afectivas y de cercanía normales y propias al núcleo familiar acreditado con el parentesco)

	Núcleo familiar inmediato
	100 SMMLV
	50 SMMLV
	10 SMMLV

	Otros familiares
	50 SMMLV
	25 SMMLV
	3 SMMLV


Así las cosas, la Sala modificará la sentencia del a quo en la que denegó las pretensiones de la demanda; y en su lugar, condenará a la Nación - Fiscalía General de la Nación al pago de los perjuicios morales que se presume sufrieron los demandantes, en la cuantía que se expone a continuación:

	NOMBRE
	PARENTESCO
	PERJUICIO MORAL

(solicitado)
	PERJUICIO MORAL

(reconocido)

	MARIELA GÓMEZ PRADA
	Esposa 
	1.200

gramos oro 
	100 

smlmv

	FAUSTA NIETO NAVARRO
	Hermana
	500

gramos oro
	50

smlmv

	JOSÉ DE LOS SANTOS NAVARRO
	Hermano
	500

gramos oro
	50

smlmv

	JOSÉ ESTEBAN NAVARRO
	Hermano
	500

gramos oro
	50

smlmv

	LEOCADIO NAVARRO
	Hermano
	500

gramos oro
	50

smlmv

	ALEJANDRINA

NAVARRO
	Hermana
	500

gramos oro
	50

smlmv


7.2. Perjuicios materiales 

En la modalidad de lucro cesante, la parte actora solicitó “Un salario de quinientos mil ($500.000.oo) pesos mensuales que ganaba la víctima en su panadería, o en subsidio el salario mínimo legal vigente para la época de los hechos, junio de 1.996, o sea la suma de ciento cuarenta y dos mil setecientos cincuenta ($142.750.oo) pesos mensuales, mas un veinticinco (25%) por ciento de prestaciones sociales en ambos casos”.
Al respecto, es preciso resaltar que si bien la Sala encuentra acreditado que el señor LEOVIGILDIO NAVARRO junto con su esposa, señora MARIELA GÓMEZ PRADA, eran propietarios de la panadería “El Dorado” en el municipio de Barrancabermeja, no ocurre así con los ingresos que de dicha actividad económica devengaba el señor NAVARRO.

Dado que no se pudo establecer con certeza la cuantía de los ingresos devengados por la víctima en su actividad económica consistente en su condición de propietario de la panadería referida, de conformidad con las reglas de la sana crítica que enseñan que una persona laboralmente activa no podría devengar menos del salario mínimo legal mensual vigente al momento de los hechos, esto es, CIENTO CUARENTA Y DOS MIL CIENTO VEINTICINCO PESOS ($142.125), la Sala tendrá en cuenta dicho monto, debidamente actualizado según la siguiente fórmula de matemática financiera:

VA = VI (IF / II)

Donde,

VA: valor actual 

VI: valor inicial, equivalente al salario mínimo legal mensual vigente a junio de 1996, esto es, $142.125

IF: índice final, equivalente al IPC para la fecha del fallo (25 de abril de 2012), esto es, 110.76.

II: índice inicial, equivalente al IPC de junio de 1996, esto es, 35.62. 

En este orden, 
VA = VI (IF / II)




VA = 142.125 (110.76 /35.62)




VA = 441.936,13

Debido a que el valor actualizado equivale a $ 441.936,13, cifra inferior al salario mínimo legal mensual vigente, esto es, $566.700, por razones de equidad, la Sala tomará como salario base de liquidación éste último. De conformidad con la posición de la Sala, se debe aumentar en un 25%, por concepto de prestaciones sociales, en atención a que las mismas son mandatos de ley y por tal razón deben ser reconocidas.

Sin embargo de esa suma se descuenta, a su vez, el 25% que el señor LEOVIGILDIO NAVARRO destinaba a su propio sostenimiento. Así las cosas, el salario base de liquidación del lucro cesante futuro es igual a: $531.282.

- Indemnización debida o consolidada

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

S= Ra (1 + i)n - 1
                   i

Donde:

S = Es la indemnización a obtener.

Ra = Es la renta o ingreso mensual que equivale a $531.282

i= Interés puro o técnico: 0.004867

n= Número de meses que comprende el período indemnizable: desde el día de ocurrencia del hecho (21 de junio de 1996) hasta la fecha de la sentencia 25 de abril de 2012, esto es, (190.13) meses.

S= $531.282  (1 + 0.004867)190.13 - 1
                 

0.004867        

S= $165.609.657,3

- Indemnización futura

Que abarca desde la fecha de esta sentencia 25 de abril de 2012, hasta la vida probable de la víctima, (26.07 años 0 312,84 meses).  

S = Ra (1 + i) n - 1
              i (1 + i)n

S = Es la indemnización a obtener.

Ra = Es la renta o ingreso mensual que equivale a $531.282

i= Interés puro o técnico: 0.004867

n= Número de meses que comprende el período indemnizable (122.71): obtenido de la vida probable de la victima (26.07 años o 312.84 meses), restándole el número de meses desde la ocurrencia del hecho (21 de Junio de 1996) hasta la fecha de la sentencia 25 de Abril de 2012 (190.13).

S = $ 531.282 (1+ 0.004867)122.71   -     1     


 0.004867 (1 + 0.004867)122.71  

S= $161.313.647,9
Total lucro cesante: $165.609.657,3  +  $161.313.647,9  = $326.923.305,2
En cuanto al daño emergente que sufrió la señora MARIELA GÓMEZ PRADA derivado de los gastos funerarios de su esposo, señor LEVOGILDIO NAVARRO, la Sala procede a aplicar la correspondiente fórmula de actualización del valor a indemnizar, esto es:

 VA = VI (IF / II)

Donde,

VA: valor actual 

VI: valor inicial, equivalente al valor del pago de honorario, esto es, $760.000

IF: índice final, equivalente al IPC para la fecha del fallo (25 de abril de 2012), esto es, 110.76.

II: índice inicial, equivalente al IPC del mes de los gastos exequiales (junio de 1996), esto es, 35,62. 

En este orden, 
VA = VI (IF / II)




VA = $760.000 (110.76 / 35.62)




VA = $ 2.363.211,67

Conforme a lo anterior, la indemnización total por concepto de daño material equivale a $ 329.286.516,9.

Se reitera que dicha suma será sufragada únicamente en favor de MARIELA GÓMEZ PRADA, quien asumió los gastos del funeral de su esposo, señor LEOVIGILDO NAVARRO.
En mérito de lo expuesto, la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E

PRIMERO: REVÓCASE la sentencia de 29 de junio de 2001 proferida por la Sala de Descongestión del Tribunal Contencioso Administrativo con Sede en Cali.
SEGUNDO: DECLÁRASE responsable a la POLICÍA NACIONAL  - MINISTERIO DE DEFENSA por la muerte del señor LEOVIGILDO NAVARRO. 

TERCERO: CONDÉNASE a la POLICÍA NACIONAL - MINISTERIO DE DEFENSA, a pagar, por concepto de perjuicios morales a favor de MARIELA GÓMEZ PRADA el valor equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes; y a FAUSTA NIETO NAVARRO, JOSÉ DE LOS SANTOS NAVARRO, JOSÉ ESTEBAN, LOCADIO y ALEJANDRINA NAVARRO el valor equivalente a cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes para cada uno.

CUARTO: CONDÉNASE a la POLICÍA NACIONAL - MINISTERIO DE DEFENSA, a pagar, por concepto de perjuicios materiales, en la modalidad de daño emergente y lucro cesante, a MARIELA GÓMEZ PRADA, la suma de $2.363.211,67  y  $326.923.305,2,  respectivamente.

QUINTO. Cúmplase lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del C.C.A, para lo cual se expedirá copia de la sentencia de segunda instancia, conforme al artículo 115 del C.P.C.

SEXTO. Ejecutoriada esta providencia, DEVUÉLVASE el expediente al Tribunal de origen.

Cópiese, notifíquese y publíquese, 

ENRIQUE GIL BOTERO


OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Consejero




Presidenta de la Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Consejero Ponente
� Fls. 1 a 22 del C. No. 1.


� Fls. 25 y 26 del C. No. 1. 


� Fls. 31 y 32 del C. No. 1. 


� Fls. 34 a 38 del C. No. 1. 


� Fls. 41 a 44 del C. No. 1.


� Fl. 267 del C. No. 1.


� Fls. 269 y 270 del C. No. 1.   


� Fl. 273 del C. No 1. 


� Fls. 274 a 282 del C. No. 1.


� Fls. 284 a 293 del C. No. 1.


� Fls. 284 a 293 del C. No. 1.


� Fls. 295 a 301 del C. No. 1.


� Fls. 302 a 325 del C. Ppal.


� Fl. 327 del C. Ppal.


� Fl. 330 del C. Ppal.


� Fls. 336 a 347 del C. Ppal.


� Fl. 349 del C. Ppal.


� Fl. 351 del C. Ppal. 


� Fl. 352 del C. Ppal.


� Fls. 353 y 361 del C. Ppal.


� Fl. 362 del C. Ppal.


� En precedente jurisprudencial constitucional se indica: “El Estado de Derecho se funda en dos grandes axiomas: El principio de legalidad y la responsabilidad patrimonial del Estado. La garantía de los derechos y libertades de los ciudadanos no se preserva solamente con la exigencia a las autoridades públicas que en sus actuaciones se sujeten a la ley sino que también es esencial que si el Estado en ejercicio de sus poderes de intervención causa un daño antijurídico o lesión lo repare íntegramente”. Corte Constitucional, sentencia C-832 de 2001.


� La “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de protección de los administrados frente al aumento de la actividad del poder público, el cual puede ocasionar daños, que son resultado normal y legítimo de la propia actividad pública, al margen de cualquier conducta culposa o ilícita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantía jurídica a la órbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligación jurídica a cargo del Estado de responder por los perjuicios antijurídicos que hayan sido cometidos por la acción u omisión de las autoridades públicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijurídico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la víctima por medio del deber de indemnización”. Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida en la sentencia C-892 de 2001, considerándose que el artículo 90 de la Carta Política “consagra también un régimen único de responsabilidad, a la manera de una cláusula general, que comprende todos los daños antijurídicos causados por las actuaciones y abstenciones de los entes públicos”. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001.


� Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos de defensa del ciudadano frente al Estado”. ALEXY, Robert. “Teoría del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coord.). Cátedra Ernesto Garzón Valdés. 1ª reimp. México, Fontamara, 2007, p.49.


� “La responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento jurídico tiene como fundamento un principio de garantía integral del patrimonio de los ciudadanos”. Corte Constitucional, sentencia C-832 de 2001.


� La “razón de ser de las autoridades públicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones entraña la responsabilidad institucional y la pérdida de legitimidad. El estado debe utilizar todos los medios disponibles para que el respeto de la vida y derechos sea real y no solo meramente formal”. Sentencia de 26 de enero de 2006, Exp. AG-2001-213. En la doctrina puede verse STARCK, Boris. Essai d une théorie general de la responsabilité civile considerée en sa doublé fonction de garantie et de peine privée. Paris, 1947.


� RIVERO, Jean. Derecho administrativo. 9ª ed. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984, p.293. Puede verse también esta construcción doctrinal en: BERLIA. “Essai sur les fondements de la responsabilité en droit public francais”, en Revue de Droit Public, 1951, p.685; BÉNOIT, F. “Le régimen et le fondement de la responsabilité de la puissance publique”, en Juris Classeur Publique, 1954. T.I, V.178.


� “La responsabilidad, a diferencia de la expropiación, no representa un instrumento en manos de la Administración para satisfacer el interés general, una potestad más de las que ésta dispone al llevar a cabo su actividad, sino un mecanismo de garantía destinado a paliar, precisamente, las consecuencias negativas que pueda generar dicha actividad. La responsabilidad, por así decirlo, no constituye una herramienta de actuación de la Administración, sino de reacción, de reparación de los daños por ésta producidos”. MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administración. Hacia un nuevo sistema. 1ª ed. Madrid, Civitas, 2001, p.120.


� MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administración. Hacia un nuevo sistema, ob., cit., pp.120-121.


� “3- Hasta la Constitución de 1991, no existía en la Constitución ni en la ley una cláusula general expresa sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y, en especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la constitución derogada –en especial en el artículo 16- los fundamentos constitucionales de esa responsabilidad estatal y plantearon, en particular en el campo extracontractual, la existencia de diversos regímenes de responsabilidad, como la falla en el servicio, el régimen de riesgo o el de daño especial. Por el contrario, la actual Constitución reconoce expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.


� Conforme a lo establecido en el artículo 90 de la Carta Política “los elementos indispensables para imputar la responsabilidad al estado son: a) el daño antijurídico y b) la imputabilidad del Estado”. Sentencia de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es, pues “menester, que además de constatar la antijuridicidad del [daño], el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un título jurídico distinto de la simple causalidad material que legitime la decisión; vale decir, ‘la imputatio juris’ además de la ‘imputatio facti’”. Sentencia de 13 de julio de 1993. En el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “En efecto, el artículo de la Carta señala que para que el Estado deba responder, basta que exista un daño antijurídico que sea imputable a una autoridad pública. Por ello, como lo ha reiterado esta Corte, esta responsabilidad se configura “siempre y cuando: i) ocurra un daño antijurídico o lesión, ii) éste sea imputable a la acción u omisión de un ente público”. Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002; C-918 de 2002.


� “Toda acción administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que realmente se trata de una acción administrativa, deberá ser examinada desde el punto de vista de su relación con el orden jurídico. Sólo en la medida en que pueda ser referida a un precepto jurídico o, partiendo del precepto jurídico, se pueda derivar de él, se manifiesta esa acción como función jurídica, como aplicación del derecho y, debido a la circunstancia de que ese precepto jurídico tiene que ser aplicado por un órgano administrativo, se muestra como acción administrativa. Si una acción que pretende presentarse como acción administrativa no puede ser legitimada por un precepto jurídico que prevé semejante acción, no podrá ser comprendida como acción del Estado”. MERKL, Adolfo. Teoría general del derecho administrativo. México, Edinal, 1975, pp.212 y 213.


�  Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.


� En los términos de Kant, dicha imputación se entiende: “Imputación (imputatio) en sentido moral es el juicio por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una acción, que entonces se llama acto (factum) y está sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las consecuencias jurídicas del acto, es una imputación judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario, sólo una imputación dictaminadora (imputatio diiudicatoria)”. KANT, I. La metafísica de las costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35. En nuestro precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “La jurisprudencia nacional ha recabado en ello al sentar la tesis de que la base de la responsabilidad patrimonial del Estado la constituye la imputabilidad del daño. En efecto, con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha sostenido que la responsabilidad patrimonial del Estado y de las demás personas jurídicas públicas se deriva de la imputabilidad del perjuicio a una de ellas, lo cual impide extenderla a la conducta de los particulares o a las acciones u omisiones que tengan lugar por fuera del ámbito de la administración pública”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.


� El “otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de imputabilidad. De conformidad con éste, la indemnización del daño antijurídico le corresponde al estado cuando exista título jurídico de atribución, es decir, cuando de la voluntad del constituyente o del legislador pueda deducirse que la acción u omisión de una autoridad pública compromete al Estado con sus resultados”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.


� “Tenía razón Welzel al considerar que el Derecho debe respetar estructuras antropológicas como la capacidad de anticipación mental de objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas. Desde luego, si el ser humano no tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones teniendo en cuenta motivos normativos, sería inútil tratar de influir en el comportamiento humano mediante normas prohibitivas o preceptivas”. MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputación objetiva en el derecho penal”, en Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, 05-05-2003 [http://criminet.urg.es/recpc], pp.6 y 7.


� “El Derecho se dirige a hombre y no a adivinos. Declarar típica toda acción que produzca un resultado dañoso, aun cuando éste fuese imprevisible, significaría que la ley no tiene en cuenta para nada la naturaleza de sus destinatarios; pues una característica del hombre es precisamente la de que no puede prever más que muy limitadamente las consecuencias condicionadas por sus actos. Vincular un juicio de valor negativo (el de antijuridicidad) a la producción de un resultado que el hombre prudente no puede prever sería desconocer la naturaleza de las cosas (más concretamente): la naturaleza del hombre”. GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos cualificados por el resultado y relación de causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.


� MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputación objetiva en el derecho penal”, ob., cit., p.7.


� LARENZ, K. “Hegelszurechnungslehre”, en MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputación objetiva en el derecho penal”, ob., cit., p.7.


� JAKOBS, G. La imputación objetiva en el derecho penal. Bogotá, Universidad Externado, 1994. Sin embargo, como lo sostiene el precedente de la Sala: “De conformidad con lo dispuesto por el artículo 90 de la Constitución Política, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción u omisión de las autoridades públicas, norma que le sirve de fundamento al artículo 86 del Código Contencioso Administrativo… No obstante que la norma constitucional hace énfasis en la existencia del daño antijurídico como fuente del derecho a obtener la reparación de perjuicios siempre que el mismo le sea imputable a una entidad estatal, dejando de lado el análisis de la conducta productora del hecho dañoso y su calificación como culposa o no, ello no significa que la responsabilidad patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en términos absolutos, puesto que subsisten los diferentes regímenes de imputación de responsabilidad al Estado que de tiempo atrás han elaborado tanto la doctrina como la jurisprudencia”. Sentencia de 24 de febrero de 2005, expediente: 14170.


� MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administración. Hacia un nuevo sistema., ob., cit., p.171.


� “El principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: el principio de idoneidad; el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos principios expresan la idea de optimización... En tanto que exigencias de optimización, los principios son normas que requieren que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, dadas sus posibilidades normativas y fácticas. Los principios de idoneidad y de necesidad se refieren a la optimización relativa a lo que es fácticamente posible por lo que expresan la idea de optimalidad de Pareto. El tercer subprincipio, el de proporcionalidad en sentido estricto, se refiere a la optimización respecto de las posibilidades normativas. Las posibilidades normativas vienen definidas, fundamentalmente, por la concurrencia de otros principios; de modo que el tercer subprincipio podría formularse mediante la siguiente regla: Cuanto mayor ser el grado de la no satisfacción o del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfacción del otro. Esta regla puede denominarse: “ley de la ponderación” (subrayado fuera de texto). ALEXY, Robert. “Teoría del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coord.). Cátedra Ernesto Garzón Valdés., ob., cit., p.62.


� “La ley de la ponderación pone de manifiesto que la ponderación puede fraccionarse en tres pasos. El primero consiste en establecer el grado de insatisfacción o de detrimento del primer principio; el segundo, consiste en establecer la importancia de la satisfacción del segundo principio, que compite con el primero y, finalmente, el tercer paso consiste en determinar si, por su importancia, la satisfacción del segundo principio justifica la no satisfacción del primero”. ALEXY, Robert. “Teoría del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Cátedra Ernesto Garzón Valdés., ob., cit., p.64.


� ALEXY, Robert. “Teoría del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Cátedra Ernesto Garzón Valdés., ob., cit., p.62. Sin embargo, se advierte que Habermas ha planteado objeciones a la ponderación: “… la aproximación de la ponderación priva de su poder normativo a los derechos constitucionales. Mediante la ponderación –afirma Habermas- los derechos son degradados a nivel de los objetivos, de las políticas y de los valores; y de este modo pierden la “estricta prioridad” característica de los “puntos de vista normativos”. HABERMAS, Jürgen. Between Facts and Norms, Trad. William Rehg, Cambridge, 1999, p.259. A lo que agrega: “… no hay criterios racionales para la ponderación: Y porque para ello faltan criterios racionales, la ponderación se efectúa de forma arbitraria o irreflexiva, según estándares y jerarquías a los que está acostumbrado”. Para concluir que: “La decisión de un tribunal es en sí misma un juicio de valor que refleja, de manera más o menos adecuada, una forma de vida que se articula en el marco de un orden de valores concreto. Pero este juicio ya no se relaciona con las alternativas de una decisión correcta o incorrecta”. HABERMAS, Jürgen. “Reply to Symposium Participants”, en ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. Habermas on Law and Democracy. Los Angeles, Berkeley, 1998, p.430.


� Deberes de protección que es “una consecuencia de la obligación general de garantía que deben cumplir las autoridades públicas y se colige claramente de los artículos 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, que regulan el derecho a disponer de un recurso efectivo en caso de violaciones a los derechos humanos”. CASAL H, Jesús María. Los derechos humanos y su protección. Estudios sobre derechos humanos y derechos fundamentales. 2ª ed. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2008, p.31.


� Cfr. Günther Jakobs. Regressverbot beim Erfolgsdelikt.Zugleich eine Untersuchung zum Gruñd der strafrechtlichen Haftung bei Begehung. ZStW 89 (i977). Págs.  1 y ss.


� Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001. En la doctrina se afirma que la “posición de garantía” debe modularse: “(…) todos deben procurar que su puño no aterrice violentamente en la cara de su congénere, o que su dedo índice no apriete el gatillo de un arma de fuego cargada apuntada sobre otra persona, etc. Sin embargo, también aparecen sin dificultad algunos fundamentos de posiciones de garantía referidas a supuestos de omisión: quien asume para sí una propiedad, debe procurar que de ésta no emanen riesgos para otras personas. Se trata de los deberes de aseguramiento en el tráfico, deberes que de modo indiscutido forman parte de los elementos de las posiciones de garantía y cuyo panorama abarca desde el deber de aseguramiento de un animal agresivo, pasando por el deber de asegurar las tejas de una casa frente al riesgo de que caigan al suelo hasta llegar al deber de asegurar un carro de combate frente a la posible utilización por personas no capacitadas o al deber de asegurar una central nuclear frente a situaciones críticas”. JAKOBS, Günther. Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del derecho penal. 1ª reimp. Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2004, p.16.


� “En una sociedad de libertades, y, más aún, en una sociedad que además hace posibles contactos en alto grado anónimos, es decir, en una sociedad que pone a cargo de los ciudadanos la configuración del comportamiento a elegir, con tal de que ese comportamiento no tenga consecuencias lesivas, la libertad decentral de elección debe verse correspondida, en cuanto sinalagma, por la responsabilidad por las consecuencias de la elección”. JAKOBS, Günther. Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del derecho penal., ob., cit., p.15.


� Cfr. Günther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil.Die Grundlagen und die Zurechnungslehre (studienausgabe). 2 Auflage.Walter de Gruyter.Berlin.New York. 1993.Pags. 796 y ss. 


� Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001.


� Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.


� “La profesora BELADIEZ comparte sin reservas la preocupación por los excesos que desfiguran la institución, admite que con alguna frecuencia se producen <<resultados desproporcionados e injustos>> para la Administración e insiste en advertir que la responsabilidad objetiva no es un seguro universal que cubra todos los daños que se produzcan con ocasión de las múltiples y heterogéneas actividades que la Administración lleva cotidianamente a cabo para satisfacer los interese generales”. LEGUINA VILLA, Jesús. “Prólogo”, en BELADIEZ ROJO, Margarita. Responsabilidad e imputación de daños por el funcionamiento de los servicios públicos. Con particular referencia a los daños que ocasiona la ejecución de un contrato administrativo. Madrid, Tecnos, 1997, p.23.


� MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administración. Hacia un nuevo sistema., ob., cit., p.204.


� Merkl ya lo señaló: “El hombre jurídicamente puede hacer todo lo que no le sea prohibido expresamente por el derecho; el órgano, en fin de cuentas, el estado, puede hacer solamente aquello que expresamente el derecho le permite, esto es, lo que cae dentro de su competencia. En este aspecto el derecho administrativo se presenta como una suma de preceptos jurídicos que hacen posible que determinadas actividades humanas se atribuyan a los órganos administrativos y, en último extremo, al estado administrador u otros complejos orgánicos, como puntos finales de la atribución. El derecho administrativo no es sólo la conditio sine qua non, sino condijo per quam de la administración”. MERKL, Adolfo. Teoría general del derecho administrativo. México, Edinal, 1975, p.211.


� Fl. 63 del C. No 1.


� Fl. 99 del C. No. 1.


� Fl. 6 del C. No. 1.


� Fl. 97 del C. No. 1. 


� Fl. 98 del C. No. 1.


� Fl. 100 del C. No. 1. 


� Fl. 8 del C. No. 1.


� Fls. 134 y 139 del C. No. 1.


� Fl 133 del C. No. 1.


� Fl. 83. Cfr. Fls. 94 y 95 del C. No. 1.


� Fl. 9 del C. No. 1. 


� Fls. 84 y 85 del C. No. 1.


� Fl. 167 del C. No. 1. 


� Fl. 213 del C. No. 1.


� Fls. 225 y 226 del C. No. 1.


� Fls. 246 y ss.  Del C. No. 1.


� Fls. 225 y 226 del C. No. 1. 


� Fl. 227 del C. No. 1.


� Fl. 10 del C. No. 1. 


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia de 4 de diciembre de 2006. C.P. Mauricio Fajardo. Exp. 13168.


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia de 27 de septiembre de 2000. C.P. Alier Eduardo Hernández Enríquez. Exp. 11601.


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia de 2 de marzo de 2000. C.P. Mará Elena Giraldo Gómez. Exp. 11945, entre otras. Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Aclaración de voto de Enrique Gil Botero de 30 de julio de 2008. Exp. 15726.


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencias de 11 de noviembre de 1999. C.P. Alier Eduardo Hernández Enríquez. Exp. 11499 y del 27 de enero de 2000. C.P. Alier Eduardo Hernández Enríquez. Exp. 10867, entre otras. Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Aclaración de voto de Enrique Gil Botero de 30 de julio de 2008. Exp. 15726.


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. C.P. Antonio José Irisarri Restrepo. Exp. 4655 en Extractos de Jurisprudencia del consejo de Estado, primer trimestre de 1989. 


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia de 19 de julio de 2010. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Exp. 19974.


� Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.


�Ibídem. 


� Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C - 013 de 1997 y C - 239 de 1997. 


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia de 19 de enero de 2012. Exp. 21.520. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. 


� Artículo 51 de la Resolución 9960 de 1992. 


� Artículo 100 de la Resolución 9960 de 1992. 


� Fls. 246 y ss. Del C. No. 1.


� GARCÍA DE ENTERRÍA Eduardo y FERNÁNDEZ Tomás-Ramón, curso de derecho Administrativo, t. II, ed. Civitas, Madrid, 1999, p. 369.


� Lo expuesto lo soportan los aportes de numerosos autores al tema de la responsabilidad, de los que constituye un buen ejemplo el tratadista Vázquez Ferreyra, quien escribió: 


“Insistimos en señalar que los factores objetivos de atribución constituyen un catálogo abierto sujeto a la expansión. Por ello la mención sólo puede ser enunciativa. Al principio sólo se mencionaba el riesgo creado; un análisis posterior desprendido del perjuicio subjetivista permitió vislumbrar a la equidad y la garantía. Hoy conocemos también otros factores, como la igualdad ante las cargas públicas, que es de creación netamente jurisprudencial.” –subrayado fuera de texto-





VÁZQUEZ FERREYRA Roberto A., Responsabilidad por daños (elementos), Ed. Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 197.


� CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia de 13 de diciembre de 2005. C.P. Alier Eduardo Hernández Enríquez. Exp. 24671.


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia de 3 de mayo de 2007. C.P. Enrique Gil Botero. Exp. 16696.  


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia de 18 de marzo de 2010. C.P. Enrique Gil Botero. Exp. 15591.  


� Ibídem. 


� Apartes trascritos en Consejo de Estado, Sección Tercera, Rad. No. 8577, septiembre 23 de 1994, C.p. Julio Cesar Uribe Acosta del aparte “Los actos terroristas y el derecho privado” en El seguro en la propiedad horizontal y ante los actos terroristas, Medellín, 1986, p. 76 y 77. Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia de 3 de mayo de 2007. C.P. Enrique Gil Botero. Exp. 16696.  





� “La proporcionalidad en el derecho refiere a una máxima general y parámetro de acción para la totalidad de la actividad estatal, aunque no exclusivamente, ya que el principio de proporcionalidad puede llegar a aplicarse también en el ámbito de las relaciones particulares regidas por el derecho privado. En sentido constitucional, la proporcionalidad es un principio de corrección funcional de toda la actividad estatal que, junto con otros principios de interpretación constitucional –unidad de la Constitución, fuerza normativa, fuerza integradora, concordancia práctica, armonización concreta, inmunidad de los derechos constitucionales e interpretación conforme a la Constitución–, busca asegurar que el poder público, actúe dentro del marco del estado de derecho, sin excederse en el ejercicio de sus funciones. Su fundamento normativo último está dado por los principios fundamentales de Estado de Derecho (artículo 1 C.P.), fuerza normativa de la Constitución (artículo 4 C.P.) y carácter inalienable de los derechos de la persona humana (artículo 5 C.P.).


En el derecho penal, la proporcionalidad regula las relaciones entre diversas instituciones, como entre la gravedad de la conducta punible y la sanción penal a imponer por su comisión, entre las causales de justificación y la posible eximente de punibilidad, entre las causales de agravación o atenuación y la graduación de la pena, o entre la magnitud del daño antijurídico causado y la sanción pecuniaria correspondiente a fijar por el juez, como se analiza en la presente providencia”. 


� Lo anterior, lleva a concluir desde cierta perspectiva a que se piense que el “estilo del discurso jurídico se acercó al de los lugares comunes de la argumentación política o económica cuando el razonamiento jurídico intencionado y las preocupaciones y las preocupaciones por la justicia sustantiva empezaron a prevalecer. Surgen serias dudas sobre la legitimidad de esa manera de tomar las decisiones judiciales. Ofende la libertad política que los jueces no elegidos tengan que tomar decisiones cuya índole no difiere de las que toman las legislaturas”. TAMAHANA, Brian. “En torno al Estado de derecho. Historia, política y teoría. Bogotá, Universidad Externado, 2011, p.177.


� TAMAHANA, Brian. “En torno al Estado de derecho. Historia, política y teoría., ob., cit., p.175.


� TAMAHANA, Brian. “En torno al Estado de derecho. Historia, política y teoría., ob., cit., p.176.


� “De las funciones que cumple el principio de proporcionalidad en el control constitucional de la legislación y en la tutela de los derechos fundamentales depende en gran parte la efectividad del Estado Social de Derecho, el respeto de la dignidad humana y la inalienabilidad de los derechos de la persona. Es por ello que se hace necesario un manejo adecuado del principio de proporcionalidad, diferenciando su sentido general -como máxima de interpretación que evita el desequilibrio, la desmesura o el exceso en el ejercicio del poder público- de su sentido específico como parte constitutiva del juicio de igualdad. Tal distinción entre un sentido genérico y uno específico con que se usa el concepto de proporcionalidad conduce al problema de los métodos para su aplicación.8.2. Un uso general, no técnico, del concepto de proporcionalidad en el control de constitucionalidad, prescinde de un método para su aplicación. La relación de equilibrio entre dos magnitudes, instituciones, conductas, etc., se establece en forma intuitiva, conectada muchas veces a un juicio de grado. Se afirma, por ejemplo, que un acto es proporcionado, desproporcionado, leve o manifiestamente desproporcionado. La inexistencia de método para establecer el grado a partir del cual dicho acto pierde la proporción hasta el punto de verse afectada su constitucionalidad, conlleva la concentración en el juez de la facultad de decidir discrecionalmente sobre la juridicidad de las actuaciones de otros órganos del poder público. Tal consecuencia no es compatible en un estado democrático de derecho donde los órganos del Estado cumplen funciones separadas. Es por ello que el uso coloquial de la proporcionalidad o desproporcionalidad, en el sentido de exceso o desmesura, requiere ser sustituido por métodos objetivos y controlables que permitan al juez constitucional ejercer su misión de salvaguarda de la Constitución y de los derechos constitucionales, dentro de un marco jurídico respetuoso de las competencias de las demás autoridades públicas, en especial del legislador democrático. La proporcionalidad concebida como principio de interpretación constitucional puede adoptar la forma de dos mandatos: la prohibición de exceso y la prohibición de defecto. El primero tiene que ver principalmente con la limitación del uso del poder público de cara a las libertades fundamentales. El segundo se aplica por lo general respecto de los deberes positivos del Estado y la protección de los derechos que comprometen la actuación de las autoridades para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado. El método de aplicación del principio de proporcionalidad es la ponderación. Generalmente, el objeto de la ponderación son intereses enfrentados que han recibido alguna protección constitucional, la cual es mayor en el caso de intereses cobijados por derechos fundamentales. Los intereses ponderados también se concretan en medidas y fines estatales. Se pondera, por una parte, las medidas y los fines estatales y, por otra parte, la afectación de parámetros formales o materiales consagrados en la Constitución. Existe, por lo tanto, una clara relación conceptual entre la proporcionalidad y la ponderación. La primera es establecida mediante la segunda, puesto que siendo la primera un concepto relacional, los extremos de dicha relación han de ser comparados y sopesados, esto es, ponderados con el fin de establecer si ellos mantienen el equilibrio, el balance o la medida debida o, por el contrario, se desconocen las prohibiciones de exceso o defecto.


No existe un solo método de ponderación. Se pueden aplicar diferentes formas de ponderar según la materia de que se trate. Por ejemplo, cuando se analiza si una medida policiva es desproporcionada, la comparación se efectúa, generalmente, entre la gravedad de las circunstancias, de un lado, y la magnitud con la cual la medida afecta intereses constitucionalmente protegidos En el juicio de razonabilidad, cuando éste incluye un análisis de proporcionalidad en sentido estricto, la comparación se realiza, usualmente, entre los fines y las medidas estatales, de un lado, y la afectación de intereses protegidos por derechos constitucionales. Los métodos de ponderación se distinguen no solo según qué es lo que se sopesa, sino también por los criterios para decidir cuando la desproporción es de tal grado que procede una declaración de inexequibilidad. No se exige una proporcionalidad perfecta puesto que el legislador no tiene que adecuarse a parámetros ideales de lo que es correcto por no ser excesivo” (subrayado fuera de texto). Corte Constitucional, sentencia C-916 de 2002.


� Sobre la proporcionalidad como elemento del juicio de igualdad únicamente cuando el test es estricto, ver la sentencia C-673 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; aclaración de voto de Jaime Araujo Rentería


� Alexy tiene como principal postulado al darle tratamiento a las decisiones judiciales “es que una resolución o sentencia emitida por un juez no se refiere únicamente a simples operaciones mecánicas lógicas de subsunción, sino que en los casos difíciles implican valoraciones, sacrificios de principios, una necesidad de ponderación de los valores en conflicto”. SOBREVILLA, David: “La teoría de la argumentación jurídica de Robert Alexy en La filosofía del derecho alemana actual de orientación racionalista (Estudios sobre R. Alexy, K. Günther, J. Habermas y O. Höffe), México, Fontamara, 2008, p. 28. LÓPEZ SANCHEZ, Rogelio. “El principio de proporcionalidad como derecho hermenéutico en la justicia constitucional”, en Cuadernos Electrónicos de Filosofía del Derecho. N.23, 2011, p.327.


� “La ponderación es necesaria debido a cuatro razones fundamentales: a) la vaguedad del lenguaje jurídico; b) la posibilidad de conflictos de normas; c) el hecho de que sean posibles casos que necesitan una regulación jurídica, pero para cuya regulación no existe ya una norma vigente, y d) la posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de una norma en casos especiales”. ALEXY, Robert. Teoría de la argumentación jurídica (La teoría del discurso racional como teoría de la fundamentación jurídica), (trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 23.


� LARENZ, Karl. Metodología de la ciencia del derecho, (trad. y revisión de Marcelino Rodríguez Molinero), Barcelona, Ariel, 1994, p. 400


� Ver entre otras la sentencia C-758 de 2002, MP: Álvaro Tafur Galvis. Allí la Corte justifica que en materia de sanciones el límite entre lo constitucionalmente inadmisible y lo permitido se traza con el criterio de la desproporción manifiesta


� Corte Constitucional, sentencia C-916 de 2002.


� Ver entre otras las sentencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera del 13 de abril de 2000, CP: Ricardo Hoyos Duque, Radicación No. 11892; 19 de julio de 2001, CP: Alier Eduardo Hernández Enríquez, Radicación No. 13086; 10 de mayo de 2001, CP: Ricardo Hoyos Duque, Radicación No.13.475 y del 6 de abril de 2000, CP: Alier Eduardo Hernández Enríquez, Radicación No. 11.874. Ver también, por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal del 29 de mayo de 1997, MP: Juan Manuel Torres Fresneda, Radicación 9536


� Consejo de Estado, Sección Tercera, 6 de agosto de 1982, CP: Carlos Betancur Jaramillo, Expediente 3139, donde se reconoció como perjuicio moral el “malestar psíquico” sufrido a raíz del accidente. Consejo de Estado, Sección Tercera, 4 de abril de 1997, CP: Jesús María Carrillo Ballesteros, Expediente 12007, que reconoció como perjuicio moral por el hecho de que la víctima “estuvo sometida al miedo, la desolación, a la zozobra, a la tristeza, mientras se produjo su liberación.”


� Consejo de Estado, Sección Tercera, 31 de julio de 1989, CP: Antonio José de Irisarri Restrepo, Expediente 2852. Consejo de Estado, Sección Tercera, 6 de mayo de 1993, CP: Julio César Uribe Acosta, Expediente 7428


� Consejo de Estado, Sección Tercera, 30 de marzo de 1990, CP: Antonio José de Irisarri Restrepo, Expediente 3510.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencias de  25 de septiembre de 1997, Sección Tercera, Expediente 10.421, CP: Ricardo Hoyos Duque, que fijó una indemnización por perjuicios morales de 2.000 gramos oro. Sentencia del 19 de julio de 2000, Expediente 11.842, CP: Alier Eduardo Hernández Enríquez, que fijó una indemnización por perjuicios morales de 4.000 gramos oro


� Corte Constitucional, sentencia C-916 de 2002.


� La doctrina señala que “la propia estructura del principio de proporcionalidad consiste, en efecto, en la aplicación del conocido test tripartito sobre una medida determinada, adoptada de ordinario por un sujeto distinto a aquel que desarrolla el juicio de control”. ARROYO JIMENEZ, Luis. “Ponderación, proporcionalidad y derecho administrativo”, en ORTEGA, Luis; SIERRA, Susana de la (Coords). Ponderación y derecho administrativo. Madrid, Marcial Pons, 2009, p.33.





