ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA - Condena. Caso, perdida de establecimiento de comercio, inmueble y bienes muebles por ataque guerrillero a estación de Policía / INFRACCIONES RELACIONADAS CON BIENES CIVILES / DESTRUCCIÓN DE BIENES DE LA POBLACIÓN CIVIL - Por ataque guerrillero / DAÑO ESPECIAL / DAÑO POR TOMAS GUERRILLERAS 

[E]l 14 de octubre de 1998, en el Municipio de San Bernardo, Nariño, un grupo guerrillero al parecer perteneciente a las Farc, atacó el Comando de Policía, resultando destruidas las viviendas y establecimientos comerciales de los demandantes que colindaban con la misma. Con motivo del ataque los inmuebles amenazaban ruina, razón por la cual, la administración municipal ordenó su demolición  

FUENTE FORMAL: CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTÍCULO 177 / CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTÍCULO 265 / CÓDIGO CIVIL - ARTÍCULO 756 / CÓDIGO CIVIL - ARTÍCULO 762

FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR ACTIVA - De demandantes que no acreditaron la calidad de propietarios 

[L]a Sala declarará la falta de legitimación en la causa respecto de: (…) por la destrucción de las viviendas en las que habitaban, durante la toma guerrillera perpetrada al Municipio de San Bernardo, Nariño, el 14 de octubre de 1998 (…) la Sala declarará la falta de legitimación en la causa por activa respecto de: (…) y (…) quienes obran en nombre propio y en representación de los menores: (…) toda vez que no obra en el proceso medio de prueba que permita establecer, o al menos inferir, que son los llamados a debatir el interés jurídico aducido en el proceso, esto es, la existencia o no de la destrucción de los inmuebles, así como de varias afectaciones o aflicciones a los habitantes de esos bienes, con el ataque perpetrado por un grupo armado ilegal, el 14 de octubre de 1998, en el Municipio de San Bernardo, Nariño (…) se reitera, que los demandantes referenciados no acreditaron ser los titulares del interés debatido en el proceso, esto es, la calidad de poseedores de los supuestos inmuebles afectados con el ataque perpetrado a la Estación de Policía del Municipio de San Bernardo, Nariño 

DAÑO ANTIJURIDICO - Perdida y destrucción de bienes inmuebles y muebles / VULNERACIÓN AL DERECHO DE PROPIEDAD - Destrucción y avería de inmueble

[S]e tiene acreditada la existencia y funcionamiento de los establecimientos comerciales por los que demandan, Juan Bautista Erazo y Elvio Rafael Pantoja, ya que de los medios probatorios referenciados se puede concluir con certeza la existencia de los mismos y las condiciones en que se encontraban (…)  Valoradas las pruebas, la Sala encuentra acreditada la existencia de un daño antijurídico, frente a los demandantes, Elvio Rafel Pantoja y Juan Bautista Erazo, pues está acreditado que a causa de un ataque guerrillero, perpetrado contra la estación de policía del Municipio de San Bernardo, Nariño, se afectaron o destruyeron sus establecimientos de comercio, lo que se acreditó con los diferentes medios probatorios ya relacionados (…) se itera, para la Sala es claro que los señores Pantoja y Erazo, padecieron una serie de detrimentos que no estaban en la obligación de soportar, en consecuencia, el análisis del primer elemento constitutivo de la responsabilidad se encuentra plenamente acreditado, esto es, el daño antijurídico 
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR DAÑOS CAUSADOS CON OCASIÓN DEL CONFLICTO ARMADO - Declara probada. Régimen de imputación, daño especial / DAÑO ESPECIAL - Por la ruptura desproporcional de las cargas públicas, al tener que soportar el ataque entre Policía Nacional y grupos al margen de la ley

[P]ermite concluir que el Estado asumió posición de garante respecto a la integridad y bienes de aquéllos, ya que en ejercicio de la actividad lícita de defensa frente a un ataque armado de un grupo terrorista, generó por su parte una elevación del riesgo normalmente permitido; lo anterior se torna trascendente, en la medida en que no importa que materialmente el daño provenga de un tercero (delincuentes) o de la propia administración, es decir, que la posición de garante comprende tanto la acción como la omisión en este tipo de eventos (…) ya que el daño y los perjuicios irrogados a los demandantes son el producto de una concreción de la actividad compleja que supone la actividad legítima de repeler la violencia que impera en nuestro país, razón por la que los daños que se originan en este tipo de enfrentamientos o ataques rompen el principio de igualdad ante las cargas públicas de quienes lo padecen, puesto que el ordenamiento jurídico no consagra el deber de soportar la afectación a derechos, bienes o intereses legítimos que ese tipo de confrontaciones lleva aparejado. Así las cosas, se revocará la sentencia apelada sobre este punto, y en su lugar se declarará responsable a la Nación -Ministerio de Defensa, Policía Nacional 

RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS MORALES POR PEDIDA DE BIENES MATERIALES - Aplicación de criterios de unificación jurisprudencial / INDEMNIZACIÓN DE PERJUICIOS MATERIALES EN LA MODALIDAD DE DAÑO EMERGENTE - Actualización de renta

De acuerdo con el documento visible a folios 63 y siguientes del cuaderno 1, se tiene que Juan Bautista Erazo, al momento de la destrucción del establecimiento de comercio de su propiedad, tenía un surtido de víveres de plaza de mercado por un valor de $600.000.; comoquiera que con este documento se puede acreditar un perjuicio cierto, se condenará a la Nación – Ministerio de Defensa, Policía Nacional-, a pagar, a título de daño emergente, la suma de $600.000 (…) Toda vez que el avaluó del dictamen guarda coherencia con los demás medios probatorios allegados al plenario, se reconocerá la suma de $10.000.000., pero actualizados a la fecha de esta providencia, así: (…) las circunstancias relatadas acreditan la existencia y magnitud del perjuicio lo que justifica su reparación, en ese orden para su tasación, se tendrá en cuenta la intensidad del daño que debieron soportar los señores Pantoja y Erazo, al ser los propietarios de los establecimientos comerciales, por lo tanto, se reconocerá por este aspecto 80 smlmv, para cada uno de ellos  NOTA DE RELATORIA: Con aclaración de voto del consejero Jaime Orlando Santofimio Gamboa. A la fecha, en esta Relatoría no se cuenta con el medio magnético ni físico

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN C

Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogotá D.C., cinco (05) de julio de dos mil doce (2012).
Radicación número: 52001-23-31-000-1999-00594-01(21332) 
Actor:
 ELVIO RAFAEL PANTOJA Y OTROS 
Demandado: NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA, POLICÍA NACIONAL -
Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA - SENTENCIA 
Resuelve la Subsección C, el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 22 de junio de 2001, proferida por el Tribunal Administrativo de Nariño, en la que se negaron las súplicas de la demanda, y se hace por disposición de la Sala Plena de la Sección Tercera de esta Corporación, de conformidad con lo consignado en el acta No. 007 aprobada en sesión del 19 de abril de la presente anualidad, en razón a que el proyecto inicial de sentencia presentado por el Honorable Consejero, doctor Mauricio Fajardo Gómez, no fue acogido, y por esta circunstancia, pasó al Despacho de quien ahora hace las veces de ponente, con la salvedad de que sería esta Subsección quien adoptaría la decisión de fondo, en atención al orden alfabético.

I. ANTECEDENTES

1. En escrito presentado el 9 de junio de 1999, Elvio Rafael Pantoja Galindez y Nelly Nacaza Aguirre, en nombre propio y en representación de su hija menor: Alejandra Pantoja Nacaza; Elvio Rafael Pantoja Nacaza; Luz Ángela Pantoja Nacaza; Ciro Oliverio Delgado Coronel; Clara Elisa Hidalgo; Wilson Yovany Delgado Hidalgo; Sonia Janeth Delgado Hidalgo; Ever Ciro Delgado Hidalgo; Claudia Milena Delgado Hidalgo; Deogaria Zambrano Bravo; Juan Bautista Erazo; María Luisa Guzmán; Peregrino Muñoz Bolaños; Rosalba Muñoz; Rosario Silva y Armando Bazante Cerón, quienes actúan en nombre propio y en representación de sus hijos menores: Johana Elizabeth y Edison Armando Bazante Silva; Rosa Mery Muñoz Erazo; Henry Ordóñez y Sandra María Rivas, quienes obran en nombre propio y en representación de los menores: Anderson Esteban y Maycol Danir Ordóñez Rivas, todos ellos mediante apoderado judicial, solicitaron que se declarara patrimonialmente responsable a la Nación - Ministerio de Defensa, Policía Nacional, de los perjuicios ocasionados con motivo de la destrucción de los inmuebles de su propiedad y sobre los cuales ejercían posesión, lo cual tuvo lugar en una incursión guerrillera en el municipio de San Bernardo Nariño, en hechos ocurridos el 14 de octubre de 1998.

En consecuencia, el primer grupo familiar
, solicitó que se condenara a la demandada a pagar, por perjuicios morales la suma equivalente a 1000 gramos de oro, para cada uno y, por perjuicios materiales, en la modalidad de daño emergente, para Nelly Nacaza Aguirre, $70’000.000, equivalentes al valor comercial del inmueble de su propiedad destruido durante la toma guerrillera; para Elvio Rafael Pantoja Galindez, $30’000.000, por concepto de daño emergente, por la destrucción del establecimiento comercial de su propiedad; y, por lucro cesante, $50’000.000. 

El segundo grupo familiar, conformado por Ciro Oliverio Delgado Coronel, Clara Elisa Hidalgo, Wilson Yovany Delgado Hidalgo, Sonia Janeth Delgado Hidalgo, Ever Ciro Delgado Hidalgo y Claudia Milena Delgado Hidalgo, solicitó por perjuicios morales la suma equivalente a 1000 gramos de oro, para cada uno y, por perjuicios materiales, para Clara Elisa Hidalgo, en la modalidad de daño emergente, $10.000.000.

Deogaria Zambrano Bravo, deprecó por perjuicios morales el equivalente a 1000 gramos de oro y, por perjuicios materiales, en la modalidad de daño emergente, $80’000.000., por la destrucción del inmueble sobre el que ejercía posesión. 

El cuarto grupo familiar, conformado por Juan Bautista Erazo y María Luisa Guzmán, solicitó la suma de $3’000.000., por concepto de daño emergente, que serían cancelados a Juan Bautista Erazo, por la destrucción del establecimiento comercial de su propiedad, y por lucro cesante $3’000.000; por daños morales, la suma equivalente a 1000 gramos de oro, para cada uno.

Peregrino Muñoz Bolaños y Rosalba Muñoz, conforman el quinto grupo familiar, y solicitaron la suma de $10’000.000., que serían cancelados al primero de ellos, por daño emergente en razón de la destrucción del inmueble del cual eran poseedores, y por lucro cesante, $3’000.000., equivalentes al valor del canon de arrendamiento dejado de percibir por la destrucción del local comercial que tenían arrendado al señor Juan Bautista Erazo; por perjuicios morales, la suma equivalente a 1000 gramos de oro, para cada uno.

El sexto grupo familiar, conformado por Rosario Silva y Armando Bazante Cerón, quienes actúan en nombre propio y en representación de sus hijos menores: Johana Elizabeth y Edison Armando Bazante Silva; Rosa Mery Muñoz Erazo; Henry Ordóñez y Sandra María Rivas, quienes actúan en nombre propio y en representación de los menores: Anderson Esteban y Maycol Danir Ordóñez Rivas, deprecaron por perjuicios morales, el equivalente a 1000 gramos de oro, para cada uno, y por perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente, el pago a Rosa Mery Muñoz Erazo, de $50’000.000., equivalentes al valor del inmueble que poseían, destruido durante el ataque guerrillero; y, $20.000.000., por el valor de de los bienes muebles que fueron incinerados en los mismos hechos.

En apoyatura de sus pretensiones, narraron que el 14 de octubre de 1998, en el Municipio de San Bernardo, Nariño, un grupo guerrillero al parecer perteneciente a las Farc, atacó el Comando de Policía, resultando destruidas las viviendas y establecimientos comerciales de los demandantes que colindaban con la misma. Con motivo del ataque los inmuebles amenazaban ruina, razón por la cual, la administración municipal ordenó su demolición.

La vivienda de Nelly Margoth Nacaza, donde convivía el primer grupo familiar, fue adquirida por medio de la escritura pública No. 92 del 3 de octubre de 1972, y registrada del folio 146 a 147, partida 372, registro No. 1., matrícula 280, Albán, tomo No. 8 de la Oficina de Registro de la Cruz Nariño. En ese inmueble, funcionaba un establecimiento comercial denominado “Variedades Alejandra”, de propiedad de los cónyuges Pantoja Nacaza. El inmueble donde habitaban los miembros del segundo grupo familiar, era de propiedad de Clara Elisa Hidalgo, el cual fue adquirido mediante escritura pública No. 142 del 3 de agosto de 1978, registrada en el folio de matrícula inmobiliaria No. 246.000000181, de la Oficina de Registro de la Cruz, Nariño.

Deogaria Zambrano, fue poseedora durante más de cuarenta años, de un lote de terreno ubicado en el casco urbano de San Bernardo, Nariño, “pared al medio con el inmueble donde funcionaba la Estación de Policía de esa población”, y sobre el cual estaba reconstruyendo su casa de habitación, la que se encontraba lista para ser estrenada. Los señores Juan Bautista Erazo y María Luisa Guzmán, eran arrendatarios del local comercial que formaba parte de la casa de Peregrino Muñoz, destruido como consecuencia de la toma guerrillera.  

En relación con el quinto grupo familiar, conformado por Peregrino Muñoz y Rosalba Muñoz, el inmueble por el que demandan, era la casa de habitación que poseían desde hace más de 50 años, la cual se encontraba ubicada en el municipio de San Bernardo, Nariño, “pared al medio con Rosa Mery Muñoz”. Esta última, integrante del sexto grupo familiar, poseía materialmente, junto con su cónyuge, un inmueble por más de cuarenta años, que resultó destruido durante los hechos acecidos el 14 de octubre de 1998.

Los demandantes sufrieron, amén de los perjuicios materiales, los morales, con motivo de la pérdida de su patrimonio familiar.

2. La demanda fue admitida en auto del 22 de junio de 1999, y notificada en debida forma a la parte demandada y al Ministerio Público. 

3. La entidad se opuso a las pretensiones. Señaló que los daños ocasionados a los demandantes no ocurrieron por acción u omisión de la fuerza pública, sino por la actividad criminal del grupo guerrillero que incursionó en esa población. Asimismo, solicitó la práctica de varias pruebas, entre ellas, que se oficiara al Instituto Geográfico Agustín Codazzi, para que allegara las cartas catastrales y las fichas prediales de los inmuebles destruidos como consecuencia del ataque subversivo.

 4. En auto del 19 de octubre de 1999 se decretaron las pruebas. Sin haberse allegado al proceso la totalidad de las mismas, en escrito presentado el 11 de octubre de 2000, el apoderado de la parte demandante solicitó citar a audiencia de conciliación por encontrarse agotado el periodo probatorio, prescindiendo de los medios probatorios que habían sido solicitados por la entidad demandada, entre ellas las cartas catastrales y fichas prediales del Instituto Geográfico Agustín Codazzi. El 29 de marzo de 2001, se celebró audiencia de conciliación, la que se declaró fallida mediante proveído del 20 de abril siguiente, por la ausencia en la diligencia de la apoderada de la entidad demandada. El 8 de mayo de 2001, se corrió traslado para alegar de conclusión y rendir concepto.

5. En el término de traslado para presentar alegatos de conclusión, las partes guardaron silencio. En concepto del Ministerio Público, debían negarse las pretensiones de la demanda, en razón a que se trató del hecho de un tercero plenamente identificado que es la guerrilla, y su ocurrencia no era previsible para la Policía Nacional. 

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El a quo en la sentencia, denegó las súplicas de la demanda. Señaló que en el asunto sub examine no se podía endilgar responsabilidad a la entidad demandada, pues los daños sufridos por los demandantes fueron consecuencia de la acción sorpresiva de un grupo armado, con lo cual se encontraban acreditados los factores de imprevisibilidad e irresistibilidad, que exoneran de responsabilidad al Estado. 

III. TRÁMITE EN SEGUNDA INSTANCIA.

La parte demandante interpuso y sustentó recurso de apelación contra la sentencia. Manifestó que la entidad demandada es responsable patrimonialmente del daño sufrido, en razón a que se ubicó la estación de policía colindante con las propiedades de los actores, creando un riesgo que se materializó cuando se perpetuó el ataque guerrillero. Indicó, asimismo, que la providencia es incoherente, pues el fallo se fundamentó en que no se probó la falla del servicio, sin tener en cuenta que en la demanda se invocó que el daño era atribuible a la Policía Nacional por haber un desequilibrio en las cargas públicas, ya que se impuso a los demandantes una carga que no estaban en obligación de soportar. Por lo anterior, solicitó revocar la sentencia impugnada y en su lugar acceder a las pretensiones de la demanda.

El recurso se concedió el 27 de julio de 2001 y se admitió el 9 de noviembre del mismo año.

Durante el traslado común para presentar alegatos de conclusión, las partes y el Ministerio Público guardaron silencio. 

IV. CONSIDERACIONES

Se debe resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 22 de junio de 2001, proferida por el Tribunal Administrativo de Nariño. Con esa finalidad, se analizará el daño antijurídico y su imputación en el caso concreto:

1. Previo a resolver de fondo, se advierte, que respecto de las fotografías y los videos que la parte demandante allegó con la demanda, y que pretenden demostrar la ocurrencia del hecho, no se hará valoración alguna, pues carecen de mérito probatorio, en principio, como quiera que sólo dan cuenta del registro de varias imágenes, sobre las cuales no es posible determinar su origen, ni el lugar, ni la época en que fueron tomadas, y al carecer de reconocimiento o ratificación, no pueden ser cotejadas con otros medios de prueba allegados al proceso.

2. En las pretensiones de la demanda se reclaman los perjuicios morales y materiales ocasionados a: Elvio Rafael Pantoja Galindez y Nelly Nacaza Aguirre, quienes actúan en nombre propio y en representación de su hija menor: Alejandra Pantoja Nacaza; Elvio Rafael Pantoja Nacaza; Luz Ángela Pantoja Nacaza; Ciro Oliverio Delgado Coronel; Clara Elisa Hidalgo; Wilson Yovany Delgado Hidalgo; Sonia Janeth Delgado Hidalgo; Ever Ciro Delgado Hidalgo y Claudia Milena Delgado Hidalgo, por la destrucción de las viviendas en las que habitaban y que eran de propiedad de Nelly Nacaza Aguirre y Clara Elisa Hidalgo, como consecuencia del ataque perpetrado por un grupo guerrillero a la Estación de Policía del Municipio de San Bernardo, Nariño, el 14 de octubre de 1998. 

Los inmuebles destruidos fueron adquiridos a través de las escrituras públicas Nos., 92 del 3 de octubre de 1972, de la Notaría única de San José de Alban, registrada del folio 146ª 147, partida 372, registro No. 1, matrícula 280, en la Oficina de Registro de la Cruz, Nariño
; y, la 142 del 3 de agosto de 1978, registrada en el folio de matrícula No. 246-000000181, de la misma oficina de registro
.

Sobre la propiedad del inmueble de Nelly Nacaza Aguirre, se tiene que, con la demanda sólo se aportó copia simple de la escritura pública No. 92 del 3 de octubre de 1972, de la Notaría Única de San José de Albán; y, en cuanto a la propiedad del inmueble de Clara Elisa Hidalgo, se allegó únicamente copia simple del folio de matrícula inmobiliaria No. 246-000000181. En la demanda, de otro lado, no se solicitó ninguna otra prueba que estableciera la propiedad de los bienes por los que se reclama (folios 15 a 21 del cuaderno No.1). 
De acuerdo con lo anterior, estos demandantes no acreditaron su condición de propietarios. Debe recordarse que para la adquisición del dominio de un bien inmueble, en el derecho colombiano, se requiere la concurrencia del título y el modo:

“Para la cabal comprensión de la cuestión parece necesario recordar que el Código Civil Colombiano adoptó en materia de la adquisición y transmisión de los derechos reales el sistema del título y el modo cuyo antecedente histórico debe encontrarse en la “traditio” romana, pero cuya elaboración doctrinaria suele atribuirse a los expositores de la edad media, quienes la extendieron a los demás derechos reales, amén de que, apoyándose en los conceptos escolásticos de la causa próxima y la causa remota, concibieron los conceptos de título y modo para identificar dos fenómenos disímiles aunque estrechamente ligados por una relación de causalidad: mediante el título el interesado adquiere la mera posibilidad de que la transferencia del derecho se produzca, es decir que se erige en condición necesaria para que ese traspaso, apenas latente, se haga efectivo; en cambio, como la tradición concretaba o hacía efectiva esa transmisión, se le denominó como el modo.

“De suerte que en el ordenamiento patrio, el título no transfiere por sí mismo el dominio, por supuesto que éste únicamente genera para el acreedor el derecho a obtener la propiedad del bien que constituya el objeto de la prestación y para el deudor el deber de hacer la tradición prometida, tradición que deviene, entonces, como aquella convención que hace efectiva la transferencia debida mediante la entrega que del bien hace el dueño al acreedor, “habiendo por una parte facultad e intención de transferir el dominio, y por otra la capacidad e intención de adquirirlo” (art. 740 ejusdem), definición a la que restaría solamente añadirle que por mandato del artículo 756 ibídem, si de inmuebles se trata, aquella se efectúa por la inscripción del título en la oficina de registro de instrumentos públicos”
.

En efecto, la única forma conocida, para efectuar la tradición de inmuebles, es la de inscripción del título en la oficina de registro de instrumentos públicos; así lo reiteró la Sala en sentencia del 24 de agosto de 2000, en la que se señaló: 

“De conformidad con el artículo 756 del Código Civil, la tradición de bienes raíces se efectúa por la inscripción del título en la oficina de registro de instrumentos públicos, lo cual significa, que si el título no se registra no se transmite el derecho (art. 756 C.C.).

“En este orden de ideas, el titular del derecho de dominio de un bien inmueble es quien aparece inscrito como tal en la oficina de registro de instrumentos públicos del círculo correspondiente, como lo dispone el Estatuto de Registro de Instrumentos Públicos (decreto ley 1250 de 1970), que regula las inscripciones en la matrícula inmobiliaria y tiene como objeto -el registro-, servir de medio de transmisión de la propiedad inmueble y de constitución de los derechos reales desmembrados de la misma, como de las limitaciones que se le impongan y de dar publicidad a la titularidad de los derechos reales inmobiliarios y a las limitaciones que los afecten. La propiedad y demás derechos reales en bienes inmuebles, solo existen y se transmiten mediante la inscripción en la matrícula inmobiliaria.
 

“Por tanto, la publicidad que se le da al titular o titulares del derecho de dominio y a la situación jurídica en que se encuentra determinado inmueble mediante el registro, es oponible a terceros”
.

De lo expuesto, se tiene que Nelly Nacaza Aguirre y Clara Elisa Hidalgo, con sus correspondientes grupos familiares, no acreditaron la condición de propietarios de los inmuebles afectados, pues en cuanto a la vivienda del grupo de Nacaza Aguirre, sólo se allegó copia simple de la escritura pública por medio de la cual le fuera transferida la propiedad; y el grupo familiar de Clara Elisa Hidalgo, únicamente aportó el folio de inscripción de matrícula inmobiliaria. Es decir, que el primer grupo familiar, no probó el modo y, el segundo, no acreditó el título, elementos con los cuales se daría por probada la condición en la que estos demandantes se han presentado al proceso. 

Así las cosas, los demandantes señalados no probaron su condición de propietarios, cuando debían hacerlo, conforme al artículo 177 del Código de Procedimiento Civil, ya que por tratarse de bienes inmuebles eran necesarias las copias auténticas de las escrituras públicas y de los folios de matrícula inmobiliaria de los predios desagregados, esto es, título y modo, como lo establece el artículo 756 de Código Civil.

Lo anterior, en virtud a que estos documentos públicos no pueden ser sustituidos por otros, como lo prescribe el artículo 265 del Código de Procedimiento Civil, toda vez que se trata de un requisito ad substantiam actus. Al respecto la doctrina ha expresado:

“El Código civil le da la denominación de solemnidades a ciertas formas externas documentales necesarias para la prueba de algunos actos jurídicos (art. 1760); o de formalidades especiales, como en los artículos 1500 y 1741 de la misma obra.

“Estas formas tienen una consecuencia capital, cual es la de que sin ellas el acto no produce ningún efecto civil. Como ejemplos pueden citarse  todos aquellos contratos que versen sobre inmuebles y la promesa de contrato. En la compraventa de un bien raíz, demos por caso, la escritura pública es, al propio tiempo que solemnidad, única prueba del contrato. Sin ella éste no existe y su prueba no puede suplirse por ningún otro medio, ni aún por la confesión.

“A este respecto el nuevo código judicial en su  artículo 265 dispone que la falta de instrumento público no puede suplirse por otra prueba en los actos o contratos en que la ley requiera de esa solemnidad, y se mirarán como no celebrados aún cuando se prometa reducirlos a instrumento público. Y el 232 corrobora lo dispuesto al ordenar que la prueba de testigos no podrá suplir el escrito que la ley exija como solemnidad para la existencia o validez de un acto o contrato”
. 
Conforme a lo expuesto, la Sala declarará la falta de legitimación en la causa respecto de: Elvio Rafael Pantoja Galindez y Nelly Nacaza Aguirre, quienes actúan en nombre propio y en representación de su hija menor: Alejandra Pantoja Nacaza; Elvio Rafael Pantoja Nacaza; Luz Ángela Pantoja Nacaza; Ciro Oliverio Delgado Coronel; Clara Elisa Hidalgo; Wilson Yovany Delgado Hidalgo; Sonia Janeth Delgado Hidalgo; Ever Ciro Delgado Hidalgo y Claudia Milena Delgado Hidalgo, por la destrucción de las viviendas en las que habitaban, durante la toma guerrillera perpetrada al Municipio de San Bernardo, Nariño, el 14 de octubre de 1998.

De otro lado, los señores: Deogaria Zambrano Bravo; Peregrino Muñoz Bolaños; Rosalba Muñoz; Rosario Silva y Armando Bazante Cerón, actuando en nombre propio y en representación de sus hijos menores: Johana Elizabeth y Edison Armando Bazante Silva; Rosa Mery Muñoz Erazo; Henry Ordóñez y Sandra María Rivas, quienes actúan en nombre propio y en representación de los menores: Anderson Esteban y Maycol Danir Ordóñez Rivas, y María Luisa Guzmán, manifestaron ser poseedores materiales de los predios por los que demandan, sin que dicha afirmación se haya comprobado, ya que no se allegó prueba indicativa del corpus y del animus como elementos configurativos de la posesión material que dicen aducir dentro del proceso.

Al respecto, el artículo 762 del Código Civil define la posesión así: 

“La posesión es la tenencia de una cosa determinada con ánimo de señor o dueño, sea que el dueño o el que se da por tal, tenga la cosa por sí mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él. 

“El poseedor es reputado dueño, mientras otra persona no justifique serlo”

Y la doctrina ha señalado: 

“Los dos elementos clásicos de la posesión son el corpus y el animus. El corpus es el poder físico o material que tiene una persona sobre una cosa. Son los actos materiales de tenencia, uso y goce sobre la cosa, como dicen PLANIOL y RIPERT. El poder de hecho sobre la posesión no significa que el poseedor tenga un contacto físico o material con el bien. 

“(...)

“Ese poder de hecho significa un señorío efectivo de nuestra voluntad sobre los bienes, voluntad de tenerlos. El mero contacto material con una cosa no significa su señorío o poder de hecho en la teoría de la posesión. Por esa misma razón el poseedor tiene la posesión aunque el objeto esté guardado o retirado de su poder físico.

“(...)

“El animus es el elemento sicológico o intelectual de la posesión. Consiste en la intención de obrar como señor y dueño [animus domini] sin reconocer dominio ajeno. El animus es una conducta del poseedor que puede manifestarse en el título que la origina y supone que obra como un verdadero propietario aunque no tenga la convicción de serlo, como ocurre con el ladrón a quien nadie le niega su calidad de poseedor.”
 

De los diferentes testimonios que
, no es posible establecer la condición en la que acudieron estos actores al proceso, pues sus dichos no son demostrativos de la posesión material, ya que, al margen de conocer desde hace varios años a los demandantes, sus precisiones en relación con la supuesta propiedad y posesión de los señores, Deogaria Zambrano Bravo, Peregrino Muñoz y Rosa Mery Muñoz, son en grado sumo indeterminadas e imprecisas, toda vez que no se establece la ubicación de los inmuebles, no se especifica su nomenclatura urbana y, adicionalmente, no se hace referencia concreta, a desde cuándo y en qué condiciones se viene ejerciendo la posesión sobre los mismos. De igual manera, los declarantes no especificaron siquiera su extensión. En esa perspectiva, resulta en grado complejo desprender de esas declaraciones la prueba idónea de la posesión material invocada por los señores Deogaria Zambrano Bravo, Peregrino Muñoz y Rosa Mery Muñoz, y sus correspondientes grupos familiares.

Ahora bien, con la demanda se allegaron los certificados de paz y salvo de la Tesorería del Municipio de San Bernardo y un recibo de liquidación del impuesto predial de un inmueble, para acreditar la condición de poseedora de la señora Deogaria Zambrano Bravo, sin que éstos sean demostrativos de la calidad en que dice actuar, comoquiera que los documentos en mención, no identifican plenamente el inmueble por el que se demanda, puesto que no se menciona la ubicación ni la nomenclatura urbana. De otro lado, con la demanda también se aportaron unos documentos a nombre de Jeremías Martínez Cerón, para acreditar la calidad de poseedores del grupo familiar en cabeza de la señora Rosa Mery Muñoz, sin embargo, se advierte, que dichos documentos se expidieron a nombre de una persona que no es demandante en el proceso de la referencia.

Así las cosas, la Sala declarará la falta de legitimación en la causa por activa respecto de: Deogaria Zambrano Bravo; Peregrino Muñoz Bolaños; Rosalba Muñoz; Rosario Silva y Armando Bazante Cerón, quienes actúan en nombre propio y en representación de sus hijos menores: Johana Elizabeth y Edison Armando Bazante Silva; Rosa Mery Muñoz Erazo; Henry Ordóñez y Sandra María Rivas, quienes obran en nombre propio y en representación de los menores: Anderson Esteban y Maycol Danir Ordóñez Rivas; y María Luisa Guzmán, toda vez que no obra en el proceso medio de prueba que permita establecer, o al menos inferir, que son los llamados a debatir el interés jurídico aducido en el proceso, esto es, la existencia o no de la destrucción de los inmuebles, así como de varias afectaciones o aflicciones a los habitantes de esos bienes, con el ataque perpetrado por un grupo armado ilegal, el 14 de octubre de 1998, en el Municipio de San Bernardo, Nariño. 

Esta circunstancia ha sido puesta de presente por la doctrina, en los siguientes términos: 

“El daño debe ser probado por quien lo sufre, so pena de que no proceda su indemnización… No basta, entonces, que en la demanda se hagan afirmaciones sobre la existencia del daño, porque “el demandante no puede limitarse, si quiere sacar avante su pretensión, a hacer afirmaciones sin respaldo probatorio.”
”

En ese orden de ideas, se reitera, que los demandantes referenciados no acreditaron ser los titulares del interés debatido en el proceso, esto es, la calidad de poseedores de los supuestos inmuebles afectados con el ataque perpetrado a la Estación de Policía del Municipio de San Bernardo, Nariño. 

En cuanto a la prueba de la posesión, es claro que se puede hacer uso de los medios probatorios que el artículo 175 del Código de Procedimiento Civil tiene por establecidos, y adicionalmente, de las presunciones legales susceptibles de ser desvirtuadas, que el Código Civil consagra
. En el asunto sub examine, el apoderado de la parte demandante, manifestó al a quo, en reiteradas ocasiones, que fijara audiencia de conciliación por haberse agotado el periodo probatorio, teniendo conocimiento que al proceso no se habían allegado la totalidad de las pruebas que habían sido solicitadas por la entidad demandada, pues estas no definían nada sustancial para el caso, sin embargo, las mismas tenían por objeto identificar los propietarios y/o poseedores, la construcción y especificaciones de los inmuebles destruidos durante la toma guerrillera.

En relación con las pretensiones de Elvio Rafael Pantoja y Juan Bautista, por la destrucción de los establecimientos comerciales de los cuales eran propietarios, se tiene que en el proceso obran los siguientes testimonios, de los cuales es importante destacar:

Luis Felipe Chávez, en la declaración rendida ante el Juez Comisionado, sobre el funcionamiento de un establecimiento de comercio de propiedad de Elvio Rafael Pantoja, señaló:

“(…) Pues eso uno no tiene palabras como explicar, pues imagínese que le destruyan a uno su casa, yo los vi sufrir moralmente a ellos, a don Elvio nos tocó ayudarle en dinero y en ropa, su negocio se lo destruyeron totalmente ahí tenía una miscelánea, tenía regalos para cumpleaños y en general su casa fue destruida (…)” –Fl. 123 cdno. 1.-

Igualmente, el señor Luis Eudoro Alvear, manifestó:

“(…) Ellos los he visto afligidos, y hasta ahora no se han recuperado de todo lo que perdieron, ellos tenían un negocito, sus vitrinas cosas de vender para fiestas especiales, cumpleaños, primeras comuniones, matrimonios, y tenían fotocopiadora, máquina de coser, y todo eso perdieron, cuestión de lociones finas, era una miscelánea, y el negocio era bien surtido, valía un poco de plata (…)” –Fl. 124 cdno. 1.-

Sobre el funcionamiento del establecimiento de comercio de Juan Bautista Erazo, obran los testimonios de Clara Hidalgo y Elvio Rafael Pantoja, quienes manifestaron que el señor Erazo tenia una tienda en la que vendía víveres, en el local que le arrendaba el señor Peregrino Muñoz.

Ahora, si bien es cierto que para acreditar la titularidad del establecimiento de comercio se requiere original o copia auténtica del certificado de la cámara de comercio, se debe precisar, como se ha hecho en anteriores oportunidades
, que ésta no es la única prueba para demostrar aquella circunstancia, ya que en su ausencia se puede acudir a otros medios probatorios, en desarrollo del principio de la libre apreciación de la misma.  

En el presente caso, se tiene acreditada la existencia y funcionamiento de los establecimientos comerciales por los que demandan, Juan Bautista Erazo y Elvio Rafael Pantoja, ya que de los medios probatorios referenciados se puede concluir con certeza la existencia de los mismos y las condiciones en que se encontraban. Así las cosas, procede la Sala hacer el análisis del daño antijurídico y si resulta imputable a la administración.

3. Con fundamento en los medios de prueba, se encuentran demostrados los siguientes hechos:

3.1. Copia del informe de incursión subversiva rendido por el Comandante de la Policía del Tercer Distrito, en el que se señaló:

“(…) Continuando con la redacción del informe sobre la cruenta toma subversiva en este distrito, en el Municipio de San Bernardo estos delincuentes penetraron empleando la misma táctica que en la anterior unidad policial, utilizando diferentes vehículos llegaron hasta el poblado y tomando las partes más altas procedieron a atacar a la estación con ametralladoras M-60, lanza granadas M-69, granadas de fusil, rokets, bombas caseras, granadas de mano, destruyendo las instalaciones policiales en su totalidad y causando la muerte al señor Comandante ST. TABARQUINO BARTOLO GILBERTO, C.C. 15918858 de Río Sucio, Caldas … Misma forma una vez que el personal no respondió al fuego desde el interior de la edificación procedieron a saquear hurtando el armamento del armerillo (sic) el cual se relaciona más adelante y las pocas pertenencias de los policiales que vivían en su interior. Al igual que colocaron artefactos explosivos en una de a las viviendas que estaba situada junto al comando de la estación de propiedad de un ex agente de la Policía Nacional, consumado el hecho le prendieron fuego a las pocas cosas que quedaron buenas quedando este ciudadano en la calle ya que era lo único que tenia, con la misma suerte corrieron tres familias más que tenían sus viviendas junto al cuartel las cuales a causa de las fuertes explosiones fueron destruidas en su totalidad y otros más resultaron con grandes agrietamientos, en sus paredes, destrucción de sus puertas y ventanas, familias estas de pocos recursos económicos”.

 -fl.  112 y 113 cdno. 1.-

3.2. Testimonio rendido por Luis Felipe Chávez, ante el Juzgado comisionado por el Tribunal Administrativo de Nariño, quien sobre la incursión guerrillera en el Municipio de San Bernardo, Nariño, indicó:

“(…) Mire yo me encontraba en mi casa, eso de las siete de la noche, sentí una fuerte explosión unas ráfagas de armas de fuego, abrí la puerta del balcón del segundo piso de mi casa y como propiamente esa toma estaba anunciada, de una pensé que era que estaban atacando el cuartel de la policía, me disfracé, me puse un sombrero y una ruana y mire y salí por la calle principal y miré una cantidad de personas uniformadas y armados con armas de largo alcance y disparaban contra el cuartel de la policía y las casas vecinas al cuartel, me devolví para la casa, llamé al señor Rodrigo Bolaños quien es el inspector, le dije camina vamos a ver si de pronto hay un agente herido para poderlo auxiliar, él como inspector me dijo yo no voy por allá, regrese otra vez a mirar y continuaron tirándoles granadas y vi como caían pedazos de concreto del cuartel de policía, y de la casa de Elvio Pantoja, como a la hora vi como ardía la casa donde vive doña Rosario Silva. Este ataque duraría una hora y media más o menos (…)”. –Fl. 123 cdno. 1.-

Asimismo, Luis Eudoro Alvear, en declaración rendida ante la judicatura, relató:

“(…) Yo esa noche más o menos eran las siete de la noche, estaba yo en mi casa sentado sobre la cama, estábamos mirando televisión y cuando en un instante sentí una explotación fuerte, entonces como no hacía mucho que había habido (sic) un enfrentamiento con la guerrilla con la Policía entonces al instante dije es la guerrilla, les dije a mis hijos tirémonos debajo de la cama, cuando ya seguí oyendo las explosiones fuertes, se oían como si estuvieran al frente de mi casa, yo vivo cerca del lugar donde estaba ubicado el puesto de Policía que era el que atacaban, así soportamos nosotros, para mi fue una eternidad lo que se oyó, ya medio paso y salimos a la puerta de la calle y miramos que se estaban incendiando las casas, del temor ahí mismo cerré la puerta y pensé que había bastante muerto, así pasamos esa noche de calvario, de incertidumbre y apenas amaneció lo primero dije voy a ver los muertos, ya miré que habían acabado como cinco casas, entre ellas estaba la de don Ciro Delgado y Clara Hidalgo, la casa de doña Deogaria Zambrano, el cuartel de la policía estaba destruido, la de don Elvio Pantoja, la casa de doña Rosario Silva y enseguida la de don Peregrino Muñoz, donde arrendaba el señor Juan Erazo. Yo miré que las casas estaban destrozadas, quemadas en su totalidad, también miré un agente de la policía que estaba muerto y también observé un policía herido (…)”. –Fl. 123 y 124 cdno. 1.-

María Margarita Ñañez, ante el Juzgado comisionado, declaró:

“(…) Eso fue como a las siete de la noche yo estaba parada en la puerta de la esquina, cuando llegaron unos tipos y echaron una granada a la puerta de la policía, eran guerrilleros y de eso nosotros nos corrimos y nos tendimos, y comenzaron a seguir disparando contra el cuartel de la policía, eso duró como una hora y destruyeron todas las casa vecinas, entre ellas de don Elvio Pantoja, la de doña Rosario Silva, Ciro Delgado, Peregrino Muñoz, y a nosotros nos fueron a decir que nos salgamos y nos obligaron a salir, la casa queda junto al cuartel de la policía, al otro día miramos que las casas estaban ardiendo, producto de la toma y el ataque de la guerrilla (…)”. –Fl. 125 cdno. 1.-

Valoradas las pruebas, la Sala encuentra acreditada la existencia de un daño antijurídico
, frente a los demandantes, Elvio Rafel Pantoja y Juan Bautista Erazo, pues está acreditado que a causa de un ataque guerrillero, perpetrado contra la estación de policía del Municipio de San Bernardo, Nariño, se afectaron o destruyeron sus establecimientos de comercio, lo que se acreditó con los diferentes medios probatorios ya relacionados.

Así las cosas, los actores demostraron que padecieron una lesión o afectación a un interés jurídicamente tutelado, que no estaban en la obligación jurídica de tolerar, circunstancia entitativa de la existencia del daño antijurídico. En ese contexto, se itera, para la Sala es claro que los señores Pantoja y Erazo, padecieron una serie de detrimentos que no estaban en la obligación de soportar, en consecuencia, el análisis del primer elemento constitutivo de la responsabilidad se encuentra plenamente acreditado, esto es, el daño antijurídico. 

Por lo anterior, la Sala aborda el análisis de imputación con miras a clarificar si en el caso sub examine, el daño es o no imputable fáctica y jurídicamente a la administración pública; lo anterior, se centra en definir si esta lesión antijurídica es atribuible en el plano material y jurídico a la organización estatal o, si por el contrario, proviene del hecho determinante y exclusivo de un tercero, esto es, del grupo terrorista. 

En primer lugar, se tiene que el daño antijurídico se produjo con motivo de una confrontación armada entre el Estado y la guerrilla, lo que significa que se originó en razón de una actividad legítima de la organización pública como es la defensa y mantenimiento del orden público. Ahora bien, en el plano fáctico, la Policía Nacional ejercía legítimamente la defensa de la institucionalidad, por lo que asumió una posición de garante frente a las personas que podían verse afectadas en la ejecución o desarrollo de la respectiva operación. 

En efecto, una de las causales que establece la ley para predicar una posición de garante consiste en tener el control de una fuente de riesgo, el que puede tener la connotación de lícito o ilícito, motivo por el que si se llega a concretar esa elevación del riesgo permitido, el daño será imputable o atribuible desde el plano fáctico o material. 

En el caso concreto se tiene que los señores Elvio Rafael Pantoja Galindez y Juan Bautista Erazo, eran propietarios de unos establecimientos de comercio, los cuales resultaron afectados y destruidos durante el fuego cruzado entre la institucionalidad y la subversión, razón que permite concluir que el Estado asumió posición de garante respecto a la integridad y bienes de aquéllos, ya que en ejercicio de la actividad lícita de defensa frente a un ataque armado de un grupo terrorista, generó por su parte una elevación del riesgo normalmente permitido; lo anterior se torna trascendente, en la medida en que no importa que materialmente el daño provenga de un tercero (delincuentes) o de la propia administración, es decir, que la posición de garante comprende tanto la acción como la omisión en este tipo de eventos. 

Ahora bien, en el plano de la imputación jurídica el daño es atribuible a la Policía Nacional aunque no fue producto de una falla del servicio, ni de la concreción de un riesgo excepcional por el uso y aplicación de elementos e instrumentos peligrosos en cabeza de la administración pública (v.gr. vehículos automotores, armas de dotación oficial, sustancias peligrosas, entre otros). 

Aunado a lo anterior, tampoco resulta admisible afirmar que el riesgo fue creado por el Estado al instalar un comando de Policía en el Municipio de San Bernardo, pues esa circunstancia por sí misma no es riesgosa, ya que precisamente, instalaciones de esta naturaleza están situadas con la lógica de brindar protección a los ciudadanos y asociados, motivo por el que una postura contraria llevaría a concluir que el Estado crea riesgos constantes en todo el territorio del país por instalar comandos de policía, por transportar altos dignatarios, por construir oleoductos o gaseoductos, por levantar torres de transmisión o distribución eléctrica que pueden ser atacadas por agentes armados al margen de la ley, entre otros. 

Ahora bien, en el plano de la imputación jurídica el daño sería atribuible a la Policía Nacional a título de daño especial; sobre este régimen de imputación, la jurisprudencia reciente de la Corporación precisó los siguientes aspectos que se transcriben in extenso
: 

“El daño especial cuenta con una larga tradición en la jurisprudencia de esta Corporación, siendo utilizada por primera vez en 1947
, ocasión en la que manifestó:

“Consecuencia recta de la anterior proposición, en razón pura, es la de que la operación administrativa ni los hechos que la constituyen, podrán jamás ser generadores de violación alguna; pero sí, en cambio, causar lesiones patrimoniales o, en su caso, daños especiales, no por involuntarios o producto de la necesidad de obrar en un momento dado, menos dignos de resarcimiento, que es lo que la ley colombiana ha querido, a diferencia de otras legislaciones que sólo conceden acción cuando el perjuicio proviene de una vía de hecho.”

“A partir de ese momento esta Corporación ha construido una extensa línea jurisprudencial respecto del daño especial, en la cual el título de imputación tiene fundamento en la equidad y en la 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
.

“Los supuestos de aplicación de este título de imputación han sido variados, todos ellos creando líneas jurisprudenciales que se han nutrido de un común denominador de naturaleza principialista. 

“En este sentido encontramos los casos de daños sufridos por conscriptos en desarrollo del servicio militar obligatorio
, el hecho del legislador –ley conforme a la Constitución- que genera imposibilidad de accionar ante un daño antijurídico y la construcción de obras públicas que disminuye el valor de los inmuebles aledaños
.

“Igualmente, el daño especial ha sido el sustento para declarar la responsabilidad del Estado en eventos de escasa ocurrencia que van desde el ya conocido cierre del diario el Siglo
, la liquidación de un banco, la retención de un vehículo que transportaba sulfato de potasio por creer que era un insumo para la fabricación de estupefacientes
 o el daño a una aeronave que había sido secuestrada por miembros de un grupo guerrillero
; hasta eventos muy similares al que ahora ocupa a la Sala, verbigracia, enfrentamientos entre el ejército y la guerrilla en un área urbana de la ciudad de Cali
, el ataque bélico de un grupo guerrillero contra el cuartel de la policía de la población de Herrera, departamento del Tolima
, o la muerte de un joven en un enfrentamiento entre guerrilla y ejército, sin claridad acerca de la autoría de la muerte
.

“El daño especial ha sido entendido como un título de imputación de aplicación excepcional, que parte de la imposibilidad de resarcir un daño claramente antijurídico con fundamento en un régimen subjetivo de responsabilidad. En este sentido, resulta valiosa la referencia que nos aporta la jurisprudencia de esta corporación al decir:

“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.”

“Aunque la situación a partir de la Constitución de 1991 ha cambiado radicalmente, el aparte trascrito resulta especialmente esclarecedor de los elementos que soportan la teoría del daño especial, ya que el mismo resalta claramente el papel que dentro del razonamiento jurídico realizado por el juez juega el principio de equidad. Es éste, y no otro elemento, el que conduce al juez a la convicción de que el daño que se causó es por esencia antijurídico; y que, por consiguiente, si no se encuentra fundamento a la reparación del mismo en la falla del servicio, debe buscarse en otro de los posibles regímenes de responsabilidad estatal.

“Lo dicho no debe entenderse como un reducto de arbitrariedad del juez, fruto exclusivo de su personal idea de justicia. Por el contrario, este tipo de razonamiento es el que se exige de todos y cada uno de los operadores jurídicos, quienes al momento de aplicar la ley deben permear su interpretación con los principios constitucionales vigentes dentro del sistema jurídico
, sobre todo a partir de la entrada en rigor de la nueva Constitución, norma que incorpora los valores y principios como un elemento axial dentro de su estructura, algo que debe reflejarse en la concepción del derecho que tengan los operadores jurídicos que funcionan dentro del sistema.

“Lo expresado anteriormente se encuentra en sintonía con el entendimiento que ha presentado la Corte Constitucional, que al respecto consagró: 

“la equidad –al  hacer parte de ese momento de aplicación de la ley al caso concreto- permite una graduación atemperada en la distribución de cargas y beneficios a las partes.  En este sentido, el operador, al decidir, tiene en cuenta no las prescripciones legales, sino los efectos concretos de su decisión entre las partes.”
 (Subrayado dentro del texto de la sentencia)

 “(…) Es por tanto característica de la responsabilidad del Estado que el daño sea especial, lo que ocurre según Bonnard, cuando en una categoría dada de individuos, colocados en una misma situación, el daño no afecta sino a uno o algunos de ellos, pues si todos los que se hallen en estas situaciones son o pueden ser afectados por el daño, el individuo se encuentra en presencia de una carga pública, como lo son, por ejemplo: los inconvenientes normales de vecindad que todo propietario debe soportar por el hecho de las propiedades vecinas. El daño debe ser, por tanto excepcional y anormal, porque la responsabilidad no proviene de la naturaleza del hecho que cause el daño, sino del carácter singular o excepcional del daño ocasionado.”
 –negrilla fuera de texto-

“Esta anormalidad y especialidad del perjuicio es, precisamente, la que conlleva a un rompimiento del principio de igualdad ante las cargas públicas
. Sin embargo, no debe entenderse dicho principio como el anhelo de lograr una equiparación matemática entre los administrados frente a la actividad administrativa; el contenido que el mismo involucra es, evidentemente, el mantenimiento de un relativo balance en esta materia. En consecuencia, es posible considerar como legítimas las imposiciones que puedan ser ubicadas dentro de los parámetros que, de acuerdo con la jurisprudencia, acepta el principio de igualdad ante las cargas públicas; y, en este mismo sentido, el Estado deberá responder cuando quiera que una actividad administrativa haya ocasionado un grado de perjuicio que exceda el ámbito de molestia que debe ser soportado.

“La igualdad, y como se antepuso, su manifestación en el equilibrio ante las cargas públicas,  aparece como el bien jurídico a restituir en estos casos, fruto directo de postulados equitativos a los que repugna, como lo expresan el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, los eventos de extrema desigualdad en la repartición de las cargas públicas.

“Esta reparación igualitaria, en cuanto responsabilidad del Estado, es reforzada en su razón de ser por la solidaridad, valor que debe animar el actuar del Estado colombiano, no sólo por su calidad de Social –y por ende redistributivo-, sino además porque el constituyente ratificó este carácter al consagrar en el art. 1º a la solidaridad como uno de los valores fundantes del Estado, lo que ha sido reconocido por la jurisprudencia del Consejo de Estado. Al respecto ha consagrado:

“Los actos dañinos derivados del uso de la fuerza legítima, son indemnizados bajo dos fundamentos, a saber, uno el de la solidaridad nacional según el cual el Estado Social de Derecho debe asumir las cargas generales que incumben a su misión, tal el evento de lesiones personales o daños materiales infringidos con el objeto de reprimir una revuelta, o por causa de esta. Otro, el deber de asumir los riesgos inherentes a los medios empleados particularmente en sus actividades peligrosas o riesgosas.”
.

“En armonía con lo manifestado por el Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha entendido que la solidaridad dentro del Estado Social de Derecho es simplemente un medio para dar aplicación real a uno de los valores fundacionales del Estado moderno: la justicia material, principio sobre el cual la Corte Constitucional refirió:

“El principio de justicia material o verdaderamente eficaz se opone a la aplicación formal y mecánica de la ley en la definición de una determinada situación jurídica. Exige, por el contrario, una preocupación por las consecuencias mismas de la decisión y por la persona que es su destinataria, bajo el entendido de que aquella debe implicar y significar una efectiva concreción de los principios, valores y derechos constitucionales.

“Dicho principio es de obligatoria observancia en las actuaciones administrativas, pues la función de aplicar el derecho en un caso concreto no es misión exclusiva del Juez, sino también de la administración cuando define situaciones jurídicas o actúa sus pretensiones frente a un particular en desarrollo de las competencias y prerrogativas que le son propias.”

“De este extracto jurisprudencial se derivan dos ideas que resultan capitales al desarrollo argumentativo del presente caso y que reafirman las razones expuestas: la idea de que la justicia material busca la aplicación efectiva de principios y valores constitucionales; y, que es la misión del juez, entre otros, velar por su efectiva materialización.

“(…) En otras palabras, la teoría del daño especial, contando con el substrato de la equidad que debe inspirar toda decisión judicial, se vale de la igualdad para fundamentar las soluciones que buscan restablecer el equilibrio ante las cargas de la administración en situaciones concretas, objetivo que se alcanza gracias a la asunción del principio de solidaridad como argumento de impulsión de la acción reparadora del Estado, como se observará al momento de considerar el caso concreto. 

“(…) Contrario sensu, otros regímenes de responsabilidad se denotan como inadecuados para abordar el caso en estudio. 

“No se aplica la falla del servicio por la incontestable evidencia de que en el funcionamiento administrativo no se presentó error alguno que fuera determinante en la ocurrencia del daño.

“Tampoco se aplica la teoría del riesgo excepcional en virtud de lo incierta y subjetiva que resulta para la determinación de la responsabilidad del Estado en asuntos como el que ocupa a la Sala. En efecto, en eventos de perjuicios derivados del manejo de armas de fuego, conducción de automotores o transporte de energía la determinación de la actividad riesgosa se muestra como fruto de parámetros objetivos que restan espacio a valoraciones sobre la existencia o no de un riesgo excepcional. Por el contrario, la imposibilidad de determinar con criterios generales cuando la persecución de delincuentes engendra un riesgo excepcional, crea el espacio propicio para determinaciones basadas en criterios propios del juez de cada caso, disminuyendo ostensiblemente el valor de la seguridad jurídica. Por otro lado, entender que siempre que se produce una persecución o un enfrentamiento de miembros de las fuerzas armadas contra delincuentes se está ante un riesgo excepcional, no sería nada distinto a desnaturalizar la concepción de actividad riesgosa –en cuanto actividad que de manera constante implica un riesgo extraordinariamente elevado
-.”(Negrillas de la Sala). 

Los anteriores lineamientos fueron reiterados por la Sala en el fallo del 16 de julio de 2008
, en el que sobre el particular se sostuvo: 

“(…) De conformidad con lo antes expuesto, partiendo del supuesto de la imputación de una conducta a la autoridad pública, a título de falla en la prestación del servicio, será ésta quien deba asumir la correlativa obligación de reparar el daño causado originado o deviniente de dicha conducta; es decir, para que la responsabilidad se estructure, el hecho debe ser imputable, a título de acción u omisión, a la persona respecto de la cual se pretende deducir la obligación de reparar el daño causado, circunstancia que en el presente caso no se encuentra acreditada respecto de la entidad demandada.

“En el régimen de riesgo excepcional, en tratándose de la creación de una situación especial o excepcionalmente peligrosa o riesgosa en virtud de una actividad desplegada por la autoridad pública, la situación de riesgo creada es atribuible a ésta última, y es por ello que está obligada a  responder cuando tal situación de riesgo se concreta en la causación del perjuicio.  

“En el evento de un hecho como el que se analiza, no puede en rigurosa lógica afirmarse que es la autoridad pública la que ha creado unas condiciones o una situación particularmente peligrosa o riesgosa, pues queda claro que fueron guerrilleros de las FARC quienes iniciaron el ataque contra los miembros del Ejército Nacional que se encontraban patrullando la zona, en desarrollo de un operativo militar consistente en dar con el paradero y capturar a los subversivos que hacían presencia en la región, cumpliendo a cabalidad con los deberes que al Estado le imponen la Constitución Política y las leyes.
“En un régimen de daño especial, esto es cuando la conducta desarrollada por la autoridad pública es lícita, regular, ajustada al ordenamiento jurídico, pero que sin embargo ha causado un daño en cumplimiento de sus deberes, subyace la obligación del Estado de reparar los perjuicios causados, bajo el entendido de que se ha presentado un rompimiento en el equilibrio de las cargas públicas, en cuanto una o varias personas en particular han sufrido un detrimento en aras del interés común o colectivo, que es lo que determina el inspirar de la autoridad pública en este evento.   En un riguroso desarrollo lógico jurídico y habida consideración del principio constitucional de la igualdad frente a las cargas públicas, la ruptura de dicho principio impone su restablecimiento por la vía de la reparación del detrimento ocasionado, permitiendo así que el interés general prime sobre el interés particular, sin que en últimas éste resulte jurídicamente desprotegido. 
“Esta Corporación ha estimado que puede resultar comprometida la responsabilidad patrimonial del Estado cuando éste, en ejercicio de sus competencias y obrando dentro del marco jurídico, produce un daño a un administrado, el cual, dado su especialidad y anormalidad, excede el sacrificio que los demás miembros de la colectividad deben soportar, en razón de la naturaleza de los poderes públicos y de la actuación estatal.

“Esta anormalidad y especialidad del perjuicio es, precisamente, la que conlleva a un rompimiento del principio de igualdad ante las cargas públicas. Sin embargo, no debe entenderse dicho principio como el anhelo de lograr una equiparación matemática entre los administrados frente a la actividad administrativa; el contenido que el mismo involucra es, evidentemente, el mantenimiento de un relativo balance en esta materia. En consecuencia, es posible considerar como legítimas las imposiciones que puedan ser ubicadas dentro de los parámetros que, de acuerdo con la jurisprudencia, acepta el principio de igualdad ante las cargas públicas; y, en este mismo sentido, el Estado deberá responder cuando quiera que una actividad administrativa haya ocasionado un grado de perjuicio que exceda el ámbito de molestia que debe ser soportado. La igualdad, y como se antepuso, su manifestación en el equilibrio de las cargas públicas, aparece como el bien jurídico a restituir en estos casos, fruto directo de postulados equitativos a los que repugna, como lo expresan el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, los eventos de extrema desigualdad en la repartición de las cargas públicas
.

“En lo que concierne a la fundamentación de la responsabilidad civil extracontractual del Estado, resulta menester señalar que el actual régimen constitucional establece la obligación jurídica a cargo de las autoridades públicas de responder por los daños antijurídicos, originados en la acción u omisión de aquéllas, siempre y cuando éstos les resulten imputables.  Por ende, la fuente de la responsabilidad patrimonial del Estado es un daño que debe ser antijurídico, no porque la conducta del autor resulte contraria a derecho, sino porque el sujeto que lo sufre no tiene el deber jurídico de soportarlo, en la medida que entraña el rompimiento de la igualdad frente a las cargas públicas.” (Se destaca).  
Como se aprecia, el daño especial constituye un título jurídico de imputación que sirve para atribuir la responsabilidad en cabeza de la administración pública cuando la afectación irrogada tiene su origen en una actividad lícita del Estado, sin que tenga que provenir directamente de la concreción de la actividad pública en sentido material o fenomenológico, es decir, es posible que en el plano material (ser) el daño haya sido producido por un tercero (v.gr. delincuentes o terroristas), pero en la dimensión de la imputación (deber ser) sea atribuido en cabeza de la administración pública, en tanto que fue producido en razón de la prestación o ejecución de una actividad lícita por parte del Estado que rompió las cargas públicas. 

No quiere significar lo anterior, en modo alguno, que en los eventos de atentados terroristas o de daños producto de la lucha contra la delincuencia no operen las causales eximentes de responsabilidad, sólo que en estos supuestos habrá que analizar con especial sindéresis las circunstancias de tiempo, modo y lugar como quiera que será posible que el daño devenga imputable, tanto fáctica como jurídicamente, en cabeza de la organización pública, tal y como se explicó en los párrafos anteriores.

Por lo tanto, si bien, la destrucción de los establecimientos de comercio de propiedad de Elvio Rafael Pantoja y Juan Bautista Erazo, no hubiese acontecido si el ataque guerrillero no se hubiera perpetrado, lo cierto es que el mencionado análisis causal resulta insuficiente en el plano de la imputación, ya que el daño y los perjuicios irrogados a los demandantes son el producto de una concreción de la actividad compleja que supone la actividad legítima de repeler la violencia que impera en nuestro país, razón por la que los daños que se originan en este tipo de enfrentamientos o ataques rompen el principio de igualdad ante las cargas públicas de quienes lo padecen, puesto que el ordenamiento jurídico no consagra el deber de soportar la afectación a derechos, bienes o intereses legítimos que ese tipo de confrontaciones lleva aparejado. 

Así las cosas, se revocará la sentencia apelada sobre este punto, y en su lugar se declarará responsable a la Nación -Ministerio de Defensa, Policía Nacional-.

4. Indemnización de perjuicios

4.1. De acuerdo con el documento visible a folios 63 y siguientes del cuaderno 1, se tiene que Juan Bautista Erazo, al momento de la destrucción del establecimiento de comercio de su propiedad, tenía un surtido de víveres de plaza de mercado por un valor de $600.000.; comoquiera que  con este documento se puede acreditar un perjuicio cierto, se condenará a la Nación – Ministerio de Defensa, Policía Nacional-, a pagar, a título de daño emergente, la suma de $600.000, equivalentes al valor de los bienes perecederos destruidos en el año de 1998, a favor de Juan Bautista Erazo, pero actualizada a la fecha de esta providencia, así:


                   111,254 (índice final) (mayo de 2012)

Va = $600.000    
------------------------------------------------- =  $ 1’508.620




51,620 (índice inicial) (octubre de 1998)

En cuanto al lucro cesante deprecado por Juan Bautista Erazo, se tiene que en el proceso no reposa prueba que permita evidenciar la existencia y la cuantificación del perjuicio estudiado, razón por la cual será negado. 

Ahora bien, en cuanto a las pretensiones de Elvio Rafael Pantoja, se tiene que en el documento que obra a folios 63 y siguientes del cuaderno 1, se estableció la suma de $10’000.000., por el valor de los enseres de la miscelánea que resultaron destruidos; y, el experticio rendido en el proceso visible a folios 139 y 140 del cuaderno 1, llegó a la misma conclusión. Toda vez que el avaluó del dictamen guarda coherencia con los demás medios probatorios allegados al plenario, se reconocerá la suma de $10.000.000., pero actualizados a la fecha de esta providencia, así:

                              111,254 (índice final) (mayo de 2012)

Va = $10’000.000   
------------------------------------------------- =  $ 21’551.724




 51,620 (índice inicial) (octubre de 1998)

En el mismo sentido, la Sala negará el reconocimiento del lucro cesante deprecado por Elvio Rafael Pantoja, ya que en el proceso no reposa prueba que permita evidenciar la existencia y la cuantificación del perjuicio.

4.2. Perjuicios morales por la pérdida de cosas materiales. 

Ahora bien, en relación con los perjuicios morales que fueron solicitados en la demanda se tiene que, Juan Bautista Erazo y Elvio Rafael Pantoja, deprecaron lo siguiente: 

“El Equivalente a 1.000 de oro fino para cada uno de los integrantes de este grupo demandante, por concepto de perjuicios morales, en razón de verse desposeídos, de la noche a la mañana, de su hogar y la fuente de sostenimiento familiar”.

En relación con la procedencia del perjuicio moral en los eventos de pérdida de bienes muebles, la doctrina ha aceptado, sin lugar a dudas, su resarcimiento, en atención a que es viable que exista cierto grado de aflicción, desconsuelo o congoja por la destrucción, pérdida, detrimento o deterioro de cosas materiales; Así lo ha expresado el tratadista Ramón Daniel Pizarro: 

“…nada obsta a la existencia de intereses no patrimoniales, de afección, vinculados a bienes patrimoniales, cuya aminoración (por destrucción, pérdida o deterioro) puede generar un detrimento espiritual a su titular. 

“En estos supuestos el daño moral requiere de una prueba más categórica, orientada a persuadir al juzgador sobre la existencia de un interés no patrimonial cierto, ligado a un bien patrimonial, conculcado por el ilícito, y de una minoración espiritual o que es consecuencia de esa situación…”

Asimismo, como antecedente relevante y de interés en la jurisprudencia colombiana, la Corte Suprema de Justicia en el renombrado caso Villaveces
, por primera vez ordenó el resarcimiento del daño moral sufrido por el demandante con motivo de la destrucción del mausoleo en el que se encontraban los restos de su esposa, los cuales fueron depositados en una fosa común. 

Igualmente, esta Corporación, en varias oportunidades, ha admitido la posibilidad de conceder indemnización por este concepto
. En efecto, en sentencia del 5 de octubre de 1989, se indicó: 

“Es cierto que dentro de los perjuicios indemnizables se comprenden los morales, entendiendo por éstos el dolor y la tristeza que el hecho dañoso ocasiona a quien sufre el daño, pero también aquí tanto la jurisprudencia como la doctrina están acordes en que tratándose de daño a las cosas ese dolor o tristeza debe tener envergadura suficiente como para justificarse su reparación y que en todo caso debe ser demostrado, pues no se presume.”
  

Posteriormente, en términos similares, expresó: 

“La afectación moral compensable pecuniariamente ha de ser tan especialmente intensa efectivamente tan apreciable, que no todo contratiempo o descalabro económico pueda ser, moralmente compensado.  La calidad de la persona, su vinculación personal o sentimental hacia el bien perdido, la procedencia del mismo, su originalidad, la imposibilidad física de reemplazarlo o sustituirlo, son entre otros, factores a tomar en consideración cuando en casos como el presente se pretende una indemnización de perjuicios morales de pérdida, desmejora,  destrucción de un bien material.”

De lo anterior, se puede establecer que en lo que se refiere al pago de perjuicios por la pérdida de cosas materiales, inicialmente, el juez de lo contencioso no aceptaba dicho reconocimiento, sin embargo, en circunstancias especiales y por razones de particular afecto, admitía esta posibilidad, pero se exigía un tratamiento especial para evitar rendirle culto a las personas que “se dejan poseer por las cosas”. Al respecto, se señaló: 

“La pérdida de las cosas materiales, por si misma, no amerita su reconocimiento. Es posible que en circunstancias especiales, y por razones de particular afecto, se vivencie el dolor moral por la pérdida de los bienes materiales. Pero la materia necesita ser tratada con un especial enfoque cultural y filosófico para no rendirle culto a las personas que no poseen las cosas, sino que se dejan poseer por ellas.”

No obstante lo anterior, de manera paralela, la jurisprudencia aceptó la posibilidad de que la pérdida de los bienes materiales causara perjuicio moral, sin embargo, éste no se presumía y debía acreditarse en el proceso
. Igualmente, exigía que la afectación moral fuera tan intensa y tan apreciable que no cualquier pérdida de un bien podía ser moralmente compensado. Es más, se debían estudiar varios factores para determinar si había lugar a su reconocimiento. Al respecto en la sentencia del 6 de agosto de 1993, se afirmó: 

“Sin desconocer el impacto emocional que ese tipo de hecho dañoso genera en una persona, en el presente caso no hay lugar a su reconocimiento.  La afectación moral compensable pecuniariamente ha de ser tan especialmente intensa efectivamente tan apreciable, que no todo contratiempo o descalabro económico pueda ser, moralmente compensado.  La calidad de la persona, su vinculación personal o sentimental hacia el bien perdido, la procedencia del mismo, su originalidad, la imposibilidad física de reemplazarlo o sustituirlo, son entre otros, factores a tomar en consideración cuando en casos como el presente se pretende una indemnización de perjuicios morales de pérdida, desmejora,  destrucción de un bien material
. 

Finalmente, la jurisprudencia ha decantado el asunto para llegar a aceptar que es posible indemnizar todo perjuicio moral, inclusive el derivado de la pérdida de bienes materiales, siempre y cuando existan pruebas en esta materia independientes a la mera titularidad del derecho. En efecto, se ha indicado: 

“…la Sala ha adoptado un criterio más amplio, para considerar que hay lugar a indemnizar todo perjuicio moral, sin importar su origen, inclusive el derivado de la pérdida de bienes materiales o el causado con el incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato, siempre que, como sucede en relación con cualquier clase de perjuicios, aquéllos sean demostrados en el proceso. Para que haya lugar a la reparación del perjuicio basta que el padecimiento sea fundado, sin que se requiera acreditar ningún requisito adicional. Corresponde al juez tasar discrecionalmente la cuantía de su reparación, teniendo en cuenta las condiciones particulares de la víctima y la gravedad objetiva de la lesión. La intensidad del daño es apreciable por sus manifestaciones externas; por esto se admite para su demostración cualquier tipo de prueba…”
. 

Y en similares términos, se explicó: 

“Solicita la parte demandante que se reconozca perjuicios morales a favor de los demandantes en atención al ‘profundo dolor y trauma síquico que produce el hecho de ver destruirse su casa de habitación, la cual ha conseguido con el esfuerzo y el trabajo de toda su vida’. En cuanto atañe específicamente a la procedencia del daño moral por la pérdida de bienes, cabe precisar que esta Corporación ha encontrado posible su reconocimiento y así lo manifestó en sentencia del 5 de octubre de 1989: (…) En relación con la prueba de ese daño moral, ha recalcado la Sala que: ‘… la especial naturaleza de este perjuicio implica su cabal demostración, sin que resulte suficiente para darlo por existente (y en consecuencia, para considerarlo indemnizable( con probar la titularidad del derecho y la antijurídica lesión del mismo imputable a una autoridad pública.’…”

En esta línea de pensamiento, es preciso advertir que en la actualidad no existe obstáculo o razón alguna para no admitir la reparación del daño moral que podría causar la pérdida de un bien mueble, claro está, siempre y cuando aquél esté debidamente fundamentado con pruebas que acrediten su existencia y magnitud. 

En el asunto sub examine, se observa que de los testimonios recibidos se puede establecer que estos demandantes sufrieron la perdida del mobiliario y los enseres de sus establecimientos de comercio, así como también quedó demostrado, que aquéllos eran la fuente de sus sostenimiento familiar. 

Sobre el particular de Alvio Rafael Pantoja, el señor Luis Eudoro Alvear afirmó: 

“Don Elvio y toda su familia, sinceramente han sufrido mucho, moralmente y económicamente, porque ellos perdieron todo porque perdieron sus casas y sus negocios y han tenido tropiezos en los gastos de estudios para sus hijos, ellos perdieron todo con la quema y destrucción de la casa, yo a ellos los he visto afligidos, y hasta hora no se recuperan de todo lo que perdieron, ellos tenían un negocito, sus vitrinas, cosas de vender para fiestas especiales, cumpleaños, primeras comuniones, matrimonios, y tenían fotocopiadora, máquina de coser, y todo eso perdieron, cuestión de lociones finas, era una miselanea (sic), y el negocio era bien surtido, valía un poco de plata, y de eso derivaban el sustento, pues ellos todos han sufrido moralmente por todo lo que perdieron …”. –Fl. 123 cdno. 1.-

Y Luis Felipe Chávez, señaló: 

“(…) Pues eso uno no tiene palabras como explicar, pues imagínese que le destruyan a uno su casa, yo los vi sufrir moralmente a ellos, a don Elvio nos tocó ayudarle en dinero y en ropa, su negocio se lo destruyeron totalmente ahí tenía una miscelánea, tenía regalos para cumpleaños y en general su casa fue destruida (…)” –Fl. 123 cdno. 1.-

En cuanto al sufrimiento de Juan Bautista Erazo, el señor Elvio Pantoja, indicó:

“(…) En la pieza que arrendaba el señor Erazo, tenía una tienda de venta de víveres, lo que es legumbres, tubérculos, frutas, en fin todo lo que se relaciona al mercado de plaza, del cual mantenía sus sustento diario para mantenerse y mantener a su familia, o sea que habiéndole destruido e incendiado eso, quedó completamente desamparado y como se dice en la calle, sin ningún recurso para subsistir (…)”-Fl.129 y 130 cdno. 1.-

Asimismo, Clara Elisa Hidalgo, manifestó:

“(…) Sí, a ellos los he visto sufrir mucho, porque don Juan Bautista Eraso (sic), vendía lo de verduras, papa, todo lo de mercado y a ellos se les quemó todo, ropa loza, estufas, cuyes, gallinas, un televisor, una grabadora. En términos generales la familia de Juan Bautista Eraso (sic), los he visto afligidos, al principio lloraban por todo lo que perdieron y ellos son de familia muy pobre, y les ha costado mucho recuperarse (…)” –Fl.128 cdno. 1.-

De lo transcrito, es clara la certeza sobre la existencia y justificación del perjuicio moral solicitado en la demanda, toda vez que, se insiste, se probó que Elvio Rafael y Juan Bautista, como propietarios de los establecimientos de comercio, se afectaron emocionalmente por la destrucción de los mismos, ya que era la fuente de ingreso y sostenimiento familiar, por lo que ellos y sus respectivas familias se vieron obligados a soportar las graves consecuencias que produjo la imposibilidad de obtener la renta que percibían en el curso normal de los negocios.
Así las cosas, las circunstancias relatadas acreditan la existencia y magnitud del perjuicio lo que justifica su reparación, en ese orden para su tasación, se tendrá en cuenta la intensidad del daño que debieron soportar los señores Pantoja y Erazo, al ser los propietarios de los establecimientos comerciales, por lo tanto, se reconocerá por este aspecto 80 smlmv, para cada uno de ellos. 

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

FALLA:

REVÓCASE la sentencia del 22 de junio de 2001, proferida por el Tribunal Administrativo de Nariño en la que se negaron las pretensiones de la demanda, en su lugar se decide:

1) Declárase la falta de legitimación en la causa por activa de los siguientes demandantes: Elvio Rafael Pantoja Galindez y Nelly Nacaza Aguirre, quienes actúan en nombre propio y en representación de su hija menor, Alejandra Pantoja Nacaza; Elvio Rafael Pantoja Nacaza; Luz Ángela Pantoja Nacaza; Ciro Oliverio Delgado Coronel; Clara Elisa Hidalgo; Wilson Yovany Delgado Hidalgo; Sonia Janeth Delgado Hidalgo; Ever Ciro Delgado Hidalgo y Claudia Milena Delgado Hidalgo; Deogaria Zambrano Bravo; Peregrino Muñoz Bolaños; Rosalba Muñoz; Rosario Silva y Armando Bazante Cerón, quienes actúan en su propio nombre y representación de sus hijos menores, Johana Elizabeth y Edison Armando Bazante Silva; Rosa Mery Muñoz Erazo; Henry Ordóñez y Sandra María Rivas, quienes actúan en nombre propio y en representación de los menores, Anderson Esteban y Maycol Danir Ordóñez Rivas, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
2) Declárase patrimonialmente responsable a la Nación – Ministerio de Defensa, Policía Nacional-, por los daños ocasionados a Elvio Rafael Pantoja Galindez y a Juan Bautista Erazo, durante la toma guerrillera perpetrada el 14 de octubre de 1998, al Municipio de San Bernardo, Nariño.
3) Condénase a la Nación – Ministerio de Defensa, Policía Nacional-, a pagar, por perjuicios morales a Elvio Rafael Pantoja Galindez y a Juan Bautista Erazo, la suma equivalente en pesos a cien (80) salarios mínimos legales mensuales vigentes, para cada uno de ellos. 

4) Condénase a la Nación – Ministerio de Defensa, Policía Nacional-, a pagar, a Elvio Rafael Pantoja Galindez, la suma de veintiún millones quinientos cincuenta y un mil setecientos veinticuatro mil pesos ($21’551.724), por concepto de perjuicios materiales, en la modalidad de daño emergente.

5) Condénase a la Nación – Ministerio de Defensa, Policía Nacional-, a pagar, a Juan Bautista Erazo, la suma de un millón quinientos ocho mil seiscientos veinte pesos ($1’508.620), por concepto de perjuicios materiales, en la modalidad de daño emergente.

6)  Niéganse las demás pretensiones de la demanda. 

7) Dese cumplimiento a lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo, para lo cual se expedirá copia de la sentencia de segunda instancia, conforme al artículo 115 del Código de Procedimiento Civil.

8) En firme esta providencia vuelva el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE 

ENRIQUE GIL BOTERO                 OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

                                                                                 Presidenta

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
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ACLARACIÓN DE VOTO

Aunque compartí la decisión adoptada por la Sala de Sub-sección C en la sentencia de 5 de julio de 2012, me permito aclarar voto en cuanto: a que 1) para la tasación y liquidación de los perjuicios morales (para el caso en concreto derivados de la afectación de bienes), el juez contencioso administrativo debe motivar su decisión; y, 2) liquidación del daño emergente debía tener en cuenta el índice de precios al consumidor del mes de junio de 2012.
1) Para la tasación y liquidación de los perjuicios morales (para el caso en concreto derivados de la afectación de bienes), el juez contencioso administrativo debe motivar su decisión.

En la sentencia la Sala argumentó:

“(…) En relación con la procedencia del perjuicio moral en los eventos de pérdida de bienes muebles, la doctrina ha aceptado, sin lugar a dudas, su resarcimiento, en atención a que es viable que es exista cierto grado de aflicción, desconsuelo o congoja por la destrucción, pérdida, detrimento o deterioro de cosas materiales.

(…)

En el asunto sub examine, se observa que de los testimonios recibidos se puede establecer que estos demandantes sufrieron la perdida (sic) del mobiliario y los enseres de sus establecimientos de comercio, así como también quedó demostrado, que aquéllos eran la fuente de sus (sic) sostenimiento familiar.

(…)

(…) es clara la certeza sobre la existencia y justificación del perjuicio moral solicitado en la demanda, toda vez que, se insiste, se probó que Elvio Rafael y Juan Bautista, como propietarios de los establecimientos de comercio, se afectaron emocionalmente por la destrucción de los mismos, ya que era la fuente de ingreso y sostenimiento familiar, por lo que ellos y sus respectivas familiar se vieron obligados a soportar las graves consecuencias que produjo la imposibilidad de obtener la renta que percibían en el curso normal de los negocios.

Así las cosas, las circunstancias relatadas acreditan la existencia y magnitud del perjuicio lo que justifica su reparación, en ese orden para su tasación, se tendrá en cuenta la intensidad del daño que debieron soportar los señores Pantoja y Erazo, al ser propietarios de los establecimientos comerciales, por lo tanto, se reconocerá por este aspecto 80 smlmv, para cada uno de ellos” (fl.150 cara posterior, 151, 152 cara posterior y 153 cp; subrayado fuera de texto).

Lo primero que me permito señalar, con el respeto por la Sala, es que se está acogiendo poco a poco la tesis de la necesidad de delimitar el denominado “artbitrio iudicis”, para aplicar criterios fundados en los principios de razonabilidad, proporcionalidad y justicia, como se destaca de lo que hemos subrayado, lo que plantea una suerte de contradicción con aquellas posturas que siguen abogando por criticar la motivación como la que quien aclara voto aplica desde hace un buen tiempo.

Para el caso específico la motivación de la decisión judicial por medio de la que se ordena reconocer, tasar y liquidar los perjuicios morales puede encontrar sustento en la teoría de la argumentación jurídica entre cuyos postulados se encuentra:

“(…) 1. Toda valoración que el juez realice y que sea relevante para su decisión final del caso debe estar expresamente justificada mediante argumentos
.

2. Estos argumentos han de tener tres propiedades que podemos denominar formales: no deben contener inferencias erróneas, no deben ser incompletos, en el sentido de que todas sus premisas no evidentes deben ser explicitadas, y han de ser pertinentes, es decir, tienen que versar sobre el verdadero contenido de las premisas del juicio que se quiere fundamentar
.

3. Estos argumentos debe ser convincentes o, si se quiere utilizar una expresión menos rotunda, han de poder ser juzgados como razonables por cualquier observador imparcial, en el marco de la correspondiente cultura jurídica. Este requisito plantea la necesidad de que, como min﷽﷽﷽﷽﷽﷽﷽﷽ requisito plantea la necesidad de que, como mes por cualquier observador imparcial, en el marco de la correspondienteínimo, dichos argumentos sean admisibles, y que lo sean por estar anclados en o ser reconducibles a algún valor esencial y definitorio del sistema jurídico propio de un Estado constitucional de derecho
.

La satisfacción de esas  exigencias es condición de que la decisión judicial merezca el calificativo de racional conforme a los parámetros mínimos de la teoría de la argumentación. Con ello se comprueba que la racionalidad argumentativa de una sentencia no depende del contenido del fallo, sino de la adecuada justificación de sus premisas”
 (subrayado fuera de texto).

Con fundamento en lo anterior, a motivación (o argumentación) de los perjuicios morales exige que el juez contencioso administrativo pueda distinguir: 1) el reconocimiento de los perjuicios, para cuya motivación cabe sustentarse en la presunción de aflicción cuando se trata de dosificarlos cuando se trata de la muerte o lesión de una persona; o, en la vulneración de los derechos inherentes a los bienes muebles o inmuebles que resulten afectados; 2) la tasación y liquidación de los perjuicios, en cuya motivación puede el juez aplicar diferentes metodología para con fundamento en los principios de razonabilidad, proporcionalidad y justicia dosificar el “quantum” indemnizatorio.

1.1. La motivación para le reconocimiento de los perjuicios morales.

Sin duda, en los eventos en los que la afectación a bienes muebles e inmuebles se produce como consecuencia de los daños antijurídicos producidos en virtud de un ataque o enfrentamiento armado, no puede reducirse su materialidad a la simple constatación desde la perspectiva ordinaria, sino que cabe comprender su consideración en el marco del respeto de los derechos humanos que se ven vulnerados, socavados y lesionados y se radican en cabeza de los demandantes. 

La premisa, inicial, para fundamentar esto se radica en la afirmación del principio de la dignidad humana, cuyo despliegue no se agota solamente en la esfera interior, íntima y personal del sujeto, sino que se desdobla a los sentimientos que se producen de aflicción, desesperación, congoja, desasosiego, temor, etc., que afloran cuando se produce la afectación a su lugar de vivienda o habitación. Se trata, por lo tanto, de reconocer por conexidad la íntima relación que en este tipo de eventos se produce entre la esfera moral de cada individuo y el pleno ejercicio del derecho a contar con unas mínimas garantías de habitabilidad, tranquilidad y sosiego, que se ofrece a partir de la existencia de un lugar donde viven y construyen su vida familiar. 

Sostener esto, sin duda alguna, representa el respeto al derecho a la reparación integral consagrada en el artículo 16 de la ley 446 de 1996, y se aproxima a la regla de la restitutio in integrum, que se reconoce en el artículo 63.1 de la Convención Americana de Derechos Humanos
. Precisamente, en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 11 de mayo de 2007, relativa a la masacre de la “Rochela”, se sostuvo “que en el ámbito interno no se dispuso una indemnización por el sufrimiento propio de las víctimas fallecidas, por lo que corresponde determinar la indemnización pertinente”. Se trata, por lo tanto, de reconocer que con ocasión de la afectación de los bienes muebles e inmuebles de los demandantes se produjo, como se puede constatar en la prueba testimonial, toda una serie de padecimientos, sufrimientos y temores que se reflejan en lo más íntimo y personal de cada uno, ponderado en función a su posterior tasación y liquidación, que de no reconocerse, para este tipo de casos específicamente y con la mayor cantidad de medios probatorios permita arrojar la certeza, o inducir con certeza la existencia de tales perjuicios en cabeza de todos y cada uno de los actores, podría socavar el derecho a la reparación integral reconocido constitucional y legalmente.

Debe, además, como parte de la motivación, examinarse si se acreditó el parentesco debida y legalmente, con los registros civiles, para reconocer los perjuicios morales en cabeza de la víctima y de sus familiares, para lo que procede la aplicación de las reglas de la experiencia, según las cuales se presume que la muerte, lesión, etc, afecta a la víctima y a sus familiares más cercanos (esto es, los que conforman su núcleo familiar), y se expresa en un profundo dolor, angustia y aflicción, teniendo en cuenta que dentro del desarrollo de la personalidad y del individuo está la de hacer parte de una familia como espacio básico de toda sociedad
 (el segundo criterio con el que ya cuenta el juez en el momento de reconocer los perjuicios morales tiene que ver con el concepto de familia, que será importante para determinar la tasación y liquidación de los mismos perjuicios, ya que puede apreciarse (de la prueba testimonial):- cómo estaba conformada la familia?; - qué rol desempeñaba la víctima al interior de su familia?; - cómo estaban definidas las relaciones entre la víctima y  los demás miembros de la familia?; - se trataba de una familia que convivía o no en un mismo espacio?; - se trataba de una familia que estaba disgregada, o de una familia fruto de diferentes relaciones de los padres –hermanastros, hermanos de crianza, por ejemplo-?), y de reconocer su existencia bien sea como un derecho prestaciones, o fundamental
. En este sentido, la Sala de la Sección Tercera sostiene:

“Las reglas de la experiencia, y la práctica científica
 han determinado que en la generalidad, cuando se está ante la pérdida de un ser querido, se siente aflicción, lo que genera el proceso de duelo. Razón por la cual la Sala reitera la posición asumida por la Corporación en la sentencia de 17 de julio de 1992
 donde sobre el particular, y con fundamento en la Constitución, se analizó el tópico, así:

“En punto tocante con perjuicios morales, hasta ahora se venían aceptando que estos se presumen para los padres, para los hijos y los cónyuges entre sí, mientras que para los hermanos era necesario acreditar la existencia de especiales relaciones de fraternidad, o sea, de afecto, convivencia, colaboración y auxilio mutuo, encaminados a llevar al fallador la convicción de que se les causaron esos perjuicios resarcibles. Ocurre sin embargo, que la Constitución Nacional que rige en el país actualmente, en su artículo 2º., señala que Colombia como Estado Social de derecho que es, tiene como fines esenciales el de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la misma; también el de facilitar la participación de todos en las decisiones que los afecte y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación; al igual que defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica (sic) y la vigencia de un orden justo.
“Por su parte el artículo 42 de la Carta Política, establece que el Estado y la sociedad tienen como deber ineludible el de garantizar la protección integral de la familia, núcleo fundamental de la sociedad, que “se constituye por vínculos naturales y jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.” Y agrega que “Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonía y unidad, y será sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica tienen iguales derechos y deberes”. (Subrayas fuera de texto).

“La ley no ha definido taxativamente las personas que integran la familia que goza de la especial protección del estado y de la sociedad en general. Así las cosas, podría adoptarse como criterio interpretativo el concepto amplio de la familia, como aquellos parientes próximos de una persona a los que se refiere el artículo 61 del C.C., que es del siguiente tenor:
“En los casos en que la Ley dispone que se oiga a los parientes de una persona, se entenderá que debe oírse a las personas que van a expresarse y en el orden que sigue:
“1º. Los descendientes legítimos; 
“2º. Los ascendientes legítimos; 
“3º. El padre y la madre naturales que hayan reconocido voluntariamente al hijo, o este a falta de descendientes o ascendientes legítimos;
“4º. El padre y la madre adoptantes, o el hijo adoptivo, a falta de parientes de los números 1º., 2º. y 3º;
“5º. Los colaterales legítimos hasta el sexto grado, a falta de parientes de los números 1º., 2º., y 4º;
“6º. Los hermanos naturales, a falta de los parientes expresados en los números anteriores; 
“7º. Los afines legítimos que se hallen dentro del segundo grado, a falta de los consanguíneos anteriormente expresados.
“Si la persona fuera casada, se oirá también, en cualquiera de los casos de este artículo a su cónyuge; y si alguno o algunos de los que deben oírse, no fueren mayores de edad o estuvieren sujetos a la potestad ajena, se oirá en su representación a los respectivos guardadores, o a las personas bajo cuyo poder y dependencia estén constituidos.”
“También resulta procedente tomar como familia lo que los tratadistas definen como familia nuclear, esto es, la integrada por los parientes en primer grado a que alude el artículo 874, ordinal 3º ibídem, que reza:
“La familia comprende (además del habitador cabeza de ella) a la mujer y a los hijos; tanto los que existen al momento de la constitución, como los que sobrevienen después, y esto aún (sic) cuando el usuario o habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitución.”
“La familia para fines de las controversias indemnizatorias, está constituida por un grupo de personas naturales, unidas por vínculos de parentesco natural o jurídico, por lazos de consanguinidad, o factores civiles, dentro de los tradicionales segundo y primer grados señalados en varias disposiciones legales en nuestro medio.
“Así las cosas, la Corporación varía su anterior posición jurisprudencial, pues ninguna razón para que en un orden justo se continúe discriminando a los hermanos, víctimas de daños morales, por el hecho de que no obstante ser parientes en segundo grado, no demuestran la solidaridad o afecto hasta hoy requeridos, para indemnizarlos. Hecha la corrección jurisprudencial, se presume que el daño antijurídico inferido a una persona, causado por la acción u omisión de las autoridades públicas genera dolor y aflicción entre sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y primero civil, ya sean ascendientes, descendientes o colaterales. 
“Como presunción de hombre que es, la administración está habilitada para probar en contrario, es decir, que a su favor cabe la posibilidad de demostrar que las relaciones filiales y fraternales se han debilitado notoriamente, se ha tornado inamistosas o, incluso que se han deteriorado totalmente. En síntesis, la Sala tan solo aplica el criterio lógico y elemental de tener por establecido lo normal y de requerir la prueba de lo anormal. Dicho de otra manera, lo razonable es concluir que entre hermanos, como miembros de la célula primaria de toda sociedad, (la familia), exista cariño, fraternidad, vocación de ayuda y solidaridad, por lo que la lesión o muerte de algunos de ellos afectan moral y sentimentalmente al otro u otros. La conclusión contraria, por excepcional y por opuesta a la lógica de lo razonable, no se puede tener por establecida sino en tanto y cuanto existan medios probatorios legal y oportunamente aportados a los autos que así la evidencien.”
 (Negrillas de la Sala)”
.

Además, probado el reconocimiento de los perjuicios morales, el juez contencioso administrativo debe examinar su encuentra que se haya desvirtuado por las entidades demandadas la presunción de aflicción causada a los demandantes por, lo que lleva a concretar la existencia y reconocimiento de los perjuicios morales en cabeza de la víctima y de sus familiares. 

1.2. Motivación para la tasación y liquidación de los perjuicios morales.

Ahora bien, respecto de los perjuicios morales en cabeza de la víctima y sus familiares con ocasión de la afectación de bienes muebles o inmuebles, por ejemplo, y teniendo en cuenta que con base en las reglas de la experiencia, se presume que, en las circunstancias en que ocurrió, para sus parientes inmediatos debió implicar un profundo dolor, angustia y aflicción, teniendo en cuenta que dentro del desarrollo de la personalidad y del individuo está la de hacer parte de una familia como espacio básico de toda sociedad
. Y se afirma que se trate de parientes cercanos, ya que dicha presunción, al no existir otro medio probatorio en el expediente, reviste sustento jurídico solamente respecto del núcleo familiar vital, esto es, aquel que se comprende dentro del mandato constitucional del artículo 42 de la Carta Política
.

Si bien a partir de 2001 la jurisprudencia viene aplicando como criterio de tasación de los perjuicios morales el salario mínimo mensual legal vigente (en una suerte de equivalencia con los gramos oro reconocidos en la primera instancia), no deja de seguir siendo un ejercicio discrecional (arbitrio iudicis) del juez, sin lograr, aún, la consolidación de criterios objetivos en los que pueda apuntalarse la valoración y tasación de los mismos, con lo que se responda a los principios de proporcionalidad y razonabilidad con base en los cuales debe decidir el juez y, no simplemente sustentarse en una “cierta discrecionalidad”.

En reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional, sentencia T-212 de 15 de marzo de 2012 (Exp.T-3199440), se fija la posición que debe orientar al juez contencioso administrativo para la tasación y liquidación de los perjuicios morales en los siguientes términos, que merece ser comentados por la Sala.

En primer lugar, sostiene la Corte Constitucional que dar “la libertad a un juez para que tome una decisión bajo su arbitrio judicial, no es un permiso para no dar razones que sustenten lo decidido, no es una autorización para tomar decisiones con base en razonamientos secretos ni tampoco para tomar decisiones basado en emociones o pálpitos. Como se indicó, por el contrario, demanda un mayor cuidado en el juez al momento de hacer públicas las razones de su decisión”.  

En segundo lugar, se parte del argumento según el cual la jurisprudencia constitucional ha sostenido que se viola el debido proceso constitucional, al establecer condenas en contra de una persona sin tener bases probatorias suficientes sobre la existencia del daño moral por el cual se condenó. No se trata de una forma de controvertir criterios de valoración del acervo probatorio, propios del proceso ordinario. La protección evita mantener decisiones judiciales que no tienen un sustento razonable en las pruebas aportadas y consideradas. Así, por ejemplo, recientemente la Corte Constitucional protegió los derechos de una persona jurídica, por haber sido condenada a pagar una suma, a título de perjuicios morales, sin tener sustento probatorio alguno.
”. 

Es necesario, por lo tanto, contar con bases probatorias suficientes para determinar la existencia del daño moral, a lo que cabe agregar, y para determinar la tasación y liquidación de los perjuicios morales.

En tercer lugar, y teniendo en cuenta la sentencia de la Corte Constitucional T-351 de 2011, la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de daño y perjuicios morales sí establece parámetros vinculantes para los jueces administrativos. En efecto, estos deben seguir la libertad probatoria y utilizar su prudente arbitrio en el marco de la equidad y la reparación integral para tasar los perjuicios morales. Además, al establecer un tope –al menos indicativo- de 100 smlmv, el Consejo de Estado hizo referencia al principio de igualdad, lo que significa que ese tope, unido a análisis de equidad, debe permitir que cada juez no falle de forma caprichosa sino a partir de criterios de razonabilidad, a partir del análisis de casos previos, y de sus similitudes y diferencias con el evento estudiado. El límite, sin embargo, es indicativo porque si, a partir de los criterios y parámetros indicados, el juez encuentra razones que justifiquen separarse de ese tope y las hacen explícitas en la sentencia de manera transparente y suficiente, su decisión no se apartaría de la jurisprudencia del Consejo de Estado, ni sería ajena a la obligación constitucional de motivar los pronunciamientos judiciales”.

En cuarto lugar, y es de singular relevancia, la jurisprudencia de la Corte Constitucional advierte que “un juez incurre en una violación del derecho constitucional al debido proceso, cuando condena a una persona a pagar un monto por concepto de daños morales, que carece evidentemente de sustento en el acervo probatorio del proceso”. Con otras palabras, obrar con base en la comprensión del arbitrio iudicis como una cláusula que exime al juez de motivar por qué concede un determinado quantum puede constituirse, como lo señala la Corte Constitucional, en una VIOLACIÓN DEL DERECHO CONSTITUCIONAL AL DEBIDO PROCESO.

En quinto lugar, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la que se apoya la Sala, sentencia T-212 de 2012, argumenta que los “criterios adicionales que se advierten en la sentencia del Consejo de Estado para determinar la discrecionalidad judicial en materia de perjuicios morales son dos, a saber: (a) tener en cuenta “las condiciones particulares de la víctima” y  (b) tener en cuenta  “la gravedad objetiva de la lesión”. Da pues la jurisprudencia parámetros y factores de análisis mínimos a considerar por los jueces administrativos para identificar los perjuicios morales y el monto de los mismos”, los cuales obedecen a la existencia de “un parámetro constitucional mínimo para ejercicio de la discrecionalidad judicial”. Sin duda, la Corte Constitucional está orientando su posición hacia la exigencia de una motivación suficiente, y del reconocimiento de criterios objetivos, que como los que se procuran emplear en el “test de proporcionalidad” deben constituirse en el sustento de la decisión judicial de tasar y liquidar el “quantum” del perjuicio moral para cada caso en concreto.

En sexto lugar, la Corte Constitucional considera que “la jurisprudencia contencioso administrativa ha encontrado tres principios básicos que han de orientar el cumplimiento de las funciones judiciales fundadas en la discreción judicial, a saber: equidad, razonabilidad y reparación integral.  Estos principios, en especial la equidad, demandan al juez algún grado de comparación entre la situación evaluada y otras reconocidas previamente. De lo contrario puede llegarse a decisiones inequitativas, desproporcionas o discriminadoras”. No cabe duda que a la razonabilidad cabe asociar el principio de proporcionalidad, y especialmente el sub-principio de ponderación, con los que la decisióndel juez contencioso responda al principio fundamental de la justicia distributiva.

Finalmente, cabe afirmar que la sentencia T-212 de 2012 permite no sólo considerar como necesaria la motivación que debe dar el juez contencioso al momento de tasar y liquidar los perjuicios morales, sino también admite que metodologías, como la del “test de proporcionalidad”, están llamadas a operar ya que exigen no sólo una mínima prueba de la intensidad del perjuicio padecido, sino también que establecen criterios objetivos en los que el juez contencioso administrativo pueda apoyarse para que su decisión no exceda o quiebre el principio de la autonomía judicial, al invocar un excesivo “abritrio iudicis”. Precisamente, en la mencionada sentencia se interroga “ ¿cuáles fueron los criterios concretos y específicos de razonabilidad, equidad y reparación integral de las víctimas que se tuvieron en cuenta?  ¿Los criterios en cuestión cómo fueron aplicados? ¿por qué se llega a las consecuencias derivadas en la sentencia y no otras?  Todo ello se mantiene en secreto. ¿Por qué si no existieron pruebas de los perjuicios morales y, por tanto, ni siquiera se sabe la real magnitud del daño material, es posible establecer con la precariedad de elementos con que se cuenta en el proceso que el monto del daño, razonable y equitativamente es el fijado y no otro? La respuesta a esta pregunta es competencia del juez ordinario; por supuesto. Pero está obligado a darla, no puede mantenerse oculta y ajena al texto de la decisión judicial que está fundando”

Ahora bien, examinado la fundamentación jurídica en la que cabe sustentar el “test de proporcionalidad” como metodología para la tasación y liquidación de los perjuicios morales, la Sala procede a motivar y delimitar los criterios de dicha tasación y liquidación. 

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 discrecionalidad judicial, en su apreciación criterios como i) el dolor sufrido, ii) la intensidad de la congoja; iii) la cercanía con el ser perdido, iv) derecho (s) vulnerado (s) –considerar, especialmente, la vulneración de derechos humanos, o del derecho internacional humanitario-, v) la conformación del núcleo familiar, vi) las diversas relaciones y vii) la valoración ponderada de lo que representa moralmente la angustia, la tristeza y la aflicción (de verse con el fallecimiento de sus familiares; o por la pérdida de bienes muebles o inmuebles). Se trata de criterios objetivos, si cabe, fundados en los principios de equidad, razonabilidad, reparación integral y proporcionalidad, que deben permitir al juez determinar con justicia (distributiva) el “quantum” indemnizatorio de los perjuicios morales reclamados en cada caso en concreto, y que no pueden generalizarse aplicando las reglas de la experiencia como si se tratara de variables unívocas y uniformes
.

Lo anterior, además, significa que la discrecionalidad que el legislador le otorgó al juez, en el marco del artículo 16 de la ley 446 de 1998, 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 de la discrecionalidad, de la que está dotado el juez por el legislador, 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 (una “crítica frecuente a la ponderación es que la Corte (americana) no cuenta con un criterio objetivo para valorar o comparar los intereses en juego (…) Por tanto, la ponderación demanda el desarrollo de una balanza de valores externos a las preferencias personales de los jueces”
) que permitan resolver la tensión que se produce entre el ejercicio del derecho a la reparación integral y los intereses generales representados en el patrimonio público del cual debe sufragarse las indemnizaciones
, 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, si  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 discrecional del juez (reconocido por el legislador), 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. 

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
. 

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, sin que se produzca una ruptura de los mandatos de prohibición de exceso y prohibición de defecto
. Sin duda, este sub-principio exige que se dosifique conforme a la intensidad que se revele de los criterios mínimos objetivos que generalmente sean aplicables, teniendo en cuenta, además, como criterios adicionales para ponderar 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), o cuando se trata de la pérdida de bienes muebles o inmuebles. 

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 deben obrar en función de la necesaria ponderación
; y de aquella que proceda cuando la afectación se produce en el uso, goce y disfrute de bienes muebles e inmuebles. 

De los anteriores subprincipios, el que adquiere relevancia es el de “proporcionalidad en sentido estricto”, ya que es en él donde la necesaria ponderación de los perjuicios morales opera para tasarlos y liquidarlos razonable y racionalmente. Pero se advierte, la ponderación se sujetara a un doble nivel: a. a criterios mínimos objetivos, que son de general aplicación; y, b. a la tasación teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso en concreto
.

Luego, teniendo en cuenta la argumentación anterior, la tasación y liquidación del perjuicio moral se sujetará no sólo a ésta, sino a lo que ordinariamente esté demostrado con base en las pruebas allegadas en cada proceso (testimonial, pericial, informes técnicos, etc), a la “presunción de aflicción” (que no es de “iure”) y a los criterios para ponderar la tasación de los perjuicios morales: a) el dolor, aflicción, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad, valoración a la relaciones propias al núcleo familiar (que comprende la convivencia, la cercanía sentimental y el apego), violación de derechos humanos, o de garantías propias al derecho internacional humanitario; b) el grado de afectación y la estructura de la relación familiar de las víctimas; y, c) ponderar la intensidad del daño (que cabe examinarlo desde la cercanía y la mínima certeza de conocimiento), la aflicción por la vulneración, propiamente dicha, de los derechos humanos comprometidos y las garantías del derecho internacional humanitario, cuando se produzca dicha vulneración.

2) La liquidación de los perjuicios materiales con ocasión de la destruccción de ciertos bienes, debía tenerse en cuenta el índice de precios al consumidor del mes de junio de 2012.
La Sala en la sentencia tuvo en cuenta para actualizar la suma a reconocer por concepto de los perjuicios constituidos por el “valor de los enseres de la miscelánea que resultaron destruidos” el índice de precios al consumidor del mes de mayo de 2012, cuando la sentencia se profiere el 5 de julio de 2012, fecha para la cual el Departamento Nacional de Estadística (DANE) ya había certificado en sus series de empalme el índice del mes de junio de 2012 equivalente a 111,35, por lo que debió tenerse en cuenta éste y no el de mayo de 2012 como se procedió a hacer (fl.150 cara posterior).

En este sentido dejo presentada mi aclaración de voto.

Fecha ut supra

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

� Conformado por Elvio Rafael Pantoja Galindez y Nelly Nacaza Aguirre, quienes actúan en nombre propio y en representación de su hija menor, Alejandra Pantoja Nacaza; Elvio Rafael Pantoja Nacaza y Luz Ángela Pantoja Nacaza.
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� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia de 23 de mayo 23 de 2002, Exp. 6277.


� VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Derecho Civil, Derechos Reales. Bogotá. Tomo II. 1996. p. 507. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 24 de agosto de 2000, expediente No. 10.821.


� BETANCUR JARAMILLO, Carlos, De la prueba – Aspectos Generales, Medellín, Universidad de Antioquia, 1973, pág. 241.


� VELÁSQUEZ JARAMILLO, Luis Guillermo. Bienes. Editorial Temis. Bogotá. 2000. Págs. 127 y 128. 


� Obrantes de folio 122 a 138 del cuaderno 1.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, 6 de febrero de 1992, C.P. Dr. Uribe Acosta. 


� HENAO, Juan Carlos “El Daño”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotá D.C., 1998, pág. 39 y 40. 


� Artículos 762, 768, 769 y 780. Sobre la presunción de la posesión, ver a: OCHOA CARVAJAL, Raúl Humberto. Bienes. Editorial Temis. Bogotá. 2006. Págs. 159 y ss. 


� Al respecto ver sentencia de la Sección Tercera del Consejo de Estado proferida el 9 de junio de 2010, expediente 18.536 C.P. Mauricio Fajardo Gómez. 


� Acerca del contenido y alcance del concepto de daño antijurídico en la teoría jurisprudencial colombiana, es posible consultar, entre otras, las siguientes providencias proferidas por esta misma Sección: Sentencias de 8 de mayo de 1995, exp. 8118; 5 de agosto de 2004, exp. 14.358 y, 7 de diciembre de 2005, exp. 14.065. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 3 de mayo de 2007, exp. 16696, M.P. Enrique Gil Botero. 


� Oportunidad en que el Consejo de Estado conoció la demanda de El Siglo S.A. contra la Nación, en virtud del cerco policial y la suspensión de servicios de que habían sido objeto las instalaciones del rotativo durante 27 días, medios con los que pretendió impedir que la multitud destrozara la maquinaria del periódico. 


� Consejo de Estado, sentencia de julio 27 de 1947. C.p. Gustavo A Valbuena.


� En este sentido esta Corporación ha consagrado: “Se ha reconocido por la doctrina y la jurisprudencia que se compromete la responsabilidad patrimonial de la administración pública cuando ésta, 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.”Extractos de Jurisprudencia, Tomo III, Enero, Febrero y Marzo de 1989, pag. 249 y 250, citado en CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, C.p. Juan de Dios Montes Hernández, 1º de agosto de 1991, p. 13.


� Entre otras, CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, No. de radicación 16205, de Agosto 1º de 2005, C.p. María Helena Giraldo, caso de las lesiones sufridas por un conscripto


� Entre otros, CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, expediente 4493, C.p. Carlos Betancur Jaramillo; y CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, No. de radicación 24671, de diciembre 13 de 2005, C.p. Alier Eduardo Hernández Enríquez.


� En la ya mencionada sentencia del CONSEJO DE ESTADO, de julio 27 de 1947. C.p. Gustavo A Valbuena.


� CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, expediente 5502, C.p. Juan de Dios Montes Hernández, 1º de agosto de 1991.


� CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, expediente No. 6097, C.p. Julio Cesar Uribe Acosta, 20 de marzo de 1992.


� CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, expediente 6110, C.p. Policarpo Castillo Dávila, sentencia de 24 de abril de 1991.


� En donde resulta especialmente enunciativo un párrafo de dicha providencia, que se trascribe


“No puede perderse de vista que de no hacerse responsable a la Nación colombiana, como se enuncia en el párrafo anterior, bien, aplicando el principio de responsabilidad por daño especial, ora siguiendo las enseñanzas de quienes abogan por la responsabilidad originada en el desequilibrio o rompimiento de las cargas públicas (o desigualdad de los ciudadanos ante la ley), o, por último, como lo entiende esta Sala, según la teoría de la “lesión” al patrimonio de administrado, se desconocería la noción de equidad.”


� CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, expediente No. 7716, C.p. Julio Cesar Uribe Acosta, 17 de junio de 1993.


� CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, expediente No. 4655, C.p. Dr. Antonio José Irisarri Restrepo, en Extractos de Jurisprudencia del consejo de Estado, primer trimestre de 1989, Tomo III, Publicaciones Caja Agraria, Bogotá, p. 249 y 250.


� Exigencia que se deriva de la idea de “sistema” del ordenamiento jurídico, es decir, de cuerpo único y armónico de normas jurídicas, que se relacionan con base en reglas de jerarquía, competencia y vigencia. Es esta la base del principio de hermeneútica conforme a la Constitución, que exige la interpretación y aplicación de las normas infraconstitucionales con armonía y estricta observancia de los preceptos constitucionales. En este sentido Corte Constitucional se ha referido al principio de interpretación de la ley conforme a la Constitución, entre otras en la sentencia C-070 de 1996 y C-038 de 2006.


� Corte Constitucional, Sentencia C–1547 de 2000, M.P. (e): Cristina Pardo Schlesinger, demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 38 numeral 1 del Código de Procedimiento Civil.


� CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, C.P. Pedro Gómez Parra, septiembre 30 de 1949.


� En este sentido ha expresado esta corporación:


“todo perjuicio anormal, que por su naturaleza e importancia exceda las molestias y los sacrificios corrientes que exige la vida en sociedad, debe ser considerado como una violación de la igualdad de los ciudadanos delante de las cargas públicas, y por consiguiente debe ser reparado”


CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, C.p.: Guillermo González Charry, abril 21 de 1966.


� CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, rad. 8490, 27 de enero de 2000, C.P. Jesús María Carrillo Ballesteros.


� Sentencia T-429 de 1994 M.p. Antonio Barrera Carbonell


� Razón que, precisamente, justifica la existencia de un régimen de responsabilidad especial que juzgue adecuadamente los perjuicios que se presenten en estos casos.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 16 de julio de 2008, exp. 15821, M.P. Myriam Guerrero de Escobar. Ver igualmente, sentencia


� Sentencia de 3 de mayo de 2007, expediente 16696


� Daniel Pizarro, Ramón. Daño Moral. Prevención. Reparación. Punición. El daño moral en las diversas ramas del Derecho. Editorial Hammurabi. Págs. 531 y 532. 


� Corte Suprema de Justicia; Sala de casación civil; Sentencia del 22 de agosto de 1924; M.P. Tancredo Nannetti; Gaceta judicial T XXI. p. 82.


� Ver entre otras las siguientes sentencias: Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 5 de octubre de 1989, expediente. 5320, MP. Gustavo de Greiff Restrepo, del 5 de junio de 2008, expediente 14.526, C.P. Mauricio Fajardo Gómez, del 7 de junio de 2006, expediente AG 001, MP. Alier E. Hernández Enríquez, del 13 de abril de 2000, expediente. 11.892, MP. Ricardo Hoyos Duque y del 11 de Noviembre de 2009, expediente 17.119 MP. Mauricio Fajardo Gómez. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 5 de octubre de 1989, expediente. 5320, MP. Gustavo de Greiff Restrepo.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 6 de agosto de 1993, expediente 8009. C.P. Daniel Suárez Hernández


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 19 de abril de 1994, expediente 6828 C.P. Juan de Dios Montes Hernández.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 7 de abril de 1994, expediente 9367, C.P. Daniel Suárez Hernández.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 6 de agosto de 1993, expediente 8009. C.P. Daniel Suárez Hernández. 


�  Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 13 de mayo de 2004, expediente AG-2002-00226. C.P. Ricardo Hoyos.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, sentencia del 10 de marzo de 2011, expediente 20.109. C.P. Hernán Andrade Rincón. En términos similares, se puede ver la sentencia del 11 de noviembre de 2009, expediente 17.119. C.P. Mauricio Fajardo Gómez. 


� “(…) a la teoría de la argumentación le compete poner de manifiesto que las cosas de los jueces no son ni tan claras ni tan oscuras, que, entre el noble sueño y la pesadilla, en términos de HART, cabe el camino intermedio de una posible racionalidad argumentativa, de un concepto débil, pero no inútil, de racionalidad. Ni es la práctica del derecho conocimiento puro, sin margen para la discrecionalidad judicial, ni es, por necesidad, extrema la discrecionalidad, transmutada en arbitrariedad irremediable. Los jueces deciden porque valoran, pero esas valoraciones son susceptibles de análisis y calificación en términos de su mayor o menor razonabilidad: en términos de la calidad y fuerza de convicción de los argumentos con que en la motivación de las sentencias vengan justificadas”.  GARCÍA AMADO, Juan Antonio. El derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofía jurídica. 1ª ed. Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2010, p.52.


� “Las teorías de la argumentación jurídica acostumbran a diferenciar la justificación externa y la justificación interna de las decisiones. La justificación externa se refiere a la razonabilidad o aceptabilidad de las premisas, a las razones que amparan la elección de las premisas de las que la decisión se deriva. La justificación interna alude a la corrección de tal derivación, a la validez, lógica en mano, de la inferencia mediante la que de aquellas premisas se saca la resolución a modo de conclusión (…) La decisión final, la que se contiene en el fallo de la sentencia, es el producto lógicamente resultante de una serie de decisiones previas, las decisiones que configuran las premisas, que les dan su contenido. Esas previas decisiones son propiamente tales, lo que quiere decir que encierran la opción entre distintas alternativas posibles. Y por ser, así, decisiones, elecciones que el juez, hace, han de estar justificadas. La justificación externa es justificación de la elección de las premisas. Son las premisas las que sostienen directamente el fallo, pues éste, por así decir, se justifica solo, en cuanto que es o pretende ser mera conclusión inferida con necesidad lógica de esas premisas. Aquí viene ahora a cuento lo que podríamos denominar la regla de exhaustividad de la argumentación, regla argumentativa que se puede enunciar así: toda afirmación relevante para la configuración de una premisa de la decisión final y cuyo contenido no sea perfectamente evidente debe estar basada en razones explícitas, tantas y tan convincentes como sea posible. En otros términos, el razonamiento judicial mostrado en la motivación no debe ser entimemático en nada que no sea evidente, no puede haber premisas o subpremisas ocultas” (subrayado fuera de texto). GARCÍA AMADO, Juan Antonio. El derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofía jurídica., ob., cit., p.63.


� De manera crítica se argumenta: “En su estado actual, la llamada teoría de la argumentación jurídica tiene dos carencias principales. Una, que no ha sido capaz de proporcionar apenas herramientas manejables y suficientemente precisas para el análisis de los argumentos en las sentencias. Falta una buena taxonomía de los argumentos habituales y falta desarrollar las reglas del correcto uso de esos argumentos. Esto parece consecuencia de la deriva que la teoría de la argumentación ha tomado hacia las cuestiones de justicia material y de la síntesis dominante entre teoría de la argumentación y iusmoralismo. Por esa vía acaba importando más el contenido del fallo y el modo en que se discute su justicia o injusticia, su coherencia mayor o menor con los valores morales que se dicen constitucionalizados y que se piensa que son el auténtico sustrato material del derecho que el modo mejor o peor como se argumente la interpretación de la norma aplicable o la valoración de las pruebas. La teoría de la argumentación ha ido abandonando la racionalidad argumentativa para echarse cada vez más en brazos de las viejas doctrinas que opinan que hablar es perder el tiempo cuando no sirve para llegar a la conclusión a la que se tiene que llegar”. GARCÍA AMADO, Juan Antonio. El derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofía jurídica., ob., cit., pp.69 y 70.


� “Podría añadirse un cuarto requisito: que ni las premisas empleadas y justificadas ni el fallo vulneren los contenidos de las normas jurídicas, al menos en lo que tales contenidos sean claros. Esta exigencia se desdobla, a su vez, en dos: a. que los elementos con que el juez compone su razonamiento decisorio no rebasen los límites marcados por las normas procesales; b. que el fallo no contradiga el derecho sustantivo”. GARCÍA AMADO, Juan Antonio. El derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofía jurídica., ob., cit., p.49.


� PINTO, Mónica. “La réparation dans le système interaméricain des droits de l’homme. A propos de l’arrêt Aloeboetoe”, en Annuaire Français de Droit International. T.XLII, 1996, pp.733 a 747.


� “4.2. Amparada en la doctrina especializada, también la jurisprudencia constitucional ha señalado que el surgimiento de la familia se remonta a la propia existencia de la especie humana, razón por la cual se constituye en “la expresión primera y fundamental de la naturaleza social del hombre”. Bajo esta concepción, la familia es considerada un “presupuesto de existencia y legitimidad de la organización socio-política del Estado, lo que entraña para éste la responsabilidad prioritaria de prestarle su mayor atención y cuidado en aras de preservar la estructura familiar, ya que ‘[e]s la comunidad entera la que se beneficia de las virtudes que se cultivan y afirman en el interior de la célula familiar y es también la que sufre grave daño a raíz de los vicio NOTA DE RELATORIA: Con aclaración de voto de los consejero Jaime Enrique Rodríguez Navas y Jaime Orlando Santofimio Gamboa. A la fecha, en esta Relatoría no se cuenta con el medio magnético ni físicos y desordenes que allí tengan origen”


4.3. En Colombia, la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 no acogió la propuesta formulada por el Gobierno de asignarle a la familia un alcance puramente asistencial y se decidió, en cambio, por reconocerle el carácter de pilar fundamental dentro de la organización estatal, asociándola con la primacía de los derechos inalienables de la persona humana y elevando a canon constitucional aquellos mandatos que propugnan por su preservación, respeto y amparo. De este modo, la actual Carta Política quedó alineada con la concepción universal que define la familia como una institución básica e imprescindible de toda organización social, la cual debe ser objeto de protección especial.


4.4. En efecto, el derecho internacional, en las declaraciones, pactos y convenciones sobre derechos humanos, civiles, sociales y culturales, se refiere a la familia como “el elemento natural y fundamental de la sociedad” y le asigna a los estados y a la sociedad la responsabilidad de protegerla y asistirla. Tal consideración aparece contenida, entre otros instrumentos internacionales, en la Declaración Universal de Derechos Humanos (art. 16), en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y políticos (art. 23), en el Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales (art. 10°) y en la Convención Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- (art. 17); los cuales se encuentran incorporados a nuestro derecho interno por haber sido suscritos, aprobados y ratificados por el Estado colombiano.


4.5. Bajo ese entendido, en nuestro país el régimen constitucional de la familia quedó definido: (i) en el artículo 5° de la Carta, que eleva a la categoría de principio fundamental del Estado la protección de la familia como institución básica de la sociedad; (ii) en el artículo 13, en cuanto dispone que todas las personas nacen libres e iguales y que el origen familiar no puede ser factor de discriminación; (iii) en el artículo 15, al reconocer el derecho de las personas a su intimidad familiar e imponerle al Estado el deber de respetarlo y hacerlo respetar; (iv) en el artículo 28, que garantiza el derecho de la familia a no ser molestada, salvo que medie mandamiento escrito de autoridad competente con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley; (v) en el artículo 33, en cuanto consagra la garantía fundamental de la no incriminación familiar, al señalar que nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil; (vi) en el artículo 43, al imponerle al Estado la obligación de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia; (vii) en el artículo 44, que eleva a la categoría de derecho fundamental de los niños el tener una familia y no ser separado de ella; y (viii) en el artículo 45, en la medida en que reconoce a los adolescentes el derecho a la protección y a la formación integral.


4.6. En concordancia con ello, el artículo 42 de la Constitución consagró a la familia como el “núcleo fundamental de la sociedad”, precisando que la misma puede constituirse por vínculos naturales o jurídicos, esto es, “por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”. Ello permite advertir que en el orden constitucional vigente, no se reconocen privilegios en favor de un tipo determinado de familia, sino que se legitima la diversidad de vínculos o de formas que puedan darle origen. Así, tanto la familia constituida por vínculos jurídicos, es decir, la que procede del matrimonio, como la familia que se constituye por vínculos naturales, es decir, la que se forma por fuera del matrimonio o en unión libre, se encuentran en el mismo plano de igualdad y son objeto de reconocimiento jurídico y político, de manera que las personas tienen plena libertad para optar por una o otra forma de constitución de la institución familiar.


4.7. Conforme con el alcance reconocido a la familia, el propio artículo 42 le asigna a la sociedad y al Estado el deber de garantizar su protección integral, al tiempo que le asigna a la ley la función de regular, por una parte, las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los cónyuges, su separación y la disolución del vínculo; y por la otra, lo referente a los efectos civiles de los matrimonios religiosos y de las sentencias dictadas por las autoridades religiosas que declaren su nulidad, así como también lo relacionado con la cesación de los efectos civiles de todos los matrimonios a través del divorcio.


4.8. La protección integral de que es objeto la institución familiar, cualquiera que sea la forma que ella adopte, es recogida y prodigada por la propia Constitución mediante la implementación de un sistema de garantías, cuyo propósito es reconocer su importancia en el contexto del actual Estado Social de Derecho y hacer realidad los fines esenciales de la institución familiar, entre los que se destacan: la vida en común, la ayuda mutua, la procreación y el sostenimiento y educación de los hijos. Tal como lo ha destacado esta Corporación,[5] ese ámbito de protección especial se manifiesta, entre otros aspectos, (i) en el reconocimiento a la inviolabilidad de la honra, dignidad e intimidad de la familia; (ii) en el imperativo de fundar las relaciones familiares en la igualdad de derechos y obligaciones de la pareja y en respeto entre todos sus integrantes; (iii) en la necesidad de preservar la armonía y unidad de la familia, sancionando cualquier forma de violencia que se considere destructiva de la misma; (iv) en el reconocimiento de iguales derechos y obligaciones para los hijos, independientemente de cuál sea su origen familiar; (v) en el derecho de la pareja a decidir libre y responsablemente el número de hijos que desea tener; y (vi) en la asistencia y protección que en el seno familiar se debe a los hijos para garantizar su desarrollo integral y el goce pleno de sus derechos”. Corte Constitucional, C-821 de 9 de agosto de 2005.


� “Se discute igualmente en relación con el contenido y alcance de las medidas constitucionales de protección de la familia. En efecto, aquéllas se manifiestan en la necesaria adopción de normas legales, de actos administrativos, así como de decisiones judiciales, medidas todas ellas encaminadas a lograr y preservar la unidad familiar existente, al igual que brindar una protección económica, social y jurídica adecuada para el núcleo familiar. Estos son los propósitos, o la razón de ser de las normas jurídicas y demás medidas de protección previstas por el ordenamiento jurídico.


Así mismo, se presenta una controversia acerca de si la familia puede ser considerada, en sí misma, un derecho fundamental o uno de carácter prestacional. De tal suerte que las medidas de protección de aquélla pueden ser comprendidas de manera diferente, dependiendo de si se entiende que familia es un derecho fundamental (de primera generación), o si, por el contrario, se ubica como un derecho de contenido prestacional.


En efecto, si se entiende que “familia” es un derecho prestacional, entonces el Estado, según las condiciones económicas podrá establecer mayores o menores beneficios que proporcionen las condiciones para que las familias puedan lograr su unidad, encontrándose protegidas económica y socialmente. De igual manera, entraría a aplicarse el principio de no regresión, pudiéndose, en algunos casos, excepcionarse.


Por el contrario, si se comprende a la familia en términos de derecho fundamental, entonces las medidas estatales relacionadas con aquélla serán obligatorias, no pudiendo alegarse argumentos de contenido económico para incumplirlas, pudiéndose además instaurar la acción de tutela para su protección.


Finalmente, la tesis intermedia apunta a señalar que la familia como institución debe ser protegida por el Estado, en cuanto a la preservación de su unidad y existencia, presentando en estos casos una dimensión de derecho fundamental; al mismo tiempo, otros elementos, de contenido económico y asistencial, se orientan por la lógica de implementación y protección propia de los derechos prestacionales.


En suma, de la comprensión que se tenga del término “familia” dependerá el sentido y alcance de los mecanismos constitucionales de protección”. Corte Constitucional, sentencia T-572 de 26 de agosto de 2009.


� Fernández Liria, B. Rodríguez Vega. Intervenciones sobre problemas relacionados con el duelo para profesionales de Atención Primaria: El proceso del duelo. Universidad Autónoma de Madrid. Http://www.medicinadefamiliares.cl/Protocolos/DUELO%201.pdf “Aunque es difícil establecer inequívocamente relaciones causa-efecto, numerosos estudios han relacionado las pérdidas de diverso tipo con alteraciones de la salud1. Hoy se acepta generalmente que en torno a un tercio de los pacientes que acuden a las consultas de Atención Primaria presentan problemas de salud mental que requerirían algún tipo de tratamiento y, aproximadamente una cuarta parte del total presenta problemas que podrían considerarse relacionados con algún tipo de pérdida1.“


� Radicado 6750, actor: Luis María Calderón Sánchez y otros. Consejero Ponente: Daniel Suárez Hernández.


� Posición que ha sido reiterada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia de 30 de marzo de 2004. S 736 Actor: Nelly Tejada. Consejero Ponente Camilo Arciniegas Andrade. “Del parentesco cercano con la víctima se infiere el padecimiento moral que su muerte inflige a los suyos. El parentesco es indicio vehemente del daño moral.” Y recientemente por la Sección Tercera, en sentencia de 30 de agosto de 2007. Expediente 15.724, actor: Oswaldo Pérez Barrios. Consejero Ponente Ramiro Saavedra Becerra.


� Sección Tercera, sentencia de 15 de octubre de 2008. Exp.18586.


� Sección Tercera, sentencias del 18 de marzo de 2010, Expedientes: 32651 y 18569.


� Con lo que se da continuidad al precedente de la Sala según el cual: “En relación con el perjuicio moral, debe precisarse que la Sala en recientes pronunciamientos ha señalado que éste se presume en los grados de parentesco cercanos, puesto que la familia constituye el eje central de la sociedad en los términos definidos en el artículo 42 de la Carta Política. En tal sentido, el juez no puede desconocer la regla de la experiencia que pone de manifiesto que el núcleo familiar cercano se aflige o acongoja con el daño irrogado a uno de sus miembros”. Sección Tercera, sentencia de 26 de febrero de 2009. Exp.16727.


� “En la sentencia T-874 de 2009 (MP Mauricio González Cuervo) se decidió lo siguiente: “[…] la Sala encuentra, tal y como lo hizo el Tribunal al resolver la segunda instancia del trámite de la tutela, que al decidir sobre el incidente de perjuicios, el juzgado accionado incurrió en evidentes errores fácticos de valoración probatoria, pues extrajo la certeza de ocurrencia de perjuicios, en cuantías precisas, sin que en el expediente existiera fundamento probatorio alguno para llegar a esos montos, por demás exorbitantes. En los términos que ha usado la Corte, el auto que resolvió el incidente de regulación de perjuicios, en la valoración del elemento probatorio, “se sale de los cauces racionales”: la determinación de la cuantía de los perjuicios morales, en suma cercana a los cien millones de pesos, no encuentra fundamento alguno en las pruebas obrantes en el expediente; la inclusión del valor adeudado por el ejecutado a otra entidad crediticia en la cuantificación de los perjuicios no responde a ningún criterio racional, especialmente teniendo en cuenta que no hay prueba alguna del nexo existente entre el otorgamiento de dicho crédito, y el embargo supuestamente generador de los perjuicios; y, finalmente, tampoco se encuentra fundamento, en las pruebas obrantes en el expediente, de la decisión tomada por el despacho accionado en el sentido de considerar como parte de la cantidad a ser resarcida, el valor comercial del inmueble embargado, con base en una supuesta venta frustrada del mismo, cuya existencia, aunque fuera cierta-lo cual es debatible-, no conduce, por ningún camino racional, al monto definido por el juez.  ||  Además de estos errores ‘ostensibles, flagrantes y manifiestos’ en el juicio valorativo de la prueba, la Sala constata que ellos tuvieron incidencia directa en la decisión, pues el auto del 27 de noviembre de 2008 condenó a la entidad demandante, con base en esa defectuosa valoración probatoria, a pagar una suma cercana a las cuatrocientos setenta millones de pesos mcte.”


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil, sentencia de 15 de abril de 2009. Exp. 1995-10351.


� “¿Es posible, o mejor dicho, tiene sentido definir o analizar lo que llamamos <sentimientos> en toda su generalidad? Al fin y al cabo, nunca nos encontramos ante el <sentimiento> ni en nuestra existencia cotidiana ni en las actividades y objetivaciones que se elevan por encima de la vida diaria. Nos vemos confrontados a una diversidad de sentimientos cuyas funciones concretas no parecen tener nada en común. El sentimiento de ser descubierto, de gozar del sol, de hambre, de desprecio por algo o alguien, todos esos sentimientos juegan en mi vida papeles tan distintos que hacen por lo menos dudoso el que tenga derecho metodológicamente a empezar mi análisis antropológico partiendo del <sentimiento general>”. HELLER, Ägnes. Teoría de los sentimientos. 1ª reimp. México, Coyoacán, 2004, p.15. 


� “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”. 


� ALEINIKOFF, T. Alexander. El derecho constitucional en la era de la ponderación. Lima, Palestra, 2010, pp.74 y 75.


� Lo que ha sido reconocido en el derecho constitucional anglosajón de la siguiente manera: “La protección igualitaria ha sido testigo del desarrollo de un nivel intermedio de escrutinio que exige que una ley esté “sustancialmente relacionada” con “intereses gubernamentales importantes”. Este examen se ha aplicado a demandas de discriminación por género y legitimidad, y, por cuatro jueces, a casos de clasificaciones sociales con el propósito de ayudar a los afroamericanos”. ALEINIKOFF, T. Alexander. El derecho constitucional en la era de la ponderación., ob., cit., pp.66 y 67.


� 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.


� “El paradigma del Estado constitucional de derecho –o sea, el modelo garantista- no es otra cosa que esta doble sujeción del derecho al derecho, que afecta a ambas dimensiones de todo fenómeno normativo: la vigencia y la validez, la forma y la sustancia, los signos y los significados, la legitimación formal y la legitimación sustancial o, si se quiere, la <racionalidad formal> y la <racionalidad material> weberianas. Gracias a la disociación y a la sujeción de ambas dimensiones a dos tipos de reglas diferentes, ha dejado de ser cierto que la validez del derecho dependa, como lo entendía Kelsen, unicamente (sic) de requisitos formales, y que la razón jurídica moderna sea, como creía Weber, sólo una <racionalidad formal>; y también que la misma esté amenazada, como temen muchos teóricos actuales de la crisis, por la inserción en ella de una <racionalidad material> orientada a fines, como lo sería la propia del moderno Estado social”. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantías. La ley del más débil. 7ª ed. Madrid, Trotta, 2010, p.22. 


� 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.


� En la formulación de Alexy, los “subprincipios de idoneidad y de necesidad expresan el mandato de optimización relativo a las posibilidades fácticas. En ellos la ponderación no juega ningún papel. Se trata de impedir ciertas intervenciones en los derechos fundamentales, que sean evitables sin costo para otros principios, es decir, se trata del óptimo de Pareto”. ALEXY, Robert. “La fórmula del peso”, en CARBONELL, Miguel (Coord) El principio de proporcionalidad en el Estado constitucional. 1ª reimp. Bogotá. Universidad Externado de Colombia, 2010, p.17.  Para el caso de la tasación y liquidación de los perjuicios morales se busca impedir que el reconocimiento del derecho a la reparación represente una intervención, o alteración sustantiva del interés general representado en el patrimonio público del que proceden los recursos para cubrir el quantum indemnizatorio que por perjuicios morales deba existir.


� La “teoría de la ponderación funciona, por así decirlo, como trasfondo teórico para dar una interpretación jurídica al principio de proporcionalidad que aparece en el derecho positivo”. Así mismo, “debido a que ya no es necesario considerar la ponderación exigida por la prohibición de exceso en el caso individual como una caja negra teórica, metodológica y dogmática, las cargas de argumentación pueden ser adjudicadas de forma más racional y conciente (sic), más exacta y sencilla. La así llamada fórmula de peso permite decir con exactitud casi matemática qué valores asignados deben ser puestos en relación mutua para lograr un resultado determinado. Con ello se puede hacer a un lado de forma considerable el momento aleatorio de la ponderación de bienes”. Finalmente, “la ventaja tal vez más importante de la teoría de la ponderación la encontramos en el hecho de que ella no sitúa a los principios en un nivel elevado de valores, lejano e inalcanzable, sino que los baja de su nivel abstracto (…) para permitirles dar frutos en un proceso racional y argumentativo para y en el caso individual”. JESTAEDT, Mathias. “La teoría de la ponderación: sus fortalezas y debilidades”, en MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo (Coord) La ponderación en el derecho. 1ª ed. Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2008, pp.84 a 86.  


� La “ley de ponderación” en términos de Alexy se formula: “Cuanto mayor sea el grado de no satisfacción o restricción de uno de los principios, tanto mayor deberá ser el grado de la importancia de la satisfacción del otro”.  ALEXY, Robert. “La fórmula del peso”, en CARBONELL, Miguel (Coord) El principio de proporcionalidad en el Estado constitucional., ob., cit., p.18. En términos de la tasación y liquidación de los perjuicios morales la formula a proponer sería: Cuanto mayor sea el grado de intensidad o de padecimientos de la esfera moral de cada familiar, tanto mayor deberá ser el quantum que deberá otorgarse, con base en unos mínimos criterios objetivos.


� Cabe advertir, como lo sostiene Carlos Bernal Pulido, en la dimensión ius-filosófico y constitucional de la ponderación: “Es meridiano que la ponderación no garantiza una perfecta objetividad. Ello se debe, sobre todo, al hecho de que la perfecta objetividad es un ideal que no puede alcanzarse en ningún ámbito normativo, y mucho menos en un ámbito tan controversial como el de los principios [y mucho menos en la tasación y liquidación de perjuicios que como los morales comprometen esferas subjetivas e inmateriales de los sujetos], tan estrechamente vinculados con las ideologías. Una perfecta objetividad sólo podría alcanzarse en un sistema jurídico ideal, cuyas disposiciones determinasen por completo el contenido de los principios. En un sistema semejante, la Constitución y las demás fuentes jurídicas establecerían explícitamente normas individuales que prescribirían con exactitud qué está permitido, prohibido u ordenado para cada supuesto de hecho concebible y, como consecuencia, atribuirían a cada decisión judicial una justificación objetiva”. BERNAL PULIDO, Carlos. “La racionalidad de la ponderación”, en  CARBONELL, Miguel (Coord) El principio de proporcionalidad en el Estado constitucional. 1ª reimp. Bogotá. Universidad Externado de Colombia, 2010, pp.56 y 57.





